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VORWORT

Liebe Leserinnen und Leser der Marburg Law Review,

im letzten Jahr haben wir den Schritt Richtung Digitalisierung gewagt und die erste digitale Ausgabe der MLR
verdffentlicht. Hiermit mdchten wir unseren Beitrag zum Klimaschutz leisten und allen Interessierten einen barri-
erefreien und kostenlosen Zugang zu wissenschaftlichen Publikationen ermdglichen. Wir bedanken uns bei unserer
treuen Leserschaft fiir das durchweg positive Feedback diesbeziiglich und freuen uns, Ihnen nun die zweite digitale
Ausgabe der MLR zu prasentieren.

Auch in der zweiten Onlineausgabe erwarten Sie wieder zahlreiche interessante und lesenswerte Beitrdge zu den
verschiedenen Rechtsgebieten. Wir mdchten Sie weiter dazu anregen den Blick iiber den Tellerrand des ,klassi-
schen* Ausbildungsstoffs hinaus zu wagen. So beginnt unsere neue Ausgabe mit einer Einfiihrung in den elektro-
nischen Rechtsverkehr und einem psychologischen Uberblick zu vernehmungsbedingten falschen Gesténdnissen.

Im Zivilrecht erwartet Sie dann ein familienrechtlicher Aufsatz zur Gefahrdungshaftung innerhalb der Familie und
ein Aufsatz zum neuen Vertragsrecht flr digitale Produkte (DIRL). Zudem wird die arbeitsrechtliche Reihe aus
der letzten Ausgabe (MLR 1/2021, 36 ff.) fortgesetzt. Ein studentischer Beitrag befasst sich mit der culpa post
contractum finitum. Fir alle Pharmarechtler*innen gibt es einen Aufsatz zum neuen § 40b AMG. Praktisch wird
es schlieflich mit den sachenrechtlichen Fallen zur Vormerkung.

Im Offentlichen Recht mdchten wir Sie besonders auf den didaktischen Beitrag zum Recht auf selbstbestimmtes
Sterben und den sozialrechtlichen Beitrag zum Unfallversicherungsschutz von Hochschulstudierenden hinweisen.
Ebenfalls zum Sozial- und Gesundheitsrecht gehért der einflihrende Beitrag zum Vertragsarztrecht. Dem Verfas-
sungsprozessrecht mit europdischen Bezligen widmet sich der Aufsatz zu den Fallkonstellationen zur européischen
Integration vor dem Bundesverfassungsgericht. Die Klausur aus dem Examensklausurenkurs befasst sich mit dem
Klassiker der Untersagung einer Veranstaltung an Karfreitag.

Im Strafrecht finden Sie eine Anmerkung zu einer BGH-Entscheidung zur Auslegung des Absichtsmerkmals beim
sog. Alleinrennen nach § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB und seinem Beweis, sowie eine Klausur fir Anfanger*innen mit
den Schwerpunkten Unterlassungsdelikte und Notwehr. Abgerundet wird die Ausgabe mit einer Buchrezension
zu Stahlschmidts Lehrbuch zum Steuerstrafrecht.

Unser Dank gebuhrt wieder all den Autor*innen von Studierenden tber Referendare und wissenschaftliche Mit-
arbeiter*innen bis zu Richtern an den Bundesgerichten, ohne die unsere Zeitschrift nicht zustande kommen konnte,
sowie unserem wissenschaftlichen Beirat und Redaktionsmitgliedern fiir ihre Unterstiitzung. Einen herzlichen
Dank auch an Sie, liebe Leser*innen, fiir das andauernde Interesse an unserer Zeitschrift.

Neben der Veroffentlichung unserer Zeitschrift bieten wir zudem im Semester (digitale) Vortragsabende, Work-
shops und Kanzlei-Exkursionen an. Daher empfiehlt es sich, regelméRig auf unserer Website, LinkedIn-, Face-
book- oder unserer neuen Instagram-Seite vorbeizuschauen.

Wenn Ihr Studierende Euch dafr interessiert, wie eine Zeitschrift entsteht, selbst Beitrage verfassen mdchtet oder
Wiunsche fiir Veranstaltungen habt, kénnt Ihr Euch gerne bei uns mit einer kurzen E-Mail an Marburg@Ilaw-re-
view.de melden. Das Redaktionsteam freut sich auf euch!

Wir wiinschen lhnen auch fiir diese Ausgabe eine anregende Lektire!

NRVLED LYY BT

Esra Varlioglu Fabian von Minckwitz  Jan Philipp Wessendorf David Filip

Vorsitzende Chefredakteur Schatzmeister Vorstandsmitglied
Stell. Vorsitzender
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Einfihrung in den elektronischen Rechtsverkehr

- Prifung von Form und Frist im digitalisierten Verfahrensrecht -
Von Direktor des Sozialgerichts Dr. Henning Mdller, Darmstadt*

Bei elektronischen Posteingdngen obliegt auch im
elektronischen Rechtsverkehr die Form- und Fristpri-
fung dem juristischen Entscheider. Es handelt sich bei
den formellen digitalen Fragestellungen um verfah-
rensrechtliche Anforderungen an die Zul&ssigkeit ei-
nes Rechtsbehelfs, genauso wie es in der analogen
Welt darauf ankam, wann ein Brief in den Briefkasten
eingeworfen worden ist und, ob er unterschrieben war.
Dennoch fremdeln sowohl die Praxis als auch die ju-
ristische Ausbildung teilweise noch mit den unter dem
Label ,.eJustice* bzw. ,.eGovernment* behandelten
Themenfeldern. Und dies, obwohl aufgrund der sog.
aktiven Nutzungspflicht des elektronischen Rechts-
verkehrs bspw. gem. § 130d ZPO die elektronische
Einreichung nicht nur mittlerweile der Regelfall in der
Justiz ist, sondern fir die Rechtsanwaltschaft und Be-
hoérden gar verpflichtend ist.

A. Der elektronische Rechtsverkehr mit den Ge-
richten

Die prozessrechtlichen Regelungen zum elektroni-
schen Rechtsverkehr gehen als lex specialis stets den
Formanforderungen fir schriftliche Dokumente vor,
auch wenn das Dokument im Gericht ausgedruckt und
in den Geschaftsgang gegeben wird.?

Gem. § 130a ZPO? konnen elektronische Doku-
mente ber das Elektronische Gerichts- und Verwal-
tungspostfach (EGVP) oder einen sicheren Ubermitt-
lungsweg gem. § 130a Abs. 4 ZPO bei Gericht einge-
reicht werden. Die Vorschrift bezieht sich nach ihrem
Wortlaut explizit nicht nur auf schriftformbedirftige
Dokumente, sondern auf samtliche Einreichungen

(schriftlich einzureichende Auskiinfte, Aussagen, Gut-
achten, Ubersetzungen und Erklarungen Dritter).

I. Formprifung

Die Prifung der Formvorschrift des elektronischen
Rechtsverkehrs verastelt sich in zwei Prifungsgegen-
stdnde. Einerseits ist die Authentizitét des elektroni-
schen Dokuments zu prifen (8 130a Abs. 3 ZP0O), also
die Identitdt des Urhebers; letztlich die Verantwor-
tungsiibernahme fir das Dokument durch eine be-
stimmte (postulationsfahige) Person einschlieRlich der
Verbindlichkeit des Inhalts im Rechtsverkehr. Ande-
rerseits ist sicherzustellen, dass das Dokument fur die
empfangende Stelle bearbeitbar ist (8§ 130a Abs. 2
ZPO).

1. Prifung der Authentizitat
§ 130a Abs. 3 ZPO enthalt zwar Varianten, um die Au-
thentizitat eines Dokuments sicherzustellen — letztlich
also zwei gleichrangige Mdglichkeiten eines Funkti-
onsaquivalents einer handschriftlichen Unterschrift.
Wahrend bei einer Einsendung Uber das sog. Elekt-
ronische Gerichts- und Verwaltungspostfach (EGVP)
eine qualifizierte elektronische Signatur (geS) stets er-
forderlich ist (Abs. 3 Var. 1), kann bei Einreichungen
aus einem sicheren Ubermittlungsweg gem. § 130a
Abs. 4 ZPO auf die Anbringung einer geS verzichtet
werden?®; dann geniigt eine einfache Signatur (bspw.
der maschinenschriftliche Namenszug oder eine ein-
gescannte Unterschrift). Die Nutzung eines sicheren
Ubermittlungswegs macht es erforderlich, dass die
den Schriftsatz verantwortende Person selbst (bspw.
der postulationsfahige Rechtsanwalt, nicht sein Sekre-
tariat etc.) den Sendevorgang vornimmt. Die einfache

* Der Autor ist Direktor des Sozialgerichts Darmstadt und
war von 2010 bis 2020 1T-Referent der hessischen Sozial-
gerichtsbarkeit und zeitweise der hessischen Arbeitsge-
richtsbarkeit. Er ist Lehrbeauftragter der Philipps-Universi-
tdt Marburg und betreibt unter https://ervjustiz.de/ einen
Blog zum elektronischen Rechtsverkehr. Die in den FuRno-

ten genannten URL wurden zuletzt am 17.1.2022 abgerufen.

L Anders jlingst aber BGH NJW 2019, 2096 = openJur 2019,
28048; zuvor BGH NJW 2015, 1527 = openJur 2015, 7991;
Kdbler, AnwBI 2015, 845, 846; kritisch hierzu Miiller, An-
wBlI 2016, 27; ders. FA 2019, 198, 199 ff.; ders, eJustice-
Praxishandbuch, 6. Aufl., 2021, S. 104 ff.

2 In der Fassung ab 1.1.2018; entsprechendes gilt fir die
wortgleichen 88 65a SGG, 55a VWGO, 52a FGO, § 46¢ Ar-
bGG, § 32a StPO.

8 Fraglich ist allerdings die Rechtsfolge, wenn bei einer
Ubermittlung aus einem sicheren Ubermittlungsweg eine
ungiiltige Signatur angebracht ist: In Erwégung zu ziehen
ware, zu differenzieren, ob (1. Fallgruppe) die Signatur un-
glltig ist, weil es an der Authentizitéat fehlt (bspw. weil die
Gultigkeit des Zertifikats abgelaufen ist) — dann ware dieser
Mangel wohl durch den sicheren Ubermittlungsweg tiber-
wunden und (2. Fallgruppe), ob die Ungiiltigkeit auf einer
fehlenden Integritat beruht (bspw. in Folge einer Manipula-
tion) — dann wére jedenfalls eine entsprechende Nachfrage
beim Absender erforderlich.
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Signatur muss den Namen des absendenden Rechtsan-
walts wiedergeben; ausgeschlossen ist daher, dass
bspw. ein/e Kollege/in in Vertretung (i.V.) den
Schriftsatz mit der einfachen Signatur des Vertretenen
Ubersendet; in diesen Vertretungsféllen ist ebenfalls
eine qualifizierte elektronische Signatur der verant-
wortenden Person erforderlich — es gilt nichts anderes,
als wenn bspw. das Sekretariat der/des Rechtsanwal-
tin/Rechtsanwalt den Sendevorgang vornehmen
wiirde.

a) Zugelassene elektronische Ubermittlungswege
Die zugelassenen Ubermittlungswege fiir den elektro-
nischen Rechtsverkehr mit den Gerichten werden bun-
deseinheitlich einerseits unmittelbar durch das Pro-
zessrecht bestimmt (8 130a Abs. 4 ZPO — die sicheren
Ubermittlungswege), andererseits hinsichtlich der
Ubermittlungswege, die fiir den elektronischen
Rechtsverkehr mit qualifizierter elektronischer Signa-
tur genutzt werden dirfen gem. 8 130a Abs. 2 S. 2
ZPO durch die Elektronischer-Rechtsverkehr-Verord-
nung (ERVV).

Wahrend die sicheren Ubermittlungswege, bereits
ein ldentifikationsmerkmal enthalten, so dass auf die
qualifizierte elektronische Signatur verzichtet werden
kann, beinhalten die weiteren zugelassenen Ubermitt-
lungswege gem. § 130a Abs. 2 S. 2 ZPO kein Identifi-
kationsmerkmal, so dass dort eine geS zur Feststellung
der Authentizitat zwingend ist. Anders gesagt: Um ei-
nen elektronischen Briefkasten in Form eines sicheren
Ubermittlungswegs zu eréffnen, muss ich mich bei ei-
ner hierflr zustandigen Stelle identifizieren. Um ein
EGVP-Postfach zu ertffnen ist dagegen keine ldenti-
fikation erforderlich, weshalb es Fake- EGVP-Postfa-
cher geben kann und gibt. Der Identitatsnachweis wird
daher auf die digitale Unterschrift — die geS — ausge-
lagert.

Zugelassene Ubermittlungswege sind

- diein § 130a Abs. 4 ZPO genannten siche-
ren Ubermittlungswege, § 4 Abs. 1 Nr. 1
ERVYV, wobei es bei Verwendung einer
qualifizierten elektronischen Signatur zu-
lassig ist, dass der VVersandprozess aus dem
sicheren Ubermittlungsweg auch von einer
anderen Person als dem Postfachinhaber
selbst angestoRen wird; vielmehr kann in
dieser Variante auch ein Sekretariat oder
ein Vertreter senden, und

- das Elektronische Gerichts- und Verwal-
tungspostfach (EGVP) flir dessen Nutzung
ein zugelassener EGVP-Client (registrier-
tes Drittprodukt fir den OSCI-gestiitzten®
elektronischen Rechtsverkehr) erforder-
lichist, § 4 Abs. 1 Nr. 2 ERVV.

aa) Das Elektronische Gerichts- und Verwaltungs-
postfach (EGVP)

Als elektronischer Ubermittlungsweg fur die Justiz hat
sich bereits seit dem Formvorschriftenanpassungsge-
setzdas EGVP durchgesetzt und tiber Jahre etabliert.
Obschon auch die Verwaltung namensgebend ist, hat
sich EGVP in der Exekutive — letztlich getrieben durch
das eGovernment-Gesetz des Bundes und der Landes-
eGovernment-Gesetze, die auf andere elektronische
Ubermittlungswege setzen — deutlich weniger verbrei-
tet. Inshesondere wurde EGVP als nicht birgerfreund-
lich genug erachtet.

EGVP ist durch eine Ende-zu-Ende-Verschliisse-
lung vom EGVP-Client des Absenders bis zum
EGVP-Client des Empfangers hoch gesichert. Dass
EGVP-Nachrichten bei ihrer Ubertragung abgefangen
oder gar verandert werden kénnten, ist nach dem Stand
der Technik durch das sog. ,,Prinzip des Doppelten
Umschlages® (Trennung der verschlisselten Nach-
richteninhalte von den flr den Nachrichtentransport
erforderlichen Nutzdaten nach dem sog. ,,OSCI-Stan-
dard) nahezu ausgeschlossen.

bb) Der OSCI-Standard
OSCI-Transport-Nachrichten haben einen zweistufi-
gen "Sicherheitscontainer”. Dadurch ist es mdglich,
Inhalts- und Nutzungsdaten streng voneinander zu
trennen und kryptografisch unterschiedlich zu behan-
deln. Die Inhaltsdaten (also bspw. der Schriftsatz
selbst und seine Anlagen) werden so verschlisselt,
dass nur der berechtigte Leser sie dechiffrieren kann.

Die Nutzungsdaten (also bspw. Informationen, die
flir die Adressierung erforderlich ist) werden vom sog.
OSCI-Manager fur die Zwecke der Nachrichtenver-
mittlung und die Erbringung der Mehrwertdienste be-
notigt; sie werden deshalb fir den OSCI-Manager ver-
schlisselt. Der OSCI-Manager kann aber nicht auf die
Inhaltsdaten zugreifen. Ein Angreifer kann wegen die-
ser (doppelten) Verschlusselungen weder die Nut-
zungs- noch die Inhaltsdaten ,,abhoren®.

Jeder ,,Sicherheitscontainer (fir Nutzungsdaten
und Inhaltsdaten) erlaubt die digitale Signatur und die
Verschlisselung des jeweiligen Inhalts. Dadurch sind

4 Siehe unten bb).

> BGBI 1 2001, S. 1542.

2 www.law-review.de/MLR-online
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Vertraulichkeit, Integritat und Authentizitat der Nach-
richten gewéhrleistet.

Nachrichtendrehscheibe — vergleichbar mit dem
»toten Briefkasten” in alten Agentenfilmen — ist ein
Server namens Intermedidr. Der zumeist je Bundes-
land einmal zentral eingerichtete Intermedidr emp-
fangt und versendet OSCI-Nachrichten. Er ist also
zentraler Nachrichtenaustauschpunkt und Mittler zwi-
schen Sender und Empfanger.

Der Intermediar ist damit die Empfangseinrichtung
des Gerichts gem. 8 130a Abs. 5 S. 1 ZPO. Dieser Um-
stand ist zentral fur die Fristprifung im elektronischen
Rechtsverkehr.

b) Die sicheren Ubermittlungswege

§ 130a Abs. 4 ZPO nennt mit Wirkung ab 1.1.2022
bzw. 1.8.2022 insgesamt sieben gesetzlich definierte
sichere Ubermittlungswege:

e die absenderauthentifizierte De-Mail,
§ 130a Abs. 4 Nr. 1 ZPO,

e das besondere elektronische Anwaltspost-
fach (beA), das besondere elektronische
Notarpostfach (beN —i.V.m. § 78n Abs. 1
BNotO) und das besondere elektronische

Steuerberaterpostfach (beSt - i.V.m.
88 86d, 86e StBerG), § 130a Abs. 4 Nr. 2
ZPO,

e das besondere elektronische Behdrden-
postfach (beBPo), § 130a Abs. 4 Nr. 3 ZPO
i.V.m. Kapitel 3 der ERVV,

e das elektronische Burger- und Organisati-
onenpostfach (eBO), § 130a Abs. 4 Nr. 4
ZPO i.V.m. Kapitel 4 der ERVV und

e die Nutzerkonten gem. § 2 Abs. 5 OZG?,
§ 130a Abs. 4 Nr. 5 ZPO.

Diese bereits vom Gesetz definierten sicheren
Ubermittlungswege sind ohne weiteres zur rechtssi-
cheren Kommunikation nutzbar. Einer zusatzlichen
Rechtsverordnung bedarf es fiir diese Ubermittlungs-
wege nicht. Sie sind kraft Gesetzes zuldssig, wie der
Umkehrschluss aus § 130a Abs. 4 Nr. 6 ZPO zeigt.

c¢) Aufgabe von Juristinnen und Juristen

Was so technisch daher kommt, fihrt zu einer hand-
festen juristischen Tatigkeit. Juristische Entscheider
mussen:

1. Feststellen, ob ein elektronisches Dokument
tber einen zugelassenen Ubermittlungsweg
gem. 8§ 4 Abs. 1 ERVV eingereicht worden
sind oder tiber einen sicheren Ubermittlungs-
weg gem. 8 130a Abs. 4 ZPO. Dies wird in der
Praxis anhand des Transfervermerks bzw. des
Prifvermerks festgestellt.”

2. Wurde (nur) ein zugelassener Ubermittlungs-
weg insbesondere also das EGVP genutzt oder
ein sicherer Ubermittlungsweg nicht durch
den Postfachinhaber selbst, sondern bspw.
durch das Sekretariat der Rechtsanwaltskanz-
lei, ist zu prifen, ob eine wirksame qualifi-
zierte elektronische Signatur vorliegt.

3. Wurde dagegen ein sicherer Ubermittlungs-
weg, bspw. das besondere elektronische An-
waltspostfach (beA) verwendet, muss gepriift
werden, ob die einfache Signatur (also der
Name unter dem Schriftsatz) vom Postfachin-
haber stammt oder von einer anderen Person.
Auch hierzu dient der Priifvermerk in der
Akte ®

d) Elektronische Signaturen

Schlissel zur Identitatspriifung ist also neben dem (si-
cheren?) Ubermittlungsweg die elektronische Signa-
tur.

aa) sichere Ubermittlungswege und einfache Signa-
tur
Bei den sicheren Ubermittlungswegen geniigt die ein-
fache Signatur des Urhebers des Schriftstiicks (der
verantwortenden Person, wie das Gesetz sie nennt).
Gem. § 130a Abs. 3 S. 1 Var. 2 ZPO ist es namlich
auch zuléssig, dass das elektronische Dokument statt
mit einer qualifizierten elektronischen Signatur blof3
mit einer einfachen Signatur versehen und von der ver-
antwortenden Person selbst auf einem sicheren Uber-
mittlungsweg gem. § 130a Abs. 4 ZPO versandt wird.

® Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwal-
tungsleistungen (Onlinezugangsgesetz) vom 14.8.2017
(BGBI. | S. 3122) zuletzt gedndert durch Art. 16 G zur Re-
gelung des Erscheinungsbilds von Beamtinnen und Beam-
ten sowie zur Anderung weiterer dienstrechtlicher Vor-
schriften vom 28.6.2021 (BGBI. I S. 2250, 2261).

7 Siehe mit Beispielen: Maller, eJustice-Praxishandbuch,
6. Aufl. 2021 S. 457.
8 Siehe mit Beispielen: Muller, eJustice-Praxishandbuch,
6. Aufl. 2021 S. 457.
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Dieser Identitatsnachweis tiber den Ubermittlungs-
weg lebt also von zwei Prinzipien:

e Ein elektronisches Postfach eines sicheren
Ubermittlungswegs gem. § 130a Abs. 4
ZPO kann nur gegen Nachweis der Identi-
tét eingerichtet werden.

o Der Postfachinhaber ist verpflichtet, den
Zugang zu dem Postfach so zu schitzen,
dass nur er selbst (bzw. beim beBPo und
ggf. beim eBO — sofern der Postfachinha-
ber eine juristische Person oder eine sons-
tige Vereinigung ist — nur Berechtigte) ei-
nen Versand aus dem sicheren Ubermitt-
lungsweg vornehmen kénnen. Flr das beA
ist dieses Prinzip in § 26 Abs. 1 RAVPV?,
fur das beBPo in § 8 Abs. 2 Satz 2 ERVV,
fir das eBO in § 11 Abs. 3 ERVV und fir
die De-Mail in § 10 Abs. 2 De-Mail-G*°
speziell geregelt.

Die Voraussetzungen des § 130a Abs. 3S. 1 Var. 2
ZPO lassen sich also wie folgt zusammenfassen:

e Ubermittlungsweg des elektronischen Do-
kuments ist ein sicherer Ubermittlungsweg
gem. § 130a Abs. 4 ZPO,

e der Versendeprozess wurde vom Post-
fachinhaber selbst (bzw. beim beBPo und
ggf. beim eBO von einer berechtigten Per-
son) angestol3en und

e das elektronische Dokument trégt die ein-
fache Signatur des Postfachinhabers (bzw.
beim beBPo und ggf. beim eBO einer be-
rechtigten Person).

Die Priifung, ob ein sicherer Ubermittlungsweg
vorlag oder nicht, ist deshalb fiir die Beurteilung der
Wahrung der prozessualen Form essentiell. Sie ist des-
halb vom juristischen Entscheider — je nach Prozess-
ordnung regelmaRig von Amts wegen — durchzufiih-
ren, aber auch vom Verfahrensgegner.

Die Priifung erfolgt durch Uberpriifung des Vorlie-
gens eines Vertrauenswirdigen Herkunftsnachweises
(VHN).

Die Nutzung des sicheren Ubermittlungswegs
durch die berechtigte Person (regelmafig den Post-
fachinhaber) selbst, wird durch den VHN bestatigt.
Der VHN ist eine fortgeschrittene elektronische Sig-
natur, die nachweist, dass der Postfachinhaber sicher
an seinem Verzeichnisdienst angemeldet war und,
dass dieser Verzeichnisdienst ihn als Inhaber eines der
oben genannten sicheren Ubermittlungswege aus-
weist. Ob das eingegangene Dokument aus einem si-
cheren Ubermittlungsweg versandt worden ist, lasst
sich daher (nur) anhand des Priifvermerks, des Trans-
fervermerks oder des Prifprotokolls erkennen. Sie vi-
sualisieren den VHN. Auf dem eingegangenen Doku-
ment selbst befindet sich kein (verlasslicher) Hinweis
auf den Ubermittlungsweg.

Nachrichten, die iber einen sicheren Ubermitt-
lungsweg ubermittelt werden, mussen einen Vertrau-
enswirdigen Herkunftsnachweis enthalten. Ein VHN
wird nicht Gibersandt, wenn der sichere Ubermittlungs-
weg zwar in Form seiner Infrastruktur, aber nicht
durch den Postfachinhaber selbst genutzt wird. Dies ist
bspw. dann der Fall, wenn zwar (ber das beA eines
Rechtsanwalts ein elektronisches Dokument ver-
schickt wird, der Versendeprozess aber durch das Sek-
retariat des Rechtsanwalts angestoRen wird.

Auf dem Transfervermerk, dem Prifvermerk oder
dem Prifprotokoll, einem zusétzlichen Blatt/Doku-
ment, dass sich automatisch zu dem Schriftsatz in der
Gerichtsakte findet, lasst sich das VVorhandensein ei-
nes VHN aus einem sicheren Ubermittlungsweg durch
den Eintrag

,Informationen zum Ubermittlungsweg: Sicherer
Ubermittiungsweg aus einem...

erkennen. Hierdurch wird der Ubermittlungsweg
im Sinne des § 298 Abs. 2, 3 ZPO aktenkundig ge-
macht.

Die sog. einfache Signatur ist lediglich die Angabe
des Urhebers oder Absenders. Sie ist in des eIDAS-
VO nicht gesondert geregelt. Entsprechend Art. 3

® Verordnung Uber die Rechtsanwaltsverzeichnisse und die
besonderen elektronischen Anwaltspostfacher (Rechtsan-
waltsverzeichnis- und -postfachverordnung) vom 23.9.2016
(BGBI. | S. 2167) zuletzt geéndert durch Art. 6 PatAn-
WVVEVuaAndV vom 17.12.2021 (BGBI. I S. 5219, 5226).
10 De-Mail-Gesetz vom 3.5.2011 (BGBI. | S. 666) zuletzt
geéndert durch Art. 7 G zur Modernisierung des Personen-
gesellschaftsrechts (MoPeG) (BGBI. I S. 3436, 3447).

1 Electronic IDentification, Authentication and trust Ser-
vices; Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 Uber elektroni-
sche Identifizierung und Vertrauensdienste fir elektroni-
sche Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung der
Richtlinie 1999/93/EG (ABI. L 257, S. 73).

4 www.law-review.de/MLR-online

ISSN 2748-7628



Grundlagen

Mauller: Einfihrung in den elektronischen Rechtsverkehr

Aufsatz

Nr. 10 eIDAS-VO handelt es sich um ,,Daten, die der
Unterzeichner zum Unterzeichnen verwendet®.

Die Einhaltung einer bestimmten Form ist hierfir
nicht vorgeschrieben. Einfache Signatur kann bspw.
der maschinenschriftliche Namenszug unter dem
Schriftsatz sein (bspw. ,,gez. MUller<) oder eine einge-
scannte Unterschrift.!2 Die einfache Signatur muss
weder zwingend den Vornamen enthalten, noch eine
Dienst-, Amts- oder Berufsbezeichnung. Auch bei
Rechtsanwilten ist deshalb die Bezeichnung ,,Rechts-
anwalt* nicht erforderlich.'® Die Angabe eines Vorna-
mens ist bei mehreren Berufstrdgern in derselben
Kanzlei sicher zweckmaRig, aber rechtlich ebenfalls
nicht zwingend, weil die einfache Signatur nicht dazu
dient, Personenverwechslungen sicher auszuschlie-
Ren.t

Wie bei der Unterschrift ist es auch bei der einfa-
chen Signatur erforderlich, dass sie am Ende des un-
terzeichneten Textes ist, um ihrer Abschlussfunktion
zu geniigen.®®

Wird die einfache Signatur in Form einer einge-
scannten Unterschrift angebracht, muss die Unter-
schrift die von der Rechtsprechung aufgestellten Vo-
raussetzungen fur eine Unterschrift (insbesondere in
Abgrenzung zur Paraphe) erflllen; Fir die Unter-
schrift bei schriftlicher Einreichung ist hinsichtlich der
Art und Weise der Unterschrift ihre Handschriftlich-
keit, d.h. die Erstellung der Unterschrift ohne techni-
sche Hilfsmittel konstitutiv.’® Insbesondere eine ma-
schinenschriftliche 1 oder vervielfaltigte *® Unter-
schrift als Vorlage fir den Scan ist daher unwirksam.
Abzugrenzen ist die Unterschrift vom Kirzel oder der
Paraphe; dabei ist zwar die Lesbarkeit einzelnen Buch-
staben nicht erforderlich, wohl aber ein die Identitat
des Unterzeichners hinreichend kennzeichnender, in-
dividueller Schriftzug.'® Hierzu muss der Schriftzug
gewisse Charakteristika des vollen Namens erkennen
lassen, obschon die Rechtsprechung eine gewisse
Fliichtigkeit bzw. ein ,,Abschleifen* der Unterschrift
toleriert.0

Von rechtlicher Relevanz ist die einfache Signatur
neben der prozessualen Form des § 130a Abs. 3 S. 1
Var. 2 ZPO vor allem im Zivilrecht beim Vertrags-
schluss in elektronischer Form gem. § 127 Abs. 3
BGB, fir den grundsétzlich eine qualifizierte elektro-
nische Signatur nicht erforderlich ist, vgl. § 126a
Abs. 1 BGB.

Die einfache Signatur erfullt keine besonderen Si-
cherheitsanforderungen, ihr liegt auch kein (techni-
sches) digitales Signaturverfahren zugrunde. Vor al-
lem kann sie nicht sicher einer Person zugeordnet wer-
den, daher eignet sie sich lediglich fir formfreie Ver-
tradge oder dem besonderen prozessualen Zweck gem.
8 130a Abs. 3, 4 ZPO, da bei letzterem die eindeutige
Identifizierung tber den Zugang zum Ubermittlungs-
weg feststellbar ist — letztlich tber den VHN. Im Pro-
zessrecht ist die Funktion der einfachen Signatur vor
allem, die Urheberschaft leicht und mit einem Blick
auf das elektronische Dokument selbst, freilich mit
sehr eingeschrankter Sicherheit, feststellen zu kénnen,
ohne auch in zweifellosen Fallen stets weitere Doku-
mente wie den Transfervermerk oder den Priifvermerk
zu Hilfe nehmen zu massen.

bb) qualifizierte elektronische Signaturen

Die qualifizierte elektronische Signatur ersetzt im
elektronischen Rechtsverkehr per EGVP oder — bis
1.1.2018 auch bei Nutzung der sog. sicheren Ubertra-
gungswege (bspw. des beA) —die Unterschrift des Ur-
hebers des Dokuments.?

Sie ist daher sowohl im Postein- als auch im Post-
ausgang nur dort erforderlich, wo sie durch das Gesetz
ausdriicklich vorgeschrieben ist oder sonst dazu be-
stimmt ist, die Form zu wahren. Insbesondere bestim-
mende Schriftsatze haben Verfahrensbeteiligte daher
qualifiziert elektronisch zu signieren. § 130a Abs. 1
S. 2 ZPO a.F. (bis 31.12.2017) sprach insoweit zwar
von ,,50l1“, der BGH las dies zu Recht aber als ,,muss*.

Qualifizierte elektronische Signaturen haben aufer
dem Prozessrecht noch weitere Anwendungsfélle:

12 GK-ArbGG/Horcher, 129. Ed. 2021, § 46¢ ArbGG Rn.76.

13 BAG NJW 2020, 3476 = openJur 2021, 35693; mAnm.
Miiller,  https://ervjustiz.de/bag-stellt-anforderungen-an-
die-einfache-signatur-klar.

14 OVG Hamburg NJW 2021, 3207 = openJur 2021,
24014; m. Anm. Kallenbach, https://anwaltsblatt.anwalt-
verein.de/de/anwaeltinnen-anwaelte/rechtsprechung/bea-
keine-identitaetszweifel-bei-gleichem-nachna-
men?fbclid=lwAROHLyOOnPaRjemd2MJp6Yz6 FSp-
5rxsp4rWalXwVeFIFECTgQA6MFwWTV w

15 BGHZ 113, 48 = NJW 1991, 487.

16 BGH NJW 1962, 1505.

" BFHE 106, 4 = NJW 1973, 80 (Ls.).

18 BGH NJW 1962, 1505.

19BGH NJW-RR 1991, 511.

20 Siehe mit zahlreichen Beispielen: Greger, in: Zéller, ZPO,
33. Aufl. 2020, § 130 ZPO, Rn. 11.

2L Muller, NJW 2015, 822.
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- formbedirftige elektronische Willenser-
klarungen, § 126a BGB,

- formbedirftige elektronische Verwal-
tungsakte, 88 3a Abs. 2, 37 Abs. 3 VWVITG,
36a Abs. 2 SGB I, 33 Abs. 3 SGB X,

- zur Erhaltung des Beweiswerts eines elekt-
ronischen Dokuments oder einer elektroni-
schen Datei (Authentizitats- oder Integri-
tatssicherung).

Praktisch erfolgt die Anbringung der Signatur
dadurch, dass eine Signaturkarte?® in ein Kartenlese-
gerat eingefiihrt wird und auf dem Lesegerét eine PIN
eingegeben wird; der Vorgang dauert nur wenige Se-
kunden.

Die Anbringung der Signatur erfordert daher den
Besitz der Karte und die Kenntnis der PIN, was einen
Missbrauch bei sorgféltiger Behandlung durch den In-
haber fast unmdéglich macht. Aufgrund ihres hoch-
komplexen mathematischen Aufbaus ist die Signatur
ohne Besitz der Karte und Kenntnis der PIN praktisch
unfalschbar — zumeist ganz im Gegensatz zur héndi-
schen Unterschrift, die sie ersetzt.

Schriftsatze, die nicht der Schriftform bedirfen,
muissen zwar nicht qualifiziert elektronisch signiert
werden — sollten es aber dennoch. In der Praxis werden
sie dennoch haufig mit einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur, um neben der Identitatsfunktion durch
die Signatur auch ihre nachtrégliche Manipulierbar-
keit auszuschlieRen. In der Kombination mit der Nut-
zung des EGVP-Ubertragungswegs erreicht der Ab-
sender so eine maximale IT-Sicherheit — jedenfalls
nach dem Stand der Technik.

Die gesetzliche Grundlage findet die friher in § 2
Nr. 3 SigG? geregelte qualifizierte elektronische Sig-
natur in der elIDAS-Verordnung Uber elektronische
Identifizierung und Vertrauensdienste.?*

2. Bearbeitbarkeit
In beiden Fallen muss die Einreichung unter Nutzung
eines durch die Rechtsverordnung gem. 8 130a Abs. 2

S. 2 ZPO (ERVV) zugelassenen Dateiformats erfol-
gen. Gem. § 2 Abs. 1 ERVV ist als Dateiformat grund-
sétzlich PDF-Datei zugelassen.

Bis 31.12.2021 galt noch — vergleichsweise streng
—gem. § 2 Abs. 1 ERVV aF., dass die PDF-Datei in
druckbarer, kopierbarer und, sowie technisch mdglich,
durchsuchbarer Form zu Ubermitteln ist. Ferner waren
aktive Inhalte (bspw. Makros) verboten und alle ge-
nutzten Schriftarten mussten in die PDF-Datei einge-
bettet sein. Die Rechtsprechung setzte diese Merkmale
mit Uberzogener Strenge ein?, weshalb die Unsicher-
heit in der Rechtsanwaltschaft verstandlicherweise
groR war. Uberwiegend wurde in der Rechtsprechung
angenommen, dass es sich insoweit um echte Form-
vorschriften, also um Zuléssigkeitsvoraussetzungen,
handelte. Der Gesetzgeber sah sich daher zum Han-
deln gezwungen und milderte mit dem ERV-Aus-
bauG?® die Formanforderungen deutlich ab.

Ab 1.1.2022 gilt nun gem. § 2 Abs. 2, 3 ERVV nF.
nur noch, dass die PDF-Datei den in den ERVB? be-
kanntgemachten Standards entsprechen soll. Die wei-
teren Formanforderungen stellen damit nur noch einen
Rahmen dar, bei dessen Einhaltung der Einreicher die
Gewahr hat, dass das elektronische Dokument von der
Justiz bearbeitbar ist. Es ist daher aus Einreichersicht
empfehlenswert, diese Vorgaben einzuhalten. For-
manforderung ist aber ab 1.1.2022 nur noch die Bear-
beitbarkeit; kann daher das Gericht faktisch und zu-
mutbar mit dem Dokument umgehen, ist die elektroni-
sche Form mit einer auch gegen 8 2 Abs. 2, 3 ERVV
verstoRende PDF gewabhrt.

a) Definition der Bearbeitbarkeit
Bearbeitbarkeit in diesem Sinne meint, vor allem, dass
das elektronische Dokument

1. dem Gericht mit der dort standardmaliig
verfligbaren Software — insbesondere dem
vom Gericht eingesetzten eAkten-System
bzw. Fachverfahren — dargestellt werden
kann (kein Dateiformat, das vom Gericht
dargestellt werden kann oder passwortge-
schitzte Datei),

22 Eine Chipkarte auf der ein Zertifikat eines sog. Vertrau-
ensdiensteanbieters aufgespielt ist, welcher wiederum die
Identitdt des Zertifikatsinhabers, z.B. des Rechtsanwalts,
geprift hat (bspw. durch ein Post-Ident-Verfahren) und das
nur eine bestimmte zeitliche Giltigkeit hat.

23 Gesetz Uber Rahmenbedingungen fir elektronische Sig-
naturen (Signaturgesetz) vom 16.5.2001 (BGBI. | S. 876)
zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 135 Art. 4 Abs. 111 G zur

Strukturreform des Gebiihrenrechts des Bundes vom
7.8.2013 (BGBI. I S. 3154).

2 Verordnung (EU) Nr. 910/2014.

% Siehe bspw. D. Miiller, RDi 2021, 452.

% Gesetz zum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs
mit den Gerichten und zur Anderung weiterer Vorschriften
vom 5.10.2021 (BGBI. | S. 4607).

27 Bundesweite Bekanntmachungen zum elektronischen
Rechtsverkehr: www.justiz.de.
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2. von dem elektronischen Dokument keine
besonderen Gefahren fir die Sicherheit
und Integritat der IT-Infrastruktur ausge-
hen (bspw. keine veralteten oder besonders
gefahrgeneigten Dateiformate, Virenver-
seuchung etc.)

von dem Gericht vollstandig inhaltlich zur
Kenntnis genommen werden kann (keine
korrupte Datei).

3.

Sicher nicht ,,zur Bearbeitung geeignet sind also
Dokumente, die sich bspw. aufgrund eines korrupten
Dateiformats oder infolge einer Virenverseuchung
durch das Gericht nicht 6ffnen lassen. Diese Doku-
mente kdnnen dem juristischen Bearbeiter des Verfah-
rens nicht vorgelegt und daher auch nicht unter recht-
lichen Gesichtspunkten geprift und bewertet werden.
Insbesondere fallen derartige Probleme des tbermit-
telten Dokuments bereits in der Posteingangsstelle des
Gerichts auf, ohne dass hierfiir ein besonderer techni-
scher oder vor allem auch rechtlicher Sachverstand er-
forderlich wére.

Hinsichtlich der Darstellung einer Datei durch das
Gericht im Ubrigen wird unter VerhaltnismaRigkeits-
gesichtspunkten der gerichtliche Posteingang als Mas-
senverwaltung zu beachten sein. Es kann daher auch
nach der Rechtslage seit 1.1.2022 nicht vom Gericht
verlangt werden, besondere Viewer-Software fir aty-
pische Dateiformate bereit zu halten oder gar im Ein-
zelfall zu installieren. Vielmehr soll nach dem explizi-
ten Willen des Gesetzgebers des ERV-AusbauG ge-
rade (nur) durch die Anforderungen der ERVV/ERVB
der Rahmen dessen definiert werden, was ein Einsen-
der von einem Gericht erwarten kann. Entsprechend
ist als einzige ,,Muss-Vorschrift™ auch die Forderung
des Dateiformats PDF im Grundsatz (in zweiter Linie
TIFF) verblieben.?®

b) ,,Soll-Vorgaben“ der ERVV/ERVB

Alle weiteren bisherigen Dateiformatvorgaben (druck-
bar, kopierbar, durchsuchbar, Vorgaben der ERVB)
verlieren ihren bisherigen zwingenden Charakter. Sie
werden gem. 8 2 Abs. 2 ERVV zu bloRen ,,Soll-Vor-
schriften®.

Enthalten sind diese Ordnungsvorschriften nur
noch in den ERVB. Hierfir findet sich eine neue Er-
méchtigungsgrundlage in 8 5 Abs. 1 Nr. 6 ERVV, wo-
nach die Standards der technischen Eigenschaften

elektronischer Dokumente von der Bundesregierung
unter www.justiz.de bekannt zu machen sind (dort im
Meniipunkt ,,.Bekanntmachungen®).

Der Gesetzgeber stellt daher im Sinne der bisheri-
gen Mindermeinung® klar, dass es bei den Dateifor-
matvorgaben nicht um eine rein formale Prifung geht.
Formunwirksamkeit soll nur dann eintreten, wenn der
VerstoRR dazu fiihrt, dass im konkreten Fall eine Bear-
beitung durch das Gericht nicht mdglich ist. Demge-
genuber fuhren rein formale VerstdBe gegen die
ERVV dann nicht zur Formunwirksamkeit des Ein-
gangs, wenn das Gericht das elektronische Dokument
gleichwohl bearbeiten kann. Diese Differenzierung
ergibt sich ab dem 1.1.2022 nunmehr explizit teilweise
auch aus der ERVV selbst, die neben Muss-Vorschrif-
ten auch Soll-Bestimmungen enthélt (bspw. § 2 Abs. 2
ERVV, § 3 ERVV). Durch die sprachliche Neufas-
sung der Verordnungserméchtigung will der Gesetz-
geber bereits in den Prozessordnungen selbst die MaR-
geblichkeit der Eignung zur gerichtlichen Bearbeitung
klarstellen. Korrespondierende und diesbezuglich ein-
deutigere Erganzungen werden in 8 2 und § 5 ERVV
vorgenommen.

Die Streichung der bisher zwingenden Anforderun-
genin § 2 Abs. 1 ERVV schlieBt an die Anderung von
§130a Abs. 2 S. 2 ZPO an. Explizit formulierter Wille
des Gesetzgebers ist, dass es malgeblich alleine auf
die konkrete Eignung zur Bearbeitung durch das Ge-
richt ankommt. Die technischen Rahmenbedingungen
sollen daher nur noch insoweit verbindlich vorgege-
ben werden, als dies fur die Bearbeitung durch das Ge-
richt notwendig ist. Zwingend ist danach nur noch die
Ubermittlung im Format PDF.

§ 2 Abs. 2 ERVV nimmt die technischen Standards
in Bezug (Verweis auf die nach 8 5 Nr. 1 und 6 ERVV
bekanntgemachten Standards in den ERVB) und ist als
,»S0ll-Vorschrift ausgestaltet, so dass das Gericht —
wenn die Eignung zur Bearbeitung sichergestellt ist —,
das Dokument zulassen muss, auch wenn die Stan-
dards nicht eingehalten sind. Fir die Einsender, die die
Standards einhalten, bietet die Vorschrift grundsatz-
lich hinreichende Sicherheit, weil sie Malstab fir die
Eignung zur Bearbeitung ist. Allerdings schliefit die
Erflllung der Standards nicht aus, dass das Gericht die
Einreichung im Einzelfall aufgrund anderer techni-
scher Defekte zuriickweisen kann. Die Anpassungen
in § 5 ERVV kniipfen an die Anderungen in § 130a

28 Muller, eJustice-Praxishandbuch, 6 Aufl., 2021, S. 172 ff.

2 OLG Koblenz NJOZ 2021, 758, 759; D. Miiller, RDi
2021, 452; jurisPK-ERV/H. Muller, 2020, § 130a ZPO
Rn. 43.
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Abs. 2 und Abs. 6 ZPO und § 2 ERVV zu den Voraus-
setzungen eines formwirksam Ubermittelten elektroni-
schen Dokuments an. Statt technischer Anforderungen
handelt es sich kiinftig um technische Standards, die
die Bundesregierung fur die Ubermittlung und Eig-
nung zur Bearbeitung elektronischer Dokumente be-
kannt macht.

1. Fristprifung

Fur die Wahrung einer Frist (bspw. der Klage- oder
Rechtsmittelfrist) kommt es auf den Eingang des Do-
kuments auf dem Intermedidr an. Hierbei handelt es
sich um einen nicht im jeweiligen Gericht befindli-
chen Server. Es kommt insbesondere nicht auf den ge-
richtlichen Eingangsstempel an (der freilich grund-
satzlich das richtige Datum abbilden misste), noch auf
den Zeitpunkt der Signatur oder den Zeitpunkt der Er-
stellung des Transfervermerks oder Priifvermerks.

1. MaRgeblicher Zeitpunkt

MaRgeblich fir die Fristwahrung ist der Eingang auf
dem ,,Intermediar®, § 130a Abs. 5 S. 1 ZPO. Zu die-
sem Zeitpunkt erfolgt auch die Bestdtigung gem.
§ 130a Abs. 5 S. 2 ZPO.

Elektronische Posteingange der Gerichte erfolgen
stets im Elektronischen Gerichts- und Verwaltungs-
postfach (EGVP). Dies gilt unabhéngig davon, ob der
Absender ebenfalls einen EGVP-Client fur den Ver-
sand nutzt oder einen sicheren Ubermittelungsweg,
die auf die EGVP-Infrastruktur aufsetzen. Der ,,Emp-
fang® der Nachricht in der EGVP-Infrastruktur erfolgt
Uber den Intermediar, auf dem die Nachricht zur Ab-
holung durch das Gericht zwischengespeichert wird,
ahnlich der Funktion eines E-Mail-Servers.*® Der In-
termediér gehort im Hinblick auf die Zugangsvoraus-
setzungen zur Sphéare des Nachrichtenempfangers,
weshalb die Frist mit dem Eingang auf dem Interme-
diar gewahrt wird. Uber den Zeitpunkt des Eingangs
wird der Empféanger der Nachricht im von der EGVP-
Infrastruktur erzeugten Prifprotokoll und im Transfer-
vermerk in der Zeile ,,Eingang auf dem Server* infor-
miert, so dass die Fristwahrung sekundengenau ein-
deutig feststellbar ist. Aufgrund der technischen Funk-
tionsweise des Intermedidrs wird auch der Absender
mit dem Einlegen der Nachricht auf den Intermediér
in der Mitteilung gem. § 130a Abs. 5 S. 2 ZPO (Uber
exakt denselben Zeitpunkt informiert, so dass ein

Streit Ober die Fristwahrung praktisch ausgeschlossen
sein sollte.

2. Nachweis der Fristwahrung und anwaltliche
Sorgfalt

Gem. § 130a Abs. 5 S. 2 ZPO ist dem Absender eine
automatisierte Bestatigung (sog. Acknowledgement-
Datei, ,,x_export.html*) iiber den Zeitpunkt des Ein-
gangs zu erteilen. Hierdurch kann im elektronischen
Rechtsverkehr auch im Nachhinein noch der genaue
Zeitpunkt ermittelt werden, zu dem das elektronische
Dokument im Machtbereich des Empfangers einge-
gangen ist. Dieser Machtbereich ist der Intermediar,
auf dem vom Absender die Gbermittelten Dateien in
einem verschlisselten ,,(OSCI-)Nachrichtencontai-
ner* abgelegt werden und sodann vom Empfénger ab-
geholt werden. Weil der Intermediér sowohl der ,,Ab-
lagepunkt* fiir den Absender der Nachricht ist als auch
der ,,Abholpunkt™ fiir den Empfinger, ist der exakte
Zeitpunkt der (vollstandigen) Ubermittlung identisch
mit dem Zeitpunkt des Eingangs beim Empfanger.

Die automatische Empfangsbestatigung enthalt
u.a. den Absender, den Empfanger, die beim Versand
angegebenen Aktenzeichen von Absender und Emp-
fanger, den Namen des Intermedidrs, den Dateinamen,
die Dateigrofie und — sekundengenau — das Ende des
Empfangsvorgangs auf dem Intermediar. Sie wird so-
wohl maschinenlesbar im Formal XML als auch an-
zeigbar im Format HTML zur Verfligung gestellt. Be-
dingt durch das sog. ,,Prinzip des doppelten Briefum-
schlags® im OSCI-Standard kann der Intermediar ber
den Dateinamen und die DateigroRe der Anhange
keine eigene Riickmeldung geben, sondern die Infor-
mationen hierzu werden erst in der Darstellung des
Absenders aufgrund der OSCI-ID der Nachricht er-
zeugt.

Legt ein Verfahrensbeteiligter einen Ausdruck der
vom gerichtlichen Empfangsserver automatisch ver-
sandten Eingangsbestatigung fur den Eingang eines
Schriftsticks per EGVP vor, spricht der Beweis des
ersten Anscheins dafiir, dass das Schriftstiick zu dem
auf der Eingangsbestétigung ausgewiesenen Zeitpunkt
auf dem Gerichtsserver eingegangen ist.*! Einen noch
hoheren Beweiswert hat die Vorlage der Eingangsbe-
statigung in ihrer elektronischen Form, die fur das beA
dem beA-Webclient, flr andere Ubermittlungswege
tber den jeweils genutzten Client bereitgestellt wird.

Das beA verarbeitet und protokolliert jeweils den
Versand- und Empfangszeitpunkt einer Nachricht. Die

30 Https://egvp.justiz.de/behoerdenpostfach/VVoraussetzun-
gen/index.php.

31 Hessischer VGH NJW 2018, 417 = openJur 2018, 9078.
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gerichtliche Eingangsbestétigung lasst sich der gesen-
deten Nachricht entnehmen, wenn diese im beA-
Webclient, Ordner ,,Gesendet”, mittels Doppelklick
geoffnet wird.®? Dartiber hinaus sollte diese Nachricht
stets ,,exportiert* werden.®® Der Export der Nachricht
erzeugt eine ZIP-Datei, die u.a. den versandten
Schriftsatz selbst und zudem die Eingangsbestétigung
in der Datei ,,x_export.html* enthélt. Hierdurch kann
jederzeit der rechtzeitige Zugang eines bestimmten
Schriftsatzes bei Gericht nachgewiesen werden. 3
Nicht ausreichend sind dagegen andere automatisiert
generierte Dokumente, aus denen sich aber der Ein-
gang auf dem Server des Gerichts nicht ablesen lasst
und die nur indiziell auf eine elektronische Versen-
dung schlieRen lassen, bspw. ein Transfervermerk®

Wichtig im Hinblick auf die anwaltliche Sorgfalts-
pflicht ist weiter, die automatisierte Eingangsbestati-
gung (,,x_export.ntml“) aufzubewahren. Dies kann
auch weiterhin jedenfalls unter einer gewissen Verbes-
serung des Beweiswerts dadurch geschehen, dass sie
exportiert und ihre Integritat zeitnah mit einer (manu-
ell angebrachten) elektronischen Signatur gesichert
wird oder sie revisionssicher abgelegt wird. Eine zeit-
nahe integritatssichernde Ablage in einer elektroni-
schen Akte oder sonstigen elektronischen Datensenke
wird den indiziellen Wert der Datei jedenfalls noch-
mals erhdhen.

Korrespondierend mit diese Nachweismaglichkeit
fordert neuere Rechtsprechung insbesondere von der
Rechtsanwaltschaft eine spezifische Organisation der
elektronischen Ausgangs- bzw. Zugangskontrolle als
Teil der anwaltlichen Sorgfaltspflichten.®

I11. Elektronische Zustellungen
Der Postausgang der Gerichte ist seit dem 1.1.2022
neu in § 173 ZPO normiert.

Gem. § 173 Abs. 3 ZPO bestimmt sich der Fristbe-
ginn im elektronischen Rechtsverkehr stets nach dem
elektronischen Empfangsbekenntnis (eEB). *" Eine
elektronische Zustellungsurkunde ist vom Gesetz

nicht vorgesehen. § 173 Abs. 3 ZPO sieht ferner keine
Zustellung mehr in EGVP-Postfécher vor, sondern nur
noch in sichere Ubermittlungswege.® Fiir den Frist-
lauf kommt es bei formlichen Zustellungen aus-
schlieBlich auf das Datum auf dem eEB an. Grundsétz-
lich sind elektronische Zustellungen daher von der
Mitwirkung und dem Empfangswillen des Zustel-
lungsempfangers abhéngig.

(Lediglich) an ,,nicht EB-Privilegierte (vgl. § 173
Abs. 4 S. 1 ZPO) —inshbesondere also Blirgerinnen und
Birger, die am elektronischen Rechtsverkehr teilneh-
men — kann gem. 8§ 173 Abs. 4 S. 4 ZPO ab 1.1.2022
auch durch Zustellungsfiktion zugestellt werden (,,3-
Tages-Fiktion®).

B. Elektronischer Rechtsverkehr mit Behérden
Vollig anders als der elektronische Rechtsverkehr mit
Gerichten funktioniert der elektronische Rechtsver-
kehr mit Behorden im offentlichen Recht, also bei
Stellung eines Antrags im elektronischen Wege oder
bei elektronischer Widerspruchseinlegung.*

I. Systematischer Uberblick

Gem. § 3a Abs. 1 (L)VWVTG bzw. § 36a Abs. 1 SGB |
ist die Ubermittlung elektronischer Dokumente zulas-
sig, wenn der Empféanger hierflr einen Zugang eroff-
net hat. Der elektronische Rechtsverkehr mit Behor-
den ist daher sehr weitgehend bereits eingefiihrt —
mancherorts vielleicht gar unbemerkt. Aufgrund der
gesetzlichen Regelung setzt der elektronische Rechts-
verkehr mit den Behorden ndmlich weder eine Rechts-
verordnung noch einen expliziten Zulassungsakt der
Behorde voraus. Ferner sind weder die zugelassenen
Ubermittlungswege gesetzlich beschrankt, noch die
Ubermittelbaren Dateiformate. Der folgende Beitrag
zeigt die Systematik der Normen:

§ 3a Abs. 1 (L)VwWVTG bzw. 8 36a Abs. 1 SGB |
normiert die Voraussetzungen an die Zugangseroff-
nung. Unter dem Zugang ist die Bereitstellung der
technischen Empfangseinrichtung zu verstehen. Die

32 heA-Newsletter 7/2017.

33 peA-Newsletter 7/2017 und beA-Newsletter 27/2019.

34 S0 auch LArbG Schleswig-Holstein NZA 2020, 136 = o-
pendJur 2020, 7356 mit zust. Anm. Miller, NZA-RR 2019,
659 f.; siehe zum Beweiswert: https://ervjustiz.de/keine-pa-
nik-der-nachweis-des-bea-postausgangs-aus-gerichtssicht.

% AG Frankenthal openJur 2021, 16585.

% BGH NJW 2021, 2201 = openJur 2021, 34564; VerfGH
Rheinland-Pfalz NJW 2020, 604 = openJur 2020, 21668;
https://ervjustiz.de/verfgh-rheinland-pfalz-eingangsbestae-
tigung-zu-kontrollieren-ist-anwaltliche-sorgfaltspflicht und

https://ervjustiz.de/bgh-zur-sorgfaltspflicht-bei-der-post-
ausgangskontrolle.

37 Muller, NJW 2017, 2713; http://ervjustiz.de/das-elektro-
nische-empfangsbekenntnis-eeb-davor-muss-wirklich-nie-
mand-angst-haben.

3 Dies ist bspw. bei der Zustellung an Steuerberater und
weitere Prozessvertreter, die nicht Rechtsanwdlte (bspw.
VdK, DGB-Rechtsschutz etc.) sind ggf. zu beachten;
http://ervjustiz.de/neu-ab-1-1-2018-sichere-uebermitt-
lungswege-unsicheres-egvp#more-261.

39 Sjehe hierzu ausfiihrlich: Muller, eJustice-Praxishand-
buch, 6. Aufl. 2021, S. 267 ff.
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Eréffnung dieses Zugangs erfolgt durch Widmung.
Die Widmung wiederum ist die Signalisierung der Be-
reitschaft und Fahigkeit zur elektronischen Kommuni-
kation gegentiber dem (potentiellen) Kommunikati-
onspartner — ausdriicklich oder konkludent.

§ 3a Abs. 2 (L)VwWVIG bzw. § 36a Abs. 2 SGB |
zeigt, wann die elektronische Form eine materiell-
rechtlich erforderliche Schriftform ersetzen kann.
Abs. 2 S. 1 enthélt den Grundsatz: Die Schriftform
wird durch eine qualifizierte elektronische Signatur
des Absenders ersetzt — auf welchem Weg diese sig-
nierte Datei tbermittelt wird, ist unerheblich; auch die
Ubermittlung per E-Mail, EGVP oder beA sind des-
halb denkbar, sofern hierfir ein Zugang er6ffnet
wurde. Abs. 2 S. 2 enthalt weitere Mdglichkeiten der
Schriftformwahrung: Nr. 1 fur den Birger, wenn er ein
elektronisches Formular der Behorde nutzt, Nr. 2 fir
den Burger, wenn eine absenderauthentifizierte De-
Mail versendet, Nr. 3 fiir die Behorde, wenn sie einen
Verwaltungsakt mittels absenderauthentifizierter De-
Mail tibermittelt. Nr. 4. Ferner kann durch Rechtsver-
ordnung ein Ubermittlungsweg zugelassen werden,
bei dem keine qualifizierte elektronische Signatur er-
forderlich ist.

8§ 3a Abs. 3 (L)VWVIG bzw. § 36a Abs. 3 SGB |
enthalten eine Regelung ahnlich dem & 130a Abs. 6
ZPO. Allerdings ist der Absender hier im Gegensatz
zum elektronischen Rechtsverkehr mit der Justiz nur
darauf hinzuweisen, dass das Ubermittelte Dokument
nicht bearbeitbar war. Eine Eingangsfiktion enthalt
Abs. 3 nicht. Dies hat erhebliche Auswirkungen fiir
die Fristwahrung.

Gem. 8§ 37 Abs. 2, 3 (L)VWVFG bzw. § 33 Abs. 2,
3 SGB X ergehen Verwaltungsakte grundséatzlich
formfrei. Die elektronische Form ist explizit zuldssig.
Aufgrund der ,Fliichtigkeit“ einer elektronischen
Form, hat der Birger allerdings das Recht auf eine
schriftliche Bestatigung des elektronischen Verwal-
tungsakts. Grundsatzlich kann aber auch die Behorde
dem Burger ohne Weiteres Verwaltungsakte elektro-
nisch — bspw. per E-Mail — bermitteln. Vorausset-
zung ist aber auch in diese Richtung gem. § 3a Abs. 1
(L)VWVITG bzw. § 36a Abs. 1 SGB X die Zugangser-
6ffnung durch den Burger. Siehe dazu bereits hier.

I1. Konkludente Zugangseréffnung

Eine groBe ,,Gefahr* fiir die Behdrde besteht darin,
dass maglicherweise konkludent ein elektronischer
Ubermittlungsweg er6ffnet wurde. Dies kann bspw.
durch Angabe des Ubermittlungswegs in der Rechts-
behelfsbelehrung, insbesondere aber auch im Brief-
kopf oder der Homepage, geschehen.

Ferner ist davon auszugehen, dass die Einrichtung
eines besonderen elektronischen Behdrdenpostfachs
(beBPo) stets eine mindestens konkludente Eréffnung
dieses Zugangs auch fir den Birger beinhaltet, weil
die Behorde mit der Einrichtung in den Verzeichnis-
diensten fir EGVP (bei Nutzung durch den Burger
usw.) und fur das besondere elektronische Anwalts-
postfach (beA) sichtbar ist.

Das beBPo einer Behdrde kann deshalb stets fir die
Antragstellung oder die Widerspruchseinlegung durch
Birgerinnen und Burger, sowie Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwaélte genutzt werden.

Beim Birger sind deutlich strengere Anforderun-
gen an eine konkludente Zugangsertffnung zu stellen,
als bei Behorden, weil nur Behorden durch die
eGovG“® zur Eroffnung elektronischer Zugange ver-
pflichtet sind. Auch hier gentigt aber die konkludente
Eroffnung des elektronischen Ubermittlungswegs;
diese kann auch darin liegen, dass ein Ubermittlungs-
weg vorbehaltslos genutzt wird.

I11. Dateiformate
Anders als im elektronischen Rechtsverkehr mit der
Justiz gilt fur den elektronischen Rechtsverkehr mit
Behorden nicht die ERVV mit der Beschrankung der
zugelassenen Dateiformate insbesondere auf PDF.
Kommt eine Behdrde mit einem Dateiformat aus
technischen Griinden nicht zurecht, hat sie dies gem.
§ 3a Abs. 3 (L)VwWVIFG bzw. § 36a Abs. 3 SGB | dem
Absender unter Angabe der fiir sie geltenden techni-
schen Rahmenbedingungen unverziiglich mitzuteilen.
Aufgrund des Amtsermittlungsprinzips ist jedoch von
der Behorde grundsétzlich zu erwarten, mit Standard-
dateiformaten, die unter IT-Sicherheitsgesichtspunk-
ten keine besonderen Risiken aufwerfen, umgehen zu
kénnen. Eine dariiber hinaus gehende Beschrankung
durfte unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten ohne
gesetzliche Grundlage kaum maoglich sein.

40 Gesetz zur Forderung der elektronischen Verwaltung (E-
Government-Gesetz) vom 25.7.2013 (BGBI. I S. 2749) zu-
letzt gedndert durch Art. 1 G zur Anderung des E-Govern-
ment-Gesetzes und zur Einfilhrung des Gesetzes fur die

Nutzung von Daten des &ffentlichen Sektors vom 16.7.2021
(BGBI. I, S. 2941).
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Im elektronischen Rechtsverkehr mit den Behor-
den gibt es grundsétzlich keine Beschrankung des Da-
teiformats. Nur auf atypische oder besonders unsi-
chere Dateiformate muss die Behdrde nicht vorbereitet
sein.

1V. Qualifizierte elektronische Signaturen

Da § 3a Abs. 2 (L)VWVTG bzw. § 36a Abs. 2 SGB |
keine dem § 130a Abs. 3 ZPO entsprechende Rege-
lung aufweisen und eine Rechtsverordnung gem. § 3a
Abs. 2 Nr. 4 (L)VWVTG bzw. § 36a Abs. 2 Nr. 4 SGB |
nicht erlassen wurde, muss auch bei Nutzung des beA
zum Ersatz der Schriftform das Dokument qualifiziert
elektronisch signiert werden. Dies gilt insbesondere
fur die schriftformbedirftige Einlegung des Wider-
spruchs.

Auch bei Nutzung des beA ist im elektronischen
Rechtsverkehr mit Behorden zur Schriftformwahrung
also eine qualifizierte elektronische Signatur erforder-
lich. Hier geschehen in der Praxis haufige Fehler; die-
ser Umstand ist ndmlich zahlreichen Rechtsanwaltin-
nen und Rechtsanwalten schlicht unbekannt. Diese
Unkenntnis kann teuer werden.

Der Verzicht auf eine qualifizierte elektronische
Signatur ist dagegen insbesondere dann zulassig,
wenn eine absenderauthentifizierte De-Mail fiir die
Ubermittlung genutzt wird.

V. Ubermittlungswege
Denkbar sind im elektronischen Rechtsverkehr mit
Behorden im Gesetz zum elektronischen Rechtsver-
kehr mit der Justiz alle elektronischen Ubermittlungs-
wege. Eine gesetzliche Beschrankung enthalt & 3a
Abs. 1 (L)VWVTG bzw. § 36a Abs. 1 SGB | im Ge-
gensatz zu § 130a Abs. 3, 4 ZPO nicht. Entscheidend
ist nur, ob der Ubermittlungsweg durch Widmung er-
Offnet wurde. Mit der Verwaltung ist also grundsatz-
lich auch der elektronische Rechtsverkehr mittels E-
Mail denkbar — allerdings ist hier bei der Nutzung stets
an den Datenschutz zu denken. Nicht abwegig ist fer-
ner, dass eine Behorde (ggf. ,,versehentlich*) konklu-
dent auch einen elektronischen Zugang noch uber viel
»exotischere™ Wege erdffnet; bspw. iiber den Face-
book-Messenger oder Twitter-DMs. Dies kann leicht
passieren, in dem die Behdrden einen Social Media-
Account betreibt — bspw. zur Offentlichkeitsarbeit —
und darauf keinen Disclaimer vorsieht, dass dieser
Weg nicht fiir eine rechtsverbindliche Kommunika-
tion genutzt werden darf.

Aus Sicht des Birgers ist dann (wohl) ein Zugang
nach den oben dargestellten Kriterien erdffnet.

Zusammenfassend gilt daher: Der elektronische
Rechtsverkehr mit Behdrde insbesondere mittels E-
Mail ist zul&ssig, wenn die Behorde diesen Zugang er-
Offnet hat. Zur Schriftformwahrung ist aber immer
eine qualifizierte elektronische Signatur erforderlich.

C. Fazit

eJustice und eGovernment sind kein Science-Fiction,
auch keine schone neue Welt. Es handelt sich letztlich
insbesondere um neue Kommunikationswege, die zu
neuen Formanforderungen fiihren.

Form- und Fristprifung sind aber typische Aufga-
ben juristischer Entscheider. Eine verfahrensrechtli-
che Form- oder Frist zu wahren ist fur den Rechtsu-
chenden und seine Bevollmé&chtigten zwingend.

Die Kenntnisse uber die technischen Grundlagen
des elektronischen Rechtsverkehrs und deren Folgen
flr Form- und Fristanforderungen sind deshalb kein
nerdiges Exotenwissen, sondern notwendiges juristi-
sches Handwerkszeug. Dies gilt vor allem im Prozess-
recht, weil gem. § 130d ZPO dort die Nutzung elekt-
ronischer Kommunikationswege seit 1.1.2022 fla-
chendeckend verpflichtend ist — jedenfalls fir Verfah-
rensprofis.
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Wie kommt es zu vernehmungsbedingten falschen Gestandnissen?

- Ein psychologischer Uberblick tiber bekannte Risikofaktoren am Fallbeispiel Ulvi K. -
Von Wiss. Mitarbeiterin Teresa Schneider, M.Sc., Marburg/Maastricht
und Juniorprofessor Dr. phil. Lennart May, Berlin*

Am 14. Mai 2014 kam es zu einem Freispruch in ei-
nem Wiederaufnahmeverfahren: Ulvi K., der fast zehn
Jahre zuvor wegen Mordes zu einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe verurteilt worden war, wurde freigespro-
chen.! Er hatte 2002 wéhrend des Ermittlungsverfah-
rens im Fall eines verschwundenen Mdadchens ein Ge-
stdndnis abgelegt, was die Grundlage seiner Verurtei-
lung war und sich spater als falsch erwies.

Ausgangspunkt fir das Verfahren war das Ver-
schwinden des 9-jahrigen Madchens Peggy in einer
Kleinstadt in Bayern am 9. Mai 2001, wobei umfang-
reiche SuchmalRnahmen zu keinem Ergebnis flhrten.
Das erste Ermittlungsteam SOKO? Peggy 1 stand un-
ter groRem offentlichem und politischem Druck und
verfolgte zahlreiche Spuren. Unter anderem vernah-
men sie mehrmals Ulvi K., einen 23-jahrigen geistig
behinderten Mann, der in derselben Kleinstadt wohnte
wie Peggy. Zunéchst war er am 23. Mai 2001 zum
Vermisstenfall als Zeuge vernommen worden und
konnte ein luckenloses Alibi vorweisen. Da er sich
Ende August 2001 vor einem Jungen entbléft und
onaniert hatte, organisierte seine Mutter eine statio-
nare Behandlung in einer psychiatrischen Kilinik.
Nach diesem Vorfall geriet er in den Fokus der Ermitt-
lungen und wenige Tage vor Beginn des Klinikaufent-
halts (6. September 2001) wurde Ulvi K. festgenom-
men und erneut vernommen. In dieser insgesamt neun-
stindigen  Beschuldigtenvernehmung  (vormittags:
vier Stunden, nachmittags: finf Stunden) ging es um
den Verdacht, er habe Peggy sexuell missbraucht.®
Ulvi K. gab zwar zu, Peggy sexuell missbraucht zu ha-
ben, jedoch bestritt er etwas mit ihrem Verschwinden
zu tun zu haben. Die Polizei glaubte ihm nicht, er
wurde dem Haftrichter vorgefihrt und in die geschlos-
sene forensische Psychiatrie eingewiesen.

Kurze Zeit spéater hatte die Polizei Kontakt zu ei-
nem Informanten, der wegen Einbruchdiebstahls bzw.
aufgrund einer Drogen- und Alkoholsucht in derselben
forensischen Einrichtung wie Ulvi K. untergebracht
war. Dieser Informant Ubermittelte der Polizei im
Laufe des Verfahrens verschiedene ,,Gestandnisversi-
onen” von Ulvi K., welche sich jedoch alle nicht durch
andere Spuren oder Zeugenaussagen erharten lie3en.
Als die Polizei Ulvi K. Ende September 2001 in einer
Beschuldigtenvernehmung das erste Mal mit einer
Aussage des Informanten konfrontierte, bestritt er dem
Informanten erzahlt zu haben, er habe Peggy umge-
bracht. Er habe dem Informanten nur falschlicher-
weise gesagt, wo Peggy liege, weil dieser ihm gesagt
habe, er wiirde ihm helfen rauszukommen. Die Ermitt-
lungen gegen Ulvi K. wurden daraufhin im Dezember
2001 zuné&chst eingestellt.

Nach monatelangen erfolglosen Ermittlungen
wurde das Ermittlungsteam, auch unter Druck des
bayerischen Innenministers, teilweise ausgetauscht.*
Die Ermittelnden der SOKO Peggy 2 priften alte Spu-
ren und Ulvi K. wurde erneut zum Tatverdachtigen. Im
Februar 2002 wurde er wieder von der Polizei vernom-
men und mit Aussagen des Informanten konfrontiert.
Er bestritt weiterhin etwas mit dem Verschwinden des
Maédchens zu tun zu haben.®

Am 29. April 2002 traf sich die Polizei erneut mit
dem Informanten, um mehr Informationen zu erlangen,
wie Ulvi K. die Tat begangen haben soll.® AuRerdem
wurde am 30. April 2002 durch die Operative Fallan-
alyse (OFA) eine Tathergangshypothese erstellt, wo-
nach die Tat von einem Einzelnen (hamentlich Erwah-
nung von Ulvi K.) begangen worden sei, der damit an-
dere Straftaten wie eine Vergewaltigung habe

" Erstverf. ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fr
Kriminalwissenschaften bei Herr Prof. Dr. Puschke, LL.M.
(King’s College) an der Philipps-Universitat Marburg; der
Zweitverf. ist Juniorprofessor fiir Rechtspsychologie an der
Medical School Berlin.

! Die Fallinformationen inklusive sachverhaltsrelevanter
Angaben wurden folgenden Quellen entnommen:
Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines Skan-
dals, Miinchen, 2013; Rédel, Weggesperrt. Dokumentation
von Gudrun Rodel, Zwickau, 2021; https://www.zdf.de/do-
kumentation/hoellental ~ (abgerufen am  13.01.2022);

AuRerdem liegen zur wissenschaftlichen Verwertung Aus-
zlige aus den Akten vor.

2 Sonderkommission.

3 Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines Skan-
dals, S. 83.

4 Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines Skan-
dals, S. 109.

5 Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines Skan-
dals, S. 138.

& Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines Skan-
dals, S. 140.
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vertuschen wollen.” Dieser fallanalytisch hergeleitete
Tathergang entsprach im Wesentlichen auch der Hy-
pothese der Ermittelnden. Doch obwohl es keine
neuen belastbaren Beweise gab, die eine solche Hypo-
these begriindet hatten, wurde eine Vernehmung von
Ulvi K. geplant, in der ein Gestandnis von ihm erlangt
werden sollte.® Im Einklang damit ist einem polizeili-
chen Ermittlungsbericht vom 16. Mai 2002 zu entneh-
men, dass es problematisch sei, dass ,,(Sach-)beweise
gegen ihn nicht vorhanden sind und letztendlich nicht
klar ist, ob sein Rechtsanwalt einer weiteren Beschul-
digtenvernehmung in aller Konsequenz zustimmt”.
Der Plan der Polizei war es deshalb ,,ecine nochmalige
— vermutlich letzte — Beschuldigtenvernehmung”
durchzufuhren. Diese Vernehmung wurde akribisch
nach Vorgaben der Fallanalyse vorbereitet (z. B. soll-
ten ausschliellich mannliche Beamte die Vernehmung
durchfiihren, man solle nicht auf Ablenkungsversuche
von Ulvi K. eingehen, Ulvi K. solle in einer ruhigen,
ungestorten und reizarmen Atmosphare vernommen
werden).®

Am 2. Juli 2002 wurde Ulvi K. dann aus der foren-
sischen Psychiatrie abgeholt und im Beisein seines
Anwalts fur knapp drei Stunden vernommen. Diese
Vernehmung wurde auf Tonband aufgezeichnet. Ulvi
K. bestritt weiter etwas mit dem Verschwinden von
Peggy zu tun zu haben. Auch auf Vorhalte der Verneh-
menden, dass man Blut auf seinem Overall gefunden
habe, gab er an, dass er nichts mit dem Verschwinden
zu tun habe. Dass gar kein Blut auf seinem Overall ge-
funden worden war, war Ulvi K. zu diesem Zeitpunkt
nicht bekannt. 2 Nach Vernehmungsabschluss und
nachdem der Anwalt die Polizeidirektion verlassen
hatte, erklarte Ulvi K. laut Angaben der Polizei, dass
er nicht die ,,volle Wahrheit” gesagt habe. Daraufthin
folgte eine weitere 40-minutige Vernehmung ohne
Anwalt und ohne Tonbandaufzeichnung.!! In dieser
Vernehmung gestand Ulvi K. schlielich Peggy umge-
bracht zu haben. Laut Gedachtnisprotokoll der Ver-
nehmenden?? gab er an, dass er am 7. Mai 2001 auf
Peggy gewartet habe, um sich fur die vorangegangene

Vergewaltigung zu entschuldigen. Er habe sie ange-
sprochen, woraufhin sie davongerannt sei. Er sei ihr
hinterhergerannt und habe sie mehrfach aufgefordert,
stehen zu bleiben. Peggy sei Uber einen spitzen Stein
gestolpert und habe sich eine blutende Verletzung am
Knie und Kopf zugezogen. Er habe sie aufgehoben
und festgehalten. Sie habe daraufhin angefangen, laut-
stark zu schreien und damit gedroht, alles ihren Eltern
zu sagen. Ulvi K. habe es mit der Angst zu tun bekom-
men. Peggy habe weiter geschrien, ihm in die Genita-
lien getreten, sich losgerissen und sei davongerannt.
Er habe sie wieder einholen kénnen und ihr den Weg
versperrt. Dann habe er Peggy eine kraftige Ohrfeige
gegeben und sie geschubst, so dass sie erneut zu Bo-
den gestirzt und in Bauchlage zum Liegen gekommen
sei. Peggy habe lautstark um Hilfe gerufen und ge-
weint. Er habe ihr mit einer Hand den Mund und die
Nase zugehalten, bis sie die Augen verschlossen habe
und ruhig gewesen sei.

Ulvi K.’s Aussage entsprach somit im Ergebnis der
vorher formulierten Tathergangshypothese der OFA
und den Angaben des Informanten.®® Die Leiche von
Peggy konnte jedoch nicht an dem von Ulvi K. ange-
gebenen Ort gefunden werden und von ihm genannte
Komplizen hatten Alibis. Daraufhin wurde Ulvi K. er-
neut vernommen und gestand auch in zwei weiteren
Vernehmungen. Er berichtete jedoch den Tatablauf
und den Verbleib der Leiche jeweils anders. Eine Lei-
che oder andere Beweise, die seine Aussagen bestatigt
hétten, wurden nicht ermittelt. Am 10. Januar 2003
zog er sein Gestandnis zuriick und blieb im weiteren
Verlauf dabei, dass er nichts mit dem Verschwinden
von Peggy zu tun habe. Sein Gestandnis begriindete er
damit, dass er Angst gehabt habe ins Gefangnis zu
kommen und ,,nach der Vernehmung fix und fertig mit
den Nerven” gewesen sei. Er habe seine Ruhe ge-
wollt.4

Trotzdem wurde Ulvi K. am 30. April 2004 zu einer
lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt. Hauptindiz war
sein Gestandnis, das auch ein psychiatrischer Sachver-
standiger fur glaubhaft hielt. Viele Bewohner*innen

" Rodel, Weggesperrt, S. 61.

8 Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines Skan-
dals, S. 147.

® Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines Skan-
dals, S. 147; https://www.zdf.de/dokumentation/hoellen-
tal/hoellental-112.html (abgerufen am 13.01.2022).

10 Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines
Skandals, S. 148.

11 Die Betreuerin von Ulvi K. nimmt aufgrund eines Ermitt-
lungsberichts an, dass es eine Aufzeichnung gab, die jedoch

der Offentlichkeit vorenthalten wurde. Rodel, Weggesperrt,
S. 65.

12\Von dem Gestandnis wurde nur ein Gedachtnisprotokoll
erstellt, das in der Dokumentation Héllental in Teil 4 ver-
tont wurde: https://www.zdf.de/dokumentation/hoellen-
tal/hoellental-112.html (abgerufen am 13.01.2022).

13 Rodel, Weggesperrt, S. 63.

14 Rodel, Weggesperrt, S. 36.
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seines Wohnorts waren jedoch von seiner Unschuld
tiberzeugt und schlossen sich zu einer Burgerinitiative
zusammen, die sich fur ein Wiederaufnahmeverfahren
einsetzte. Unter dem Einsatz seiner rechtlichen Be-
treuerin, gelang es einem von ihr engagierten Rechts-
anwalt einen erfolgreichen Wiederaufnahmeantrag zu
stellen. Vor allem der Aussagewiderruf des Informan-
ten, der 2010 eidesstattlich erklart hatte, dass Ulvi K.
ihm gegentiber nie ein Gesténdnis abgelegt habe,
flhrte zur Wiederaufnahme des Verfahrens. Ein wei-
terer Grund war, dass dem Gericht und dem Sachver-
standigen die Tathergangshypothese nicht vorgelegen
hatte.®> Nach dem Freispruch wurde Ulvi K. rund ein
Jahr spater aus der forensischen Psychiatrie entlassen,
in der er seit 2001 wegen sexuellen Missbrauchs von
Kindern (nicht wegen Mordes) untergebracht war. Am
2. Juli 2016 wurden die sterblichen Uberreste von
Peggy von einem Pilzsammler in einem Wald in der
Néhe ihres Wohnortes gefunden.'® Wahrend die Be-
dingungen der Entstehung und Entwicklung der Anga-
ben von Ulvi K. ein falsches Gestéandnis nahelegen,
stehen die Inhalte im Widerspruch zu ,,objektiv fest-
stehenden Umsténden‘ und verweisen somit auf eine
fehlende Validitat und Zuverldssigkeit seiner Aussa-
gen. Es konnte bis heute nicht geklart werden, was mit
Peggy geschehen ist und die Ermittlungen wurden im
Oktober 2020 eingestellt.!’

Ausgehend von diesem Fall will der vorliegende
Beitrag erdrtern, ob es sich bei dem falschen Gestand-
nis um einen Einzelfall handelt bzw. wie h&ufig es zu
falschen Gestandnissen kommt. AnschlieBend sollen
in Anlehnung an das Gestandnis von Ulvi K. kurso-
risch Risikofaktoren beleuchtet werden, die die Wahr-
scheinlichkeit erhohen, dass unschuldige Personen
Gesténdnisse in polizeilichen Vernehmungen ablegen.

A. Haufigkeit von falschen Gestandnissen
In den letzten Jahren wurden unter grofRer Medienauf-
merksamkeit  international  einige  Fehlurteile

aufgedeckt, in denen ein falsches Gestéandnis (mit) zur
Verurteilung fiihrte.®® Ein Grund, warum falsche Ge-
standnisse immer wieder zu Fehlurteilen fiihren, ist,
dass sie nicht ohne Weiteres von wahren Gesténdnis-
sen unterscheidbar sind. Beispielsweise erreichten stu-
dentische und polizeiliche Versuchsteilnehmende in
den USA, die Aufzeichnungen von wahren und fal-
schen Gestandnissen einschatzen sollten, eine Treffer-
quote von 54 %.%° Dies entspricht fast dem Zufallsni-
veau bzw. der Trefferquote bei einem Miunzwurf
(50 %). In einer weiteren Untersuchung erzielten Ver-
suchsteilnehmende beim Betrachten von Videoauf-
zeichnungen eine deutlich hohere Trefferquote bei
wahren (86-95 %) als bei falschen Gestandnissen
(12-26 %). ° Beurteilende schatzen Gestandnisse
tiberwiegend als wahr ein, da sie davon ausgehen, an-
dere Personen wirden nur bei Vorhandensein eines
Motivs lligen. Dabei vertrauen sie besonders Aussa-
gen, die den eigenen Interessen der aussagenden Per-
son widersprechen (z. B. Gestandnissen). Analysen
von erwiesenen Fehlurteilen zeigen auflerdem, dass
vernehmungsbedingte falsche Gesténdnisse zahlrei-
che Details zum Tatablauf, Opfer und Tatort, sowie ei-
genen Uberlegungen und Gefiihlen enthalten konnen,
die nur durch die Vernehmung an die Beschuldigten
weitergegeben worden sein kénnen, was die Beurtei-
lung zusatzlich erschwert.?! Im Einklang damit stellte
auch im Fall von Ulvi K. das Gericht im Wiederauf-
nahmeverfahren fest, dass sich wesentliche Elemente
des Gesténdnisses in zuvor gestellten Fragen der Ver-
nehmenden finden lassen. Beispielsweise wurde in ei-
ner Vernehmung zum Vorwurf des sexuellen Miss-
brauchs im September 2001 Ulvi K. gefragt, ob er we-
gen der Schreie von Peggy ihr den Mund zugehalten
oder am Hals ,,abgedriickt* habe. Um ein falsches Ge-
stdndnis erkennen zu kénnen, ist es daher essentiell,
die Entstehung eines Gestandnisses nachzuvollziehen,
um gegebenenfalls Risikofaktoren zu erkennen.

15 Https://www.sueddeutsche.de/bayern/fall-peggy-landge-
richt-bayreuth-ordnet-wiederaufnahme-an-1.1839311 (ab-
gerufen am 17.12.2021); Rodel, Weggesperrt, S. 96.

16 Https://www.br.de/nachricht/oberfranken/inhalt/peggy-
knobloch-lichtenberg-knochen-100.html  (abgerufen am:
16.01.2022).

17 Https://www.spiegel.de/panorama/justiz/mordfall-
peqgy-staatsanwaltschaft-bayreuth-stellt-ermittlungen-ein-
a-87d04fa3-ddd6-424f-ac57-c76f37f51453#ref=rss (abge-
rufen am: 16.01.2022)

18 7. B. Rick, StraFo 2012, 400; https://www.ny-
times.com/2019/05/30/arts/television/when-they-see-
us.html (abgerufen am 13.01.2022);

https://www.sueddeutsche.de/muenchen/mordfall-kauf-
mann-des-schauspielers-falsches-gestaendnis-1.736671
(abgerufen am 13.01.2022);
https://www.bbc.co.uk/news/resources/idt-sh/the reykja-
vik_confessions (abgerufen am 13.01.2022); Stridbeck,
Journal of Forensic Psychology Research and Practice
2020, 305.

19 Kassin/Meissner/Norwick, Law and Human Behavior
2005, 211.

20 Levine/Kim/Blair, Human Communication Research
2010, 82.

2L Appleby/Hasel/Kassin Psychology, Crime & Law 2013,
111; Garret, Stanford Law Review 2010, 1051.
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Die absolute Haufigkeit falscher Gestandnisse l&sst
sich nicht bestimmen. Die Anzahl falscher Gestand-
nisse kann jedoch mithilfe verschiedener Forschungs-
ansdtze geschatzt werden. Beispielsweise gibt es inter-
national seit Langerem Projekte, die Daten von Fehl-
urteilen sammeln und verurteilten Personen beim Stel-
len von Wiederaufnahmeantragen unterstitzen. Das
Innocence Project in den USA gibt an, dass in ca.
29 % der 375 Fehlurteilsfélle, die das Projekt mithilfe
von DNA-Analysen bis heute aufgedeckt hat, ein fal-
sches Gestandnis vorlag (Stand: 03.01.2022).% Das
Evidence-Based Justice Lab aus Grof3britannien listet
437 Félle von Fehlurteilen aus den letzten 50 Jahren,
in denenin 21 % der Falle ein falsches Gestandnis vor-
lag (Stand: 03.01.2022).2 Vergleichbare Projekte gibt
es im deutschsprachigen Raum bisher nicht.

Aulerdem koénnen auch Fallanalysen von Fehlur-
teilen herangezogen werden, um die Haufigkeit fal-
scher Gestandnisse zu schatzen. So fand eine Analyse
von 1115 Wiederaufnahmeverfahren aus den 1950er
und 1960er Jahren in Deutschland, dass in ca. 7 % der
Falle ein falsches Gestandnis vorlag.? In einer neue-
ren Aktenanalyse von 31 erfolgreichen Wiederaufnah-
meverfahren nach VerbiBung einer Freiheitsstrafe im
Zeitraum von 1990 bis 2016 lag bei funf Personen ein
falsches Gestandnis vor.?® Von einer Vollerhebung ist
jedoch nicht auszugehen, da kein 6ffentliches Register
existiert, in dem sich vollstandige Angaben tber er-
folgreiche Wiederaufnahmeverfahren nach Verbu-
Rung einer Freiheitsstrafe entnehmen lassen. So waren
die Forschenden haufig auf Erinnerungsleistungen der
Staatsanwaltschaften angewiesen und recherchierten
auch selbststandig nach Fallen in den Medien. AuRer-
dem waren bei einigen Fallen keine Akten mehr vor-
handen.? Einschrankend bei Haufigkeitsschatzungen
mittels Analysen von realem Fallmaterial ist allgemein,
dass nur nachgewiesene Fehlurteile enthalten sind.
Dabei sind in Deutschland die Hiirden fur die Eroff-
nung eines Wiederaufnahmeverfahrens sehr hoch?’

und Gesténdnisse kdnnen auch falsch sein, wenn Be-
schuldigte nicht in Wiederaufnahmeverfahren freige-
sprochen wurden.

Schriftliche oder miindliche Befragungen relevan-
ter Populationen sind daher eine weitere wichtige
Maoglichkeit zur Pravalenzschatzung falscher Ge-
standnisse. Beispielsweise gaben in Fragebogenunter-
suchungen unter Jugendlichen und Studierenden aus
Europa 1-2 % der befragten Personen an, schon ein-
mal gegeniber der Polizei ein falsches Gestandnis ab-
gelegt zu haben.? Entsprechende Daten fiir Deutsch-
land sind uns nicht bekannt. Es gibt jedoch Befra-
gungsstudien, die strafrechtlich verurteilte Personen in
Deutschland zu falschen Gestandnissen befragt haben.
In einer Studie mit 153 MaRregelvollzugspatient*in-
nen gaben beispielsweise 16 % der Befragten an, dass
sie schon einmal ein falsches Gestandnis abgelegt hat-
ten.? In einer Befragung von 280 Personen, die unter
Bewéhrungs- oder Flhrungsaufsicht standen, lag die
Haufigkeit bei 4 %.% SchlieRlich gaben in einer Befra-
gung von 85 Inhaftierten 27 % an, schon einmal ein
falsches Gestandnis abgelegt zu haben.®! Diese Ergeb-
nisse stehen in Einklang mit einschlagigen internatio-
nalen Befragungsstudien von Inhaftierten und forensi-
schen Patient*innen.®

Insgesamt lassen sich zwar keine exakten Haufig-
keitsangaben zu falschen Gesténdnissen bestimmen.
Die hier dargelegten Daten legen jedoch nahe, dass
Beschuldigte immer wieder falsche Gestédndnisse ab-
legen und dies vermutlich h&ufiger als man zundchst
vermuten wirde.

B. Arten von falschen Gestandnissen
Forschungsarbeiten unterscheiden grundsatzlich zwi-
schen  vernehmungsbedingten und freiwilligen

22 Https://innocenceproject.org/dna-exonerations-in-the-
united-states/%20 (abgerufen am 03.01.2022).

23 Https://evidencebasedjustice.exeter.ac.uk/miscarriages-
of-justice-registry/the-cases/overview-graph/ (abgerufen
am 03.01.2022).

24 peters, Fehlerquellen im Strafprozess (1. Band), 1970.

%5 Leuschner/Rettenberger/Dessecker, Crime & Delin-
quency 2020, 687.

% |_euschner/Hoffmann, Berichte und Materialien (BM-On-
line). Elektronische Schriftenreihe der Kriminologischen
Zentralstelle e.V. (KrimZ). Band 11, 2017.

27 7. B. Schwenn, Forensische Psychiatrie, Psychologie,
Kriminologie 2013, 258.

28 Gudjonsson/Sigurdsson/Sigfusdottir, Psychology, Crime
& Law 2009, 711; Gudjonsson/Sigurdsson/Bragason/Ein-

arsson/Valdimarsdottir, Legal and Criminological Psycho-
logy 2004, 121.

2 Volbert/May/Hausam/Lau, Frontiers in Psychiatry 2019,
Article 168.

30 May/Raible/Gewehr/Zimmermann/Volbert 2021, Manu-
skript eingereicht zur Veréffentlichung.

31 Gubi-Kelm/Grolig/Strobel/Ohlig/Schmidt, Journal of Fo-
rensic Psychology Research and Practice 2020, 114.

32 Gudjonsson, in: Lassiter/Meissner (Hrsg.), Police interro-
gations and false confessions: Current research, practice,
and policy recommendations, Washington, 2010, 31 (38).
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falschen Gestandnissen. 3 Freiwillige falsche Ge-
stdndnisse werden ohne bedeutenden Einfluss der po-
lizeilichen Vernehmung abgelegt. Griinde fiir ein sol-
ches Gesténdnis sind beispielsweise der Wunsch, die
Tater*innen zu schiitzen, von einer anderen Straftat
abzulenken oder Aufmerksamkeit zu erzielen.** Vor
allem freiwillige falsche Gestandnisse, um eine andere
Person zu schitzen, scheinen sowohl in der Allge-
meinbevolkerung als auch unter Straftater*innen hau-
fig vorzukommen. Eine enge Beziehung zum/r ei-
gentlichen Tater*in® oder die Zugehorigkeit zu einer
Gruppe (z. B. Zugehorigkeit zur gleichen Universi-
tat®”) kann die Wahrscheinlichkeit eines solchen Ge-
standnisses erheblich erhéhen.

Vernehmungsbedingte falsche Gestandnisse zeich-
nen sich im Gegensatz zu freiwilligen falschen Ge-
stdndnissen dadurch aus, dass sie aufgrund von poli-
zeilichem Vernehmungsdruck erfolgen. Sie kbnnen
weiter in vernehmungsbedingt-nachgebende (coer-
ced-compliant) und vernehmungsbedingt-internali-
sierte (coerced-internalized) falsche Gestandnisse un-
terschieden werden.® Bei vernehmungsbedingt-nach-
gebenden falschen Gestandnissen legen Beschuldigte
bewusst falsche Gestandnisse ab, um die unange-
nehme Befragungssituation zu beenden. Dies grindet
darin, dass sie einen kurzfristig positiven Nutzen (z. B.
nach Hause gehen zu kdnnen) gegenuber langfristig
negativen (unsicheren) Folgen vorziehen (z. B. Inhaf-
tierung).% Meist gehen sie davon aus, dass sich ihre
Unschuld im weiteren Verlauf zeigen wird und ziehen
die Gestandnisse zuriick, wenn der Vernehmungs-
druck nachlasst.*’ Bei vernehmungsbedingt-internali-
sierten falschen Gestandnissen kommt es hingegen
dazu, dass unschuldig Beschuldigte beispielsweise
aufgrund eines suggestiven Vernehmungsvorgehens
schlieflich davon iberzeugt sind, dass sie die Tat be-
gangen haben. ** Diese internalisierten falschen

Gestandnisse (bzw. Scheinerinnerungen) kénnen um-
fangreich und detailliert sein und sich im Zeitverlauf
auflosen bzw. verblassen. Dies muss aber keinesfalls
so sein.*

Vernehmungsbedingt-nachgebende und -internali-
sierte falsche Gesténdnisse unterscheiden sich somitin
dem zugrundeliegenden Aussagegrund (Bedurfnis, die
unangenehme Vernehmung durch eine bewusste
Falschaussage zu beenden vs. falsche Uberzeugung,
die Tat begangen zu haben). Im oben skizzierten Fall
legte Ulvi K. nach zahlreichen Vernehmungen ein Ge-
stdndnis ab (vermutlich um die aversive Verneh-
mungssituation zu beenden) und widerrief dies spater.
Dies spricht fir ein vernehmungsbedingt-nachgeben-
des falsches Gestandnis. Im Einklang damit weist auch
Ulvi K.’s Erkldrung, er habe aus Angst vor dem Ge-
fangnis und weil er ,,fix und fertig mit den Nerven* ge-
wesen sei, ein falsches Gestandnis abgelegt, darauf hin,
dass er sich in einer aversiven Vernehmungssituation
befand und diese bewusst durch ein Gestandnis been-
den wollte (er habe seine Ruhe gewollt). Bei der Pri-
fung, ob es sich tberhaupt um ein vernehmungsbe-
dingtes falsches Gestandnis handelt, sind die allge-
mein moglichen vernehmungsbedingten Risikofakto-
ren und insbesondere die angewandten VVernehmungs-
taktiken zu untersuchen.

C. Vernehmungsbedingte Risikofaktoren

Zwei Gruppen von Vernehmungstaktiken bergen ein
besonderes Risiko beim Zustandekommen falscher
Gestandnisse: Minimierung und Maximierung.*® Mi-
nimierungstaktiken spielen die Schwere der Tat sowie
die Konsequenzen eines Gestandnisses herunter und
bieten Erklarungen zur Rechtfertigungen der Tatbege-
hung an.** Bei Maximierungstaktiken kommt es hin-
gegen zu einer Ubertreibung und Betonung der vor-
handenen  Beweise und der Schwere der

33 Kassin/Wrightsman, The psychology of evidence and
trial procedure 1985, 67.

34 McCann, Behavioral Sciences and the Law 1998, 441.

% 7. B. Willard/Madon/Curran, Behavioral Science and the
Law 2015, 771; Volbert/May/Hausam/Lau, Frontiers in
Psychiatry 2019, Article 168.

% Schneider/Sauerland/Merckelbach/Puschke/Cohrs,
Frontiers in Psychology 2021, Article 621960.

37 Schell-Leugers/Schneider/Gyenis/Leuker/Sauerland,
Journal of Applied Social Psychology 2021, 987.

38 Kassin/Wrightsman, The psychology of evidence and
trial procedure 1985, 67.

39 Madon/Guyll/Scherr/Greathouse/Wells, Law and Human
Behavior 2012, 13; Madon/Yang/Smalarz/Guyll/Scherr,
Law and Human Behavior 2013, 60.

40 Gudjonsson, The psychology of interrogations and con-
fessions, 1. Aufl. 2003.

41 Gudjonsson/Sigurdsson/Sigurdardottir/Steinthors-
son/Sigurdardottir, Applied Cognitive Psychology 2014,
336.

42 Fir ein islandisches Fallbeispiel siehe Gudjonsson/Sig-
urdsson/Sigurdardottir/Steinthorsson/Sigurdardottir, Ap-
plied Cognitive Psychology 2014, 336.

43 Kassin/McNall, Law and Human Behavior 1991, 233;
Schneider/May, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kri-
minologie 2021, 355.

4 Z. B. ,In Ihrer Situation hitte ich genau das Gleiche ge-
tan.”; Inbau/Reid/Buckley/Jayne, Essentials of the Reid
technique: Criminal interrogation and confessions, 5. Aufl.,
Burlington, 2013.
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Konsequenzen von Bestreiten.*® Gemein haben diese
Taktiken, dass sie gestdndnisorientiert und nicht er-
gebnisoffen sind (d. h. nicht auf belastende und entlas-
tende Informationen abzielen). Sie erhéhen insbeson-
dere die Wahrscheinlichkeit von falschen Gesténdnis-
sen, indem sie Beschuldigte auf subtile und/oder
druckauslibende Weise manipulieren und sind daher
klar abzulehnen.*

Vernehmende wenden solche gestandnisorientier-
ten Taktiken héaufig an, wenn sie subjektiv von der
Schuld der Beschuldigten tberzeugt sind.*” Liegt le-
diglich eine subjektive Uberzeugung der Vernehmen-
den vor, mangelt es logischerweise an belastbaren Be-
weisen. Dann ist die Beschuldigtenvernehmung (bzw.
ein Gestandnis) zur Klarung des Falls von zentraler
Bedeutung. Liegen vor der Vernehmung eindeutige
belastende Beweise vor, kommt der Vernehmung und
der Aussage der/des Beschuldigten keine entschei-
dende Bedeutung zu.*® Auch im Fall von Ulvi K. lasst
sich eine Schuldiiberzeugung der Ermittelnden bei we-
nig belastender Beweislage nachzeichnen: Wie oben
beschrieben ist einem Ermittlungsbericht kurz vor der
Vernehmung, in der Ulvi K. gestand, zu entnehmen,
dass keine ,,(Sach-)Beweise“ gegen ihn vorliegen wir-
den. Die Relevanz seiner Aussage fiir das Ermittlungs-
verfahren wird dadurch deutlich, dass aufgrund der
fehlenden Beweise ,.,eine nochmalige — vermutlich

letzte — Beschuldigtenvernehmung” durchzufiihren sei.

Zu der Schuldiiberzeugung der Ermittelnden, dass
Ulvi K. Peggy umgebracht habe, kam es vermutlich
durch den Informanten bzw. aufgrund des ,,Gestdnd-
nisses vom Horensagen“. Im Einklang damit zeigt eine
Studie, dass solche Gestandnisse von anderen Perso-
nen einen grofRen Einfluss auf Schuldeinschatzungen
haben.*® Auch bei erwiesenen Fehlurteilen zeigte sich
immer wieder, dass ,falsche Gestindnisse von

anderen Personen‘ vorhanden waren.>® Minimierungs-
und Maximierungstaktiken kdénnen subjektiv-schuld-
Uiberzeugten Vernehmenden dann ,,scheinbar® helfen
und Beschuldigte zu Aussagen und schlieflich Ge-
stdéndnissen motivieren. Bei deren Anwendung igno-
rieren sie jedoch das Risiko, dass sie durch Minimie-
rung und Maximierung falsche Gestandnisse von un-
schuldigen Personen erlangen kénnen, wodurch ihre
Schuldiiberzeugung falschlicherweise bestatigt wird.5!

Minimierungs- und Maximierungstaktiken werden
insbesondere mit der sog. Reid-Technik®? in Verbin-
dung gebracht, die in den USA stark verbreitet ist und
weitestgehend auf zwei Prozessen beruht: (1) den
Aussagewiderstand und das Bestreiten von Beschul-
digten ,brechen“ wund (2) den ,Gestindnis-
wunsch* vergrofern.® Sie basiert auf einem struktu-
rierten Vorgehen, mit dem zunéchst in einem ,,infor-
mellen Vorgesprach“ anhand von verbalen und non-
verbalen Indikatoren ligende und wahraussagende
Personen unterschieden werden sollen (behavior ana-
lysis interview).>* Zahlreiche Forschungsarbeiten zei-
gen jedoch, dass das Erkennen von Ligen durch die
Beobachtung verbaler und nonverbaler Indikatoren
nicht zuverlassig maglich ist.%

Nach ,,positiver Schuldeinschitzung” folgt im
zweiten Schritt der Reid-Technik die eigentliche Ver-
nehmung, die in neun Stufen gegliedert ist. Kernele-
mente dieser Stufen sind Minimierungs- und Maxi-
mierungstaktiken. Im Sinne der Maximierung wird
beispielsweise auch empfohlen, falsche Beweise vor-
zulegen, um den Beschuldigten zu zeigen, dass deren
Schuld schon feststeht und um die Anschuldigungen
zu untermauern (Maximierungstaktiken — Ubertrei-
bung und Betonung der vorhandenen Beweise). In
Studien sowie in realen Fallen hat sich jedoch gezeigt,
dass das Vorhalten falscher Beweise dazu fiihren kann

4 7. B. ,,Es gibt iiberhaupt keine Zweifel daran, dass Sie die
Tat begangen haben®; Inbau/Reid/Buckley/Jayne, Essen-
tials of the Reid technique: Criminal interrogation and con-
fessions, S. 269.

% 7. B. Horgan/Russano/Meissner/Evans, Psychology,
Crime & Law 2012, 65; Russano/Meissner/Narchet/Kassin,
Psychological Science 2005, 481.

47 Kassin/Goldstein/Savitsky, Law and Human Behavior
2003, 187; Narchet/Meissner/Russano, Law and Human
Behavior 2011, 452.

4 Volbert/May, Recht & Psychiatrie 2016, 4.

4% Neuschatz/Lawson/Swanner/Meissner, Law and Human
Behavior 2008, 137.

50 Garrett, Columbia Law Review 2008, 55.

51 |eo, in: Eidam/Lindemann/Ransiek (Hrsg.), Interrogation
confession and truth: Comparative studies in criminal

procedure, 2020, 183; Meissner/Russano/Narchet, in: Las-
siter/Meissner (Hrsg.), Police interrogations and false con-
fessions: Current research, practice, and policy recommen-
dations, 2010, 111.

52 Inbau/Reid/Buckley/Jayne, Essentials of the Reid tech-
nique: Criminal interrogation and confessions.

%3 Gudjonsson, The psychology of interrogations and con-
fessions, S. 11.

5 Inbau/Reid/Buckley/Jayne, Essentials of the Reid tech-
nique: Criminal interrogation and confessions, S. 155.

% Z. B. DePaulo/Lindsay/Malone/Muhlenbruck/Charl-
ton/Cooper, Psychological Bulletin 2003, 74; Luke, Per-
spectives on Psychological Science 2019, 646; Vrij/Hart-
wig/Granhag, Annual Review of Psychology 2019, 295.
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dass Personen eher dazu bereit sind ein falsches Ge-
standnis abzulegen.>® Die Wahrscheinlichkeit falscher
Gesténdnisse erhoht sich sogar schon, wenn falschli-
cherweise behauptet wird man besitze Beweise, die
noch ausgewertet werden missten (ohne explizite An-
gabe, dass diese den/die Beschuldigte belasten).®’
Eine solche Tauschung (Bluff) wird von unschuldigen
Personen oft als Versprechen fiir eine spatere Aufkla-
rung gesehen: Sie gestehen dann in dem Glauben
falsch, dass die Analyse der entsprechenden Beweise
(z. B. DNA-Spuren) ihre Unschuld spater zeigen wird.
Das Vorbringen falscher Beweise ist in Deutschland
rechtlich nicht zulassig.

Im Fall von Ulvi K. gibt es Hinweise auf die An-
wendung der Reid-Technik und insbesondere von Mi-
nimierungs- und Maximierungstaktiken. Beispiels-
weise weisen Notizen des Ermittlungsfihrers der
SOKO Peggy 2 darauf hin, dass verbales und nonver-
bales Verhalten von Ulvi K. im Sinne der Reid-Tech-
nik interpretiert wurde. So notierte er verschiedene
Verhaltensweisen von Ulvi K., die fir seine Schuld
sprechen sollten (z. B. Ulvi K. sei erkennbar nervgs,
antworte nicht sofort bei kritischen Fragen, zeige an
nicht angebrachten Stellen ein Lacheln). %8 Weiter
merkte die OFA in ihrer Vernehmungsplanung an, die
Vernehmung in einer ,,ruhigen, ungestorten und reiz-
armen Atmosphare* durchzufiihren und Ulvi K. keine
,Fluchtmoglichkeiten wie z. B. Poster oder sonstige
Bilder an der Wand“ anzubieten. Auch die Autoren der
Reid-Technik empfehlen fir die Vernehmung einen
ruhigen Raum ohne Ablenkungen. Unter anderem sol-
len demnach keine Ornamente, Bilder oder andere Ob-
jekte sichtbar sein, die den/die Beschuldigte*n ablen-
ken.%®

Aulerdem lassen sich Belege fur die Anwendung
von Minimierungstaktiken finden. So kann als Mini-
mierung der rechtlichen Konsequenzen betrachtet
werden, dass die Vernehmenden Ulvi K. sagten, er
kénne die Wahrheit sagen, denn flr ihn werde sich
nichts andern, er werde sowieso in der Psychiatrie
bleiben und nicht ins Gefangnis kommen. % Eine

Minimierung moralischer Konsequenzen erfolgte bei-
spielsweise dadurch, dass die Vernehmenden sagten,
Ulvi K. sei flr sie kein Morder und man denke eher,
dass da was passiert sei, was ihm leidtue. Weiter las-
sen sich Hinweise auf Maximierungstaktiken wie ag-
gressives Verhalten der Polizist*innen in den Akten
finden.! Beispielsweise gab ein Pfleger der Psychiat-
rie an, dass er mitbekommen habe wie Ulvi K. sehr
lautstark angeschrien worden sei und wie die Verneh-
menden auf den Tisch geschlagen hatten.®? Auch in
anderen Vernehmungen sei es dazu gekommen, dass
die Polizei Zeug*innen angeschrien und als Lig-
ner*innen bezeichnet habe.® AuRerdem zeigen die
Vernehmungsprotokolle, dass Ulvi K. wiederholt die
gleichen Fragen gestellt wurden und Antworten, die
nicht den Vorstellungen der Vernehmenden entspra-
chen, nicht akzeptiert wurden. So wurde Ulvi K. bei-
spielsweise in der Vernehmung am 2. Juli 2002 mehr-
mals gefragt, wie das Blut von Peggy an seinen Over-
all gekommen sei und wo ihr Schulkoffer sei. Sein
mehrmaliges Bestreiten, dass das kein Blut von Peggy
sein kdnne und er nicht wisse, wo der Schulkoffer sei,
wurde von den Vernehmenden nicht akzeptiert.

Im Einklang mit der Reid-Technik wurde Ulvi K.
auch mit falschen Beweisen konfrontiert. Am Tag der
Vernehmung, bei der es zu einem Gestandnis kam,
konfrontierten ihn zwei Vernehmende félschlicher-
weise damit, dass sie Blut an seinem Overall gefunden
hatten (laut Angaben der Polizeibeamten sei dies eine
,unbewusste Irrefiihrung® gewesen®). SchlieRlich le-
gen auch journalistische Recherchen nahe, dass die
Reid-Technik in diesem Fall angewendet worden sein
konnte: Zwei Journalist*innen fanden heraus, dass mit
der Grundung der SOKO Peggy 2 zwei neue Polizei-
beamte in das Ermittlungsteam kamen, die in der Reid-
Technik geschult worden waren.%

Auch losgelost vom Fall Ulvi K. ergeben sich fiir
Deutschland Hinweise, dass Minimierung und Maxi-
mierung in der polizeilichen Lehre und Praxis explizit
oder implizit (unter anderem Namen oder ohne klare

% Z. B. Kassin/Kiechel Psychological Science 1996, 125;
https://www.nytimes.com/2008/01/19/nyregion/19tankl-
eff.html (abgerufen am 12.01.2022).

57 Perillo/Kassin, Law and Human Behavior 2011, 327.

58 Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines
Skandals, S. 244/245.

% Inbau/Reid/Buckley/Jayne, Essentials of the Reid tech-
nique: Criminal interrogation and confessions, S. 47.

60 Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines
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61 Jung/Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines
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Benennung) angewendet wurden. % So wurde die
Reid-Technik in der Vergangenheit in Bayern ge-
lehrt®” und auch in anderen Einzelfallen von falschen
Gesténdnissen lasst sich die Anwendung von Mini-
mierungs- und Maximierungstaktiken nachzeichnen.%®
Allgemein empfehlen neben der Reid-Technik auch
andere Vernehmungstechniken wie die RPM-Me-
thode® oder die Mr. Big Technik™ die Anwendung
von Minimierungs- und Maximierungstaktiken und
sind deshalb aus aussagepsychologischer Perspektive
abzulehnen.

Neben gestédndnisorientierten Vernehmungstakti-
ken konnen beispielsweise auch eine lange Befra-
gungsdauer, soziale Isolation oder Schlafmangel das
Risiko falscher Gestandnisse erhdhen. Eine lange Ver-
nehmungsdauer kann dazu beitragen, dass Beschul-
digte die Vernehmung als unangenehm empfinden, sie
beenden wollen und ein Gestandnis als einzigen Aus-
weg sehen (besonders wenn ein wiederholtes und an-
haltendes Bestreiten von den VVernehmenden nicht ak-
zeptiert wird).” Im Einklang damit fand eine Analyse
von 125 nachgewiesenen Fallen falscher Gestandnisse,
dass die durchschnittliche Befragungsdauer bei rund
16 Stunden lag und nur in 16 % der Falle unter sechs
Stunden dauerte.” Auch die soziale Isolation von re-
levanten Bezugspersonen kann zu erhdhtem Stress
und zur Verzweiflung fiihren, was wiederum den
Wunsch verstarkt, die unangenehme Vernehmungssi-
tuation zu beenden.” Untersuchungen zeigen auRer-
dem, dass Schlafmangel zu einer erh6hten Suggestibi-
litt sowie zu einer erhéhten Bereitschaft, ein Gestand-
nis zu unterzeichnen, fuhrt.”

Im Fall von Ulvi K. kam es mehrfach zu langen
Vernehmungen, die oft mehrere Stunden andauerten
(z. B. an einem Tag bis zu neun Stunden mit

Unterbrechungen). AufRerdem wurde er insgesamt an
40 Tagen von der Polizei vernommen.” Aufgrund der
hier skizzierten vernehmungsbedingten Risikofakto-
ren (Schuldiiberzeugung der Vernehmenden, Anwen-
dung von Minimierungs- und Maximierungstaktiken,
lange Vernehmungsdauer bei zahlreichen Verneh-
mungen) liegen im Fall von Ulvi K. somit Bedingun-
gen vor, die die Wahrscheinlichkeit von unzuverlassi-
gen Angaben und falschen Gestandnissen deutlich er-
hoéhen.

D. Personenbedingte Risikofaktoren

Neben vernehmungsbedingten Risikofaktoren kénnen
auch Faktoren, die sich auf die Person des/der Be-
schuldigten beziehen, das Risiko falscher Gesténd-
nisse erhdhen. Solche personenbedingten Risikofakto-
ren sind beispielsweise jugendliches Alter, psychische
Stérungen oder psychische Aushahmezustdnde auf-
grund von Alkohol-, Drogen- oder Medikamentenein-
fluss (oder Entzug).”® Insbesondere Personen mit einer
Intelligenzminderung sind in Fallen von falschen Ge-
stdndnissen Uberreprésentiert und besonders anfallig
fur vernehmungsbedingte falsche Gestandnisse.”” Bei-
spielsweise fanden Drizin und Leo in ihrer Analyse,
dass 22 % der Beschuldigten, die ein falsches Ge-
stdndnis abgelegt hatten, auch intelligenzgemindert
waren.”® Eine weitere Studie zeigte, dass Personen, die
falsch gestanden, einen niedrigeren Intelligenzquoti-
enten erzielten als Personen, die bestritten, oder als
Personen, die an ihren Gestandnissen festhielten. ™
Unter einer Intelligenzminderung versteht man nach
ICD-10 ein Zustand von verzégerter oder unvollstan-
diger Entwicklung der geistigen Fahigkeiten und Per-
sonen, die einen Intelligenzquotienten von unter 70
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haben, werden als intelligenzgemindert eingestuft.®
Grinde fur das erhohte Risiko von intelligenzgemin-
derten Personen falsche Gestandnisse abzulegen, lie-
gen unter anderem darin, dass sie es Autorititen Recht
machen wollen, eine kurze Aufmerksamkeitsspanne
und wenig Impulskontrolle haben.®! Personen mit In-
telligenzminderung geben eher suggestiven Fragen
nach und @ndern ihre Antworten als Reaktion auf ne-
gatives Feedback.®2 AuBerdem verstehen sie oft den
Ablauf von Strafverfahren nicht bzw. kénnen die Kon-
sequenzen von Entscheidungen und Handlungen nicht
uberblicken. Deshalb ist besonders in diesen Féllen
eine anwaltliche Vertretung zur Einschdtzung des
Sachverhalts und der Verfahrensmdglichkeiten rele-
vant.

Bei Ulvi K. wurde in einem psychiatrischen Gut-
achten ein Intelligenzquotient von 67 angegeben.® Er
ist demnach laut ICD-10 intelligenzgemindert. In 18
Vernehmungen wurde er ohne Anwalt befragt und in
drei dieser Vernehmungen gestand er Peggy umge-
bracht zu haben. Es besteht also die Denkmdglichkeit,
dass er aufgrund seiner Intelligenzminderung den ma-
nipulativen, suggestiven und druckaustibenden Vorge-
hensweisen der Polizei nachgab und seine Aussage
entsprechend der Vorannahme der Polizei anpasste.

E. Kumulatives Risikomodell falscher Gestand-
nisse
Bei vernehmungsbedingten falschen Gestandnissen
kommt es oft zu einem Zusammentreffen verneh-
mungsbedingter und personenbedingter Risikofakto-
ren. Laut dem kumulativen Risikomodell falscher Ge-
standnisse summieren sich die unglinstigen Umstande
bei unschuldig Beschuldigten im Laufe eines Strafver-
fahrens.® In der ersten Stufe (,,dem informellen Vor-
gesprach®) konnen unschuldig Beschuldigte einen
Nachteil haben, da sie davon ausgehen, dass sie nichts
zu verbergen haben. Daher verzichten sie ofters auf ihr
Schweigerecht und verlangen seltener eine/n An-
walt/Anwaltin als schuldige Beschuldigte.

In der zweiten Stufe (,,Beschuldigtenverneh-
mung*) kann es dann dazukommen, dass sich

unschuldig Beschuldigte Vernehmenden gegeniber-
sehen, die von ihrer Schuld tiberzeugt sind und sie ma-
nipulativ befragen (z. B. unter Anwendung von Mini-
mierung und Maximierung). Weisen die Beschuldig-
ten auBerdem noch personenbedingte Risikofaktoren
auf (z. B. jugendliches Alter, Intelligenzminderung),
vergrofert das ihre nachteilige Situation und das Ri-
siko eines falschen Gestandnisses.

Legen unschuldig Beschuldigte daraufhin ein fal-
sches Gesténdnis ab, fuhrt dies in der dritten Stufe
dazu, dass Vernehmende nun noch mehr von der
Schuld der Beschuldigten tiberzeugt sind. In der Folge
kann ein Gesténdnis sogar die Beurteilung anderer,
vermeintlich unabhangiger Beweise, wie zum Beispiel
Augenzeugenidentifikationen 8 oder Alibizeug*in-
nen® schuldverzerrend beeinflussen. AuRerdem fiih-
ren hypothesenkontrare Informationen nach einem
Gestandnis haufig nicht zur Verwerfung der Hypo-
these.?” Stattdessen werden vor allem Hinweise fokus-
siert, die die vorher gefasste Schuldhypothese bestati-
gen.®

Das Ergebnis in der vierten Stufe ist ein Gestandnis,
das glaubhaft wirkt, da es ,,Taterwissen enthalt (z. B.
durch die Polizei in Vorhalten vermittelte Inhalte) und
scheinbar durch weitere Beweise gestutzt wird (da das
Gestandnis die Bewertung anderer Beweise schuld-
verzerrend beeinflusste). Bei Erreichen dieser Stufe ist
es wahrscheinlich, dass es zu einer Fehlverurteilung
kommt. Eine Studie konnte zeigen, dass Richter*innen
zwar Gesténdnisse, die bei starkem Vernehmungs-
druck zustande gekommen sind als unfreiwillig und
unzuldssig einstuften, aber die Verurteilungsquote im
Vergleich zur Bedingung ohne Gesténdnis trotzdem
erhoht war.® Das starke Vertrauen in die Korrektheit
der Gestandnisse kann sich somit auch auf Richter*in-
nen und Staatsanwélt*innen (bertragen und zu einer
Fehlverurteilung beitragen. SchlieBlich verhindern so
zustande gekommene Gestandnisse und die Beeinflus-
sung von anderen Beweisen in der funften Stufe auch
héufig erfolgreiche Antrage auf Wiederaufnahmever-
fahren. Gelingt es in aufwéndigen Verfahren,

8 |CD-10-GM Version 2021, Systematisches Verzeichnis,
Internationale statistische Klassifikation der Krankheiten
und verwandter Gesundheitsprobleme, 10. Revision, Stand:
18. September 2020.

8 Perske, Mental Retardation 2004, 484.

82 Everington/Fulero, Mental Retardation 1999, 212.

8 Rodel, Weggesperrt, S. 68.

8 Scherr/Redlich/Kassin, Perspectives on Psychological
Science 2020, 353.

8 Hasel/Kassin, Psychological Science 2009, 122.

86 Marion/Kukucka/Collins/Kassin/Burke, Law and Human
Behavior 2016, 65.

8 Drizin/Leo, N.C. L. Rev. 2004, 891; Kassin/Bo-
gart/Kerner, Psychological Science 2012, 41; fir einen
Uberblick siehe Kassin/Dror/Kukucka, Journal of Applied
Research in Memory and Cognition 2013, 42.

8 Drizin/Leo, N.C. L. Rev. 2004, 891; Leo/Ofshe, Journal
of Criminal Law and Criminology 1998, 429.

89 Wallace/Kassin, Law and Human Behavior 2011, 151.
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Personen nachtraglich ihre Unschuld nachzuweisen,
leiden sie trotzdem haufig noch unter einem negativen
sozialen Stigma.*

Auch im Fall von Ulvi K. kumulierten verneh-
mungsbedingte und personenbedingte Faktoren und
mindeten schlieflich in einem Fehlurteil. Als un-
schuldige Person machte Ulvi K. kein Gebrauch von
seinem Schweigerecht und stimmte vielmehr auch
Vernehmungen ohne seinen Anwalt zu. Aufgrund sei-
ner Intelligenzminderung ist es denkbar, dass er leicht
in seinen Entscheidungen und Aussagen beeinflusshar
war. Diese personenbedingten Risikofaktoren trafen
dann mit schuldlberzeugten Vernehmenden zusam-
men. Im Einklang damit finden sich Hinweise auf die
Anwendung gestandnisorientierter Minimierungs-
und Maximierungstaktiken. Das Gestandnis von Ulvi
K. kénnte zur Bekraftigung der Schuldannahme ge-
flhrt haben, woraufhin die Ermittelnden widerspriich-
liche Beweise ignorierten oder umdeuteten. So flihrte
beispielsweise das Nichtauffinden der Leiche von
Peggy an den von Ulvi K. angegebenen Orten oder das
Vorhandensein von Alibis der angeblichen Komplizen
nicht dazu, dass die Schuldiiberzeugung verworfen
wurde. Vielmehr gingen die Ermittelnden weiterhin
davon aus, dass er die Tat begangen hatte und versuch-
ten, den Fall so zu konstruieren, dass nur er der Tater
gewesen sein konnte. Die Téterschaft von Ulvi K.
wurde so durch ein scheinbar glaubhaftes Gestandnis
gestutzt und der Einfluss der Tathergangshypothese
sowie der zahlreichen implizit und explizit druckaus-
tibenden Vernehmungen ignoriert. Auch das Gericht,
die Staatsanwaltschaft und der Sachverstandige glaub-
ten dem Gestandnis. Schlussendlich fiihrten die hier
kursorisch diskutierten Risikofaktoren zu einer Verur-
teilung einer unschuldigen Person wegen Mordes.

F. Was kann man gegen falsche Gestandnisse tun?
Falsche Gesténdnisse und daraus folgende Fehlurteile
kdnnen einerseits gravierende personliche Folgen

nach sich ziehen (z. B. Freiheitsentzug, soziale, emo-
tionale und berufliche Schaden) und andererseits ne-
gative gesellschaftliche Auswirkungen haben (z. B.
Tater*innen bleiben in Freiheit und begehen weitere
Straftaten®, Vertrauensverlust der Bevolkerung in die
Arbeit von Strafverfolgungsbehdrden). Um zu verhin-
dern, dass es zu falschen Gestandnissen kommt, wer-
den international verschiedene Malihahmen ange-
wandt. Mindeststandard fiir eine Uberpriifung des Zu-
standekommens von Gestandnissen, aber auch einer
zuverlassigen Ermittlungsarbeit, ist eine vollstandige
audio(visuelle) Dokumentation der Vernehmung. Sie
ist in Deutschland seit 2020 bei bestimmten Tatvor-
wirfen (Tétungsdelikten) oder Personengruppen ver-
pflichtend (Beschuldigte mit eingeschrénkten geisti-
gen Fahigkeiten oder einer schweren seelischen Sto-
rung, Jugendliche in bestimmten Fallen).%? AuRerdem
ist ein systematisches und ergebnisoffenes Verneh-
mungskonzept notwendig, um das Risiko falscher Ge-
stdndnisse zu reduzieren. Entsprechende Modelle zur
polizeilichen Vernehmung (z. B. PEACE-Modell®,
CREATIV®*#), die schon seit Jahrzehnten in anderen
Landern wie GroRbritannien oder Norwegen ange-
wendet werden, konnten hierfir auf den deutschen
Kontext Ubertragen werden. Ein Anknlpfungspunkt
flir die Entwicklung eines Vernehmungskonzepts stel-
len auch die im Mai 2021 veroffentlichten Mendéz-
Prinzipien zu Effektiven Vernehmungen in Ermittlun-
gen und Informationssammlungen dar.% Die Mendéz-
Prinzipien beschreiben (Mindest)Standards, die Be-
hérden bei der Effizienzsteigerung von Vernehmun-
gen unterstiitzen und gleichzeitig die Menschenrechte
der befragten Personen starken. Aufierdem ist es wich-
tig, dass gerade bei Personen mit kognitiven Beein-
trachtigungen und Jugendlichen ein/e Rechtsan-
walt/Rechtsanwaéltin oder eine verantwortliche Person
bei der Vernehmung anwesend ist, um die Rechte
der/des Beschuldigten zu wahren und die Konsequen-
zen von Entscheidungen adéquat einschatzen zu

% Scherr/Normile/Putney, Psychology, Public Policy, and
Law 2018, 341.

%1 Michael Mager wurde 1984 wegen Mordes an einer 77-
jahrigen Frau verurteilt und 1996 in einem Wiederaufnah-
meverfahren freigesprochen, da der Serienmdérder Thomas
Rung die Tat begangen hatte. Michael Mager hatte ein fal-
sches Gesténdnis gegenuber der Polizei abgelegt. Herr Rung,
der sich aufgrund der scheinbaren Fallklarung (Verurteilung
von Herrn Mager) weiterhin in Freiheit befand, totete funf
weitere  Personen.  https://www.sueddeutsche.de/pro-
jekte/artikel/panorama/justizirrtum-unschuldig-im-gefa-
engnis-e151931/?reduced=true (abgerufen am 12.01.2022).
928 136 Abs. 4 StPO; § 70c Abs. 2 JGG.

9% PEACE ist ein Akronym fiir Preparation and planning,
Engage and explain, Account, Closure, Evaluation;
Bull/Milne, in: Pozzulo/Pica/Sheahan (Hrsg.), Memory and
sexual misconduct: Psychological research for criminal jus-
tice, New York, 2020, 198.

% CREATIV ist ein Akronym fiir Communication, Rule of
law, Ethics and empathy, Active consciousness, Trust
through openness, Information, Verified; Bull/Rachlew, in:
Barela/Fallon/Gaggioli/Ohlin (Hrsg.), Interrogation and
torture: Integrating efficacy with law and morality, New
York, 2020, 171.

% Https://www.apt.ch/sites/default/files/publica-

tions/apt PoEI_EN_08.pdf (abgerufen am 12.01.2022).
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kénnen. Um zuverldssig einschétzen zu kénnen, ob re-
levante Risikofaktoren beim Zustandekommen von
Gestandnissen vorgelegen haben, ist es in besonderen
Fallen ratsam zur aussagepsychologischen Beurtei-
lung eine/n Sachverstandige*n zu konsultieren.%

G. Fazit

Falsche Gestandnisse kommen vermutlich haufiger
vor, als man zunachst annehmen wirde. Sie lassen
sich jedoch nicht ohne weiteres von wahren Gestand-
nissen unterscheiden.®” Um ein falsches Gestandnis
erkennen zu konnen, ist es essentiell, die Entstehung
und Entwicklung eines Gestandnisses nachvollziehen
zu konnen. Vernehmungsbedingte falsche Gesténd-
nisse zeichnen sich dadurch aus, dass unschuldig Be-
schuldigte gestehen, um die unangenehme Befra-
gungssituation zu beenden. Meist gehen sie davon aus,
dass sich ihre Unschuld im weiteren Verlauf zeigen
wird. Vernehmungsbedingte Risikofaktoren wie Mini-
mierung, Maximierung und eine lange VVernehmungs-
dauer sowie personenbedingten Risikofaktoren wie
eine Intelligenzminderung, jugendliches Alter und
psychische Ausnahmezustdnde erhéhen die Wahr-
scheinlichkeit falscher Gestandnisse. Es ist dringend
notwendig, dass polizeiliche, juristische und politische
Entscheidungstrager*innen MalRnahmen einleiten, um
das Risiko vernehmungsbedingter falscher Gestand-
nisse gezielt zu reduzieren.

% Zwar gab es auch im Verfahren gegen Ulvi K. ein Gut-
achten, das sich mit der Glaubhaftigkeit des Gestandnisses
auseinandersetzte, jedoch wurde kein aussagepsycho-

logischer, sondern ein psychiatrischer Sachverstandiger da-
mit beauftragt.

97 Kassin/Meissner/Norwick, Law and Human Behavior
2005, 211.
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Klinkhammer: Tiergefahr versus Elternpflichten Aufsatz

Tiergefahr versus Elternpflichten
- Zur Gefahrdungshaftung innerhalb der Familie am Beispiel der Entscheidung
des BGH vom 15.12.2020 — VI ZR 224/20 — FamRZ 2021, 425 -

Von Richter am Bundesgerichtshof Professor Dr. Frank Klinkhammer, Dusseldorf/Karlsruhe*

Das Familienrecht ist nur eingeschrénkt examensrele-
vant. Gegenstand der Staatlichen Pflichtfachprifung
kénnen aber unter anderem die Grundzlge des Rechts
der elterlichen Sorge (88 1626 ff. BGB) sein.! Das De-
liktsrecht des BGB ist dagegen in vollem Umfang még-
licher Priifungsgegenstand.? Die Grundsétze der Tier-
halterhaftung (§ 833 BGB) sollten daher jeder Exa-
menskandidatin und jedem Examenskandidaten gelau-
fig sein. Der folgende Fall ist vor nicht allzu langer
Zeit vom fur das Haftpflichtrecht zustandigen VI. Zi-
vilsenat des BGH entschieden worden. Der Fall spielt
im Schnittbereich der beiden genannten Rechtsgebiete
und kdénnte daher lohnenden Examensstoff bieten. Der
Sachverhalt ist einfach, was man hingegen von der
Falllésung nicht sagen kann. Zunachst werden hier
der Fall und die Entscheidung des BGH referiert (A).
AnschlieBend wird die Falllésung in Form eines Kurz-
gutachtens aufbereitet (B). Zum Schluss soll die BGH-
Entscheidung einer Kritik unterzogen werden (C).

A. Fall und Entscheidung des BGH

l. Fall

Die Kléagerin nimmt den beklagten Haftpflichtversi-
cherer aus abgetretenem Recht auf Schadensersatz in
Anspruch.

Das Sorgerecht fiir die Klagerin steht ihren ge-
trenntlebenden Eltern gemeinsam zu. Die Klégerin
lebt mit ihrer Mutter in einem gemeinsamen Haushalt.
Der Vater der Kl&gerin ging mit ihr und seinem ange-
leinten Hund spazieren. Als der Hund unvermittelt die
Laufrichtung &nderte, stolperte die zu diesem Zeit-
punkt drei Jahre alte Klagerin tber die sich plétzlich
straffende Hundeleine und stiirzte auf ihr Gesicht. Der
Vater der Klagerin unterhielt eine Tierhalterhaft-
pflichtversicherung bei der Beklagten. Die Mutter und
der Vater der Klagerin unterzeichneten eine Vereinba-
rung, wonach der Vater der Klagerin samtliche An-
spriche, die ihm gegen die Beklagte aus dem Versi-
cherungsverhéltnis aufgrund des Schadensereignisses
zustehen, an die Klagerin abtritt.

Steht der Kldgerin ein Anspruch auf Schadenser-
satz gegen den beklagten Haftpflichtversicherer zu?

I1. Entscheidung des BGH
Die Klage wurde vom Amtsgericht abgewiesen. Das
Landgericht hat die Berufung der Kl&gerin zurlickge-
wiesen. Der BGH hat die vom Landgericht zugelas-
sene Revision zurlickgewiesen. Der von der Klagerin
geltend gemachte Anspruch besteht nach dem BGH
jedenfalls deshalb nicht, weil die mangels festgestell-
ten Verschuldens des Vaters der Kl&gerin allein in Be-
tracht kommende Geféhrdungshaftung aus § 833 S. 1
BGB geméR 8 1664 Abs. 1 BGB ausgeschlossen sei.
Die wesentlichen Erwdgungen des BGH sind fol-
gende: Nach § 1664 Abs. 1 BGB hatten die Eltern bei
der Ausiibung der elterlichen Sorge dem Kind gegen-
tUber nur fur die Sorgfalt einzustehen, die sie in eige-
nen Angelegenheiten anzuwenden pflegen. Diese Pri-
vilegierung der Eltern beruhe auf der familienrechtli-
chen Verbundenheit mit dem geschédigten Kind, wel-
che der Austibung der Personensorge ein besonderes
Geprége verleihe. Die Haftungsbeschrankung regele,
in welchem Umfang die Eltern bei Ausubung der el-
terlichen Sorge gegenuiber dem Kind haften. Daher
gelte sie auch fir deliktische Verhaltenspflichten zum
Schutz der Gesundheit eines Kindes jedenfalls dann,
wenn diese Schutzpflichten ganz in der Sorge fiir die
Person des Kindes aufgehen, da ein Ausschluss des
§ 1664 Abs. 1 BGB in diesen Fallen mit Wortlaut und
Sinn der Vorschrift nicht vereinbar ware. Dar(ber hin-
aus werde durch § 1664 Abs. 1 BGB ein verschuldens-
unabhéngiger Anspruch nach § 833 S. 1 BGB ausge-
schlossen. Dies entspreche den Wirkungen einer ge-
setzlichen Beschrankung der Vertragshaftung auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit, die auch auf An-
spruche aus unerlaubter Handlung durchschlage mit
der Folge, dass wegen desselben Verhaltens nach De-
liktsrecht keine strengere Haftung stattfinde und nicht
nur eine Haftung fur leichte Fahrlassigkeit entfalle,
sondern auch die Gefahrdungshaftung nach § 833 S. 1
BGB. Entsprechendes werde fir § 1359 BGB

* Prof. Dr. Klinkhammer ist Mitglied des unter anderem fiir
das Familienrecht zustandigen XII. Zivilsenats des BGH. Er
ist seit 2006 Lehrbeauftragter und seit 2017 Honorar-

professor fir Birgerliches Recht der Philipps-Universitét
Marburg.

1§ 7 Nr. 2 lit. d hess. JAG.

287 Nr. 2 lit. b hess. JAG.
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angenommen. Abweichendes ergebe sich auch nicht,
wenn der Regelungszweck des § 1664 Abs. 1 BGB al-
lein darin bestiinde, das innerfamilidre Leben mdog-
lichst wenig zu stdren. Dass die Eltern der Kl&gerin
getrennt lebten, &ndere daran nichts, da es sich auch
unter diesen Umstanden um familidren Umgang zwi-
schen der Klagerin und ihrem Vater handelte.

Daran andere sich auch nichts, wenn — was offen-
bleiben kénne — fir den Vater der Kldgerin Haft-
pflichtversicherungsschutz bestinde. Es kdnne offen-
bleiben, ob der Sorgfaltsmalistab des § 1664 Abs. 1
BGB bei der Hundehaltung keine Anwendung finde,
weil die dafir geltenden Regelungen keinen Raum fiir
einen individuellen Sorgfaltsmalistab lieRen, wie es
fur § 1359 BGB und § 708 BGB angenommen worden
sei bei Schadensféllen im StraRenverkehr nach Ver-
stoR gegen Verkehrsvorschriften. Denn ein Anspruch
aus §833 S.1 BGB bestehe unabhéngig von einer
Sorgfaltspflichtverletzung.®

Als der Vater der Kl&gerin mit ihr einen Spazier-
gang gemacht habe und sie tber die Hundeleine ge-
stolpert sei, habe dieser die elterliche Sorge Uber sie
ausgeibt (8 1626 Abs. 1, § 1631 Abs. 1 BGB).

B. Kurzgutachten
Im Folgenden soll die Falllésung in Form eines Kurz-
gutachtens* nachvollzogen werden.

Da sich die Klage gegen den Versicherer richtet,
kommt allein ein Anspruch auf Entschadigungsleis-
tung aus dem Versicherungsvertrag aufgrund des
der Kldgerin nach § 398 BGB abgetretenen Rechts ih-
res Vaters (V) in Betracht. Eine Direkthaftung des
Versicherers wie im Stralenverkehr (vgl. § 115 VVG)
sieht das Gesetz flr die Tierhalterhaftung nicht vor.

I. Anspruch entstanden

1. Versicherungsvertrag, kein Ausnahmetatbe-
stand

Der V ist aufgrund des Tierhalterhaftpflichtvertra-
ges mit dem beklagten Versicherer unter anderem ge-
gen Anspriiche aus § 833 BGB versichert (vgl. A.1.1.2
lit. a THV 2020 der HUK-Coburg: Versichert sind
Schadensersatzanspriiche, die ein Dritter gegen Sie
aufgrund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen pri-
vatrechtlichen Inhalts geltend macht, weil das Tier:

- eine Person verletzt oder getdtet hat (Personenscha-
den).
=)0

Die Tierhalterhaftpflichtversicherung sieht aller-
dings Ausnahmen vom Versicherungsschutz vor.
Nicht vom Versicherungsschutz gedeckt sind Scha-
densersatzanspriiche von Angehdrigen, die mit dem
Versicherungsnehmer in hauslicher Gemeinschaft le-
ben (A.2.3.2 lit. a THV 2020 der HUK-Coburg?®). Im
vorliegenden Fall lebt die Klagerin in einem gemein-
samen Haushalt mit ihrer Mutter. Die Eltern leben ge-
trennt. Die Kl&agerin ist damit zwar Angehdrige des V,
es fehlt aber an der hduslichen Gemeinschaft zwischen
ihr und dem V als Versicherungsnehmer.

Schadensersatzanspriiche der Kléagerin sind also
vom Versicherungsschutz abgedeckt.

2. Anspruchsinhalt

Der Anspruch aus dem Versicherungsvertrag ist nach
den Versicherungsbedingungen fiir die Tierhalter-
Haftpflichtversicherung (vgl. B.1.1 lit. a S. 2 THV
2020 der HUK-Coburg’) auf Freistellung (vgl. § 257
BGB) des Versicherungsnehmers (hier: V) vom Scha-
densersatzanspruch des Geschadigten (hier: KIl.) ge-
richtet.

Der Versicherungsnehmer kann daher grundsétz-
lich nicht Zahlung an sich, sondern nur an den Gescha-
digten verlangen. Wird aber der Anspruch vom Versi-
cherungsnehmer dem Geschédigten abgetreten, so
wandelt sich der Freistellungsanspruch in einen Zah-
lungsanspruch um.® Der abgetretene Anspruch aus
dem Versicherungsvertrag ist daher seinem Inhalt
nach geeignet, den vorliegend geltend gemachten Zah-
lungsanspruch zu begrinden.

3. Anspruch der Klagerin gegen V aus 8 833 S. 1
BGB

Ein Schadensersatzanspruch der Klagerin gegen V
konnte sich aus § 833 S. 1 BGB ergeben.

a) Rechtsgutsverletzung durch ein Tier, das kein
Nutztier ist

§833S. 1 BGB setzt die Tétung oder Verletzung des
Korpers oder der Gesundheit eines Menschen
durch ein Tier voraus. Im vorliegenden Fall hat die

3 Vgl. dazu Pardey, SVR 2021, 310 (312).

4 Zur besseren Lesbarkeit mit zum Teil zusammengefassten
Prifungsschritten und im Urteilsstil. Ausfuhrlich zu Klaus-
urtechnik und Gutachtenstil Dummler, MLR 2021, 1 ff.

S Https://www.huk.de (abgerufen am 26.1.2022); ebenso
Al-7.4 GDV-Musterbedingungen fir die Hundehalterhaft-

pflichtversicherung (https://www.gdv.de; abgerufen am
26.1.2022).

5Fn. 5.

" Fn. 5; ebenso A1-4.1 GDV-Musterbedingungen (Fn. 5).

8 BGH NJW 2018, 1873 mwN; Stadler, in: Jauernig, BGB,
18. Aufl. 2021, 88 256, 257 Rn. 5.
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Klégerin durch den Sturz auf das Gesicht eine Korper-
verletzung erlitten.

Zur Verletzung ,,durch* das Tier geniigt zunéchst
jede (Mit-)VVerursachung durch ein Tier. Der Scha-
den muss nicht durch Beil3en, Treten oder Stechen ent-
standen sein.® Eine Kausalitat ist danach im vorliegen-
den Fall gegeben.

Die in Rechtsprechung und Literatur vertretene
Einschrankung auf tiertypisches Verhalten (Tierge-
fahr als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal??)
ist im vorliegenden Fall unproblematisch zu bejahen,
weil sich in Form der unvermittelten Richtungsande-
rung durch den Hund als Ursache der Verletzung der
Klagerin unzweifelhaft die spezifische Tiergefahr ver-
wirklicht hat.

Das Tier darf kein Nutztier im Sinne von § 833
S. 2 BGB sein. In diesem Fall wére § 833 S. 1 BGB
(Gefahrdungshaftung) nicht einschlagig, sondern
kénnte nur ein Anspruch aus § 833 S. 2 BGB (Haf-
tung fur vermutetes Verschulden) gegeben sein.
Nach § 833 S. 2 BGB tritt die Ersatzpflicht nicht ein,
wenn der Schaden durch ein Haustier verursacht wird,
das dem Beruf, der Erwerbstétigkeit oder dem Unter-
halt des Tierhalters zu dienen bestimmt ist (Nutztier).
Bei dem Hund des V handelt es sich nicht um ein
Nutztier in diesem Sinne.

b) Haltereigenschaft des V
Der V misste Halter des Hundes (gewesen) sein. Hal-
ter ist, wem aus eigenem Interesse auf langere Zeit die
Bestimmungsmacht Gber das Tier zusteht, fiir dessen
Kosten aufkommt und das wirtschaftliche Risiko sei-
nes Verlustes tragt.!* Eigentum und Recht zum Besitz
konnen gewichtige Indizien fir die Haltereigenschaft
sein, auch wenn sie fiir sich genommen noch nicht aus-
schlaggebend sein missen.*2

Die im vorliegenden Fall unproblematische Halter-
eigenschaft ergibt sich aus dem Eigentum des V und
der Tatsache, dass der V eine Haftpflichtversicherung
beziiglich des Hundes abgeschlossen hat.

¢) Eingrenzung der Haftung aus dem Normzeck
(Schutzzweck)
Als weitere Einschrankungen der Norm (neben dem
tiertypischen Verhalten, s.o. B.l.3.a) wird etwa die
Ubernahme der Herrschaft tiber ein fremdes Tier im
eigenen Interesse diskutiert.’* AuRerdem bejahte das
Reichsgericht etwa bei Gefélligkeitsfahrten mit Pfer-
defuhrwerken einen stillschweigend abgeschlossenen
vertraglichen Haftungsverzicht.** Dies wird hingegen
vom BGH in Ubereinstimmung mit seiner {brigen
Rechtsprechung nunmehr verneint.®

Unter den Umstadnden des vorliegenden Falls
kommt eine aus dem Schutzzweck begriindete Ein-
schréankung der vom Wortlaut her erfullten Norm wohl
nicht in Betracht.

d) Rechtswidrigkeit, Mitverschulden der Klagerin
Die Rechtswidrigkeit der Verletzung ist VVorausset-
zung auch der Geféhrdungshaftung. Die Rechtswid-
rigkeit wird durch die Verletzung indiziert. ¥ Ein
Rechtfertigungsgrund ist nicht ersichtlich.

Fur ein eigenes Mitverschulden der Klagerin, hier
etwa aufgrund Unachtsamkeit, ist die VVerschuldensfa-
higkeit nach 88 827, 828 BGB erforderlich. Weil die
Kl&gerin zum maRgeblichen Zeitpunkt das siebte Le-
bensjahr noch nicht vollendet hatte, war sie gemaf
§ 828 Abs. 1 BGB nicht verantwortlich (= nicht ver-
schuldensféhig).

Nach & 254 iVm § 278 BGB ist der Kldgerin ein
Verschulden ihres gesetzlichen Vertreters zuzu-
rechnen. Der V ist nach § 1629 Abs. 1 BGB aufgrund
seines Sorgerechts gesetzlicher Vertreter der Klagerin.
Zwar ist er nur zur Gesamtvertretung mit der ebenfalls
sorgeberechtigten Mutter befugt. Hier genligt indessen
das Verschulden eines Vertreters.!” Dem V mdsste
also hier Vorsatz oder Fahrlassigkeit vorzuwerfen
sein. Eine Haftungsmilderung nach 8§ 1664 Abs. 1
BGB auf eigeniibliche Sorgfalt (= vereinfachend: Vor-
satz und grobe Fahrléssigkeit, 8 277 BGB) greift nicht
ein, weil diese nur das Innenverhéltnis zwischen V und
der Klégerin betrifft.

® MUKo-BGB/Wagner 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 12 mwN.
10vgl. MiKo-BGB/Wagner 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 15
mwN; Teichmann, in: Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 833
Rn. 4 mwN; Staudinger/Eberl-Borges, BGB [2018], § 833
Rn. 37 ff.

1 BGH NJW 2014, 2434.

12y/gl. Teichmann, in: Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 833
Rn. 3.

13 OLG Celle VersR 1990, 794 mwN — Pferdetrainer; ableh-
nend BGH NJW 2014, 2434 — Hundepension: nur Mitver-
schulden nach § 254 BGB.

1 \gl. RGZ 67, 431 (433 f.).

15 BGH NJW 1992, 2474; vgl. MiiKo-BGB/Wagner 8. Aufl.
2020, § 833 Rn. 25 mwN auch zu weiteren Ansatzen.

16 vgl. Teichmann, in: Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 823
Rn. 48.

1" RGZ 110, 146; Stadler, in: Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021,
§ 278 Rn. 18.
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Nach dem im Fall festgestellten Sachverhalt trifft
den V, etwa bei der Aufsicht Uber die Klagerin, wohl
kein Verschuldensvorwurf!®, sodass im Ergebnis ein
der Klédgerin zuzurechnendes Mitverschulden nicht
anzunehmen ist.

¢) Konkurrenzen (,Uberlagerung durch § 1664
Abs. 1 BGB¥), Zwischenergebnis

Auch wenn die Anspruchsvoraussetzungen des § 833
S. 1 BGB gegeben sind, kdnnte dessen Anwendung im
Wege der Konkurrenz verdrangt werden. Das ware der
Fall, wenn die Regelung in § 1664 Abs. 1 BGB, die
eine Haftung bei Sorgepflichtverletzungen auf grobe
Fahrléassigkeit und Vorsatz beschrénkt, lex specialis
zu § 833 S. 1 BGB wre.

Nach Auffassung des BGH betrifft die Haftungs-
privilegierung des § 1664 Abs. 1 BGB nicht nur die
gleichgerichtete deliktische Verschuldenshaftung.
Vielmehr schlage sie auch auf die Gefahrdungshaf-
tung durch. Der BGH zieht den Vergleich mit § 1359
BGB (Haftung von Ehegatten untereinander), woflr
das bereits von ihm entschieden worden ist.

Nach anderer Ansicht® handelt es sich bei § 833
S. 1 BGB und § 1664 Abs. 1 BGB um selbstandig ne-
beneinanderstehende Normen, sodass § 833 S. 1 BGB
nicht von § 1664 Abs. 1 BGB ausgeschlossen wird.

Die Richtigkeit der Auffassung des BGH diirfte da-
von abhédngen, ob die von ihm selbst angefihrte Pra-
misse erfullt ist, dass die berlhrten deliktischen
Schutzpflichten ganz in der Sorge fur die Person des
Kindes aufgehen, sodass ein Ausschluss des § 1664
Abs. 1 BGB in diesen Fallen mit Wortlaut und Sinn
der Vorschrift nicht vereinbar ware (BGH aaO Rn. 8).
Denn nur in diesem Fall kénnte § 1664 Abs. 1 BGB
als lex specialis gegeniiber § 833 S. 1 BGB anzusehen
sein. Anders gewendet, musste sich aus § 1664 Abs. 1
BGB ergeben, dass die Regelung ihrem Sinn und
Zweck nach auch einen Ausschluss der Gefahrdungs-
haftung fur eigene Haustiere gebietet. Dabei musste
§ 1664 Abs. 1 BGB insoweit gegeniiber § 833 S. 1
BGB Vorrang geniel3en.

Bedenken gegen die Ldsung des BGH ergeben sich
daraus, dass § 1664 Abs. 1 BGB auf Pflichten der ElI-
tern bei der Auslibung der elterlichen Sorge zuge-
schnitten ist. Demgegeniiber ist § 833 S. 1 BGB selb-
standig, weil dieser auf der mit der Tierhaltung

begrlindeten besonderen Gefahrenquelle beruht, ohne
dass ein Uber die blofRe Tierhaltung hinausgehendes
Verhalten der Eltern erforderlich ist.?° Das Halten des
Tieres hat dementsprechend flr sich genommen kei-
nen spezifischen Bezug zur Austbung der elterlichen
Sorge. Diese konnte in concreto vor allem in der
Wahrnehmung des Aufenthaltsbestimmungsrechts
und der Aufsichtspflicht bestehen. Auch kommen die
Forderung des Kindes durch den Umgang mit einem
Haustier und die Erziehung zu einem adaquaten Ver-
halten diesem gegeniiber in Betracht. Darin erschopft
sich aber die Tierhaltung keineswegs. Die Tierhaltung
ist daher mit anderen Worten keine Teilmenge der
Sorgerechtsaustibung und hat zu dieser allenfalls Be-
rihrungspunkte.

Im Ergebnis sind hier (in der Klausur oder miind-
lichen Prufung) sicher beide Ansétze vertretbar. Die
Problematik und die sich aus den verschiedenen Auf-
fassungen ergebenden Konsequenzen sollten dabei er-
kannt werden. Nach Auffassung des BGH ist der An-
spruch gegen den Versicherer mangels Haftung des V
aus § 833 S.1 BGB (aus Verschulden nach 8§ 823
Abs. 1, Abs. 2 BGB iVm § 229 StGB) zu verneinen,
sodass die Klage abzuweisen ist. Nach der Gegenmei-
nung ist der Anspruch des V gegeben, sodass die Ak-
tivlegitimation der Klagerin zu prifen ist.

1. Aktivlegitimation der Klagerin durch Abtre-
tung, Ergebnis
Folgt man der Gegenmeinung, so misste der An-
spruch des V gegen die Beklagte aus dem Haftversi-
cherungsvertrag nach § 398 BGB wirksam an die Kla-
gerin abgetreten worden sein. Der Anspruch hétte sich
dann wie ausgefihrt (s. B.l.2) vom Freistellungsan-
spruch in einen Zahlungsanspruch umgewandelt.
Zweifel an der Wirksamkeit der Abtretung kdnnten
sich daraus ergeben, dass der V (Zedent) aufgrund der
gemeinsamen elterlichen Sorge der Eltern gemaR
§ 1629 Abs. 1 S. 1 BGB auch gesetzlicher Vertreter
der Kl&gerin (Zessionarin) ist. Bei gemeinsamer Sorge
der Eltern ist eine Gesamtvertretung, also eine Ver-
tretung durch beide Eltern erforderlich. Zwar genligt
bei der Passivvertretung nach § 1629 Abs. 1 S. 2 Hs. 2
BGB die Abgabe einer Willenserklarung gegeniber
einem Elternteil. Die Abtretung erfordert nach § 398
S. 1 BGB aber einen Vertrag, also korrespondierende

18 Das bezweifelnd Pardey, SVR 2021, 310 (312).

19 Pardey, SVR 2021, 310 ff; Staudinger/Heilmann, BGB
[2020], § 1664 Rn 37; Hilbig-Lugani, in: Soergel, BGB,
13. Aufl. 2017, § 1664 Rn. 25 — wie der BGH nunmehr
Lugani, NZFam2021, 267 (268); zweifelnd Wellenhofer,

JuS 2021, 461 f.; wie der BGH Gernhuber/Coester-Waltjen,
Familienrecht 7. Aufl. 2020, § 58 Rn. 67; zum Meinungs-
stand s. auch Herberger, jM 2021, 398.
20 pardey, SVR 2021, 310 (311) mwN.

26 www.law-review.de/MLR-online
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Willenserklarungen beider Vertragspartner. Da fur das
Kind also eine Willenserklarung abgeben werden
muss, reicht die Alleinvertretung durch einen Eltern-
teil nicht aus.

Nach dem Sachverhalt hat offenbar nur die Mutter
fur die Kl&gerin gehandelt, was fiir sich genommen zu-
néchst nicht ausreicht. Die Alleinvertretung durch die
Mutter kénnte aber gentigen, wenn diese durch V dazu
bevollméachtigt worden ist.?! Eine Vollmachterteilung
kann auch durch schlissiges Verhalten (konkludent)
erfolgen.?? Im vorliegenden Fall ist von einer solchen
konkludenten Vollmachterteilung auszugehen, schon
weil V ja an dem Abtretungsvertrag beteiligt war und
damit sein Einverstdndnis mit der alleinigen Vertre-
tung der Kléagerin durch die Mutter zum Ausdruck ge-
bracht hat.

Es ist aber aus einem weiteren Gesichtspunkt her-
aus fraglich, ob die Mutter mit Vertretungsmacht ge-
handelt hat. Aus § 1629 Abs. 2 S.1i1Vm 88 1795 Abs.
2, 181 BGB konnte sich hier ein Ausschluss der Ver-
tretungsmacht ergeben. Zwar handelt es sich nicht un-
mittelbar um ein Insichgeschaft, weil auf den beiden
Seiten (Zedent = V; Zessionar = KI., vertreten durch
die Mutter) verschiedene Personen stehen. Es ist in-
dessen zu beachten, dass die Mutter ihre Vertretungs-
macht teils aus der Bevollmachtigung durch V ablei-
tet, der seinerseits gemaR § 1629 Abs. 2 S. 1 iVm 88
1795 Abs. 2, 181 BGB von der Vertretung grundsétz-
lich ausgeschlossen ist. Dieser Ausschluss konnte
nicht dadurch umgangen werden, dass der ausge-
schlossene Elternteil eine Vollmacht erteilt.2 Wenn
das Rechtsgeschaft dem Kind indessen lediglich
rechtlich vorteilhaft ist, ist § 1795 BGB in Anleh-
nung an 8 107 BGB teleologisch zu reduzieren und
bleibt die Vertretungsmacht des Elternteils bestehen.?
Das ist bei der Abtretung der Entschadigungsforde-
rung der Fall. Denn diese verschaffte der Klagerin le-
diglich einen rechtlichen Vorteil

Im Ergebnis besteht nach der — hier weiterverfolg-
ten — Gegenmeinung ein Anspruch der Klagerin gegen
die Beklagte, sodass der Klage (bei richtiger Ermitt-
lung des ersatzfahigen Schadens nach 88§ 249 ff. BGB)
stattzugeben ist.

C. Kritik

»Als der Vater der Kldgerin mit ihr einen Spaziergang
machte und sie Gber die Hundeleine stolperte, ibte die-
ser die elterliche Sorge Uber sie aus (8§ 1626 Abs. 1,
8 1631 Abs. 1 BGB).” Aus diesem Satz besteht bemer-
kenswerterweise die gesamte Rechtsanwendung des
BGH auf den zu entscheidenden Fall.

Es ist jedoch zu bezweifeln, dass der Satz die recht-
lich relevante Sachlage vollstandig beschreibt. Denn
die Ausilibung des Sorgerechts durch V bezog sich vor
allem auf die Aufsicht tiber das Kind und bildet — wie
auch weitere Aspekte der Sorgerechtsausiibung — nicht
den Ansatz fur die Haftung des V. Eine fehlerhafte
oder unterlassene Ausiibung der elterlichen Sorge war
nicht die Ursache fur die vom Kind erlittene Kdrper-
verletzung. Die Schadensursache lag vielmehr im Ver-
halten des Hundes und ist von der Ausiibung der elter-
lichen Sorge Uber das Kind zu trennen. Der V war mit
anderen Worten nicht nur in Ausiibung des Sorge-
rechts unterwegs, sondern auch in Durchfiuhrung der
Hundehaltung. Die gesetzliche Tierhalterhaftung aus
8 833 S. 1 BGB misste folgerichtig auch unabhéngig
davon eingreifen, ob ein vom Tier verletztes Kind des
Tierhalters minderjahrig oder volljahrig ist.

Im Ergebnis vermag der vom BGH der Sache nach
aus einer Konkurrenzbetrachtung abgeleitete Aus-
schluss der Gefahrdungshaftung nach 8 833 S. 1 BGB
durch 8 1664 Abs. 1 BGB nicht zu tberzeugen. Die
Vorschriften beruhen auf unterschiedlichen Haftungs-
grunden, sodass § 1664 Abs. 1 BGB keine lex specia-
lis zu § 833 S. 1 BGB sein kann. Anderes konnte nur
gelten, wenn folgender Satz zutrife: ,Indem der Vater
der Klagerin einen Hund hielt, lbte er die elterliche
Sorge iiber sein Kind aus.” Das tut er aber gerade
nicht.

Ob eine Einschrankung von § 833 S. 1 BGB in Be-
zug auf Familienangehorige als Geschéadigte mit
Rucksicht auf den Schutzzweck der Norm veranlasst
sein konnte, ist eine andere, bisher ersichtlich nicht
diskutierte Frage.? Pardey merkt zutreffend an, dass
dafiir jedenfalls auch der typische Haftpflichtversiche-
rungsschutz in den Blick genommen werden misste.?’
Wie den Standard-Versicherungsbedingungen zu

2L vgl. BGH FamRZ 2020, 1171.

22 NK-BGB/Kaiser, 4. Aufl. 2021, § 1629 Rn. 23.

23 Zur Frage der — nur begrenzten — Ausschlusswirkung bei
nicht verheirateten Eltern, wenn nur ein Teil vom Aus-
schlussgrund betroffen ist, s. BGH FamRZ 2021, 1127
Rn. 16 ff.

24 Vgl. NK-BGB/Kaiser, 4. Aufl. 2021, § 1629 Rn. 64 mwN.

% vgl. Mansel, in: Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 107
Rn. 5.

%S.0.B.1.3.c.

27 Pardey, SVR 2021, 310 (312); zur Wechselbeziehung
von Versicherungsschutz und Gefahrdungshaftung s.
MuKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 1 ff.; vgl. —
vorwiegend zu § 1359 BGB — auch Erbarth, NZFam 2021,
714 (719 f.) mwN.
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entnehmen ist, sollen Familienangehdrige aus dem
Versicherungsschutz weitgehend ausgenommen wer-
den. Aus den zitierten, konkret auf diese Fallgruppe
zugeschnittenen Bedingungen folgt aber zugleich,
dass der Ausschluss nur fur Haushaltsangehorige gilt.

Ob sich bereits aus § 833 BGB herleiten lieRe, dass
Familienangehdrige generell (unabhdngig von der
Minderjahrigkeit und vom Sorgerecht des Tierhalters)
nicht in den Kreis der von § 833 BGB geschditzten Per-
sonen fallen, hatte eines anderen Ansatzes und jeden-
falls vertiefter Betrachtungen bedurft. Solche hat der
BGH nicht angestellt. Daftir wére auch ein besonderer
Beitrag erforderlich, dessen Thema dann nicht mehr
8 1664 Abs. 1 BGB, sondern allein § 833 BGB sein
musste.
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Rosenkranz: Ein neues Vertragsrecht fur digitale Produkte Aufsatz

Ein neues Vertragsrecht fir digitale Produkte

Von Juniorprofessor Dr. Frank Rosenkranz, Bochum*

A. Bedeutung der Neuerung

Seit dem 1. Januar 2022 enthélt das Burgerliche Ge-
setzbuch (BGB) in den 88 327 bis 327u Vorschriften,
die spezifisch Verbrauchervertrage tber digitale Pro-
dukte adressieren. Damit ist das deutsche allgemeine
Zivilrecht nun endgultig in der Digitalisierung ange-
kommen und die umfangreichste Uberarbeitung des
Schuldrechts in den letzten 20 Jahren findet ihren Ab-
schluss. Wegen ihres weiten sachlichen Anwendungs-
bereichs wird den neuen Vorschriften in Zukunft ganz
erhebliche praktische Bedeutung zukommen.

Dennoch brauchte es dafiir die Initiative der Euro-
paischen Union (EU), denn die 8§ 327 ff. BGB erge-
hen als Umsetzung der Richtlinie 2019/770 Uber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen
(DIRL). Die DIRL regelt die wesentlichen vertragli-
chen Rechtsbehelfe fiir samtliche Vertrage zwischen
Verbrauchern und Unternehmern, die die Bereitstel-
lung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen
zum Gegenstand haben. Sie folgt einem Vollharmoni-
sierungsansatz, weshalb von ihren Vorgaben nicht,
auch nicht zugunsten des Verbrauchers abgewichen
werden darf, soweit das nicht ausdriicklich zugelassen
ist. Der deutsche Umsetzungsgesetzgeber hat sich aber
auch auBerhalb des Regelungsbereichs eigener Ak-
zente zumeist enthalten! und die DIRL weitgehend
wortgleich in die 8§ 327 ff. BGB Uberfiihrt.

Im Wesentlichen zeitgleich wurden zudem das
Verbrauchsguterkaufrecht? und das allgemeine Ver-
brauchervertragsrecht® modernisiert. Die diesbeziigli-
chen Umsetzungsvorschriften gelten ebenfalls ab
1. Januar 2022 bzw. ab dem 28. Mai 2022.

Markante Charakteristika der 88 327 ff. BGB sind
die Eigenschaft als Verbrauchervertragsrecht, die
weitgehende Gleichstellung von einmaligen Aus-
tausch- und Dauerschuldverhaltnissen und die Erfas-
sung von Daten als Entgelt. Zudem zielen die Rege-
lungen auf Medienneutralitat und strengere VVorgaben
flir die vertragliche Abweichung von objektiven Stan-
dards. Zu letzteren zéhlt auRerdem die Pflicht, die ge-
lieferten digitalen Giiter auch nach Erfullung noch zu
aktualisieren. Demgegenuber bewegen sich die Rechte
und Rechtsbehelfe des Verbrauchers zumeist in be-
kannten Bahnen.

B. Wesentliche Strukturen der 8§ 327 ff. BGB

I. Verhaltnis zum tbrigen BGB

Zunéchst ist aber die ambivalente Stellung der neuen
Vorschriften zu erldutern. Obwohl sich die 8§ 327 ff.
BGB im allgemeinen Teil des Schuldrechts des BGB
befinden, gehen sie den VVorschriften des 8. Abschnitts
des 2. Buches, also den besonderen Regelungen zu den
einzelnen Schuldverhéltnissen vor. Das ergibt sich
durch entsprechende, neu eingefligte Anordnungen im
Kaufrecht in 88 453 Abs. 1 S. 2 und 3, 475a BGB, im
Schenkungsrecht in § 516a BGB,* im Mietrecht in
§578b BGB und fiir den Werklieferungsvertrag in
§ 650 Abs. 2 bis 4 BGB. Die genannten Vorschriften
verweisen flr Verbrauchervertrage Uber digitale Pro-
dukte zuriick auf die 8§ 327 ff. BGB.

Diese etwas ungewohnliche Regelungstechnik
musste der Gesetzgeber wahlen, weil die Vertrage
tUber die Bereitstellung digitaler Produkte gleichsam
diagonal zur Systematik des BGB liegen:® Sie lassen
sich zwar als eigenstandiger Vertragstyp ansehen,®
umfassen aber eine ganze Reihe von bereits im BGB

* Der Autor ist Juniorprofessor fiir Burgerliches Recht im
digitalen Zeitalter an der Ruhr-Universitat Bochum.

1 Zu einer lobenswerten Ausnahme unten C. 1V.

2 Durch die Richtlinie (EU) 2019/771 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 iber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur
Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richt-
linie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie
1999/44/EG, ABI. 2019 L 136/28; zur entsprechenden Um-
setzung z.B. Wendehorst, JZ 2021, 974 ff.; Gelbrich/Tim-
mermann, NJOZ 2021, 1249 ff.; Schérnig, MDR 2021,
1097 ff.; Meller-Hannich, DAR 2021, 493 ff.; Lorenz, NJW
2021, 2065 ff.; Stiegler, AL 2021, 277 ff.

3 Durch die Richtlinie (EU) 2019/2161 des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 27. November 2019 zur An-

derung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richt-
linien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Européi-
schen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung
und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der
Union (,,0Omnibus-RL*), ABI. 2019 L 328/7; zur entspre-
chenden Umsetzung Birk, GRUR-Prax 2020, 605 ff.; Alb-
recht, GWR 2021, 273 ff.

4 Fir das Leihvertragsrecht gibt es hingegen keine Abgren-
zungsvorschrift.

5 Rosenkranz, JoJZw 2016, 235 (267); abwagend auch Bach,
NJW 2019, 1705 (1706).

6 Explizit gegen einen eigenstandigen Vertragstyp aber
Begr. RegE S. 28; im Anschluss daran z.B. Heydn, CR 2021,
709 Rn. 4 f.; BeckOGK-BGBJ/Fries, 1.1.2022, § 327 Rn. 2.
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typisierten Vertragen (v.a. die zuvor genannten). Das
ist jedoch nicht ganz ungewdhnlich, denn so betreffen
z.B. die §8 312 ff. BGB nur einen Teil der typisierten
Vertrage (nur Verbraucher-Unternehmer-Konstella-
tion, nur entgeltliche Vertrdge) und gelten bspw. die
8§ 323 ff. BGB nicht fiir alle Vertragstypen, weil es
bei einigen am Synallagma fehit.

Die 8§ 327 ff. BGB gehen als Spezialregelungen,
soweit sie einschlagig sind, zudem den anderen Vor-
schriften des allgemeinen Teils des BGB vor. Fur die-
sen Vorrang, insbesondere vor den §§ 280 ff., 323 ff.
BGB findet sich freilich kein ausdricklicher Hinweis
im Gesetz.

I1. Binnenstruktur

Die Binnenstruktur der neuen Vorschriften orientiert
sich an der des Kaufrechts. Sie ist daher fir Studie-
rende mit entsprechenden Vorkenntnissen vergleich-
bar leicht zugéanglich. Gleichwohl wéren auch hier
Verbesserungen mdoglich gewesen: Insbesondere in
den 88 327m bis 327p BGB wechselt der Regelungs-
gegenstand haufiger.

In den 8§ 327, 327a BGB zum Anwendungsbereich
finden sich u.a. die Legaldefinitionen zu ,,digitalen In-
halten und ,,digitalen Dienstleistungen®. Beide wer-
den von § 327 Abs. 1 BGB zu ,,digitalen Produkten*’
zusammengefasst. Der ,,Digitale-Inhalte-Vertrag™ ist
daher im Grundsatz ein einheitlicher Vertragstyp, bei
dem nur punktuell zwischen Vertragen (ber die ein-
malige oder solchen (ber eine dauerhafte Bereitstel-
lung (8§ 327e Abs. 1 S. 3 BGB) unterschieden wird.

Vergleichbar mit § 433 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB ver-
pflichtet auch ein ,,Digitaler-Produkte-Vertrag® den
Unternehmer zu mehreren Handlungen: Er muss zu-
erst das digitale Produkt bereitstellen und das Produkt
muss vertragsgemaB, also mangelfrei sein. § 327b
BGB konkretisiert den Inhalt der Pflicht des Unterneh-
mers zur Bereitstellung der digitalen Produkte, § 327¢
BGB bestimmt die Modalitaten der Rechtsbehelfe des
Verbrauchers fiir den Fall einer Verletzung dieser
Pflicht.

Die Anforderungen an die Vertragsgemafheit digi-
taler Produkte werden in 88 327d bis 327g BGB fest-
gelegt. § 327d BGB stellt die entsprechende Pflicht
auf und verweist fiir die Anforderungen auf die nach-
folgenden Vorschriften. § 327e Abs. 1 BGB normiert
den Produktmangel, also die subjektiven und objekti-
ven Anforderungen an die Vertragsgeméalheit sowie
an die Integration der Produkte. GeméaR § 327f BGB

umfassen die objektiven Anforderungen erstmals aus-
driicklich auch Aktualisierungen. GemaR § 327g BGB
muss der Unternehmer schlielich sicherstellen, dass
der Verbraucher durch die vertraglich erlaubte Nut-
zung keine Rechte Dritter verletzt.

§ 327i BGB bestimmt, welche Rechte der Verbrau-
cher im Falle einer nichtvertragsgemalien Bereitstel-
lung hat: Nacherfillung nach 8 3271 BGB, Vertrags-
beendigung und Minderung nach 8§ 327m, 327n BGB
sowie Schadensersatz nach § 280, 327m Abs. 3 BGB
und Ersatz vergeblicher Aufwendungen nach § 284
BGB. § 327j BGB bestimmt die Verjahrungsfristen,
8 327k BG enthélt Beweislastregeln nach dem Vorbild
von 8 477 BGB. Wegen der entsprechenden Vorgaben
in der DIRL enthalten die Neuregelungen auch eigene,
abschlieRende Bestimmungen Uber die Rechtsfolgen
einer Vertragsbeendigung oder Minderung in 88 327n
Abs. 4, 3270, 327p BGB und verweisen nicht auf das
allgemeine Rucktrittsrecht.

Ausgewahlte, besonders drdngende Fragen in der
Abgrenzung zum Datenschutzrecht werden von
§ 327q BGB adressiert. § 327r BGB wiederum uber-
nimmt die Vorgaben der DIRL zu den Mdglichkeiten
und Grenzen einer Anderung eines lber einen Zeit-
raum bereitgestellten digitalen Produkts durch den
Unternehmer wéhrend der Vertragslaufzeit. Kommt es
durch solche Veranderungen zu Einschrankungen in
der Nutzbarkeit, gewahrt Abs. 3 ein Vertragsbeendi-
gungsrecht. GemaR § 327s BGB kann von den Vor-
schriften der 8§ 327 ff. BGB — mit Ausnahme des
Schadensersatzanspruchs — auch durch Parteiverein-
barung nur zugunsten des Verbrauchers abgewichen
werden. In einem eigenstandigen Untertitel regeln
88 327t und 327u BGB den Regress des Unternehmers
gegeniiber seinen Vertriebspartnern.

C. Anwendungsbereich

Die neuen 88 327 ff. BGB finden auf alle Verbrau-
chervertrdge Anwendung, die eine entgeltliche Bereit-
stellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistun-
gen durch einen Unternehmer zum Gegenstand haben.
Fur die Qualifikation als Verbraucher und Unterneh-
mer gelten die 8§ 13, 14 BGB.

I. Digitale Produkte

Was ,digitale Inhalte” und ,,digitale Dienstleistun-
gen“ sind, definieren § 327 Abs. 2S. 1und S. 2 BGB.
Hiervon wird eine ganze Palette unterschiedlichster
Giiter erfasst, wie Software, Apps und digitale Videos,

" Dazu sogleich C. I.
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Filme, Musik, Spiele und Blicher sowie soziale Netz-
werke, Online-Spiele, Cloudspeicher und Verkaufs-,
Buchungs-, Vergleichs-, Vermittlungs- und Bewer-
tungsplattformen oder die Erstellung, Verarbeitung
und Speicherung von und der Zugriff auf Daten in di-
gitaler Form.® Zur Vereinfachung fasst § 327 Abs. 1
S.1BGB die beiden Begriffe als ,,digitale Pro-
dukte* zusammen. In den Anwendungsbereich fallen
nach § 327 Abs. 3 BGB ausdriicklich auch solche Ver-
trage, bei denen die digitalen Produkte nach Spezifi-
kationen des Verbrauchers entwickelt werden.®

I1. Abgrenzung zum Kaufrecht

Angesichts der fortschreitenden Vernetzung von All-
tagsgegenstidnden (,,smart home*) und der Omnipra-
senz von Software und digitalen Elementen gestaltete
sich die Abgrenzung zum Kaufrecht besonders
schwierig. Diesbeziiglich stellt zuerst § 327 Abs. 5
BGB Klar, dass der Erwerb von digitalen Inhalten den
8§ 327 ff. BGB unterfallt unabhéngig davon, ob die
Lieferung auf einem kdorperlichen Datentréager oder
kdrperlos erfolgt.

Sachen mit digitalen Elementen werden wiederum
gemal § 327a Abs. 3 BGB allein dem modernisierten
Kaufrecht unterworfen, wenn sie in einer Weise digi-
tale Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind,
dass sie ihre Funktionen ohne diese digitalen Produkte
nicht erfiillen kénnen. Als Beispiel lasst sich der Ra-
senmahroboter nennen, der mit eingebetteter Software
und App-Steuerung daherkommt,*° aber auch viele an-
dere Smart-Home-Produkte, Wearables, Sprachassis-
tenten oder die zukinftigen selbstfahrenden Autos.
Fur alle anderen Verbindungen von Sachen und digi-
talen Bestandteilen gelten gemaR § 327a Abs. 2 BGB
zwar die 8§88 327 ff. BGB, jedoch in der Regel nur fiir
den Teil des Vertrags, der die digitalen Produkte be-
trifft. Gleiches gilt nach § 327a Abs. 1 BGB fiir sog.
Paketvertrage, die neben der Bereitstellung digitaler
Produkte die Bereitstellung anderer Sachen oder die

Bereitstellung anderer Dienstleistungen zum Gegen-
stand haben.

I11. Die neue Entgeltlichkeit

Die neuen Vorschriften sind zudem nur dann anwend-
bar, wenn der Verbraucher sich im Gegenzug zur Zah-
lung von Geld verpflichtet (§ 327 Abs. 1 S. 1 BGB)
oder dem Unternehmer personenbezogene Daten be-
reitstellt oder sich zu deren Bereitstellung verpflichtet
(8 327 Abs. 3 BGB). Letzteres gilt wiederum nicht,
wenn der Unternehmer die vom Verbraucher bereitge-
stellten personenbezogenen Daten ausschlieRlich ver-
arbeitet, um seine Leistungspflicht oder an ihn ge-
stellte rechtliche Anforderungen zu erfullen, und sie
zu keinem anderen Zweck verarbeitet.

Diesen Dualismus von Geldzahlung und tiberschie-
Bender Datenhingabe als ,,neue Entgeltlichkeit® instal-
liert der Umsetzungsgesetzgeber in Vorwegnahme
von Art. 4 Nr. 2 lit. a) und b) Omnibusrichtlinie (Art. 3
Abs. 1 und Abs. 1a VerbrRRL n.F.) auch als Anwen-
dungsvoraussetzung des allgemeinen Verbraucherver-
tragsrechts in § 312 Abs. 1 und Abs. 1a BGB. Dieser
Gleichlauf ist sicherlich zu begriiRen, stellt in der Sa-
che aber eine Begrenzung des Anwendungsbereichs
im Vergleich zur alten Rechtslage dar.'*

Das BGB behandelt damit erstmals ausdricklich
das ,,.Bezahlen mit Daten® und das Bezahlen mit Geld
gleich.’? Die entsprechenden Vorgaben der DIRL hat-
ten dem Richtliniengeber viel Lob eingebracht.®* Und
in der Tat werden damit die immer haufiger auftre-
tende Geschéftsmodelle eines vermeintlich kostenlo-
sen Produkts denselben Regeln unterworfen wie die
kostenpflichtigen Angebote. ** Gleichwohl sind
dadurch eine Reihe von Folgefragen aufgeworfen, die
jedoch weder durch die Richtlinie noch durch die
8§ 327 ff. BGB beantwortet werden.

Es dirfte nun aber klar sein, dass die vertragsrecht-
liche Willenserklarung iSd 8§ 145 ff. BGB und die
Einwilligung iSv Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO vonei-
nander unabhéngig sind, denn 8 327 Abs. 3 BGB stellt

8 Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327 Rn. 4 f.; Bitt-
ner, VUR 2022, 9 (10); Pech, GRUR-Prax 2021, 509.

® Zur Ausnahme vom Widerrufsrecht s. § 312g Abs. 2 Nr. 1
BGB.

10 Wendehorst, NJW 2021, 2913 Rn. 6.

11 Eingehend dazu Rosenkranz, ZUM 2021, 195 (201 ff.).
2 Zum Bezahlen mit Daten eingehend z.B. Hacker, ZfPW
2019, 148 ff.; Mischau, ZEuP 2020, 335 ff.; Schmidt-Kes-
sel/Grimm, ZfPW 2017, 84 ff.; Specht, JZ 2017, 763 ff,,
Sattler, JZ 2017, 1036 ff.; Dix, ZEuP 2017, 1 ff.; Linardatos,
in Specht-Riemenschneide/Werry/Werry (Hrsg.) Daten-

recht in der Digitalisierung (2019), S. 506 ff.; sowie mono-
graphisch Jons, Daten als Handelsware (2019); Langhanke,
Daten als Leistung (2018).

13 Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, GPR 2016, 54
(57 f.); Metzger, AcP 216 (2016), 817 (864 f.); Wendland,
EuZW 2016, 126 (131); anléasslich der Umsetzung auch
Riehm/Abold, CR 2021, 530 Rn. 58; krit. aber z.B. Harting,
CR 2016, 735 (740); Sattler, JZ 2017, 1036 (1041).

14 Eine rechtliche Abbildung der gesellschaftlichen Wirk-
lichkeit erkennt auch Bittner, VuR 2022, 9 (12); &hnlich Le-
jeune, ITRB 2021, 87 (94).
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— mit dem Wortlaut der Richtlinie — auf die Datenhin-
gabe flr die Leistung des Verbrauchers ab. Demge-
genuber wurde in der wissenschaftlichen Diskussion
tiberwiegend die Erteilung der datenschutzrechtlichen
Einwilligung als wesentliche Gegenleistung hervorge-
hoben.®® Die Neuregelung soll aber auch Datenverar-
beitungen erfassen, die rechtswidrig sind, weil es an
einer wirksamen Einwilligung oder anderen Erlaub-
nistatbestanden iSv Art. 6 Abs. 1 DSGVO fehlt.!®

IV. Verbraucher-Unternehmer-Vertrag

Sowohl die Richtlinie als auch die 88§ 327 ff. BGB set-
zen einen Verbrauchervertrag iSv 8 310 Abs. 3 BG vo-
raus.!” Dazu ist zuerst in personeller Hinsicht erforder-
lich, dass ein Unternehmer iSv § 14 BGB die vertrags-
typische Leistung an einen Verbraucher iSv § 13 BGB
erbringt.

Zudem muss aber auch Uberhaupt ein Vertrag be-
stehen. Das beurteilt sich auch im Hinblick auf ein
,,Bezahlen mit Daten‘ nach den §§ 145 ff. BGB. Des-
halb muss nicht jede Bereitstellung von Daten durch
den Verbraucher oder Datenerhebung durch den Un-
ternehmer zu einem Vertragsschluss fiihren, sondern
es gelten die allgemeinen Regeln der Rechtsgeschafts-
lehre.*® Umstritten ist jedoch, inwieweit hier unions-
rechtliche Vorgaben zu beachten sind. Zwar lassen
Art. 3 Abs. 10 und BE 24 S. 9 DIRL die entsprechen-
den nationalen Regeln ausdriicklich unberihrt. Den-
noch soll die Bedeutung des Vertragsbegriffs fiir den
Anwendungsbereich der Richtlinie dafirsprechen,
dass dieser unionsautonom auszulegen ist,'® und somit
das Nicht-/Vorliegen eines Vertrages doch von der
DIRL vorgegeben sein.?’ Dem ist freilich entgegenzu-
halten, dass diese Argumentation auch bei allen ande-

ren verbrauchervertragsrechtlichen Richtlinien?* mog-
lich ware und sie sich dennoch nicht durchgesetzt hat®.
Das Unionsrecht tbt sich angesichts der unterschied-
lichen Vertragsschlussmechanismen bislang in Zu-
rickhaltung und vertraut darauf, dass die Mitglied-
staaten zumeist zu vergleichbaren Ergebnissen kom-
men werden.?

Die DIRL hat auBerdem offengelassen, welche
Folgen die Ausilibung datenschutzrechtlicher Rechte
auf einen Digitale-Inhalte-Vertrag mit personenbezo-
genen Daten als Gegenleistung hat.?* GemaR § 327¢
Abs. 1 BGB bleibt die Wirksamkeit des Vertrages von
insbesondere Widerruf iSv Art. 7 Abs. 3 DSGVO und
Widerspruch iSv Art. 21 DSGVO unberihrt. Damit ist
vor allem gemeint, dass die Ausiibung dieser Rechte
keine Schlechtleistung iSv § 323 Abs. 1 BGB darstellt
und hiermit kein Ricktritt begriindet werden kann.
Nach § 327q Abs. 3 BGB 16st die Ausiibung dieser
Rechte zudem keine Ersatzanspriiche des Unterneh-
mers gegen den Verbraucher aus. Das ist sicherlich im
Einklang mit den Vorgaben der DSGVO, #® weil
dadurch den betroffenen Verbrauchern ermdglicht
wird, ihre Rechte unbeeinflusst von duRerem Druck
wahrzunehmen.? Da mit dem Wegfall der unterneh-
merischen Datenverarbeitungsmdoglichkeit potentiell
auch das Aquivalenzgefiige beeintrachtigt wird, ge-
wéhrt 8 327q Abs. 2 BGB dem Unternehmer bei Ver-
trdgen Uber die dauerhafte Bereitstellung ein Sonder-
kiindigungsrecht. Dieses ist jedoch an eine umfas-
sende Interessenabwégung geknlpft, aus der sich er-
geben muss, dass dem Unternehmer die Fortsetzung
des Vertrages bis zum vereinbarten Vertragsende oder
bis zum Ablauf einer gesetzlichen oder vertraglichen
Kindigungsfrist nicht zuzumuten ist; die entsprechen-
den Tatsachen muss der Unternehmer darlegen und

15 vgl. Kumkar, ZfPW 2020, 306 (326); Faust, Gutachten
zum 71. DJT, 2016, A 18; Langhanke/Schmidt-Kessel Eu-
CML 2015, 218 (220).

16 Begr. RegE S. 45; zust. Wendehorst, NJW 2021, 2913
Rn. 13.

17 Auch die 88 327t f. BGB kniipfen an einen solchen Ver-
trag an. Krit. zur Beschrankung auf das B2C-Geschaft
Riehm/Abold, CR 2021, 531 Rn. 59; Rielander, GPR 2021,
257 (258); das begrifRend Heydn, CR 2021, 709 Rn. 56.

18 Bspw. zur Anwendbarkeit von § 107 BGB Schrader, JA
2021, 177 ff.

19 Zum Grundsatz der autonomen Auslegung des Unions-
rechts z.B. Schroeder, JuS 2004, 180 (185); Riesenhuber, in
Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 4. Aufl.
2021, § 10 Rn. 4 ff.

20 Kramme, RDi 2021, 20 Rn. 11.

2L Einen aktuellen Uberblick iiber diese liefert Stiirner, Eu-
ropéisches Vertragsrecht (2021), § 9 Rn. 1.

22 vgl. Sturner, Europaisches Vertragsrecht (2021), § 13
Rn. 1 ff.; s.a. Riesenhuber, EU-Vertragsrecht (2013), § 1.
2 Im Ergebnis ebenso Wendehorst, NJW 2021, 2913
Rn. 16; jurisPK-BGB/Kaesling, 9. Aufl. 2022, § 327 Rn. 28.
Zum Vertragsbegriff des nicht verabschiedeten Draft Com-
mon Frame of Reference, Stlirner, Européaisches Vertrags-
recht (2021), § 1 Rn. 16.

2 vgl. BE 40 DIRL.

% Das Datenschutzrecht wird durch die DIRL nicht beruhrt,
Art. 3 Abs. 8 DIRL.

% Zu den Grenzen vertraglicher Gestaltungsmacht im Hin-
blick auf die DSGVO siehe v.a. Art. 6 Abs. 1 lit. b und Art. 7
Abs. 4 DSGVO; dazu z.B. Kumkar, ZfPW 2020, 306
(328 f.); Hacker, ZfPW 2019, 148 (182 f.); Golland, MMR
2018, 130 ff.; Engeler, ZD 2018, 55 (56 f.); Metzger, AcP
216 (2016), 817 (824).
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ggf. beweisen. Aus Absatz 2 ergibt sich zudem, dass
ein vereinbartes ordentliches Klindigungsrecht ebenso
ausgetibt werden konnte. Bei Vertragen (ber eine ein-
malige Bereitstellung trégt der Unternehmer das Ri-
siko eines spateren Wegfalls der Datenverarbeitungs-
berechtigung. Dem liegt die Erwégung zugrunde, dass
bei solchen Vertragen die wirtschaftlich werthaltigen
Verarbeitungsvorgange sowieso bereits abgeschlossen
sind und dem Unternehmer sein Entgelt gleichsam
endglltig zugeflossen ist.

D. Bereitstellung und Rechtsbehelfe, 88 327b, 327c
BGB

Als erste Priméarpflicht hat der Unternehmer dem Ver-
braucher die digitalen Produkte bereitzustellen. Diese
Verpflichtung folgt als essentiale negotii bereits aus
der Parteiabrede und wird von 88 327 Abs. 1, 327b
Abs. 1 BGB vorausgesetzt. 88 327b und 327c BGB
regeln den Inhalt dieser Pflicht und die Folgen ihrer
Verletzung néher.

I. Pflicht zur Bereitstellung, § 327b BGB

1. Bereitstellungsbegriff

Der Begriff der Bereitstellung ist aus der Richtlinie
entnommen und war dem BGB vorher weitgehend
fremd.?” Er beschreibt nun die charakteristische Leis-
tung des Digitalen-Produkte-Vertrags, und zwar so-
wohl fur digitale Inhalte als auch digitale Dienstleis-
tungen und das wiederum sowohl fiir korperliche als
auch unkorperliche Ubermittlungen. Ebenso wie der
sachliche Anwendungsbereich der neuen Vertréage ist
damit auch der Bereitstellungsbegriff denkbar weit
und beinahe konturlos.?

2. Inhalt, § 327b Abs. 3,4 BGB

8 327b Abs. 3 und 4 BGB versuchen, dies nun zu kon-
kretisieren. Danach miissen digitale Inhalte ,,zur Ver-
flgung gestellt oder zugénglich gemacht* werden, bei
Dienstleistungen geniigt, dass sie ,,zugénglich ge-
macht” wird. Die Gesetzesbegriindung grenzt diese
Begriffe nach dem Maf der Kontrolle des Verbrau-
chers ab: ,,zur Verfligung gestellt verlangt danach
eine eigenstadndige Zugriffsmoglichkeit, wahrend ,,zu-
géinglich machen* nur eine Moglichkeit zur Nutzung

unter fremder Kontrolle erfordert.?® Was genau ge-
schuldet ist, richtet sich aber zuerst nach der vertragli-
chen Abrede der Parteien. Je nach Vertragsgegenstand
kann daher die Bereitstellungspflicht ganz Unter-
schiedliches bedeuten. Dem Gesetzgeber schwebte
hierbei die unkorperliche Ubermittlung per Download
oder als Zugriff auf Cloudspeicher vor,* der Begriff
kann aber auch die korperlichen Gebrauchsuberlas-
sungen, Besitzlibertragungen oder gar Eigentumsver-
schaffungen umfassen.®!

3. Zeitpunkt, § 327b Abs. 2 BGB

Auch der Zeitpunkt der Bereitstellung richtet sich ge-
maR § 327b Abs. 2 BGB vorrangig nach der Parteiab-
rede. Mangels einer solchen kann der Verbraucher die
Bereitstellung unverziglich nach Vertragsschluss ver-
langen, der Unternehmer sie sofort bewirken. Das ent-
spricht im Wesentlichen § 271 BGB, wonach beide
Parteien die entsprechenden Leistungen sofort verlan-
gen konnen.®? | Unverziiglich ist grundsitzlich im
Einklang mit der Legaldefinition in § 121 Abs. 1 BGB
zu verstehen. Es ist aber zu beachten, dass es sich hier
um die Umsetzung des entsprechenden Richtlinienbe-
griffs handelt,*® der unionsrechtsautonom auszulegen
ist und dessen Verstandnis daher flr das nationale
Recht maligeblich ist. Beispielsweise muss daher auf
ein Verschuldenselement verzichtet werden.®*

I1. Rechte bei Nicht- oder verspéateter Bereitstel-
lung, § 327¢ BGB

Im unmittelbaren Anschluss regelt § 327c BGB die
Rechte des Verbrauchers bei einer Verletzung der Be-
reitstellungspflicht iSv § 327b BGB. Eine solche Ver-
letzung liegt vor, wenn die geschuldeten digitalen Pro-
dukte ganzlich nicht bereitgestellt werden, die ge-
schuldete Leistung also vollstandig ausbleibt.®> Man-
gels spezifischer Regelung verjéhren die Rechte nach
den allgemeinen Vorschriften der §§ 195 ff. BGB.*®
Die Darlegungs- und Beweislast flr die erfolgte Be-
reitstellung triff nach § 327b Abs. 6 BGB stets den Un-
ternehmer.

2'\/gl. § 651q Abs. 1 Nr. 1 und § 675f Abs. 4 BGB.

28 Krit. schon Rosenkranz, ZUM 2021, 195 (200).

29 Begr. RegE S. 54 a.E.

%0 Begr. RegE S. 54; BE 41 DIRL.

31 Rosenkranz, ZUM 2021, 195 (200); im Anschluss daran
Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, 8 327b Rn. 3.

32 Ahnlich Griineberg/Grineberg, 81. Aufl. 2022, § 327b
Rn. 2; Wendehorst, NJW 2021, 2913 Rn. 16.

3vgl. Art. 5 Abs. 1 DIRL.

34 Rosenkranz, ZUM 2021, 195 (205); eingehend Fervers,
NJW 2021, 3683 Rn. 12 ff.

% Begr. RegE S. 50; zust. Rielander, GPR 2021, 257 (261).
3 Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327c Rn. 8.
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1. Vertragsbeendigung

Gemal § 327c Abs. 1 BGB kann der Verbraucher den
Vertrag beenden, wenn er den Unternehmer nach Fal-
ligkeit zur Bereitstellung aufgefordert hat und der Un-
ternehmer dem nicht unverzuglich oder innerhalb ei-
ner ausdricklich vereinbarten®” anderen Frist nach-
kommt. VVoraussetzung ist also zuerst ein falliger, ein-
redefreier Anspruch des Verbrauchers auf die Leis-
tung, was insbesondere bei deren Unmdglichkeit nach
§ 275 BGB ausgeschlossen ist.3 Der Unternehmer
verletzt seine Pflicht, wenn er die digitalen Produkte
als Ganze nicht oder verspatet bereitstellt. Teil- oder
Aliudbereitstellungen sind gemaR § 327e Abs. 2 Nr. 1
lit. a), Abs. 3S. 1 Nr. 2, Abs. 5 BGB Produktméngel.

Fur eine Aufforderung ist es — anders als nach
8§ 323 Abs. 1 BGB — nicht erforderlich, dass der Ver-
braucher selbst eine angemessene Frist setzt, sondern
diese wird von Gesetzes wegen in Gang gesetzt. Eine
Aufforderung ist geméal § 327c Abs. 3 BGB in drei
Fallen entbehrlich, die sich sprachlich und inhaltlich
an denen des § 323 Abs. 2 BGB orientieren.

Der weite Begriff der Beendigung meint je nach
Vertragsinhalt Ricktritt oder Kiindigung und ist so an
den weiten sachlichen Anwendungsbereich der
88§ 327 ff. BGB angepasst. Fir Erklarung und Rechts-
folgen der Beendigung verweist § 327c Abs. 5 BGB
auf 88 3270, 327p BGB,* weshalb ein Riickgriff auf
88 346 ff. BGB ausgeschlossen ist.*°

Das Vertragsbeendigungsrecht kann sich schlief3-
lich gemalk § 327c Abs. 6, 7 BGB auf die Vertragsbin-
del iSv § 327a BGB erstrecken. Dem Wortlaut nach
stellen die Vorschriften hierflr unterschiedliche Vo-
raussetzungen auf; die Gesetzesbegriindung erlautert
das freilich nicht.*! Die Erstreckung tritt aber nicht au-
tomatisch ein, sondern muss durch Gestaltungserkl&-
rung ausgelibt werden;* der Verbraucher hat also
diesbeziglich ein Wahlrecht.

2. Schadensersatz
Daneben kann der Verbraucher gemall § 327c Abs. 2
BGB Ersatz seines Schadens oder vergeblicher Auf-
wendungen verlangen. Dazu missen zum einen die
Voraussetzungen einer Beendigung nach Abs. 1 vor-
liegen, zum anderen sind die weiteren VVoraussetzun-
gen der 88 280, 281 Abs. 1 S. 1 und 284 BGB zu pri-
fen. Die Rechtsgrundverweisung von 8§ 327c Abs. 1
S. 1 BGB a.E. zielt vor allem auf das Vertretenmiissen
nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB, da die Fristsetzung ge-
maR § 327c Abs. 2 S. 2 BGB durch die Aufforderung
ersetzt wird. Der Verweis umfasst zudem den Verzo-
gerungsschaden nach 88 280 Abs. 2, 286 BGB.
AuRerdem konnen Schadensersatzanspriiche auf-
grund von Unmdglichkeit bestehen. Da diese keine
Fristsetzung voraussetzen, verweist § 327c Abs. 2 S. 3
BGB vollumféanglich auf §§ 283, 311a Abs. 2 BGB; es
handelt sich also auch hier um Rechtsgrundverweisun-
gen.

3. Zurlckbehaltung und Zurtckweisung
Ein Zurlickbehaltungsrecht des Verbrauchers enthal-
ten weder DIRL noch 8§ 327 ff. BGB. Beide entfalten
aber auch keine Sperrwirkung gegeniiber § 320 BGB,
der also voll zur Anwendung kommt.*
Demgegeniiber wird ein Zurlickweisungsrecht des
Verbrauchers als Verstol gegen das Gewabhrleistungs-
regime der DIRL angesehen.*

E. VertragsgemaRheit der Produkte, 8§ 327d-327h
BGB
Die zweite Primdrpflicht des Unternehmers formuliert
§ 327d BGB nach dem Vorbild von § 433 Abs. 1 S. 2
BGB: Der Unternehmer hat das digitale Produkt frei
von Mangeln bereitzustellen. Die diesbezuglichen An-
forderungen konkretisieren die 8§ 327e bis 3279 BGB.
Diese Anforderungen gelten sowohl flr einmalige
Austauschvertrage als auch fiir Dauerschuldverhalt-
nisse. Das BGB hat also auch ein Dienstvertragsge-

37 Nach dem Gesetzeswortlaut bezieht sich das nur auf Ver-
einbarungen nach erfolgter Aufforderung. Die Richtlinie
enthélt diese Beschrédnkung nicht; 8§ 327c Abs. 1 S. 2 BGB
soll nach der Gesetzesbegriindung eigentlich auch nicht so
zu verstehen sein, vgl. Begr. RegE S. 55.

38 Griineberg/Grineberg, 81. Aufl. 2022, § 327¢ Rn. 2; an
der Richtlinienkonformitat zweifelt Kramme, RDi 2021, 20
Rn. 14; krit. auch Fervers, NJW 2021, 3681, Rn. 25 f.

% Dazu unten F. I11. 3.

40 Begr. RegE S. 58; Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022,
8§ 327c Rn. 6; fur eine analoge Anwendung zumindest von
8§ 349 BGB argumentiert Sttirner JURA 2022, 32 (37).

41 Zur inhaltlichen Kritik an § 327c Abs. 7 BGB Rosenkranz,
ZUM 2021, 195 (205); Rielander, GPR 2021, 257 (264).

42 Insoweit soll es sich um eine Rechtsgrundverweisung in
das besondere Vertragsrecht des jeweiligen Vertragstyps
handeln, vgl. Begr. RegE S. 56; dem folgend Griine-
berg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327c Rn. 6.

43 Vgl. BE 15 S.1 DIRL; Riehm/Abold, CR 2021, 530
Rn. 18.

44 Eingehender Rielander, GPR 2021, 257 (265).
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wahrleistungsrecht erhalten, das freilich auf den An-
wendungsbereich der Digitale-Produkte-Vertrage be-
grenzt ist.*® Fir die Punktvertrage wiederum gelten
auch die Aktualisierungspflichten des § 327f BGB,*
was diese zu verkappten Dauerschuldverhaltnissen
macht.*’

I. Produktméngel, § 327e BGB
§ 327e Abs. 1 S. 1 BGB unterteilt die Produktméngel
den Art. 6 bis 9 DIRL folgend in subjektive und ob-
jektive Anforderungen sowie Anforderungen an die
Integration. Malgeblicher Beurteilungszeitpunkt ist
grundsatzlich derjenige der Bereitstellung (§ 327e
Abs. 1S. 2,3 BGB).

Die subjektiven Anforderungen nennt und definiert
8§ 327e Abs. 2 BGB. Struktur und Diktion entsprechen
dem neugefassten § 434 Abs. 2 BGB.* Soweit ent-
sprechende Absprachen getroffen wurden, muss da-
nach das digitale Produkt die vereinbarte Beschaffen-
heit aufweisen, sich fir die vorausgesetzte Verwen-
dung eignen, mit Anleitungen und Zubehdr bereitge-
stellt und aktualisiert werden. Zur Beschaffenheit zéh-
len insbesondere Funktionalitat, Kompatibilitdt und
Interoperabilitat; diese Begriffe werden in § 327e
Abs. 2 S. 2-4 legaldefiniert.

Die objektiven Anforderungen finden sich in
§ 327e Abs. 3 BGB und sind § 434 Abs. 3 BGB n.F.
vergleichbar. Der Kriterienkatalog orientiert sich da-
bei nicht an der konkreten Vereinbarung der Parteien,
sondern am Erwartungshorizont des durchschnittli-
chen Vertragspartners des jeweiligen Digitale-Inhalte-
Vertrags. Daraus ergibt sich die Schwierigkeit, zuerst
vergleichbare Produkte zu finden und dann fur diese
einen einheitlichen Erwartungshorizont zu formulie-
ren.*® Das mag fur E-Books oder Software funktionie-
ren, andere digitale Produkte entwickeln sich aber oft-
mals (noch) sehr schnell. Eine zu strenge Handhabung
des offenen Mangelbegriffs kann dann Innovation ver-
hindern und Marktzutritte erschweren.>®

Eine Besonderheit der Neuregelung ist zudem, dass
die objektiven Anforderungen stets neben den subjek-
tiven zu erfillen sind.®! Hintergrund dieser Regelung
ist, dass der Unionsgesetzgeber befiirchtete, die sub-
jektiven Anforderungen wirden bei digitalen Produk-
ten durch umfangreiche und intransparente AGB-Ge-
staltungen zulasten der Verbraucher abgemildert.>?
Auch deshalb kénnen die Vertragsparteien einen von
den objektiven Anforderungen abweichenden MaR-
stab nur unter den in § 327h BGB aufgefiihrten Vo-
raussetzungen vereinbaren.>

Da digitale Produkte typischerweise (nur) mithilfe
oder auf einem Endgerat funktionieren sollen, stellt
8 327e Abs. 4 BGB ausdriicklich Anforderungen an
Verbindung und Einbindung des Produkts mit bzw. in
die digitale Umgebung des Verbrauchers. Die Defini-
tion dieses ,,Integrationsmangels“ ist wegen des ge-
wilnschten Gleichklangs mit den Absétzen 2 und 3 et-
was komplizierter geraten als die dazugehdrige Richt-
linienvorschrift. Gemeint ist, dass eine unsachgemélie
Integration nur dann nicht vertragsgemal ist, wenn
diese durch den Unternehmer durchgefuhrt wurde
oder auf einem Fehler in der von ihm bereitgestellten
Anleitung beruht. Auch inhaltlich trifft Absatz 4 das
von Art. 9 DIRL Gemeinte nicht ganz: Danach ist zu-
erst ein durch die Integration begriindeter Mangel iSv
§ 327e Abs. 2 oder 3 BGB zu verlangen;* hier soll
sich das aus § 327e Abs. 4 S. 2 BGB ergeben,*® wenn-
gleich es dort um den Zweck der Integrationshandlung,
nicht aber das Integrationsergebnis geht. Fur diesen
Mangel haftet der Unternehmer nur, wenn die unsach-
gemale Integration durch ihn oder auf Basis seiner
fehlerhaften Anleitung durchgefiihrt wurde. Es han-
delt sich also eigentlich um eine Haftungsbegren-
zung.>®

4 Rosenkranz, ZUM 2021, 195 (198); zustimmend Witzel,
ITRB 2021, 289 (290); ebenso Riehm/Abold, CR 2021, 530
Rn. 7.

46 S, unten E. II.

47 Dazu auch Wendland, ZgIRWiss 118 (2019), 191 (211
ff.); Riehm/Abold, ZUM 2018, 82 (88); Ehle/KreR3, CR 2019,
723 (727 £.); krit. Sattler, CR 2020, 145 Rn. 35.

48 Zum neuen Mangelbegriff im Kaufrecht eingehend Gel-
brich/Timmermann, NJOZ 2021, 1249 ff.

49 Krit. auch Witzel, ITRB 2021, 289 (291); ahnlich Rielan-
der, GPR 2021, 257 (267).

50 Krit. auch Riehm/Abold, CR 2021, 530 Rn. 24 ff.; in der
Sache auch Kramme, RDi 2021, 20 Rn. 27.

51 Anders z.B. § 434 Abs. 3 BGB n.F.: ,,Soweit nicht wirk-
sam etwas anderes vereinbart wurde, entspricht die Sache
den objektiven Anforderungen, wenn (...)".

52 Begr. RegE S. 60 unter Verweis auf BE 45 DIRL.

%3 Dazu noch unten E. II.

54 Wie hier Rielander, GPR 2021, 257 (269); nur auf objek-
tive Anforderungen stellt hingegen ab Kramme, RDi 2021,
20 Rn. 20 a.E.

% Begr. RegE S. 63.

% Schulze/Staudenmayer/Rosenkranz, EU Digital Law,
2020 Art. 9 DCD Rn. 3; ebenso wohl Bach, NJW 2019,
1705 (1707). In einem Prufungsschema wére § 327e Abs. 4
BGB konsequenterweise als Ausschlussgrund zu fihren.
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1. Aktualisierungspflicht, § 327f BGB

Geméal § 327e Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB umfassen die
subjektiven Anforderungen auch die Pflicht, das Pro-
dukt wie vereinbart zu aktualisieren. Auch die objek-
tiven Anforderungen verlangen nach § 327e Abs. 3
S.1 Nr. 5 BGB, dass der Unternehmer das digitale
Produkt auf dem neuesten Stand hélt. Der Umfang die-
ser Pflicht wird in & 327f BGB naher bestimmt.*’

Inhaltlich verpflichtet § 327f Abs. 1 S. 1 BGB den
Unternehmer, dem Verbraucher solche Aktualisierun-
gen bereitzustellen, die das digitale Produkt in einem
vertragsgemalen Zustand erhalten, und den Verbrau-
cher hiertiber zu informieren. Da sich das Produkt zu-
meist in der Sphére und auf technischen Endgeréten
des Verbrauchers befindet, verpflichtet das Gesetz den
Unternehmer nicht dazu, das digitale Produkt unmit-
telbar selbst zu aktualisieren. Der Verbraucher hat
dann die Wahl, ob er die Aktualisierung durchfiihrt
oder nicht.%® Tut er dies nicht, verliert der Verbraucher
aber unter den weiteren Voraussetzungen von § 327f
Abs. 2 BGB ggf. seine Méngelrechte. Damit der Ver-
braucher die Bedeutung der Aktualisierung und der
Nichtvornahme beurteilen kann, muss er zeitnah, voll-
stdndig und transparent informiert werden.

Was zu den erforderlichen Aktualisierungen gehort,
bestimmt sich zum einen nach der Parteivereinbarung
und ergénzend dazu nach einem objektiven Malfstab,
von dem die Parteivereinbarung nur unter den Voraus-
setzungen von § 327h BGB abweichen darf. Auf die
Bezeichnung als ,,Aktualisierung™ kommt es dabei
freilich nicht an, auch ,,Updates*, ,,Upgrade*, , Pat-
ches* oder Ahnliches konnen hierunter fallen.>®

Angesichts der groflen Bedeutung der IT-Sicher-
heit fur die Rechte und Interessen der Endnutzer ist es
zu begrifien, dass 8 327f Abs. 1 S. 2 BGB ausdriick-
lich Sicherheitsaktualisierungen vorschreibt. Solche
Sicherheitsméngel missen nicht einmal die Funkti-
onsfahigkeit des digitalen Produkts beeintrachtigen,®
weil die Abwesenheit solcher Mangel stets zum objek-
tiven Erwartungshorizont gehért. Zudem ist es ohne
Bedeutung, ob der Unternehmer die Abweichung vom
objektiven Erwartungshorizont zu vertreten hat oder
nicht. Auch dem Unternehmer unbekannte und nicht
erkennbare Abweichungen und Sicherheitsliicken sind
nach Bekanntwerden zu beheben.

Besondere Bedeutung bekommt die Updatepflicht
durch § 327f Abs. 1 S. 3 BGB. Dabei versteht sich die
Regelung der Nr. 1 noch von selbst: Bei einem Vertrag
tber die dauerhafte Bereitstellung ist wahrend des ge-
samten geschuldeten Bereitstellungszeitraums auch
die Vertragsmaligkeit zu erhalten; das ergibt sich
schon aus § 327e Abs. 1 S. 3 BGB. Interessanter ist
Nr. 2, wonach bei Vertragen Uber eine einmalige Be-
reitstellung eines digitalen Produkts die Aktualisie-
rungspflicht zeitlich nur durch die objektive Verbrau-
chererwartung im Hinblick auf das konkrete digitale
Produkt begrenzt wird.5! Und weil § 327j Abs. 3 BGB
fur die Anspriiche aus der Updatepflicht die Verjéh-
rung eigenstdndig an das Ende ebendieser anknupft,
kann der Unternehmer zu einer Aktualisierung poten-
tiell unbegrenzt verpflichtet sein.®? Das wird sich in
Zukunft sicherlich in den Verkaufspreisen nieder-
schlagen. Es ist aber klarzustellen, dass Bezugspunkt
der Erforderlichkeit weiterhin die zum Zeitpunkt der
Bereitstellung geschuldete Vertragsgemafheit ist. Der
Unternehmer ist also nicht verpflichtet, Produktneue-
rungen oder -weiterentwicklungen an den Verbrau-
cher weiterzugeben.

I11. Rechtsméngel, § 3279 BGB

Zu den moglichen Méngeln eines digitalen Produkts
gehoren schliellich nach § 3279 BGB Rechtsmangel.
Danach muss der Unternehmer sicherstellen, dass der
Verbraucher die Produkte auch vertragsgemaf nutzen
kann, ohne Rechte Dritter zu verletzen. Solche Rechte
sind bei digitalen Produkten hdufig betroffen, weil
schon jede Software gemaR 88§ 69a ff. UrhG besonders
geschitzt ist. Das Gesetz lasst dem Unternehmer die
Wahl der Mittel, den Gleichlauf von dem Verbraucher
geschuldeter Beschaffenheit und rechtlicher Nut-
zungsberechtigung gegentber den Dritten sicherzu-
stellen. Deshalb kann der Unternehmer selbst die no-
tigen Rechte von den Dritten erwerben und diese dem
Verbraucher einrdumen. Haufig sind auch Gestaltun-
gen, bei denen der Rechteinhaber dem Verbraucher
die Lizenz direkt einrdumt. Hierflr hat sich der Begriff
der End User License Agreements (EULA) durchge-
setzt.®3

5 Eingehender zu § 327f BGB z.B. Schippel, K&R 2021,
151 ff.; Kihner/Piltz, CR 2021, 1 ff.

%8 S0 ausdriicklich BE 47 S. 3 DIRL; i.Erg. ebenso Schéttle,
MMR 2021, 683 (687 f.).

% Begr. RegE S. 67.

60 Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327f Rn. 2.

61 Das konnte z.B. die steuerliche Nutzungsdauer sein, so
Heydn, CR 2021, 709 (710 f.).

52 BE 47 S. 2 a.E. DIRL nennt dafiir gerade die Sicherheits-
aktualisierungen als mdglichen Anwendungsfall. Kritik z.B.
bei Schéttle, MMR 2021, 683 (687).

83 Dazu z.B. Kuschel/Rostam, CR 2020, 393 (394 ff.).
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Entgegen mancher Forderung® im (européaischen)
Gesetzgebungsverfahren schafft 8§ 327g BGB deshalb
keinen gesetzlichen Mindeststandard im Hinblick da-
rauf, was der Verbraucher mit den erworbenen digita-
len Produkten tun darf und was nicht. Das richtet sich
auch weiterhin nach den betroffenen Rechten Dritter
und der entsprechenden Lizenzierung.®® Ob also bei-
spielsweise ein erworbenes E-Book oder eine Soft-
ware weiterveraulRert werden dirfen, beurteilt sich
deshalb nach den einschlagigen urheberrechtlichen
Grundsatzen, zu denen auch die Schrankenbestim-
mungen gehdren.®® Bleiben diese Nutzungsbefugnisse
hinter dem zuriick, was der Verbraucher nach § 327d
Abs. 2 und 3 BGB erwarten durfte, verschafft aber §
327g BGB dem Verbraucher Gewahrleistungsrechte
gegen den Unternehmer. Dem Unternehmer ist daher
zu raten, den Erwartungshorizont des Verbrauchers
rechtzeitig zu gestalten, z.B. durch Offenlegung der
Lizenzbedingungen.

IV. Abweichung von objektiven Anforderungen,
§327h BGB

An eine solche Steuerung der Verbrauchererwartung
durch vertragliche Vereinbarung stellt § 327h BGB je-
doch hohe Anforderungen. Eine Abweichung von
§ 327e¢ Abs. 3S. 1 Nr. 1 bis5, S. 2, 8§ 327f Abs. 1 und
§ 327g BGB ist nur unter zwei kumulativen Voraus-
setzungen maglich. Zum einen muss der Verbraucher
vor Abgabe seiner Willenserkldrung ,,eigens davon in
Kenntnis gesetzt werden, dass das digitale Produkt
von den Anforderungen zum Nachteil des Verbrau-
chers abweicht, und zum anderen muss die Vereinba-
rung ,,ausdriicklich und gesondert erfolgen. Damit
soll einerseits den Vertragsparteien geniigend Flexibi-
litdt eingerdumt werden, andererseits sollen aber in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) oder ver-
winkelten Hinweisseiten versteckte Beschaffenheits-
vereinbarungen verhindert werden.

,Eigens* meint dabei, dass liber die jeweilige(n)
Abweichung(en) konkret und nicht etwas pauschal in-
formiert wird.®” Der Verbraucher soll die Mdglichkeit
haben, die Tragweite der Abweichung und seiner Ver-
tragserklarung zutreffend einzuschatzen.®® Die ,,aus-
driickliche® Vereinbarung setzt ein aktives und ein-
deutiges Verhalten des Verbrauchers voraus,®® was
schlissiges Handeln und Schweigen ausschliet.”® Es
genuigen aber durchaus durch den Unternehmer vor-
formulierte Erklarungen, solange sie den Erklarungs-
inhalt deutlich machen, wie bei dem Anklicken eines
Kastchens oder der Betétigung einer aussagekréftigen
Schaltflache.” ,,Gesondert* erfordert, dass die Erkla-
rung des Verbrauchers nicht mit seiner sonstigen Ver-
tragserklarung oder anderen Erklarungen zusammen-
fallt.”?

Die Bestimmung, wann eine ,,Abweichung® vom
objektiven Erwartungshorizont vorliegt, spiegelt die
Schwierigkeiten der Ermittlung eben dieser Verbrau-
chererwartungen wider.” Solange sich fiir neue Ge-
schaftsmodelle noch kein objektiver Marktstandard
herausgebildet hat, darf von den Verbrauchern auch
besondere Eigensorgfalt erwartet werden. Sie missen
sich dann ggf. selbst Uber das Funktionsspektrum des
digitalen Produkts informieren.

V. Beweislast, § 327k BGB

Etwas befremdlich ist die Stellung der Regelung zur
Umkehr der Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich
des Mangels in 8§ 327k BGB. Angesichts von § 327b
Abs. 6 BGB hétte man sie noch vor § 327i BGB er-
wartet.

In der Sache liberrascht die Vorschrift jedoch nicht.
Gemal} § 327k Abs. 1 BGB wird die Mangelhaftigkeit
vermutet und muss vom Unternehmer gemaR § 292
ZPO widerlegt werden, wenn sich innerhalb eines Jah-
res seit Bereitstellung ein vertragswidriger Zustand
zeigt. Nur bei einer dauerhaften Bereitstellung digita-

64 vgl. z.B. Tonner, VUR 2019, 363 (369); Metzger, JZ 2019,
577 (584).

65S. auch Art. 3 Abs. 9 DIRL, wonach die Richtlinie das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte unberiihrt
lasst.

6 Auf §8 44a Nr. 2, 53 Abs. 1 S. 1 UrhG weist daher Pech,
GRUR-Prax 2021, 509 (511) hin. Zur sog. ,digitalen Er-
schopfung® insb. EuGH v. 19.12.2019 - C-263/18, E-
CLI:EU:C:2019:1111 — Tom Kabinet; EuGH v. 3.7.2012 —
C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407 — UsedSoft; aus der Lite-
ratur z.B. Schneider, WRP 2021, 293 ff.; Sattler, NJW 2020,
3623 Rn. 5 ff.; eingehend Hilty, GRUR 2018, 865 ff.

67 Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327h Rn. 1.

% Begr. RegE S. 70 f.

% BE 49 S. 2 DIRL; Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022,
§ 327h Rn. 1.

0 vgl. BeckOGK-BGB/Busch, 1.6.2021, § 312d Rn. §;
BeckOGK-BGB/Busch, 1.6.2021, § 312j Rn. 33; etwas of-
fener BeckOK-BGB/Becker, 60. Ed. 1.11.2021, § 305
Rn. 46; tendenziell strenger MuKo-BGB/Wendehorst,
8. Aufl. 2019, 8 312a Rn. 63.

"1 BE 49 S. 2 DIRL,; Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022,
§ 327h Rn. 1; Riehm/Abold, CR 2021, 530 Rn. 23.

2 Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327h Rn. 1.

3 Dazu schon oben E. 1.
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ler Produkte gilt die Beweislastumkehr geméal Ab-
satz 2 abweichend fiir den gesamten Bereitstellungs-
zeitraum, unabhdngig davon, ob er langer oder Kkiirzer
als ein Jahr ist.

Zwei Ausnahmen enthélt Absatz 3. Absatze 1 und
2 gelten nicht, wenn der Verbraucher eine inkompa-
tible Systemumgebung genutzt hat (Nr. 1) oder wenn
der Verbraucher dem Unternehmer unmdglich macht,
sich auf Nr. 1 zu berufen, indem er eine notwendige
Mitwirkungshandlung verweigert. In Absatz 4 finden
sich dazu wiederum Riickausnahmen, fiir den Fall von
entsprechenden Informationsobliegenheitsverletzun-
gen durch den Unternehmer.

F. Rechte des Verbrauchers bei Méngeln, §8§ 327i-
327p BGB

Die Rechte des Verbrauchers im Fall der Bereitstel-
lung eines mangelhaften digitalen Produkts finden
sich in den 88 327i ff. BGB. Nach aus Kauf- und
Werkvertragsrecht bekanntem Muster nennt § 327i
BGB diese Rechte und verweist auf die entsprechen-
den Vorschriften. Danach kann der Verbraucher
Nacherfullung verlangen, den Vertrag beenden, den
Preis mindern und Schadensersatz oder Ersatz vergeb-
licher Aufwendungen verlangen.

Diese Rechte stehen —wie herkémmlich — nicht un-
verbunden nebeneinander, sondern in einem Hierar-
chieverhéltnis. Vertragsbeendigung und Minderung
sind nur bei gescheiterter Nacherfullung mdglich,
Schadensersatz nur, wenn den Unternehmer zusétzlich
ein Vertretenmussen trifft.

Auch das Konkurrenzverhaltnis zu méglichen an-
deren Rechten des Verbrauchers beurteilt sich entlang
bekannter Linien. So kann der Verbraucher seine Wil-
lenserklarung auBer unter Berufung auf § 119 Abs. 2
BGB anfechten.” Zudem werden Anspriiche aus un-
erlaubter Handlung durch die 88 327 ff. BGB nicht
verdrangt.” Demgegeniber sind die 8§ 812 ff. BGB
grundsatzlich gesperrt.”

I. Verjéhrung, 8 327j BGB

Unmittelbar im Anschluss — ebenso wie im Kauf- und
Werkvertragsrecht — wird die Verjahrung dieser Ge-
wahrleistungsrechte spezifisch geregelt. Nach § 327j

Abs. 1 BGB betragt die Verjahrungsfrist flr Nacher-
flllung und Schadens-/Aufwendungsersatz zwei Jahre
ab Bereitstellung; geméR § 327j Abs. 5 ivm § 218
BGB sind danach auch Rucktritt und Minderung aus-
geschlossen. Bei Vertragen Uber eine dauerhafte Be-
reitstellung digitaler Produkte ist ergdnzend 8§ 327j
Abs. 2 BGB zu beachten, wonach sich diese Frist bei
einer dauerhaften Bereitstellung noch auf unbe-
stimmte Zeit verlangern kann.”” Gleiches gilt gemanR
8§ 327j Abs. 3 BGB bei der Verletzung von Aktualisie-
rungspflichten. Letztere Regelungen sollen sicherstel-
len, dass die Anspriiche des Verbrauchers nicht ver-
jahren, bevor sie Uberhaupt entstehen. Mit einer &hnli-
chen Zwecksetzung Ubernimmt nun § 327j Abs. 4
BGB erstmals ausdricklich die unionsrechtliche Un-
terscheidung® zwischen Haftungsfrist und Geltend-
machungsfrist in das deutsche Recht.”® Danach haftet
der Unternehmer flir alle Mangel, die sich innerhalb
der Verjahrungsfrist zeigen, dem Verbraucher bleiben
aber stets mindestens vier Monate Zeit, seine Rechte
(gof. in verjahrungshemmender Weise) geltend zu ma-
chen.

Il. Nacherfullung, § 3271 BGB
GemaR § 3271 Abs. 1 BGB hat der Unternehmer auf-
getretene Mangel auf seine Kosten zu beseitigen. Wie
er das tut, ob durch Bereitstellung eines neuen digita-
len Produkts oder Reparatur des bereits bereitgestell-
ten Produkts oder durch andere MaRnahmen, ist ihm
tberlassen und wird vom Gesetz nicht eingegrenzt.
Unklar bleibt, ob der Verbraucher die Nacherfullung
verlangen muss, worauf § 3271 Abs. 1 S. 1 BGB hin-
deutet, oder den Unternehmer nur ber die Vertrags-
widrigkeit informieren muss, was 8 327 Abs. 1 S. 2
BGB voraussetzt. In der Praxis dirfte zumeist beides
erflllt sein; der Gleichlauf mit § 327c Abs.1S. 1 BGB
spricht flr ein Nacherfullungsverlangen, der Wortlaut
von Art. 14 Abs. 3 DIRL im Gegensatz zu Art. 13
Abs. 1 DIRL fur die bloRe Informationsobliegenheit.
Zweifelsohne wird aber der Verbraucher davon entlas-
tet, selbst eine Frist zu setzen. Wie bei § 327¢ Abs. 1
BGB geschieht dies automatisch qua Gesetz.
Ausgeschlossen ist der Nacherfullungsanspruch
nach § 3271 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 BGB zum einen im Falle

4 Griineberg/Grineberg, 81. Aufl. 2022, § 327i Rn. 8.

5 Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327i Rn. 10.

76 Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327i Rn. 11.

" Zum unionsrechtlichen Hintergrund Rosenkranz, ZUM
2021, 195 (207 f.).

8Vvgl. z.B. Rapp, NJW 2021, 969 ff.; Staudinger/Busse, jM
2021, 197 ff. im Hinblick auf EuGH v. 13.7.2017 — C-
133/16, ECLI:EU:C:2017:541 — Ferenschild.

® Man konnte auch von relativen und absoluten Verjah-
rungsfristen sprechen. Vgl. auch § 475e Abs. 3 BGB flr die
Umsetzung der WarenkaufRL (EU) 2019/771.
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der Unmdglichkeit iSv 8 275 Abs. 1 BGB. Zum ande-
ren kann sich der Unternehmer auf absolut unverhélt-
nismalig hohe Kosten iSv 8 3271 Abs. 2 S. 1 Alt. 2
BGB berufen; 8 275 Abs. 2 und 3 BGB werden
dadurch verdréngt. Dies wird vor allem dann relevant,
wenn nicht nur das individuelle Produkt des Verbrau-
chers, sondern die ganze Produktserie fehlerhaft ist
und der Unternehmer nicht auch deren Hersteller.&°

I11. Vertragsbeendigung, 88 327m, 3270, 327p BGB
Die Zusammenfassung der weiteren Voraussetzungen
fur Vertragsbeendigung und Schadensersatz in einer
Vorschrift entspricht der Regelung im Kaufrecht. An-
gesichts der Anzahl der Vorgaben und der komplizier-
ten Binnenstruktur des 8 327m BGB darf man das hier
jedoch als wenig gegliickt ansehen.

1. Beendigungsgriinde

Absatz 1 der Vorschrift zahlt die Vertragsbeendi-
gungsgriinde abschlielend auf. Das macht die Priifung
insoweit Ubersichtlich. Die Griinde kniipfen tiberwie-
gend an das Scheitern der Nacherfiillung (8§ 3271
BGB) an. Sie entsprechen weitgehend den bekannten
Riicktrittsgriinden aus dem allgemeinen Schuldrecht
oder dem Kaufrecht. GemaR Absatz 2 ist eine Ver-
tragsbeendigung nur bei einem erheblichen Mangel
maoglich. Das ist hier leichter zu verstehen als in Art.
14 Abs. 6 DIRL. Aus den allgemeinen Grundsatzen
zur Beweislastverteilung ergibt sich, dass der Unter-
nehmer die Ausnahme der Unerheblichkeit des Man-
gels darzulegen und ggf. zu beweisen hat.

2. Erklarung und Reichweite der Beendigung

Aus § 3270 Abs. 1 BGB ergibt sich, dass die Vertrags-
beendigung ein Gestaltungsrecht ist und vom Verbrau-
cher dem Unternehmer gegentiber zu erklaren ist. Die
Vertragsbeendigung kann sich zudem gemal 8§ 327m
Abs. 4,5 BGB auf die Vertragsbiindel iSv § 327a BGB
erstrecken. Wie bei § 327c Abs. 6, 7 BGB bestehen
dafur unterschiedliche VVoraussetzungen, was von der
Gesetzesbegrundung nicht erldutert wird. Ebenso wie
dort muss die Erstreckung durch Gestaltungserkla-
rung® ausgetibt werden und hat der Verbraucher dies-
beziiglich ein Wahlrecht.

3. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen einer Beendigung finden sich dann
in 8§ 3270 Abs. 2-5 und § 327p BGB, sodass ein Riick-
griff auf 88 346 ff. BGB ausscheidet, soweit sich hier
abschlieRende Regelungen finden.

Nach § 3270 Abs. 2 BGB erloschen die vertragli-
chen Primérleistungspflichten und hat der Unterneh-
mer dem Verbraucher von ihm empfangene Leistun-
gen zuriick zu gewahren. Obwohl die §§ 327 ff. BGB
sowohl fiir einmalige als auch fiir dauerhafte Bereit-
stellungen digitaler Produkte gelten, ist die Beendi-
gung daher zuvorderst ein Rucktritt und begriindet ein
Ruckgewahrschuldverhaltnis.®? GemaR § 3270 Abs. 3
S. 1 BGB behalt der Unternehmer seinen Anspruch auf
den geschuldeten Preis nur bei Vertrdgen (ber eine
dauerhafte Bereitstellung® und nur fiir den Zeitraum,
in dem das digitale Produkt mangelfrei war. Fir die
Modalitaten der Ruckzahlung verweist § 3270 Abs. 4
BGB auf die entsprechenden Vorschriften zur Minde-
rung. Dem Verbraucher ist gezahltes Geld also spéates-
tens innerhalb von 14 Tagen nach Zugang seiner Er-
klarung zu erstatten. Eventuelle Nutzungen oder deren
Wert hat der Verbraucher nicht herauszugeben.® Das
ist in der Richtlinie angelegt, kann aber durchaus zu
Hérten fuhren.

§ 327p Abs. 2, 3 BGB regeln schlie8lich noch ein
besonderes Problem von sozialen Medien und digita-
len Plattformen: Nach Absatz 2 darf der Unternehmer
Inhalte, die ihm der Verbraucher im Zuge der Ver-
tragsdurchfiihrung seinerseits bereitgestellt hat, nicht
weiter nutzen. Die Vorschrift zielt auf vom Verbrau-
cher erstellte Eintrdge oder hochgeladene Fotos und
Videos, ist darauf aber freilich nicht beschrankt. Sie
gilt zudem nur fiir nicht-personenbezogene Daten; auf
personenbezogene Daten sind (wohl ausschliel3lich)
das Datenschutzrecht und insbesondere die DSGVO
anzuwenden.® Angesichts der sehr weiten Definition
des Personenbezugs in Art. 4 Nr. 1 DSGVO® geniigen
schon Meta-Daten oder Tags, damit nur das Daten-
schutzrecht einschlégig ist. Ausgenommen von der
Nutzungsunterlassungspflicht sind bspw. nach § 327p
Abs. 2 S. 2 Nr. 4 BGB solche Inhalte, die vom Ver-
braucher mit anderen gemeinsam erzeugt wurden. Das
zielt nicht nur auf Chatprotokolle in sozialen Medien,

8 Riehm/Abold, CR 2021, 532 Rn. 31.

81 Auch hierfir sollen die Vorgaben des jeweiligen Ver-
tragstyps gelten, vgl. Begr. RegE S. 81.

82 Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 3270 Rn. 3.

8 Zu den Konsequenzen der fehlenden Gleichstellung von
Aktualisierungspflichtverletzungen Rieldnder, GPR 2022,
28 (34 f1.).

8 Begr. RegE S. 82.

8 wVgl. auch Wendehorst, NJW 2021, 2913 Rn. 35;
BeckOGK-BGB/Fries, 1.1.2022, § 327p Rn. 7.

86 Ausdriicklich auch Wendehorst, NJW 2021, 2913 Rn. 11.
Zu Art. 4 Nr. 1 DSGVO z.B. Leeb/Liebhaber, JuS 2018, 534
(536).
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sondern etwa auch auf durch mehrere erstellte Ein-
trage in Online-Datenbanken wie der Wikipedia oder
Spiellandschaften in Online-Computerspielen.®” Auf
Verlangen des Verbrauchers hat der Unternehmer je-
nem eine Kopie dieser Inhalte bereitzustellen (8 327p
Abs. 3 BGB). Damit soll dem Verbraucher ein dauer-
hafter Zugriff auf die Inhalte gesichert, der Wechsel
zu anderen Anbietern ermdglicht und so seine Ge-
wahrleistungsrechte effektiviert werden.

Angesichts der rudimentdren Bestimmung von
Pflichten des Verbrauchers ist unklar, ob DIRL und
88 327 ff. BGB insoweit Ergénzungen ausschlielRen.
Jedenfalls ist der Verbraucher geméaR 8§ 3270 Abs. 5
BGB verpflichtet, einen vom Unternehmer bereitge-
stellten korperlichen Datentréger auf dessen Kosten an
diesen unverziglich zurlickzusenden, aber nur wenn
der Unternehmer dies spatestens 14 Tage nach Zugang
der Beendigungserklarung verlangt. Hintergrund ist,
dass der Unternehmer zumeist kein Interesse an die-
sem Datentrager mehr haben diirfte.8 Zudem darf der
Verbraucher das digitale Produkt nicht mehr nutzen
oder Dritten zur Verfugung stellen (8 327p Abs. 1S. 1
BGB). Das Gesetz erlaubt dem Unternehmer sogar
ausdrucklich, diese Unterlassungspflicht gegebenen-
falls selbst durchzusetzen, z.B. durch informations-
ftechnische Zugangssperren. Mangels ausdricklich
angeordneter Wertersatzpflicht kann der Verbraucher
das mangelhafte digitale Produkt sogar unentgeltlich
nutzen.®

IV. Minderung, § 327n BGB

Alternativ zu und unter den Voraussetzungen einer
Vertragsbeendigung (,,statt) kann der Verbraucher
den Preis mindern. Das erfordert nach § 327n Abs. 1
BGB eine entsprechende Gestaltungserklarung und ist
auch bei unerheblichen Méngeln méglich.

Mit Wirksamwerden der Minderung ermaRigt sich
der Preis nach § 327n Abs. 2 BGB in dem Verhaltnis,
in welchem zum Zeitpunkt der Bereitstellung® der
Wert des digitalen Produkts in mangelfreiem Zustand
zu dem wirklichen Wert gestanden haben wirde. Es
gilt also geminderter Preis = vertraglicher Preis * ob-

jektiver Wert mit Mangel / objektiver Wert ohne Man-
gel. Bei dauerhaften Bereitstellungen mindert sich der
Preis nur fur die Dauer des Vorliegens eines Mangels.

Hatte der Verbraucher noch nicht gezahlt, so muss
er nur den geminderten Preis zahlen. Hatte der Ver-
braucher seine Leistung bereits erbracht, hat der Un-
ternehmer ihm den Mehrbetrag spatestens innerhalb
von 14 Tagen nach Zugang seiner Erklarung zu erstat-
ten (8 327n Abs. 4 S. 2, 3 BGB).

V. Schadensersatz, § 327m Abs. 3 BGB, und Auf-
wendungsersatz

Einen Schadensersatzanspruch regelt die DIRL nicht.
Der Gesetzgeber war hier also frei, die Konzeption des
sonstigen Schuldrechts konsequent weiterzufuhren. Er
unterscheidet daher auch im Rahmen der Digitale-Pro-
dukte-Vertrage zwischen Verletzungen leistungs- und
nichtleistungsbezogener Pflichten sowie nach Scha-
densersatz statt und neben der Leistung.

Die zentrale Anspruchsgrundlage fur den Scha-
densersatz statt der Leistung® versteckt sich in
§ 327m Abs. 3 BGB. Danach kann der Verbraucher in
den Féllen des § 327m Abs. 1 BGB (also bei Vorlie-
gen eines Vertragsheendigungsgrundes) nach seiner
Wahl auch Schadensersatz statt der Leistung verlan-
gen, wenn die weiteren Voraussetzungen von § 280
Abs. 1 BGB, also insbesondere das Vertretenmuissen
vorliegen. Soweit er das tut, ist sein Anspruch auf die
Leistung ausgeschlossen. Wie im allgemeinen Schuld-
recht kann Bezugspunkt des Vertretenmissens die
erstmalige Bereitstellung oder die (gescheiterte)
Nacherfiillung sein.®

Fur die Ruckforderung bereits bereitgestellter digi-
taler Produkte verweist 8 327m Abs. 3 S. 3 BGB auf
die Spezialregelungen in 88§ 3270, 327p BGB%, wes-
halb ein Riickgriff auf §8 346 ff. BGB ausgeschlossen
ist. 8 327m Abs. 3 BGB gilt auch bei anfanglicher und
nachtraglicher Unmdglichkeit und sperrt insofern die
allgemeinen Vorschriften.®

Anspruchsgrundlage fur den Schadensersatz neben
der Leistung bei Mé&ngeln ist 8 327i Nr. 3 iVm 8 280
Abs. 1 BGB. Abzugrenzen ist nach allgemeinen

87 Begr. RegE S. 86; HK-BGB/Schulze, 11. Aufl. 2021,
BGB § 327p Rn. 8; jurisPK-BGB/Kaesling, 9. Aufl. 2022,
§ 327p Rn. 13.

8 Begr. RegE S. 83.

89 Krit. daher Faust, Gutachten zum 71. DJT, 2016, A 51;
Bach, NJW 2019, 1705 (1710 f.); wohl auch Rielénder,
GPR 2022, 28 (35).

% Anders bspw. bei 8§ 441 Abs. 3 S. 1, 638 Abs. 3 S. 1
BGB: ,,zur Zeit des Vertragsschlusses®.

% Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327m Rn. 5.

92 Abgemildert wird das durch den Verweis in § 327i Nr. 3
BGB.

% Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327m Rn. 5.

% Dazu oben F. I11. 3. und F. IV.

% Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327m Rn. 6;
BeckOGK-BGB/Fries, 1.1.2022, § 327m Rn. 15. Krit. we-
gen des fehlenden Verweises auf § 311a BGB Rielander,
GPR 2022, 28 (37).
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Grundsatzen wie bei §8 280 f. BGB.% Erfasst werden
also mangelbedingte Schaden, die durch eine gedachte
Nacherflllung nicht entfielen.®” Dazu gehdren bei-
spielsweise Nutzungsausfall, entgangener Gewinn,
Datenverluste, Gutachter-, Rechtsberatungs- oder Ge-
richtskosten.

Schadensersatz fiir die Verletzung aller anderen
Pflichten wird unmittelbar nach 8§ 280 ff. BGB ge-
wahrt. Insofern existieren in den §8 327 ff. BGB keine
besonderen Vorgaben, aufler dem oben genannten
8§ 327c Abs. 2 BGB. Das umfasst insbesondere die
Verletzung von leistungs- und nicht-leistungsbezoge-
nen Nebenpflichten, die keinen Mangel iSv § 327d
BGB begriinden.

Fur den Aufwendungsersatzanspruch des Verbrau-
chers bei Mangeln des digitalen Produkts enthalten die
88 327i ff. BGB keine (ber die Verweisung auf § 284
BGB in § 327 Nr. 3 BGB hinausgehenden Vorgaben.
Mangels Regelung dieses Anspruchs in der DIRL war
der Gesetzgeber hier frei, vollumfanglich auf die all-
gemeinen Vorschriften zu verweisen.

G. Anderungen am digitalen Produkt, § 327r BGB
Gerade digitale Produkte werden im Laufe ihres Le-
benszyklus haufig geandert. Anpassungen an neue Si-
cherheitsstandards oder Verbrauchererwartungen so-
wie erweiternde oder begrenzende Modifikationen des
Funktionsumfangs sind in der Praxis keine Seltenheit.
Bei Vertrdgen lber die dauerhafte Bereitstellung eines
digitalen Produkts kann es vorkommen, dass der Ver-
braucher flr das Produkt im Anschluss keine oder nur
eine andere Verwendungsmaglichkeit hat. Auch kann
der Unternehmer die Anderungen als Grund oder An-
lass flir eine Preiserhéhung nutzen.

§ 327r BGB beschrénkt die Freiheit des Unterneh-
mers zu solchen Anderungen, die Gber das zur Auf-
rechterhaltung der VertragsmaBigkeit nach § 327e
Abs. 2, 3 und § 327f BGB erforderliche Mal} hinaus-
gehen.®® GemaR § 327r Abs. 1 BGB muss die Ande-
rungsmdglichkeit vorher vereinbart und an Grinde ge-
knupft werden, sie darf den Verbraucher nichts kosten

und muss ihm vorher angekiindigt werden. Beein-
trachtigt die Anderung sogar die Zugriffsmdglichkei-
ten auf oder die Nutzbarkeit des digitalen Produkts,
begrundet § 327r Abs. 2 BGB noch weitergehende In-
formationspflichten und gibt § 327r Abs. 3 BGB dem
Verbraucher ein besonders Vertragsbeendigungsrecht.
Ob bei einem VerstoR gegen § 327r BGB noch weitere
Rechtshehelfe ertffnet sind, ist unklar.®®

H. Unternehmerregress, 88 327t f. BGB
Vergleichbar den aus dem Kaufrecht!%® bekannten
Vorschriften enthalten die 88 327t BGB Vorgaben zu
einem Rickgriff des Unternehmers gegentiiber seinen
,Vertriebspartnern.2! Hierfiir wurde sogar ein eigen-
stdndiger Untertitel aufgenommen. Dabei umreif3t
§ 327t BGB lediglich den Anwendungsbereich von
8§ 327u BGB, der das in der Legaldefinition von ,,Ver-
triebspartner* in Absatz 1 konkreter und schérfer be-
stimmt: Es geht um das Verhaltnis des Unternehmers,
der mit dem Verbraucher den Digitale-Produkte-Ver-
trag geschlossen hatte, zu dem Unternehmer, der sich
ihm gegentiber zur Bereitstellung eines digitalen Pro-
dukts verpflichtet hat. Hier kdnnen sich der Vertrag
zwischen Verbraucher und Unternehmer und der zwi-
schen Unternehmer und Vertriebspartner auch unter-
scheiden, bspw. wenn der Unternehmer das digitale
Produkt ,,zum Figentum® erwirbt und dieses dem Ver-
braucher nur ,,weitervermietet.

Auch inhaltlich orientiert sich § 327u BGB am
Kaufrecht. Der Unternehmer hat deshalb gemé&R
§ 327u Abs. 1 BGB einen Anspruch auf Ersatz der
Aufwendungen, die ihm gegeniiber dem Verbraucher
aufgrund von Nicht- oder verspateter Bereitstellung
(i.e. § 327c Abs. 1 S. 1 BGB) oder zur Nacherfiillung
(i.e. 83271 Abs. 1 BGB) entstanden sind, wenn hierfur
der Vertriebspartner jeweils verantwortlich war. Ge-
maR § 327u Abs. 2 BGB verjahrt der Regressanspruch
bereits nach sechs Monaten; diese Frist beginnt aber
erst nachdem der Unternehmer die Anspriiche des
Verbrauchers erflllt bzw. dieser seine Rechte ausge-
tibt hat. Damit bekommt der Unternehmer eine eigen-
standige Entscheidungsfrist.1%? GemaR § 327u Abs. 3

% Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022, § 327m Rn. 7.

% Vgl. BeckOK-BGB/Lorenz, 61. Ed. 1.2.2022, § 280
Rn. 28.

% Eingehend zu § 327r BGB z.B. MélInitz, MMR 2021,
116 ff.

9 Nur fur einen Schadensersatzanspruch nach § 327r Abs. 3
iVm 8 327m Abs. 3 Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022,

§ 327r Rn. 4; fir diesen Schadensersatzanspruch und Ge-
wahrleistung nach 88§ 327e, 327i BGB Spindler, MMR 2021,
528 (531).

100 Frither § 478 a.F. BGB, nunmehr 88 445a, 445b, 478
BGB n.F.

101 Eingehender hierzu z.B. Gritzmacher, ITRB 2021,
287 ff.

192 Dennoch krit. wegen moglicher Zeitablaufskonflikte
Rieléander, GPR 2022, 28 (40).
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BGB gilt die Beweislastumkehr entsprechend, gemén
Absatz 4 sind die Rechte halbzwingend zugunsten des
Unternehmers.

Nach 8 327u Abs. 6 BGB bestehen dieselben
Rechte auch zugunsten des Vertriebspartners gegen-
Uber seinen eigenen Vertriebspartnern entlang der
Vertriebskette. Auch das war aus dem Kaufrecht be-
kannt. Das Gesetz verzichtet hier zu recht auf einen
verkiurzenden Direktanspruch gegen den Hersteller,
um eine Ruckabwicklung entlang der Vertragsverhélt-
nisse und entsprechend der jeweiligen Verursachungs-
beitrége zu ermdglichen. Ob der Anspruch angesichts
der grenzuberschreitenden Lieferketten praktisch
wirksam ist, lasst sich freilich in Zweifel ziehen.*%

l. Fazit

Die neugeschaffenen Vorschriften zu Vertragen Uber
die Bereitstellung digitaler Produkte sind ein groBRer
Schritt der Bewaltigung der Digitalisierung. Gleich-
wohl sind sie angesichts ihrer notwendigen Abstrakt-
heit sicherlich nur der Auftakt zu einer umfassenden
und ausdifferenzierenden Rechtsprechung.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich jedenfalls zu-
meist eigener Konkretisierungen enthalten und sich
auf eine Eins-zu-eins-Ubernahme der Richtlinie be-
schrankt.’®* Damit hat der Gesetzgeber aber auch die
offenen Fragen der Richtlinie ins BGB ibernommen.
So wird schon das ,,Ob* eines Vertragsschlusses beim
,»Bezahlen mit Daten” nicht an konkretere Vorgaben
geknipft.% Ebenso werden durch Aktualisierungen
hervorgerufenen Verschlechterungen des digitalen
Produkts nicht spezifisch adressiert.1%® Wie bereits an-
gesprochen, sind auch die Pflichten des Verbrauchers
und die Rechte des Unternehmers nur punktuell aus-
gestaltet. 17 AuBerdem kann man einen Direktan-
spruch gegen die Vertriebsplattform (d.h. die App-
Stores) vermissen, der die faktische Durchsetzung der
Verbraucherrechte verbessert hatte. 108

Wissenschaft und Praxis werden sich nun daranma-
chen, das komplexe Zusammenspiel mit den Gbrigen
Vorschriften des BGB auszuarbeiten. Studierende
sollten dem Thema daher weiterhin besondere Auf-
merksamkeit widmen. Angesichts der Uberragenden
praktischen Bedeutung der Vorschriften dirfte auch

ihre Prufungs- und Examensrelevanz an die des Kauf-
rechts heranreichen.

103 Spindler, MMR 2021, 528 (533); Griitzmacher, ITRB
2021, 287 (289).

104 Ehenso Wendehorst, NJW 2021, 2913 Rn. 42.

105 Deswegen krit. Rielander, GPR 2021, 257 (259).

16 \/gl. z.B. Kumkar, ZfPW 2020, 306 (317 f.); Rielander,
GPR 2021, 257 (268) sowie Wendehorst, JZ 2021, 974
(981 f.) (zum modernisierten Kaufrecht).

107 5.a. Metzger, JZ 2019, 577 (584).

108 Wendehorst, NJW 2021, 2913 Rn. 42.
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Der Kindigungsschutz nach dem Kiundigungsschutzgesetz (Teil 1)

- Grundlagen, personen- und verhaltensbedingte Kiindigung -
Von Professor Dr. Markus Roth und Wiss. Mitarbeiter Julian Kriger, Marburg*

A. Einleitung

l. Relevanz der Kindigungsschutzklage fiur die
Examensvorbereitung und die Praxis

Im Anschluss an die Darstellung der Prifung einer
Kindigungsschutzklage nach 8§ 4, 7 KSchG im Heft
1/2021 der Marburg Law Review behandelt dieser
Beitrag den Kiindigungsschutz nach dem Kindi-
gungsschutzgesetz. Der erste Teil hat die Grundlagen
(den  Anwendungsbereich und die allgemeinen
Grundsatze) sowie die personen- und verhaltensbe-
dingte Kundigung zum Gegenstand, in einem fir die
néchste Auflage der Marburg Law Review geplanten
zweiten Teil wird auf die betriebsbedingte Kiindigung
sowie die Anderungskiindigung eingegangen werden.
Dies tragt der in Hessen besonderen Bedeutung des
Arbeitsrechts fiir die Examensvorbereitung Rechnung,
nach 8 13 Abs. 2 JAG ist in der staatlichen Pflichtfach-
prufung im Land Hessen auch eine Klausur aus dem
Bereich des Arbeits-, Handels- und Gesellschafts-
rechts zu bearbeiten, meist als ,,ZR Il1-Klausur* be-
zeichnet. Abgesehen von einer theoretischen Aufar-
beitung sollen besonders relevante Probleme an Fallen
genauer erdrtert werden.

Arbeitsrechtliche Klausuren bauen in grofien Tei-
len auf aus dem allgemeinen Burgerlichen Recht be-
kannten Strukturen und Prinzipien auf. Zur Gewéhr-
leistung einer effizienten Vorbereitung sollten daher
Querbezuge erkannt und genutzt werden. Die Haufig-
keit von Klausuren, welche sich mit Kiindigungen be-
fassen, entspricht der duRerst grofRen Bedeutung von
Kindigungsschutzklagen in der arbeitsrechtlichen
Praxis. Fast jeder dritte gekiindigte Arbeitnehmer
klagt statistisch gesehen gegen seine Entlassung.* Un-
ter den Fachanwalten sind die Rechtsberater fiir Ar-
beitsrecht am haufigsten vertreten.?

Nachdem der vorherige Beitrag bereits die allge-
meinen Prifungspunkte der Wirksamkeit einer Kiindi-
gung erortert hat®, soll dieser Beitrag sich auf den
Schwerpunkt der entsprechenden Priifungen konzent-
rieren: Die Erorterung der Anforderungen des allge-
meinen Kundigungsschutzes nach dem Kiindigungs-
schutzgesetz (KSchG). Der Kindigungsschutz wird in
den Lehr-* und Fallbtichern® zum Arbeitsrecht behan-
delt, weiter in der arbeitsrechtlichen Kommentarlitera-
tur.® Hierauf wird erganzend verwiesen.’

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

! Statistik ,,Anteil der Mitarbeiter, die gegen ihre Entlassung
geklagt haben nach Betriebsgrofe” des Instituts der deut-
schen Wirtschaft von 2009, abrufbar unter: https://de.sta-
tista.com/statistik/daten/studie/3833/umfrage/anteil-der-
mitarbeiter-die-gegen-ihre-entlassung-geklagt-haben-nach-
betriebsgroesse/ (abgerufen am: 19.10.2021).

2 Bundesrechtsanwaltskammer, Statistik zu den Fachanwal-
ten 2021, S. 1, online abrufbar unter:
https://www.brak.de/fileadmin/04_fuer_journalisten/statis-
tiken/2021/fachanwaltschaften_2021.pdf (abgerufen am
04.03.2022).

3 Roth/Kriiger, MLR 2021, 36.

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

arbeitsrecht, 6. Auflage 2020, Reichold, Arbeitsrecht,
6. Auflage 2019, Waltermann, Arbeitsrecht, 20. Auflage
2021, Wollenschlager, Arbeitsrecht, 3. Auflage 2010, ZolI-
ner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht, 7. Auflage 2015.

5 Beispielsweise Heckelmann/Franzen, Falle 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, Falle, Prifungsschemata, Syste-
matik, 2. Auflage 2020, Sécker (Hrsg.), Individuelles Ar-
beitsrecht case by case, 2006, Tillmans, Klausurenkurs im
Avrbeitsrecht I, 3. Auflage 2019.

6 Aktuelle Kommentierungen zum allgemeinen Kiindi-
gungsschutz finden sich bspw. bei Ascheid/Preis/Schmidt,
Kiindigungsrecht (APS), 6. Auflage 2021, Bader et. al., Ge-
meinschaftskommentar zum KSchG (KR), 13. Auflage
2022, Daubler et. al, Arbeitsrecht, 4. Auflage 2017, im Er-
furter Kommentar (ErfK), 22. Auflage 2022 und bei Roth,
in: Baumbach/Hopt, 40. Auflage 2021, § 59 HGB Rn. 151 ff.
" Kurzdarstellungen finden sich etwa bei Junker, Arbeits-
recht, 20. Auflage, Rn. 356 ff.; Krause, Arbeitsrecht, 4. Auf-
lage, § 18 Rn. 18 ff.; ausflhrliche Darstellungen finden sich
etwa bei Kamanobrou, Arbeitsrecht, Rn. 1337;
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11. Aufbau und examenstypische Probleme

Die arbeitsrechtlichen Lehr- und Fallbicher enthalten
meist Aufbauschemata zum Kiindigungsschutz®Diese
unterscheiden sich in Einzelheiten, so dass verschie-
dene Prufungsreihenfolgen vertretbar sind und Auf-
baumdglichkeiten bestehen. Im Kern besteht freilich
eine allgemein anerkannte Grundstruktur, die auch der
Prifungsreihenfolge in der gerichtlichen Praxis ent-
spricht, hierzu im Einzelnen die folgenden Ausfiihrun-
gen sowie auch das Gesamtschema am Ende des Bei-
trags, s. unten G.

Die gut fassbare Struktur soll insbesondere einer
besseren Systematisierung sowie Kategorisierung von
relevanten Problemen dienen. Unabhdngig davon, ob
eine prozessuale Einkleidung erfordert ist oder aber le-
diglich auf die Wirksamkeit der Kiindigung an sich
einzugehen ist, macht die Erdrterung des allgemeinen
Kiindigungsschutzes oft den Schwerpunkt der Priifung
aus und sollte nach Abhandeln der sonstigen die Wirk-
samkeit der Kiindigung betreffenden Prifungspunkte
(Kindigungserklarung, rechtzeitige Klageerhebung,
Beteiligung des Betriebsrats, besondere Kiindigungs-
griinde) und vor der Priifung der Einhaltung der Kiin-
digungsfristen, erortert werden.®

Bei der Prifung einer Kindigungsschutzklage
kann es, gewissermalen ahnlich der Prifung in einer
strafrechtlichen Klausur bzw. verschiedener Grund-
rechte in einer verfassungsrechtlichen Klausur, notig
sein, mehrere Handlungen und darauf aufbauend meh-
rere eine Kiindigung mdglicherweise rechtfertigende
Grinde bzw. verschiedene Kiindigungsgriinde nach
dem Kiindigungsschutzgesetz zu erértern. Da viele
allgemeine Prinzipien des Kindigungsschutzes fiir
alle denkbaren rechtfertigenden Griinde gleicherma-
Ren greifen, sollte auch hier bergreifend und gebin-
delt gelernt werden.

I11. Verfahrenslauf und Auswirkungen der Un-
wirksamkeit einer Kiindigung
Arbeitnehmer kdnnen die Unwirksamkeit einer Kin-
digung wegen fehlender sozialer Rechtfertigung oder
anderen Unwirksamkeitsgrinden bei Einhalten der
Schriftform des 8§ 623 BGB nur innerhalb von drei
Wochen nach Zugang der Kundigungserklarung ge-
richtlich geltend machen (vgl. 8§ 4 S. 1, 7 KSchG).*
Nach § 4 S. 1 KSchG ist Klage auf Feststellung zu er-
heben, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindi-
gung nicht aufgeldst worden ist. Halt das Gericht die
Kiindigung fiir sozial gerechtfertigt und auch im Ubri-
gen fur rechtswirksam, weist es die Kindigungs-
schutzklage des Arbeitnehmers als unbegriindet ab.
Mit der Rechtskraft des Urteils steht fest, dass die
Kindigung das Arbeitsverhéltnis mit Ablauf der Kiin-
digungsfrist aufgelost hat.!* Aufgrund dieser Rechts-
kraftwirkung wird teilweise als erster Priifungspunkt
der Begrindetheit einer Kindigungsschutzklage das
Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses genannt.*2

Hélt das Gericht die Kiindigung fur sozial unge-
rechtfertigt oder aus anderen Griinden nicht flr rechts-
wirksam, so gibt es dem Kiindigungsschutzantrag statt
und spricht durch Urteil aus, dass die Kindigung das
Arbeitsverhéltnis nicht aufgeldst hat. Damit steht nach
Junker zugleich fest, dass im Zeitpunkt des Kindi-
gungszugangs zwischen den Parteien ein Arbeitsver-
héltnis bestanden hat.’® Das Bundesarbeitsgericht geht
davon aus, dass ein Antrag nach 8 4 S. 1 KSchG regel-
maRig auch das Begehren umfasst, festzustellen, dass
das Arbeitsverhéltnis bis zum vorgesehenen Auflo-
sungszeitpunkt noch bestanden habe.* Von diesem
Begehren erfasst werden auch spater ausgesprochene
Kindigungserklarungen. Diese kdnnen im selben Ver-
fahren behandelt werden, die dreiwdchige Frist zur
Klageerhebung muss dabei nicht abermals eingehalten
und nochmals Klage erhoben werden.*®

Vertiefung: Besteht das Arbeitsverhaltnis nach der Ent-
scheidung des Gerichts fort, so kann der Arbeitnehmer

Preis/Temming, Lehrbuch Individualarbeitsrecht, 6. Auf-
lage, 88 60 — 64.

8 So etwa Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1,
7. Auflage, 8 10 Rn. 139; Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage,
Rn. 382: Krause, Arbeitsrecht. 4. Auflage, § 18 Rn. 33;
Preis/Temming, Lehrbuch Individualarbeitsrecht, 6. Auf-
lage, § 60 Rn. 2768; Waltermann, Arbeitsrecht, 20. Auflage,
Rn. 379a.

° Fur das Gesamtschema s. Roth/Kriiger, MLR 2021, 36
(47).

10 Die Frist des § 4 S. 1 KSchG gilt jedoch nicht bei einer
fehlenden schriftlichen oder nicht zurechenbaren

Kindigungserklarung, gleiches gilt in vielen Féllen fir die
Ruge einer unrichtigen Kundigungsfrist, vgl. Roth/Kriger,
MLR 2021, 36 (43, 46 f.).

1 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 389.

2 S0 etwa Zollner/Loritz/Hergenrdther, Arbeitsrecht,
7. Auflage 2015, Anhang Rn. 19, anders die Uberwiegende
Lehrbuchliteratur (etwa Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage,
Rn. 323) und das abschliefende Schema unten G.

13 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 390.

14 BAG NZA 2014, 1131 Rn. 17.

15 Dazu der Fall von Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage,
Rn. 876 ff.
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nach bereits erfolgter Aufnahme eines neuen Arbeits-
verhéltnisses nach § 12 KSchG die Fortsetzung des alten
Arbeitsverhéltnisses verweigern, er muss dies innerhalb
einer Woche gegeniiber dem alten Arbeitgeber erklaren.
Bereits im Prozess kann auf Verlangen des Arbeitneh-
mers oder des Arbeitgebers die Aufldsung des Arbeits-
verhéltnisses durch gerichtliche Entscheidung verlangt
werden, § 9 KSchG. In beiden Féllen kommt die Zah-
lung von Annahmeverzugslohn?® durch den Arbeitgeber
in Betracht, auf den sich der Arbeitnehmer allerdings ei-
nen Zwischenverdienst anrechnen lassen muss, auch bei
béswilligem Unterlassen der Annahme einer zumutba-
ren Arbeit, § 11 KSchG. Bei gerichtlicher Aufldsung ist
weiter eine Abfindung durch den Arbeitgeber zu zahlen,
8§89, 10 KSchG. V'

1V. Geschichte des Kindigungsschutzgesetzes

Die Kiindigung der Arbeitnehmer war bis zum Ersten
Weltkrieg im BGB und im HGB geregelt, in der Wei-
marer Republik trat sodann das Betriebsrategesetz
hinzu, das wie heute das KSchG das Kiindigungsrecht
des Arbeitgebers beschrankt hat.’® Das Betriebsrate-
gesetz sah aus bestimmten Griinden einen Einspruch
gegen die Kindigung und die Mdglichkeit einer an-
schlieenden Klage beim Arbeitsgericht vor, etwa bei
begriindetem Verdacht der Kiindigung wegen Zuge-
horigkeit zu einem bestimmten Geschlechtes oder we-
gen gewerkschaftlicher, konfessioneller oder politi-
scher Betétigung, bei einer Kiindigung ohne Angabe
von Grinden sowie wenn in der Kiindigung eine un-
billige Harte liegt.?® In der Zeit des Nationalsozialis-
mus wurde das Betriebsrategesetz (BRG) durch das
Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit abgeschafft
und es wurde auch der Kindigungsschutz dort gere-
gelt.? In der Zeit des Nationalsozialismus wurde auf
das Erfordernis der Bildung eines Betriebsrats als Vo-
raussetzung fur Einspruch und Klage auf Wiederein-
stellung verzichtet, ebenso auf das Verbot diskriminie-
render Kindigungen. ?* Das noch heute geltende

Kindigungsschutzgesetz trat sodann im Jahre 1951 in
Kraft,22 es wurde seither haufiger geandert, ohne dass
allerdings seine Grundstruktur angetastet wurde. Es
bedarf seitdem einer sozialen Rechtfertigung fir die
Kindigung, das Arbeitsgericht stellt die Wirksamkeit
der Kiindigung bzw. das Bestehen des Arbeitsvertra-
ges fest. Erweitert wurde der Anwendungsbereich der
88 4, 7 KSchG auf alle Kiindigungsklagen,? noch
heute relevant und dem § 23 Abs. 1 KSchG zu entneh-
men ist die Ausnahme von Kleinbetrieben mit bis zu
zehn Arbeitnehmern zum Jahresanfang 2004.

B. Der Anwendungsbereich des Kundigungs-
schutzgesetzes

I. Sachlicher Anwendungsbereich

Sachlich setzt die Anwendbarkeit des Kindigungs-
schutzgesetzes eine arbeitgeberseitige ordentliche
Kiindigung voraus, nicht erfasst werden Kiindigungen
durch den Arbeitnehmer.?* Dariiber hinaus greift der
erste Abschnitt des KSchG nicht fiir andere Beendi-
gungstatbestande? eines Arbeitsverhaltnisses wie An-
fechtung und einvernehmliche Beendigung.?® Die Zu-
lassigkeit einer Befristung richtet sich nach dem Teil-
zeit- und Befristungsgesetz (TzBfG), die Wirksamkeit
einer Anfechtung richtet sich nach den Vorschriften
des Allgemeinen Teils des BGB. Nach § 13 Abs. 1 S.
2 KSchG ist auch bei einer auRerordentlichen Kiindi-
gung nach 88 4, 7 KSchG innerhalb von drei Wochen
Klage beim Arbeitsgericht (ArbG) auf Feststellung zu
erheben, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindi-
gung nicht aufgeldst wurde, 8 17 TzBfG enthélt fiir
befristete Arbeitsverhéltnisse eine entsprechende Re-
gelung.

I1. Personlicher Anwendungsbereich

Damit der personliche Anwendungsbereich des
KSchG er6ffnet ist, muss zunéchst ein Arbeitsverhalt-
nis vorliegen, die Beendigung von Organstellungen

16 \vgl. hierzu noch unten C. IV.

17 Zur Einordnung der Héaufigkeit von Abfindungen vor
dem Hintergrund des KSchG als ,,Bestandsschutzge-
setz* vgl. APS/Biebl, 8 9 KSchG Rn. 1 1.

18 Hueck, ZHR 85 (1921) 368 (369 ff), zu den 88§ 84 ff. BRG
auch die Kommentierung von Flatow/Kahn/Freund, Be-
triebsrategesetz 1920, 13. Auflage 1931.

19 Naher § 84 Betriebsrategesetz (BRG), genannt wird etwa
auch die Nichtzugehdrigkeit zu einem politischen, konfes-
sionellen bzw. beruflichen Verein bzw. zu einem militéri-
schen Verband, weiter die Kindigung wegen Weigerung
der Ausflihrung einer anderen als der vereinbarten Arbeit.
Die Klage ging auf Weiterbeschéaftigung, weder der Ein-
spruch noch die Anrufung des Arbeitsgerichts hatten auf-
schiebende Wirkung.

20 Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit, RGBI. 1934,
S. 45,

2L Kommentierung der 8§ 56 ff AOG durch Hueck/Nipper-
dey/Dietz, Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit, 1934.
22 Erste Kommentierungen unter anderem durch Hueck,
KSchG, 1951; Herschel/Steinmann, KSchG, 1951.

23 Bei der auBerordentlichen Kiindigung nach § 13 Abs. 1
S. 2 KSchG.

24 Krause, Arbeitsrecht, 4. Auflage, § 18 Rn. 24.

%5 Fir diese gilt jedoch beispielsweise mit Ausnahme der
Anfechtung die Schriftform des § 623 BGB, vgl. Roth/Kri-
ger, MLR 2021, 36 (41).

% Krause, Arbeitsrecht, 4. Auflage, § 18 Rn. 24.
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(etwa die Abberufung des Geschéftsfiihrers einer
GmbH) wird damit beispielsweise nicht erfasst.?’ Dies
stellt gesetzlich auch 8 14 Abs. 1 KSchG klar. Es gilt
der deutsche Arbeitnehmerbegriff, anders als etwa der
Mutterschutz ist der Kindigungsschutz nicht europa-
rechtlich geregelt. Umfasst werden auch leitende An-
gestellte, fur die allerdings Sonderregeln gelten. Fiir
die leitenden Angestellten greift kein Bestandsschutz,
sondern nur ein Abfindungsschutz. Das Gericht hat
nach 88§ 14 Abs. 2, 9 Abs. 1 S. 2 KSchG auf Antrag
des Arbeitgebers die Aufldsung des Arbeitsverhéltnis-
ses auszusprechen, ohne dass es einer Begriindung des
Arbeitgebers bedarf. Allerdings ist der Begriff des lei-
tendenden Angestellten im KSchG anders als im Be-
triebsverfassungsgesetz (BetrVG) zu verstehen,? § 14
Abs. 2 KSchG setzt voraus, dass die leitenden Ange-
stellten zur selbstandigen Einstellung und Entlassung
von Arbeitnehmern berechtigt sind. Leitenden Ange-
stellten gleichgestellt werden sogenannte Risikotréger
bedeutender Kreditinstitute mit hohem Jahreseinkom-
men.?®

Liegt ein Arbeitsverhéltnis vor, so muss die Warte-
zeit des § 1 Abs. 1 KSchG von sechs Monaten Uber-
schritten sein, erst dann greift der Kiindigungsschutz.
Da § 1 KSchG keine Frist flr die Abgabe der Kundi-
gungserklarung enthalt, ist § 193 BGB nicht anwend-
bar, die Wartezeit kann so auch an einem Sonntag en-
den.® Relevant ist der Zeitpunkt des Zugangs der
Kiindigungserklarung.®! Es kommt beziglich des Ab-
laufs der Wartezeit nicht auf die tatsachliche Arbeits-
leistung, sondern viel mehr den rechtlichen Bestand
des Arbeitsverhaltnisses an, so dass auch eine mehr-
monatige Erkrankung nichts andert.*?

Vertiefung: Unterbrechungen (etwa wegen Krankheit)
sind damit grundsatzlich unbeachtlich.® Sollte das Ar-
beitsverhaltnis jedoch auch rechtlich unterbrochen wor-
den sein, etwa durch eine Kiindigung mit darauffolgen-
der zeitnaher Wiedereinstellung, so sind die vorherigen
Arbeitszeiten auf die sechsmonatige Frist nur

anzurechnen, wenn ein enger zeitlicher und sachlicher
Zusammenhang zwischen den Beschéaftigungen be-
steht.3

Im Falle eines Betriebsiibergangs ohne Unterbre-
chung sind die erbrachten Beschaftigungszeiten ge-
genuber dem neuen Inhaber eines Betriebs anzurech-
nen. § 613a Abs. 1 BGB fiihrt dazu, dass der neue In-
haber eines Betriebs in die im Zeitpunkt des Uber-
gangs bestehenden Arbeitsverhaltnisse eintritt.® Es
gilt so auch ein Arbeitsverhéltnis als bereits vor dem
Betriebsuibergang begrindet.

I11. Betrieblicher Anwendungsbereich

Prufungsrelevant kann die Behandlung des betriebli-
chen Anwendungsbereiches nach § 23 KSchG sein,
was unter anderem mit der 2003 in das Gesetz aufge-
nommenen Differenzierung zusammenhangt. *¢ Im
Grundsatz ist das KSchG auf einen Betrieb anwendbar,
wenn ein bestimmter Schwellenwert erreicht ist, wel-
cher seinerseits davon abhangig ist, wann das in Rede
stehende — gekiindigte — Arbeitsverhaltnis begonnen
hat. Hierbei ist die Norm etwas unlbersichtlich gestal-
tet. § 23 Abs. 1 S. 1 KSchG stellt klar, dass die Vor-
schrift, vorbehaltlich einiger weniger relevanter Son-
dervorschriften, auch fur Betriebe und Verwaltungen
des privaten und des offentlichen Rechts gilt. Der
dritte Satz legt nun den ab dem 1. Januar 2004 gelten-
den Schwellenwert von mehr als zehn Arbeitnehmern
inklusive des gekundigten Arbeitnehmers fest. Hierbei
ist relevant, dass zum Erreichen dieser Zahl nur die
nach dem Stichtag eingestellten Arbeitnehmer (,,Neu-
Arbeitnehmer) beriicksichtigt werden. Fir die Ar-
beitnehmer, welche bis zum 31. Dezember 2003 ein-
gestellt wurden (,,Alt-Arbeitnehmer®) greift die alte
Grenze von mehr als funf Arbeitnehmern, was sich aus
dem Zusammenspiel der 88 23 Abs. 1S.2,S. 3 Hs. 1
KSchG ergibt. Hierfiir sind nur die ,,Alt-Arbeitneh-
mer*“ zu beriicksichtigen. Auch wenn diese Grenze
nicht mehr erreicht wird, sind die ,Alt-

27 Roth, in: Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 152.

28 Im Falle des § 5 Abs. 3 BetrVG miissen neben die Befug-
nisse zur Einstellung oder Entlassung noch weitere Krite-
rien oder Anhaltspunkte (bspw. die Bestimmung durch eine
Wahl als Indiz nach 8 5 Abs. 4 Nr. 1 BetrVVG) hinzutreten;
vgl. allgemein zur Abgrenzung ErfK/Kiel, 8§ 14 KSchG Rn.
7.

29 § 25a Abs. 5a, 5b KWG, eingefiigt durch das Brexit-Steu-
erbegleitgesetz, Einkommen (berschreitet das Dreifache
der Beitragshemessungsgrenze zur Rentenversicherung.
Zur Einordnung und Bedeutung fiir den Kiindigungsschutz
etwa Lehmann/Schiirger, BKR 2019, 365.

30 BAG NZA 2014, 725 Rn. 46.

31 ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 49.

32 Vertiefend Krause, Arbeitsrecht, 4. Auflage, § 18 Rn. 27.
33 Vertiefend Krause, Arbeitsrecht, 4. Auflage, § 18 Rn. 27.
34 Das BAG verneinte einen solchen Zusammenhang man-
gels ausreichender Darlegung durch den Arbeitnehmer
bspw. in BAG NZA 2014, 1083 Rn. 19.

% vgl. allgemein dazu Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage,
Rn. 133 ff.

3 Siehe bereits in der Einleitung des Abschnitts A, vgl. zur
Bedeutung der ,,Kleinbetriebsklausel” Zundel, NJW 2006,
3467.
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Arbeitnehmer* selbstredend erfasst, wenn mehr als
zehn ,,Neu-Arbeitnehmer* angestellt sind.

Fall: A war seit 1998 in der Zahnarztpraxis Z als Arzt-
helferin beschéftigt. Am 31.12.2003 wurden dort sieben
Arbeitnehmer beschéftigt. Von diesen schieden drei Ar-
beitnehmer im Laufe der Jahre aus, zwei weitere wurden
eingestellt, sodass im Jahre 2021 sechs Arbeitnehmer
dort angestellt sind. Ein Betriebsrat besteht nicht. Z kiin-
digt der A ordentlich. Ist der Anwendungsbereich des
KSchG eroffnet??’

Losung: Es liegt eine arbeitgeberseitige Kindigung
durch Z vor und die A ist bereits seit mehr als sechs Mo-
naten angestellt, so dass der sachliche und der personli-
che Anwendungsbereich des KSchG erdffnet sind. Hin-
sichtlich des betrieblichen Anwendungsbereiches gilt,
dass jedenfalls die Schwelle des § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG
von zehn Arbeitnehmern nicht erreicht wird. Es konnte
jedoch der Schwellenwert von mehr als finf Arbeitneh-
mern nach § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG erreicht worden sein.
Zwar sind aktuell sechs Arbeitnehmer bei Z beschéftigt,
nach § 23 Abs. 1 S. 3 Hs. 1 KSchG sind jedoch beziig-
lich der Zahlweise nur die ,,Alt-Arbeitnehmer* zu be-
ricksichtigten, Ersatzeinstellungen werden nicht be-
rlicksichtigt.3® Hiervon sind nur noch vier bei Z ange-
stellt, so dass der Anwendungsbereich des KSchG nicht
eroffnet ist. A kann sich nicht auf den allgemeinen Kin-
digungsschutz berufen.

Zusammenfassend lasst sich damit festhalten, dass
in den allermeisten praktisch relevanten Fallen die
Schwelle von mehr als zehn Arbeitnehmern erreicht
werden muss.® Begrifflich stellt die Norm klar, dass
auf den Begriff des Betriebs und nicht etwa des Unter-
nehmens* abzustellen ist, wobei der Betriebsbegriff
des KSchG vorliegend vor allem im Lichte der Privi-
legierung von Kleinbetrieben auszulegen ist.*! Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat die Privile-
gierung kleiner Unternehmen fir gerechtfertigt gehal-
ten und die Verwendung des Begriffs des Betriebs statt
des Unternehmen mit der historischen Regelung im
BRG begriindet, *? allerdings eine verfassungskon-
forme Auslegung verlangt. Wahrend unter Betrieb im
Allgemeinen eine organisatorische Einheit verstanden
wird, innerhalb derer der Arbeitgeber bestimmte ar-
beitstechnische Zwecke verfolgt und darunter auch

Teile groerer Unternehmen fallen kénnen, sind durch
eine an Sinn und Zweck der Kleinbetriebsklausel ori-
entierte Auslegung solche Einheiten auszuscheiden,
auf die der Schutzgedanke des § 23 Abs. 1 S. 2 und 3
KSchG nicht zutrifft.

Fall: A istin der X-AG beschéftigt, die als Konzernhol-
ding fur mehrere GmbHs mit insgesamt 270 Arbeitneh-
mern fungiert. In der Holding, welche die Anteile an
sémtlichen Gesellschaften halt, arbeiten hingegen nur
fiinf Arbeitnehmer. Kann sich A auf den Kiindigungs-
schutz nach dem KSchG berufen?4®

Ldsung: Fraglich ist, ob der betriebliche Anwendungs-
bereich eroffnet ist. Hierbei ist zu beachten, dass dieser
rein betriebsbezogen zu betrachten ist. Weder sind meh-
rere Betriebe desselben Unternehmens einzubeziehen
noch verschiedene Unternehmen einer Holding.* Daher
musste die Holding selbst unter den Anwendungsbe-
reich des KSchG fallen, was angesichts der Anzahl von
nur finf Angestellten ebenfalls zu verneinen ist. Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz kommt in Betracht,
wenn sich ein anderes Unternehmen ausdricklich zur
Ubernahme anderer Arbeitnehmer bereit erklirt, etwa
im Rahmen von Umstrukturierungen.*

Teilzeitbeschaftige werden nach § 23 Abs. 1 S. 4
KSchG anteilig mitgezéhlt. Arbeitnehmer, die nicht
mehr als 20 Stunden wdchentlich arbeiten werden mit
0,5, solche mit nicht mehr als 30 Wochenstunden mit
0,75 gezahlt. Eine Aufrundung findet nicht statt. Die
Gerichte beschéftigte zudem die Frage, wie mit Leih-
arbeitnehmern umzugehen ist.

Fall: Z ist drei Personen gegeniiber zum Unterhalt ver-
pflichtet und bei Arbeitgeber A beschaftigt. Daneben
sind bei A neun weitere Arbeitnehmer angestellt. Diese
wurden alle nach Z eingestellt, weiter sind in seinem
2005 gegrundeten Betrieb regelmalig drei Leiharbeit-
nehmer beschéftigt. Kann Z sich bei einer Kindigung
auf das KSchG berufen?46

Ldsung: Problematisch ist erneut die Eréffnung des be-
trieblichen Anwendungsbereiches, da § 23 KSchG das
Vorhandensein von Leiharbeitnehmern nicht themati-
siert. Insgesamt arbeiten beim A zehn Festangestellte,
womit die Grenze von mehr als zehn Arbeithehmern

37 Nach BAG NZA 2008, 944.

3 Vgl. auch BAG NZA 2009, 484 Rn. 13.

39 Vertiefend dargelegt von Junker, Arbeitsrecht, 20. Auf-
lage, Rn. 357.

40 BAG NZA 2002, 1147 (1149).

41 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 358.

42 Oben Fn. 20, falschlich von einer Regelung im Betriebs-
verfassungsgesetz sprechend BVerfG NZA 1998, 470 (474).
43 Nach BAG NZA 2002, 1147.

4 BAG NZA 2002, 1147 (1149).

4 Vgl. hierzu BAG NZA 2008, 939 Rn. 22.

46 Nach BAG NZA 2013, 726.
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nach § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG nicht erreicht wird, die
Grenze von flnf ist vorliegend nicht einschléagig. Aller-
dings wird davon ausgegangen, dass auch Leiharbeit-
nehmer bei der Zahlung beriicksichtigt werden, wenn
diese einen ,regelmédfigen Beschiftigungsbedarf des
Betriebes abdecken*’, denn das Gesetz spricht von ,,im
Betrieb beschiftigten* Arbeitnehmern, nicht etwa von
Festangestellten. Von dem regelméaBigen Bedarf ist nach
dem Sachverhalt auszugehen, so dass der Anwendungs-
bereich erdffnet ist.

C. Das Erfordernis der sozialen Rechtfertigung der
Kindigung

I. Soziale Rechtfertigung als Voraussetzung fir
eine rechtmaRige Kindigung (8 1 Abs. 1 KSchG)

8 1 Abs. 1 KSchG stellt Klar, dass eine Kiindigung im
Falle der Anwendbarkeit des KSchG dann unwirksam
ist, wenn sie nicht sozial gerechtfertigt (also sozial-
widrig) ist. Die soziale Rechtfertigung setzt sich zu-
sammen aus drei denkbaren Kiindigungsgriinden, von
welchen mindestens einer einschldgig sein muss. So
kann eine Kiindigung sich auf personen- oder verhal-
tensbedingte Griinde stlitzen oder betriebsbedingt“®
ausgestaltet sein. Ein und derselbe Kiindigungsgrund
kdnnen durchaus als Rechtfertigung fur eine ordentli-
che als auch eine auferordentliche Kindigung heran-
gezogen werden, wobei lediglich fraglich ist, ob der
Grund eine sofortige (,,fristlose*, also auRerordentli-
che) Kuindigung rechtfertigt oder nicht.*° Die ordentli-
che Kindigung kann daher als wesensgleiches Minus
zur auRerordentlichen Kiindigung betrachtet werden.>
Hinzu kommen sodann einige je nach Kindigungs-
grund leicht modifizierte Grundprinzipien, die teil-
weise den folgenden Absétzen des § 1 KSchG ent-
springen und deren Erdrterung sowohl in der gericht-
lichen als auch der Klausurpraxis zumeist den Schwer-
punkt bildet. Ist das Kiindigungsschutzgesetz nicht an-
wendbar, so ist prinzipiell von einer Wirksamkeit der
Kiindigung auszugehen, soweit nicht gegen besonde-
ren Kiindigungsschutz®! verstoRen wird, da die Kiindi-
gung dann im Grundsatz keiner Rechtfertigung bedarf.
Die Grenze bilden hierbei allgemeine Prinzipien des
Zivilrechts wie die 8§ 134°?, 138 (VerstoR gegen ein

gesetzliches Verbot und Sittenwidrigkeit) oder aber
die Schranke der unzuldssigen Rechtsausiibung nach §
242 BGB®* sowie — auch praktisch bedeutsam — das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG).

Vertiefung: Nach § 2 Abs. 4 AGG gelten fur Kindigun-
gen nur die Normen des allgemeinen sowie des beson-
deren Kundigungsschutzes, im Falle einer Diskriminie-
rung nicht also auch das AGG. Soweit das KSchG je-
doch anzuwenden ist, werden die Wertungen des AGG
fiir die Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbe-
griffe des allgemeinen Kindigungsschutzes ergénzend
herangezogen.®® Ein VerstoR gegen Prinzipien des AGG
fithrt mithin zu einer Sozialwidrigkeit der Kiindigung.
Aulerhalb des Anwendungsbereiches des KSchG setzt
sich das BAG Uber die Vorschrift des § 2 Abs. 4 AGG
hinweg und nimmt im Falle eines Verstol3es der Kindi-
gung gegen das AGG eine Unwirksamkeit der Kindi-
gung nach 88 7 Abs. 1 Hs. 1,3 Abs. 1 S. 1 AGG i.V.m.
§ 134 BGB an.”’

Il. Grinde flr eine soziale Rechtfertigung der
Kindigung nach § 1 Abs. 2 KSchG

1. Grinde in der Person, im Verhalten, betriebli-
che Griinde

Die Griinde flr eine soziale Rechtfertigung sind in § 1
Abs. 2 KSchG geregelt, unterschieden werden kénnen
Griinde in der Sphére des Arbeitnehmers (personen-
und verhaltensbedingte Kindigung) sowie Griinde in
der Sphére des Arbeitgebers (betriebshbedingte Kiindi-
gung). Personen- und verhaltensbedingte Kiindigung
sind zu unterscheiden, auch wenn die Zuordnung nicht
in allen Fallen unzweifelhaft méglich ist und Zwi-
schenformen wie die Verdachtskiindigung bei Ver-
dacht einer Straftat gegen den Arbeitgeber teilweise
als verhaltensbedingt (wie bei einer Tatkiindigung),
teilweise als personenbedingte Kindigung (Verlust
des Vertrauens in den Arbeitnehmer) eingestuft wird
(dazu unten F.).

2. Malgeblicher Zeitpunkt
Bevor auf die Ausgestaltung und Bedeutung der
Grundprinzipien des allgemeinen

47 BAG NZA 2013, 726 (728 f.).

“8 Diese wird zusammen mit der Anderungskiindigung in ei-
nem eigenen Beitrag behandelt werden.

49 Krause, Arbeitsrecht, 4. Auflage, § 18 Rn. 30.

%0 Krause, Arbeitsrecht, 4. Auflage, § 18 Rn. 30.

51 Vgl. hierzu bereits Roth/Kriiger, MLR 2021, 36 (45 f.).
52 Vertiefend zur Thematik der Gesamt- und Teilnichtigkeit
von Arbeitsvertrdgen MiuKo-BGB/Armbriister, § 134 Rn.
110 ff.

%3 Dies gilt selbst im Falle der Anwendbarkeit des KSchG,
dann missen die VerstdRe jedoch schwerwiegender sein als
jene gegen das KSchG, vgl. MiiKo-BGB/Armbrister, § 138
Rn. 12.

5 Allgemein zum Kiindigungsschutz auRerhalb des KSchG
Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 343 ff.,

%5 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 340.

% BAG NZA 2012, 443 Rn. 18.

57 Vgl. etwa BAG NZA 2015, 1380.
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Kiindigungsschutzes eingegangen wird, ist es wichtig,
herauszustellen, dass der einzig relevante Malstab fiir
die Beurteilung, ob ein Kiindigungsgrund in Verbin-
dung mit den anwendbaren Prinzipien zu einer sozia-
len Rechtfertigung flihrt, die objektive Sachlage zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung 8
ist.>® Ob davor oder danach eine Rechtfertigung der
Kiindigung vorliegt, ist demnach irrelevant, so dass in
einer Klausur der Zeitpunkt des Zugangs der Erkla-
rung unter Umstanden genau untersucht werden muss.
Zudem erfordern alle Kiindigungsgriinde selbstredend
eine gewisse Beeintrachtigung des Arbeitsverhaltnis-
ses, da andernfalls auch private ,,Vergehen* des Ar-
beitnehmers vom Arbeitgeber sanktioniert werden
konnten.®® Mit der Annahme eines Kiindigungsgrun-
des ,,an sich“ muss damit eine Stérung des Arbeitsver-
haltnisses einhergehen.®! Die Beweislast tragt jeweils
der Arbeitgeber (vgl. § 1 Abs. 2 S. 4 KSchG). Die
nachfolgend dargelegten Prinzipien finden auf alle
Kindigungsgriinde Anwendung, wobei teilweise eine
Zusammenziehung und Modifizierung einzelner Prin-
zipien durch die Rechtsprechung erfolgt ist, ohne je-
doch den Kern der Prinzipien zu verandern, weshalb
auch eine durchgéangige Bezeichnung unter den nach-
folgenden Namen vertretbar ist.

I11. Grundprinzipien zur Prifung einer personen-,
verhaltens- oder betriebsbedingten Kindigung

1. Prognoseprinzip

Wie zum fir das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes
malgeblichen Zeitpunkt (oben Il. 2.) bereits dargelegt,
beeinflussen nachtrigliche Anderungen der Sachlage
nach Zugang des Kiindigungsschreibens die Wirksam-
keit der Kiindigung nicht, da die objektive Sachlage
zum Zeitpunkt des Zugangs der Kundigungserklarung
zu betrachten ist. Da jedoch die Kundigung nicht — zu-
mindest nicht mafigeblich — als Sanktion gegenuber
dem Arbeitnehmer anzusehen ist, sondern viel mehr
praventiv die Interessen des Arbeitgebers schiitzen
soll, ist eine Fortfiihrungsprognose durchzufiihren,
welche negativ ausfallen muss.® Der Grund muss
demnach nach der Prognose aller VVoraussicht nach an-
dauern, wobei auf Erfahrungen aus der Vergangenheit

abzustellen ist.®® MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die Prog-
nose ist der Zugang der schriftlichen Kindigungser-
kladrung. So kann sich bei einer personenbedingten
Kindigung die Frage stellen, ob mit einer andauern-
den Krankheit zu rechnen ist oder nur mit einer vo-
ribergehenden Erkéltung, bei einer verhaltensbeding-
ten Kindigung, ob mit einer Wiederholung eines Fehl-
verhaltens zu rechnen ist, oder ob etwa das Vertrauen
in den Arbeitnehmer nach einem Fehlverhalten wie-
derhergestellt werden kann. Praktisch relevant wird
der Zeitpunkt der Prognose auch bei einer betriebsbe-
dingten Kundigung, wenn ein Betriebsinhaber die Ab-
sicht der Betriebsstilllegung wieder aufgibt, es wird
dann jedoch nicht etwa die Kiindigung sozialwidrig,
sondern es kommt lediglich ein Wiedereinstellungsan-
spruch des Arbeitnehmers in Betracht.

2. Ultima-ratio-Grundsatz

Eine Kindigung muss nach dem BAG verhéltnisma-
Rig sein.®* Dabei kommt insbesondere einem Element,
dem Ultima-ratio-Prinzip, welches mit der aus dem
Verfassungsrecht bekannten Erforderlichkeit gleich-
zusetzen ist, eine entscheidende Bedeutung zu.®® Eine
Kindigung ist insoweit als ,,schirfstes Schwert* nur
als letztes Mittel (ultima ratio) heranzuziehen®, wobei
die verschiedenen Kindigungsgrinde die Heranzie-
hung aufzuzeigender jeweils verschiedener milderer
ebenso geeigneter Mittel erfordern kénnen. Das Ge-
setz sieht als offensichtliches milderes Mittel die Be-
setzung einer freien Stelle im Betrieb oder Unterneh-
men vor (§ 1 Abs. 2 S. 3 KSchG). In wirtschaftlichen
Ausnahmesituationen wie etwa der Corona-Pandemie
kommt dem Institut der Kurzarbeit entscheidende Be-
deutung zu, wobei das Verhéltnis zwischen Kiindi-
gung und Kurzarbeit nicht immer unstreitig zu beur-
teilen ist.%’

3. Interessenabwagung

Gleichzusetzen mit dem Begriff der VerhaltnismaRig-
keit im engeren Sinne ist zudem stets eine Interessen-
abwagung zwischen dem Weiterfihrungsinteresse des
Arbeitnehmers am Fortbestand des Arbeitsverhéltnis-
ses auf der einen sowie dem Beendigungsinteresse des
Arbeitgebers auf der anderen Seite durchzufiihren.%

% Vgl zu diesem Zeitpunkt Roth/Kriiger, MLR 2021, 36
42 f).

59 ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 91.

%0 Krause, Arbeitsrecht, 4. Auflage, § 18 Rn. 30.

61 ErfK/Oetker, 1 KSchG Rn. 67.

62 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1360.

83 ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 78.

64 Zu dem das Kiindigungsrecht ,,beherrschenden* Verhilt-
nismaRigkeitsgrundsatz vgl. etwa BAG NZA 2011, 39
Rn. 12.

8 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1364.

8 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1365.

57 Vqgl. zur betriebsbedingten Kiindigung wéhrend der Kurz-
arbeit etwa Seidler/Josephs, NZA 2020, 1227.

88 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 364.
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Hierbei sind alle wesentlichen Umsténde des Einzel-
falls zu berucksichtigen, der Interessenabwagung
kommt allerdings ein deutlich geringerer Stellenwert
zu, als dies bei einer Kiindigung aus wichtigem Grund
der Fall ist.

IV. Annahmeverzug und Weiterbeschéaftigungsan-
spruch

Die Unwirksamkeit der Kiindigung kann auch im Rah-
men einer Zahlungsklage bzw. der Frage nach dem
Bestehen eines (vertraglichen) Vergutungsanspruchs
zu profen sein: Die zu erbringende Arbeitsleistung ist
meist als absolute Fixschuld zu qualifizieren.®® Zwar
tritt bei Nichtvornahme — etwa weil der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer zur Zeit des Kundigungsschutzpro-
zesses nicht mehr arbeiten l&sst — grundsatzlich Un-
maoglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB ein und entfallt
gemal 8 326 Abs. 1 BGB an sich der Anspruch auf die
Gegenleistung (,,Ohne Arbeit kein Lohn*), also hier
der Vergutungsanspruch des Arbeitnehmers. Sofern
aber der Arbeitgeber mit der Annahme der Dienste des
Arbeitnehmers in Verzug kommt, ist nach § 615 S. 1
BGB die Vergutung zu zahlen, ohne dass der Dienst-
verpflichtete (Arbeitnehmer) die Dienste nachleisten
musste. Ein Fall des Annahmeverzuges nach den
8§ 293 ff. BGB liegt dabei regelméafig auch ohne tat-
séchliches (8 294 BGB) oder wortliches (& 295 BGB)
Angebot der Arbeitsleistung vor, da die Bereitstellung
eines Arbeitsplatzes eine nach § 296 S. 1 BGB ,,vor-
zunehmende Handlung* ist’® und es daher keines An-
gebots des Arbeitnehmers bedarf (Entbehrlichkeit des
Angebotes). In der Kiindigung liegt regelméRig der
Entzug des Arbeitsplatzes, so dass der Vergltungsan-
spruch des Arbeitnehmers bestehen bleibt. Aufgrund
dieser finanziellen Risiken wird der Arbeitnehmer oft-
mals (zumindest) bis zum Ende des Kiindigungs-
schutzprozesses weiterbeschaftigt. Auf eine solche so-
genannte ,,Prozessbeschiftigung”’™ finden nach der
Rechtsprechung des BAG die Regelungen des § 14
Abs. 1 TzBfG Anwendung, da es sich nach der Auf-
fassung des BAG um eine Befristung mit Sachgrund
handelt.” Insbesondere im Rahmen einer verhaltens-
bedingten Kiindigung ist eine Annahme des Weiterbe-
schaftigungsangebots dem Arbeitnehmer jedoch nicht

ohne weiteres zuzumuten, sodass dieser unter Umstén-
den trotz Ablehnung den Anspruch auf den Annahme-
verzugslohn behalt.”

Nach § 11 KSchG muss sich der Arbeitnehmer hin-
sichtlich des Annahmeverzugslohnes jedoch anrech-
nen lassen, was er in dieser Zeit verdient hat (Nr. 1),
boswillig unterlassen hat, zu verdienen (Nr. 2), indem
er zumutbare Angebote nicht angenommen hat oder
was ihm an offentlich-rechtlichen Leistungen gezahlt
worden ist (Nr. 3). Die Beweislast trifft den Arbeitge-
ber. Grundsatzlich ist zwar keine Partei im Rechts-
streit zur Auskunftserteilung gegenuiber der darle-
gungs- und beweisbelasteten Partei verpflichtet, nach
dem BAG hat der Arbeitnehmer jedoch Auskunft Giber
sein Bemilhen zu erteilen.” Dies folgt aus einer Ne-
benpflicht aus dem Arbeitsverhaltnis nach Treu und
Glauben gemal § 242 BGB und kann im Falle des Un-
terlassens zu einer Minderung der Vergitungszahlung
fuhren.™

Gelegentlich zu prifen sind auch Weiterbeschafti-
gungsanspriiche der Arbeitnehmer. Hat der Betriebsrat
nach 8 102 Abs. 3 BetrVG Widerspruch gegen die
Kindigung erklart, besteht nach § 102 Abs. 5 S. 1 Be-
trVG der sogenannte betriebsverfassungsrechtliche
Weiterbeschéaftigungsanspruch, nach Ablauf der Kiin-
digungsfrist bis zur rechtskraftigen Entscheidung des
Kindigungsschutzprozesses. Sollte die Klage des Ar-
beitnehmers vom ArbG zudem schon vorher als offen-
sichtlich begriindet angesehen werden oder der Klage
in erster Instanz sogar stattgegeben werden, so l&sst
sich aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Ar-
beitnehmers (Art 1, 2 Abs. 1 GG) zudem ein allgemei-
ner Weiterbeschéftigungsanspruch ableiten.”® Hinzu
treten Wiederbeschaftigungsanspriche, wenn sich die
Sachlage nach Zugang der Kindigungserklarung als
mafgeblichem Zeitpunkt fir die Begriindetheit der
Kiindigungsschutzklage, nachtrdaglich — jedoch noch
im zeitlichen Rahmen der Kundigungsfrist andert.”
Die Anspriiche werden aus 88 241 Abs. 2, 242 BGB
hergeleitet und greifen etwa im Falle der Ausraumung
von Verdachtsmomenten im Falle der Verdachtskin-
digung’ oder bei betrieblichen Anderungen im Falle
der betriebsbedingten Kindigung, welche die

% MUKo-BGBJ/Ernst, § 275 Rn. 52, Aufbereitung des An-
nahmeverzugs in einem Fall bei Heckelmann/Franzen,
Félle zum Arbeitsrecht, 4. Auflage, S. 67.

" MuKo-BGB/Ernst, § 296 Rn. 3.

1 Allgemein zur Einordnung Lingemann/Steinhauser, NJW
2014, 2165.

2v/gl. etwa BAG NZA 2007, 466 Rn. 12.

3'Vgl. zu dieser Problematik MiiKo-BGB/Henssler, § 615
Rn. 84.

" BAG NZA 2020, 113.

S BAG NZA 2020, 113 Rn. 31 ff.

8 \ertiefend Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 393.

7 Dutz/Thusing, Arbeitsrecht, 26. Auflage, Rn. 419.

8 Dutz/Thuising, Arbeitsrecht, 26. Auflage, Rn. 419.
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Kindigung nicht mehr gerechtfertigt erscheinen las-
sen,’ etwa wenn der feste Entschluss zur Stilllegung
des Betriebs wieder aufgegeben wird.

D. Die personenbedingte Kindigung

I. Anwendungsfalle und Abgrenzung zur verhal-
tensbedingten Kundigung

§ 1 Abs. 2 S. 1 KSchG sieht als ersten Grund fir die
soziale Rechtfertigung einer Kundigung Grinde vor,
,»die in der Person des Arbeitnehmers [...] liegen“. Da
die Darlegung eines solchen Grundes tief in die Sphare
des Arbeitnehmers eingreifen kann und demnach hohe
Hirden an die Rechtfertigung zu stellen sind, dirfte
sie zahlenméaBig insbesondere hinter der betriebsbe-
dingten Kdindigung zuriicktreten. Eine Abgrenzung
kann gerade zur verhaltensbedingten Kiindigung notig
sein. So kann es vorkommen, dass personliche Einstel-
lungen des Arbeitnehmers flr eine personenbedingte
Kiindigung herangezogen werden, wahrend auf diesen
Uberzeugungen fuBenden Handlungen, welche vom
Arbeitnehmer steuerbar sind, zu einer verhaltensbe-
dingten Kuindigung fihren kénnen.®

I1. Prifung einer personenbedingten Kiindigung
Praktisch bedeutsamster Fall der personenbedingten
Kindigung ist die krankheitsbedingte Kiindigung. Ein
weiterer Sonderfall ist die Verdachtskindigung. Zu-
néchst sollen jedoch Grundkonstellationen betrachtet
werden.

1.In der Person des Arbeitnehmers liegender
Grund

Es missen Griinde aus der Sphéare des Arbeitnehmers
vorliegen, die von diesem nicht steuerbar sind und die
er demnach auch nicht zu vertreten haben muss.8! Da-
bei kann es sich insbesondere um personliche Eigen-
schaften und Fahigkeiten handeln.®?

Fall: A ist beim Einzelhandelskonzern E als Kommissi-
onierer beschaftigt. Als solcher hat er aus einem Ge-
samtsortiment je nach Auftrag bestimmte Teilmengen
auszusondern und bereitzustellen. Dabei liegen seine
Arbeitsleistungen 40 bis 50 Prozent unter dem

Durchschnitt. E mdchte ihn daher personenbedingt kiin-
digen.®

Losung: Die Kiindigung kénnte wegen Defiziten in der
Arbeitsleistung des A sozial gerechtfertigt sein. Man
spricht bei unterdurchschnittlich agierenden Arbeitneh-
mern von sogenannten low performern. Sofern die Ar-
beitsleistung nicht absichtlich unterdurchschnittlich er-
bracht wird, kann insoweit hdchstens von einer perso-
nenbedingten Kiindigung ausgegangen werden, da der
Arbeitgeber zumindest im Hinblick auf die verhaltens-
bedingte Kindigung keinen Erfolg, sondern lediglich
die — ihm mogliche — Arbeitsleistung schuldet.®* Hierbei
muss die Leistung erheblich unterdurchschnittlich sein.
Der Arbeitnehmer unterschreitet vorliegend die berech-
tigte Erwartung des Arbeitgebers von einer angemesse-
nen Arbeitsleistung.®® Womit dies vorliegend genau zu-
sammenhéangt (etwa einer Krankheit) ist zwar nicht er-
sichtlich, es ist jedoch (wohl) von einem personenbe-
dingten Kiindigungsgrund auszugehen, da die Durch-
schnittserwartung vorliegend erheblich unterschritten
wird.

Griinde in der Person des Arbeitnehmers sind etwa
das Fehlen notwendiger Eignungsnachweise wie Fiih-
rerscheinen von Lastwagenfahrern, Pilotenlizenzen,®
juristischen Staatsexamina von angestellten Anwalten
oder Arbeitserlaubnissen.®” Schwierig und durchaus
mit verfassungsrechtlichem Bezug zu behandeln sind
Gewissensentscheidungen und deren Ursprung im Ge-
wissen des Arbeitnehmers.®8 Das Erreichen des Ren-
teneintrittsalters kann nicht ohne weiteres eine Kiindi-
gung rechtfertigen.® Teilweise wird von Arbeitgebern
auch der Wechsel der sozialversicherungsrechtlichen
Einordnung als Kindigungsgrund angefihrt. Wird ein
Student exmatrikuliert und daher sozialversicherungs-
pflichtig, so rechtfertigt dies jedoch nicht ohne weite-
res seine Kindigung, da die Sozialversicherungsfrei-
heit nicht origindr mit der geschuldeten Arbeitsleis-
tung zusammenhangt.*® Bestimmte Anforderungen an
den Arbeitnehmer koénnen jedoch auch diskriminie-
rend sein.

" \Vgl. hierzu die Ausflihrungen in Dutz/Thising, Arbeits-
recht, 26. Auflage, Rn. 413.

8 Roos/Bufalica, in: Daubler et. al, Arbeitsrecht, § 1 KSchG
Rn. 64. Die Abgrenzung als Fall bearbeitet von Schmidt,
JURA 2015, 188.

8 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 365.

82 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1372,

8 Nach BAG NZA 2004, 784.

8 BAG NZA 2004, 784 (786).

8 BAG NZA 2004, 784 (788).

8 \/gl. BAG NZA 2001, 1304 (1305).

8 Vvgl. BAG NZA 1991, 341.

8 Vgl. hierzu noch die Ausftihrungen zur verhaltensbeding-
ten Kindigung, da teilweise beide Kindigungsgrinde in
Frage kommen.

8 Preis/Temming, Lehrbuch Individualarbeitsrecht, 6. Auf-
lage, Rn. 2939.

%Vvgl. BAG NZA 2007, 680 Rn. 19.
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Fall: A stammt aus einem nicht deutschsprachigen EU-
Land und ist als Handwerker im Betrieb des B, einem
Zulieferer flr die Automobilindustrie, angestellt. Durch
neue Anforderungen an die Industrie sind zukunftig um-
fassende Kontrollen bestimmter Maschinen vorgesehen,
wofir B eine Checkliste erstellt. Da A diese nie vollstan-
dig ausfillt, bittet der B den A um die Teilnahme an ei-
nem Sprachkurs. Als A durch den Sprachkurs fallt, kiin-
digt der B das Arbeitsverhaltnis. A sieht dies als unge-
rechtfertigte Diskriminierung an.%

Losung: Fraglich ist, ob die fehlenden Sprachkenntnisse
ein zuldssiger in der Person des Arbeitnehmers liegender
Grund sind, welche zur Kiindigung rechtfertigen. Das
AGG findet zwar wegen § 2 Abs. 4 AGG keine direkte
Anwendung®, die Wertungen sind jedoch im Rahmen
der sozialen Rechtfertigung zu berticksichtigen. Vorlie-
gend ist jedoch kein verpontes Merkmal des § 1 AGG
einschlagig, insbesondere l&sst sich von der Erwartung
des Beherrschens einer bestimmten Sprache keine Dis-
kriminierung wegen der Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Ethnie ableiten, da eine Sprache unabhangig
von der Herkunft gesprochen bzw. erlernt werden
kann.®® Damit liegt ein die Kindigung rechtfertigender
Grund an sich vor.

2. Negative Prognose

Aufgrund der Erfahrungswerte der Vergangenheit
muss die Zukunftsprognose negativ ausfallen und er-
geben, dass der Arbeitnehmer wegen des in seiner Per-
son liegenden Grundes auch in Zukunft die Arbeits-
leistung nicht ordnungsgemaR erbringen kann.%

3. Erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Inte-
ressen

Es muss stets untersucht werden, ob der in der Person
des Arbeitnehmers liegende Grund auch tatsachlich
die betrieblichen Interessen des Arbeitgebers tangiert,
hierdurch also insbesondere das Interesse des Arbeit-
gebers an einer ordnungsgemal ausgefiihrten Arbeits-
leistung verletzt wird.*®

Fall: M ist bei der Aluminiumfabrik F als Maschinen-
fuhrer angestellt. Wegen des dringenden Verdachts des
Drogenhandels wird er zunéchst in Untersuchungshaft

genommen. Noch vor der Verurteilung zu einer fiinfjah-
rigen Haftstrafe kiindigt F dem M. M hélt das flr sozial
ungerechtfertigt.®

Losung: Die entscheidende Voraussetzung flr eine
haftbedingte Kiindigung ist, dass der Arbeitnehmer fir
eine verhaltnismaRig erhebliche Zeit gehindert ist, die
Arbeitsleistung zu erbringen. Der Arbeitgeber kann
nicht dazu angehalten werden, einen Arbeitsplatz fir un-
bestimmte Zeit freizuhalten.” Hierbei wird sogar ange-
nommen, dass die Dauer der Untersuchungshaft fur den
Arbeitgeber sogar noch schwieriger Kalkulierbar ist als
eine bereits feststehende Freiheitsstrafe.® Zeitlich wird
hierbei eine Grenze von absehbaren zwei Jahren festge-
legt, welche in aller Regel zu der Rechtfertigung einer
personenbedingten Kiindigung fiihrt.%®

4. Ultima-ratio-Prinzip

Im Rahmen des Ultima-ratio-Prinzips sind bei der per-
sonenbedingten Kindigung insbesondere anderwei-
tige Beschaftigungsmoglichkeiten zu priifen, ' §1
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 b) KSchG nennt die Weiterbeschaf-
tigung auf einem anderen Arbeitsplatz, 8 1 Abs. 2 S. 3
KSchG die Weiterbeschaftigung nach einer zumutba-
ren Umschulungs- oder FortbildungsmaBnahme. Bei
der personenbedingten Kiindigung stellt gerade kein
steuerbares Verhalten des Arbeitnehmers, sondern viel
mehr eine von diesem nicht ablegbare objektive Ei-
genschaft oder Fahigkeit den Kiindigungsgrund dar.
Daher ist eine Abmahnung in den meisten Féllen nicht
zielfihrend, da sich Eigenschaften und Fahigkeiten
dadurch nicht erwirken lassen.**

5. Interessenabwagung

Es ist fur beide Seiten vor allem zu berticksichtigen,
wie lange das Arbeitsverhéltnis — insbesondere sto-
rungsfrei — bestanden hat und ob eine personliche Ei-
genschaft, etwa eine Krankheit, beispielsweise ihren
Ursprung in einem betrieblichen Zusammenhang fin-
det. 102

91 Nach BAG NZA 2010, 625.

%2 S, hierzu bereits die Vertiefung oben C., 1.

98 BAG NZA 2010, 625 Rn. 16.

% Auch zur Einordnung in das Schema Roos/Bufalica, in:
Déaubler et. al, Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 66.

% ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 103.

% Nach BAG NZA 1995, 119.

" BAG NZA 1995, 119 (120).

% BAG NZA 2011, 1084 Rn. 22.

% BAG NZA 2011, 1084 Rn. 23.

100 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1376.

101 vgl. vertiefend zum Abmahnungserfordernis Kamanab-
rou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1377.

102 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 367, etwa ein Ar-
beitsunfall vgl. Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1378.
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6. Kurzschema'®®

a) In der Person des Arbeitnehmers liegender Grund
Nicht steuerbare Griinde in der Sphére des Arbeitneh-
mers

b) Negative Prognose

Frage: Ist zu erwarten, dass die Griinde auch in der Zu-
kunft zu einer nicht ordnungsgeméaien Arbeitsleistung
fuhren?

c) Erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Inte-
ressen

d) Ultima-ratio-Prinzip
Eine Abmahnung ist zumeist nicht anzudenken

e) Interessenabwégung

I11. Die krankheitsbedingte Kuindigung als beson-
derer Anwendungsfall

1. Besonderheiten der krankheitsbedingten Kindi-
gung

Der praktisch relevanteste Fall der personenbedingten
Kindigung ist die krankheitsbedingte Kindigung,
welche einen durch die Rechtsprechung gepragten
dreistufigen Aufbau ausweist, der jedoch die bereits
bekannten Prinzipien des allgemeinen Kindigungs-
schutzes abdeckt.’** Zunachst muss selbstredend eine
Krankheit des Arbeitnehmers vorliegen. Hierbei ist
zwischen haufigen Kurzzeiterkrankungen, Langezei-
terkrankungen und einer verminderten Leistungsfa-
higkeit aufgrund einer Krankheit zu unterscheiden.%
Ab einem gewissen Stadium wird auch eine Alkohol-
oder Drogensucht als Krankheit angesehen. 1%

2. Prufungsabfolge

Auf erster Stufe muss eine negative Gesundheitsprog-
nose ergeben, dass im Falle von Kurzzeiterkrankun-
gen aufgrund der Erfahrungen der VVergangenheit mit
erneuten Ausféallen des Arbeitnehmers zu rechnen
ist.1” Im Falle von einer Langzeitkrankheit oder einer
bleibenden Minderung der Leistungsfahigkeit muss

absehbar sein, dass die Krankheit oder deren Folge auf
Dauer anhalten wird.1®® Auf zweiter Stufe muss eine
erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interes-
sen bejaht werden, wobei zwischen wirtschaftlichen
und betrieblichen Auswirkungen zu unterscheiden
ist.1® Eine wirtschaftliche Belastung stellt insheson-
dere eine haufige Pflicht zur Entgeltfortzahlung dar.°
Gerade bei Langzeiterkrankungen kénnen betriebliche
Belastungen anzunehmen sein, da fur den Arbeitgeber
nicht genau ersichtlich ist, ob und wann er den kranken
Arbeitnehmer wieder einsetzen kann.!'! Keine Belas-
tung liegt vor, wenn der Arbeitnehmer auf einem an-
deren ,,leidensgerechten* Arbeitsplatz eingesetzt wer-
den kann, da dann das Ultima-ratio-Prinzip nicht ge-
wahrt wurde. 2 Eventuell unterbliebene Eingliede-
rungsmalRnahmen fiihren nur dann zur Sozialwidrig-
keit der Kiindigung, wenn im Falle der Durchflihrung
eine  Weiterbeschaftigungsmoglichkeit  bestanden
hatte.!*® Auf dritter Stufe muss eine umfassende Inte-
ressenabwagung ergeben, dass eine Weiterbeschafti-
gung dem Arbeitgeber nicht mehr zuzumuten ist.!*

Fall: S ist bei Arbeitgeber A als Schlosser beschaftigt.
Aufgrund eines Rickenleidens kann er die derzeitige
Tatigkeit nicht mehr weiter ausfiihren. Deswegen kiin-
digt A dem S. Im Betrieb des A sind jedoch aktuell zwei
Stellen frei. Dabei kommt fur den S nur die Stelle als
vorgesetzter und deutlich besser bezahlter Gruppenleiter
in Frage, wahrend er eine Beschéftigung auf einer
Pfortnerstelle kategorisch ablehnt. Letztere hatte A ihm
jedoch angeboten.®

Losung: Fraglich ist vorliegend, ob A bei der Kiindi-
gung das Ultima-ratio-Prinzip gewahrt hat, da eine an-
derweitige Stelle in Frage gekommen ware. Als milde-
res Mittel ist ndmlich stets die Umsetzung auf einen ,,lei-
densgerechten* Arbeitsplatz zu bedenken (ggf. auch
durch eine Anderungskiindigung). Eine héherwertige
Stelle muss der Arbeitgeber jedoch nicht beriicksichti-
gen, da fir den Arbeitnehmer aus dem Ultima-ratio-
Prinzip kein Anspruch auf Beforderung erwéchst.*6 Der
Kindigungsschutz dient in erster Linie dem Schutz des
Bestandes  eines  Arbeitsverhaltnisses. 7 Die

103 Fgir die Einordnung der Priifungsreihenfolge in das Ge-
samtschema, vgl. unten G.

104 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1379.

105 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 367.

106 \gl. ausfiihrlich KR/Rachor, § 1 KSchG Rn. 300.

107 KR/Rachor, § 1 KSchG Rn. 352.

108 KR/Rachor, § 1 KSchG Rn. 393.

109 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1381.

110 Nach § 3 Abs. 1 EFZG.

111 KR/Rachor, § 1 KSchG Rn. 393.

12vgl. u.a. BAG NZA 2007, 1041.

113 BAG NZA-RR 2008, 515 Rn. 29.

114 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1384.

115 Nach BAG NZA 2007, 1041.

116 BAG NZA 2007, 1041 Rn. 25.

17 Zur Bedeutung des Bestandsschutzes als ,,Nervenzent-
rum des Arbeitsrechts“ vgl. Greiner, in: Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht, Band 2, 4. Auflage 2018, § 107
Rn. 14 ff.
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Pfortnerstelle ist jedoch zu beriicksichtigen. Da A dem
S diese in Aussicht gestellt hat, ist die Klindigung sozial
gerechtfertigt.

3. Kurzschema!t®

a) Vorliegen einer Langzeit- oder vieler Kurzzeiter-
krankungen

b) Negative Gesundheitsprognose (Erste Stufe)
Langzeiterkrankung: Erwartung, dass die Krankheit
dauerhaft anhalt

(Haufige) Kurzzeiterkrankungen: Erwartung, dass in
Zukunft weiterhin Arbeitsausfalle zu befiirchten sind

c) Beeintrachtigung betrieblicher Interessen (Zweite
Stufe)

d) VerhaltnismaRigkeit und Interessenabwagung
(Dritte Stufe)
Der Ultima-ratio-Grundsatz findet im Rahmen dieser
Abwdégung Anwendung, kann jedoch auch losgel6st ge-
prift werden

E. Die verhaltensbedingte Kiindigung

I. Abgrenzung zur auflerordentlichen sowie zur
personenbedingten Kiindigung

Gerade in der Klausurpraxis kann die verhaltensbe-
dingte Kindigung als zweiter Fall des§ 1 Abs. 2 S. 1
KSchG erhebliche Relevanz haben, da sie weniger sta-
tisch als die betriebsbedingte Kiindigung zu priifen ist
und ein verhaltensbedingter Kiindigungsgrund haufig
sowohl flr die ordentliche als auch die auRerordentli-
che Kindigung nach § 626 BGB in Betracht kommt.
Die Abgrenzung erfolgt hier durch die Beantwortung
der Frage, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéfti-
gung des Arbeitnehmers bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist zuzumuten ist, wofur in der Praxis insbe-
sondere ein Abmahnungserfordernis sprechen kann.**
Die Abgrenzung zur personenbedingten Kiindigung
erfolgt durch die Feststellung, ob die die Kiindigung
begriindenden  Tatsachen dem  Arbeitnehmer

vorwerfbar sind, da er sie steuern kann.'?° Dann liegt
eine verhaltensbedingte Kundigung vor, wobei genau
zu differenzieren ist, da nahe beieinander liegende
Tatsachen sowohl personen- als auch verhaltensbe-
dingte Kiindigungen rechtfertigen konnten.'?!

I1. Prifung einer verhaltensbedingten Kindigung

1. Vertragspflichtverletzung durch steuerbares
Verhalten

Grinde im Verhalten des Arbeitnehmers liegen vor,
wenn der Arbeitnehmer eine vertragliche Haupt- oder
Nebenpflicht nicht unerheblich verletzt.!?? Im Unter-
schied zur personenbedingten Kindigung wird grund-
satzlich ein Verschulden vorausgesetzt.1? Fehlt es am
Verschulden (z.B. im Falle einer psychischen Krank-
heit) ist im Falle einer Vertragspflichtverletzung eher
vom Vorliegen eines personenbedingten Kindigungs-
grundes auszugehen.*?* Beispiele fiir vertragswidriges
Verhalten sind etwa unentschuldigtes Fehlen oder Be-
leidigungen gegentiber dem Arbeitgeber.?? Weniger
bekannt durfte die anerkannte Rechtfertigung einer
Kindigung bei UbermaRigem privatem Surfen im In-
ternet wahrend der Arbeitszeit sein.!?® Bei einer Kiin-
digung wegen eines Alkoholproblems ist danach zu
unterscheiden, ob der Arbeitnehmer etwa alkoholisiert
am Avrbeitsplatz erscheint bzw. strikte Alkoholverbote
(z.B. als Pilot) nicht einhalt oder seine Arbeitsleistung
z.B. unter einer allgemeinen Alkoholabhangigkeit lei-
det. In letzterem Falle liegt (nach der Weltgesund-
heitsorganisation,WHO) eine Krankheit vor, welche
zu einer personenbedingten Kindigung fihren
kann.?” AuBerdienstliches Verhalten darf nur dann
negative Konsequenzen fiir den Arbeitnehmer zur
Folge haben, wenn ein Bezug zum Arbeitsverhaltnis
besteht, etwa im Falle der Beleidigung des Arbeitge-
bers auf einer Social-Media-Plattform.*?®

Fall: A ist in einer Imbissbude des B angestellt. Gerade
an Wochenenden und Feiertagen laufen die Geschafte
der Buden des B sehr erfolgreich. Als A am Karfreitag
des Jahres 2021 zu einer Schicht am Grill eingeteilt
wird, weigert er sich aufgrund seines katholischen

118 Fgr die Einordnung der Prufungsreihenfolge in das Ge-
samtschema, vgl. unten G.

119 ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 204 f.

120 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1390.

121 vgl. hierzu den nachsten Fall.

122 KR/Rachor, § 1 KSchG Rn. 426.

123 KR/Rachor, § 1 KSchG Rn. 432.

124 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 368.

125 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 368, ausfiihrliche
Auflistung von (mdglichen) verhaltensbedingten Kindi-
gungsgrinden von KR/Rachor, § 1 KSchG Rn. 448 ff.

126 \/gl. hierzu etwa BAG NZA 2006, 980.

127 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 368. Auch das
Bundessozialgericht hat bereits 1968 Alkoholismus als
Krankheit eingestuft, BSG, MDR 1968, 957.

128 Ausfiihrlich zur Problematik von Kiindigung aufgrund
von beleidigenden AuRerungen auf Facebook Bauer/Giin-
ther, NZA 2013, 67.
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Glaubens, Fleisch an die Kunden zu verkaufen. A macht
geltend, er kdnne auch — wie sein Kollege C an diesem
Tag — zum Abwaschen eingesetzt werden, was B jedoch
nicht héren méchte. Er kiindigt den A wegen ,,Arbeits-
verweigerung®. Ist die Kindigung sozial gerechtfer-
tigt?12

Losung: Fir die soziale Rechtfertigung einer verhal-
tensbedingten Kiindigung musste ein vertragswidriges
Verhalten des A vorliegen, welches dieser steuern kann.
Wahrend die Arbeitsverweigerung von A wohl zu steu-
ern ist, ist fraglich, ob eine Vertragspflichtverletzung
vorliegt. Die Arbeitspflicht wird durch Weisungen des
Arbeitgebers konkretisiert, da dieser nicht samtliche
Pflichten des Arbeitnehmers im Arbeitsvertrag festlegen
kann. Diese Konkretisierung bemisst sich jedoch an den
Voraussetzungen des § 106 Abs. 1 S. 1 GewO, wonach
die Weisung u.a. den Grenzen des billigen Ermessens
entsprechen muss. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff
steht offen fir die Ausfullung durch héherrangige
Rechtsnormen, insbesondere des Grundgesetzes (mittel-
bare Drittwirkung der Grundrechte).*® Der Unterneh-
merfreiheit des B (Art. 12 Abs. 1 GG) steht hier die Re-
ligionsfreiheit des A (Art. 4 Abs. 1 GG) entgegen. Eine
Guterabwagung, gerade unter Berlicksichtigung der an-
derweitigen Einsatzmdglichkeit spricht hier fur eine ho-
here Bedeutung der Grundrechte des A, womit die Wei-
sung nicht dem billigen Ermessen im Sinne des § 106
Abs. 1 S. 1 GewO entspricht und mithin die Weisung
nicht zu befolgen ist.?3! Es liegt schon keine Arbeits-
pflichtverletzung vor. Die religiésen Einstellungen
selbst — nicht die darauf beruhenden Handlungen —
kénnten eine personenbedingte Kiindigung begriinden,
was vorliegend jedoch (wohl) auch unverhaltnismaRig
ware.

Resultat der Pflichtverletzung muss eine Stoérung
des Arbeitsverhéltnisses sein. Eine festzustellende
Storung kann sodann im Leistungs- oder im Vertrau-
ensbereich auftreten.'*? Diese Unterscheidung ist fir
die spateren Abwégungen relevant. Immer wieder be-
schaftigte die Praxis dabei die Frage der Bedeutung
von Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers mit ver-
héltnismaRig geringem Schaden flir den Arbeitgeber.

Hinsichtlich des Diebstahls geringwertiger Sachen gilt,
dass trotz des finanziell gesehenen kleinen Schadens
fur den Arbeitgeber eine andauernde Storung der Ver-
trauensbeziehung des Arbeitgebers zum Arbeitnehmer
anzunehmen sein kann, gerade wenn letzterer eine Ta-
tigkeit ausuibt, welche eine Vermdégenshetreuung bein-
haltet, etwa als Kassierer.3?

2. Negative Prognose

Auch die verhaltensbedingte Kundigung soll den Ar-
beitnehmer nicht fiir die Vergangenheit bestrafen, son-
dern vielmehr den Arbeitgeber fur die Zukunft schiit-
zen, weshalb die Erfahrungen der Vergangenheit her-
anzuziehen sind und in diesem Zuge zu hinterfragen
ist, ob im Falle einer Storung im Leistungsbereich eine
Wiederholung zu erwarten ist oder im Falle einer St6-
rung des Vertrauensbereiches eine Wiederherstellung
des Vertrauens nicht mehr erwartbar erscheint.***

3. Ultima-ratio-Prinzip

Da das Verhalten, dass die Kiindigung bedingen soll,
vom Arbeitnehmer steuerbar ist, kann je nach Schwere
des Vergehens als milderes Mittel die Abmahnung in
Frage kommen. Sie ist grundsatzlich bei Stérungen im
Leistungs- und im Vertrauensbereich zu thematisie-
ren.* Nicht notig ist sie, wenn andere Leistungen
oder eine Wiederherstellung des Vertrauens tiberhaupt
nicht moglich erscheinen oder das Vergehen sehr
schwerwiegend war.® In § 312 Abs. 2 S. 1 BGB wird
die gesetzgeberische Anerkennung der Abmahnung
als Element der VerhaltnismaRigkeit gesehen, wenn-
gleich die Norm im Arbeitsrecht verdrangt wird.’
Die Abmahnung beinhaltet eine Hinweis-, Ermah-
nungs- sowie Warnfunktion. 1¥ Sie bedarf keiner
Form.?* Im Hinblick auf eine Kiindigung muss eine
Ahnlichkeit der VerstRe wegen welchen die Abmah-
nung und die Klndigung jeweils ausgesprochen wur-
den, vorliegen.#

Vertiefung: Die Abmahnung kann nach § 242 BGB ver-
wirkt sein, insbesondere durch Zeitablauf, auch wenn sie

129 Angelehnt an BAG NZA 2011, 1087.

130 BAG NZA 2011, 1087 Rn. 23, vgl. zu dieser Problema-
tik Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 1 GG
Rn. 54.

131 BAG NZA 2011, 1087 Rn. 39.

132 Die Unterscheidung hat maRgebliche Relevanz fir die
negative Prognose sowie das Ultima-ratio-Prinzip, vgl.
Ditz/Thising, Arbeitsrecht, 24. Auflage, Rn. 406 sowie
Krause, Arbeitsrecht, 4. Auflage, § 18 Rn. 39.

133 vgl. fur eine auRerordentliche Kiindigung BAG NZA
2004, 486. Im Falle des Einldsens zweier geringwertiger

Pfandbons sah das BAG aufgrund der Umsténde des Ein-
zelfalles ein Abmahnungserfordernis als gegeben an, BAG
NZA 2010, 1227 (1230 f.)

134 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1393, Krause, Ar-
beitsrecht, 4. Auflage, § 18 Rn. 39.

135 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 369.

136 Roth, in: Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 130.

137 Roth, in: Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 129 f.

138 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 405.

139 Dlitz/Thising, Arbeitsrecht, 24. Auflage Rn. 211.

140 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 405.
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keiner genauen Frist unterliegt.'** Bei verhaltnismaRig
geringen Verstolen, die eine Abmahnung zur Folge ha-
ben, reicht daher nach einigen Jahren im Falle eines wei-
teren VerstolRes der Verweis auf die Abmahnung nicht
mehr aus. Zahlreiche Abmahnungen, welche das gleiche
Fehlverhalten thematisieren, kénnen zudem die Warn-
funktion abschwachen, so dass eine ,.finale Abmah-
nung in diesem Falle starker formuliert sein muss.**?

4. Interessenabwagung

Im Gegensatz zum starker ausgepréagten Ultima-ratio-
Prinzip sind an die Interessenabwégung im Falle einer
verhaltensbedingten Kiindigung niedrigere Anforde-
rungen zu stellen, da der Arbeitnehmer sein Verhalten
schlieBlich steuern konnte.!* Beriicksichtigt werden
insbesondere die Schwere des Verschuldens und der
Handlung sowie zugunsten des Arbeithehmers ein lan-
ger und storungsfrei bestehendes Arbeitsverhaltnis.#

5. Kurzschema'#

a) Vertragspflichtverletzung durch steuerbares Ver-
halten

Dadurch Entstehung einer Stérung im Leistungs- oder
Vertrauensbereich

b) Negative Prognose

Frage: Ist auch in Zukunft von einem Andauern des Ver-
haltens und einer daraus resultierenden Stérung auszu-
gehen?

¢) Ultima-ratio-Prinzip
Anzudenken ist insbesondere eine Abmahnung

d) Interessenabwégung

F. Verdachtskiindigung

I. Einordnung der Verdachtskiindigung

Wird eine verhaltensbedingte Kindigung auf eine
(vermeintlich) begangene Tat des Arbeitsnehmers ge-
stiitzt, so spricht man von einer Tatkiindigung,'*® der

Arbeitgeber geht von einem tatséchlich vorliegenden
PflichtverstoR aus und nimmt diesen zum Anlass der
Kindigung. Nicht immer kdnnen Taten jedoch ohne
weiteres nachgewiesen werden, insbesondere nicht in
der zur Aufrechterhaltung einer intakten Arbeitshezie-
hung notwendigen Geschwindigkeit. Daher kdnnen
Kindigungen nach der Rechtsprechung des BAG auch
auf die durch den Verdacht einer Straftat oder sonsti-
gen Pflichtverletzung erschitterte Vertrauensbasis ge-
stutzt werden, man spricht hierbei von der Verdachts-
kiindigung.#’

Auch wenn die VerfassungsmaRigkeit sowie Her-
leitung der Verdachtskiindigung teilweise intensiv dis-
kutiert werden, so sind sie und ihre Voraussetzungen
doch als Ubereinstimmend gefestigt zu betrachten.4®
Als klassisches Beispiel kann hierbei der Verdacht ei-
nes Diebstahls dienen. Dessen Vorliegen wirde
selbstredend eine verhaltensbedingte, wahrscheinlich
sogar eine aufRerordentliche, Kiindigung rechtfertigen.
Zu bheachten ist, dass die Verdachtskiindigung in der
Praxis haufig als auBerordentliche Kiindigung ausge-
staltet ist, was indes jedoch nicht zwangsldufig der Fall
sein muss. Aufgrund der strengen Folge der Auflosung
des Arbeitsverhéltnisses bei bloRem Vorliegen eines
Verdachts ist jedoch anerkannt, dass auch eine ordent-
liche Verdachtskindigung den Anforderungen einer
auBerordentlichen Verdachtskiindigung standhalten
muss. 49

Vertiefung: Wichtig fur das Verstandnis der VVerdachts-
kindigung ist die (haufige) Einordnung als Sonderfall
der personenbedingten Kindigung, da der Kiindigungs-
grund nicht etwa die vermutete, aber nicht bewiesene
Handlung des Arbeitnehmers ist, sondern viel mehr das
durch den Verdacht gestorte Vertrauen.*® Die genaue
dogmatische Einordnung ist jedoch vor dem Hinter-
grund irrelevant, dass die Verdachtskiindigung ohnehin
in einem eigenen Schema geprift wird. Da die Kindi-
gung zudem auf einen Verdacht und nicht etwa (bewie-
sene) Tatsachen gestutzt wird, ist zudem eine Entlas-
tungsmaoglichkeit des Arbeitnehmers bis zum Zeitpunkt

141 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 405.

142 D(jtz/Thiising, Arbeitsrecht, 24. Auflage Rn. 211.

143 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 370.

144 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 370.

145 Fur die Einordnung der Priifungsreihenfolge in das Ge-
samtschema, vgl. unten G.

146 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 411.

147 Beispielsweile im Falle der Videolberwachung auf-
grund von erheblichen Differenzen hinsichtlich der Anzahl
von Leergut und entsprechenden Auszahlungen, BAG NZA
2014, 243 oder der vermuteten sexuellen Beldstigung von
Schulerinnen durch einen Lehrer, BAG NZA 2017, 1051.

Lange wurde die Verdachtskindigung von Teilen der Lite-
ratur duRerst kritisch gesehen, vgl. etwa Dorner, NZA 1993,
873, welcher einen VerstoR gegen Art. 12, 20 GG annimmt
sowie Deinert, AuR 2005, 285 (292), welcher einen Verstol3
gegen Art. 6 Abs. 2 EMRK (Unschuldsvermutung) thema-
tisiert, wobei diese Ansichten heute jedoch ,,kaum noch ver-
treten* werden, vgl. Fuhlrott, AroRAKktuell 2012, 553 (554).
148 Stohr, JuS 2010, 1052 (1053).

149 BAG NZA 2014, 243 Rn. 32.

150 Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Rn. 1332, Roth, in:
Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 145; weiter die Einordnung
thematisierend Eylert, NZA-RR 2014. 393.
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des rechtskraftigen Abschlusses des Kiindigungsschutz-
prozesses anerkannt, womit eine Anerkennung der So-
zialwidrigkeit der Kundigung mdglich ist, obwohl die
Sachlage nach dem Zugang der Kundigungserklarung
betrachtet wird.?®! Dies ist jedoch nur scheinbar eine
Ausnahme vom Grundsatz des mafRgeblichen Zeit-
punkts des Zugangs der Kindigungserklarung, da ein
nachtraglich entkrafteter Verdacht genau genommen ob-
jektiv schlieRlich bereits zum Zeitpunkt der Kundi-
gungserklarung unbegriindet war.*2

I1. Voraussetzungen der Verdachtskiindigung
Uber die Zeit haben sich konkrete Voraussetzungen
der Verdachtskiindigung entwickelt.*>

1. Vorbringen eines Verdachts

Der Arbeitgeber muss die Kindigung gerade mit dem
Verdacht begriinden, nicht etwa mit der Tat, von wel-
cher er vermutet, dass der Arbeitnehmer sie begangen
habe.

2. Den Verdacht stiitzende objektive Umstande

Es missen nachweisbare Tatsachen vorliegen, welche
den Verdacht stiitzen™, so etwa Diebesgut, welches
sich in der Tasche eines Arbeitnehmers befindet.t*®

3. Dringlichkeit des Verdachts

Es muss eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fur
das Vorliegen der Tat sprechen, der Verdacht darf also
nicht nur vage bestehen. Dabei ist eine wertende Ge-
samtschau durchzuftihren, ein bestimmter Verdachts-
grad, wie etwa aus dem Strafprozessrecht bekannt,
wird nicht gefordert.®

4. Gewichtigkeit der (vermuteten) Tat

Die Tat, auf welche sich der Verdacht richtet, muss
von derartigem Gewicht sein, dass die hypothetisch
bewiesene Tat zur sozialen Rechtfertigung einer au-
Rerordentlichen, verhaltensbedingten Kiindigung fiih-
ren wirde, eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
ist dem Arbeitgeber damit nicht mehr zumutbar.®’

5. Zerstorung des Vertrauens
Der Verdachtsgrad sowie die vermutete Tat miissen
derart schwerwiegend sein, dass alleine der Verdacht

der Tat geeignet ist, das Vertrauen zwischen den Par-
teien zu zerstoren.'*

6. Aufklarungsbemuihungen des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber muss zudem alles Zumutbare unter-
nehmen, um den Sachverhalt aufzuklaren, den Ver-
dacht also zu erhérten oder zu entkréften, bevor er die
Kiindigung ausspricht.**® Dazu gehort insbesondere,
dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer anhort.*%° Not-
wendig ist dies nur dann nicht, wenn bereits vorher
feststeht, dass der Arbeitnehmer jede Mitwirkung an
der Sachverhaltsaufklarung verweigert.®* Die Anfor-
derungen an die Anhdrung wurden in letzter Zeit je-
doch dahingehend abgemildert, dass der Arbeitgeber
im Rahmen der Sachverhaltsaufklarung nicht einmal
mitteilen muss, dass er den befragten Arbeitnehmer
verdachtigt; eine Anhorung kann demnach auch erfol-
gen, indem der Arbeitnehmer generell zur entspre-
chenden Tat befragt wird.262

7. Interessenabwagung

Wie auch beim Prifen aller anderen Kindigungs-
griinde kénnen im Rahmen einer umfassenden Interes-
senabwagung nicht oder noch nicht geniigend gewich-
tete Umstdnde des Einzelfalles beriicksichtigt werden.
Dazu zahlen beispielsweise die eingetretenen Schaden
auf Seiten des Arbeitgebers und auf der anderen Seite
die Dauer der Betriebszugehdrigkeit des Arbeitneh-
mers.163

Fall: A ist Zugbegleiter in den Zigen der D-AG und
wird hierbei vornehmlich im Speisewagen eingesetzt.
Bereits in der Vergangenheit wurde er wegen Vermo-
gensdelikten verdéchtigt. Im Rahmen einer Stichpro-
benkontrolle am Ende einer seiner Schichten wird in sei-
ner Tasche eine Packung Schinken gefunden. Zunéchst
behauptet A, dass es sich dabei lediglich um einen Er-
satz der ihm (tatséchlich) zustehenden zwei Brote, wel-
che er wahrend einer Schicht gratis essen darf, handelt.
Da es sich dabei jedoch um mehr Schinken handelt, als
ihm vertraglich (hinsichtlich der Brote) zustinde, be-
hauptet er anschlieRend, er habe eigentlich eine selbst zu
zahlende Mahlzeit kaufen wollen, héatte jedoch lediglich
die Abrechnung vergessen. Der zustdndige Mitarbeiter

151 \/gl. etwa BAG NJW 1995, 1110 (1112).

152 Stdhr, JuS 2010, 1052 (1055).

158 \/gl. Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage, Rn. 411.

1% Roth, in: Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 145.

155 vgl. etwa BAG NZA 2000, 421.

1%6 ErfK/Niemann, § 626 BGB Rn. 177a.

157 ErfK/Niemann, § 626 BGB Rn. 177b; Stéhr, JuS 2010,
1052 (1053).

158 Roth, in: Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 145.

159 Roth, in: Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 145.

160 Ausfithrlich dazu Schrader/Thoms/Mahler, NZA 2018,
965 (971 f.).

161 \/gl. etwa BAG NZA 1987, 699 (700).

16250 BAG NZA 2018, 1405 Rn. 33.

163 \/gl. etwa BAG NZA 2000, 421 (423 f.).
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der D-AG kiindigt dem A daraufhin auBerordentlich und
stlitzt sich dabei auf den Verdacht des Diebstahls.15

Losung: Es liegt ein Verdacht des Diebstahls vor, wel-
cher sich auf den Schinken in der Tasche des A stiitzt.
Aufgrund der in der Tasche gefundenen Packung ist es
zudem sehr wahrscheinlich, dass A die Tat tatsdchlich
vollzogen hat, auch ware die bewiesene Tat (wohl) dazu
geeignet, dem A fristlos zu kiindigen, da insbesondere
fur Personal mit einer Vermdgensbetreuungspflicht ein
ungestdrtes Vertrauensverhaltnis unerlasslich ist, zumal
im Speisewagen hauptséchlich geringwertige Sachen
von den Arbeitnehmern verwendet werden und der Ar-
beitgeber dennoch auch im Hinblick auf diese schiit-
zenswert erscheint.'®® Der Arbeitgeber hat A auch ange-
hort. Hinsichtlich der Interessenabwagung ist insbeson-
dere zu berticksichtigen, dass A sich hinsichtlich der
Verwendung des Schinkens immer wieder in Wider-
sprichlichkeiten verstrickt hat und damit zu vermuten
ist, dass sich A durchaus eines vertragswidrigen Verhal-
tens bewusst ist und dennoch nicht willens war, die
Wahrheit zu sagen.® Damit ist die Verdachtskiindi-
gung sozial gerechtfertigt.

Schemata verharrt werden, sondern vielmehr die hin-
ter dem allgemeinen Kindigungsschutz stehenden
Prinzipien ubergreifend erfasst werden. Jeder Kundi-
gungsgrund erfordert einen ,an sich® bestehenden
Grund, welcher dann durch das Prognoseprinzip, das
Ultima-ratio-Prinzip sowie eine umfassende Interes-
senabwagung vertieft erortert wird. Die Verdachts-
kiindigung modifiziert die bekannten Prinzipien durch
praktisch bedeutsame Erwagungen geringfiigig, Er-
ganzungen und Erweiterungen in der Prifungsreihen-
folge sehen auch die noch zu thematisierenden Ande-
rungs- und Druckkindigungen vor. Insgesamt kommt
damit einem logischen, Ubergreifenden Aufbau sowie
der Fahigkeit zum Argumentieren und Abwégen ent-
scheidende Bedeutung zu, um in Zukunft (klau-
sur-)praktisch die soziale Rechtfertigung einer or-
dentlichen Kindigung erértern zu kénnen.

8. Kurzschema

a) Vorbringen eines Verdachts

b) Den Verdacht stiitzende objektive Umstande
¢) Dringlichkeit des Verdachts

d) Gewichtigkeit der (vermuteten) Tat

e) Zerstorung des Vertrauens

f) Aufklarungsbemiihungen des Arbeitgebers

G. Fazit und Gesamtschema der Prifung einer or-
dentlichen Kindigung

In erster Linie ist es fur das Verstdndnis des allgemei-
nen Kindigungsschutzes unerlésslich, die Systematik
des Gesetzes sowie der Kindigungsgriinde zu verste-
hen. Auch wenn die Schemata oftmals von der Recht-
sprechung geprégt sind, so sollte doch nicht in starren

A. Zulassigkeit der Kundigungsschutzklage!®

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

I1. Statthafte Klageart

I11. Besonderes Feststellungsinteresse

IV. Gegebenenfalls weitere Zulassigkeitsvoraussetzungen

Gegebenenfalls objektive Klagehaufung, 88 46 Abs. 1, 2 Ar-
hGG, 260 ZPO?*68

B. Begriindetheit der Kuindigungsschutzklage®t®

I. Kiindigungserklarung (§ 623 BGB)!"®

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

I11. Anhorung des Betriebsrats (§ 102 BetrVG)

IV. Besonderer Kindigungsschutz (MuSchG, BEEG,
SBG IX, etc)

V. Allgemeiner Kindigungsschutz (KSchG)

1. Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes
a) Sachlicher Anwendungsbereich: Arbeitgeberseitige
Kindigung

b) Personlicher Anwendungsbereich: Arbeitsverhéltnis lan-
ger als 6 Monate bestehend, 8 1 Abs. 1 KSchG

c) Betrieblicher Anwendungsbereich: funf bzw. zehn Ar-
beitnehmer, Schwellenwerte des § 23 KSchG

2. Soziale Rechtfertigung

164 Angelehnt an BAG NZA 2000, 421.

165 BAG NZA 2000, 421 (424).

166 BAG NZA 2000, 421 (425).

167 \/gl. fur den ebenso moglichen dreigliedrigen Aufbau
(Rechtswegzustandigkeit, Zuléssigkeit, Begrindetheit)
Roth/Kriiger, MLR 2021, 36 (36 f.).

168 Dieser Punkt kann zwischen Zulassigkeit und Begriin-
detheit oder am Ende der Klausur erdrtert werden.

169 Gegebenenfalls vor I.: O. Bestehen eines Arbeitsverhalt-
nisses, Priifung optional.

170 Alternativ: Zugang einer zurechenbaren, schriftlichen
Kindigungserklarung (§ 623 BGB). Gegebenenfalls Unter-
gliederung in Vorliegen einer Kindigungserklarung ((a),
selten erforderlich), Zugang der Kiindigungserklarung (b),
Einhalten der Schriftform ((c), stets zu priifen) und Vertre-
tung (d).
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a) Personenbedingte Kiindigung

aa) In der Person des Arbeitnehmers liegender Grund
bb) Negative Prognose

cc) Erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
dd) Ultima-ratio-Prinzip

ee) Interessenabwéagung

und/oder:

b) Sonderfall: Krankheitsbedingte Kiindigung

aa) Vorliegen einer Langzeit- oder vieler Kurzzeiterkran-
kungen

bb) Negative Gesundheitsprognose (Erste Stufe)

cc) Erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
(Zweite Stufe)

dd) VerhaltnisméRigkeit und Interessenabwégung (Dritte
Stufe)!’

und/oder:

¢) Verhaltensbedingte Kiindigung

aa) Vertragspflichtverletzung durch steuerbares Verhal-
ten172

bb) Negative Prognose

cc) Ultima-ratio-Prinzip

dd) Interessenabwégung

und/oder:

d) Betriebsbedingte Kiindigung!™

V1. Einhalten der Kiindigungsfrist, § 622 BGB

Der Beitrag wird demnéchst fortgesetzt.

171 Der Ultima-ratio-Grundsatz findet im Rahmen dieser
Abwagung Anwendung, kann jedoch auch losgeldst gepriift
werden.

172 Daraus resultierend muss eine Stérung im Leistungs-
oder Vertrauensbereich angenommen werden, betriebliche
Interessen missen also tangiert werden.

173 Dieser Kundigungsgrund wird in einem folgenden Bei-
trag thematisiert werden.
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Gruppennutzige klinische Forschung mit einwilligungsunféhigen Erwachsenen
- Der neue § 40b AMG -

Von Rechtsanwaéltin Dr. Lea Hachmeister, Frankfurt am Main*

A. Einleitung

Klinische Priifungen sind eine zwingende Vorausset-
zung flr die Zulassung von Arzneimitteln. Durch sie
wird festgestellt, ob neue Arzneimittel sicher und
wirksam sind. Klinische Prifungen werden an gesun-
den und kranken sowie an minderjahrigen und er-
wachsenen Personen durchgefiihrt. Bei einwilligungs-
fahigen Erwachsenen und minderjéhrigen Patienten
war bisher eine Forschungsteilnahme auch dann még-
lich, wenn die Klinische Priifung fur den Patienten
selbst keinen medizinischen Nutzen besitzt, jedoch fiir
die Gruppe der an dergleichen Krankheit leidenden
Personen. Dies wird als gruppenniitzige Forschung de-
finiert.

Ab dem 1. Februar 2022! wird nun auch eine grup-
penniitzige Forschungsteilnahme von einwilligungs-
unfahigen Erwachsenen mdglich sein. Denn dann fin-
det die Verordnung Nr. 536/2014/EU? und damit auch
der §40b Abs.4 AMG n. F.® Anwendung, die eine
neue gesetzliche Grundlage dieser Forschung bilden.*

Damit wird eine seit der Einfuhrung der grup-
pennitzigen Forschung mit Minderjéhrigen im Jahr
2004° bestehende Ungleichbehandlung der Patienten-
gruppen des Minderjahrigen und des einwilligungsun-
fahigen Erwachsenen beseitigt.®

Die rechtlichen Rahmenbedingungen der grup-
penniitzigen Forschung mit einwilligungsunfahigen
Erwachsenen nach der MaRgabe des §40b Abs. 4
AMG n. F. weisen viele Neuheiten auf. So willigt der
Betroffene noch im Zustand bestehender Einwilli-
gungsfahigkeit durch eine Forschungsverfiigung, die
an die Patientenverfligung angelehnt ist, in die spatere
Studienteilnahme antizipiert ein. Zudem muss eine
arztliche Aufklarung bei Erstellen der Forschungsver-
fligung erfolgen.’

Bei der gruppenntzigen Forschung mit minderjah-
rigen Patienten dlrfen gemaR § 41 Abs. 2 Nr. 2 AMG
nur minimal risikoreiche und belastende Begleitmal3-
nahmen wie eine weitere Blutabnahme erfolgen.? Die
Begriffe des minimalen Risikos und der minimalen
Belastung gelten hier als absolute Belastungsgrenzen,
die nicht tiberschritten werden diirfen.®

Die Risiko- und Belastungsgrenze nach § 40b
Abs. 4 AMG n. F. bei der gruppenniitzigen Forschung
mit einwilligungsunfahigen Erwachsenen ist ebenfalls
auf ein minimales Risiko und eine minimale Belastung
beschrankt. Allerdings bemisst sich diese kiinftig nach
der Standardbehandlung der Erkrankung des jeweili-
gen Studienteilnehmers. ,, (...) sofern die Priifung den
betroffenen nicht einwilligungsfahigen Prifungsteil-
nehmer im Vergleich zur Standardbehandlung seiner

* Die Verfasserin ist Associate im Bereich Healthcare and
Life Sciences bei McDermott Will & Emery. Vor ihrem Re-
ferendariat war sie als wissenschaftliche Mitarbeiterin an
der Forschungsstelle fir Pharmarecht bei Herrn Prof. Dr.
Wolfgang Voit an der Philipps-Universitat Marburg tatig

und absolvierte dort die Zusatzqualifikation im Pharmarecht.

Diesem Aufsatz liegt ihre Dissertation ,,Klinische Priifung
mit einwilligungsunfahigen Erwachsenen - Rechtliche Rah-
menbedingungen einer gruppenniitzigen Forschung® zu-
grunde, die im Dezember 2021 in der Schriftenreihe Mar-
burger Schriften zum Gesundheitswesen erschienen ist.
LABI. L 275 vom 31.7.2021.

2 Im Folgenden als Verordnung bezeichnet.

3 Arzneimittelgesetz (AMG).

4Durch die Verordnung Nr. 536/2014/EU werden die nati-
onalen Regelungen zur klinischen Priifung vereinheitlicht,
siehe dazu Hachmeister, Klinische Forschung mit einwilli-
gungsunfahigen Erwachsenen, S. 28.

5 Im Rahmen der 12. AMG-Novelle (Zwolftes Gesetz zur
Anderung des Arzneimittelgesetzes v. 30.7.2004, BGBI. |
2031) wurden die Voraussetzungen der Richtlinie
2001/20/EG (GCP-Richtlinie) in deutsches Recht umge-
setzt. Vertiefend, Pestalozza, NJW 2004, 3374; v. Freier,

Recht und Pflicht in der medizinischen Humanforschung,
S. 93 ff.

8 In der Literatur wurde seit der Einfiihrung der gruppenntit-
zigen Forschungsbeteiligung von kranken Minderjahrigen
die Ungleichbehandlung ebendieser gegeniiber einwilli-
gungsunfahigen Erwachsenen kritisiert, vgl. Wachenhausen
in: Kigel/Miller/Hofmann, AMG, 8§ 41 Rn. 16; Jansen,
Forschung an Einwilligungsunféhigen, S. 169; Magnus,
Ethik und Recht der Forschung, S. 356.

7Zu den weiteren Voraussetzungen des 8§ 40b Abs. 4 AMG
n. F. Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilligungsun-
fahigen Erwachsenen, S. 75.

8 BT-Drs. 15/2109, S. 31; Beschlussempfehlung des Ge-
sundheitsausschusses, BT-Drs. 15/2849, S. 61; Hachmeis-
ter, Klinische Prifung mit einwilligungsunfahigen Erwach-
senen, S. 58; Magnus, Medizinische Forschung an Kindern,
S. 73 f.; Taupitz, ZRP 2016, 196 (198).

9 Zentrale Ethikkommission, DABI. 1997, 94 (15), 1011;
BT-Drs. 17/12183, S. 3; Jansen, MedR 2016, 417, (419);
Taupitz, ZRP 2016, 196, (197); Wachenhausen in: Ki-
gel/Miiller, Hofmann, AMG, § 41 Rn. 14; Paus in: Berg-
mann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 41
Rn. 1.
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Krankheit nur einem minimalen Risiko und einer mi-
nimalen Belastung aussetzt“. Nach dem Wortlaut sind
daher weitreichendere MaRnahmen zuléssig.

Es stellt sich daher die Frage, ob durch den Ver-
gleich zur Standardbehandlung die einst absoluten
Grenzen des minimalen Risikos und der minimalen
Belastung aufgehoben wurden.

Bevor dieser Frage nachgegangen wird, sollen zu-
néchst die Voraussetzungen der arztlichen Aufklarung
und der Forschungsverfugung dargestellt werden.

B. Aufklarung

I. Vergleich zur Patientenverfligung und zur post-
mortalen Organspende

Im Gegensatz zur Patientenverfigung und beim Er-
stellen eines Organspendeausweises ist fir das Errich-
ten einer Forschungsverfiigung die &rztliche Aufklé-
rung gesetzlich vorgeschrieben.!

Diese unterschiedliche Handhabung ist auch sinn-
voll. Denn zum einen handelt es sich bei der For-
schungsverfligung um eine antizipierte Einwilligung
in altruistische MafRnahmen, die fiir den Betroffenen
selbst keinen Nutzen haben.'?> Zum anderen besteht
tiber Kklinische Priifungen ein geringerer allgemeiner
Kenntnisstand in der Gesellschaft als (iber die Patien-
tenverfiigung oder die postmortale Organspende.*®
Denn mittlerweile ist es in einem fortgeschrittenen Al-
ter genauso ublich, eine Patientenverfligung zu verfas-
sen wie ein Testament. ' Der Gedanke an den Tod ist
gesellschaftlich akzeptiert, insbesondere seit den 6f-
fentlichen Diskursen Uber die aktive und passive Ster-
behilfe und der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts Uber die Verfassungswidrigkeit der in § 217
StGB normierten Strafbarkeit der geschaftsmaRigen

Forderung der Selbstttung.® Zudem besteht durch
die gesetzlich geregelte 6ffentliche Werbung fiir post-
mortale Organspenden ein allgemeiner Kenntnisstand
in der Bevolkerung uber diese und die Teilnahmemag-
lichkeiten.

Hingegen ist die Teilnahme an einer klinischen
Prifung weniger verbreitet. Bezughehmend auf
kranke Teilnehmer erfolgt deren Einschluss oftmals
aufgrund einer fehlenden oder nicht greifenden Stan-
dardtherapie. Die Teilnahme stellt sich nicht selten als
letzte Therapiemdglichkeit dar. Der Radius der be-
troffenen und angesprochenen Personen ist demnach
deutlich geringer als bei einer Patientenverfugung
oder einer Organspende. Nicht jede Person kommt in
ihrem Leben in Kontakt mit einer klinischen Priifung
oder erlangt im Alltag Informationen tiber diese.®

Ein gewichtiges Argument fir eine zwingende
Aufklarungspflicht'” bei Errichten der Forschungsver-
fligung ist ferner, dass im Rahmen der Aufklarung
auch die Einwilligungsfahigkeit der verfiigenden Per-
son festgestellt werden kann.*8

I1. Aufklarung bei altruistischen MafRnahmen

Im Folgenden sind die Voraussetzungen an die arztli-
che Aufklarung bei Errichten der Forschungsverfi-
gung zu untersuchen.

Die Aufklarungsmodalitdt und der Aufklarungs-
umfang bei einer klinischen Priifung sind durch das
AMG in § 40 Abs. 2 und 2a detailliert geregelt. Dem-
nach ist der Prifungsteilnehmer ber Wesen, Bedeu-
tung, Risiken und Tragweite der klinischen Priifung
sowie Uber sein Recht aufzuklaren, die Teilnahme an

10 Zur Auslegung des Vergleichs zur Standardbehandlung,
Hachmeister, Klinische Prifung mit einwilligungsunféhi-
gen Erwachsenen, S. 144; kritisch zum Wortlaut, v. Kiel-
mansegg, Stellungnahme im Gesundheitsausschuss, S. 7;
Taupitz, Stellungnahme im Gesundheitsausschuss, S. 7.

11 Middel/Scholz in: Spickhoff, Medizinrecht, TPG § 2 Rn.
2; Jansen, Forschung mit Einwilligungsunféhigen, S. 183.
12 Zur Rechtfertigung der Aufklarungspflicht, Hachmeister,
Klinische Prifung mit einwilligungsunféahigen Erwachse-
nen, S. 93 f.

13 Informationen des Bundesjustizministeriums zur Patien-
tenverfiigung, abrufbar unter: http://www.bmjv.de/Shared-
Docs/Publikationen/DE/Patientenverfue-
gung.pdf?__blob=publicationFile&v=7 (zuletzt abgerufen
am 9.11.2021), zur &ffentlichen Werbung fiir die Organ-
spende nach § 2 TPG, Middel/Scholz in: Spickhoff, Medi-
zinrecht, TPG § 2 Rn. 2; Jansen, Forschung mit Einwilli-
gungsunfahigen, S. 183.

14 Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilligungsunféhi-
gen Erwachsenen, S. 91.

15 BVerfG NJW 2020, 905 ff.; zur Beteiligung eines Arztes
am Suizid seines Patienten, s. BGH NJW 2019, 3089 ff;
Hachmeister, Klinische Prifung mit einwilligungsunfahi-
gen Erwachsenen, S. 92.

16 Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilligungsunfahi-
gen Erwachsenen, S. 92.

"Welcher Arzt die Aufklarung vornehmen soll, ist nicht
gesetzlich vorgesehen, dazu Hachmeister, Klinische Pru-
fung mit einwilligungsunfahigen Erwachsenen, S. 83 f.

18 GemaR § 630d BGB wird die Einwilligungsfahigkeit als
Nebenpflicht zur Aufklarung Uberprift, Katzenmeier in:
BeckOK BGB, 60 Ed. 1.11.2021, § 630d Rn. 8; vgl. zur Pa-
tientenverfiigung Schneider in: MiKoStGB, StGB Vorb. zu
§ 211 Rn. 143. Zu den unterschiedlichen Situationen bei und
Beweggrinden fur das Errichten einer Patienten- und einer
Forschungsverfigung Hachmeister, Klinische Prifung mit
einwilligungsunfahigen Erwachsenen, S. 92.
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der klinischen Priifung jederzeit zu beenden.®® Ziel der
Aufklarung ist es, den sog. informed consent herzu-
stellen. Informed consent bedeutet, dass der Prifungs-
teilnehmer durch die Aufklarung in der Lage sein
muss, eine informierte Entscheidung zu treffen.?’ Er
muss wissen, worin er genau einwilligt. Die Aufkla-
rung soll zudem ermdglichen, dass der Prufungsteil-
nehmer in eigener Person das Risiko der Prufungsbe-
teiligung im Verhéaltnis zu deren Nutzen abwagen
kann.?

Eine Besonderheit besteht bei altruistischen Mal3-
nahmen, wie sie bei einer gruppennitzigen Forschung
vorgenommen werden.

Bei altruistischen Eingriffen, wie etwa einer Blut-
spende, sind besonders hohe Anforderungen an die
Aufklarung zu stellen. Denn diese sind gerade nicht
indiziert. Es gilt der Grundsatz, dass sich der Umfang
der Aufklarungspflicht umgekehrt proportional zur
Dringlichkeit des Eingriffs verhalt.?? Es sind dem Be-
troffenen daher mogliche Risiken besonders deutlich
vor Augen zu fuhren.

Hierbei zeichnet sich jedoch ein Dilemma ab. Ei-
nerseits sind hohe Anforderungen an die Aufklarung
Uber die altruistischen MafRRnahmen zu stellen, ande-
rerseits kann gerade bei einer antizipierten Situation
nicht tiber den konkreten Ablauf, die MaRnahmen und
den Bezug zur eigenen Erkrankung aufgeklért wer-
den.?

Die soeben dargestellten Voraussetzungen einer
Aufklarung und eines damit einhergehenden informed
consent sind daher mit einer antizipierten Einwilli-
gung auf den ersten Blick nicht vereinbar. Es liegt der
Verdacht einer unzureichenden Aufklarung nahe.?

Es kann daher nur eine Grundaufklarung tber den
grundsétzlichen Ablauf und die Ausgestaltung einer
gruppennitzigen Forschung erfolgen.?

Damit findet eine Anndherung an den informed
consent statt. Dies ist auch vertretbar, weil es sich nach
der hier vertretenen Ansicht um eine Forschungsbetei-
ligung handelt, bei der lediglich weitere Begleitmal3-
nahmen wie Blutabnahmen und funktionsdiagnosti-
sche Untersuchungen vorgenommen werden.? Uber
solche MalRnahmen und deren Belastungs- und Risi-
kospektrum kann vorab allgemein aufgekléart wer-
den.?’

2. Forschungsverfigung

Um an einer gruppennitzigen klinischen Prifung nach
Verlust der Einwilligungsfahigkeit teilnehmen zu kon-
nen, muss nach MaRgabe des §40b Abs. 4 S.3
AMG n. F. durch eine Forschungsverfligung im noch
einwilligungsfahigen Zustand in die kinftige Stu-
dienteilnahme eingewilligt werden.

a) Rechtsnatur

Da die Forschungsverfiigung mit der Patientenverfi-
gung geman & 1901a BGB vergleichbar ist und einige
der dort getroffenen Regelungen entsprechend anzu-
wenden sind, erscheint es folgerichtig, auch die glei-
che Rechtsnatur der beiden Verfugungen anzuneh-
men.?® So stellt auch die Forschungsverfiigung eine
antizipierte Einwilligung in eine kinftige Prufungs-
teilnahme und damit einen Rechtfertigungsgrund fir
die medizinischen Interventionen dar.?

¥lrmer, Klinische Forschung mit Nichteinwilligungsfahi-
gen, S. 65

20vgl. BGHZ 29, 46, 50 ff.; VersR 2002, 1337 ff.

21 Stockter, Praventivmedizin und Informed Consent, S. 87;
Achtmann, Schutz des Probanden, S. 66; Reimer, Die For-
schungsverfugung, S. 263; dabei muss die Aufklarung desto
ausfuhrlicher sein, je weiter die Behandlung von eingefihr-
ten und anerkannten Methoden abweicht, vgl. Paus in:
Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht,
AMG § 40 Rn. 9; Georgy, Strafrechtliche Verantwortlich-
keit fir Arzneimittelrisiken, S. 76; Miller in: Ethik und
Recht der Forschung, S. 409 und 411; zum sog. phar-
maceutical informed consent bei der Arzneimitteltherapie
Koyuncu, PharmR 2006, 343 ff.

2 \/gl. § 8 MBO-A,; v. Pentz, MedR 2011, 222, (225).

23 Naher dazu Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilli-
gungsunfahigen Erwachsenen, S. 87.

24 Denn wer die moglichen Gefahren nicht kennt, kann
diese schon im Ansatz nicht (richtig) gegen den mdoglichen
Nutzen abwigen, Freund in: MiKoStGB, AMG §§ 40—

42b Rn. 12; allgemein zur Aufklarung in Bezug auf eine an-
tizipierte Einwilligung, Pdéttgen, Medizinische Forschung
und Datenschutz, S. 124; Jansen, Forschung an Einwilli-
gungsunfahigen, S, 182; Wachenhausen, Medizinische Ver-
suche und Kklinische Priifungen an Einwilligungsunfahigen,
S. 99, sieht in der antizipierten Einwilligung zugleich die
Erklarung eines Aufklarungsverzichts.

%5 Mit Hilfestellungen zum Inhalt einer solchen Grundauf-
klarung Hachmeister, Klinische Prifung mit einwilligungs-
unféhigen Erwachsenen, S. 96.

26 Nach der hier vertretenen Auffassung sind die MaRstéabe
eines minimalen Risikos und einer minimalen Belastung
wie bei der gruppennitzigen Forschung mit Minderjahrigen
gemaRl § 41 Abs. 2 Nr. 2d AMG zu verstehen.

27 Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilligungsunfahi-
gen Erwachsenen, S. 88.

28 S0 auch Reimer, Die Forschungsverfiigung, S. 196.

2 Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilligungsunfahi-
gen Erwachsenen, S. 76; v. Freier, Recht und Pflicht in der
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Aus diesem Grund bedarf es keiner weiteren Ein-
willigung durch den Betreuer.*

b) Bindungswirkung

Von besonderem Interesse ist dabei die Frage, ob die
Forschungsverfiigung auch die Bindungswirkung ei-
ner Patientenverfiigung teilt.

Beide Verfugungen dienen der Einwilligung in
kiinftige medizinische MalRnahmen und entfalten be-
reits selbst eine Bindungswirkung. Diese Bindungs-
wirkung gilt auch unabhéngig von der jeweiligen Er-
krankung. Der Gesetzgeber hat sich gegen eine Reich-
weitenbeschrankung entschieden und dies fiir die Pa-
tientenverfiigung in 8 1901a Abs. 3 BGB gesetzlich
festgehalten.®

aa) Widerruf im noch einwilligungsfahigen Zu-
stand

Sofern die Einwilligungsfahigkeit noch besteht, kann
sowohl die Patientenverfiigung als auch die For-
schungsverfiigung widerrufen werden. * Dies ist bei
der Patientenverfigung in § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB
und bei der Forschungsverfiigung in § 40b Abs. 4 S. 5
AMG n. F. geregelt.

bb) Widerruf im einwilligungsunfahigen Zustand
Ein Widerruf im einwilligungsunfahigen Zustand ist
nicht mehr moglich.

Beide Verfugungen teilen jedoch die Vorausset-
zung, dass der Betreuer zu (lberprifen hat, ob die
schriftlichen Festlegungen noch auf die aktuelle Le-
bens- und Behandlungssituation zutreffen.®

Dies bedeutet, dass grundsétzlich die Verfligungen
tiber den Verlust der Einwilligungsfahigkeit Bin-
dungswirkung behalten. Jedoch ist bei Eintritt dieser
zu Uberprufen, ob in der konkreten Situation die Fest-
legungen weiterhin Bestand haben.3*

Es ist daher in zwei Schritten zu prifen, was genau
durch die Verfligung festgelegt wurde und ob diese
unter den aktuellen Umsténden noch gelten sollen und
kdnnen.

Anders als der Rechtsrahmen der Patientenverfi-
gung sieht 8 40b Abs. 4 AMG n. F. in Verbindung mit
der Verordnung Nr. 536/2014/EU vor, dass der Be-
troffene auch nach Verlust der Einwilligungsfahigkeit
die Prufungsteilnahme verweigern oder abbrechen
kann. Dies ist konkret in Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ der Ver-
ordnung® festgelegt: ,, Der ausdriickliche Wunsch ei-
nes nicht einwilligungsféahigen Prufungsteilnehmers,
der in der Lage ist, sich eine Meinung zu bilden und
die in Artikel 29 Absatz 2 genannten Informationen zu
beurteilen, die Teilnahme an der klinischen Prifung
zu verweigern oder seine Teilnahme daran zu irgend-
einem Zeitpunkt zu beenden, wird vom Prifer beach-
tet®.

Diese Regelung verdeutlicht, dass die Bindungs-
wirkung der Patientenverfligung nicht eins zu eins auf
die Forschungsverfligung (bertragen werden kann.
Hier erfolgt eine klare Regelung zur Beachtung des
aktuellen Willens bei erfolgtem Studieneinschluss.®

Daraus folgt, dass die beiden Verfligungen nicht
die gleiche Bindungswirkung teilen, sondern die anti-
zipierte Einwilligung in eine Studienteilnahme durch
die Forschungsverfugung leichter beseitigt werden
kann.*’

Die unterschiedliche Bindungswirkung ist auch
folgerichtig, handelt es sich doch bei der gruppennit-
zigen Studienteilnahme um eine altruistische

medizinischen Humanforschung, S. 41; zur Patientenverfi-
gung, Lipp/Brauer in: Das neue Patientenverfiigungsgesetz,
S. 42

30 Zur Rolle und den Aufgaben des Betreuers Hachmeister,
Klinische Prifung mit einwilligungsunféahigen Erwachse-
nen, S. 79 und 113 f.

81 Durch eine Reichweitenbeschrinkung sollte eine Patien-
tenverfugung nur in Bezug auf bestimmte Krankheiten gel-
ten, so sollten nach dem Bosbach-Entwurf das Wachkoma
und die Demenz ausgeschlossen sein, vgl. EnqueteKommis-
sion, BTDrs. 15/3700, S. 38 f.; Bosbach-Entwurf, BTDrs.
16/11360, S. 4.

32 Als actus contrarius muss auch fir den Widerruf die Ein-
willigungsfahigkeit bestehen, BT-Drs. 16/8442, S. 13;
Schneider in: MUKoBGB, BGB § 1901a Rn. 37.

33§ 1901a Abs. 1 S. 1 BGB und § 40b Abs. 4 S. 4 AMG
n. F.

34 Schneider in: MiIKoBGB, BGB § 1901a Rn. 37; BT-Drs.
16/8442, S. 13; Lindner/Huber, NJW 2017, 6, (8); Lipp in
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. VI Rn. 155.

358 40b Abs. 4 S. 1 Nr. 1 AMG n. F. verweist auf Art. 31
der Verordnung.

% Dazu mit weiteren Ausfiihrungen zum aktuellen Willen
Hachmeister, Klinische Prifung mit einwilligungsunfahi-
gen Erwachsenen, S. 126.

7 Die Forschungsverfiigung selbst bleibt bestehen, nur
diese konkrete Studienteilnahme kann unter Beachtung des
aktuellen Willens beendet oder unterbrochen werden. Dies
hangt von dem jeweiligen Einzelfall und vom kundgetanen
Willen ab. Eine weitere oder erneute Studienteilnahme ist
grundsétzlich weiterhin mdéglich, vgl. Hachmeister, Klini-
sche Prifung mit einwilligungsunfahigen Erwachsenen,
S. 126.
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Entscheidung, die keinen medizinischen Nutzen fir
den Betroffenen besitzt.*®

3. Belastungsgrenzen

Einen weiteren Schwerpunkt der nun zulassigen grup-
pennitzigen klinischen Prifung mit einwilligungsun-
fahigen Erwachsenen stellen die Belastungsgrenzen
innerhalb der klinischen Priifung in Form des minima-
len Risikos und der minimalen Belastung dar.

Sowohl bei der gruppennitzigen Forschung mit
minderjahrigen Patienten nach Malgabe des §41
Abs. 2 Nr. 2d AMG als auch bei der gruppennitzigen
Forschung nach dem neuen § 40b Abs. 4 AMG n. F.
ist die Belastungsgrenze, die dem Patienten in der kli-
nischen Prifung zugemutet wird, als minimal ange-
setzt.*®

Ein minimales Risiko liegt vor, wenn nach Art und
Umfang der Intervention zu erwarten ist, dass die Kli-
nische Prufung allenfalls zu einer sehr geringfligigen
und voriibergehenden Beeintrachtigung der Gesund-
heit der betroffenen Person fuhren wird.

Eine minimale Belastung ist gegeben, wenn zu er-
warten ist, dass die Unannehmlichkeiten fir die be-
troffene Person allenfalls vorlbergehend auftreten und
sehr geringflgig sein werden.*

Im Rahmen der Gesetzesbegriindung zur Regelung
der gruppenniitzigen Forschung mit minderjahrigen
Patienten im Jahr 2004 wurde ein MalRnahmenkatalog
aufgenommen, um diese unbestimmten Rechtsbe-
griffe zu konkretisieren.** So unterfallen diesen Be-
grifflichkeiten studienbedingte BegleitmalRhahmen
wie funktionsdiagnostische Untersuchungen, weitere
Blutabnahmen und das Messen und Wiegen des Pati-
enten.

Die BegleitmalRnahmen und deren Risiko- und Be-
lastungsrad orientieren sich nicht an einer bestehenden
Standardtherapie.

Nach dem derzeit geltenden Verstandnis stellt die-
ser Belastungsmalistab eine absolute Grenze dar.
Denn dem Risiko und der Belastung kann kein Nutzen
fir den konkreten Patienten entgegengehalten wer-
den.*

a). Vergleich zur Standardbehandlung

Eine Besonderheit besteht nun in der neuen Regelung
zur gruppennitzigen Forschung mit einwilligungsun-
fahigen Erwachsenen. Dort wird das minimale Risiko
und die minimale Belastung in Vergleich mit der Stan-
dardbehandlung des Patienten gesetzt.

Dies stellt eine Abkehr von den absoluten Belas-
tungsgrenzen dar, indem sich das zumutbare Risiko
und die zumutbare Belastung an der Standardtherapie
der jeweiligen Erkrankung des Patienten individuell
bemisst.*® Dies hat zur Konsequenz, dass ein Patient,
der mit einer Chemotherapie behandelt wird, die an
sich bereits belastend und risikoreich ist, entsprechend
risikoreicheren und belastenderen Mallnahmen ausge-
setzt werden darf als beispielsweise ein Demenzpati-
ent, dessen Standardbehandlung weniger belastend
ist.44

Diese Regelung wurde zurecht im Gesundheitsaus-
schuss des Bundestages kritisiert.*> Denn im Zusam-
menspiel mit der Tatsache, dass die antizipierte Ein-
willigung in eine Studienteilnahme ohne Kenntnis der
kiinftigen Erkrankung, des spateren Gesundheitszu-
standes und der konkreten klinischen Priifung erteilt
wird und zugleich nur eine Grundaufklarung erfolgen
kann, ist diese Offnung fr risikoreichere und belas-
tendere MaBnahmen nicht gerechtfertigt. Denn das
Spektrum moglicher MalRnahmen und deren Belas-
tungsmaRstab kann vorab nicht Giberblickt werden, an-
ders als bei den bisher geltenden absoluten Belas-
tungsgrenzen. Zudem fehlen fiir eine wortlautgetreue
Anwendung des § 40b Abs. 4 AMG n. F. weitere Hil-
festellungen seitens des Gesetzgebers.*

% Naher dazu Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilli-
gungsunfahigen Erwachsenen, S. 127.

39 Zur gruppenniitzigen klinischen Priifung mit Minderjah-
rigen Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilligungsun-
fahigen Erwachsenen, S. 57 f.

40841 Abs. 2 Nr. 2d AMG.

41 BT-Drs. 15/2109, S. 31; Beschlussempfehlung des Ge-
sundheitsausschusses, BTDrs. 15/2849, S. 61

42 Zentrale Ethikkommission, DABI. 1997, 94 (15), 1011;
BT-Drs. 17/12183, S. 3; Jansen, MedR 2016, 417, (419);
Taupitz, ZRP 2016, 196, (197); Wachenhausen in: K-
gel/Muller, Hofmann, AMG, § 41 Rn. 14; Paus in: Berg-
mann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 41
Rn. 1.

43 vgl. v. Kielmansegg, Stellungnahme im Gesundheitsaus-
schuss, S. 7; Taupitz, Stellungnahme im Gesundheitsaus-
schuss, S. 7.

4 Naher dazu Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilli-
gungsunfahigen Erwachsenen, S. 147.

4 Protokoll der 92. Sitzung des Gesundheitsausschusses
vom 19.10.2016, S. 8 ff.; dazu auch Arbeitskreis der Medi-
zinischen Ethikkommissionen, Stellungnahme im Gesund-
heitsausschuss, S. 4; Grass, Wortprotokoll, S. 11; v. Kiel-
mansegg, Stellungnahme im Gesundheitsausschuss, S. 7;
Taupitz, Stellungnahme im Gesundheitsausschuss, S. 7.

46 Zur wortlautgetreuen Anwendung und maéglichen Hilfe-
stellungen anhand der Einwilligung in unterschiedliche
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b). Vorschlage aus dem Gesundheitsausschuss

Aus diesem Grund haben sich bereits zwei Ande-
rungsvorschléage seitens Sachverstandiger im Gesund-
heitsausschuss hervorgetan, um an den einst absoluten
Belastungsgrenzen festzuhalten.*’

aa) Opt-out-Regelung

Ein Vorschlag sieht vor, von der Mdglichkeit des in
Art. 31 Abs. 2 der Verordnung vorgesehenen nationa-
len Gestaltungsspielraums im Sinne eines sog. “opt-
out” Gebrauch zu machen und eine eigene strengere
nationale Norm zu schaffen, welche die Belastungs-
grenzen nicht an der Standardtherapie des Betroffenen
misst.*® Dies ware im Sinne eines Erst-Recht-Schlus-
ses denkbar, da Art. 31 Abs. 2 der Verordnung den
Mitgliedstaaten auch die Mdglichkeit eines Verbots
der gruppenniitzigen Forschung gewahrt.

bb) Malinahmenkatalog

Indem MaBstébe innerhalb der Gesetzesmaterialien
etabliert werden, soll Klarheit (ber die absoluten
Grenzen der zulédssigen Risiken und Belastungen ge-
schaffen und hierdurch ausgeschlossen werden, dass
Risiken und Belastungen je nach Schwere der sonsti-
gen medizinischen MaRnahmen relativiert werden.
Durch die nicht abschlieRende Aufzdhlung der zulés-
sigen MalRnahmen und erwartbaren Risiken innerhalb
der Gesetzesmaterialien kann auch die arztliche Auf-
klarung, die sich aufgrund der antizipierten Situation
nicht auf eine konkrete klinische Prifung beziehen
kann, besser erfolgen.*

c) Eigener Vorschlag

Zusétzlich zur Anderung des § 40b Abs. 4 AMG n. F.
in der Form, dass in dem Verweis auf Art. 31 der Ver-
ordnung der Passus Uber den Vergleich zur Standardbe-
handlung ausgenommen und ein Malnahmenkatalog in
die Gesetzesmaterialien aufgenommen werden soll,
konnten eine Informationsbroschire und ein

Aufklarungsbogen eine Ergénzung darstellen. Diese
konnten dem aufklarenden Arzt sowie dem Betroffenen
als Hilfestellung zur Hand gegeben werden.® Diese
enthalten jeweils einen nicht abschlieRenden MafRnah-
menkatalog sowie einen Uberblick, bei welchen Er-
krankungen welche Untersuchungen zu erwarten und
mit welchen regelmaBig auftretenden Risiken diese
verbunden sind.

Von besonderer Bedeutung ist, dass die betroffene
Person versteht, welche MaRnahmen bei einer grup-
penndtzigen Forschung auf sie zukommen kénnen, und
dass dieser Kenntnisstand am besten bereits vor dem
zwingenden Aufklarungsgesprach vorhanden ist. !
Denn haufig wird sich erst mit einem gewissen Kennt-
nisstand eine altruistische Idee hin zu einer Forschungs-
verflgung entwickeln kénnen. Aus diesem Grund be-
darf es einer solchen Offentlichkeitsarbeit seitens des
Gesetzgebers, wie diese bereits flr die Patientenverfi-
gung und die postmortale Organspende erfolgt.5?

Die Formulierung des Manahmenkataloges sollte
sich an dem zur gruppenniitzigen Forschung mit Min-
derjahrigen bereits verwendeten Katalog orientieren.>

Durch diese VVorgehensweise kann zudem eine aus-
reichende Aufklarung trotz der antizipierten Situation
erfolgen und somit auch dem Erfordernis des informed
consent Rechnung getragen werden.>

Erst durch diese MalRnahmen kann dem Patienten-
schutz und zugleich dem Forschungsinteresse gerecht
werden. Denn nur so kann den erheblichen Unsicher-
heiten bei einer antizipierten Einwilligung eine Hilfe-
stellung geleistet werden.

C. Fazit

Die gruppenniitzige Forschung mit einwilligungsunfa-
higen Erwachsenen ist von erheblicher Bedeutung fur
den wissenschaftlichen Fortschritt. Dabei ist sie weder
ethisch noch rechtlich anst6Rig, solange durch ausrei-
chende  rechtliche = Rahmenbedingungen  das

Risikoklassen, Hachmeister, Klinische Prifung mit einwil-
ligungsunféhigen Erwachsenen, S. 170 f.

47 Zur Vereinbarkeit der Vorschlage mit dem Unionsrecht
Hachmeister, Klinische Prifung mit einwilligungsunfahi-
gen, S. 132.

4 Taupitz, Stellungnahme im Gesundheitsausschuss, S. 6.
49V, Kielmansegg, Stellungnahme im Gesundheitsausschuss,
S. 7.

50 Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilligungsunféhi-
gen Erwachsenen, S. 159.

51 Daflr spricht sich auch Nagel aus. Er fordert fur die arztli-
che Aufklarung im fortgeschrittenen Krankheitsstadium ei-
nes Patienten ein einheitliches vom Bundesministerium fir
Gesundheit verfasstes Formular, das verbindliche Regeln fiir

ein solches Gespréch festlegt; vgl. Evans, PZ online Ausgabe
43/2016.b, abrufbar unter: https://www.pharmazeutische-zei-
tung.de/ausgabe-432016/eine-gewissensfrage (zuletzt abge-
rufen am 8.12.2021).

52 Ebenfalls eine Offentlichkeitsarbeit fordernd, v. Kielman-
seqgg, ZfL 2017, 78, 93; Middel/Scholz in: Spickhoff, Medi-
zinrecht, TPG § 2 Rn. 2; Tag in: MiKoStGB, StGB, TPG §
2Rn. 1.

%3 'vgl. BT-Drs. 15/2849, S. 61.

54 Zur Informationsbroschiire als Hilfestellung fur die arztli-
che Aufklarung Hachmeister, Klinische Priifung mit einwil-
ligungsunfahigen Erwachsenen, S. 105 und 199: so auch v.
Kielmansegg, Stellungnahme im Gesundheitsausschuss, S. 7
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Spannungsfeld zwischen dem Heilen kiinftiger Patien-
ten, der Wirde des Studienteilnehmers und zugleich
dessen Selbstbestimmungsrecht beachtet und ausge-
glichen gestaltet wird.>®

Durch die Einwilligung mittels einer Forschungs-
verfigung wird dem Selbstbestimmungsrecht des Ein-
zelnen Rechnung getragen. Er kann (ber seine kinf-
tige Studienbeteiligung fernab von Drittinteressen
selbst entscheiden. Jedoch benétigt eine selbstbe-
stimmte Entscheidung entsprechende Rahmenbedin-
gungen, wie einen ausreichenden Kenntnisstand tber
die Ausgestaltung einer gruppennitzige klinischen
Prifung. Hier bestehen erhebliche Probleme auf
Grund unzureichender Regelungen im neuen § 40b
Abs. 4 AMG n. F.%¢ Zum einen kann mangels Kennt-
nis der konkreten klinischen Priifung und des kinfti-
gen medizinischen Zustandes des Betroffenen nur eine
Grundaufklarung erfolgen. Zudem geht aus der Rege-
lung nicht hervor, welche MaRnahmen bei einer grup-
penniitzigen Forschung durchgefiihrt werden kénnen,
weil von den absoluten Belastungsgrenzen des AMG
abgewichen wird. Dies macht eine antizipierte Einwil-
ligung in Form eines informed consent fast unmdglich.

Um eine selbstbestimmte antizipierte Entschei-
dung treffen zu kénnen, deren Bindungswirkung tber
den Verlust der Einwilligungsfahigkeit hinaus fort
gilt, bedarf es einer Anpassung der neuen gesetzlichen
Regelungen des § 40b AMG n. F. sowie weiterer Hil-
festellung durch den deutschen Gesetzgeber.>’

% Hachmeister, Klinische Priifung mit einwilligungsunféhi-
gen Erwachsenen, S. 191.

% Hierzu ausfuhrlich mit Anderungsvorschlagen und Hilfe-
stellungen Hachmeister, Klinische Prifung mit einwilli-
gungsunfahigen Erwachsenen, S. 159 f und 187 f.

57 Zu dem konkreten Anderungsbedarf Hachmeister, Klini-
sche Priifung mit einwilligungsunféhigen Erwachsenen,
S. 189 ff.
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Tribbels: Die ,,Culpa post contractum finitum* Aufsatz

Die ,,Culpa post contractum finitum”

- Eine EinfUhrung in die Pflichtverletzung im nachwirkenden Schuldverhéltnis -
Von Stud. iur. Jens Tribbels, Koln*

Die ,,Culpa in contrahendo* (c.i.c.; dt.: Verschulden
bei Vertragsanbahnung) ist eine Rechtsfigur mit gro-
Ber Relevanz flr Studium und Praxis. lhr liegt der
Rechtsgedanke der gegenseitigen Solidaritdt und
Rucksichtnahme vor Vertragsschluss zugrunde. Sie si-
chert den Parteien effektiven schuldrechtlichen Schutz
ihrer exponierten Rechtsguter zu. Weniger bekannt,
jedoch auf demselben Rechtsgedanken beruhend, ist
die ,,Culpa post contractum finitum* (dt.: Verschulden
nach beendetem Vertrag). Sie erweitert den durch
8 311 Abs. 2 BGB kodifizierten Schutz des vorver-
traglichen auf das nachvertragliche Schuldverhaltnis.
Konkret erweitert die Rechtsfigur hierbei den rechtlich
geschiitzten Bereich auf den Zeitraum nach Erfillung
der Hauptleistungspflicht eines Schuldverhaltnisses.
Sie konstruiert mithin ein ausschlieBlich auf einzelne
schutzenswerte Rechtsglter begrenztes, somit qua Ge-
setz modifiziertes, nachwirkendes Schuldverhaltnis.
Im Folgenden wird eine Herleitung der Rechtsfigur
durchgefuhrt (A.). Hieran anschlieBend werden mdég-
liche Anspruchsgrundlagen sowie Gestaltungsrechte
und die dazugehdrigen Rechtsfolgen thematisiert (B.)

sowie mogliche Anwendungsbeispiele aufgezeigt (C.).

SchlieRlich erfolgt ein thesenartiges Fazit (D.).

A. Herleitung

I. Terminologie und Grundsatzliches

Der Begriff Culpa post contractum finitum entstammt
dem Lateinischen und bedeutet iibersetzt ,,Verschul-
den nach beendetem Vertrag®. Die Figur umfasst Situ-
ationen, in denen eine Pflichtverletzung bzw. ein Ver-
schulden (culpa) nach (post) einem, bezuglich der
Hauptleistungspflicht, beendeten bzw. abgewickelten

Vertrag (contractum finitum) eine nachwirkende
Rucksichtnahmepflicht tangiert. Nachwirkende Riick-
sichtnahmepflichten kdnnen allerdings auch aus ei-
nem gesetzlichen Schuldverhéltnis entstehen. Insofern
ist es genauer, von einem Verschulden nach beende-
tem Schuldverhaltnis zu sprechen.

Anders als die Culpa in contrahendo! wird die Culpa
post contractum finitum nicht Gber das in § 311 Abs. 2
BGB gesetzlich normierte rechtsgeschaftsahnliche,
sondern aus dem konkreten Schuldverhaltnis selbst-
hergeleitet.?

Dieses umfasst neben den Leistungspflichten eine
Reihe weiterer Pflichten,® welche unter dem Oberbe-
griff der Ricksichtnahmepflichten zusammengefasst
werden.* Zu unterscheiden ist hierbei zwischen den
Schutzpflichten im engeren Sinne und dem Oberbe-
griff der Riicksichtnahmepflichten im weiteren Sinne,
flir welchen in der Literatur jedoch, entgegen der Ter-
minologie des § 241 Abs. 2 BGB, verbreitet ebenfalls
der Begriff der Schutzpflichten verwendet wird.®
Schutzpflichten zeichnen sich durch das Interesse an
einem besonderen Integritatsschutz® aus. Demgegen-
tber sind die Rucksichtnahmepflichten weiter gefasst
und beinhalten auch andere schutzwirdige Interes-
sen.” Durch die, nach verbreiteter Auffassung, vollzo-
gene Integration samtlicher Ricksichtnahmepflichten
in § 241 Abs. 2 BGB® im Zuge der Schuldrechtsre-
form?® hat die Differenzierung jedoch rein terminologi-
sche Bedeutung. Daher wird im Folgenden primér der
Begriff der Ricksichtnahmepflichten verwendet. Mit-
hin sind hierunter alle Pflichten zu verstehen, die keine
Leistungspflichten i.S.d. § 241 Abs. 1 BGB darstel-
len.t0

*Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaften an der
Universitat zu Koln.

1 Zur aktuellen Herleitung der c.i.c.: Emmerich, in: Min-
chener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 311 Rn. 39.
Vor der Schuldrechtsreform von 2002 war die c.i.c. nicht
kodifiziert. Stattdessen wurde sie im Wege richterlicher
Rechtsfortbildung auf der Grundlage der dogmatischen
Uberlegungen Rudolf von Jherings in das Gewohnheits-
recht aufgenommen. Zur Geschichte der c.i.c. vor der Re-
form siehe Harke, in: Historisch kritischer Kommentar zum
BGB, Bd. Il 2, Tibingen 2007, § 311 Il, 111, Rn. 2-23.

2 Riehm, in: BeckOGK-BGB, Stand: 01.04.2021, § 280
BGB Rn. 49. Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil,
19. Aufl. 2021, § 22 Rn. 20

8 Schulze, in: Schulze, Kommentar zum BGB, 11. Aufl.
2022,8 241 Rn. 1.

4 Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB,
81. Aufl. 2022, § 241 BGB Rn. 6.

5 Zur Systematisierung: Weller, Die Vertragstreue, 2009,
S. 240 ff.

& Weller (Fn. 5), S. 243.

"BGHZ 166, 84 = NJW 2006, 830.

8 Schulze (Fn. 3), § 241 BGB Rn. 1.

° Dem widersprechend: Graschler, in: Festschrift fir Horst
Konzen zum siebzigsten Geburtstag, 2006, S. 109 ff.

10 weller (Fn. 5), S. 245.
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1. Dogmatik
Die Rucksichtnahmepflichten dienen somit der Siche-
rung sowohl des Erfullungsinteresses des Glaubigers
als auch des Integritatsinteresses des Schuldners.'! Zu
diesem Zwecke sollen sie nicht nur vor Vertrags-
schluss im Wege einer c.i.c. aus 8 311 Abs. 2 BGB,
sondern auch nach Erfullung der Hauptleistungs-
pflicht bestehen.'? Es gentigt nicht, dass Pflichten be-
stehen, sondern es mussen Konsequenzen an deren
schuldhafte Verletzung geknuipft werden. Eine solche
Culpa post contractum finitum wurde vor der Schuld-
rechtsreform 2002 aus dem allgemeinen Grundsatz
des § 242 BGB hergeleitet.’® Heutzutage wird hierzu
8241 Abs.2 BGB verwendet. Im Sonderfall eines
nachwirkenden gesetzlichen Schuldverhaltnisses ist
indes § 311 Abs. 2 BGB zusitzlich einschlagig.l* Be-
sagter Sonderfall ist jedoch nur bei einer unmittelba-
ren Verknupfung einer c.i.c. an den aus ihr hervorge-
henden nachwirkenden Bereich, beispielsweise im
Falle abgebrochener Vertragsverhandlungen denkbar.
Aufgrund des in 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB normier-
ten Schutzes des dhnlichen geschaftlichen Kontaktes
erweist sich diese Konstellation jedoch als rein dog-
matischer Unterbau eines bereits durch den Gesetzge-
ber geldsten Problems. Ob insbesondere angesichts
der fortschreitenden technologischen Entwicklung
eine Konstellation entstehen kann, in welcher dieser
dogmatische Unterbau, beispielsweise aufgrund der
Wortlautgrenzen der Begriffe ,,geschiftlich” und
,Kontakt“, erneut an Bedeutung gewinnt, bleibt abzu-
warten. Denkbar ist eine Konstellation, in welcher der
»gescheiterte” Erwerber einer Software flr den Privat-
gebrauch nach Abbruch der Vertragsverhandlungen,
beispielsweise weil er wahrend des Bestellprozesses
bemerkt hat, dass die Software nicht mit seinem Be-
triebssystem kompatibel ist, einen freiwilligen, ein-
deutig nicht auf Erwerb der Software gerichteten Sup-
port-Dienst des Softwareunternehmens nutzt. Hierbei
konnte es sich beispielsweise um einen ,,Support-
Chat-Bot*“ handeln, welcher schon heute von vielen
Websitebetreibern verwendet wird. Erfahrt er hierbei
eine Ricksichtnahmepflichtverletzung, wie zum Bei-
spiel die Offenlegung seiner vertraulichen Daten auf-
grund evident unzureichender Sicherung der Website

oder widerrechtlichen Zugriffs durch den Websitebe-
treiber, so lasst sich das Vorliegen eines ,,geschaftli-
chen* Kontaktes doch zumindest anzweifeln. In die-
sem Fall konnte die zuvor beschriebene dogmatische
Ursprungskonstellation zumindest hilfsweise herange-
zogen werden.

I11. Differenzierung leistungsbezogener und nicht-
leistungsbezogener Rucksichtnahmepflichten
Innerhalb der Rucksichtnahmepflichten ist zwischen
leistungsbezogenen und nichtleistungsbezogenen
Rucksichtnahmepflichten zu unterscheiden. Letztere
umfassen die ,klassischen Schutzpflichten und sind
sowohl innerhalb eines vertraglichen Schuldverhalt-
nisses wie auch eines rein gesetzlichen Schuldverhélt-
nisses gegeben und beziehen sich auf die Rechtsguter
der Parteien.™®

Leistungsbezogene Ricksichtnahmepflichten, ins-
besondere die Leistungstreuepflicht, beziehen sich in-
des auf die in einem vertraglichen Schuldverhéltnis
geschuldete Leistung und kénnen mithin nur durch ein
solches entstehen.!® Diese Pflichten benotigen eine
vertraglich geschuldete Leistung als Bezugspunkt,
weshalb sie nur innerhalb eines vertraglichen Schuld-
verhaltnisses denkbar sind.

IV. Zeitraum der nachwirkenden Rucksichtnah-
mepflichten

Sowohl leistungsbezogene als auch nichtleistungsbe-
zogene Rucksichtnahmepflichten kdnnen im Wege ei-
ner Culpa post contractum finitum nachwirken. Im
Sinne der ,,Umschlagslehre“!’ beginnt die nachver-
tragliche Ricksichtnahmepflicht mit dem Umschlagen
des vertraglichen Schuldverhaltnisses in ein nachver-
tragliches Schuldverhdltnis durch Erfullung der Leis-
tungspflicht. Die Dauer der Pflichten ist abhdngig von
der Mdglichkeit der Einflussnahme auf den Leistungs-
erfolg bzw. die Rechtsguter der Parteien.'® Durch den
Zusatz ,,nach seinem Inhalt ermoglicht § 241 Abs. 2
BGB eine einzelfallabhangige Wertung.*®

1 Mansel, in: Jauernig BGB, Kommentar, 18. Aufl. 2021,
§ 241 BGB Rn. 10.

12 Bachmann, in: MilKom-BGB, 8. Aufl. 2019, § 341 BGB
Rn. 118.

13 Weller (Fn.5), S. 240 ff.

14 Herresthal, in: BeckOGK-BGB, Stand: 01.01.2021,
§ 311 BGB Rn. 509 f.

15 Weller (Fn. 5), S. 247 f.

16 Herresthal (Fn. 14), § 311 BGB Rn. 488 ff.

" BGHZ 63, 382 = NJW 1975, 642.

18 Herresthal (Fn. 14), § 311 BGB Rn. 495 ff.

19 Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB — Schuldrecht,
3. Aufl. 2016, § 241 BGB Rn. 22.
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B. Anspriche, Rucktrittsrecht und Rechtsfolgen
Es sind verschiedene Anspriiche aus einer Culpa post
contractum finitum und ein Rucktrittsrecht aus einem
nachwirkenden Schuldverhéltnis denkbar.

I. Innerhalb eines vertraglichen Schuldverhaltnis-
ses

Innerhalb eines nachvertraglichen Schuldverhéltnisses
ist die Verletzung sowohl nichtleistungsbezogener als
auch leistungsbezogener Riicksichtnahmepflichten
maoglich.

1. Verletzung einer nichtleistungsbezogenen Ruck-
sichtnahmepflicht

Die Verletzung einer nichtleistungsbezogenen Rick-
sichtnahmepflicht steht in der Regel neben der regula-
ren Leistungspflicht. Im Fall eines Durchschlagens auf
Leistungsebene sind, dem Rechtsgedanken des § 281
Abs. 1 S. 2 BGB geméR, besonders hohe Anforderun-
gen zu stellen.?

a) Schadensersatz neben der Leistung

Wird Schadensersatz neben der Leistung begehrt, so
besteht wegen Verletzung einer nachwirkenden nicht-
leistungsbezogenen Riicksichtnahmepflicht ein An-
spruch aus den 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB.? Die
Hohe des Schadensersatzes richtet sich regular nach
den 8§ 249 ff. BGB.

b) Schadensersatz statt der Leistung

Ist das Begehren auf Schadensersatz statt der Leistung
gerichtet, so kann ein Anspruch aus den §§ 280 Abs. 1,
Abs. 3, 282, 241 Abs. 2 BGB entstehen. Vorausset-
zung des § 282 BGB ist, dass die Leistung des Schuld-
ners dem Gléaubiger ,,nicht mehr zuzumuten ist®. Dies
ist bei der Culpa post contractum finitum besonders
restriktiv auszulegen, wird doch nicht eine noch aus-
stehende Leistung fur unzumutbar erklart, sondern die
z.B. Nachbesserungsleistung einer bereits erfolgten.
Denkbar waére eine solche Konstellation im Falle einer
Spezialmaschine, welche ausschliel3lich vom Herstel-
ler repariert werden kann. Vorausgesetzt eine solche
Reparatur wird aufgrund eines Sachmangels notwen-
dig, so besteht die Gefahr eines Unterlaufens des
Rechts der zweiten Andienung. Im Falle einer War-
tung aufgrund reguldren Verschleil3es ist aufgrund der
ausschlieBlichen Wartungsmdoglichkeit durch den

Hersteller der strenge Mal3stab des § 282 BGB anzu-
legen, da die Hauptleistungspflicht bereits erfillt ist.
Freilich funktioniert eine solche Konstellation nur, so-
fern keine ausdriickliche oder konkludente Garantie
vereinbart wurde. Die Schadensrekonstruktion gemaf
8 249 BGB kommt hierbei, da der primére Leistungs-
erfolg bereits eingetreten ist, einer ,,Aufstorung™ der
Leistungsbeziehung gleich.?? Im obigen Wartungsbei-
spiel ist dem Kaufer der Spezialmaschine ein Festhal-
ten am Kaufvertrag aufgrund einer beliebigen Schutz-
pflichtverletzung nicht mehr zuzumuten. Die Wartung
bei reguldrem Verschleif ist nicht vertraglich verein-
bart worden. Wird nun Schadensersatz statt der Leis-
tung begehrt, so wird die urspriinglich schadensfreie
Primarleistung (Lieferung der Maschine) nachtraglich
zum Quasi-Schaden erklart, da der Sachverhalt nun
aus dem Blickwinkel der Abhangigkeit von der War-
tung durch den Hersteller betrachtet wird. Dieser scha-
densrechtliche Perspektivwechsel ermdglicht eine sol-
che Aufstorung der Leistungsbeziehung.

c¢) Rucktritt

Auch ein Rucktrittsrecht wegen Verletzung einer
nachwirkenden nichtleistungsbezogenen Ricksicht-
nahmepflicht aus den 88 324, 241 Abs. 2 BGB ist
denkbar. Ahnlich dem Schadensersatz statt der Leis-
tung ist durch das Durchschlagen auf Leistungsebene
ein hoher Anspruch an das ,nicht mehr zuzumu-
ten“ des § 324 BGB zu stellen.® Sind die Vorausset-
zungen jedoch erfullt, verwandelt sich das Schuldver-
haltnis gemal 8§ 346 BGB in ein Rickgewéhrschuld-
verhaltnis.?* Erflllt ist eine solche Anforderung bei-
spielsweise durch die Abh&ngigkeit von der Wartung
durch den Hersteller im zuvor erwéhnten hypotheti-
schen Wartungsfall.

2. Verletzung einer leistungsbezogenen Ruicksicht-
nahmepflicht

Innerhalb der leistungshezogenen Riicksichtnahme-
pflichten ist die Leistungstreuepflicht von besonderer
Bedeutung.?® Die Leistungstreuepflicht umfasst die
Pflicht, ,,alles zu unterlassen, was das Interesse des
Vertragspartners an der Durchfuhrung des Vertrages
beeintrachtigen kénnte, und alles zu tun, was notwen-
dig ist, um die Erfullung der vertraglich

20 Herresthal (Fn. 14), § 311 BGB Rn. 510.

21 Griineberg (Fn. 4), § 241 Rn. 6.

22 Herresthal (Fn. 14), § 311 BGB Rn. 510.

2 Ernst, in: MiKom-BGB, 8. Aufl. 2019, § 324 BGBRn. 7.
24 Grineberg (Fn. 4), 8 324 BGB Rn. 5.

%5 Zur Reichweite der Leistungstreuepflicht im Verhaltnis
zu sonstigen Interessen: BGH NJW-RR 1989, 1393. Zur
Leistungstreuepflicht bei der Vergabe einer alten Konto-
nummer an einen neuen Kunden durch eine Bank siehe LG
Kleve, U. v. 02.12.2014 — 4 O 351/13.
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tbernommenen Verpflichtung sicherzustellen«. %
Strittig ist, aus welcher konkreten Norm sich bei Ver-
letzung einer Leistungstreuepflicht ein Anspruch auf
Schadensersatz ergibt. Einer Ansicht zufolge gehe
dies nur Gber eine Analogie zu § 281 BGB. Die Leis-
tung sei ,,nachtriglich* nicht wie geschuldet und eine
Analogie mithin aufgrund vergleichbarer Interessen-
lage anwendbar.?” Dies entspreche auch dem Telos der
Norm, da durch die ausschlieBliche Mdglichkeit eines
Schadensersatzes statt der Leistung die Nacherfillung
in den Vordergrund geruickt werde. Der Wortlaut des
8 281 BGB umfasse indes lediglich vorvertragliche
Rucksichtnahmepflichtverletzungen, weshalb die di-
rekte Anwendung des Paragraphen auf den nachwir-
kenden Bereich an der Wortlautgrenze scheitere.?
Dieser Ansicht folgend ergibt sich ein Anspruch auf
Schadensersatz neben der Leistung aus den 8§ 280
Abs. 1, 242, 241 Abs. 1 BGB und auf Schadensersatz
statt der Leistung aus den 8§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281
analog, 242, 241 Abs. 1 BGB.?®

Anderer Ansicht zufolge besteht keine, zur Anwen-
dung einer Analogie notwendige, planwidrige Rege-
lungsliicke®, da sich die Leistungstreuepflicht unter
den Begriff ,,Interessen” des § 241 Abs. 2 BGB sub-
sumieren lasse. Die Gegenmeinung verbinde indes
Leistungstreuepflichten mit Nebenleistungspflichten.
Dies sei gemal standiger Rechtsprechung des BGH
unzuléssig.®!

Letztere Meinung ist vorzugswiirdig. Zwar liegt
der Ursprung der Rucksichtnahmepflichten in § 242
BGB, jedoch bildet § 241 Abs. 2 BGB seit der Schuld-
rechtsreform von 2002 eine Grundlage fir sowohl
nichtleistungsbezogene, als auch leistungsbezogene
Ruicksichtnahmepflichten.®? Mithin resultiert ein An-
spruch auf Schadensersatz wegen Verletzung einer
leistungsbezogenen Ricksichtnahmepflicht aus den
§8 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB fiir einen Anspruch
neben bzw. den 8§ 280 Abs. 1, Abs. 3,282, 241 Abs. 2
BGB fiir einen Anspruch statt der Leistung.

I1. Anspriche in einem gesetzlichen Schuldverhalt-
nis (Schadensersatz wegen Verletzung einer nach-
wirkenden Rucksichtnahmepflicht eines gesetzli-
chen Schuldverhaltnisses)

Liegt lediglich ein gesetzliches Schuldverhéltnis vor,
kann nach Beendigung dessen ein Schadensersatz we-
gen Verletzung einer nachwirkenden Rucksichtnah-
mepflicht aus den §8 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311
Abs. 2 BGB gefordert werden.® Angesichts des Feh-
lens einer Leistungspflicht bei einem gesetzlichen
Schuldverhéltnis kommt ausschlieflich die Verlet-
zung nichtleistungsbezogener Rucksichtnahmepflich-
ten in Betracht.

C. Anwendungsbeispiele

Von der Rechtsprechung oder der Literatur anerkannte
Fallgruppen einer Culpa post contractum finitum sind
beispielsweise:

I. Verletzung von nachwirkenden nichtleistungsbe-
zogenen Ricksichtnahmepflichten

Bei Verletzung einer nachwirkenden nichtleistungsbe-
zogenen Rucksichtnahmepflicht ist ein Anspruch auf
Schadensersatz neben und statt der Leistung, sowie ein
Rucktrittsrecht denkbar.

1. Schadensersatz neben der Leistung

Verletzt sich ein Kunde in einem Laden nach Ab-
schluss und Durchfuhrung eines Kaufvertrags, ist der
Ladenbesitzer haftbar, solange sich der Kunde im La-
den aufhalt.®* Ahnliches gilt fir einen Beférderungs-
vertrag, bei welchem der Fahrgast sich beim Ausstieg
an der Zielhaltestelle des Busses verletzt.®

2. Schadensersatz statt der Leistung

Ist eine zwingend notwendige, zukinftige Wartung,*
bei welcher dem einen Teil Einwirkungsmdoglichkei-
ten auf die Rechtsguter des anderen gewahrt werden,
Vertragsgegenstand, die Hauptleistungspflicht jedoch
bereits erfullt, so kann bei Verletzung des Integritats-
interesses des Glaubigers ein  Anspruch auf

%6 BGH, NJW 1983, 998.

27 Zur entsprechenden Implikation dieser Meinung zur An-
wendung des § 321 Abs. 1 2. Alt BGB analog anstelle des §
324 BGB fiir den Rucktritt siehe: Schwarze, in: Staudin-
ger/Schwarze, 2020 BGB, §323 C 2.

28 Herresthal (Fn. 14), § 311 BGB Rn. 510 f. Stadler, in:
Jauernig BGB, Kommentar, 18. Aufl. 2021, § 282 BGB
Rn. 4

2 Vertreter dieser Ansicht verorten die Leistungstreue-
pflicht entgegen der hier vertretenen Ansicht in den § 242,
241 Abs. 1 BGB. Siehe hierzu: Herresthal (Fn. 14), § 311
BGB Rn. 490

30 Zur Analogie siehe Beer/Lotzow, MLR 2021, 12 (17 f.).
3L Weller (Fn. 5), S. 250 ff. zitiert hierzu exemplarisch BGH,
NJW 1995, 1954,

32vgl. oben B. I.

3 Herresthal (Fn. 14), § 311 BGB Rn. 509.

% RG LZ 1929, 1463.

%5Zum Ende einer Verkehrssicherungspflicht erst bei voll-
stdndigem Ausstieg an der Zielhaltestelle: BGH, VersR
1970, 179.

36 Anders bei einem Dauerschuldverhaltnis. Zur rechtlichen
Wirdigung dessen: Jacoby/von Hinden, Studienkommentar
zum BGB, 17. Aufl. 2020, § 241 BGB Rn. 5.
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Schadensersatz statt der noch ausstehenden (War-
tungs-)Leistung gegeben sein.*’

3. Rucktritt

Ein Rucktrittsrecht wegen Verletzung einer nachwir-
kenden nichtleistungsbezogenen Pflicht besteht stets
neben einem Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung (8 325 BGB). Indes muss der Schuldner die
Verletzung der Ricksichtnahmepflicht nicht, wie
beim Schadensersatz statt der Leistung, zu vertreten
haben.®

I1. Zum Schadensersatz wegen Verletzung einer
nachwirkenden leistungsbezogenen Ruicksichtnah-
mepflicht

Schadensersatz wegen Verletzung einer nachwirken-
den leistungsbezogenen Rucksichtnahmepflicht (hier:
Leistungstreuepflicht) kann beispielsweise gefordert
werden, wenn der Vermieter einer Arztpraxis nach de-
ren Umzug in neue Raumlichkeiten ein an seiner Im-
mobilie angebrachtes Umzugsschild nicht voriiberge-
hend duldet.®® Hierbei handelt es sich um einen Scha-
densersatz neben der Leistung. Ist dem Glaubiger ein
Festhalten an der Hauptleistung i.S.d. § 282 BGB nicht
mehr zuzumuten, so kommt auch ein Schadensersatz
statt der Leistung in Betracht. Diese Konstellation ist
dogmatisch denkbar, erscheint jedoch unwahrschein-
lich, stellt doch die Verletzung einer Leistungstreue-
pflicht i.d.R. keine Situation dar, in welcher ein Fest-
halten an der Hauptleistung unzumutbar ware. Im Ge-
gensatz zur Verletzung einer nichtleistungsbezogenen
Riicksichtnahmepflicht ist hierbei schlieRlich kein ex-
poniertes Rechtsgut des Glaubigers betroffen. Eine
Gefahrdung lediglich des Aquivalenzinteresses wird
keine hinreichende Begrundung fiir eine Unzumutbar-
keit liefern.

I11. Zum Schadensersatz wegen Verletzung einer
nachwirkenden Ricksichtnahmepflicht eines ge-
setzlichen Schuldverhaltnisses

Werden Vertragsverhandlungen abgebrochen, so
schlagen die vorvertraglichen Riicksichtnahmepflich-
ten nicht in vertragliche Riicksichtnahmepflichten um,
sondern direkt in nachwirkende Ricksichtnahme-
pflichten mit dem Bezugspunkt c.i.c.

Abgrenzungsprobleme zwischen Haftung aus Culpa
in contrahendo und der Verletzung einer nachwirken-
den Ricksichtnahmepflicht entstehen beispielsweise
in Fallen, in denen ein Kunde nach abgebrochenen
Vertragsverhandlungen die Geschéftsrdume verlasst
und sich verletzt. Die Abgrenzung ist jedoch rein dog-
matischer Natur und hat geringe Bedeutung fiir das
Rechtsfolgenregime. Grundséatzlich wird in der Litera-
tur der Ansatz vertreten, Haftung aus c.i.c. sei so lange
gegeben, bis der geschéaftliche Kontakt i.S.d. § 311
Abs. 2 Nr. 3 BGB beendet sei (also z.B. der Kunde das
Geschéft verlassen hat), wahrend im Einzelfall, bei
fortwahrender Moglichkeit einer Partei, auf die
Rechtsgtter der anderen einzuwirken,* eine Verlet-
zung einer nachwirkenden Rucksichtnahmepflicht an-
zunehmen sei (z.B. bei einer Weitergabe von Ge-
schaftsgeheimnissen).*?

V. Besondere Einzelfalle

Die Culpa post contractum finitum ist nicht gegeben,
wenn die Pflichtverletzung im vorvertraglichen Rah-
men stattgefunden hat und sie lediglich nach Erfiillung
der Leistungspflicht zur Kenntnis genommen wurde.*

Macht eine Partei nach Beendigung eines Schuld-
verhaltnisses unberechtigt Forderungen geltend, die
den anderen Teil zur Konsultation anwaltlicher Unter-
stutzung bringen, liegt eine Culpa post contractum fi-
nitum vor. Entscheidend fur die Verletzung der nach-
wirkenden Rucksichtnahmepflicht ist jedoch die tat-
sdchliche Geltendmachung der Forderung. Eine bloRe
Behauptung der Existenz einer solchen Forderung ge-
niigt hingegen nicht**

Liegt ein Dauerschuldverhéltnis vor, so ist auf-
grund der fortlaufenden Leistungs- und Riicksichtnah-
mepflichten die Kiindigung wegen einer Culpa post
contractum finitum der Kiindigung aus wichtigem
Grund aus § 314 BGB gegeniber subsidiar.*® Freilich
ist die subsididre Culpa post contractum finitum nur
insofern denkbar, als dass das Dauerschuldverhaltnis
in abgrenzbare Abschnitte aufgeteilt werden kann. So
zum Beispiel im Falle eines Sukzessivlieferungsver-
trags Uber ein Produkt, welches monatlich geliefert
wird. Betrachtet man hierbei jede Lieferung als Haupt-
leistung, so entstehen mit jeder Lieferung

3" Herresthal (Fn. 14), § 311 BGB Rn. 510.

3 Griineberg (Fn. 4), § 324 BGB Rn. 1.

9 Ernst (Fn. 23), § 280 BGB Rn. 120. RGZ 161, 330 (338).
40 Griineberg (Fn. 4), § 311 BGB Rn. 25.

41 Herresthal (Fn. 14), § 311 BGB Rn. 301 préferiert hier
eine Interessenabwdgung zwischen dem betroffenen

Rechtsgut und der Méglichkeit von SchutzmalRnahmen un-
ter Beachtung der besonderen Umsténde des Einzelfalls.

42 Herresthal (Fn. 14), § 311 BGB Rn. 298 ff.

43 Riehm, in: BeckOGK-BGB, Stand: 01.04.2021, § 324
BGB Rn. 46.

4 OLG Kaoblenz, Urt. v. 8.11.2018 — 1 U 601/18. Rn. 47

4 Jacoby/von Hinden (Fn. 36), § 241 Rdn. 5.
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nachwirkende Ricksichtnahmepflichten im Bezug auf
die vorangegangene Lieferung. Solange ein Dauer-
schuldverhéltnis besteht, ist die Kiindigung aus wich-
tigem Grund geméal § 314 BGB vorrangig anzuwen-
den.

D. Fazit
Zusammenfassend sind folgende Erkenntnisse festzu-
halten:

Die Rucksichtnahmepflichten sind in § 241 Abs. 2
BGB normiert. VVor der Schuldrechtsreform 2002 wur-
den sie im Wege richterlicher Rechtsfortbildung aus
dem Rechtsgedanken des § 242 BGB hergeleitet.

Rucksichtnahmepflichten sind alle Pflichten, die

keine Leistungspflichten i.S.d. § 241 Abs. 1 BGB sind.

Sie lassen sich in leistungsbezogene und nichtleis-
tungshezogene Ricksichtnahmepflichten unterteilen.
Riicksichtnahmepflichten entstehen bereits vor
Vertragsschluss gemaR § 311 Abs. 2 BGB (Culpa in
contrahendo). Mit Vertragsschluss schlagen sie in ver-
tragliche und nach Erfillung der Hauptleistungspflicht
in nachvertragliche Rucksichtnahmepflichten um.
Aus einer nachwirkenden Ricksichtnahmepflicht
lassen sich Schadensersatzanspriiche (Culpa post
contractum finitum) und ein Rucktrittsrecht herleiten.
Im Falle eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der
Leistung oder eines Ricktrittsrechts bei einem ver-
traglichen Schuldverhéltnis erfolgt ein Durchschlagen
auf die Leistungsebene des Schuldverhéltnisses. An
die Verletzung einer Rucksichtnahmepflicht ist geman
dem 8§ 282 BGB der Anspruch der Unzumutbarkeit des
Festhaltens an der Leistungspflicht zu stellen.
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»Sicherungsmittel im Immobiliarsachenrecht

- Falle zur Vormerkung -
Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Nils Heuser und Wiss. Mitarbeiter Lukas Friedrich, Marburg*

Leistungsstufe: Fortgeschritteneniibung/Examen
Schwierigkeitsgrad: anspruchsvoll
Bearbeitungszeit: 4 Stunden

Schwerpunkte:

1) Auswirkungen eines Scheingeschéfts auf die Vor-
merkung

2) Gesetzliche Vertragsiibernahme nach § 566 BGB
3) Analoge Anwendung von § 883 Abs. 2 BGB bei
vormerkungswidrigem Mietvertrag?

VORBEMERKUNGEN

Der nachfolgende Sachverhalt verbindet zwei klassi-
sche Probleme aus dem Recht der VVormerkung mitei-
nander, die in der Vergangenheit Gegenstand von
BGH-Entscheidungen waren. Aufgrund der Verknlp-
fungen zum Allgemeinen Teil und zum Mietrecht sind
die hiermit verbundenen Problemstellungen fur Prifer
besonders attraktiv. Gerade im Mobiliar- und Immo-
biliarsachenrecht ist es wichtig, die einschlagigen
Grundfélle zu beherrschen, um ein Gespur fir unbe-
kannte Fragestellungen zu bekommen. Spétestens im
Zuge Ihrer Examensvorbereitung sollten Sie sich mit
den hier aufgeworfenen Rechtsfragen auseinanderset-
zen.

SACHVERHALT

K will von V ein in der Marburger Innenstadt befind-
liches unbebautes Grundstlick erwerben und dort ein
Einkaufszentrum errichten. Die Parteien einigen sich
vorab am 02.01.2022 mindlich auf einen Kaufpreis
von 1,5 Mio. €. Um Steuern und Notargebiihren zu
sparen, geben die beiden vor der Notarin am
03.01.2022 allerdings nur einen Kaufpreis von
1 Mio. € an. Neben der Beurkundung des Grund-
stiickskaufvertrags wird auch die Auflassung erklart.
Dartiber hinaus bewilligt V zugunsten des K unter Be-
zugnahme auf den notariellen Kaufvertrag eine Vor-
merkung, die am 05.01.2022 im Grundbuch eingetra-
gen wird. Zwischenzeitlich tritt A an V heran, die
nichts von der VerauRerung an K mitbekommen hat
und auf dem Grundstiick ebenfalls ein Einkaufszent-
rum errichten mochte. Diese bietet V 2 Mio. € fir das
unbebaute Grundstick in der Innenstadt. Diesem An-
gebot kann V nicht widerstehen. Er verkauft A das

Grundstiick durch notariellen Vertrag vom 10.01.2022
zum Preis von 2 Mio. €. Zudem bewilligt V zugunsten
der A eine VVormerkung, die am 12.01.2022 ins Grund-
buch eingetragen wird. Am 13.01.2022 wird K als Ei-
genttimer des Grundstticks im Grundbuch eingetragen.

Frage 1: Welche Anspriiche stehen A gegen V und K
zu?

FALLFORTFUHRUNG

V gehort ein weiteres Grundstuick in der Marburger In-
nenstadt, das direkt an das unbebaute Grundstiick
grenzt und mit einem in die Jahre gekommenen leer-
stehenden Einfamilienhaus bebaut ist. A ist sehr inte-
ressiert an dem Grundstiick, da sie das Gebadude abrei-
Ren mdochte, um ein noch groeres Einkaufszentrum
errichten zu kénnen. Am 14.01.2022 verkauft \V der A
durch notariellen Vertrag das Grundstiick fiir 1 Mio. €.
Es kommt zur Auflassung. Dartiber hinaus bewilligt vV
zugunsten der A eine VVormerkung, die am 17.01.2022
im Grundbuch eingetragen wird. Am Abend des
18.01.2022 ist VV mit Freunden in der Marburger Ober-
stadt unterwegs, um seine beiden Verkaufe zu feiern.
Als er in die Kneipe ,,Piano® kommt, sieht er, wie A
am Tresen sitzt. Diese unterhalt sich lautstark mit ihrer
Freundin und erzahlt ihr, dass es sich bei VV um einen
einfaltigen Narren handle, der keine Ahnung von den
aktuellen Immobilienpreisen habe. In Wirklichkeit
seien die beiden Grundstiicke mehr als 4 Mio. € wert.
Erbost von diesen Aussagen beschlielit \V/, der A eins
auszuwischen. Am 21.01.2022 vermietet er das leer-
stehende Einfamilienhaus durch schriftlichen Mietver-
trag an M. Am 24.01.2022 wird A als neue Eigenti-
merin des Grundstiicks im Grundbuch eingetragen.
Sie traut ihren Augen kaum, als M ihr am Morgen des
26.01.2022 im Bademantel die Tiire des Einfamilien-
hauses 6ffnet.

Frage 2: Kann A von M Herausgabe des Grundstuicks
gemal} § 985 BGB verlangen?

Marburg Law Review (MLR)

73



Fallbearbeitung

Heuser/Friedrich: ,,Sicherungsmittel im Immobiliarsachenrecht®

Zivilrecht

GUTACHTEN (L6sungsvorschlag)

Frage 1: Anspriche der A gegen V und K

A. Anspruch der A gegen V Ubereignung des un-
bebauten Grundstiicks gemaR § 433 Abs. 1 S. 1
BGB

A konnte gegen V einen Anspruch auf Ubereignung
des unbebauten Grundstiicks aus einem Kaufvertrag
geméaR § 433 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

I. Notarieller Kaufvertrag

Zwischen den beiden Parteien wurde ein Kaufvertrag
mit entsprechendem Inhalt in der Form des § 311b
Abs. 1 S. 1 BGB geschlossen.

1. Erloschen des Anspruchs nach § 275 Abs. 1 BGB
Der Anspruch koénnte jedoch gemaR § 275 Abs. 1 BGB
erloschen sein. Dies wére der Fall, wenn V die Erfil-
lung des Anspruchs unmdglich ist. Unmaoglichkeit ist
die dauerhafte Nichterbringbarkeit des geschuldeten
Leistungserfolgs.! Zu beachten ist, dass V das Eigen-
tum an dem unbebauten Grundstiick wirksam durch
Auflassung und Eintragung gemaR 8§ 873 Abs. 1 S. 1
Var. 1, 925 Abs. 1 BGB am 13.01.2022 auf K (ibertra-
gen hat. Dieser Umstand ware allerdings unbeachtlich,
wenn die Verfligung des V an K gegentber der A nach
§ 883 Abs. 2 S. 1 BGB relativ unwirksam ist. In die-
sem Fall ware V weiterhin dazu in der Lage, A das Ei-
gentum an dem Grundstiick zu verschaffen. Dies setzt
voraus, dass A Inhaberin einer Auflassungsvormer-
kung geworden ist, die der Vormerkung des K im
Rang vorgeht.

1. A als Inhaberin einer Vormerkung

Zunachst musste A nach 88 883 Abs. 1 S. 1, 885
Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB eine Vormerkung erworben
haben. A hat aus dem notariellen Kaufvertrag mit V
einen Anspruch auf Ubereignung des unbebauten
Grundsticks, den die Vormerkung sichert. Dartiber
hinaus hat V als Berechtigter die Vormerkung bewil-
ligt. Schlieflich wurde die Vormerkung auch am
12.01.2022 im Grundbuch eingetragen. Somit hat A

mit dem Vorliegen samtlicher Voraussetzungen am
12.01.2022 eine Vormerkung erworben.

2. Vorrang vor der Vormerkung des K
Problematisch erscheint jedoch, dass K von V eben-
falls am 03.01.2022 eine VVormerkung bewilligt be-
kommen hat, die bereits am 05.01.2022 im Grundbuch
eingetragen wurde. Sollten in diesem Zeitpunkt die
restlichen Entstehungsvoraussetzungen vorgelegen
haben, hatte die Vormerkung des K nach dem in § 879
Abs. 1 S. 1 BGB geregelten Prioritatsprinzip Vorrang
vor der Vormerkung der A.2 In diesem Fall ware die
Vormerkung der A, die aufgrund ihrer dinglichen Wir-
kung?® eine Belastung des Grundstiicks darstellt und
damit als Verfligung im Sinne von § 883 Abs. 2 S. 1
BGB anzusehen ist,* gegeniiber dem vorrangig abge-
sicherten K relativ unwirksam. Anstelle von A kénnte
sich dann also ausschlieBlich K auf die sichernde Wir-
kung der Vormerkung berufen.

a) K als Inhaber einer Vormerkung

Neben der gegebenen Bewilligung, Eintragung und
Berechtigung bendtigt die Vormerkung zu ihrer Ent-
stehung aufgrund der Akzessorietat immer einen zu si-
chernden Anspruch im Sinne von § 883 Abs. 1 S. 1
BGB. Als solcher kommt zunéchst der Anspruch auf
Ubereignung des Grundstiicks aus dem notariell beur-
kundeten Vertrag vom 03.01.2022 mit einem Kauf-
preis von 1 Mio. € in Betracht. Die Form des § 311b
Abs. 1 S. 1 BGB wurde gewahrt. Zu beachten ist aller-
dings, dass V und K vor der Notarin nur einen Kauf-
preis in Hohe von 1 Mio. € angegeben haben, um Steu-
ern und Notargebiihren zu sparen. In Wirklichkeit wa-
ren sie sich mindlich dariiber einig, dass der Kaufpreis
1,5 Mio. € betragen sollte. Der Kaufvertragsabschluss
zum Preis von 1 Mio. € stellt daher ein Scheingeschaft
dar, das nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig ist. Als zu si-
chernder Anspruch kommt daher nur der Anspruch
aus dem verdeckten Rechtsgeschaft vom 02.01.2022
zum Kaufpreis von 1,5 Mio. € in Betracht. Problema-
tisch erscheint jedoch, dass die Bewilligung der Vor-
merkung ausdriicklich auf den notariellen Kaufvertrag
Bezug nimmt. Vor diesem Hintergrund ist bereits

* Die Verfasser sind als wissenschaftliche Mitarbeiter am
Lehrstuhl von Prof. Dr. Tobias Helms an der Philipps-Uni-
versitat Marburg tatig.

! Siehe zur Unmaglichkeit allgemein Looschelders, Schuld-
recht AT, 19. Aufl. 2021, § 21 Rn. 2 ff.

2 Nach h.M. ist die Vormerkung rangfahig, vgl. BGH NJW
2000, 805, 807; BGH NJW 2008, 578; OLG Celle, NJOZ
2013, 1460; a.A. MiiKoBGB/Konhler, 8. Aufl. 2020, § 879

Rn. 9; BeckOGK/Kesseler, Stand 01.04.2020, § 879 BGB
Rn. 14 f., 17 m.w.N.

3 Merken Sie sich in diesem Zusammenhang die pragnante
Definition von Helms/Zeppernick, Sachenrecht 11, 4. Aufl.
2020, Rn. 111, wonach die Vormerkung ,,eine dinglich wir-
kende Sicherung eines schuldrechtlichen Anspruchs auf
eine dingliche Rechtsénderung* ist.

4 Siehe hierzu statt aller nur MiiKoBGB/Kohler, 8. Aufl.
2020, § 883 Rn. 53 m.w.N.
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fraglich, ob man im Rahmen der Auslegung (8§ 133,
157 BGB) zu einer Absicherung des Ubereignungsan-
spruchs aus dem verdeckten Rechtsgeschaft gelangen
kann.® Diese Frage kann allerdings offen bleiben.
Selbst wenn man davon ausgeht, dass sich die Vormer-
kung auf das verdeckte Rechtsgeschaft bezieht, ist sie
in zeitlicher Hinsicht nach der Vormerkung der A ent-
standen.

b) Nachrangigkeit der Vormerkung des K

Nach 8 117 Abs. 2 BGB gelten fiir das verdeckte
Rechtsgeschaft die fiir das Scheingeschéft geltenden
Vorschriften. Das verdeckte Rechtsgeschéft wurde
hier entgegen § 311b Abs. 1 S. 1 BGB nicht notariell
beurkundet, sondern miindlich abgeschlossen. Durch
die Eintragung des K im Grundbuch und seinen damit
einhergehenden Eigentumserwerb am 13.01.2022
wurde der Formmangel zwar gemaR § 311b Abs. 1
S. 2 BGB geheilt. Die Heilung wirkt nach dem Wort-
laut des § 311b Abs. 1 S. 2 BGB ,,wird [...] giiltig™ al-
lerdings nur ex nunc.® K’s Vormerkung entstand daher
nicht mit der Eintragung im Grundbuch am
05.01.2022, sondern wenn Uberhaupt erst mit Wirk-
samwerden der zu sichernden Forderung am
13.01.2022. In diesem Zeitpunkt lagen erstmals samt-
liche Entstehungsvoraussetzungen vor, wenn man im
Rahmen der Auslegung von einer Absicherung des
Ubereignungsanspruchs aus dem verdeckten Rechts-
geschaft ausgeht. Da die A ihre Vormerkung bereits
am 12.01.2022 erworben hatte, ist die Vormerkung
des K folglich gemaR § 879 Abs. 1 S. 1 BGB nachran-
gig. Hieran &ndert sich auch nichts unter Berticksich-
tigung von § 883 Abs. 1 S. 2 BGB. Nach dieser Vor-
schrift kann die Vormerkung auch einen zukdinftigen
Anspruch sichern. Als solcher kdme der zunéchst un-
wirksame Anspruch auf Ubereignung aus dem miind-
lichen Kaufvertragsabschluss vom 02.01.2022 zum
Preis von 1,5 Mio. € in Betracht. Sollte es sich hierbei
um einen zukiinftigen Anspruch im Sinne der Norm
handeln, ware die Vormerkung des K doch schon am
05.01.2022 entstanden, wenn man im Rahmen der
Auslegung (88 133, 157 BGB) eine Absicherung des
Ubereignungsanspruchs aus dem verdeckten Rechts-
geschaft annimmt. Die Sicherung eines zukinftigen
Anspruchs ist jedoch nur dann mdglich, wenn der
,,Rechtsboden fiir seine Entstehung* bereitet ist. Dies
ist indes nicht der Fall, da zwischen den Parteien bis
zum Heilungszeitpunkt keinerlei vertragliche Bindun-
gen bestanden. Es bleibt daher dabei, dass die

Vormerkung des K (wenn Uberhaupt) erst am
13.01.2022 entstanden ist.

3. Zwischenergebnis

Somit ist die Ubereignung des Grundstiicks an K ge-
genuber A relativ unwirksam und V kann den An-
spruch auf Ubereignung des Grundstiicks aus § 433
Abs. 1 S. 1 BGB weiterhin erfillen. Der Anspruch ist
damit nicht nach § 275 Abs. 1 BGB untergegangen.

I11. Ergebnis

A hat gegen V einen Anspruch auf Ubereignung des
unbebauten Grundstiicks aus dem Kaufvertrag geméaR
§ 433 Abs. 1S. 1 BGB.

B. Anspruch der A gegen K gemaR § 888 Abs. 1
BGB auf Zustimmung zur Eintragung

Da der Eigentumserwerb des K gegenuber der Vor-
merkungsinhaberin A nach § 883 Abs. 2 S. 1 BGB re-
lativ unwirksam ist, kann sie von ihm nach § 888
Abs. 1 BGB die notwendige Zustimmung (vgl. § 19
GBO) zur Eintragung als Eigenttimerin im Grundbuch
verlangen.

Frage 2: Anspruch des A gegen M auf Herausgabe
des Grundstiicks gemal? § 985 BGB

Anspruch der A gegen M aus § 985 BGB

A konnte gegen M einen Anspruch auf Herausgabe
bzw. R&umung des bebauten Grundstiicks gemaR
§ 985 BGB haben.

I. A als Eigentiimerin des Grundstticks

Dann misste A Eigentlimerin des bebauten Grund-
sticks sein. Urspriinglich war V Eigentimer des
Grundstiicks. A hat das Eigentum am Grundstiick al-
lerdings geman 88 873 Abs. 1 S. 1 Var. 1, 925 Abs. 1
BGB von V erworben.

I1. M als Besitzer des Grundstticks

M bt die tatsachliche Herrschaftsgewalt (ber das
Grundstiick aus und ist daher gemaR § 854 Abs. 1
BGB unmittelbarer Besitzer.

I11. Kein Recht zum Besitz des M

SchlieBlich dirfte M kein Recht zum Besitz gegentiber
A zustehen. Ursprunglich wurde der Mietvertrag ge-
maR 88 549 Abs. 1, 535 BGB zwischen V und M ge-
schlossen. Der Erwerb des Grundstiicks durch A fuhrt
allerdings grundsétzlich nach § 566 Abs. 1 BGB zu

5 Ablehnend BGH NJW 1970, 1541.
® BGH NJW 1970, 1541, 1543.

"BGH NJW 1970, 1541, 1543.

Marburg Law Review (MLR)

75



Fallbearbeitung

Heuser/Friedrich: ,,Sicherungsmittel im Immobiliarsachenrecht®

Zivilrecht

einer gesetzlichen Vertragsiibernahme.® Dies hatte zur
Folge, dass M gegeniiber S ein Recht zum Besitz aus

dem Mietvertrag geméal 8 986 Abs. 1 S. 1 BGB zusteht.

Zu beachten ist jedoch, dass A am 17.01.2022 — und
damit vor Abschluss des Mietvertrags zwischen V und
M am 21.01.2022 — gemal? 88 883 Abs. 1 S. 1, 885
Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB eine Vormerkung erworben
hat. Mdglicherweise konnte die zwischenzeitliche
Vermietung durch V mit der Folge, dass A gemaR
8 566 Abs. 1 BGB in den Mietvertrag eintritt, als vor-
merkungswidrige Verfugung i.S.d. 8 883 Abs. 2 S. 1
BGB anzusehen sein. Eine Verfiigung ist ein Rechts-
geschaft, durch das unmittelbar auf ein bestehendes
Recht im Wege der Ubertragung, Aufhebung, Belas-
tung oder Inhaltsanderung eingewirkt wird. ° Die Ver-
mietung stellt demgegenuber ein schuldrechtliches
Rechtsgeschaft und gerade keine Verfiigung dar. Um-
stritten ist indessen, ob § 883 Abs. 2 S. 1 BGB in der
vorliegenden Konstellation analog®® anzuwenden ist.

1. Erste Auffassung!

Fur eine analoge Anwendung kénnte sprechen, dass
die Vormerkung die Glaubigerin (A) vor allen schadi-
genden Handlungen durch den Schuldner (V) schiitzen
soll. Wenn das Gesetz die Vormerkungsinhaberin (A)
sogar vor der nachtréglichen Bestellung eines dingli-
chen Wohnrechts (8§ 1093 BGB) oder eines NieR-
brauchrechts (§ 1030 BGB) schiitzt, misse dies erst
recht fur schuldrechtliche Geschéfte wie eine Vermie-
tung gelten.’? Nach dieser Ansicht ware die Vermie-
tung an M (mit der Folge des § 566 Abs. 1 BGB) als
vormerkungswidrig analog § 883 Abs. 2 S. 1 BGB an-
zusehen. Dies hat die relative Unwirksamkeit der Ver-
mietung gegeniber A zur Folge. M hat daher gegen-
tiber A kein Recht zum Besitz gemal § 986 Abs. 1 S. 1
BGB.

2. Zweite Auffassung®™®

Gegen den zuvor angefilhrten Erst-recht-Schluss
kdnnte jedoch sprechen, dass dingliche Nutzungs-
rechte nur durch Aufgabeerklarung (§ 875 BGB) oder

Tod des Berechtigten enden, wahrend das Wohnraum-
mietverhéltnis unter den Voraussetzungen von § 573
Abs. 2 BGB einseitig vom Eigentiimer durch Kiindi-
gung beendet werden kann.'* Aufgrund der unter-
schiedlichen Schutzbedurftigkeit des Erwerbers ware
dementsprechend mangels vergleichbarer Interessen-
lage eine Analogie abzulehnen. Folglich wiirde A nach
dieser Auffassung gemafR § 566 Abs. 1 BGB in den
Mietvertrag als Vermieter eintreten und M stlinde ihr
gegeniber ein Recht zum Besitz gemal § 986 Abs. 1
BGB zu.

3. Stellungnahme

Fur die zweite Auffassung spricht entschieden der so-
ziale Schutz des Mieters.'® § 566 Abs. 1 BGB kann
die Wertung entnommen werden, wonach der soziale
Schutz des Mieters Uber die Interessen des Erwerbers
und damit auch tber die Interessen des Vormerkungs-
berechtigten gestellt wird. Mithin steht M gegen A mit
der zweiten Auffassung ein Recht zum Besitz nach
§ 986 Abs. 1 S. 1 BGB aus dem Mietvertrag zu.

IV. Ergebnis

A steht gegen M kein Anspruch auf Herausgabe des
bebauten Grundstiicks zu. Ihr bleibt nur die Mdglich-
keit, dem M zukdinftig unter den engen Voraussetzun-
gen des § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB*® in der Form des
§ 568 Abs. 1 BGB und unter Einhaltung der Frist des
§ 573c Abs. 1 S. 1 BGB ordentlich zu kiindigen.

8 BGH NJW 2017, 254, 255 Rn. 17 geht hingegen davon
aus, dass es nach § 566 BGB zum Neuabschluss des Miet-
vertrags zwischen Mieter und Erwerber mit gleichbleiben-
den Vertragsinhalt kommt. Siehe zum dogmatischen Streit-
stand MiuKoBGB/Haublein, 8. Aufl. 2020, § 566 Rn. 26
m.w.N., der sich ebenfalls fir die Annahme einer gesetzli-
chen Vertragsiibernahme ausspricht.

® Helms/Zeppernick, Sachenrecht 11, 4. Aufl. 2020, Rn. 19.
10 Allgemein zur Analogie: Beer/Lotzow, MLR 2021, 12,
17 1.

1 MUKoBGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, § 883 Rn. 54; Er-
man/Artz, § 883 Rn. 37; Kaiser, JuS 2012, 341, 345.

12 MlKoBGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, § 883 Rn. 54; Er-
man/Artz, 8 883 Rn. 37; Kaiser, JuS 2012, 341, 345.

13 BGH NJW 1954, 953 f.; BGH NJW 1989, 451; Staudin-
ger/Kesseler (2020), § 883 Rn. 249; umfassend
BeckOGK/Assmann, Stand 01.11.2021, § 883 BGB
Rn. 152 ff. m.w.N.

14 BeckOGK/Assmann, Stand 01.11.2021, § 883 BGB
Rn. 152.4.

15 BeckOGK/Assmann, Stand 01.11.2021, § 883 BGB
Rn. 152.7; Staudinger/Kesseler (2020), § 883 Rn. 249.

16 Sijehe hierzu niher BeckOGK/Geib, Stand: 01.10.2021,
8§ 573 BGB Rn. 106 ff.
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Verfassungsprozessrecht und Rechtsnormen der EU
- Fallkonstellationen zur europaischen Integration

vor dem Bundesverfassungsgericht -
Von Privatdozent Dr. Bjérn Schiffbauer, Kéln/Marburg, und Stud. Hilfskraft Johannes Henkel, Marburg*

A. Einleitung

Mithilfe des deutschen Verfassungsprozessrechts wird
die Frage beantwortet, ob bestimmte hoheitliche MaR-
nahmen innerhalb der deutschen Rechtsordnung einer
RechtmaRigkeitsprifung durch das Bundesverfas-
sungsgericht unterzogen werden konnen.! Es geht da-
bei mit anderen Worten nur um den Zugang zum, nicht
aber um den anschlieRenden Erfolg vor dem Bundes-
verfassungsgericht, kurz: um die VVoraussetzungen fir
eine Sachentscheidung, nicht um die Sachentschei-
dung selbst.? Vermutlich wird dieser Rechtsmaterie
im Studium deshalb — wie allgemein dem Prozessrecht
auch beziglich der ordentlichen und fachlichen Ge-
richtsharkeit — nur selten eine groRere Bedeutung bei-
gemessen.

Vermeintlich fehlende Attraktivitét verleitet oft zu
Ignoranz. Gerade in der juristischen Priifung erweist
sich dies jedoch erfahrungsgemaR als nachteilig. Denn
zum einen gehen die meisten Aufgabenstellungen da-
von aus, dass das Prozessrecht — vor allem das Verfas-
sungsprozessrecht — schlicht beherrscht wird. Viele
Punkte lassen sich mit ihm meist nicht verdienen. Al-
lerdings gehen h&ufig genug einige Punkte schmerz-
lich verloren, wenn es nicht ,,sitzt*. Dariiber hinaus ist
gerade das Verfassungsprozessrecht in juristischen
Prifungsaufgaben bestens daflir geeignet, die struktu-
rierte  Anwendung des rechtswissenschaftlichen
,2Handwerkszeuges* — ndmlich die Methodik tber die
Normanwendung?® — abzufragen. Dann geht es sogar
um mehr als nur ,,sitzenden Stoff zu replizieren. Der
Umgang mit Problemen im Verfassungsprozessrecht
kann vielmehr verdeutlichen, ob und wie Prifungs-

kandidatinnen und -kandidaten in der Lage sind, me-
thodisch vertretbare Losungsansatze zu entwickeln.
Dies bringt nicht nur Punkte, sondern hinterlasst — wo-
maoglich strategisch noch wichtiger — gleich zu Beginn
einer Klausur einen guten ersten Eindruck. Eine ma-
kellose Visitenkarte im Verfassungsprozessrecht ver-
zeiht womdglich die eine oder andere Unschérfe in der
spateren Sachentscheidung selbst.

Eine besonders wertvolle Chance, eine gldnzende
,verfassungsprozessuale Visitenkarte® vorzulegen,
bieten Fallgestaltungen im Zusammenhang mit
Rechtsnormen* der Europdischen Union (EU).° Zu-
gleich sind solche Konstellationen bei Studierenden
erfahrungsgemal eher unbeliebt, weil deren Bearbei-
tung als besonders schwer zu bewéltigen gilt. Der vor-
liegende Beitrag mochte dieses Vorurteil widerlegen
und zugleich mégliche Angste in positive (Klausurbe-
arbeitungs-)Energie umzuwandeln helfen. Denn ge-
rade verfassungsprozessuale Konstellationen im sog.
,,Mehrebenensystem*® lassen sich ordentlich bespie-
len, wenn die zugrunde liegende Dogmatik des Bun-
desverfassungsgerichts bekannt ist und sie sodann me-
thodisch sauber auf die ohnehin ,,sitzenden* Priifungs-
punkte des Zuldssigkeitsaufbaus angewendet wird.
Dies wird im weiteren Verlauf dieses Beitrages (ab C.)
anhand typischer Verfahrensarten vor dem Bundes-
verfassungsgericht unter Berticksichtigung der jeweils
einschldagigen Rechtsprechung dargestellt. Zunachst
aber (unter B.) werden diesen besonderen Uberlegun-
gen einige Grundziige eines ,,allgemeinen Teils* des
Verfassungsprozessrechts vorangestellt, die als ge-
meinsame Orientierung dienen sollen.

* Bjorn Schiffbauer ist Privatdozent und Akademischer Rat
an der Universitéat zu Koln (dort derzeit beurlaubt); im Win-
tersemester 2021/22 hat er an der Philipps-Universitat Mar-
burg die Professur fur Vélkerrecht und Europarecht mit 6f-
fentlichem Recht (Professor Dr. Sven Simon) vertreten.
Johannes Henkel ist Studentische Hilfskraft ebendort.

! Dies folgt aus den abschlieRenden Tatigkeitsfeldern des
BVerfG, s. dazu nur Schlaich/Korioth, Das Bundesverfas-
sungsgericht, 12. Aufl. Minchen 2021, Rn. 4 ff.

2 Vgl. naher etwa Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG, 61. EL Minchen 2021,
Vor § 17, Rn. 20; Sachs, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl.
Tibingen 2016, Rn. 91 ff.

% Dazu z.B. m.w.N. Dimmler, MLR 2021, 1 ff.

4 Die hier verwendete Terminologie bezieht sich bewusst
allgemein auf Rechtsnormen. Demgegenuber wird der hdu-
fig anzutreffende Begriff des Rechtsaktes zumeist enger im
Sinne des unionsrechtlichen Sekundérrechts verstanden, vgl.
Art. 288 AEUV.

5S. dazu etwa die Ubungsklausuren von Koch/llgner, JuS
2011, 540; Schiffoauer, JuS 2017, 1190; Schmidt am
Busch/Kdgel, JA 2015, 439.

6 Zur Gesetzesauslegung im ,,Mehr-Ebenen-Rechtssystem*
siehe z.B. Beer/Lotzow, MLR 2021, 12 ff.
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B. Allgemeine Orientierungspunkte

I. Die Checkliste der Zulassigkeit

Wenn das Verfassungsprozessrecht dartiber entschei-
det, ob sich das Bundesverfassungsgericht einer Sache
annimmt, lassen sich die damit verbundenen Fragen
auch als Punkte einer Checkliste begreifen. Nur, wenn
jeder unter der Uberschrift ,,Zuléssigkeit* bzw. ,,Sach-
entscheidungsvoraussetzungen ” aufgefilhrte Pri-
fungspunkt ein Hakchen erhalt, kann ein vor Gericht
gestellter Antrag als ,,zulédssig™ gelten. In dieser simp-
len Feststellung schwingt schon eine oft unausgespro-
chene Grundvoraussetzung mit: Verfahren (nicht nur)
vor dem Bundesverfassungsgericht finden nur auf An-
trag (d.h. umgekehrt: niemals von Amts wegen) statt.?
Der Antrag spult sich daher als gleichsam roter Faden
durch die gesamte Checkliste der Zuléssigkeit.

Die nach Mafgabe des Antrags durchzuarbeitende
Checkliste lasst sich in vier kleinere, systematisch zu-
sammenhangende (und damit leichter zu lernende) Pa-
kete aufteilen, die sich an dem Gang des Verfahrens
orientieren. Das ,Paket-Quartett jeder Checkliste
kann folgendermafen aussehen:

,.Frist) kann ein nach dem Vorgesagten umrissenes
Verfahren formlich in Gang gesetzt werden?

(2) Stellen wir uns das Schicksal eines Antrags tber-
trieben plastisch vor, so muss erst einmal geklart wer-
den, in welche Richtung er zeigen soll. Kommt ein An-
trag in Karlsruhe an (Stichwort: ,,Zustdndigkeit des
BVerfG*), muss aus ihm zunéchst hervorgehen, wohin
es mit ihm im Verfahren genau gehen soll (Stichwort:
,Statthafte Verfahrensart).

(2) Wenn dies klar ist, nahern wir uns der auBerlich
vorgegebenen Richtung inhaltlich genauer an: Wer
(Stichwort: ,,Verfahrensparteien”) und was (Stich-
wort: ,,Verfahrensgegenstand) sind von dem anvi-
sierten Verfahren umfasst?

(3) Sodann geht es ans Eingemachte: Warum soll das
Verfahren mit den zuvor benannten Personen und Ge-
genstanden stattfinden — mit anderen Worten: Ist das
Verfahren auch ein solches der bzw. des Antragstel-
lenden (Stichwort: ,,Befugnis*) und ist die Durchfiih-
rung des Verfahrens unbedingt erforderlich (Stich-
wort: ,,Rechtsschutzbediirfnis®, zuweilen konkretisiert
als ,,Subsidiaritét” und ,,Rechtswegerschopfung*)?
(4) SchlieBlich stellen sich noch die stets gleichlauten-
den Fragen Uber die formelle Verfahrenseinleitung:
Wie (Stichwort: ,,Form*) und wann (Stichwort:

Il. Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Ver-
fahrensarten

Die damit abgeschlossene Checkliste der Zuldssigkeit
kann nur als grundsétzliche Orientierungslinie dienen.
Mit ihr wird vor allem sichtbar, auf welche strukturel-
len Stufen (,,Paket-Quartett™) es bei der Priifung von
Sachentscheidungsvoraussetzungen im Verfassungs-
prozessrecht ankommt. Sie entbindet jedoch nicht von
dem Erfordernis, zwischen den einzelnen Verfahrens-
arten vor dem Bundesverfassungsgericht genau zu dif-
ferenzieren und deren jeweils spezifische Vorausset-
zungen zu kennen. Wenn wir die Perspektive wech-
seln und jede einzelne Verfahrensart fur sich betrach-
ten, werden wir zwischen den Verfahrensarten gleich-
wohl gewisse Gemeinsamkeiten erkennen, die unver-
andert bleiben (und daher auch nicht immer wieder
neu gelernt werden miissen). Solche werden zuweilen
auch als ,,allgemeine Sachentscheidungsvoraussetzun-
gen“ bezeichnet.® Es handelt sich dabei namentlich um
die Eréffnung des Rechtsweges (und damit im Verfas-
sungsprozessrecht zugleich die Zustandigkeit des
Bundesverfassungsgerichts), das Erfordernis eines
verfahrenseinleitenden und zugleich ordnungsgema-
Ren (d.h. form- und fristgerechten) Antrages sowie das
Bestehen eines (zundchst nur allgemeinen) Rechts-
schutzbedurfnisses. Daher soll im Folgenden auf diese
Aspekte nicht ndher eingegangen werden. Dagegen
folgen die besonderen Sachentscheidungsvorausset-
zungen unmittelbar aus der fur statthaft gehaltenen
Verfahrensart. Insoweit kdnnen sich auch unterschied-
liche Herangehensweisen im Zusammenhang mit Uni-
onsrechtsnormen ergeben.

Mit der Unterscheidung zwischen allgemeinen und
besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen zeigt
sich zugleich, dass sich die einzelnen Verfahrensarten
anhand ihrer persénlichen und sachlichen Bestandteile
(dem ,,Wer“ und dem ,,Was*“ im Sinne der Zuldssig-
keits-Checkliste) auseinanderhalten lassen. Dies ist fiir
das eigentliche Thema dieses Beitrags — das Zusam-
mentreffen mit Rechtsnormen der Européischen
Union — von besonderer Bedeutung. Denn wenn eine
Unionsrechtsnorm vor dem Bundesverfassungsgericht
eine malfigebliche Rolle spielen kann, dann nur im

" Die Terminologie ist Geschmacksache; es sollte lediglich
auf eine einheitliche Bezeichnung innerhalb derselben
Klausur geachtet werden.

8 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
Vor § 17, Rn. 21; Hillgruber/Goos, Verfassungsprozess-

recht, 5. Aufl. Heidelberg 2020, Rn. 3; Lechner/Zuck,
BVerfGG, 8. Aufl. Miinchen 2019, Vor § 17, Rn. 9; Sachs,
Verfassungsprozessrecht, Rn. 71.

9 Z.B. bei Sachs, Verfassungsprozessrecht, Rn. 96 ff.
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Rahmen des ,,Was“ — also als Aspekt des Verfahrens-
gegenstandes. Davon ausgehend kann dies auch auf
andere Sachentscheidungsvoraussetzungen ausstrah-
len, insbesondere bezuglich moglicher Antragstellen-
den sowie im Rahmen eines maéglichen (und dann vor
allem besonderen) Rechtsschutzbedurfnisses.

I11. Zusammentreffen mehrerer Rechtsordnungen
im Verfassungsprozessrecht

Wenn Rechtsnormen der Europdischen Union vor dem
Bundesverfassungsgericht relevant sein kénnen, be-
deutet dies zugleich, dass dann mehrere Rechtsord-
nungen'® aufeinandertreffen. Denn das oft mit dem
Schlagwort ,,Mehrebenensystem*!* markierte Zusam-
menspiel zwischen bestimmten VVorgaben des Unions-
rechts einerseits und des mitgliedstaatlichen (hier:
deutschen) Verfassungsrechts andererseits betrifft bei
genauerer Betrachtung solche Rechtsnormen, die von
unterschiedlichen Verbanden (einerseits EU, anderer-
seits Bundesrepublik Deutschland) gesetzt worden
sind und dabei keinen gemeinsamen Ableitungsur-
sprung aufweisen.!? Wer dies verstanden hat, wird
auch verstehen, warum Unionsrechtsnormen selbst
niemals Gegenstand des deutschen Verfassungspro-
zessrechts sein konnen. Denn das deutsche Verfas-
sungsprozessrecht setzt sich im Wesentlichen aus den
das Bundesverfassungsgericht betreffenden Normen
des Grundgesetzes und den Normen im Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz (BVerfGG) zusammen.

Das Grundgesetz und das BVerfGG als formliches
Bundesgesetz gehdren der deutschen Rechtsordnung
an und kénnen sich daher auch nur auf Regelungen be-
ziehen, die den Anwendbarkeitsbereich der deutschen
Rechtsordnung betreffen. Das Recht der Européischen
Union ist der Regelungsreichweite des deutschen
Rechts dagegen grundsétzlich entzogen, weil insoweit
der EU als eigener Hoheitstragerin entsprechende
deutsche Hoheitsrechte gem. Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG
,ibertragen* worden sind.®® Deshalb kann sich keine
Verfahrensart des deutschen Verfassungsprozess-

rechts unmittelbar auf eine Unionsrechtsnorm bezie-
hen — sei es deren Entstehung oder deren Fortbestand
(d.h. Gultigkeit, mit anderen Worten deren rechtliche
Existenz als solche) betreffend. Anders formuliert:
Das Bundesverfassungsgericht hat zwar ein Verwer-
fungsmonopol ** beziiglich deutscher Rechtsnormen,
kann umgekehrt jedoch niemals Unionsrechtsnormen
flir nichtig erklaren.

Allerdings folgt daraus nicht, dass eine Unions-
rechtsnorm grundsatzlich ein untauglicher Anknip-
fungspunkt fir das deutsche Verfassungsprozessrecht
ware. Vielmehr wirken sich Normen des Unionsrechts
(auch) auf die deutsche Rechtsordnung ohne Weiteres
aus und sind darin i.d.R. sogar vorrangig anwendbar.*
Dies kann im deutschen Verfassungsprozessrecht zum
Anlass genommen werden, mittelbar auf sie zuriick-
zugreifen. Wie dies genau funktionieren kann, wird im
Folgenden dargestellt.

IV. Zur Entmystifizierung von Ultra-vires- und
Identitatskontrolle
Zunéchst sei allerdings noch bemerkt, wie dies defini-
tiv nicht funktionieren kann: Wenn namlich in Klau-
suren ohne dogmatischen Anknupfungspunkt unmit-
telbar auf ein Verfahren abgestellt wird, das in der Be-
arbeitung als ,,Ultra-vires-“ oder ,Identitdtskon-
trolle bezeichnet und daraufhin gleichsam im luftlee-
ren Raum gepruft wird, flhrt dies regelmalig zum
Kontrollverlust in der Zulassigkeitspriifung — und das,
obwohl diese doch eigentlich ,,sitzen* sollte.*® Ein sol-
ches Vorgehen ware schlicht ein Eingestandnis eige-
ner Unkenntnis; dies l&sst sich auch nicht dadurch ka-
schieren, dass womdglich einmal aufgeschnappte Sig-
nalworter zusammenhanglos wiedergegeben werden.
Es ist zwar richtig, dass die vom Bundesverfas-
sungsgericht entwickelten Ansatze ber ein Unions-
handeln ,,ultra vires“ oder betreffend die ,,Verfas-
sungsidentitat der Bundesrepublik Deutschland mit

10 Zum Begriff der Rechtsordnung (auch in Abgrenzung zur
Rechtsebene) néher Schiffbauer, Formale Verfassungslehre
— Grundlegung einer allgemeinen Theorie Uber Recht und
Verfassung, Tubingen 2021, S. 204 ff.

115, z.B. Schiffbauer, Formale Verfassungslehre,

S. 220 m.w.N.

12 Schiffbauer, Formale Verfassungslehre, S. 523 ff.

13 Zum Konzept der Hoheitsrechtsiibertragung umfassend
Schiffbauer, A6R 141 (2016), 551 ff.

14 S0 ausdriicklich u.a. BVerfGE 138, 64, Rn. 78, 97; s.a.
Sachs, Verfassungsprozessrecht, Rn. 198; Schlaich/Korioth,
BVerfG, Rn. 135.

15 Zur unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts in den mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen z.B. Haratsch/Ko-
enig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl. Tlbingen 2020,
Rn. 379 ff.; Hobe/Fremuth, Europarecht, 10. Aufl. Min-
chen 2020, § 10, Rn. 1 ff; Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 9. Aufl. 2021, § 9, Rn. 14 ff.; zur davon zu un-
terscheidenden Kollisionsregel des Anwendungsvorrangs
z.B. Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 202; Herdegen, Euro-
parecht, 23. Aufl. Miinchen 2022, § 10, Rn. 1 ff.; Hobe/Fre-
muth, 8§10, Rn. 94 ff.; Oppermann/Classen/Nettesheim,
§ 10, Rn. 32 ff.

16 S, dazu schon Simon, MLR 2019, 22 ff.
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Unionsrechtsnormen in Verbindung stehen.!” Doch
handelt es sich dabei gerade nicht um eigene verfas-
sungsprozessrechtliche Verfahrensarten mit speziellen
Sachentscheidungsvoraussetzungen.® Daher ware es
auch verfehlt, diese Aspekte in der Klausur als eigene
Verfahrensarten zu behandeln. Es handelt sich viel-
mehr um Mafstabe, die im Rahmen der tiblichen Prii-
fungspunkte von Sachentscheidungsvoraussetzungen
(wie auch spater in der Begrundetheit) relevant sein
kdnnen und daher auch nur dort aufzufiihren sind.

Ultra-vires- und Identitatskontrolle beschworen
mit anderen Worten keine unnahbaren Mythen des
Verfassungsprozessrechts, sondern dienen als beson-
dere dogmatische Werkzeuge. Als solche nehmen sie
Rechtsnormen aus einer anderen Rechtsordnung
(ndmlich derjenigen des Unionsrechts) zum Anlass,
Verletzungen in der eigenen deutschen Verfassungs-
rechtsordnung zumindest mdglich erscheinen zu las-
sen. Wenn wir uns an unserer Zuldssigkeits-Checkliste
orientieren und dabei auf die Besonderheiten jeder
Verfahrensart achten, lassen sich auch — wie sich nun
zeigen wird — die Ultra-vires- und ldentitatskontrolle
recht zwanglos darin einbauen. Dies gilt insbesondere
flr die Verfassungsbeschwerde.

C. Verfassungsbeschwerde
I. Allgemeine Erwéagungen
Die Verfassungsbeschwerde gem. Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG prégt seit der Arbeitsaufnahme des Bundes-
verfassungsgerichts im Jahr 1951 das Verfassungspro-
zessrecht mafligeblich. Bis Ende 2020 nahm sie unter
allen Verfahrensarten einen uberragenden Anteil von
96,48 % ein.®®

Dessen ungeachtet stellt sie auch diejenige Verfah-
rensart dar, die im Zusammenhang mit Rechtsnormen
der Européischen Union — jedenfalls in Klausuren —
am haufigsten gefragt sein durfte.?’ Dies hangt vor al-
lem mit dem vom Bundesverfassungsgericht in diesem
Kontext entwickelten ,,Recht auf Demokratie® %

zusammen, das als grundrechtsgleiche Individual-
rechtsposition aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG abgeleitet
wird (dazu sogleich unter 1V.) und als prozessuales
Scharnier zur Geltendmachung behaupteter Verfas-
sungsverstofle im Zusammenhang mit Unionsrechts-
normen dient. Damit deutet sich bereits an, was so-
gleich noch genauer auszudifferenzieren sein wird:
Die einzelnen Sachentscheidungsvoraussetzungen
sind differenziert zu betrachten und bauen regelmalig
aufeinander auf. Dies gilt erst recht flir das Verhéltnis
zwischen dem rechtsordnungsiibergreifenden Be-
schwerdegegenstand (unter 111.) und der sich darauf
beziehenden individuellen  grundrechtsgleichen
Rechtsposition (unter 1V.). Zun&chst (unter I1.) ist je-
doch festzustellen, welche Personen tberhaupt als Be-
schwerdefiihrende in Betracht kommen kdénnen.

I1. Beschwerdeféahigkeit

Nach Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sind nunmehr neben natirlichen und inlandischen ju-
ristischen (Art. 19 Abs. 3 GG) Personen auch natirli-
che und juristische Personen aus Mitgliedstaaten der
EU aufgrund des Anwendungsvorrangs der Grundfrei-
heiten im Binnenmarkt und des allgemeinen unions-
rechtlichen Diskriminierungsverbotes  (Art. 18
AEUV) grundrechtsberechtigt.?? Sie kommen daher
alle als Beschwerdefiihrende in Betracht.

I11. Beschwerdegegenstand

1. Grundlagen

Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde kann jeder
Akt der offentlichen Gewalt sein.?® Gemeint ist damit
jedes rechtserhebliche Handeln oder Unterlassen eines
deutschen Hoheitstragers.?* Unstreitig konnen daher
jedenfalls alle innerstaatlichen Rechtsnormen uber-
priift werden, durch die Hoheitsrechte auf die (Organe

17 Grundlegend BVerfGE 123, 267 (,Lissabon*),
Rn. 240 f.; seitdem fortentwickelt u.a. in BVerfGE 142, 123
(,,OMT-Urteil“), Rn. 121 ff,, und BVerfGE 154, 17
(,,PSPP-Urteil*), Rn. 110 ff.

18 Dies ergibt sich aus der Gesamtschau der einschlagigen
Entscheidungen (insbesondere BVerfGE 142, 123 [,,OMT-
Urteil“], und BVerfGE 154, 17 [,,PSPP-Urteil“]), weil das
BVerfG beide ,,Kontrollen* ausschlieBlich im Rahmen der
geschriebenen Verfahrensarten vornimmt.

19 Offizielle Statistik des BVerfG, https://www.bundesver-
fassungsgericht.de/DE/Verfahren/Jahresstatisti-
ken/2020/gb2020/A-1-1.pdf (abgerufen am 21.12.21).

20 5, dazu auch Eifert/Gerberding, JURA 2016, 628.

21 Erstmalig so benannt in BVerfGE 142, 123 (,,OMT-Ur-
teil), Rn. 147, 166; teils auch als ,,Anspruch auf Demokra-
tie* bezeichnet, s. ibid. Rn. 133, 185, sowie BVerfGE 154,
17 (,,PSPP-Urteil”), Rn. 158, 230; s. dazu auch Simon,
MLR 2019, 22 (24).

2 BVerfGE 129, 78, Rn. 68 ff.; dazu Wolff, in: Ho-
mig/Wolff, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, 13. Auflage Miinchen 2022, Art. 93, Rn. 28.

2 Statt (fast) aller Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, § 90, Rn. 175a.

2 Dazu ausfiihrlich Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, § 90, Rn. 326 ff.
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der) EU Ubertragen wurden.® Dabei handelt es sich
namlich um Zustimmungs- und zugleich Integrations-
gesetze, die ohne Weiteres als Akte deutscher Ho-
heitsgewalt einzustufen sind. Dies gilt auch fir deut-
sche Gesetze, die zur Anderung einzelner Bestimmun-
gen des EU-Primdrrechts beitragen. Dem lag insbe-
sondere die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zum Européischen Stabilitatsmechanismus
(ESM) zugrunde, mit welcher u.a. ein deutsches Ge-
setz zur Anderung von Art. 136 AEUV angegriffen
wurde.?” Wenn wir uns angesichts dessen bewusst ma-
chen, dass Zustimmungs- und Integrationsgesetze als
Grundlage fir die innerstaatliche Anwendbarkeit uni-
onsrechtlicher Normen dienen, wird zugleich die ent-
scheidende Perspektive des Bundesverfassungsge-
richts sichtbar: Unionsgewalt wird als aus den Mit-
gliedstaaten abgeleitete Gewalt verstanden.?®

Formulierungsbeispiel 1:

,,Als Beschwerdegegenstand kommt jeder Akt der 6f-
fentlichen Gewalt in Betracht. Darunter ist jedes
rechtserhebliche Handeln oder Unterlassen eines deut-
schen Hoheitstragers zu verstehen. Ein Zustimmungs-
gesetz wie das hier in Rede stehende ist ein Akt der
deutschen Legislative?® und folglich ein tauglicher Be-
schwerdegegenstand.«

Dartiiber hinaus wird mit der Betonung auf deut-
sche Hoheitsakte fiir die Verfassungsbeschwerde be-
statigt, was bereits allgemein klargestellt worden ist:*
Unionsrechtliche Normen kommen selbst nie als Be-
schwerdegegenstande in Betracht. Allerdings weisen
sie im genannten ,,Mehrebenensystem® verschiedene
Schnittpunkte mit der deutschen Rechtsordnung auf.
Insoweit sind durchaus Akte der deutschen &ffentli-
chen Gewalt mit européischem Bezug denkbar, die
verfassungsprozessual angegriffen werden kdénnen.
Dies kann sowohl tatséchliche als auch rechtliche As-
pekte der deutschen Hoheitsgewalt betreffen, namlich
in Bezug auf:

o die (tatsdchliche) Mitwirkung an der
(rechtlichen) Setzung unionsrechtlicher
Normen (unter 2.),

e die (rechtliche) Umsetzung unionsrechtli-
cher Normen (unter 3.) und

e die (tatsachliche) Anwendung unionsrecht-
licher Normen (unter 4.).

In einer Prufungsarbeit ist es besonders wichtig,
den tauglichen Beschwerdegegenstand in einem uni-
onsrechtlichen Kontext méglichst sauber herauszuar-
beiten.3! Nach dem Vorgesagten muss sich der in Rede
stehende Akt deutscher Hoheitsgewalt auf einen der
drei genannten Bereiche beziehen. Wenn in einer sol-
chen Konstellation das in Bezug genommene Unions-
recht (mit-)entscheidungserheblich ist, wird es im
Rahmen einer Inzidenzpriifung untersucht.®

2. Deutsche Mitwirkung bei der Setzung von Uni-
onsrechtsnormen

Wenn auf der Ebene der EU-Rechtsnormen gesetzt
werden sollen, kann dies grundsatzlich nur unter Mit-
wirkung der Mitgliedstaaten geschehen. Insbesondere
am ordentlichen (Art. 289 Abs. 1 AEUV) wie auch am
besonderen Gesetzgebungsverfahren (Art. 289 Abs. 2
AEUV) ist jedenfalls der Rat® beteiligt. Dieser setzt
sich gem. Art. 16 Abs. 2 EUV aus je einer Vertre-
tungsperson auf Ministerialebene aus jedem Mitglied-
staat — also auch aus Deutschland — zusammen. Die
deutsche Vertretungsperson ist Tragerin deutscher
Hoheitsgewalt. Daher ist ihre Mitwirkung bei der Uni-
onsrechtssetzung — sei es durch aktives Handeln, sei es
durch Unterlassen — ein Akt deutscher Hoheitsgewalt
und kann als Beschwerdegenstand herangezogen wer-
den. Gleiches gilt bei der Setzung besonderer Unions-
rechtsnormen wie z.B. im Rahmen des Européischen
Systems der Zentralbanken gem. Art. 132 AEUV.

So diente als dogmatischer Anknilipfungspunkt der
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu
den in Reaktion auf die Eurokrise durch die EZB be-
schlossenen Anleihekaufprogrammen folgender Vor-
wurf der Beschwerdefiihrenden: Vor allem die Bun-
desregierung sei ihrer als VVerfassungsorgan obliegen-
den Verpflichtung nicht nachgekommen, bei der Set-
zung unionsrechtlicher Normen auf die Einhaltung der

%5 Siehe nur BVerfGE 123, 267 (,,Lissabon*); VoRkuhle, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Auflage 2018,
Art. 93, Rn. 175.

% Schiffbauer, AGR 141 (2016), 551 ff. (566).

21 BVerfGE 135, 317 (,,ESM*), Rn. 122.

28 Eifert/Gerberding, JURA 2016, 628 (629).

29 Genau genommen handelt es sich bei einem Gesetz um
das Resultat aus einem Akt (ndmlich: Rechtssetzungsakt)
der Legislative. Aus pragmatischen Griinden sollte in einer

Klausur auf eine solche Differenzierung allerdings besser
nicht eingegangen werden.

%035.0.B. 1.

31 GroRzlgiger dagegen Eifert/Gerberding, JURA 2016,
628 (637).

32 Zur Inzidenzprifung Walter, in: Durig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz-Kommentar, 95. EL Minchen 2021, Art. 93,
Rn. 344; Wolff, in: HOmig/Wolff, Art. 93, Rn. 23.

33 Der Rat gem. Art. 16 EUV ist nicht zu verwechseln mit
dem Européischen Rat gem. Art. 15 EUV!
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primérrechtlich und verfassungsrechtlich beschréank-
ten Kompetenzen und Vorgaben hinzuwirken (sog. In-
tegrationsverantwortung). * Insofern wurde Verfas-
sungsorganen ein Unterlassen im Zusammenhang mit
der Setzung von Unionsrecht vorgeworfen, namlich
die ,,Untétigkeit von Bundesregierung und Bundestag
in Ansehung des PSPP*.% Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht als tauglichen Beschwerdegegenstand
akzeptiert.

Rechtsnormen, die der Umsetzung unionsrechtlicher
Rechtsnormen dienen, als taugliche Beschwerdege-
genstande herangezogen werden, soweit der deutschen
Legislative ein Umsetzungsspielraum verblieben ist.
Im vorliegenden Fall [...].“ (Es folgt die Subsumtion
nach Maligabe der Fallgestaltung.)

Formulierungsbeispiel 2:

,,Als Beschwerdegegenstand [...].*® Rechtsnormen des
Unionsrechts selbst sind keine Akte der deutschen 6f-
fentlichen Gewalt und kommen daher nicht als Be-
schwerdegegensténde in Betracht. Dagegen kann die
Mitwirkung staatlicher Stellen bei der Setzung solcher
Normen als Akt der deutschen 6ffentlichen Gewalt ein
tauglicher Beschwerdegegenstand sein. Im vorliegen-
den Fall [...].” (Es folgt die Subsumtion nach Mal3gabe
der Fallgestaltung.)

3. Umsetzung von Unionsrechtsnormen durch
deutsche Rechtsnormen

Sind einmal unionsrechtliche Normen gesetzt worden
und damit grundsatzlich in Kraft getreten, kénnen sich
weitere Angriffspunkte fiir eine Verfassungsbe-
schwerde ergeben. Dies wird insbesondere deutlich,
wenn unionsrechtliches Sekundérrecht die deutsche
Legislative dazu veranlasst, deutsche Normen fur die
Umsetzung von Unionsrecht zu erlassen. Sog. deut-
sche Umsetzungsgesetze werden vor allem dann erfor-
derlich, wenn Richtlinien des Unionsrechts in die
deutsche Rechtsordnung tberfiihrt werden sollen.®’
Nach bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung
sind entsprechende deutsche Umsetzungsgesetze taug-
liche Beschwerdegegenstande, soweit das fur die Um-
setzung malgebliche Sekundarrecht dem deutschen
Gesetzgeber einen Umsetzungsspielraum belasst.*®

Formulierungsbeispiel 3:
,»Als Beschwerdegegenstand [...]. Rechtsnormen des
Unionsrechts selbst [...].%° Dagegen konnen deutsche

Ob ein Umsetzungsspielraum vorliegt, ist fur jeden
Einzelfall zu priifen. So nahm das Bundesverfassungs-
gericht in seiner Entscheidung ,,Recht auf Verges-
sen II* an, dass die einschligige innerstaatliche Rege-
lung (8 35 Abs. 2 S. 2 BDSG a.F.) durch Art. 6, 7 der
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG vollstandig unions-
rechtlich determiniert sei und insofern (jedenfalls)
eine Verletzung grundgesetzlicher Grundrechte aus-
scheide.”® Hier ware demnach kein Umsetzungsspiel-
raum gegeben, sodass auch die deutsche Umsetzungs-
norm selbst nicht als tauglicher Beschwerdegegen-
stand in Betracht gekommen wére, um damit inzident
auch unionsrechtliche Normen zu tberprifen.

Indes hat das Bundesverfassungsgericht zugleich
entschieden, dass sich Beschwerdefiihrende besonders
in unionsrechtlich determinierten Sachverhalten auf
die Grundrechte der EU-Grundrechtecharta vor dem
Bundesverfassungsgericht berufen konnen. ' Dafiir
muss der Anwendungsbereich des EU-Grund-
rechtecharta (Art. 51 GRCh) nach dem engen Ver-
standnis 2 des Bundesverfassungsgerichts eroffnet
sein.

4. Anwendung von Unionsrechtsnormen durch
deutsche Hoheitstrager

Wenn der deutschen Legislative kein Umsetzungs-
spielraum verbleibt, bedeutet dies jedoch nicht, dass
deshalb auch kein Beschwerdegegenstand ersichtlich
waére. Vielmehr ist dann der Blick von der Umsetzung
auf die Anwendung unionsrechtlicher Normen zu rich-
ten. Dies durfte in Priifungsarbeiten ohnehin die am
weitesten verbreitete Fallgruppe betreffen. Denn da-
mit kann abgefragt werden, ob die Grundlagen des
Unionsrechts und dessen Verknipfung mit der

%4 BVerfGE 146, 216 (,,PSPP-Vorlagebeschluss®), insb.
Rn. 47 ff.; Kerber, Die EZB vor dem Bundesverfassungs-
gericht, S. 8 f.; zur Integrationsverantwortung Brade/Gentz-
sch, DOV 2021, 327 (328 f.); WeiR, JuS 2018, 1046.

% S0 wortlich BVerfGE 154, 17 (,,PSPP-Urteil*), Rn. 89.
% S.0. Formulierungsbeispiel 1.

37vgl. Herdegen, § 8, Rn. 56; Oppermann/Classen/Nettes-
heim, § 9, Rn. 92.

% BVerfGE 129, 78, Rn. 52 ff.; 118, 79, Rn. 69 f.; dazu
Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundge-
setz, 49. Aufl. Miinchen 2021, Art. 93, Rn. 59.

%9 S.0. Formulierungsbeispiel 2.

40 BVerfGE 152, 216 (,,Recht auf Vergessen 11), Rn. 32; zu
den unionsrechtlichen Grundrechten Calliess, JURA 2021,
1302; Lorenzen, JURA 2021, 482.

4 BVerfGE 152, 216 (,,Recht auf Vergessen 1I*), Rn. 32;
dazu Oppermann/Classen/Nettesheim, § 17, Rn. 45.

42 |m Gegensatz zum EuGH, der nur darauf abstellt, dass die
nationale MaRnahme ,,in den Anwendungsbereich des Uni-
onsrechts* fallt, setzt das Bundesverfassungsgericht voraus,
dass die nationale MaBnahme unionsrechtlich determiniert
ist, vgl. BVerfGE 133, 277 (,Antiterrordatei-Gesetz®),
Rn. 91; EuGH, Rs. C-617/10, ECLI:EU:C:2015:60, Rn. 19.
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deutschen Rechtsordnung (Stichwort: ,,Ubertragung
von Hoheitsrechten*) beherrscht werden.

Eine Anwendung unionsrechtlicher Normen kann
alle drei Staatsgewalten betreffen:

o die Legislative, wenn sie deutsche Rechts-
normen (ohne Umsetzungsspielraum) auf-
grund unionsrechtlicher Normen erlasst;

o die Exekutive, wenn sie Unionsrecht voll-
zieht;

o die Judikative, wenn sie einen Sachverhalt
auf Grundlage des Unionsrechts zu ent-
scheiden hat.

Wenn unionsrechtliche Normen einmal in Kraft ge-
treten sind und keiner weiteren Umsetzung bedurfen,
sind sie in der deutschen Rechtsordnung unmittelbar
anwendbar und genieRBen im Kollisionsfall mit deut-
schem Recht sogar Anwendungsvorrang. Aus der
(rechtlichen) unmittelbaren Anwendbarkeit einer
Norm folgt, dass eine solche Norm auch (tatsachlich)
angewendet werden muss. Genau dies kann als taugli-
cher Beschwerdegegenstand fruchtbar gemacht wer-
den, wenn deutsche Hoheitstrager zur Anwendung
unionsrechtlicher Normen schreiten. Dem liegt fol-
gender Gedankengang zugrunde:

An die obigen Ausflihrungen*® ankntipfend unter-
liegen von der EU im Bereich des Sekundérrechts er-
lassene MalRnahmen selbst grundsétzlich nicht der
bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolle. D.h. das
Bundesverfassungsgericht prift nie deren unions-
rechtliche Gliltigkeit. Allerdings kann ausnahmsweise
deren Anwendbarkeit in Deutschland bestritten wer-
den. Wenn eine Unionsrechtsnorm — abweichend von
dem {iblichen Programm ,,unmittelbare Anwendbar-
keit und Anwendungsvorrang® — ausnahmsweise in
Deutschland nicht (rechtlich) anwendbar ist, ist des-
halb auch deren (tatsachliche) Anwendung durch deut-
sche Hoheitstrager nicht angezeigt.** Daher kommt als
Beschwerdegegenstand auch die Anwendung nicht
anwendbarer unionsrechtlicher Normen durch deut-
sche Hoheitstrager in Betracht. Doch wann kann es
tiberhaupt an der innerstaatlichen Anwendbarkeit uni-
onsrechtlicher Normen fehlen?

Nach dem Verstandnis des Bundesverfassungsge-
richts wurzelt die innerstaatliche Anwendbarkeit des
Unionsrechts in dem verfassungsrechtlich vorgesehe-
nen Zustimmungsgesetz.* Was daraus folgt, hat das
Bundesverfassungsgericht im Rahmen seiner ,,So-
lange*“-Entscheidungen “¢ konkretisiert. Demnach
misst das Bundesverfassungsgericht Unionsrechtsnor-
men trotz ihrer demnach bestehenden Begriindung und
Begrenzung in dem verfassungsrechtlich vorgesehe-
nen Zustimmungsgesetz nicht an den im Grundgesetz
vorgesehenen Grundrechten, solange und soweit auf
europaischer Ebene ein dem durch das Grundgesetz
gewahrleisteten Grundrechtsschutz im Wesentlichen
vergleichbarer Grundrechtsschutz gewahrleistet ist.*’

Ferner hat das Bundesverfassungsgericht seinen
verfassungsgerichtlichen Vorbehalt im Rahmen seiner
durch die ,,Maastricht-*“, , Lissabon-*“ und ,Ho-
neywell-Entscheidung“ gebildeten Rechtsprechungs-
linie erganzt und konkretisiert.“ Das Bundesverfas-
sungsgericht tberprift abweichend von dem oben an-
gefiihrten Grundsatz die Einhaltung der primérrecht-
lich-kompetenziellen Grenzen, ob zum einen ein hin-
reichend qualifizierter, d.h. ein offensichtlicher zu ei-
ner im Kompetenzgefuge strukturell bedeutsamen
Verschiebung zulasten der Mitgliedstaaten fuhrender
Kompetenzversto vorliegt*® (sog. Ultra-vires-Kon-
trolle) oder die in Art. 23 Abs. 1 S. 3 i.V.m. Art. 79
Abs. 3, 20, 1 GG zum Ausdruck kommende Verfas-
sungsidentitat bertihrt ist (sog. Identitatskontrolle).>
Wenn demnach Unionsrechtsnormen entweder quali-
fiziert kompetenzwidrig (,,ultra vires®) erlassen wor-
den sind oder aber der Identitat des Grundgesetzes zu-
widerlaufen, sind sie in der deutschen Rechtsordnung
nicht (rechtlich) anwendbar und dirfen daher auch
(tatséchlich) nicht angewendet werden.

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverfas-
sungsgericht im Rahmen seines Urteils zu dem von der
Européischen Zentralbank (EZB) beschlossenen An-
leihekaufprogramm (bekannt unter der Abkiirzung
PSPP) erstmalig ein innerstaatlich unwirksames
Ultra-vires-Handeln festgestellt. Weil weder die EZB
noch der (das EZB-Handeln bestédtigende) EUGH eine
fur die Kompetenzabgrenzung mafRgebliche Begriin-
dung vorgelegt hétten, handelten sie mit ihrem Be-
schluss nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts

4 Unter C. III. 1.

44 3, auch Eifert/Gerberding, JURA 2016, 628 (634).

4 Erneut: s.0. C. 1. 1.

4 BVerfGE 37, 271 (,,Solange 1*); BVerfGE 73, 339 (,,So-
lange 1I).

47 BVerfGE 73, 339 (386 f.) (,,Solange II%).

48 Dazu Schiffbauer, AGR 141 (2016), 551 ff. (559 ff.).

49 BVerfGE 154, 17 (,,PSPP-Urteil*), Rn. 110; 146, 216
(,,PSPP-Vorlagebeschluss“), Rn. 63; dazu Calliess, NVwZ
2020, 897 (901 f.); Ludwigs, EWS 2020, 186 (190).

%0 Dazu Simon, Grenzen des Bundesverfassungsgerichts im
europdischen Integrationsprozess, S. 266 f.
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aulerhalb der ihr Ubertragenen Kompetenzen. Das
Vorgehen von EZB und EuGH sei ,,schlechterdings
nicht mehr nachvollziehbar* und daher ,,objektiv will-
kiirlich®, d.h. als qualifiziert kompetenzwidrig einzu-
stufen.®!

Das Bundesverfassungsgericht hat ferner in seinem
Beschluss ,,Europdischer Haftbefehl 11 entschieden,
dass der durch einen Mitgliedstaat beantragte europa-
ische Haftbefehl auf Grundlage eines in dem Heimat-
staat ohne Anwesenheit der betroffenen Person ergan-
genen Strafurteils Art. 1 Abs. 1 (Schuldprinzip) sowie
die aus Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 6 Abs. 3
EMRK folgenden Mindestgarantien von Beschuldig-
tenrechten im Strafprozess verletzt und damit gegen
die Verfassungsidentitét verstofit. Die insoweit gegen
die im Auslieferungsverfahren ergangene Entschei-
dung des OLG Dusseldorf gerichtete Verfassungsbe-
schwerde hatte Erfolg.%

In seinem ersten Beschluss zum Freihandelsab-
kommen CETA zwischen der EU und Kanada wurde
schliellich dessen vorladufige Anwendung in Deutsch-
land durch deutsche Hoheitstréger als tauglicher Be-
schwerdegegenstand eingestuft. > Es kommen also
auch volkerrechtliche Vertrage der EU als mdgliche
Anknipfungspunkte fir die Anwendung von Unions-
rechtsnormen in Betracht.

kontrolle noch nicht naher einzugehen! Dies geschieht
erst im Rahmen der Beschwerdebefugnis.)

Formulierungsbeispiel 4:

,,Als Beschwerdegegenstand [...]. Rechtsnormen des
Unionsrechts selbst [...].>* Allerdings kénnen Unions-
rechtsnormen ausnahmsweise in der deutschen
Rechtsordnung nicht anwendbar sein, wenn sie quali-
fiziert kompetenzwidrig (,,ultra vires) erlassen wor-
den sind oder die Verfassungsidentitat des Grundge-
setzes (vgl. Art. 79 Abs. 3 GG) verletzen. Werden aus
diesem Grund unanwendbare Unionsrechtsnormen
durch deutsche Hoheitstrager dennoch angewendet,
bildet diese Anwendung einen tauglichen Beschwer-
degegenstand. Im vorliegenden Fall [...].* (Es folgt die
Subsumtion nach MaRgabe der Fallgestaltung. — Aber
Achtung: Hier ist auf die Ultra-vires- oder Identitéts-

1V. Beschwerdebefugnis

Die Verfassungsbeschwerde ist nur zulassig, wenn die
oder der Beschwerdefuhrende die Mdglichkeit darle-
gen kann, in einem Grundrecht oder in einem in
Art. 93 Nr. 4a GG aufgelisteten grundrechtsgleichen
Recht selbst, gegenwartig und unmittelbar verletzt zu
sein. Eine bloRe diesbeziiglich abgegebene Behaup-
tung genugt nicht. Vielmehr muss die Behauptung
substanziiert begriindet sein.*

Im Falle der Geltendmachung einer mdglichen
Grundrechtsverletzung ist die oben erlduterte ,,So-
lange*“-Rechtsprechung zu beachten. Demnach mis-
sen Beschwerdefiihrende, soweit sie Grundrechtsver-
letzungen riigen, (ber die allgemeinen Voraussetzun-
gen hinaus darlegen, dass ein dem durch das Grundge-
setz gewahrleisteter Grundrechtsschutz im Wesentli-
chen vergleichbarer Grundrechtsschutz auf européi-
scher Ebene nicht gewahrleistet sei.>

Etwas anderes betrifft die zu Art. 38 Abs.1 S. 1
GG ergangene Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts.®” Danach gewahrleistet das in Art. 38
Abs. 1S.1,Art. 20 Abs. 1, 2i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG
normierte grundrechtsgleiche Recht nicht nur, in freier,
gleicher, geheimer und unmittelbarer Wahl den Bun-
destag zu wahlen, sondern auch die demokratische
Selbstbestimmung und die gleiche Teilhabe an der in
Deutschland ausgelibten Staatsgewalt.>®

Dieses sog. ,,Recht auf Demokratie soll gewéhr-
leisten, dass

e die EU ein hinreichend demokratisches
Legitimationsniveau aufweist,

e dem Bundestag im Rahmen der Ubertra-
gung von Hoheitsrechten Befugnisse von
substanziellem Gewicht verbleiben,

e die Ubertragung von Hoheitsrechten auf
die EU nur in den verfassungsrechtlich in
Art. 23 Abs. 1 S. 2, 3, Art. 79 Abs. 2 GG

51 BVerfGE 154, 17 (,,PSPP-Urteil*), Rn. 116; Siekmann,
EuZW 2020, 491 (496); Simon/Rathke, EuZwW 2020, 500
(501 f.).

52 BVerfGE 140, 317 (,,Soweit*), Rn. 51.

53 BVerfGE 143, 65 (,,CETA 1), Rn. 43.

% S.0. Formulierungsbeispiel 2.

5 vgl. BVerfGE 89, 155 (171) (,,Maastricht*); Schwarz,
Verfassungsprozessrecht, Miinchen 2021, § 12, Rn. 48.
6.S.0. 1l1. 4.

57 S, dazu auch Simon, MLR 2019, 22 ff.

%8 BVerfGE 154, 17 (,,PSPP-Urteil*), Rn. 98 f; 142, 123
(,OMT-Urteil*), Rn. 80 f.; 123, 267 (,,Lissabon*), Rn. 208.
% Vgl. BVerfGE 154, 17 (,,PSPP-Urteil*“), Rn. 98, 101; 142,
123 (,,OMT-Urteil“), Rn. 80 ff.; 123, 267 (,,Lissabon®),
Rn. 177, 208; dazu Risse/Witt, in: Homig/Wolff, Art. 38,
Rn. 4, 6 f.; Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl.
Miinchen 2021, Art. 93, Rn. 27; Schiffbauer, JuWissBlog
28. und 29.6.2016, https://www.juwiss.de/48-2016/,
https://www.juwiss.de/49-2016/ (abgerufen am 21.12.21).
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vorgesehenen Formen erfolgt (sog. for-
melle Ubertragungskontrolle) und

e die Verfassungsorgane auf Grundlage ih-
rer Integrationsverantwortung bei offen-
sichtlichen und strukturell bedeutsamen
KompetenzverstoBen auf die Einhaltung
des Integrationsprogramms hinwirken so-
wie die Verfassungsidentitat wahren.

Das ,,Recht auf Demokratie* betrifft also nicht das
Verhaltnis zwischen deutschen und europdischen
Grundrechten, sondern eine aus dem européischen In-
tegrationsprozess hergeleitete deutsche Individual-
rechtsposition. Vor diesem Hintergrund hat das Bun-
desverfassungsgericht im Rahmen seines bereits er-
wahnten PSPP-Urteils erstmalig festgestellt, dass die
Bundesregierung und der Bundestag die ihr oblie-
gende Integrationsverantwortung, d.h. das subjektive
Wahlrecht aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG dadurch verletzt
haben, dass sie nicht auf die Kompetenzeinhaltung
durch die Unionsorgane hingewirkt haben.®

Ob und inwiefern das von Beschwerdefiihrenden
geltend gemachte Recht tatsachlich verletzt ist, bleibt
im Rahmen einer Fallbearbeitung schwerpunktmaRig
der Begriindetheitspriifung vorbehalten. Fir die Pri-
fung einer zumindest moglichen Rechtsverletzung
folgt daraus im Rahmen der Beschwerdebefugnis zu-
néchst, dass hier das sog. ,,Recht auf Demokra-
tie* dogmatisch nachgezeichnet werden soll. Sodann
kann in wenigen Sétzen mit Bezug auf den konkreten
Fall dargelegt werden, dass eine Verletzung dieses
hergeleiteten Rechts in Bezug auf den zuvor herausge-
arbeiteten Beschwerdegegenstand zumindest nicht
von vornherein auszuschlief3en ist.

Formulierungsbeispiel 5:

,Die/der Beschwerdefiihrende muss die Maglichkeit
plausibel geltend machen, durch [den Beschwerdege-
genstand] in eigenen Grundrechten oder grundrechts-
gleichen Rechten selbst, gegenwaértig und unmittelbar
verletzt sein zu konnen. Als grundrechtsgleiches
Recht kommt das aus Art. 38 Abs.1 S.1, Art. 20
Abs. 1, 2, Art. 79 Abs. 3 GG folgende Recht auf de-
mokratische Selbstbestimmung in Betracht. Dieses
kann insbesondere dann verletzt sein, wenn [...].* (Es
folgt die [Mdglichkeits-]Prifung nach MaRgabe eines
Gewadhrleistungsgehalts des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG.)

Nach der oben erlduterten Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist ferner eine Verfas-
sungsbeschwerde gestitzt auf die Grundrechte der
EU-Grundrechtecharta moglich.®! Im Rahmen der Be-
schwerdebefugnis gelten insofern grundsétzlich die
allgemeinen Grundsétze.

V. Weitere Sachentscheidungsvoraussetzungen
und Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
Wurde die Verfassungsbeschwerde form- und fristge-
recht erhoben (vgl. 88 23 Abs. 1, 92, 93 BVerfGG),
richtet sich die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts nach Mal3gabe des § 95 BVerfGG.

Wird einer gegen ein Gesetz gerichteten Verfas-
sungsbeschwerde stattgegeben, ist das Gesetz grund-
sétzlich fir nichtig zu erklaren, 8 95 Abs. 3 S. 1 BVer-
fGG. Dann fehlt es an einem deutschen Gesetz, das
EU-Sekundarrecht umsetzt, weshalb die betreffenden
Normen des Unionsrechts innerstaatlich nicht an-
wendbar sind. In bestimmten Féllen kann sich das
Bundesverfassungsgericht nach seiner gefestigten
Rechtsprechung lediglich darauf beschrénken, die Un-
vereinbarkeit einer Rechtsnorm mit dem Grundgesetz
festzustellen und deren Weitergeltung befristet anzu-
ordnen.®? Dies durfte im hier besprochenen Kontext
im Zusammenspiel mit unionsrechtlichen Normen al-
lerdings eher selten relevant sein.

Soweit das Bundesverfassungsgericht im Rahmen
seiner (inzident vorzunehmenden) Ultra-vires- und
Identitatskontrolle einen qualifizierten Kompetenz-
versto bzw. einen Verstol? gegen die Verfassungsi-
dentitat feststellt, hat die betreffende Unionsrechts-
norm keine unmittelbare Wirkung und nimmt am An-
wendungsvorrang nicht teil, d.h. sie ist in Deutschland
unanwendbar.®® Dies stellt das Bundesverfassungsge-
richt verbindlich fest. Zugleich stellt es nach MaRgabe
des unter C. Ill. dargestellten Beschwerdegegenstan-
des fest, welche Vorschrift des GG und durch welche
Handlung oder Unterlassung sie verletzt wurde, § 95
Abs. 1 S. 2 BVerfGG.

D. Organstreitverfahren

I. Grundlagen

Anders als die Verfassungsbeschwerde kommt das Or-
ganstreitverfahren gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG in der
Praxis des Bundesverfassungsgerichts nur sehr selten
vor. In der offiziellen Statistik findet es nicht einmal

8 B\/erfGE 154, 17 (,,PSPP-Urteil*).
61S.0.C. IIl. 3.
623, etwa BVerfGE 141, 220 (,,BKA-Gesetz*) Rn. 357 f.;

allgemein dazu naher Schlaich/Korioth, BVerfG, Rn. 378 ff.

88 Zum Ultra-vires-Akt BVerfGE 154, 17 (,,PSPP-Urteil*),
Rn. 234.
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eine eigene Position, sondern belegt gemeinsam mit
anderen Verfahrensarten wie u.a. dem Bund-L&nder-
Streit einen statistischen Anteil von 1,93 % als ,,an-
dere Verfahren® 54

Im Zusammenhang mit Rechtsnormen der EU ist
das Organstreitverfahren dagegen bedeutsam. Dies
lasst sich vor allem daran erkennen, dass einige wich-
tige Entscheidungen hierzu — jedenfalls auch — infolge
von Organstreitigkeiten ergingen.% Fur die Klausur-
bearbeitung folgt daraus, dass das Organstreitverfah-
ren als statthafte Verfahrensart zumindest in Erwé-
gung zu ziehen ist, auch wenn es letztlich eher selten
einschlagig sein durfte.®

1. Parteifahigkeit

Die im Organstreitverfahren moéglichen Parteien erge-
ben sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG und 8§ 63 BVer-
fGG und erstrecken sich auf oberste Bundesorgane
und andere Beteiligte.5” Auf die hierzu haufig disku-
tierten Details® soll im vorliegenden Beitrag nicht
eingegangen werden.

Stattdessen richtet sich der Blick auf typische Par-
teienkonstellationen im Zusammenhang mit Unions-
rechtsnormen. Denn wenn Verfassungsorgane (ber
die europdische Integration streiten, kann dies im Or-
ganstreitverfahren nur beziglich ihrer organschaftli-
chen Rechte geschehen; darauf wird sogleich zum An-
tragsgegenstand noch einzugehen sein. Fir den Kreis
maoglicher Verfahrensparteien bedeutet dies, dass sich
die meisten Organstreitverfahren zwischen (oppositi-
onellen) Fraktionen®® des Bundestages und dem Bun-
destag selbst abspielen werden.” Denn typischerweise
wird der Mehrheit im Bundestag — und damit dem
Bundestag nach erfolgtem Beschluss selbst — vorge-
worfen, sich im Zusammenhang mit unionsrechtlichen
Normen verfassungswidrig verhalten zu haben. Einen
ahnlichen Vorwurf kénnte im unionsrechtlichen Kon-
text aulerdem noch der Bundesrat gegen den Bundes-
tag erheben, wenn dessen Mitwirkungsrechte im euro-
paischen Integrationsprozess in Rede stehen.

SchlieRlich ist denkbar, dass in einzelnen Angele-
genheiten die Bundesregierung selbst auf Unions-
ebene tétig wird. Dann wdre (ggf. neben dem

Bundestag) auch sie (bzw. ihre handelnden Organ-
teile) als Antragsgegnerin denkbar.™

I11. Antragsgegenstand

Als Antragsgegenstand kommt jede rechtserhebliche
Handlung oder Unterlassung des Antragsgegners in
Betracht, § 64 Abs. 1 BVerfGG.”? Im Zusammenhang
mit Rechtsnormen des Unionsrechts kann auch hier
auf die bereits zur Verfassungsbeschwerde herausge-
arbeiteten’ drei Varianten von Organverhalten (neben
der ,,klassischen deutschen Gesetzgebung zur Uber-
tragung von Hoheitsrechten) abgestellt werden: die
(tatséchliche) Mitwirkung an der (rechtlichen) Setzung
unionsrechtlicher Normen, die (rechtliche) Umsetzung
unionsrechtlicher Normen und die (tatsachliche) An-
wendung unionsrechtlicher Normen. Dies geschieht
sodann im Lichte der jeweiligen Aufgaben und Befug-
nisse desjenigen Organs, das als Antragsgegner heran-
gezogen wird. Wird etwa ein Verhalten der Bundesre-
gierung angegriffen, dann kann sich dies auf die Mit-
wirkung bei der Setzung unionsrechtlicher Normen
(namlich im Rat)” oder die Anwendung bereits ge-
setzter Unionsrechtsnormen beziehen. Dagegen be-
zieht sich ein Verhalten des Bundestages als Antrags-
gegner regelmaRig auf den Bereich der Legislative,
nédmlich entweder bei der innerstaatlichen Umsetzung
von Unions-Sekundarrecht oder (haufiger) bei der Ge-
setzgebung zur Ubertragung von Hoheitsrechten.

Formulierungsbeispiel 6 (in Bezug auf den The-
menkomplex ,,Ubertragung von Hoheitsrechten*):
»Als Antragsgegenstand kommt jedes rechtserhebli-
che Handeln oder Unterlassen des Bundestages als
Antragsgegner in Betracht. Ein Beschluss des Bundes-
tages im Rahmen der Gesetzgebung ist ein rechtser-
hebliches Handeln. Daher ist auch ein Bundestagsbe-
schluss, der die Ubertragung von Hoheitsrechten auf
die EU ermdglicht, ein tauglicher Antragsgegenstand.

IVV. Antragsbefugnis

Dartiber hinaus muss das antragstellende Organ gem.
§ 64 Abs. 1 BVerfGG geltend machen, durch den An-
tragsgegenstand in eigenen Rechten verletzt worden
zu sein. ® Wie bei der Beschwerdebefugnis zur

64 Offizielle Statistik des BVerfG, https://www.bundesver-
fassungsgericht.de/DE/Verfahren/Jahresstatisti-
ken/2020/gb2020/A-1-1.pdf (abgerufen am 21.12.21).

65 7 B. BVerfGE 143, 65 (,,CETA I%); 142, 123 (,,OMT-Ur-
teil”); 135, 317 (,,ESM®); 123, 267 (,,Lissabon®).

% Vgl. Simon, MLR 2019, 22 (22).

67 Dazu Schlaich/Korioth, BVerfG, Rn. 86 ff.

88 S, nur Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, § 63, Rn. 20 ff.

8 I.d.R. aber nicht einzelnen Abgeordneten, vgl. BVerfGE
123, 267 (,,Lissabon*), Rn. 199 f.

0S50 auch in BVerfGE 142, 123 (,,0MT-Urteil*); 135, 317
(,ESM*); 123, 267 (,,Lissabon®).

1 Vgl. BVerfGE 143, 65 (,,CETA I%).

2 Dazu Schlaich/Korioth, BVerfG, Rn. 93.

S.0.C. I 1.

"4 Vgl. BVerfGE 143, 65 (,,CETA 1), Rn. 44.

s Dazu Schlaich/Korioth, BVerfG, Rn. 94.
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Aufsatz

Verfassungsbeschwerde muss sich eine solche Rechts-
verletzung zumindest als mdglich darstellen. Davon
lasst sich jedenfalls dann ausgehen, wenn das antrag-
stellende Organ substanziiert darlegen kann, eigene
Mitwirkungsrechte (hier in Bezug auf den europdi-
schen Integrationsprozess) zu geniel’en und diese zu-
gleich nicht ausgelbt haben zu kdnnen.

Ein wenig anders gelagert ist dagegen der pru-
fungsrelevante Themenkomplex ,,Ubertragung von
Hoheitsrechten®. Hier stehen sich typischerweise eine
Bundestagsfraktion (in gesetzlicher Prozessstand-
schaft’®) und der Bundestag selbst gegenuber. Die
Fraktion muss dann darlegen, dass der Bundestagsbe-
schluss, der zu einer Ubertragung von Hoheitsrechten
geflihrt hat, den Bundestag selbst in seinen eigenen
Rechten verletzt habe. Diese auf den ersten Blick wo-
maoglich paradox erscheinende Lage klart sich schnell
auf, wenn bedacht wird, dass der Bundestag seine Be-
schliisse nur im Rahmen des Verfassungsrechts treffen
darf. VerauRert er mit anderen Worten eigene Rechts-
positionen, die ihm das Grundgesetz als unverauf3er-
lich zugewiesen hat, kann eine entsprechend substan-
ziiert vorgetragene ,,Selbstschiadigung® zur Antrags-
befugnis fuhren. Konkret bedeutet dies, dass der Bun-
destag die Grenzen der gem. Art. 23 Abs. 1 S. 2 und 3
GG maoglichen Ubertragung von Hoheitsrechten, die
in der Verfassungsidentitdt gem. Art. 79 Abs. 3 GG
liegen, nicht tberschreiten darf. Namentlich das De-
mokratieprinzip darf nicht angetastet werden. Bei ge-
nauerer Betrachtung kommt damit zum Ausdruck, was
wir bereits im Rahmen der Verfassungsbeschwerde
zum sog. ,,Recht auf Demokratie* erkannt haben.”’
Diesmal geht es nur nicht um ein grundrechtsgleiches
Individualrecht, sondern um die Funktionsfahigkeit
des zentralen Organs zur Verwirklichung des Demo-
kratieprinzips — des Bundestages. Infolgedessen darf
der Bundestag Hoheitsrechte auf die EU nur soweit
tibertragen, als er selbst die wesentlichen Funktionen
der Legislative in Deutschland behalt. Dies wird zu-
weilen in Konstellationen angezweifelt, die sich auf
die ,,haushaltspolitische Gesamtverantwortung“’® des
Bundestages beziehen. Wenn namlich die Staatsfinan-
zierung nicht mehr vom Bundestag geregelt werden
kann, ist damit jedenfalls die Grenze zur Hoheits-
rechtstibertragung Uberschritten.

Formulierungsbeispiel 7 (in Bezug auf den The-
menkomplex ,,Ubertragung von Hoheitsrechten*):
»Die antragstellende Fraktion muss auch antragsbe-
fugt sein. Sie muss die Mdglichkeit substanziiert dar-
legen, dass der Bundestag (fur den sie in Prozessstand-
schaft auftritt) durch den Antragsgegenstand in seinen
eigenen Rechten verletzt sein kann. Dies ist jedenfalls
dann nicht von vornherein auszuschlieBen, wenn die
Grenzen fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten auf
die EU 0berschritten sein kdnnen.*

V. Weitere Sachentscheidungsvoraussetzungen
und Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
Nach einem form- und fristgerechten Antrag (vgl.
88§ 23 Abs. 1, 64 Abs. 3 BVerfGG) stellt das Bundes-
verfassungsgericht im Organstreitverfahren fest, ob
die beanstandete MaRnahme oder Unterlassung gegen
eine Bestimmung des Grundgesetzes verstolt, § 67
S. 1 BVerfGG. Eine entsprechende Entscheidung hat
demnach — anders als bei der Verfassungsbeschwerde
— keine rechtsgestaltende Wirkung.” Allerdings sind
die Streitparteien tber ihre Bindung an das Grundge-
setz und an die Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts (vgl. § 31 BVerfGG) gehalten, einen
verfassungswidrigen Zustand zu beseitigen und das
verurteilte Verhalten nicht zu wiederholen.®

E. Weitere Verfahrensarten

I. Allgemeine Erwagungen

Es ist nicht auszuschlieBen, dass in verfassungspro-
zessualen Prifungsarbeiten noch weitere Verfahrens-
arten zu thematisieren sind. Zwar beschrénkte sich die
bisherige Praxis des Bundesverfassungsgerichts im
Zusammenhang mit Unionsrechtsnormen (jedenfalls
soweit ersichtlich) auf Verfassungsbeschwerden und
Organstreitigkeiten. Je nach Fallkonstellation kénnen
aber auch andere Verfahren statthaft sein, insbeson-
dere wenn sie in Bezug auf die Verfahrensbeteiligten
und ihr Rechtsschutzziel passend erscheinen.

Il. Bund-L&nder-Streit

Dies gilt zuvorderst fur den Bund-Lander-Streit gem.
Art. 93 Abs. 1 Nr.3 GG. Denn diese Verfahrensart
entspricht im Wesentlichen dem Organstreit — nur mit
der Ausnahme, dass sie das Bund-L&nder-Verhaltnis
ins Visier nimmt. 8 Dementsprechend sind die

76 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 64,
Rn. 81 ff.; Lechner/Zuck, BVerfGG, § 64 Rn. 5.

7S.0.C. IV.

8 BVerfGE 135, 317 (,,ESM*), Rn. 150.

9 Schlaich/Korioth, BVerfG, Rn. 97.

8 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 67,
Rn. 8 ff.

81 vgl. Schlaich/Korioth, BVerfG, Rn. 99; zu den Unter-
schieden zwischen Organstreit und Bund-L&nder-Streit
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Erwadgungen zum Organstreitverfahren auf den Bund-
Lander-Streit mit der Maf3gabe Ubertragbar, dass der
Bund im Zusammenhang mit unionsrechtlichen Nor-
men die Rechtsposition eines Landes verletzt habe.
Dies wére z.B. denkbar, wenn Hoheitsrechte auf die
EU (bertragen werden sollen oder worden sind, die im
innerstaatlichen Kompetenzgefiige den Léndern zu-
stehen und die Léander bei der Ubertragung entgegen
Art. 23 Abs. 4-6 GG nicht (hinreichend) einbezogen
wurden.

Ferner erscheint denkbar, dass sich ein Land nicht
entsprechend den vom Bund eingegangenen unions-
rechtlichen Verpflichtungen verhalt, etwa wenn das
Land ein auf unionsrechtlichen Vorgaben beruhendes
Bundesgesetz nicht nach MaRgabe der Art. 83 ff. GG
ausfihrt. Dadurch wirde das Land die Erfiillung einer
durch den Bund eingegangenen volker- bzw. europa-
rechtlichen Verpflichtung vereiteln. Insofern sind die
Lander aufgrund des im Bundesstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 1, 28 Abs.1 S. 1, 79 Abs. 3 GG) wurzelnden
Grundsatzes des bundesfreundlichen Verhaltens
(i.e.S.) verpflichtet, bei der Erftllung einer nach ver-
fassungsrechtlichen Mal3staben wirksam eingegange-
nen volkerrechtlichen Verpflichtung des Bundes mit-
zuwirken.?? Die Nichterfiillung dieser Pflicht kann im
Bund-Léander-Streit geruigt werden. An die Stelle der
Bezeichnung der Bestimmung des Grundgesetzes
(869 i.V.m. § 64 Abs. 2 BVerfGG) tritt insofern die
soeben erlduterte ungeschriebene verfassungsrechtli-
che Pflicht der Lander.®

111. Abstrakte und konkrete Normenkontrolle
Soweit deutsche Gesetze in Rede stehen, mittels derer
entweder Unionsrecht gesetzt oder innerstaatlich um-
gesetzt wird, lassen sich diese in Wege der abstrakten
oder der konkreten Normenkontrolle gem. Art. 93
Abs. 1 Nr. 2 und Art. 100 Abs. 1 GG Uberprifen. Als
Prifungsgegenstande fungieren dann die jeweiligen
deutschen Rechtsnormen selbst nach den bereits be-
sprochenen Mafstében in Bezug auf die Rechtsset-
zung.

1V. Kommunalverfassungsbeschwerde

Schliellich sind auch Kommunalverfassungsbe-
schwerden gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG in einem
unionsrechtlichen Kontext nicht véllig auszuschlie-

Ren.® Auch wenn es sich bei der Kommunalverfas-
sungsbeschwerde eigentlich um ein spezielles Nor-
menkontrollverfahren handelt, ® lasst sich fir sie
grundsatzlich auf die Malistdbe zur Verfassungsbe-
schwerde zurickgreifen —dies jedoch nur in Bezug auf
deutsche Gesetze. Voraussetzung ist dabei, dass das
angegriffene deutsche Gesetz eine besondere Rechts-
position der kommunalen Selbstverwaltung aus
Art. 28 Abs. 2 GG betrifft.® Daran ware etwa zu den-
ken, wenn auf die EU solche Hoheitsrechte durch Ge-
setz Ubertragen werden sollen, die nach der Ordnung
des Grundgesetzes zwingend den kommunalen Ge-
bietskorperschaften zustehen miissen.

F. Fazit
Vor dem Bundesverfassungsgericht angesiedelte Fall-
konstellationen im Zusammenhang mit Rechtsnormen
der EU lassen sich mit einem uberlegten Rickgriff auf
das ,.sitzende* Verfassungsprozessrecht ansprechend
I6sen. Grundvoraussetzung dafir ist, dass das Verhalt-
nis zwischen der europdischen und der innerstaatli-
chen Rechtsordnung verstanden worden ist und so-
dann aus der Perspektive des Bundesverfassungsge-
richts erklart werden kann. Wer sich merkt, dass vor
dem Bundesverfassungsgericht Unionsrecht nur mit-
telbar und inzident gepriift wird und formal stets ein
deutscher Hoheitsakt als Verfahrensgegenstand heran-
gezogen wird, hat sich bereits den wichtigsten Einstieg
in eine erfolgreiche Klausurbearbeitung erschlossen.
In der Klausur gilt es, auf Grundlage dieses Wis-
sens genau zu arbeiten: Was wird im konkreten Fall
mit welchen Argumenten angegriffen? Dies lasst sich
aus dem Klausursachverhalt ermitteln und sodann mit
den mdglichen dogmatischen Varianten spiegeln. Ge-
nau um diese drehte sich der vorliegende Beitrag. Er
hat strukturiert aufgezeigt, wo genau die einzelnen
Mechanismen der verfassungsrechtlichen Kontrolle
im Mehrebenensystem greifen. Dies fiir den Einzelfall
in einer Prifungsarbeit auch umzusetzen, bleibt je-
doch den Kandidatinnen und Kandidaten selbst vorbe-
halten. Denn dafir gibt es schlieBlich auch die wert-
vollen Punkte zu verdienen. Mdge dies fortan ein we-
nig leichter fallen!

aber deutlich Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, § 69, Rn. 6 ff.

82 Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz, Art. 20, Rn. 129;
Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 20,
Rn. 40.

8 vgl. BVerfGE 6, 309 (328) (,,Reichskonkordat*).

8 vgl. auch Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, § 91, Rn. 40.

8 Schlaich/Korioth, BVerfG, Rn. 192.

8 Dazu ausfilhrlich Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, § 91, Rn. 56 ff.
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Woll: Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben als Teil des APR Aufsatz

Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben als Teil des

Allgemeinen Personlichkeitsrechts

- Praktische Tipps fur die Klausur -
von Ass. iur. Laura Katharina Woll, LL.M., Saarbriicken*

A. Einfihrung
Auf den ersten Blick mag die Beschéftigung mit dem
Tod bzw. der Selbstbestimmung Uber das eigene Le-
bensende den meisten Studierenden als wenig pri-
fungsrelevant erscheinen und im Studium begegnet
den meisten allenfalls der Begriff des freiverantwort-
lichen Suizids im Strafrecht bei Behandlung der T6-
tungsdelikte nach den 8§ 211 ff. StGB.! Tatséchlich
aber hat sich seit der teils als Sterbehilfe-Urteil? be-
zeichneten Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG) vom 26. Februar 2020, in der es mit
erstaunlicher Klarheit § 217 StGB a.F. (Geschaftsma-
Rige Forderung der Selbsttotung) fur nichtig erklért
hatte, auch in der juristischen Welt und Ausbildung ein
Wandel vollzogen.®

Spatestens seit dieser Entscheidung ist eines Klar:
Unmittelbar aus dem Grundgesetz (GG) ergibt sich ein
Recht jedes Einzelnen auf selbstbestimmtes Sterben,
welches das Bundesverfassungsgericht als ein weite-
res Recht im Allgemeinen Personlichkeitsrecht
(Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) verankerte.*

Die Nichtigerklarung des § 217 StGB a.F. nahm
das BVerfG zum Anlass, weitreichende Ausfiihrungen
zu diesem neu von ihm etablierten Teilrecht des All-
gemeinen Personlichkeitsrechts (APR) zu machen, die
erhebliche Folgen fir die Praxis haben durften und fiir
Studierende die Notwendigkeit etablierte, sich insbe-
sondere wahrend der Examensvorbereitung auch im
Offentlichen Recht mit der Thematik der Selbsttétung
naher auseinanderzusetzen.® Dies zeigt sich nicht zu-
letzt daran, dass auch in Ausbildungsliteratur und
Lehrmaterialien privater Repetitorien zur

Examensvorbereitung das Recht auf selbstbestimmtes
Sterben mittlerweile Eingang gefunden hat.®

Im Folgenden soll daher zundchst kurz auf das
APR allgemein, die Vorgeschichte der genannten
BVerfG-Entscheidung und die Herleitung des Rechts
auf selbstbestimmtes Sterben aus Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG eingegangen sowie anhand des typi-
schen Dreiklangs im Rahmen der Grundrechtspriifung
— Schutzbereich, Eingriff, Rechtfertigung — der Um-
fang dieses Rechts erldutert werden. Die typischen
grundrechtlichen Prufungserfordernisse werden fiir
das Recht auf selbstbestimmtes Sterben mit Beispielen
Schritt fur Schritt erlautert. Als Ubungsklausur bzw.
Examensklausur im Offentlichen Recht ist hierbei ins-
besondere eine Verfassungsbeschwerde oder eine
konkrete Normenkontrolle denkbar, in die eingebettet
sodann Existenz und Umfang des Rechts auf selbstbe-
stimmtes Sterben sowie die mogliche Rechtfertigung
von Eingriffen abgepruft werden wiirden.’

B. Das Allgemeine Personlichkeitsrecht und die
neue Fallgruppe des Rechts auf selbstbestimmtes
Sterben

I. Das APR und seine verschiedenen Fallgruppen

Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben ist wie soeben
erwéhnt eine weitere Spezialausprdgung des APR, ne-
ben anderen Teilbereichen wie dem Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, dem Recht am eigenen
Wort und Bild oder auch dem besonders sperrig be-
zeichneten Grundrecht auf Gewdhrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritat informationstechnischer
Systeme, die sich allesamt ebenfalls aus Art. 2 Abs. 1

* Die Verfasserin ist Doktorandin am Lehrstuhl fiir Europa-
recht, Volkerrecht und Offentliches Recht von Prof. Dr.
Thomas Giegerich, LL.M. (Direktor des Europa-Instituts).

! Dazu etwa Eser/Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, 30. Auflage Minchen 2019, Vor-
bem. zu den 88 211 ff. Rn. 33 ff.; Kutzer, ZRP 2012, 135 ff.
2 Lindner, NStZ 2020, 505; Woll, Saar Brief vom
09.03.2020,  https://jean-monnet-saar.eu/?page_id=2467
(abgerufen am 15.01.2022).

3 Boehme-NeRler, NVwZ 2020, 1012 spricht gar von
»Quantensprung®.

4 BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 — Az. 2 BVR 2347/15 = BVer-
fGE 153, 182 ff. = NJW 2020, 905 ff.; DiefRner, FD-StrafR
2020, 427867.

5 Sachs, JuS 2020, 580 (582).

& Siehe von der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061 ff. Auch
in den Examensvorbereitungsmaterialien der Repetitorien
Alpmann-Schmidt oder Hemmer wird es mittlerweile behan-
delt, siehe beispielhaft unter https://www.repetitorium-
hemmer.de/rep_pdf/31__16308_Crash_VerfR_Urteile.pdf
(abgerufen am 13.01.2022), S. 9.

" Als Beispiel einer konkreten Normenkontrolle siehe von
der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061 ff.
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i.vV.m. Art. 1 Abs. 1 GG ergeben.® Im engen Zusam-
menhang hiermit ist wiederum die Auspréagung des
APR in Form des Selbstbestimmungsrechts des Pati-
enten zu sehen: dieses verstarkt durch die Inbezug-
nahme von Art. 1 Abs. 1 GG den Gewahrleistungsge-
halt der nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG geschiitzten kor-
perlichen Unversehrtheit sogar bis hin zu einer grund-
rechtlich gewéhrleisteten , Freiheit zur Krankheit®,
welche durch das APR gemaR Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG besonders geschiitzt wird.®

Allgemein gesprochen schitzt das APR die engere
personliche Lebenssphére und ,,Elemente der Person-
lichkeit, die nicht schon Gegenstand der besonderen
Freiheitsgarantien des Grundgesetzes sind, diesen aber
in ihrer konstituierenden Bedeutung fir die Person-
lichkeit nicht nachstehen®.1® Es sichert nach standiger
Rechtsprechung des BVerfG jedem Einzelnen einen
»autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in
dem er seine Individualitat entwickeln und wahren
kann“ .

Weitere Fallgruppen des APR sind der Schutz der
personlichen Ehre, das Recht auf sexuelle Selbstbe-
stimmung oder auch der Schutz der geschlechtlichen
Identitat.!?

Es handelt sich beim Allgemeinen Personlichkeits-
recht also um ein richterrechtlich etabliertes Rahmen-
recht, weshalb es auch in Zukunft zur kasuistischen
Herausarbeitung neuer Fallgruppen durch das BVerfG
kommen kann® — die jiingste ist dabei das Recht auf
selbstbestimmtes Sterben.

I1. Recht auf selbstbestimmtes Sterben: Personli-
cher und sachlicher Schutzbereich
Erst seit der genannten BVerfG-Entscheidung aus
2020 ist das Recht auf selbstbestimmtes Sterben als
Teil des APR anerkannt.'*

Zuvor war die Existenz eines solchen Grundrechts
oder jedenfalls seine normative Verankerung

umstritten: Wahrend manche Stimmen in der Literatur
es als negative Seite des Rechts auf Leben gemal
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG angesehen hatten, stritten andere
fur eine Anwendung der allgemeinen Handlungsfrei-
heit aus Art. 2 Abs. 1 GG."®

In einer viel diskutierten Entscheidung von 2017
hatte das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass
aus dem APR auch das Recht eines schwer und unheil-
bar erkrankten Menschen folge, ,,selbstbestimmt zu
entscheiden, wie und zu welchem Zeitpunkt sein Le-
ben enden soll*.%6

Das BVerfG ging in seiner Entscheidung indes
noch dartiber hinaus und verankerte im APR ganz all-
gemein das Recht jedes Einzelnen, tber Zeitpunkt und
Umsténde des eigenen Todes zu entscheiden.'’ Die
Verfligung Uber das eigene Leben, d.h. seine Beendi-
gung ,,ist, wenngleich letzter, Ausdruck von Wiirde*8,

Fur eine Ubungs- oder Examensklausur bedeutet
dies: Im Rahmen der Grundrechtspriifung sollten kurz
das Recht auf Leben und die allgemeine Handlungs-
freiheit als moglicherweise einschldgige Grundrechte
angeprift, ihre Einschldgigkeit jedoch sodann etwa
mit der Begriindung abgelehnt werden, dass das spe-
ziellere APR als eine Verbindung von Art. 2 Abs. 1
mit Art. 1 Abs. 1 GG vorzugswiirdig ist: Dies lasst
sich mit dem Menschenwiirdebezug und der existenti-
ellen Bedeutung der Entscheidung iber das eigene Le-
bensende und dem nunmehr auch vom BVerfG aner-
kannten grundrechtlich geschiitzten Selbstbestim-
mungsrecht hiertiber tiberzeugend begriinden.®

Hierfur spricht zudem die Auslegung der Europai-
schen Menschenrechtskonvention (EMRK) durch den
Europaischen  Gerichtshof fur  Menschenrechte
(EGMR), die nach sténdiger Rechtsprechung des
BVerfG als Auslegungshilfe zur Bestimmung von In-
halt und Reichweite der Grundrechte des GG heranzu-
ziehen ist: Nach der Rechtsprechung des EGMR

& Dazu etwa Martini, JA 2009, 839 ff.

® Dazu BVerfG, Beschl. v. 08.06.2021 — 2 BvR 1866/17, 2
BvR 1314/18 = NStZ-RR 2021, 356 (358).

10 BVerfG (Fn. 4), Rn. 205.

1 BVerfG (Fn. 4), Rn. 207; Jarass, in: Jarass/Pieroth
(Begr.), Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland,
16. Auflage Munchen 2020, Art. 2 Rn. 39.

12 Dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 47 ff.

13 Kunig/Kammerer, in: von Minch/Kunig (Begr.), Grund-
gesetz, Kommentar, 7. Auflage Minchen, 2021 Art. 2
Rn. 51 ff.

14 Boehme-NeRler, NVwZ 2020, 1012; Muckel, JA 2020,
473 (476); Sachs, JuS 2020, 580 (582); Woll, Saar Brief
vom 09.03.2020, https://jean-monnet-saar.eu/?page_id=
2467 (abgerufen am 12.01.2022).

15 Di Fabio, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kom-
mentar, 95. EL Miinchen Juli 2021, Art. 2 Abs. 1 Rn. 50;
Fink, Selbstbestimmung und Selbsttétung: verfassungs-
rechtliche Fragestellungen im Zusammenhang mit Selbstto-
tungen, 1992, S. 110; Hufen, NJW 2018, 1524 f.; Muckel,
JA 2020, 473.

16 BVerwG, Urt. v. 02.03.2017 — Az. 3 C 19.15 = BVerwGE
185, 142 ff. = NJW 2017, 221; Muckel, JA 2020, 473; Woll,
ZEuS 2/2018, 181 (204).

17 BVerfG (Fn. 4), Rn. 210; Sachs, JuS 2020, 580 (581).

18 BVerfG (Fn. 4), Rn. 211.

19 Brunhober, in: Minchener Kommentar zum StGB,
4. Auflage Miinchen 2021, § 217 Rn. 20; von der De-
cken/Telschow, JuS 2021, 1061 (1063); Woll, ZEuS 2/2018,
181 (203).
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wiederum umfasst das Recht auf Achtung des Privat-
lebens gemafs Art. 8 Abs. 1 EMRK auch das Recht je-
des Einzelnen, tiber Zeitpunkt und Umsténde des eige-
nen Todes zu entscheiden.?’ Das APR gemaR Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als mit Art. 8 Abs. 1
EMRK vergleichbare Norm ist damit die Uberzeu-
gende normative Verankerung des Grundrechts auf
selbstbestimmtes Sterben.?

1. Personlicher Schutzbereich
Der personliche Schutzbereich dieses ,,neuen* Grund-
rechts ist somit einfach zu bestimmen: es steht jedem
Menschen in allen Phasen menschlicher Existenz zu,?
ist ein sogenanntes Jedermann-Grundrecht.
Insbesondere ist es unabhangig von Alter oder Ge-
sundheitszustand, d.h. es kommt nicht nur &lteren
und/oder schwer kranken Menschen zugute.?®

2. Sachlicher Schutzbereich

Auch der sachliche Schutzbereich des Grundrechts auf
selbstbestimmtes Sterben ist weit gefasst.?* Er besteht
allerdings aus mehreren, im Einzelnen zu prifenden
Elementen:

Die Selbsttétung muss zunéchst auf einem auto-
nom gebildeten, freien Willensentschluss beruhen.®
Ist dies der Fall, umfasst das Recht zur Selbsttétung
aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG sodann auch
die Freiheit, zur Umsetzung dieses Rechts bei Dritten
Hilfe zu suchen und angebotene Hilfe in Anspruch zu
nehmen.?

Der sachliche Schutzbereich besteht also aus zwei
Elementen: dem freien, von gewisser Dauerhaftigkeit
gepragten Willensentschluss der sterbewilligen Person
und ihrer Berechtigung, sich beim Sterben helfen zu
lassen.?’

a) Freier Wille von gewisser Dauerhaftigkeit
Hierfur ist zunéchst die Fahigkeit notwendig, den Wil-
len zur Selbstt6tung frei von einer akuten psychischen
Erkrankung bilden zu kénnen.® AuBerdem muss der
Sterbewunsch von einer gewissen Dauerhaftigkeit und
inneren Festigkeit getragen sein und darf nicht allein
auf einer voriibergehenden Lebenskrise beruhen.?®

Zudem missen dem Einzelnen alle entscheidungs-
erheblichen  Gesichtspunkte inklusive denkbarer
Handlungsalternativen zur Selbsttétung (etwa die um-
fangreichen Moglichkeiten der Palliativmedizin)® be-
kannt sein, was eine umfassende Beratung und Auf-
klarung der suizidwilligen Person von fachkundiger
Seite voraussetzt. 3

Zuletzt muss die Entscheidung autonom getroffen
sein: Hierflr durfen keine unzuldssigen Einflussnah-
men oder Druck vorliegen, was neben Zwang, Dro-
hung oder Tauschung® (etwa Uber die Schwere einer
Krankheit)® ebenfalls sonstige Formen der Einfluss-
nahme durch das Umfeld des Suizidwilligen oder auch
psychosoziale Aspekte** (z.B. der Gedanke, der Fami-
lie oder Gesellschaft zur Last zu fallen)® beinhaltet —
sofern sie jeweils geeignet sind, eine reflektierte Ent-
scheidung wesentlich zu beeintréchtigen.

Hierbei ist insbesondere zu beachten, dass alleine
das Bestehen solcher Gedanken bei der sterbewilligen
Person noch nicht die Annahme einer unfreien Ent-
scheidung bedingt, sofern sie ihren Sterbewunsch den-
noch orientiert an ihrem eigenen Selbstbild®* und in re-
flektierter Abwégung aller entscheidungserheblicher
Gesichtspunkte freiverantwortlich trifft.

b) Hilfe Dritter
Zur grundrechtlich geschitzten Freiheit des selbstbe-
stimmten Sterbens nach Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1

20 BVerfG (Fn. 4), Rn. 302 ff.; Woll, ZEuS 2/2018, 181
(202) und zu den EGMR-Entscheidungen Pretty v. UK,
Haas v. Switzerland sowie Folgeentscheidungen ibid.
(184 ff.).

21 So bereits Woll, ZEuS 2/2018, 181 (202).

22 BVerfG (Fn. 4), Rn. 210.

23 1bid.; Kneihs, NLMR 2020, 425 (428 f.).

24 Boehme-NeRler, NVwZ 2020, 1012 (1013); Brunhdber,
in: MiKo StGB, § 217 Rn. 21.

% BVerfG (Fn. 4), Rn. 240 ff.; Boehme-NeRler, NVwZ
2020, 1012 (1013).

% BVerfG (Fn. 4), Rn. 212 ff.; Brunhgber, in: MiiKo StGB,
§ 217 Rn. 23 ff.

27 Boehme-NeRler, NVwZ 2020, 1012 (1013 f.); von der
Decken/Telschow, JuS 2021, 1061 (1064).

28 BVerfG (Fn. 4), Rn. 241.

2 |bid., Rn. 244. Instruktiv zur freiverantwortlichen Ent-
scheidung und ihrer Uberpriifung Cording/SaB, NJW 2020,
2695 ff.

30 Auch diese hat indes Grenzen, siehe Heidemann, Schmer-
zen, Husten, Ubelkeit: Probleme der Palliativmedizin, M6g-
lichkeiten und Grenzen der Behandlung, CME 3/2010,
S. 70; Woll, ZEuS 2/2018, 181 (208 f.).

81 BVerfG (Fn. 4), Rn. 242 und Rn. 246.

32 |bid., Rn. 243 und 247.

33 Zur diesbeziiglichen Irrtumsproblematik im Strafrecht
Joecks/Scheinfeld, in: MiuKo StGB, 2020, § 25 Rn. 127 ff.
3 BVerfG (Fn. 4), Rn. 247.

% Die Anerkennung eines Grundrechts auf selbstbestimm-
tes Sterben soll und darf nicht den Druck auf Kranke oder
alte Menschen erhohen, ,,sozialvertriglich abzutreten®, so
schon Woll, ZEuS 2/2018, 181 (214). Siehe auch BVerfG
(Fn. 4), Rn. 250.

36 BVerfG (Fn. 4), Rn. 247.
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Abs. 1 GG gehort auch die Moglichkeit, bei Dritten
Unterstitzung zur Umsetzung des Sterbewunschs zu
suchen und Hilfsangebote von ihnen anzunehmen.
Dies gilt gleichermafen fiir jene, die ihr Leben eigen-
héndig beenden wollen, wie fir jene, die die (aktive)
Mitwirkung eines anderen benétigen.®’

Tatsachlich ist die Hilfe Dritter auch bei eigenhén-
digem Suizid und erst recht in allen Ubrigen Fallen
héufig eine Bedingung fir die Auslibung des Selbst-
bestimmungsrechts in Autonomie und Wirde, denn
insbesondere die Erlangung eines todlich wirkenden
Betdubungsmittels bedarf einer arztlichen Verschrei-
bung und theoretisch denkbare Alternativen wie das
Aufschneiden der Pulsadern oder das Werfen vor ei-
nen fahrenden Zug werden meist als qualvoll, zu unsi-
cher und nicht zuletzt entwiirdigend empfunden.

Da die Umsetzung des Sterbewillens somit oft von
der Bereitschaft Dritter zur Hilfe abhangig ist, missen
diese dafiir auch die rechtliche Moglichkeit haben®
(worauf sogleich und insbesondere unter V. noch na-
her eingegangen werden soll) — allerdings ist das
Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben kein Grund-
recht allgemein auf Sterbehilfe jedweder Art. Der Ge-
setzgeber darf — und muss — zum Schutz anderer
Grundrechte, wie etwa dem Recht auf Leben, VVorkeh-
rungen in diesem Bereich treffen.*

1. Eingriff
Einschrankungen der Sterbehilfe dirften jedoch zu-
meist Eingriffe in das APR der sterbewilligen Person
darstellen und der Gesetzgeber darf Suizidhilfe nicht
allein deshalb unterbinden, weil sie seiner Ansicht
nach einem bestehenden oder vermeintlichen Konsens
Uber Wert- und Moralvorstellungen hinsichtlich der
Verfligung Uber das eigene Leben widerspricht.*
Folglich stellt beispielsweise eine Strafnorm wie
die des § 217 StGB a.F. einen Eingriff in das APR in
Form des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben dar,
wobei es sich um einen mittelbaren bzw. faktischen
Eingriff handelt.*?

Ein solcher geniigt nach dem modernen Eingriffs-
begriff, wenn er in Zielsetzung und Wirkung einem di-
rekten Eingriff gleichkommt und die Beschrankung
nicht nur unbeabsichtigte Nebenfolge ist: Dies ist mit
einem strafbewehrten Verbot der FoOrderung der
Selbsttétung — wie es § 217 StGB a.F. vorsah — der
Fall, da es Suizidwilligen so faktisch unmdglich ge-
macht wird, professionelle Suizidhilfe in Anspruch zu
nehmen — und dieser Zweck ist vom Gesetzgeber auch
gerade beabsichtigt worden.*® Jede so oder dhnlich ge-
staltete Regelung, die nicht nur als reiner Rechtsreflex
eine Beeintrachtigung des APR der Sterbewilligen
darstellt, diirfte also mit dem Grundgesetz unvereinbar
sein (womit dem Gesetzgeber sicherlich hohe Kreati-
vitat abverlangt wird).*

Einen rechtfertigungsbedirftigen Grundrechtsein-
griff stellen damit beispielsweise auch Normen des
Betdubungsmittelrechts (etwa 88§ 3 ff. BtMG) dar, die
ein weitgehendes Verbot der Ausgabe von Medika-
menten zur Selbsttétung wie etwa Natrium-Pentobar-
bital vorsehen.*

IV. Rechtfertigung

1. Schranke

Wenngleich in der Literatur teils eine schrankenlose
Gewidhrleistung des Rechts auf selbstbestimmtes Ster-
ben gefordert wird,*® so ist in einer Examens- oder
Ubungsklausur dennoch mit dem BVerfG davon aus-
zugehen, dass das APR mittels formlichen Gesetzes
einschrankbar ist.*’

Die Schranke ist also ein Gesetz des parlamentari-
schen Gesetzgebers.*

Dieses muss, da das APR auf der Verbindung von
Art. 2 Abs. 1 GG mit der Menschenwirde aus Art. 1
Abs. 1 GG beruht, und die Schrankentrias des Art. 2
Abs. 1 GG daher nicht eins zu eins Ubertragen werden
kann, Gberwiegende Interessen der Allgemeinheit oder
Grundrechte Dritter schiitzen.*

37 Ibid., Rn. 213.

38 Boehme-NeRler, NVwZ 2020, 1012 (1014); Brunhdber,
in: MUKo StGB, 2021, § 217 Rn. 24 f.

39 Ibid.

40 BVerfG (Fn. 4), Rn. 223 ff.; Boehme-NeRler, NVwZ
2020, 1012 (1014).

4 BVerfG (Fn. 4), Rn. 234.

42 Brunhdober, in: MiKo StGB, § 217 Rn. 34; Woll, Saar
Brief vom 09.03.2020, https://jean-monnet-saar.eu/?page_
id=2467 (abgerufen am 12.01.2022).

4 BVerfG (Fn. 4), Rn. 217; Brunhober, in: MiKo StGB,
8217 Rn. 34 f.

4 Boehme-NeRBler, NVwZ 2020, 1012 (1015); Hufen, NJW
2018, 1524 (1525).

4 Hufen, NJW 2018, 1524 (1525); Neumann, NJOZ 2021,
385 (389); Sachs, JuS 2020, 580 (582); zum selbstbestimm-
ten Suizid mit Betdubungsmitteln siehe auch Brixius, MLR
2020, 81 ff.

46 Boehme-NeRler, NVwZ 2020, 1012 (1014).

47 BVerfG (Fn. 4), Rn. 221 ff.

48 Von der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061 (1064).

49 BVerfG (Fn. 4), Rn. 221; Boehme-NeRler, NVwZ 2020,
1012 (1014); Kneihs, NLMR 2020, 425 (429).
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2. Schranken-Schranken

Diese Schranke, also das in der Klausur auf seine Ver-
fassungsmaRigkeit hin zu prifende férmliche Gesetz,
unterliegt ihrerseits den sog. Schranken-Schranken: Es
muss verfassungskonform, insbesondere hinreichend
bestimmt und verh&ltnisméfRig sein, wobei aufgrund
der genannten Bedeutsamkeit des Grundrechts eine
strikte VerhaltnismaRigkeitsprifung notwendig ist.>
Hier durfte der Schwerpunkt einer Klausur zum
Thema selbstbestimmtes Sterben liegen.

Das einschréankende Gesetz muss also zunéchst for-
mell verfassungsgemal erlassen worden sein und ist
sodann auf Geeignetheit und Erforderlichkeit zur Er-
reichung des legitimen Zwecks zu priifen sowie seine
Angemessenheit (VerhdltnismaRigkeit im engeren
Sinne) ausfiihrlich darzustellen und eine Abwagung
vorzunehmen.®

a) Legitimer Zweck, Geeignetheit, Erforderlich-
keit

Legitimer Zweck sind wie soeben erwahnt tberwie-
gende Interessen der Allgemeinheit oder grundrecht-
lich geschitzte Interessen Dritter und die Geeignetheit
ist bereits zu bejahen, wenn das Gesetz den erstrebten
Rechtsguterschutz zumindest férdern kann.5?

Der Gesetzgeber darf also insbesondere Regelun-
gen zum Schutz des Lebens treffen — oder auch zum
Schutz der Selbstbestimmung in Gestalt von Sterbe-
hilferegelungen, die sozialen bzw. gesellschaftlichen
Druck insbesondere auf alte oder kranke Menschen
verhindern sollen, ihre Lebensbeendigung zu be-
schleunigen, um anderen nicht zur Last zu fallen.>® Bei
einer Verbotsnorm wie § 217 StGB a.F. oder jeder ihr
ahnlichen Regelung ware die Geeignetheit hierfir auf-
grund der Zweckfdrderung (die weit zu verstehen ist)
daher zu bejahen.%

Zur Bejahung der Erforderlichkeit durfen wiede-
rum keine gleich effektiven, aber milderen Mittel vor-
liegen.>® Das BVerfG sah sich in seiner Entscheidung
von 2020 nicht in der Lage, die Erforderlichkeit ab-
schlieend zu beurteilen, da seiner Ansicht nach keine
ausreichenden empirischen Befunde zur Effektivitat
weniger  eingriffsintensiver  Schutzmafnahmen

vorlagen,® in einer Klausur jedoch muss auf die Er-
forderlichkeit naher eingegangen werden.

Als mildere Mittel kommen etwa die Ahndung
wiederholt vorgenommener Sterbehilfe durch das
Ordnungswidrigkeitenrecht oder Verbotsnormen ge-
genuber der Arzteschaft bzw. allein geschaftsmaRig
handelnden Sterbehilfevereinen in Betracht.® Diese
milderen Mittel wéren aber nicht gleich geeignet zur
Erreichung der Ziele Lebens- und Autonomieschutz,
da dann die wiederholte bzw. geschaftsmaRige Sterbe-
hilfe nur einem kleineren Adressatenkreis verboten
und somit in weitem Umfang noch moglich ware.

b) Angemessenheit

Der Schwerpunkt der VerhaltnisméRigkeitsprifung
durfte wiederum, wie so haufig bei Grundrechtspri-
fungen, in der Angemessenheit liegen: ,,Einschréin-
kungen individueller Freiheit sind nur dann angemes-
sen, wenn das Mal der Belastung des Einzelnen noch
in einem vernunftigen Verhéltnis zu den der Allge-
meinheit erwachsenden Vorteilen steht.“%® Es ist also
eine Abwégung der Rechtsguter, deren Schutz das Ge-
setz dienen soll, und den Auswirkungen auf die
Rechtsguter der Betroffenen vorzunehmen.*

Leitlinie der Prifung der Angemessenheit beim
Recht auf selbstbestimmtes Sterben muss dabei sein,
dass das Grundrecht nicht in weiten Teilen faktisch
entleert werden darf, da dies mit seiner existenziellen
Bedeutung nicht in Einklang steht.®° Der grundsétzlich
legitime Einsatz des Strafrechts zum Schutz von Le-
ben und Autonomie des Einzelnen — auch in préventi-
ver Form — findet seine Grenze namlich dort, wo die
freie Entscheidung nicht mehr geschitzt, sondern
praktisch unmdoglich gemacht wird.

Dies ist mit einer umfassenden Strafnorm wie
§ 217 StGB a.F. der Fall, weil keine realen Alternati-
ven zur Lebensbeendigung und damit Auslibung des
Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
mehr verbleiben.®?

Durch diese oder jede &hnliche Regelung werden
nicht nur die Tatigkeiten von Sterbehilfevereinen un-
mdglich gemacht, auch die wenigen Arzte oder Arz-
tinnen, welche zur Leistung von Sterbehilfe bereit sind,

50 BVerfG (Fn. 4), Rn. 223 ff.; Hufen, NJW 2018, 1524
(1525); von der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061 (1064).
5 Lindner, NJW 2013, 136 (137 f.); von der Decken/Tel-
schow, JuS 2021, 1061 (1064 f.).

52 BVerfG (Fn. 4), Rn. 260.

3 BVerfG (Fn. 4), Rn. 227 ff. und 250 ff.

54 \Jon der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061 (1064).

55 BVerfG (Fn. 4), Rn. 263; von der Decken/Telschow, JuS
2021, 1061 (1064).

%6 BVerfG (Fn. 4), Rn. 263.

5 Ahnlich von der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061
(1064).

8 BVerfG (Fn. 4), Rn. 264.

59 Ibid., Rn. 265.

60 |hid., Rn. 264.

61 |bid., Rn. 273.

62 |bid., Rn. 273 und 282 ff.
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und sogar jene, die ,,nur” in der Palliativmedizin tétig
sind, trafe ein Strafbarkeitsrisiko, da die ,,geschéfts-
méaBige™ Tatigkeit jede auf Wiederholung angelegte
berufsméRige Tatigkeit ist, die insbesondere nicht mit
Gewinnerzielungsabsicht ausgeibt werden muss.%

Ausreichend ist auch nicht der Verweis der Sterbe-
willigen auf Sterbehilfeangebote im Ausland, da der
deutsche Staat den erforderlichen Grundrechtsschutz
auch hinsichtlich des Rechts auf selbstbestimmtes
Sterben gemal Art. 1 Abs. 3 GG innerhalb der eige-
nen Rechtsordnung gewdahrleisten muss.®*

Bei der notwendigen realitdtsgerechten Betrach-
tung und unter Beriicksichtigung dessen, dass dem
Einzelnen als Ausfluss des APR noch die Freiheit ver-
bleiben muss, auf alle lebenserhaltenden Angebote zu
verzichten und seinem Leben ggf. mithilfe Dritter ein
Ende zu setzen, sind daher umfassende Strafnormen,
die Sterbehilfevereinen und der zur Sterbehilfe berei-
ten Arzteschaft ein Hilfeleisten beim Sterben unmag-
lich machen, nicht mit dem Grundgesetz vereinbar.®®
Fuhrt man die Entscheidung des BVerfG konsequent
fort, ist auch die VerfassungsméaRigkeit der noch im-
mer bestehenden Norm des § 216 StGB (Totung auf
Verlangen) jedenfalls fraglich.

Wiahrend in den bisherigen Ausfiihrungen das
Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben der sterbe-
willigen Personen im Vordergrund stand, soll im Fol-
genden auf die je nach Gestaltung der Ubungs- oder
Examensklausur auch zu priifenden Grundrechte der
Berufsfreiheit bzw. allgemeinen Handlungsfreiheit
von Sterbehilfevereinen oder medizinischem bzw. ju-
ristischem Fachpersonal, eingegangen werden sowie
auf ggf. weitere anzupriifende Grundrechte.

V. Betroffene Grundrechte von Suizidassistenten,
arztlichem Personal, Rechtsanwaltschaft oder
Sterbehilfevereinen

1. Gewissensfreiheit gemaR Art.4 Abs.1 Var.2
GG

Zu denken ware zunachst an die Gewissensfreiheit, die
»jede ernste sittliche, an den Kategorien von Gut und
Bose orientierte Entscheidung, die der Einzelne in

einer bestimmten Lage als flr sich bindend und unbe-
dingt verpflichtend innerlich erfahrt, so dass er gegen
sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln konnte*,%’
schitzt.

Bei wiederholt geleisteter oder vermittelter Sterbe-
hilfe konnte sich der oder die Handelnde jedoch wohl-
Uberlegt dafir entscheiden, sodass keine derartige in-
nere Gewissensnot angenommen werden kann.
Folglich ware die Gewissensfreiheit allein fur einen
einmalig handelnden Suizidassistenten relevant, der in
einer Einzelsituation aus Uberforderung und in einem
Zustand der Gewissensnot in der Uberzeugung, letzt-
lich nicht anders handeln zu kénnen, Sterbehilfe leis-
tet.s°

2. Berufsfreiheit gemald Art. 12 Abs. 1 GG

a) Schutzbereich

Zu prifen ist insbesondere die Berufsfreiheit der — in
der Klausur dann namentlich genannten — Sterbehilfe
leistenden oder vermittelnden Arzte bzw. Rechtsan-
waéltinnen: Bei der Berufsfreiheit handelt es sich um
ein Deutschen-Grundrecht, d.h. im persénlichen
Schutzbereich wére grundsatzlich zu priifen, ob die je-
weiligen Personen Deutsche gemall Art. 116 Abs. 1
GG sind.

Im sachlichen Schutzbereich ware das Vorliegen
einer Berufsaustibung, also jeder auf Dauer angelegten
und der Schaffung bzw. Erhaltung einer Lebensgrund-
lage dienenden Tatigkeit,”* zu priifen. Arzte und Arz-
tinnen sowie Rechtsanwalte und Rechtsanwaltinnen,
die im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit wiederholt
Sterbehilfe anbieten, vermitteln oder sonst die Gele-
genheit dazu gewéhren, tun dies im Rahmen einer Be-
rufsaustibung, > sodass der sachliche Schutzbereich
eroffnet ware.

Dem steht insbesondere nicht der bei Hinweisen im
Klausursachverhalt zu thematisierende Ausschluss der
Berufsfreiheit wegen ,,Sozial- oder Gemeinschédlich-
keit“ der Tatigkeit entgegen, da auch wiederholt vor-
genommene Sterbehilfe nicht als evident sozialschad-
lich aus dem Schutzbereich der Berufsfreiheit heraus-
fallt, insbesondere da das Recht auf Hilfesuchen bei

63 Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 217
Rn. 18; Safferling, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, 2. Auflage Miinchen 2020, § 217 Rn. 9 f.

& BVerfG (Fn. 4), Rn. 300.

% Ibid., Rn. 267 und 277 ff.

% Hierzu m.w.N. Hoven, ZIS 1/2016, 1 (3); Schmitt, JZ
1985, 365 (366). Differenzierend Lindner, NStZ 2020, 505
(508).

7 BVerfG (Fn. 4), Rn. 309.

8 Ibid., Rn. 309; Sachs, JuS 2020, 580 (582).

6 Ahnlich von der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061
(1065).

0 BVerfG (Fn. 4), Rn. 307 und 316. Ob Unionsblirger sich
unmittelbar auf Art. 12 Abs. 1 GG berufen kénnen, ist um-
stritten, sieche m.w.N. Ruffert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
BeckOK Grundgesetz, 49. Edition Miinchen 2021, Art. 12
Rn. 34 ff. Fir eine Anwendung sind von der Decken/Tel-
schow, JuS 2021, 1061 (1065).

1 BVerfG (Fn. 4), Rn. 310.

"2 |bid.; von der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061 (1065).
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Dritten vom APR der Sterbewilligen wie oben erlau-
tert umfasst und damit verfassungsrechtlich geschitzt
ist.”

b) Eingriff und Rechtfertigung

Eingriffe in die Berufsfreiheit kdnnen bekanntlich Re-
gelungen mit subjektiv (also vom Gesetzgeber beab-
sichtigter) oder objektiv berufsregelnder Tendenz sein,
wobei letztere bei mittelbaren bzw. faktischen Eingrif-
fen in der Klausur gesondert gepriift werden muss und
immer dann vorliegt, wenn die Rahmenbedingungen
der beruflichen Tatigkeit verandert werden und auf-
grund der Regelungsgestaltung ein enger Zusammen-
hang mit der Berufsaustibung besteht.”

Bei einem Verbot wie § 217 StGB a.F. (oder dhnli-
chen Regelungen), welche wiederholt durchgefiihrte
Sterbehilfe oder ihre Vermittlung der Arzte- und
Rechtsanwaltschaft verbieten, sind die objektiv be-
rufsregelnde Tendenz und damit ein Eingriff in die Be-
rufsfreiheit zu bejahen.”™

Eine Klausur zum Thema selbstbestimmtes Ster-
ben bietet den Klausurerstellern somit ganz allgemein
die Gelegenheit, die Kenntnis der besonderen Pri-
fungsschritte im Rahmen der Berufsfreiheit und dabei
insbesondere auch die Drei-Stufen-Lehre abzufragen:
Hiernach wird zwischen verschiedenen Eingriffsstu-
fen und den damit verknupften unterschiedlichen
Rechtfertigungsanforderungen  unterschieden, na-
mentlich der ersten Stufe der Berufsausiibungsrege-
lung, der zweiten Stufe der subjektiven Berufswahlre-
gelungen und der dritten Stufe der objektiven Berufs-
wahlregelungen.”

Auf der ersten Stufe gelten die geringsten Recht-
fertigungsanforderungen, d.h. bei lediglich die Berufs-
ausubung regelnden Normen sind als Schranken-
Schranken allein ,,verniinftige Erwédgungen des Allge-
meinwohls* als legitimer Zweck sowie, wie auch sonst
im Rahmen der Verhéaltnismagigkeit tblich, Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und Angemessenheit zu pri-
fen.”

Im Rahmen des legitimen Zwecks, der Geeignet-
heit und der Erforderlichkeit dlrften dieselben

Grundsatze wie in den Ausfiihrungen zum Recht auf
selbstbestimmtes Sterben der suizidwilligen Personen
gelten.

Im Rahmen der Angemessenheit gilt indes eine Be-
sonderheit: Der verfassungsrechtliche Schutz des
Handelns der Sterbehilfeleistenden ergibt sich aus ei-
ner sog. funktionalen Verschrankung ihrer Grund-
rechte mit dem sich aus dem APR ergebenden Recht
auf selbstbestimmtes Sterben der sterbewilligen Per-
sonen.” Da die Umsetzung dieses Rechts inhaltlich
abhéangig ist vom grundrechtlichen Schutz des Han-
delns der Suizidassistenten, mussen jene auch rechtli-
che Mdglichkeiten zur Leistung von Sterbehilfe haben,
da anderenfalls das Recht auf selbstbestimmtes Ster-
ben aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG faktisch
leerliefe.”

Aufgrund dieser funktionalen Verschrankung der
Grundrechte kann eine Angemessenheit der jeweils in
der Klausur zu prifenden Sterbehilferegelung also
nicht mehr bejaht werden, wenn das Handeln von Su-
izidassistenten aus der Arzte- oder Rechtsanwaltschaft
(als Vermittler) faktisch weitgehend unmdglich ge-
macht wird.8

3. Allgemeine Handlungsfreiheit gemaR Art. 2
Abs. 1 GG fur Sterbehilfevereine und auslandische
Arzteschaft

a) Sterbehilfevereine:  Berufsfreiheit, Vereini-
gungsfreiheit oder allgemeine Handlungsfreiheit?
Bei Sterbehilfevereinen und ihren Vorstdnden bzw.
Mitarbeitenden ist in einer Klausur zu beachten, dass
sie sich nur auf die Berufsfreiheit gemal Art. 12
Abs. 1 GG berufen konnten, sofern die Fihrung eines
Geschaftsbetriebs zum satzungsmaRigen Zweck des
Vereins gehorte und seine unternehmerische Tatigkeit
auf die Verschaffung vermdgenswerter Vorteile zu-
gunsten des Vereins oder seiner Mitglieder abzielen
wirde.® Das ist bei gemeinnitzigen Vereinen bzw.
selbst bei Mitgliedsbeitrdgen verlangenden Vereinen
aber nicht der Fall, sofern der Vereinszweck lediglich
Angebot bzw. Vermittlung von Suizidbegleitung oder

8 BVerfG (Fn. 4), Rn. 312; Ruffert, in: Epping/Hillgruber,
Art. 12 Rn. 42; von der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061
(1065 f.).

4 Manssen, Staatsrecht 11, Grundrechte, 18. Auflage Miin-
chen 2021, Rn. 665 ff.; Ruffert, in: Epping/Hillgruber,
Art. 12 Rn. 53 ff.

5 \on der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061 (1066).

6 Augsberg/Augsberg/Schwabenbauer, Klausurtraining
Verfassungsrecht, Grundstrukturen, Priifungsschemata,
Formulierungsvorschldge, 4. Auflage Baden-Baden 2021,

S. 97 ff.; Hufen, Staatsrecht 1l, Grundrechte, 9. Auflage
Miinchen 2021, § 35 Rn. 29 ff.; von der Decken/Telschow,
JuS 2021, 1061 (1066).

7 Hufen, Staatsrecht 11, § 35 Rn. 18, 30 und 34 ff.; Manssen,
Staatsrecht 11, Rn. 682 ff.

8 BVerfG (Fn. 4), Rn. 331.

™ bid.

8 Ahnlich von der Decken/Telschow, JuS 2021, 1061
(1066).

81 BVerfG (Fn. 4), Rn. 318 ff.
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Durchsetzung des Rechts auf selbstbestimmtes Ster-
ben in Deutschland ist.®?

Auch die Vereinigungsfreiheit geméal Art. 9 Abs. 1
GG ware in einer Klausur ggf. kurz anzuprifen. Diese
schutzt zwar ein Recht auf Betdtigung im Sinne eines
,JKernbereichs der Vereinstitigkeit*,® also Handlun-
gen zur Entstehung und Erhaltung des Bestands der
Vereinigung, nicht aber reine vereinszweckrealisie-
rende Tétigkeiten im Sinne einer ,,vereinigungsspezi-
fischen allgemeinen Handlungsfreiheit*.#* Folglich ist
die Priifung auch hier bereits im Schutzbereich been-
det.

In einer Klausur dirfte es damit voraussichtlich fir
Sterbehilfevereine auf eine Priifung der allgemeinen
Handlungsfreiheit gemal Art. 2 Abs. 1 GG hinauslau-
fen.®® Da das Verbot der geschaftsmaRigen Forderung
der Selbsttotung, wie es § 217 StGB a.F. vorsah, auf-
grund seiner Unvereinbarkeit mit dem APR der ster-
bewilligen Personen verfassungswidrig und nichtig ist,
gilt diese Nichtigkeit (oder die Nichtigkeit einer ande-
ren in der Klausur gepriften Regelung) auch gegen-
Uber den unmittelbaren Normadressaten wie Sterbe-
hilfevereinen oder der Arzteschaft.®

Dies und auch die Besonderheit der funktionalen
Verschrankung des Handelns von Sterbehilfevereinen
mit dem Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben der
suizidwilligen Personen waren im Rahmen der Recht-
fertigung zu prifen.

b) Auslandische Arzte und Arztinnen

Auch auslandische Sterbehilfevereine sowie auslandi-
sche Arzte und Arztinnen,®” etwa aus der Schweiz,
konnen sich auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen.

¢) Androhung einer Freiheitsstrae oder Bul3geld-
tatbestand als Verletzung von Art.2 Abs.2 S.2
i.V.m. Art. 104 GG bzw. Art. 2 Abs. 1 GG

Zuletzt ist zu beachten, dass die Androhung einer Frei-
heitsstrafe in einer nach entsprechender grundrechtli-
cher Prufung verfassungswidrigen Norm — wie § 217
StGB a.F. —diejenigen Normadressaten, die natlrliche
Personen sind, auch in ihrem Freiheitsrecht aus Art. 2
Abs. 2 S.2i.V.m. Art. 104 GG verletzt und eine még-
licherweise mit der Strafnorm verkniipfte BuRgeld-

bewehrung Art. 2 Abs. 1 GG, der ndmlich auch das
Recht umfasst, nicht zu Unrecht zu einer Geldbule
herangezogen zu werden.8®

C. Fazit

Das in einer Klausur zum selbstbestimmten Sterben —
sei es eine Verfassungsbeschwerde, eine konkrete
Normenkontrolle oder ein anderweitiger Rechtsbehelf
— anstehende Priifungsprogramm umfasst also vor al-
lem das APR der sterbewilligen Personen geméR
Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG und Art. 12
Abs. 1 GG bzw. Art. 2 Abs. 1 GG bezuglich der Sui-
zidassistenten wie Arzten und Arztinnen, Rechtsan-
waltschaft und Sterbehilfevereinen.

Schlussendlich  bleibt festzuhalten, dass das
BVerfG mit seiner Entscheidung von 2020 in begri-
Renswerter Weise endlich anerkannt hat, dass die Ent-
scheidung Uber Zeitpunkt und Umstande des eigenen
Todes verfassungsrechtlich geschitzt ist — und das
Recht auf selbstbestimmtes Sterben tiberzeugend und
in Einklang mit der Rechtsprechung des EGMR im
Allgemeinen Personlichkeitsrecht verankert hat.

Wenn ein Mensch sich freiverantwortlich und nach
reiflicher Uberlegung dazu entschlieBt, sein Leben be-
enden zu wollen, dann ist das keine gesetzlich oder ge-
sellschaftlich notwendigerweise zu bekampfende Ge-
fahr, sondern eine in einer freiheitlichen und auf Men-
schenwiirde und Selbstbestimmung fokussierten Ge-
sellschaft zu achtende Entscheidung.®

Dem Gesetzgeber verlangt die Entscheidung nun
vor allem ein wenig Kreativitat ab, wobei das BVerfG
mdogliche Rahmenbedingungen fur eine Neuregelung
der Sterbehilfe bereits skizzierte:*! Ein zukinftiges le-
gislatives Schutzkonzept fiir das Leben bzw. die Au-
tonomie des Einzelnen kann insbesondere ein proze-
durales Sicherungskonzept mit gesetzlich festge-
schriebenen Aufklarungs- und Wartepflichten vor
Umsetzung des Sterbewunsches sein, ggf. mit Verbo-
ten besonders gefahrtrachtiger Erscheinungsformen
der Suizidhilfe®? (etwa aggressiv werbender Sterbehil-
fevereine oder von offenem Anbieten der Suizidhilfe

8 bid., Rn. 322.

8 |bid., Rn. 326.

8 |bid., Rn. 328.

& |bid., Rn. 313 und Rn. 330.

% |bid., Rn. 331.

87 Sofern man fir Unionsbiirgerinnen und -biirger die Deut-
schen-Grundrechte nicht analog anwenden will, kénnen sie
sich jedenfalls auch auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen.

8 BVerfG (Fn. 4), Rn. 313, 316 und 330.

8 Ibid., Rn. 332 und 333.

% Ebenso Hufen, NJW 2018, 1524 (1528); Woll, ZEuS
2/2018, 181 (215).

9 Muckel, JA 2020, 473 (476).

92 BVerfG (Fn. 4), Rn. 338 ff.
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in Pflege- bzw. Altenheimen®).%* Bis zu einer solchen
Neuregelung sollte aber v.a. das Bundesministerium
fur Gesundheit endlich seiner rechtlichen Pflicht in
Form der Umsetzung der Vorgaben des Bundesver-
waltungsgerichts aus seinem eingangs erwéhnten Ur-
teil von 2017 nachkommen,® in dem es auch entschie-
den hatte, dass schwer und unheilbar erkrankte Perso-
nen in extremer Notlage einen Anspruch auf Erwerb
einer tédlich wirkenden Dosis von Betdubungsmitteln
haben, wozu es 8 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG einschrankend
ausgelegt hatte.*

Zu hoffen und mit Spannung abzuwarten bleibt da-
her, wann und wie Gesetzgeber und Exekutive endlich
die Selbstbestimmung auch am Lebensende konse-
guent anerkennen und entsprechend handeln.

9 Boehme-NeRler, NVwZ 2020, 1012 (1015).
9 Fur eine kritische Diskussion mehrerer Gesetzesentwiirfe
siehe Neumann, NJOZ 2021, 385 ff.

% BVerwG (Fn. 15).
9% Ebenso DieRner, FD-StrafR 2020, 427867.
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Unfallversicherungsschutz von Hochschulstudierenden

Von Richter am Bundessozialgericht Dr. Dirk Bieresborn, Kassel*

Studierende an Hochschulen stehen ,,wihrend der
Aus- und Fortbildung* unter dem Schutz der gesetzli-
chen Unfallversicherung (gUV).! Die Reichweite die-
sesin § 2 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢) SGB VII normierten
Versicherungstatbestands, der erstmals vor rund 50
Jahren? durch § 539 Abs. 1 Nr. 14d RVO 19713 einge-
fuhrt wurde, ist nach wie vor umstritten. In mehreren
Entscheidungen hat das Bundessozialgericht (BSG) in
jlngerer Zeit zwar bestatigt, dass nicht nur die Teil-
nahme an Veranstaltungen im gewahlten Studiengang
selbst, sondern unter bestimmten Voraussetzungen
auch andere Unternehmungen bis hin zur Ausubung
von Hochschulsport versichert sind.* Dennoch sind
zahlreiche Einzelfragen ungeklart, zumal die BSG-

Rechtsprechung auf Kritik in der Literatur gestoen ist.

Der folgende Beitrag soll einen Uberblick tber den
Versicherungsschutz Hochschulstudierender anhand
der Rechtsprechung geben und verbliebene Problem-
konstellationen aufzeigen.

A. Einordnung des Versicherungsschutzes in der
guUV fir Hochschulstudierende

Die Aufgaben der gUV bestehen gemaR § 1 SGB VIl
in der Verhltung von Arbeitsunféllen, Berufskrank-
heiten und arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren, der
Wiederherstellung der Gesundheit und Leistungsfa-
higkeit der Versicherten sowie ihrer Entschadigung als
auch die ihrer Angehorigen und Hinterbliebenen.® Die
UV Studierender nach 82 Abs.1 Nr.8 Buchst. c)
SGB VII gehort im Unterschied zur der dem Schutz
der Beschiftigten dienenden ,,echten* UV, die von den
Unternehmern auf eigene Rechnung durchgefiihrt
wird, zur sogenannten ,,unechten* UV, die fiir solche

Personen entwickelt wurde, die dhnlich schutzbedirf-
tig wie Arbeitnehmer sind. Diese Versicherungstatbe-
stdnde gehdren systematisch in den Bereich der sozia-
len Entschadigung’, sind bei den UV-Trégern der Lén-
der und Gemeinden angesiedelt sowie steuerfinan-
ziert.2 Auch hier handelt sich um eine Versicherung
kraft Gesetzes und damit eine Zwangsversicherung.®
Wie in der gewerblichen UV, die gem. § 104
Abs. 1 SGB VII eine Art Haftpflichtversicherung der
Unternehmer ist, durch welche deren zivilrechtliche
Haftpflicht gegenuber den Beschaftigten aufer bei
Vorsatz abgelost wird®, gelten gem. § 106 Abs. 1
SGB VII diese Wirkungen auch im Verhéltnis der
Hochschulen zu den Studierenden. Hierdurch wird
letzteren das Risiko eines Prozesses gegen die Hoch-
schule abgenommen, weil alleine passivlegitimiert flr
Anspriiche nach dem SGB VII der jeweilige UV-Tra-
ger ist. Im Recht der gUV qgilt ferner das Kausalprin-
zip: Fur die erfolgreiche Geltendmachung von An-
spruchen ist Voraussetzung, dass die versicherte Ta-
tigkeit das Unfallereignis und dieses einen Gesund-
heitsschaden verursacht hat. Hingegen kommt es we-
der auf den Nachweis eines Verschuldens der Hoch-
schule noch auf ein etwaiges Mitverschulden des Ver-
sicherten an, weil verbotswidriges Handeln einen Ver-
sicherungsfall gem. 8 7 Abs. 2 SGB VII nicht aus-
schlie3t. Weiterer Vorteil ist die grundsatzliche Kos-
tenfreiheit des Sozialgerichtsverfahrens (§ 183 SGG).

* Der Autor ist Richter am Bundessozialgericht und Lehr-
beauftragter der Philipps-Universitdt Marburg; er war bis
zum 31.12.2020 dem fiir die gUV zusténdigen 2. Senat des
BSG zugewiesen.

1 Nach Angaben der Bundesregierung gab es im Jahr 2020
bei 2.883.611 Versicherten im Bereich der Hochschulen
4.256 Unfélle (1,5 je 1000 Versicherte) und 1.808 Wegeun-
falle (0,6 je 1000 Versicherte), BT-Drs. 20/370, S. 82 vom
6.1.2022.

2 Schlaeger, WzS 2021, 72 ff.

3 Reichsversicherungsverordnung, i.d. bis 31.12.1996 gel-
tenden Fassung des Gesetzes Uber Unfallversicherung fur
Schuler und Studenten sowie Kinder in Kindergarten vom
18.3.1971 (BGBI. I, S. 237).

4 Zuletzt BSG, SozR 4-2700 § 2 Nr. 49 = SGb 2019, 559 ff.
m. Anm. Ziegler, SGb 2019, 563 ff.

5 Vgl. zur Entstehungsgeschichte Niemeyer/Freund, NZS
1996, 497 ff.; Graeff, SGb 1996, 297 ff.; Gitter, BB Beilage
1998, Nr. 6, 1 ff.

6S. BVerfGE 75, 348 ff. sowie BVerfGE 81, 156 ff.; kri-
tisch zur Terminologie P. Becker, BG 2011, 224 (228).

"S. BVerfGE 75, 348 ff. sowie BVerfGE 81, 156 ff.

8 Schlegel, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversi-
cherungsrechts, Bd. 2, 1996, § 13 Rn. 3.

9 Im Unterschied zur Pflichtversicherung, die den Ab-
schluss eines Vertrages erfordert, wie z.B. in der privaten
Pflegeversicherung, s. 8 23 SGB XI.

10 Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, 1969,
S. 38 ff., 211 ff.; Gitter, BB Beilage 1998, Nr. 6, 1 (3).
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B. Grundsétzliche Prifungsschritte eines Versi-
cherungs-/Leistungsfalls in der gUV
Gem. § 7 Abs. 1 SGB VII sind Versicherungsfalle der
gUV Arbeitsunfalle und Berufskrankheiten.!! Nach
8 8 SGB VIl ist Arbeitsunfall ein Unfall, den ein Ver-
sicherter bei einer der den Versicherungsschutz nach
88 2, 3 oder 6 SGB VII begriindenden Téatigkeiten er-
leidet. Unfalle sind nach § 8 Abs. 1 S. 2 SGB VI zeit-
lich begrenzte, von auBRen auf den Kdrper einwirkende
Ereignisse!?, die zu einem Gesundheitsschaden oder
zum Tod flhren. Ein Arbeitsunfall setzt somit voraus,
dass die Verrichtung zur Zeit des Unfalls der versi-
cherten Tatigkeit zuzurechnen ist (innerer oder sach-
licher Zusammenhang), sie zu dem zeitlich begrenzten,
von aulRen auf den Kdrper einwirkenden (Unfall-)Er-
eignis gefuhrt hat (Unfallkausalitét) und dass das Un-
fallereignis einen Gesundheitserstschaden oder den
Tod des Versicherten objektiv und rechtlich wesent-
lich verursacht hat (haftungsbegrindende Kausali-
tat).!® Damit ist nicht zwingend der Leistungsfall ver-
bunden, da ein Anspruch auf konkrete Leistungen von
weiteren Voraussetzungen abhéngig ist und haufig erst
durch weitere Gesundheitsfolgeschaden ausgeldst
wird (haftungsausfiillende Kausalitat) (vgl. Abb. 1).24
Die somit auf drei Ebenen bestehenden Kausalbe-
ziehungen werden jeweils in zwei Stufen gepruft: Die
Verrichtung der versicherten T&tigkeit muss die Ein-
wirkung sowie der versicherte Unfall muss den Ge-
sundheitserstschaden objektiv (1. Stufe) und rechtlich
wesentlich (2. Stufe) verursacht haben.'® Auf der ers-
ten Stufe setzt dies voraus, dass die Einwirkung durch
die versicherte Verrichtung bzw. der Gesundheitserst-
schaden durch das versicherte Unfallereignis objektiv

naturwissenschaftlich als conditio sine qua non
(mit-)verursacht wurden.® Dies ist eine rein tatsachli-
che Frage'’, die aus der nachtraglichen Sicht (ex post)
nach dem jeweils neuesten anerkannten Stand des
Fach- und Erfahrungswissens tber Kausalbeziehun-
gen und ggf. unter Einholung von Sachverstdndigen-
gutachten beantwortet werden muss.® Auf der zwei-
ten Stufe ist im Rahmen einer reinen Rechtsfrage nach
der ,,Theorie der (rechtlich) wesentlichen Bedin-
gung“ der versicherten Verrichtung flr den Erfolg der
Einwirkung eigenstandig zu entscheiden, ob sich
durch das versicherte Handeln ein Risiko verwirklicht
hat, gegen das der jeweils erfullte Versicherungstatbe-
stand gerade Schutz gewahren soll.*® Ebenso muss bei
der haftungsbegriindenden Kausalitat das versicherte
Unfallereignis den Gesundheitsschaden objektiv wie
rechtlich wesentlich verursacht haben.?° Der Priifung
zugrunde zu legen sind Art und Ausmaf der Einwir-
kungen sowie der konkurrierenden Ursache, der zeit-
liche Ablauf des Geschehens, ferner Ruckschliisse aus
dem Verhalten des Erkrankten sowie die gesamte
Krankengeschichte und der Schutzzweck der Norm.?
Die gleichen Grundsatze gelten im Rahmen der haf-
tungsausfillenden Kausalitat.??

Beweisrechtlich ist zu beachten, dass das Unfaller-
eignis selbst bzw. die Einwirkungen sowie die versi-
cherte Tatigkeit als auch die Erkrankung mit dem sog.
Vollbeweis nachgewiesen sein mussen.? Fur die Ur-
sachenzusammenhénge, die als ebenfalls anspruchs-
begriindende Voraussetzung positiv festgestellt wer-
den missen?*, genugt die hinreichende Wahrschein-
lichkeit, nicht allerdings die bloBe Mdglichkeit.? Fir
die den Versicherungsschutz begriindenden Umstande

11 MaRgebliches Abgrenzungskriterium ist die in § 8
SGB VII tatbestandlich vorausgesetzte ,,zeitliche Begren-
zung®, die bei Arbeitsunféllen einen Zeitraum bis zu einer
Arbeitsschicht erfasst, wahrend Berufskrankheiten langere
Einwirkungen voraussetzen; BSGE 24, 216 (219).

2 Dazu zuletzt BSG NJW 2021, 3613 ff.

13 StRspr, zuletzt BSG, Urt. v. 6.10.2020 - B 2 U 13/19R -
SozR 4-2700 (vorgesehen), Rn. 8 -juris; BSG SozR 4-2700
§ 2 Nr. 52 Rn. 13; BSGE 122, 1 = SozR 4-2700 § 2 Nr. 35
Rn. 13; BSG SozR 4-2700 8 8 Nr. 55 Rn. 9; jeweils mit
zahlreichen weiteren VVerweisen.

14vgl. BSG NZS 1996, 30.

15Vgl. hierzu BSG SozR 4-2700 8§ 8 Nr. 55 und BSGE 112,
177 = SozR 4-2700 8§ 8 Nr. 46 Rn. 32 ff. m.w.N.

16 Den missverstandlichen Begriff der ,,Wirkursache“ hat
das BSG inzwischen wieder aufgegeben, dazu Spellbrink,
SGh 2017, 1 ff; Bieresborn, in: Francke/Gagel/Bieresborn
(Hrsg.), Der Sachverstdndigenbeweis im Sozialrecht,
2. Aufl. 2017, 8 4 Rn. 19.

17 BSGE 128, 104 = SozR 4-2700 § 2 Nr. 50, Rn. 24 bis 25.

18 Grundlegend BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 44 Rn. 55 ff.;
BSGE 112, 177 = SozR 4-2700 § 8 Nr. 46 Rn. 31 ff.; zuletzt
BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 52 Rn. 25.

19 Vgl. auch BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 55.

20vgl. BSGE 118, 18 = SozR 4-2700 § 101 Nr. 2 Rn. 16,
BSG SozR 4-2700 8§ 8 Nr. 52 Rn. 11 und SozR 4-2700 § 8
Nr. 53 Rn. 11 sowie BSGE 112, 177 = SozR 4-2700 § 8 Nr.
46. Rn. 32 ff. m.w.N.

2 \Vgl. BSGE 96, 196 = SozR 4-2700 § 8 Nr. 17 Rn. 16.

22 Zuletzt BSG SozR 4-2700 § 73 Nr. 2 Rn. 25.

23 BSG, Urt. v. 2.4.2009 - B 2 U 29/07 R - juris; BSGE 19,
52 = SozR Nr. 62 zu § 542 aF RVO; BSGE 32, 203 (209) =
SozR Nr. 15 zu § 1263 aF RVO; BSGE 45, 285 (287) =
SozR 2200 § 548 Nr. 38; BSG SozR Nr. 20 zu § 542 RVO;
Keller, in: Meyer-Ladewig/ Keller/Leitherer/Schmidt, SGG,
13. Aufl. 2020, § 128 Rn. 3c.

24 BSGE 96, 196 = SozR 4-2700 § 8 Nr. 17 Rn. 20.

2% BSGE 103, 45 = SozR 4-5671 Anl. 1 Nr.3101 Nr. 4
Rn. 16 m.w.N.; BSGE 103, 59 = SozR 4-2700 § 9 Nr. 14,
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trifft denjenigen die Beweislast i.S. einer objektiven
Feststellungslast, der hieraus ein Recht oder einen
rechtlichen Vorteil herleiten will sich darauf beruft.?

C. Voraussetzungen des Versicherungsschutzes
von Studierenden

Die Versicherung Studierender erfasst nicht jedes Le-
bensrisiko wahrend des Studiums, auch existiert kein
allgemeiner Hochschulbann, der jedwede Aktivitat auf
dem Gelénde der Hochschule unter Versicherungs-
schutz stellt, vielmehr ist wie bei Beschéftigten genau
zu prufen, ob die unfallbringende Verrichtung Uber-
haupt der versicherten Tatigkeit nach § 2 Abs. 1 Nr. 8
Buchst. ¢) SGB VII zurechenbar ist. Voraussetzungen
hierfir sind erstens die Zulassung zur Hochschule,
zweitens dass die unfallbringende Verrichtung im or-
ganisatorischen Verantwortungsbereich der Hoch-
schule stattfindet sowie drittens der Studienbezug der
Verrichtung.?” Im Anschluss hat dann die Priifung der
Unfallkausalitat zu erfolgen. Das Prifungsschema
(Abb. 1) gestaltet sich zusammenfassend wie folgt:

versicherte Tétigkeit

Shudierender an einer
Haochschule krall Zulassungsakl

{z.B. Immatnkulationy

innerlxcher’'sachlicher

Lusammeniang

Verrichiung zor Zeil des
{Unfall-)Ercignisses
Gerichtet aul Aus- und Fortbildung
m Organasationsbereich der
Hoshsehile

l Unfallkausalitit

| (Unfall-jExeiguis |

haftungsbegriindende

L Eonsalitit

| Gesundheits)-erst-)Schaden |

afangsansillende
v Eoasaliii

| evil. Gesundhbeitsfolgeschiden |

Abbildung 1 - Prifungsschema

I. Hochschule

Zu den Hochschulen zéhlen alle 6ffentlichen und pri-
vaten Universitaten, Gesamthochschulen und Fach-
hochschulen, Musik- und Kunsthochschulen, soweit
diese einen staatlich anerkannten Lehrauftrag zur Be-
rufsvorbereitung verfolgen.?® Erfasst werden auch Pa-
dagogische Hochschulen, Theologische Hochschulen,
die Deutsche Sporthochschule in Kdéln, die Deutsche
Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer
sowie die Universitaten der Bundeswehr.? Nicht zu
den Hochschulen zahlen lediglich der Erwachsenen-
bildung dienende Volkshochschulen sowie Akade-
mien.*® Gleiches gilt, wenn bloBe weltanschauliche
Zwecke verfolgt werden, wie es z.B. bei einer als Vor-
lesung bezeichneten Unterweisung durch Sekten der
Fall ist.3! Hohere Fachschulen fallen wiederum unter
§ 2 Abs 1 Nr. 8 Buchst. b) SGB VII1.*

1. Immatrikulation

Fur die Eigenschaft als Studierender im Sinne des § 2
Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢) SGB VIl ist eine formale Be-
ziehung zwischen der Universitat als Ausbildungs-
statte und der betreffenden Person im Sinne einer Zu-
lassung durch die Hochschule erforderlich. Denn der
Status als der Hochschule angehérender Studierender
setzt grundsatzlich eine Immatrikulation voraus.* Aus
der Verwendung einer anderen Begrifflichkeit in an-
deren Sozialrechtszweigen (Krankenversicherungs-
pflicht fiir ,eingeschriebene Studenten nach §5
Abs. 1 Nr. 9 SGB V; Rentenversicherungsfreiheit fiir
,ordentliche Studierende® in § 5 Abs. 3 SGB VI) kann
nicht zwingend der Umkehrschluss abgeleitet werden,
dass die gUV jeden irgendwie in Kontakt zur Univer-
sitat Tretenden schiitzen will, weshalb bloRe Zuhorer
an einer Vorlesung ohne offizielle Registrierung nicht

Rn.9 mw.N.; BSGE 114, 90 = SozR 4-5671 Anl.1
Nr. 2109 Nr.1 Rn. 12; BSG NZS 2012, 151 (152); BSG
SozR 4-5671 Anl. 1 Nr. 4111 Nr. 3 Rn. 14.

% \/gl. zur Wegeunfallversicherung nach § 8 Abs. 2
SGB VII BSG SozR 4-1500 § 55 Nr. 27 Rn. 31 sowie BSG
SozR 4-2700 § 8 Nr. 60 Rn. 23; BSGE 102, 111 = SozR 4-
2700 88 Nr.29 Rn.31; BSG SozR 4-2700 §8 Nr. 43
Rn. 28.

27 BSGE 118, 1 = SozR 4-2700 § 2 Nr. 32 Rn. 12 ff.

28 Mehrtens, in: Bereiter-Hahn/Mehrtens, SGB VII, Stand:
Januar 2020, § 2 Rn. 19.1.

2 Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV fir
Kinder in der Tagesbetreuung, Schiler und Studierende,
2. Aufl. 2020, 8 6 Rn. 11.

3 OLG Bremen NJW 1972, 164 (175).

31 Schlegel, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversi-
cherungsrechts, Bd. 2, 1996, § 18 Rn. 82.

%2 P. Becker, in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn,
SGB VI, Stand: Juli 2019, § 2 Rn. 517.

3 8§ 36 Abs. 1 Hochschulrahmengesetz - HRG - vom
26.1.1976, (BGBI. I, S. 185), gedndert mit Wirkung durch
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versichert sind.** Dies folgt nicht zuletzt aus dem
Schutzzweck des § 2 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢) SGB VII,
der die Gleichbehandlung der Studierenden mit ande-
ren Lernenden gewdhrleisten soll, die wahrend ihrer
beruflichen Aus- und Fortbildung in bestimmten Ein-
richtungen, z.B. Lehrwerkstétten, Fachschulen, Be-
rufsfachschulen und Berufsschulen, bereits vor In-
krafttreten des § 539 Abs. 1 Nr. 14d RVO Versiche-
rungsschutz in der gUV genossen.® Die organisatori-
sche Zugehdrigkeit durch eine Zulassung der Univer-
sitat stellt sicher, dass ein Ausbildungswilliger an
Lehrveranstaltungen teilnehmen, Mindeststudienzei-
ten zurlcklegen und Prifungen ablegen kann. Auf die
Zahlung des Semesterbeitrags kommt es hingegen
nicht an.%

Umstritten ist, ob dartiber hinaus auch offiziell re-
gistrierte Gasthorer, Teilnehmer an Ferienkursen,
Doktoranden sowie Senioren®” zum versicherten Per-
sonenkreis zahlen.® Das BSG hat diese Frage zuletzt
dahinstehen lassen.® Insoweit ist zu bedenken, dass
die in 8 2 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. a) bis ¢) SGB VII auf-
geflihrten Tatbestande der sog. unechten Unfallversi-
cherung ihre gemeinsame Rechtfertigung in der Tatsa-
che finden, dass der "Staat" durch Griindung von Uni-
versitaten, Schulen und Kindertagesstatten i.w.S. ei-
nen Verantwortungsbereich schafft®, was grundsétz-
lich fur den Versicherungsschutz auch dieser genann-
ten Personengruppen spricht. Voraussetzung ist frei-
lich eine offizielle Erlaubnis mit dem Status des ,,Gast-
horers®, des ,,Seniorstudierenden® usw., die zu einer

regelmagigen Teilnahme an Lehrveranstaltungen be-
fugt, und sich nicht in der einmaligen Teilnahme an
einer Exkursion oder auch der wiederholten Teil-
nahme am Hochschulsport #* beschrankt. Eine be-
fiirchtete ,,Sinnentleerung‘ des Begriffs des Studieren-
den*? ist darin nicht zu sehen, zumal es die Hochschule
letztlich in der Hand hat, selbst darliber zu entscheiden,
wer durch den Zulassungsakt dem ihrem Organisati-
onsbereich unterfallenden Risiko ausgesetzt wird. Vo-
raussetzung ist jedenfalls stets ein offizieller Ein-
schreibungsakt.

Beispiel:

S war bis Sommersemester 2018 bei der Universitét X
als Studierende fiir das Fach Kunstgeschichte einge-
schrieben. Im Wintersemester 2018/19, in dem sie be-
reits exmatrikuliert ist, nimmt sie noch an einem Pro-
seminar teil und hort eine Vorlesung, ohne dass die
Dozenten die Immatrikulation tberpruften. lhre Teil-
nahme an diesen Lehrveranstaltungen wird in das
beim Kunstgeschichtlichen Seminar der Universitat
gefiihrte Personalblatt eingetragen. Nachdem sie
abends einen in der Universitat gehaltenen Gastvor-
trag besucht hat, dessen Besuch fir die Teilnehmen-
den des Proseminars freiwillig war, wird sie auf dem
Heimweg zu ihrer Wohnung von einem ihr unbekann-
ten Téater vergewaltigt. Sie erleidet eine posttraumati-
sche Belastungsstorung (PTBS).

Hier besteht kein Versicherungsschutz, weil S zum
Zeitpunkt des Uberfalls nicht mehr immatrikuliert war.

das Vierte Gesetz zur Anderung des Hochschulrahmenge-
setzes vom 20.8.1998 (BGBI. I, S.2190); BSG SozR 4-
2200 § 539 Nr. 2, Rn. 15; vgl. auch BVerwGE 112, 248
(251).

3 | SG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 14.7.2011 - L 5 U 240/10 -
juris.

% § 539 Abs. 1 Nr. 14 RVO i.d.F. des Unfallversicherungs-
Neuregelungsgesetzes vom 30.4.1963 (BGBI. I, S. 241); s.
Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drs. VI1/1333
S. 3f.; BSG, SozR 4-2200 § 539 Nr. 2 Rn. 14.

% Zutreffend Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno, UV
flr Kinder in der Tagesbetreuung, Schiler und Studierende,
2. Aufl. 2020, § 6 Rn. 45 unter Hinweis auf BSG NZS 2019,
303 (306).

37 SG Liibeck NZS 2002, 270 (271).

38 |eube, NZS 2007, 468 (471); P. Becker, in: Krasney/Be-
cker/Heinz/Bieresborn, SGB VII, Stand: Juli 2021, § 2 Rn.
516; Marschner, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching
(Hrsg.), BeckOK-SGB V11, § 2 Rn. 36; Mehrtens, in: Berei-
ter-Hahn/Mehrtens, SGB VII, Stand: Januar 2020, § 2 Anm.
19.2; Riebel, in: Hauck/Noftz, SGB VII, Stand: 111/2021, § 2
Rn. 108; Schmitt, SGB VII, 4. Aufl. 2009, § 2 Rn. 65; da-
gegen Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV
fur Kinder in der Tagesbetreuung, Schiiler und Studierende,

2. Aufl. 2020, § 6 Rn. 30 ff. und ders., WzS 2011, 297
(299); Ricke, SGb 2006, 460 (464), und Lilienfeld, in: Kas-
sKomm, Stand: Juli 2017, SGB VII § 2 Rn. 37; Schwerdtfe-
ger, in: Lauterbach UV-SGB VI, Stand: Oktober 2016, § 2
Rn. 312.

39 BSG SozR 4-2200 8 539 Nr. 2, Rn. 21; darauf verweist
letztlich BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 49 Rn. 13; eine anders-
lautende Entscheidung existiert — soweit ersichtlich — nicht;
vgl. zutreffend Ziegler, SGb 2019, 559 (563); a.A. Schlae-
ger, WzS 2021, 72 (73).

40 BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 46 Rn. 22; vgl. zur Schiilerun-
fallversicherung BSGE 125, 129 = SozR 4-2700 § 2 Nr. 38
= NJW 2018, 1418 Rn. 20 f; zu Studierenden vgl. BSGE
118, 1 = SozR 4-2700 § 2 Nr. 32, BSG SozR 4-2700 § 2 Nr.
31 und BSG SozR 4-2700 8§ 2 Nr. 30; hierzu Schlaeger, SGb
2016, 80.

4 BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 31 Rn. 19.

42 50 Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV flr
Kinder in der Tagesbetreuung, Schiller und Studierende,
2. Aufl. 2020, § 6 Rn. 39; dabei beschreibt gerade der Be-
griff ,,Studierender wie schon die zuvor gebrduchliche
Form ,,Student” (nominalisierte 3. Person Plural von lat.
studeare = lernen) letztlich eine bloRe Tétigkeit.
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Die Eintragungen der in das Personaldatenblatt des
Kunstgeschichtlichen Seminar dienten lediglich dem
Nachweis der Teilnahme an dem Proseminar und der
Vorlesung, dokumentierten nicht jedoch eine Immat-
rikulation oder sonstige formliche Zulassung. Es ge-
nlgt nicht der Besuch von Universitatsveranstaltun-
gen ohne Kenntnis der Dozenten von der Exmatriku-
lation.*®

Mit dieser Frage verknlpft ist auch die Streitfrage,
ob Voraussetzung fur den Versicherungsschutz die
Feststellung einer beruflichen Zweckorientierung des
Studiums ist, oder ob es genligt, wenn die dort erlangte
Bildung nur einem reinen Privatzweck dienen soll.**
Angesichts der vielféaltigen Studienziele fiihrt letztere
Auffassung indes zu erheblichen Abgrenzungsproble-
men. Nachvollziehbar ist zwar der Wunsch, bloR for-
mal eingeschriebene Studierende, die z.B. dadurch
Verglnstigungen flr den 6ffentlichen Personennah-
verkehr (OPNV) erhalten wollen, aus dem Versiche-
rungsschutz herausnehmen zu wollen®, jedoch diirfte
in diesen Fallen regelmaRig der Studienbezug*® der
unfallbringenden Verrichtungen fehlen.

I11. Organisatorischer Verantwortungsbereich

Geschiitzt sind nur Verrichtungen, die dem organisa-
torischen Verantwortungsbereich der Hochschule zu-
zurechnen sind.*’ Insoweit ist der Schutzbereich nach
8 2 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢) SGB VII enger als der in
der gewerblichen gUV.*® Erfasst wird zwar nicht nur
der unmittelbare Besuch von Unterrichtsveranstaltun-
gen*, jedoch sind nur die studienbezogenen Tétigkei-
ten versichert, die in unmittelbarem zeitlichen und
rdumlichen Zusammenhang mit der Hochschule und

deren Einrichtungen verrichtet werden.* Hierzu zah-
len insbesondere Seminare, Bibliotheksaufenthalte®?,
Prifungen sowie experimentelles Arbeiten im Labor
auch wahrend der Semesterferien.*2

Nicht versichert sind Tatigkeiten auRRerhalb des or-
ganisatorischen Verantwortungsbereichs der Hoch-
schule®, insbesondere wenn diese in der Privatsphare
des Studierenden stattfinden.> Hierzu zéhlen z.B. das
Anfertigen einer Bachelorarbeit®® oder Diplomarbeit
zu Hause,*® die Teilnahme an privaten Studienfahrten,
Auslandsaufenthalte, bei denen es sich nicht um ins
Ausland ausstrahlende MalRnahmen (84 Abs.1
SGB V) einer deutschen Hochschule handelt>” oder
ein grenziberschreitender Sachverhalt gem. VO (EG)
Nr. 883/2004 vorliegt.5®

Bei Praktika ist zu unterscheiden, ob ein wesentli-
cher Einfluss der Hochschule auf die Art und Weise
der Durchfiihrung besteht.*® Dies gilt z.B. fiir das sog.
klinisch-praktische Jahr von Medizinstudenten in ei-
ner Universitatsklinik oder einem Lehrkrankenhaus
auflerhalb der Universitét, welches hochschulrechtlich,
inhaltlich-ausbildungsmaRig und organisatorisch als
klinisch-praktische Ausbildung in das Gesamtstudium
der Medizin integriert ist.%° Die gleichen Grundsatze
gelten fiir Vertiefungs- und Wiederholungskurse wie
Repetitorien.5!

Bei Doktoranden und Diplomanden ist zu differen-
zieren, ob eine organisatorische Eingliederung der
Promotionsarbeiten in den Hochschulbetrieb stattge-
funden hat, oder ob diese in ihrer Durchfiihrung und
Gestaltung jeder Einwirkung seitens der Hochschule

43 BSG SozR 4-2200 § 539 Nr. 2 Rn. 20; in solchen Féllen
greift aber unter Umstanden das Opferentschadigungsge-
setz (OEG) ein, ab 1.1.2024 das SGB IVX.

4 FUr diese Einschrankung Leube, NZS 2007, 468 (471 f.);
Hedermann, in: LPK-SGB VI, 5. Aufl. 2018; § 2 Rn. 77;
dagegen Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.),
UV fiir Kinder in der Tagesbetreuung, Schiiler und Studie-
rende, 2. Aufl. 2020, §8 6 Rn. 42, der zutreffend darauf hin-
weist, dass ein Studierender auch im 57. Semester auf dem
Rickweg von der Bibliothek versichert sei; Ricke,
SGb 2006, 460 (461); vgl. BSG SozR 3-2200 § 539 Nr. 27
S. 99 zu den ,,Lernenden®.

4 Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV flr
Kinder in der Tagesbetreuung, Schiller und Studierende,
2. Aufl. 2020, 8 6 Rn. 43

4 S, unten IV.

47 BSGE 44, 100 (102 f.) = SozR 2200 § 539 Nr. 36.

48 Vgl. zur Vorgangernorm §539 Abs.1 Nr.14 d RVO
BSGE 41, 149; 51, 257; BSG SozR 3-2200 § 539 Nr. 22; s.

auch LSG Baden-Wdrttemberg, Urt. v. 16.2.2007 - L 6 U
839/04, Rn. 67 — juris.

4 \/gl. BSGE 73,5 (7).

50 BSGE 44, 100 (102 f.) = BSG SozR 2200 § 539 Nr. 36.
1 BSG SozR 3-2200 § 539 Nr. 26.

52 Hessisches LSG - Breithaupt 1974, 475.

% BSG SozR 3-2200 § 539 Nr. 26.

% BSGE 44, 100 (103) = BSG SozR 2200 § 539 Nr. 36.

% SG Detmold, Urt. v. 10.03.2015 - S 14 U 162/12, Rn. 17
- juris.

% BSGE 44, 100 = SozR 2200 § 539 Nr. 36.

5" BSGE 73, 5 (7).

% Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV flr
Kinder in der Tagesbetreuung, Schiller und Studierende,
2. Aufl. 2020 § 6 Rn. 70.

% Bereiter-Hahn/Mehrtens, SGB VII, §2, Stand 3/21
Rn. 19.6.

6 P. Becker, in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn,
SGB VI, Stand: Juli 2019, § 2 Rn. 521a.

& | eube, ZfS 2007, 363 f.
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entzogen und daher auch nicht mehr ihrem organisa-
torischen Verantwortungsbereich zuzuordnen sind. %2
Die bloRRe Kenntnis der Universitdt von dem konkreten
Erkundungsvorhaben oder der Umstand, dass die Uni-
versitat Materialien zur Verfiigung gestellt hat, genu-
gen nicht.  Bei der Durchfiihrung von Feldforschun-
gen sowie bei Tatigkeiten zur Darstellung der ersten
Forschungsergebnisse im Ausland besteht Versiche-
rungsschutz, wenn ein Mindestmal3 an Einflussnahme
der deutschen Universitéat auf die Inhalte und die Or-
ganisation des Auslandsaufenthaltes besteht.®* Erfor-
derlich ist auch hier, dass die Tatigkeit mit dem Ziel
der Erstellung einer Promotion/Diplomarbeit inner-
halb des organisatorischen Verantwortungsbereichs
der Hochschule ausgelbt wird, wobei stets ein unmit-
telbarer zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang mit
der Hochschule und ihren Einrichtungen bestehen
muss. Die erforderliche organisatorische und rechtli-
che Verantwortung der Hochschule kann nicht
dadurch ersetzt werden, dass ein vom Studierenden
selbst durchgefiihrter Auslandsaufenthalt fur das an-
gestrebte Ziel der Promotion sachgerecht, dienlich
oder sogar unerlésslich ist. Nicht erforderlich ist aber,
dass neben der Immatrikulation an der Universitét —
auch fur ein anderes Fach — eine Eintragung als Pro-
motionsstudent erfolgt ist sowie dass der Betreffende
ein ausformuliertes Promotionsthema gefunden hat.®®

Dies gilt auch fiir sonstige Ausbildungsschritte
nach der Approbationsordnung, wie z.B. die Famula-
tur.% Denkbar ist aber auch Versicherungsschutz als
Beschaftigter nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI, sofern
eine organisatorische Eingliederung z.B. als Hoch-
schulassistent erfolgt ist®” oder eine Versicherung
kraft Satzung nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI1.% Das
LSG Sachsen-Anhalt hat entschieden, dass im Prakti-
schen Jahr befindliche Studierende der Humanmedi-
zin dem Versicherungsschutz nach 8 2 Abs. 1 Nr. 8
Buchst. ¢) SGB VII unterfallen, wenn sie immatriku-
liert sind. Sie stiinden jedoch mangels wirtschaftlichen

Wertes ihrer Ausbildungstatigkeit und Verfolgung
wesentlich eigener Interessen nicht i.S.v. § 7 Abs. 1
S.1 SGB IV in einer abhangigen Beschéftigung und
seien deshalb nicht gem. 8 2 Abs. 1 Nr.1 SGB VII
versicherungspflichtig. Auch sei ein Beschaftigungs-
verhaltnis i.S.v. § 7 Abs. 2 SGB IV mangels betriebli-
cher Berufsbildung gemdl®83 Abs.2 Nr.1
BBiG® nicht gegeben, wenn die praktische Tatigkeit
aufgrund landesrechtlicher Vorschriften in die Hoch-
schulbildung eingegliedert und deshalb als Teil des
Studiums anzusehen sei.”® Studentische Hilfskrafte
sind wiederum regelmaRig als Beschéftigte nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 SGB VII im Rahmen ihrer Tatigkeit fir
den Lehrstuhl versichert.™

Es genigt fur den Versicherungsschutz nach § 2
Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢) SGB VII die organisatorische
Mitverantwortung der Hochschule fiir die Teilnahme
an der Veranstaltung, die sich jedoch nicht auf eine
reine Unterstiitzungsleistung einer ansonsten in der
Organisationshoheit des Studierenden liegenden Ver-
richtung beschranken darf.”

Beispiel:

Die Hochschulmannschaft der Universitdt M nimmt
an den Deutschen Hochschulmeisterschaften im Bas-
ketball in Kéln teil. Diese wurden vom Allgemeinen
Deutschen Hochschulsport (ADH) organisiert und von
der Universitat KoIn veranstaltet. Hier steht dem Ver-
sicherungsschutz nicht entgegen, dass die Veranstal-
tung nicht auf dem Gelénde der Universitat M ausge-
tragen und auch nicht unmittelbar von dieser, sondern
von dem ADH organisiert wurde, sondern es gengt,
dass die Hochschule M mit der Auswahl aus den Bas-
ketball als Hochschulsport betreibenden Studierenden
fir die Universitaitsmannschaft die organisatorische
Verantwortung fir den Teilnehmerkreis trug, die An-
und Abfahrt, Unterbringung der Mannschaft und die
Verpflegung wahrend des Turniers organisierte, sowie
laut Satzung des ADH, dessen Mitglied die Universitat

62 LSG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 16.2.2007 - L6 U
839/04 - juris.

6 |.SG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 11.3.2021 - L 6 U 4/19 —
juris.

64 Sdchsisches LSG, Urt. v. 12.3.2014 - L 6 U 220/11 —juris.
6 LSG Mecklenburg-Vorpommern vom 30.6.2021 - L 5 U
49/13, Rn. 66 — juris; mit krit. Anm. P. Becker, jurisPR-
SozR 1/2022 Anm. 2; s. zur unbefriedigenden sozialen Ab-
sicherung von Wissenschaftlern und insbesondere zum UV-
Schutz Promovierender die Kleine Anfrage BT-Drs.
19/3665 und BT-Drs. 19/7866.

6 Bereiter-Hahn/Mehrtens, SGB VII, §2 Stand 3/21,
Rn. 19.7.

6 P. Becker, in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn,
SGB VII, Stand: Juli 2019, § 2 Rn. 516a.

% \gl. BT-Drs. 19/3665 sowie BT-Drs. 19/7866; erfasst
werden z.B. die Werksbesucher.

8 Berufsbildungsgesetz i.d.F. v. 4.5.2020 (BGBI. 1, S. 920)
zul. gednd. d. Art. 16 G. v. 28.3.2021 (BGBI. I, S. 591 [602]).
70 LSG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 22.4.2021 — L 6 U 145/17,
Rn. 35 — juris (Revision zugelassen).

" Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV flr
Kinder in der Tagesbetreuung, Schiller und Studierende,
2. Aufl. 2020, § 6 Rn. 67

2 BSGE 118, 1 = SozR 4-2700 § 2 Nr. 32, Rn. 26.
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M war, (mittelbare) Mitveranstalterin der Meister-
schaften war.

Das LSG Niedersachsen-Bremen lasst das Beste-
hen einer Kooperationsvereinbarung zwischen der
Hochschule und einem allein fir die Durchfiihrung
des Hochschulsports verantwortlichen eingetragenen
Verein gentigen.”

Diese Grundsétze gelten auch bei Traditionsveran-
staltungen wie z.B. der ,Kittelverbrennung® bei Stu-
dierenden des Fachs Pharmazie™, oder bei Teilnahme
eines Studenten an einer von ihm und anderen Kom-
militonen ehrenamtlich organisierten Halloween-
Party in den Raumen der Universitat’™, bei denen je-
weils bloRe Unterstitzungsleistungen der Universitat
nicht gentigen.

Veranstaltungen des allgemeinen Studierendenaus-
schusses (AStA) sind — im Unterschied zur Fachschaft,
in der man zwangsweise Mitglied als Studierender des
jeweiligen Fachbereichs ist — nicht zwingend der
Hochschule zuzurechnen. Das BSG™ hat darauf hin-
gewiesen, dass der AStA das Organ zur Vertretung der
Studierendenschaft ist, die als eigensténdige rechtsfa-
hige Gliedkdrperschaft der Hochschule unbeschadet
der Zustandigkeit der Hochschule und des Studenten-
werks ihre eigenen Angelegenheiten selbst verwaltet?,
womit dieser nicht die Hochschule vertritt.”® Denkbar
ist insoweit aber Versicherungsschutz als abhangig
Beschaftigter i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII oder als
sog. Wie-Beschéftigteri.S5.d. §2 Abs.2S.1i.V.m. 8§ 2
Abs. 1 Nr. 1 SGB VII."®

IV. Aus- und Fortbildung

Der Unfallversicherungsschutz besteht nach dem
Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢) SGB VII nur
wahrend der Aus- und Fortbildung. Versicherter i.S.d.
§ 8 Abs. 1S. 1 SGB VIl ist jemand nur, wenn, solange

und soweit er den Tatbestand einer versicherten Tatig-
keit durch eigene Verrichtungen erfillt. Eine Verrich-
tung ist jedes konkrete Handeln eines Verletzten, das
(objektiv) seiner Art nach von Dritten beobachtbar
und (subjektiv) — zumindest auch — auf die Erflllung
des Tatbestandes der jeweiligen versicherten Téatigkeit
ausgerichtet ist.®

1. objektiver Studienbezug

Der erforderliche sachliche Zusammenhang zwischen
einer Verrichtung und der Aus- und Fortbildung ist je-
denfalls bei studienfachbezogenen Tétigkeiten, die als
solche im Vorlesungsverzeichnis enthalten oder die
zur Erlangung eines Studienabschlusses erforderlich
sind, gegeben. Durch das Studienangebot kommen die
Hochschulen ihrem gesetzlichen Bildungsauftrag gem.
§ 2 HRG 8! nach.®?

Im Unterschied zu Schilern sind Studierende in ih-
rer Wahl, an welchen Lehrveranstaltungen sie Uber ihr
Fach hinaus teilnehmen, regelmaBig frei, weshalb der
Versicherungsschutz Studierender nicht auf rein stu-
dienfachbezogene Verrichtungen beschréankt ist. In der
Regel besteht Versicherungsschutz, wenn Studierende
Hochschuleinrichtungen wie Universitatsbibliotheken,
Seminare und Institute zu Studienzwecken aufsu-
chen.®® Dies umfasst auch die Teilnahme an offentli-
chen Veranstaltungen des studium generale, die der
Forderung der umfassenden Allgemeinbildung dienen
— sofern die formale Voraussetzung der Hochschulzu-
lassung besteht (s.0.). Dies gilt auch fiir Doktoranden,
die flr andere Facher als das, in dem sie promovieren,
eingeschrieben sind.®* Auch bei der Teilnahme an der
studentischen Selbstverwaltung ist der Studienbezug
gegeben®®, wobei flr Versicherungsschutz die Hoch-
schule zumindest teilweise die Organisationsverant-
wortung haben muss.2® Auch von der Universitat ver-

3 LSG Niedersachsen-Bremen, WzS 2021, 90 f.; kritisch
Schlaeger, WZS 2021, 72 (76).

™ Thiringer LSG, Urt. v. 10.12.2015 - L1 U 1264/14,
Rn. 29 ff. — juris; vgl. auch die Anm. Schlaeger, jurisPR-
SozR 6/2016 Anm. 4.

5 SG Mainz, Urt. v. 18.06.2018 - S 14 U 45/17 - juris.

6 BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 30 Rn. 16.

" Unter Bezug auf 88 53 und 55 Hochschulgesetz Nord-
rhein-Westfalen i.d.F. v. 31.10.2006 (GV NRW 2006,
S. 474).

8 BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 30 Rn. 15 bis 16.

" BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 30 Rn. 18 bis 20; s. zur Wie-
Beschéftigung Spellbrink/Bieresborn, NJW 2019, 3745 ff.

80'S. zur Handlungstendenz BSGE 111, 37 = SozR 4-2700
8 2 Nr. 20 Rn. 21 f. und zuletzt BSG SozR 4-2700 § 8 Nr.
52 Rn. 14.

81 I.d.F., die er durch das Gesetz zur Gleichstellung behin-
derter Menschen und zur Anderung anderer Gesetze
<BGuaAndG> vom 27.4.2002 (BGBI. I, S. 1467), mit Wir-
kung zum 1.5.2002 erfahren hat.

82 BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 31 Rn. 15.

8 BSG SozR 3-2200 8539 Nr. 1 S.4; BSGE 73, 5 (6) =
SozR 3-2200 § 539 Nr. 26 S. 91 f; BSG NJW 1996, 949. S.
allerdings zur Begrenzung des Teilnehmerkreises sogleich.
8 |.SG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 30.6.2021 - L 5
U 49/13, Rn. 66 — juris, mit krit. Anm. P. Becker, jurisPR-
SozR 1/2022 Anm. 2.

8 BSGE 28, 204 = SozR § 539 Nr. 9.

8 S.0. unter 11I.
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anstaltete Exkursionen stehen unter Versicherungs-
schutz, wenn auch der Teilnehmerkreis im Wesentli-
chen auf die Studierenden beschrénkt ist, wobei es un-
schadlich ist, wenn auch andere Hochschulangehérige
an dem Angebot der Universitat teilnehmen.®” Es darf
aber keine mit einer Reiseburotatigkeit vergleichbare
Angebotsleistung einer Hochschule fiir Dritte vorlie-
gen, die in keinem Zusammenhang mit dem gesetzli-
chen Forderauftrag steht.

Beispiel:

Der Bereich Hochschulsport einer Universitét bietet
einen einwdchigen Skikurs in den Alpen an. Es wird
ein Reisebus gechartert. Dieser hat 50 Sitzplatze. Da
sich nur 10 Studierende fur die Teilnahme angemeldet
haben wird in der ortlichen Tageszeitung nach dem
Prinzip des First-Come-First-Serve angeboten, dass
jeder Interessierte gegen einen Unkostenbeitrag i.H.v.
200,00 Euro mitfahren darf.%8

Wie bei der gewerblichen ,,echten* Unfallversiche-
rung sind rein eigenwirtschaftliche oder privatniitzige
Verrichtungen, die jeder Mensch unabhangig von der
versicherten Téatigkeit ausubt, und mit denen allein ei-
gene Angelegenheiten verfolgt werden, nicht versi-
chert.® Dies gilt z.B. fir die Nahrungsaufnahme als
solche, weil diese fur jeden Menschen Grundbediirfnis
ist.° So wie dies bei Beschaftigten selbst bei Ein-
nahme von Essen oder Trinken in einer Werkskantine
der Fall ist®, sind auch Studierende beim Essen in der
Mensa nicht gesetzlich unfallversichert.® Im Unter-

schied zur Nahrungsaufnahme selbst ist das Zurlckle-
gen eines Weges mit der Handlungstendenz, sich an
einem vom Ort der Tétigkeit verschiedenen Ort Nah-
rungsmittel fir den alsbaldigen Verzehr am Arbeits-
platz zu besorgen oder einzunehmen, nach der standi-
gen Rechtsprechung des BSG unabhéangig von dessen
zwingender betrieblicher Notwendigkeit grundsatz-
lich versichert.*® Diese flr Beschaftigte zumindest bei
"normalen Mahlzeiten"% geltende Rechtsprechung ist
auch auf Studierende anzuwenden, da sich auch hier
typisierend das Unfallrisiko einer fremden Umgebung
auswirkt, in der sich der Betroffene studienbedingt
aufhalt. Dies gilt ferner nicht bei Wegen zur Genuss-
mitteleinnahme wie SuRigkeiten, Alkohol oder Rau-
chen.® Ebenso ist zwar der Aufenthalt in der Toilette,
sofern dieser nicht fur betriebsbezogene Verrichtun-
gen genutzt wird, nicht versichert, jedoch sind die
Wege, die Beschaftigte wahrend der Arbeitszeit zum
Aufsuchen der Toilettenrdume zuriicklegen, nach
stdndiger Rechtsprechung grundsétzlich unfallversi-
chert.%

Das BSG hat in der jiingeren Rechtsprechung klar-
gestellt, dass der erforderliche Studienbezug grund-
sétzlich auch wahrend der sportlichen Betétigung der
Studierenden im Rahmen des Hochschulsports gege-
ben ist.®” Als maRgebliches Kriterium hat es sich im
konkreten Fall auf § 101 des Hochschulgesetzes fir
Rheinland-Pfalz®® gestiitzt, wonach der fir den Sport
zustandige Fachbereich auch fur die Durchfiihrung des
sportwissenschaftlichen Auftrags in Forschung, Lehre

8 A.A. noch Schlaeger, SGh 2016, 80 (82).

8 \Vgl. BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 31 Rn. 19 zu einem im
Ausland uber den Jahreswechsel angebotenen Skikurs. Das
LSG Niedersachsen-Bremen (Urt. v. 27.0.2016 - L3 U
56/15, Rn. 21 ff. - juris) lasst es gentigen, wenn im Einzel-
fall ausnahmsweise auch Dritte teilnehmen kdnnen oder die
zur Verfligung stehenden Platze vorrangig an Studierende
vergeben werden (zur FuBlballspielrunde ,,Campusliga®).

8 Vgl. BSG SozR 2200 § 548 Nr. 97; BSG SozR 4-2700
§ 2 Nr. 27; BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 6 = NZS 2006, 375.
% BSG SozR 3-2700 § 8 Nr. 2 = SozR 3-2200 § 548 Nr. 36,
Rn. 19; BSGE 11, 267 (268); BSGE 12, 247 (249) = SozR
Nr. 28 zu § 542 RVO aF; BSG SozR Nr. 26 zu § 543 RVO
aF.

91 BSG Breithaupt 1969, 755 = USK 6920BSG SozR 2200
§ 548 Nr. 20.

92| SG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 17.12.2019- L 16 U
79/16, Rn. 51 ff. - juris (Revision anh&ngig unter B 2 U 5/20
R); Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV fur
Kinder in der Tagesbetreuung, Schiller und Studierende,
2. Aufl. 2020, 8 6 Rn. 68.

% Vgl. BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 48 Rn.20; BSG
NJW 2018, 1203 (1205); vgl. zur Abgrenzung auch BSG

SozR 4-2700 § 8 Nr.62; BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 48
Rn. 20; BSG UV-Recht Aktuell 2010, 897 (898 f.); BSG,
Urt.v.20.2.2001 - B2 U 6/00 R, Rn. 20 m.w.N. - juris; BSG
SozR 3-2200 § 548 Nr. 38 S. 135 f. m.w.N.; sofern Schlae-
ger (jurisPR-SozR 13/2021 Anm. 4) behauptet, das BSG
verlange, dass die Nahrungsaufnahme unaufschiebbare,
notwendige Handlung sei, die geeignet ist, die Arbeitskraft
des Versicherten zu erhalten und ihm damit zu erméglichen,
die betriebliche Tétigkeit fortzusetzen, verkennt er den
Kontext der Fiktion in der von ihm zitierten Entscheidung
des 2. Senats, BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 48 Rn. 20. Am
Ende wiirde Versicherungsschutz nur bei Hunger- oder
Durstgefuihlen bestehen.

% BSG SozR 2200 § 548 Nr. 97; BSG USK 80107.

% Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV flr
Kinder in der Tagesbetreuung, Schiller und Studierende,
2. Aufl. 2020 § 6 Rn. 61.

% \gl. BSG NZS 2017, 625 (627).

97 S. zum erforderlichen organisatorischen Verantwortungs-
bereich oben 3.

% HochSchG - i.d.F. vom 21.7.2003 (GVBI 2003 S. 167)
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 7.3.2008 (GVBI 2008
S. 57).
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und Studium und damit auch den zum Studium z&h-
lenden Hochschulsport verantwortlich ist, der mit sei-
nem Angebot den Bildungsauftrag erfille.® In einer
spateren Entscheidung hat es zusatzlich bewegungspa-
dagogische Aspekte angefiihrt und als Funktion des
Sports neben dem gesundheitlichen Ausgleich die so-
zialen Integration, ldentifikation mit der eigenen
Hochschule und nicht zuletzt die Personlichkeitsent-
wicklung genannt.’® Die diesbeziigliche in der Litera-
tur geduBerte Kritik, dass das BSG, auRerjuristische
Aspekte ohne ausreichende eigene Fachkompetenz
anwende!®, Gibersieht, dass an dieser Stelle keine Tat-
sachenfeststellung oder revisionsgerichtliche Uber-
prifung einer solchen'®?, sondern die Verifikation ei-
ner grundsatzlich bindenden Auslegung von Landes-
recht (§ 162 SGG) und damit eine Wertung erfolgt.1%
Die fir Beschaftigte geltenden Grundsédtze zum Be-
triebssport, insbesondere zum Wettkampfsport'%, sind
im Rahmen des Versicherungsschutzes nach §2
Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢) SGB VII hingegen nicht an-
wendbar. 1% Der Versicherungsschutz Studierender
bei der Austibung von Hochschulsport findet im Ge-
setz selbst in dem Tatbestandsmerkmal der Aus- und
Fortbildung seine Stitze und muss im Gegensatz zum
Betriebssport bei Beschéftigten nicht erst im Wege der
Rechtsfortbildung und eine Erweiterung eines gesetz-
lichen Tatbestands § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII konstru-
iert werden.1%

Die nicht nur mit dem gesetzlichen Forderauftrag
sondern auch dem positiven Effekt auf das Lernen ar-
gumentierende Rechtsprechung des BSG hat sich bis-
her nur auf den Versicherungsschutz beim Hochschul-
sport bezogen und eine Beschrankung auf wirkliche
Sportveranstaltungen in einem obiter dictum angedeu-
tet.19” Ob alleine aufgrund des Forderungsauftrags von

Studierenden mit Kind in § 2 Abs. 4 S. 1 HRG auch
Versicherungsschutz in seitens der Hochschule zur
Verfugung gestellten Eltern-Kind-Zimmern oder bei
Still- und Wickelkursen besteht, ist mehr als fraglich,
weil hier der Aus- und Fortbildungsbezug kaum be-
grundbar ist.1%®

2. subjektiver Studienbezug

Neben dem objektiven Aus- und Fortbildungsbezug
der jeweiligen Verrichtung verlangt die BSG-Recht-
sprechung nach wie vor die zumindest auch darauf ge-
richtete Willensrichtung, dass die eigene Tétigkeit un-
mittelbare oder mittelbare Vorteile fur das eigene Stu-
dium bringen soll. Das Vorliegen dieser subjektiven
Komponente wird (widerlegbar) vermutet, wenn sich
der Versicherte bei objektiv studienfachbezogenen
Tatigkeiten — wie dem Besuch einer Vorlesung — ver-
letzt, die als solche im Vorlesungsverzeichnis enthal-
ten oder die zur Erlangung eines Studienabschlusses
erforderlich sind.X®® Aber nicht jede Aktivitat im Ver-
antwortungsbereich der Universitat ist damit versi-
chert.

Beispiel:

Das Aufsuchen der Universitatshibliothek ist, wenn
rein private Interessen wie das Schreiben eines priva-
ten Briefes verfolgt werden, als privatwirtschaftlich
und eben nicht studienbezogene Verrichtung unversi-
chert.!'? Dies gilt auch dann, wenn das Briefeschrei-
ben objektiv eine wichtige stilistische Ubung fiir spa-
tere Klausuren ist.

Die Kritik am Erfordernis des subjektiven Studien-
bezugs!* verkennt, dass fiir die gesamte Unfallversi-
cherung die objektivierte Handlungstendenz maligeb-
liches Kriterium ist.}? Als weitere Beschrankung und

% BSGE 118, 1 (4 f.).
100 BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 49 Rn. 17.
101 Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV fur

Kinder in Tagesbetreuung, Schiler und Studierende, 2. Aufl.

2020, § 6 Rn. 83.

102 \/gl. z.B. zur Uberpriifung tatrichterlicher Feststellungen
am Malistab von Erfahrungssdtzen BSG SozR 4-5671
Anl. 1 Nr. 2108 Nr. 10 Rn. 23 ff.

108 S. zum Versicherungsschutz bei einem Skikurs BSG
SozR 4-2700 § 2 Nr. 31.

1043, dazu BSG SozR 4-2200 § 1150 Nr. 2; BSG SozR 4-
2200 8§ 539 Nr. 3 sowie BSG SozR 4-2700 § 8 Nr 45; BSG
SozR 4-2700 82 Nr23; s auch Bieresborn, SGb 2007,
472 ff.

105 50 bereits die Vorinstanz LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
20.6.2013 - L 5 U 115/12 - juris.

106 BSGE 118, 1 ff.

107 BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 49 Rn. 20.

108 Schlaeger betrachtet diesen Gedanken im Hinblick auf
den hdchstpersdnlichen Charakter dieser Tatigkeiten gar als
»absurd“, Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.),
UV fir Kinder in Tagesbetreuung, Schiiler und Studierende,
2. Aufl. 2020, § 6 Rn. 84.

109 BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 49 Rn. 16.

10 A A. anscheinend Ziegler, SGb 2019, 559 (564), wenn er
das Merkmal des subjektiven Studienbezugs als entbehrlich
bezeichnet. Die wiederum zutreffend beschriebenen prakti-
schen Probleme bei der stets riickwirkend zu erfolgenden
Feststellung stellen sich fast immer in der gUV.

11 Ziegler, SGbh 2019, 559 (564); Schlaeger WzS 2021, 72
(73).

12 \v/gl. BSGE 129, 44-52 = SozR 4-2700 § 2 Nr. 51 Rn. 16;
zur Abldsung des ausschlieBlich rdumlichen Ansatzes vgl.
auch Ricke, WzS 2017, 9 (13); Spellbrink, NZS 2016, 527
(530 Rn. 34), ders, MedSach 2018, 164 (168).

106 www.law-review.de/MLR-online
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Grenze zwecks Vermeidung eines uferlosen Versiche-
rungsschutzes flr Hochschulstudierende dienen das
Erfordernis des objektiven Studienbezugs der Tétig-
keit sowie der organisatorischen Mitverantwortung
der Hochschule. Dies tragt dem Umstand Rechnung,
dass Studierende in vollstandiger Lern- und Studier-
freiheit eigennlitzig tétig sind, wahrend Arbeithehmer
fremdnutzig, weisungsgebunden und in personlicher
Abhangigkeit ihre Téatigkeit verrichten.'!® Lediglich
bei Schulern gelten diese strengen Anforderungen an
die Handlungstendenz nicht, weil diese aufgrund ihres
Alters haufig nicht die Folgen ihres Handelns ein-
schatzen konnen.!*

Die beflrchteten Schwierigkeiten bei der prakti-
schen Beurteilung und Feststellung der Handlungsten-
denz stellen sich bei jedem Versicherten, nicht nur bei
Studierenden, sie lassen sich aber mit Hilfe der entwi-
ckelten Kriterien in der Regel 16sen. Zum einen ist ge-
rade der Ort des Geschehens nach wie vor wichtiges
Indiz bei der Beurteilung der Objektivierung der — spa-
ter behaupteten — Handlungstendenz!'®; zum anderen
wurde bei Unféllen, die sich am Ort der versicherten
Tatigkeit ereigneten und bei denen die genauen Um-
stdnde des jeweiligen Unfalls ungeklart waren, dem
beklagten Unfallversicherungstrager die Beweislast
daflr auferlegt, dass die zuvor ausgelbte versicherte
Téatigkeit im Unfallzeitpunkt fur eine eigenwirtschaft-
liche Verrichtung unterbrochen worden war.'® Vo-
raussetzung dafir ist, dass aufgrund der Gesamtum-
stdnde eine Vermutung fiir die Vornahme einer den In-
teressen des Beschaftigungsunternehmens dienenden
Verrichtung zum Unfallzeitpunkt besteht, weil der
Versicherte den rdumlichen Bereich, in dem er zuletzt
die versicherte Tétigkeit verrichtete, nicht verlassen
und dort noch kurz vor dem Unfallereignis versicherte
Tatigkeiten verrichtet hatte. !’

zugunsten des Studierenden bei einem Unfall die 0.g.
Vermutung eingreifen.

V. Gemischte Tatigkeit/Gespaltene Motivations-
lage

1. gespaltene Motivationslage

Greifen ausbildungsbezogene und private Verrichtun-
gen derart ineinander, dass sie nicht aufteilbar sind und
nur eine einzige Verrichtung ausgelbt wird, die aber
gleichzeitig sowohl einen privatwirtschaftlichen als
auch auf die Erflllung eines Versicherungstatbestan-
des gerichteten Zweck verfolgt (nach der &lteren
Rechtsprechung auch gemischte Motivationslage 8
oder gespaltene Handlungstendenz!!® genannt), muss
gemall dem in der gesetzlichen Unfallversicherung
geltenden  Alles-oder-sNichts-Prinzip  entschieden
werden, ob das konkrete unfallbringende Verhalten
der versicherten Tatigkeit oder dem eigenwirtschaftli-
chen nicht versicherten Bereich angehdrt. Eine solche
Verrichtung erfillt dann den Tatbestand der versicher-
ten Tatigkeit, wenn das konkrete Geschehen hypothe-
tisch auch ohne die private Motivation des Handelns
vorgenommen worden ware, wenn also die Verrich-
tung nach den objektiven Umstanden in ihrer konkre-
ten, tatsachlichen Ausgestaltung ihren Grund in der
versicherten Handlungstendenz findet. Insoweit ist
nicht auf Vermutungen uber hypothetische Gesche-
hensabldufe aufierhalb der konkreten Verrichtung und
der objektivierten Handlungstendenz, sondern nur auf
die konkrete Verrichtung selbst abzustellen. Es ist zu
fragen, ob die Verrichtung, so wie sie durchgefiihrt
wurde, objektiv die versicherungsbezogene Hand-
lungstendenz erkennen lésst.*?°

Beispiel:

Das Schreiben eines privaten Briefes in der Universi-
tatsbibliothek ist zwar unversichert, wenn aber zuvor
Literatur fur eine Hausarbeit gesichtet wurde, wirde

Beispiel:

Der Studierende, der auf dem Uni-Campus nach der
Vorlesung unterwegs ist, um an einem Seminar teilzu-
nehmen, bei dieser Gelegenheit auf dem Weg in das
andere Universitatsgebaude an einem Kiosk eine neue
Pre-Paid-Karte flr sein Handy kaufen mdochte, ist da-
her versichert, wenn er tiber einen losen Stein stolpert.

113 Karmanski, SozSich 2020, 357 (360).

114 Karmanski, SozSich 2020, 357 (352).

115 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 68 Rn. 20, 21.

116 \/gl. BSG UV-Recht Aktuell 2008, 142 und BSGE 93,
279 = SozR 4-2700 § 8 Nr. 9.

117 BSG SozR 4-1500 § 55 Nr. 27 Rn. 31.

118 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 33; BSG SozR 4-2700 §8
Nr. 39.

119 Vgl. BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 39 und BSG 4-2700 § 8
Nr. 48 m.w.N.

120 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 52 ; vgl. auch BSG SozR 4-
2700 8§ 8 Nr. 39; BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 33; BSG SozR
4-2700 § 8 Nr. 39; zu der Problematik Kéhler, SGb 2011,
586 ff.; Koéhler, WzS 2011, 203 (205); Jung, WzS 2011,
227 (230 f.); Spellbrink, WzS 2011, 351 ff.; P. Becker,
SGb 2012, 691 (695); Keller, in: Hauck/Noftz, SGB VII,
§ 8 Rn. 24 f. Nach der alteren Terminologie wurden diese
Falle auch als gemischte Tatigkeiten bezeichnet, vgl. BSG
SozR 3-2200, § 548 Nr. 19; BSG SozR 4-2700, § 8 Nr. 14;
BSG SozR 3-2200, § 548 Nr. 32.
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2. gemischte Tatigkeiten

Gemischte Tatigkeiten setzen demgegeniber (zumin-
dest) zwei gleichzeitig ausgelibte Verrichtungen vo-
raus, von denen (wenigstens) eine den Tatbestand ei-
ner versicherten Téatigkeit erfullt.!?* Die Unterschei-
dung zwischen gemischten Téatigkeiten und Verrich-
tungen mit gemischter Motivationslage stellt darauf ab,
ob der Unfallhergang durch eine oder mehrere héchst-
personliche Handlungen geprégt ist. Diese Abgren-
zung fiihrt zu einer je differenzierten Schwerpunktpri-
fung der Voraussetzungen eines Arbeitsunfalls. Wé&h-
rend bei Verrichtungen mit einer gemischten Motiva-
tionslage bereits die Versicherteneigenschaft und da-
mit der sachliche Zusammenhang zwischen der Ver-
richtung und der versicherten Téatigkeit besonders zu
klaren ist, steht bei einer gemischten Tatigkeit die Pri-
fung der Unfallkausalitat im Vordergrund.!?

Beispiel:
Der Studierende, der bei der Platzsuche im Horsaal aus
Unachtsamkeit stolpert und stirzt, ist versichert.

Beispiel:

Der eben genannte Studierende nutzt das Handy so-
fort, um seine Freundin anzurufen, wahrend er den
Weg zum Seminargebdude fortsetzt. Aufgrund eines
heftigen Streits Ubersieht er eine Bordsteinkante,
stlirzt und bricht sich das Handgelenk. Hier ist es die
private (nicht-versicherte) Ursache, die den Sturz (Un-
fallereignis) alleine wesentlich verursacht, nicht das
(grundsatzlich versicherte) Zuriicklegen des Weges
zur Veranstaltung.

Wenn der Versicherte dagegen im Wesentlichen
durch eine private Tatigkeit einen Unfall erleidet, fehlt
der Zusammenhang zwischen seiner versicherten Té-
tigkeit und dem Unfallereignis.'? In bestimmten Aus-
nahmeféllen ist aber Ankniipfungspunkt der Wertung
nicht der finale Zweck der Verrichtung, sondern der
kausale (unternehmensbedingte) Ursprung der zum
Schaden fiihrenden Handlung.?® Dies gilt namentlich
dann, wenn sich unabhangig von der gerade ausgetb-
ten Verrichtung ein Unfall infolge einer besonderen
Betriebsgefahr ereignet. Eine solche liegt vor, wenn
der Versicherte sich wegen einer versicherten Tétig-
keit an einem Ort aufhdlt, an dem sich objektiv gefah-
rentréchtige Einrichtungen befinden oder gefahrliche
Arbeiten durchgefuhrt werden oder wenn er wegen
seiner versicherten Téatigkeit auch im privaten Bereich
gefahrdet ist, von Dritten angegriffen zu werden.?’
Denn die gUV schitzt die Versicherten gegen solche
Gefahren, denen sie im Wesentlichen wegen ihrer ver-
sicherten Tatigkeit ausgesetzt sind. Damit werden zu-
gleich die Hochschulen von moglichen Schadenser-
satzansprichen der Studierenden freigestellt (§ 106
Abs. 1 Nr. 1 SGB VIIi.V.m. § 104 SGB VII).1?

V1. Betriebsgefahren

Ereignet sich der Unfall bei einer versicherten Ver-
richtung, muss sich jedoch keine besondere Betriebs-
gefahr verwirklichen. Auch sog. ,,Unfélle des tagli-
chen Lebens“!? sind versichert, sofern sie sich wah-
rend versicherter Tatigkeit ereignen. Es kann — bei
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen — jede Ein-
wirkung wie ein Insektenstich wahrend des Seminars
unter freiem Himmel oder auch ein bakterieller oder
viraler Infekt, ausreichen.?*

Beispiel:

Die Studierende, die in die Bibliothek geht, um dort in
Ruhe einen Brief an ihren Freund zu verfassen, ist da-
her bei einem Brand versichert, obwohl sie gerade
keine Tatigkeit mit Aus- oder Fortbildungsfunktion
verrichtet.

Kein Ausschlussgrund ist in diesem Kontext das
Vorliegen ,, hoherer Gewalt . Diese gilt zwar als Be-
freiungsgrund bei verschuldensunabhéngiger Haftung

121 \/gl. BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 52; vgl. auch grundle-
gend BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 39; vgl. auch BSGE 111,
37 =SozR 4-2700 § 2 Nr. 20; hierzu Spellbrink, WzS 2011,
351 ff.

122 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 52.

123 BSG SozR 3-2200 § 548 Nr. 4, Rn. 17; BSGE 9, 222
(224).

124 \/gl. BSG SozR 3-2200 § 548 Nr. 4 Rn. 17; LSG Baden-
Wirttemberg, Urt. v. 28.9.2006 - L 10 U 3430/05, Rn. 21 -
juris; G. Wagner, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-
SGB VII, 3. Aufl. 2022, Stand: 15.01.2022, § 8 Rn. 126.
125 BSG SozR 3-2200 § 548 Nr. 22 S. 67, S. 71; BSG SozR
4-2700 § 8 Nr. 33 Rn. 30.

126 BSG, Urt. v. 6.10.2020 - B 2 U 13/19 R, Rn. 19 (SozR
vorgesehen).

121 \/gl. BSG, Urt. v.30.9.1970 - 2 RU 150/68, Rn. 15 - juris;
BSGE 43, 113 = SozR 2200 § 550 Nr. 26 = Rn. 18 - juris;
BSG, Urt. v. 29.8.1974 — 2 RU 65/74, — Rn. 17 - juris; BSG
SozR 3-2200 § 539 Nr. 34 = SozR 3-2200 § 548 Nr. 24 =
Rn. 16 - juris und BSG, Urt. v. 7.11.2000 - B 2 U 40/99 R -
Rn. 17 - juris; zuletzt zu besonderen Gefahren fr Jugendli-
che bei durch die Betriebsverhéltnisse ermdglichten leicht-
sinnigen Spielereien und gruppendynamischen Prozesse
BSG, Urt. v. 6.10.2020 - B2 U 13/19 R, Rn. 18 (SozR vor-
gesehen).

128 \/gl. nur BSGE 98, 285 = SozR 4-2700 § 105 Nr. 2, je-
weils Rn. 16 ff.
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nach zivilrechtlichen Anspruchsgrundlagen % und
setzt ein aullergewohnliches, betriebsfremdes, von au-
Ren durch elementare Naturkréfte oder durch Hand-
lungen dritter (betriebsfremder) Personen herbeige-
fuihrtes und nach menschlicher Einsicht und Erfahrung
unvorhersehbares Ereignis voraus, das mit wirtschaft-
lich ertraglichen Mitteln auch durch nach den Umstan-
den duRerste, vernlnftigerweise zu erwartende Sorg-
falt nicht verhltet oder unschadlich gemacht werden
kann und das auch nicht im Hinblick auf seine Haufig-
keit in Kauf genommen zu werden braucht.®*® Fir die
gUV passt dieser Aspekt angesichts des zugleich gel-
tenden Schutzprinzips nicht, wie die beitragsrechtliche
Norm 8§ 162 Abs. 1 S. 3 SGB VII zeigt, die durch ho-
here Gewalt verursachte Versicherungsfalle voraus-
setzt.*** Auch bei der unechten UV ist daher allenfalls
denkbar, dass eine sich realisierende Gefahr wahrend
einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit als nicht be-
triebsspezifisch angesehen wird.**2

V1. Selbst eingebrachte/selbstgeschaffene Gefahr

1. eingebrachte Gefahr

Eine differenzierte Betrachtungsweise ist wiederum
bei selbst eingebrachten Gefahren angezeigt. Eine sol-
che liegt vor bei einer von einem Gegenstand aus dem
privaten Lebensbereich ausgehenden Gefahr, wobei
unerheblich ist, ob diese dem Versicherten im Zeit-
punkt des Unfallereignisses bekannt war oder nicht.33
Bei Auswirkung einer solchen Gefahr bedarf es einer
juristischen Wertentscheidung, ob diese im Verhéltnis
zur versicherten Téatigkeit die allein wesentliche Ursa-
che des Unfallereignisses ist.?3

2. selbstgeschaffene Gefahr

Dies darf nicht verwechselt werden mit der ,,selbstge-
schaffenen Gefahr durch grob unverniinftiges Ver-
halten, die das BSG nicht zuletzt wegen der Regelung
in 8 7 Abs. 2 SGB VII, nach der verbotswidriges Ver-
halten den Versicherungsschutz nicht ausschlief3t, seit
langerem nicht mehr als die wesentliche Kausalitét
ausschlieffendes Kriterium, sondern nur als Element
der Abwégung bei der Beurteilung des sachlichen Zu-
sammenhangs ansieht. 1%

Beispiel:

Studierender des Fachs Chemie C besucht eine Lehr-
veranstaltung zum Thema Alkali-Metalle. Der Dozent
demonstriert die Reaktion mit Wasser, indem er ein ca.
0,5 cm groRes Stuck Kalium abschneidet und in eine
Petrischale mit Wasser fallen I&sst und die Studieren-
den animiert, es ihm mittels der jeweils auf den Labor-
tischen angebrachten Apparaturen gleichzutun. C, der
seine Kommilitonin Y beeindrucken will, nimmt das
ganze ca. 10 cm groRe Stiick des Metalls und wirft es
in einen vor ihm stehenden Glasbottich mit Wasser,
der durch die Explosion zerbricht und beide verletzt.
Der Versicherungsschutz von C scheitert hier nicht an
der Selbstgefédhrdung, sondern daran, dass die Uber-
wiegende Handlungstendenz nicht auf die Aus- und
Fortbildung, sondern auf das private Motiv ,,Imponier-
gehabe* gerichtet war. FUr Y stellt sich das Geschehen
— sofern sie dieses nicht ebenfalls wesentlich aus pri-
vatbezogenen Motiven beeinflusst hat — als Auswir-
kung einer betriebsbezogenen Gefahr dar.

Beispiel:

Der Studierende mdchte wahrend der VVorlesung etwas
mitschreiben. Er greift in seinen Rucksack, um einen
Stift heraus zu nehmen und verletzt sich an einem ge-
Offneten Taschenmesser, das er versehentlich nach
dem letzten Gebrauch nicht zusammengeklappt hatte.

Dies ist regelméRig der Fall, wenn sich die einge-
brachte Gefahr wéhrend einer geringfiigigen Unter-
brechung der versicherten Tatigkeit verwirklicht.*3®

VI Irrtum

Wiahrend bei Beschéftigten nach § 2 Abs. 1 Nr. 1
SGB VI der Unfallversicherungsschutz auch dann be-
steht, wenn der Verletzte eine objektiv nicht geschul-
dete Handlung vornimmt, um einer vermeintlichen
Pflicht aus dem Rechtsverhaltnis nachzugehen, sofern
er nach den besonderen Umstanden zur Zeit der Ver-
richtung annehmen durfte, ihn treffe eine solche
Pflicht, oder er unternehmensbezogene Rechte aus

129\/gl. z.B. § 701 Abs. 3 BGB, 88 1 Abs. 2,2 Abs. 3 Nr. 3
HaftPflG.

130 OLG Celle MDR 2005, 1345 (1345) mit zahlreichen
Nachweisen zum Zivilrecht.

131 S, z.B. LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 8.12.2016 — L 3
U 56/15, Rn. 23 -juris.

132 \V/gl. zu Geschéftsreisen BSG NZS 2009, 288, 289 sowie
Nusser NZS 2021, 179, 181.

133 Keller, in Hauck/Noftz, SGB VII, Stand: Februar 2021,
8 8 Rn. 290d.

134 Bayerisches LSG, Urt. v. 12.5.2021 — L 3 U 373/18 — ju-
ris (Revision anhéngig B 2 U 14/21 R).

135 Bayerisches LSG, Urt. v. 23.9.2020 - L 3 U 305/19,
Rn. 27 -juris zu einem privat beschafften und zur Arbeits-
statte mitgebrachten Radio; vgl. auch Wietfeld, in: BeckOK
Sozialrecht, Stand: 1.3.2020, § 8 SGB VIl Rn. 135.

136 BSGE 97, 54 ff.; s. auch BSGE 94, 262 ff.; vgl. zur
friheren Rechtsprechung BSGE 64, 159, BSGE 30, 14 (15).
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dem Rechtsverhéltnis austibt™’, ist dies in Fallen der
unechten Unfallversicherung grundsatzlich nicht der
Fall.»® Lediglich bei Schilern hat man unter Beriick-
sichtigung des Alters Irrtiimer, die auf Gedankenlosig-
keit, Unkonzentriertheit und Fahrigkeit zurlickzufiih-
ren sind — z.B. zu spéates Aussteigen aus dem Schulbus
und dadurch Verlangerung des Schulwegs —, nicht als
versicherungsschadlich angesehen. ¥ Die jlingeren
Entscheidungen des BSG lassen darauf schliel3en, dass
neben der subjektiven Handlungstendenz, dass die
konkrete Verrichtung unmittelbare oder mittelbare
Vorteile flr das eigene Studium bringen soll, kumula-
tiv der objektive Aus- und Fortbildungsbezug der je-
weiligen Verrichtung sowie der Organisationsbereich
der Hochschule vorhanden sein missen.4°

resse unternommen und unterscheiden sich von We-
gen nach und von dem Ort der Tatigkeit i.S.d. § 8
Abs. 2 Nr. 1 SGB VII dadurch, dass sie der versicher-
ten Tatigkeit nicht lediglich vorausgehen oder sich ihr
anschlieRen.'#?

Beispiel:

Der Studierende des Fachs Chemie C, der sich vom
Horsaal in das auf dem Uni-Gelénde befindliche La-
bor begibt, wo die Professorin einen Versuch de-
monstrieren mochte, befindet sich auf einem solchen
Betriebsweg.

Beispiel:

Studierender S ist fest davon Uberzeugt, dass sein mor-
gendliches Jogging, das er auf dem Universitatsge-
lande vor der ersten Vorlesung auf dem Universitats-
gelande absolviert, ihn nicht nur mental starkt, son-
dern deshalb auch unter dem Schutz der gUV steht.
Dies ist aber mangels Veranstaltung durch die Univer-
sitat gerade nicht der Fall.

IX. Wegeunfalle

Bei dem auch fir Hochschulstudierende geltenden
Schutz bei Unféllen wahrend des Zuriucklegens von
Wegen ist zundchst zwischen Betriebswegen, die un-
ter § 8 Abs. 1 SGB VII fallen, sowie Wegen nach § 8
Abs. 2 SGB VII zu unterscheiden.

1. Betriebswege

Betriebswege sind Wege, die in Ausiibung der versi-
cherten Tétigkeit zurlickgelegt werden, Teil der versi-
cherten Tétigkeit sind und damit der Betriebsarbeit
bzw. hier der Ausbildung an der Hochschule gleich-
stehen.?*! Sie werden im unmittelbaren Betriebsinte-

Zeitlicher Beginn des Versicherungsschutzes ist
zwar die Immatrikulation!*, jedoch ist der Weg zur
Einschreibung ebenfalls versichert.1* Der Weg zum
Abholen eines Ubungsscheins ist versichert, wenn die-
ser Vorgang aus organisatorischen Griinden der Uni-
versitdt — z.B. zwecks rechtzeitiger Vorlage zur An-
meldung zum Vordiplom — notwendig ist.> Gleiches
gilt fur einen Unfall auf dem Weg zum Postamt, um
eine Semesterferienhausarbeit fristwahrend einzu-
reichen.4

2. Wege nach § 8 Abs. 2 SGB VII
Nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII gehéren zu den in der
gUV versicherten Téatigkeiten das Zurlicklegen des mit
der nach den 8§ 2, 3 oder 6 SGB VII versicherten Ta-
tigkeit zusammenh&ngenden unmittelbaren Weges
nach und von dem Ort der Tétigkeit. Auch Studierende
stehen damit unter dem Schutz der Wegeunfallversi-
cherung, wenn sie entsprechend zugelassen sind und
sich auf dem Weg zu einer oder von einer Verrichtung
der Aus- und Fortbildung einer Hochschule unter den
oben genannten Voraussetzungen befinden.*#

Die Formulierung ,,des mit der versicherten Tétig-
keit zusammenhdngenden unmittelbaren  We-
ges‘“ kennzeichnet den sachlichen Zusammenhang des

187Vgl. BSG, Urt. v.6.10.2020 — B 2 U 13/19, Rn. 16 (SozR
4 vorgesehen); BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 47 Rn. 21; BSG
NJW 2017, 2858 (2859) Rn. 15; BSGE 121, 297 ff. = SozR
4-2700 §2 Nr. 36 Rn.12; und grundlegend BSGE 111,
37 ff. = SozR 4-2700 § 2 Nr. 20 Rn. 27 ff.; Hessisches LSG,
Urt. v. 24.11.2015 - L 3 U 171/11 — juris; Krasney, NZS
2014, 607 ff.

138 \Vgl. Spellbrink/Karmanski, SGb 2021, 461 (470).

139 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 25 Rn. 14,

140 BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 49 Rn. 16; BSG SozR 4-2200
§ 539 Nr. 2 Rn. 20.

141 BSGE 124, 93 ff. = SozR 4-2700 § 8 Nr. 63 Rn. 10,,Fri-
seurmeisterin“; BSG SozR 4-2700 88 Nr.36 Rn.16
m.w.N.; BSG SozR 4-1300 § 45 Nr. 8 Rn. 24; BSGE 98,
20 ff.= SozR 4-2700 § 8 Nr. 21 Rn. 14 m.w.N.; BSG, Urt.

v. 6.5.2003 — B 2 U 33/02 R, Rn. 15 m.w.N. — juris; BSG
SozR 3-2700 § 8 Nr. 3, S. 15 f.

142 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 48 Rn. 13.

143 \/gl. hierzu naher Ricke, SGb 2006, 460 (463).

144 BSG SozR 2200 § 539 Nr. 122.

145 BSG NJW 1996, 949 (950).

146 |_SG Nordrhein-Westfalen HVBG-INFO 1997, 800 ff.;
kritisch Schlaeger, in: Schlaeger/Linder/Bruno (Hrsg.), UV
fur Kinder in der Tagesbetreuung, Schiler und Studierende,
2. Aufl. 2020, 8 6 Rn. 63 wegen der fehlenden Organisati-
onshoheit der Universitat; allerdings hélt er die Subsumtion
unter § 8 Abs. 2 Nr. 5 SGB VII (Hausarbeit als Arbeitsgerat)
fiir vertretbar.

147 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 55 Rn. 12; BSG SozR 4-2200
§ 539 Nr. 2 Rn. 12.
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unfallbringenden Weges mit der eigentlichen 8 versi-
cherten Tatigkeit, wobei nicht der Weg als solcher,
sondern dessen Zurticklegen als Vorbereitungshand-
lung versichert ist, also der VVorgang des Sichfortbe-
wegens auf einer Strecke, die durch einen Ausgangs-
und einen Zielpunkt begrenzt ist.° Entscheidend ist,
ob der konkret zuriickgelegte Weg nach der aufgrund
objektiver Umstande zu beurteilender Handlungsten-
denz des Versicherten beim Zuriicklegen des Weges
dazu dient, die gemaR §2 Abs. 1 Nr.8 Buchst. c)
SGB VII versicherte Tatigkeit aufzunehmen.* § 8
Abs. 2 Nr. 1 SGB VII legt als End- oder Ausgangs-
punkt des Weges nur den Ort der versicherten Tatig-
keit fest, wobei in der Regel Ausgangs- bzw. End-
punkt die eigene Wohnung ist.

Da normativ bei allen (Hin-)Wegen § 8 Abs. 2
Nr. 1 SGB VII den Ort der versicherten Téatigkeit als
Zielpunkt feststellt (,,nach*), aber zugleich den Start-
punkt offenlasst (vice versa beim Rickweg), kann an-
stelle der Wohnung auch ein anderer (sog. ,,dritter)
Ort Ausgangs- bzw. Endpunkt sein, sofern sich der
Versicherte an diesem dritten Ort mindestens zwei
Stunden aufgehalten hat.'®* Das BSG hat stets aus-
driicklich an dieser Rechtsprechung zur Zwei-Stun-
den-Grenze bei einem Aufenthalt an einem sog. dritten
Ort, insbesondere auch aus Griinden der Rechtssicher-
heit, festgehalten.? Der weite Wortlaut des § 8 Abs. 2
Nr. 1 SGB VII ist auch nicht im Rahmen der teleolo-
gischen Restriktion auf solche Wege zu reduzieren,
die in einem angemessenen Verhéltnis zu dem Ar-
beitsweg stehen, der vom Lebensmittelpunkt aus Ubli-
cherweise zurtickgelegt wird.5®

hat, wurde der Aufenthaltsort der Freundin zum dritten
Ort, von dem er zur versicherten Tatigkeit fuhr.

Das BSG hat in seiner jlngeren Rechtsprechung
dem Merkmal ,,unmittelbar” die Bedeutung des geeig-
neten Weges gegeben.>*

Beispiel:

Studierender S betreibt als Hobby ,,Parcouring®, was
beinhaltet, von Mauern, Gelandern und Geb&udeteilen
zu springen. Auf dem morgendlichen Weg zur Vorle-
sungsveranstaltung quer durch die Marburger Altstadt
hélt er es zu Trainingszwecken fiir eine gute Idee,
nicht die Treppen zu laufen, sondern eine Abkiirzung
durch Sprung von einer vier Meter hohen Mauer zu
nehmen. Hierbei bricht er sich das Sprunggelenk. Hier
ware zwar — sofern er dadurch im Wesentlichen das
plnktliche Erreichen der Vorlesung sicherstellen
wollte — nicht die erforderliche Handlungstendenz auf
Zuriucklegung des unmittelbaren Weges zu verneinen,
jedoch ware die Geeignetheit des gewahlten Weges
zumindest kritisch zu hinterfragen.

Beispiel:

S, der in Marburg Jura studiert, wohnt in einer WG in
der Marburger Innenstadt. Seine Freundin wohnt in
Frankfurt, weshalb er dort ab und zu Ubernachtet. Auf
der Fahrt von dort morgens zur Vorlesung erleidet er
auf der Autobahn einen Verkehrsunfall und wird ver-
letzt. Da er langer als 2 Stunden sich dort aufgehalten

Familienheimfahrten sind nach § 8 Abs. 2 Nr. 4
SGB VIl versichert, wonach eine versicherte Téatigkeit
auch das Zuriicklegen des mit der versicherten Tatig-
keit zusammenhédngenden Weges von und nach der
stdndigen Familienwohnung, wenn der Versicherte
wegen der Entfernung seiner Familienwohnung von
dem Ort der Tatigkeit an diesem oder dessen Nahe
eine Unterkunft hat. Diese Norm findet auf Studie-
rende grundsatzlich Anwendung®®, so dass Versiche-
rungsschutz bei Fahrten am Wochenende in den Hei-
matort zu den Eltern oder von dort zum Studienort
selbst dann besteht, wenn auf dem Weg etwas — z.B.
Wasche — in der ,,Studentenbude* als Zwischenstopp
abgeholt oder hingebracht wird.

X. Besonderheiten der Corona-Pandemie

Auch die Corona-Pandemie hat zahlreiche Fragestel-
lungen aufgeworfen inshesondere zur Reichweite der
erforderlichen Organisationsgewalt der Universitat,

148 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 58 Rn. 19.

149 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 64 Rn. 12; BSG SozR 4-2700
§ 8 Nr. 62; BSGE 122, 177 ff. = SozR 4-2700 8 8 Nr. 46
Rn. 47; BSG SozR 2200 § 550 Nr. 24b, S. 52 und BSGE 11,
156 ff. = Rn. 15 — juris.

150 \vgl. zu Beschaftigten BSGE 130, 25-38 = SozR 4-1300
§ 105 Nr. 8; vgl. BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 64 Rn. 12; BSG,
Urt. v. 31.8.2017 - B 2 U 1/16 R, Rn. 13 - juris; BSG SozR
4-2700 § 8 Nr. 60 Rn. 15; BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 28
Rn. 14; BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 25 Rn. 9; BSG SozR 4—
2700 § 8 Nr. 24 Rn. 12.

151 Vgl. BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 58 Rn. 24 f. m.w.N. und
BSGE 82, 138 (141 f.) = SozR 3-2200 § 550 Nr. 18 S. 73 f;

hierzu kritisch Heinz, Unfalle auf Wegen, in: Deutsches An-
waltsinstitut (Hrsg.), 25. Jahresarbeitstagung Sozialrecht
2013, S. 34 (40), sowie ders, Versicherte und unversicherte
Wege in der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, So-
zialrecht als Menschenrecht 2011, S. 273 (283).

152 |.E. auch BSGE 130, 25 = SozR 4-1300 § 105 Nr. 8
Rn. 21.

158 Zuletzt BSG, Urt. v.10.8.2021 — B 2 U 2/20 R — juris;
BSGE 130, 1 = SozR 4-2700 § 8 Nr. 70 Rn. 23 ff.

154 BSG SozR 4-2700 § 8 Nr. 61 Rn. 18

155 BSGE 44, 100 (105 f.).
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aber auch zu Wegeunfallen sowie zur Corona-Infek-
tion als Versicherungsfall.

1. Homestudying

So ist es ungeklart, ob der organisatorische Verant-
wortungsbereich der Universitét sich ausnahmsweise
auf die Privatsphare erstreckt, wenn z.B. Studierende
einer Online-Vorlesung in ihren eigen vier Wanden
folgen und sich dabei ein Unfall ereignet. Dies wird in
der Literatur unter Hinweis auf den fehlenden Mitver-
antwortungsbereich der Universitat abgelehnt.>

Vorlesung oder ein Seminar handelt, die ausnahms-
weise online durchgefiihrt wird und die organisatori-
sche Verantwortung der Hochschule durch Hand-
lungsaufforderungen von Lehrpersonen (sog. bidirek-
tionale Veranstaltung) begriindet wird.*®

Beispiel:

Wahrend der Philosophie-Vorlesung schléft ein Stu-
dierender vor dem heimischen Computer ein, fallt von
seinem Stuhl und bricht sich das Handgelenk.

Beispiel:

Der Dozent erlautert vor Studierenden des Fachs Sport
wahrend seiner Vorlesung die Wichtigkeit des richti-
gen Dehnens vor sportlicher Betatigung. Er demons-
triert bestimmte Ubungen und animiert die Zuhorer,
diese mitzumachen. Hierbei verliert Studierender S
das Gleichgewicht und verletzt sich bei dem folgenden
Sturz.

Hier stellt sich aber die Frage, ob der neue § 8 Abs. 1
S. 3 SGB VIl i.d.F. des Betriebsratemodernisierungs-
gesetz!®” Anwendung findet, demzufolge — wenn die
versicherte Tatigkeit im Haushalt der Versicherten
oder an einem anderen Ort ausgelibt wird —,, Versi-
cherungsschutz in gleichem Umfang wie bei Aus-
tibung der Tdtigkeit auf der Unternehmensstitte “ be-
steht. Diese Norm wurde zwar laut gesetzlicher Be-
griindung mafigeblich fiir Beschaftigte im Homeoffice
geschaffen'®®, da jedoch gem. § 136 Abs. 3 Nr. 3
SGB VII bei Versicherten nach § 2 Abs. 1 Nr. 8 SGB
VII der Sachkostentrédger und damit die Universitat
der Unternehmer ist, ist die Anwendbarkeit dieses
neuen Gleichstellungsgebotes nach dem Wortlaut der
Norm und ihrer systematischen Stellung auch beim
Homestudying begriindbar. Andererseits ist zu erwé-
gen, ob — weil ,,die versicherte Tétigkeit eben nur im
Organisationsbereich der Hochschule ausgelbt wer-
den kann — Satz 3 hier keine Anwendung finden
kann.'®® Im Beispielsfall ware zudem ohnehin kri-
tisch zu prifen, ob der schlafbedingte Sturz tber-
haupt infolge einer versicherten Verrichtung geschah,
oder eine innere Ursache hatte. Zwingende Voraus-
setzung wird daher sein, dass — da der Gesetzgeber
den UV-Schutz kaum auf Hausarbeiten und hausli-
ches Lernen erstrecken wollte — es sich um eine nor-
malerweise im direkten Organisationsbereich der
Hochschule durchgefuhrte Veranstaltung wie eine

Ob im Ubrigen Sachverhalte, die sich vor der Ge-
setzesanderung ereignet haben, entsprechend der ab
18.6.2021 geltenden Fassung des § 8 SGB VII zu be-
urteilen sind, bleibt mangels Ruckwirkungsanordnung
des Gesetzgebers der Rechtsprechung vorbehalten.6!

2. Familienheimfahrten

Ungekléart ist auch, ob versicherte Familienheimfahr-
tennach 8§ 8 Abs. 2 Nr. 4 SGB VIl auch dann vorliegen,
wenn Studierende in der Zeit des Lockdowns, in der
keine Prasenz-Veranstaltungen stattfinden, an ihren
Studienort fahren, z.B. um ihren vertraglichen Pflich-
ten als Mieter nachzukommen.

Beispiel:

Studierende S fahrt wahrend des Lockdowns auf Ver-
anlassung ihres Vermieters von ihrer Elternwohnung
in Mainz nach Marburg, um den Wasserverbrauch ab-
zulesen und verungliickt auf der Ruickfahrt. Hier ergibt
sich der Zweck der Zurticklegung des Weges nicht un-
mittelbar aus dem Studium, sondern allenfalls mittel-
bar.

Zwischen dem Zuriicklegen des Weges und der
versicherten Téatigkeit muss ein urséchlicher Zusam-
menhang bestehen. Das BSG hat diesen bereits im Fall
einer Marburger Studierenden bejaht, die auf der Wo-
chenendheimfahrt verungliickte, zuvor jedoch keine
zur Hochschule gehdérenden Einrichtung aufgesucht,
sondern sich wéhrend der Semesterferien in ihrer Un-
terkunft auf eine Vordiplomprifung durch privates

1% Karmanski, SozSich 2020, 357 (360).

157 | d.F. vom 14.6.2021 (BGBI. I, S. 1762).

158 \Vgl. Beschlussempfehlung vom 19.5.2021, BT-Drs.
19/29819, S. 17 zu Nr. 3. Zum gesetzlichen Unfallversiche-
rungsschutz im Homeoffice siehe Bieresborn, WzS 2022,
3 ff. und WzS 2022, 31 ff.

159 Spellbrink folgert aus der Gesetzesbegriindung, dass le-
diglich die Stellung der Arbeitnehmer/-innen verbessert

werden sollte, sowie aus § 2 Abs. 1 Nr. 8b) SGB VII, dass
zumindest Schiiler nur wihrend des ,,Schulbesuchs®, also
gerade nicht zu Hause versichert sind: Spellbrink, in:
Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch (SRH),
7. Aufl. 2021, § 16 Rn. 37.

160 \/gl. zu Schiilern auch Keller, SGb 2021, 738 (743).

161 \gl. Keller, SGb 2021, 738 (739).
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Lernen vorbereitet hatte.®2 Findet der Aufenthalt am
Studienort trotz Ausfall jeglicher Prasenzlehre statt,
um eine studienbezogene Tétigkeit zu verrichten (z.B.
Lektire von dort befindlichen Fachbiichern; Lernen
,»in Ruhe®) ist der erforderliche Zusammenhang daher
unproblematisch zu bejahen. Bei bloRen organisatori-
schen Verpflichtungen aus dem Mietverhéltnis ist dies
zumindest zweifelhaft und durfte eher als unversi-
cherte Vorbereitungshandlung zum Studium zu wer-
ten sein.

3. Corona-Infektion

SchlieBlich ist ungeklart, unter welchen Voraussetzun-
gen die Infektion mit dem Corona-Virus (Sars-CoV-2)
und dadurch entstehende Erkrankung (Covid-19)163
am Studienort als Versicherungsfall anerkennungsfé-
hig ist. Denkbar ist die Anerkennung als Berufskrank-
heit der Nr. 3101 BKV!%, wenn der oder die Studie-
rende z.B. im Rahmen der praktischen Ausbildung
(Famulatur) unter den o.g. Voraussetzungen im Ge-
sundheitsdienst, der Wohlfahrtspflege oder in einem
Laboratorium tétig ist. Ansonsten ist die Anerkennung
als Arbeitsunfall denkbar, wenn der Kontakt mit einer
infizierten Person (sog. Indexperson) wahrend einer
versicherten Hochschulveranstaltung nachgewiesen
werden kann.'®® Nicht absehbar ist, welche Vorausset-
zungen an die Dauer und den Kontakt mit der Index-
person zu stellen sind, da zum Zeitpunkt der Druckle-
gung bereits verschiedene Virus-Varianten mit unter-
schiedlicher Infektiositat existierten, zumal stets kon-
kurrierende Ansteckungsmaoglichkeiten bei nicht-

hochschulbedingten Kontakten damit abzuwdgen sind.

Ferner wird ggf. nach dem aktuellen wissenschaftli-
chen Erkenntnisstand zu kléren sein, welche gesund-
heitlichen Beeintrachtigungen kausal auf eine Infek-
tion zuriickzufiihren sind (z.B. Long-Covid- und Post-
Covid- Syndrom).

D. Leistungen

Als Leistungen sieht die gUV Heilbehandlung ein-
schlieBlich Leistungen zur medizinischen Rehabilita-
tion, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben und zur

Sozialen Teilhabe, ergédnzende Leistungen, Leistun-
gen bei Pflegebedirftigkeit sowie Geldleistungen vor
(8 26 SGB VII). Nicht geleistet wird Ersatz fur Sach-
schaden mit Ausnahme der Beschadigung oder Ver-
lust eines Hilfsmittels wie z.B. der Brille (§ 8 Abs. 3
SGB VII). Des Weiteren kennt die gUV nicht das
Schmerzensgeld, wie es das Zivilrecht in § 253 Abs. 2
BGB normiert.

1. Heilbehandlung und medizinische Reha

Die Heilbehandlung (§ 27 SGB VII) wird im Wege der
Sachleistung erbracht und umfasst regelméBig nach
Art und Umfang zumindest die Leistungen, welche
auch die gesetzliche Krankenversicherung gewahrt.*¢’
Dazu gehdren nach § 28 SGB VII die Erstversorgung,
arztliche und zahnarztliche Behandlung einschlieflich
Zahnersatz sowie die hdusliche Krankenpflege nach §
32 SGB VII und die Behandlung in Krankenhdusern
und Rehabilitationseinrichtungen nach § 33 SGB VII
sowie Leistungen zur medizinischen Rehabilitation (8
42 Abs. 2 Nr. 1 und 3 bis 7 und Abs. 3 SGB 1X).1¢
Des Weiteren zahlen dazu die Versorgung mit Arznei-
und Verbandmitteln (§ 29 SGB VII), mit Heilmitteln
(8 30 SGB VII) und Hilfsmitteln (§ 31 SGB VII). Die-
ser Leistungskatalog ist nicht abschlieRend.®

2. Verletztenrente

Versicherte haben gem. § 56 Abs. 1 S. 1 SGB VII An-
spruch auf eine Rente, wenn ihre Erwerbsféahigkeit in-
folge eines Versicherungsfalls (iber die 26. Woche
nach dem Versicherungsfall hinaus um wenigstens 20
v.H. gemindert ist. Bei der Verletztenrente handelt es
sich um eine in Geld gewahrte, periodisch, ndmlich
monatlich wiederkehrende Entschadigungsleistung.t™
Die Bemessung der Verletztenrente in der gUV folgt
im Unterschied zum zivilrechtliche Haftungsprinzip
und der damit verbundenen konkreten Schadensbe-
messung dem Prinzip der abstrakten Schadensbemes-
sung, d.h. ohne konkrete Schadensfeststellung in Form
eines tatsachlichen Minderverdienstes. Mal3geblich ist

162 BSGE 37, 98; s. auch LSG Niedersachsen-Bremen, Urt.
v. 23.3.2004 — L 9 U 155/02 — juris.

163 Die Infektion als solche ist grundsatzlich noch kein Ge-
sundheitserstschaden, vgl. BSG SGb 2018, 500 (503).

164 Berufskrankheitenverordnung.

165 S, die Informationen der DGUV auf der Homepage:
https://www.dguv.de/corona/index.jsp  (abgerufen —am
14.1.2022).

166 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 16.3.2011 — 1 BvR 593/08 — ju-
ris.

167 S. dazu Gillner, in: Francke/Gagel/Bieresborn (Hrsg.),
Der Sachverstandigenbeweis im Sozialrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 7 Rn. 9 ff.

168 Zu letzterem Stahler, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-
SGB VII, 3. Aufl., §27 SGB VII (Stand: 15.01.2022),
Rn. 23 ff,

169 Krasney, in: Becker/Krasney/Heinz/Bieresborn, SGB
VII, § 28 (Stand 10/2018) Rn. 6.

170 Scholz, in: jurisPK-SozR-SGB VII, § 56 Rn. 14.
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ausschlieBlich die durch die jeweiligen Funktionsein-
schrankungen verursachte Verminderung der Mdg-
lichkeiten, sich auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
eine Lebensgrundlage in Form eines Erwerbs zu ver-
schaffen (MdE). Hierbei fiihren gleiche gesundheitli-
che Funktionseinschrankungen grundsétzlich zur glei-
chen Hohe der MdE.*"* Es werden nur solche Gesund-
heitsschaden miteinbezogen, die rechtlich wesentlich
durch den Versicherungsfall verursacht wurden.!

Bei der Berechnung der Rente ist neben dem sich
aus der MdE ergebenden Faktor der Jahresarbeitsver-
dienst (JAV) entscheidend, der sich gem. § 82 Abs. 1
SGB VII nach dem Gesamtbetrag der Arbeitsentgelte
(814 SGB 1V) und des Arbeitseinkommens (8§ 15
SGB V) des Versicherten in den zwolf Kalendermo-
naten vor dem Monat, in dem der Versicherungsfall
eingetreten ist, bemisst. Fur Studierende ist in diesem
Zusammenhang die Regelung zum Mindestverdienst
(8 85 SGB VII), der fur Versicherte, die im Zeitpunkt
des Versicherungsfalls das 18. Lebensjahr vollendet
haben, mindestens 60 % und nach Vollendung des
25. Lebensjahres 75 % der im Zeitpunkt des Versiche-
rungsfalls maRgebenden Bezugsgrolie betrégt.

Zudem sind auch die Anpassungsvorschriften
(88 90 ff SGB VII) von Bedeutung: Wenn der Versi-
cherungsfall vor Vollendung des 30. Lebensjahres ein-
getreten ist und die Hochschul- oder Fachhochschul-
reife erworben wurde, wird der JAV mit Vollendung
des 30. Lebensjahres auf 120 % der zu diesem Zeit-
punkt maRgebenden Bezugsgrife neu festgesetzt,
wenn dies fur den Versicherten glinstiger ist (§ 90
Abs. 1S.2 SGB VII7),

Tritt der Versicherungsfall wahrend einer Hoch-
schul- oder Fachhochschulausbildung ein, wird —
wenn dies fir den Versicherten gunstiger ist — der JAV
schon vor dem 25. Lebensjahr funf Jahre nach Beginn
der Ausbildung auf 75 % der BezugsgroRe neu festge-
setzt und zwar (1.) von dem Zeitpunkt an, in dem die
Hochschul- oder Fachhochschulausbildung beendet
worden ist, oder (2.) funf Jahre nach Beginn der Hoch-
schul- oder Fachhochschulausbildung, wenn diese
verzogert oder abgebrochen wurde, es sei denn, dass
die Hochschul- oder Fachhochschulausbildung ohne
den Versicherungsfall ebenfalls keinen regelmaRigen

Verlauf genommen hatte (8 91 Abs. 1 SGB VII'").
Bei Eintritt des Versicherungsfalls nach Erreichen des
30. Lebensjahr gilt ein Wert fur den JAV von 120 %
der BezugsgroRe (8 91 Abs. 3 SGB VII)

Entscheidend ist das angestrebte Ausbildungsziel.
Das BSG hat in standiger Rechtsprechung ein Weiter-
studium zum Zwecke der Promotion nicht als berufli-
che Ausbildung, sondern als berufliche Weiterbildung
angesehen.'’® Das BSG hatte im Ubrigen bereits zu
§ 90 SGB VII a.F.1"® entschieden, dass wenn der Ver-
sicherte seine Ausbildung ohne Verzbdgerung inner-
halb der vorgeschriebenen Zeit absolviert hatte, dies
eine Neuberechnung nach Altersstufen nicht aus-
schlieRt.’?

E. Zusammenfassung

Studierende sind nicht nur bei Teilnahme an Veran-
staltungen im gewahlten Studiengang selbst, sondern
unter bestimmten Voraussetzungen auch bei anderen
Veranstaltungen der Hochschule versichert. Voraus-
setzungen fur den Versicherungsschutz nach § 2
Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢) SGB VII sind erstens die Zu-
lassung zur Hochschule, zweitens dass die unfallbrin-
gende Verrichtung im organisatorischen Verantwor-
tungsbereich der Hochschule stattfindet sowie drittens
der Studienbezug der Verrichtung. Letzter beinhaltet
sowohl eine objektive wie eine subjektive Kompo-
nente. Die Grundsétze der gemischten Téatigkeit sowie
bei gespaltener Motivationslage gelten hier ebenso
wie der Versicherungsschutz bei der Auswirkung be-
sonderer Betriebsgefahren. Ungeklért sind dennoch
zahlreiche Einzelfragen wie der Versicherungsschutz
von Gasthdrern oder Teilnehmer von Seniorenstudien-
gangen mit entsprechender Zulassung, der Versiche-
rungsschutz beim Homestudying sowie die Anerken-
nungsfahigkeit von Covid-19-Erkrankungen nach
Kontakt zu infizierten Personen wahrend der universi-
taren Aus- und Fortbildung.

Anmerkung der Redaktion: Zur studentischen Kran-
kenversicherung siehe Bernsdorff, MLR 2020, 72 ff.

M BSGE 122, 232 = SozR 4-2700 § 56 Nr. 4 Rn. 25

172 Biereshorn, in: Francke/Gagel/Bieresborn (Hrsg.), Der
Sachverstandigenbeweis im Sozialrecht, 2. Aufl. 2017, § 4
Rn. 42.

173 ].d.F. v. 12.6.2020 (BGBI. I, S. 1248) mWv 1.1.2021.
174 1.d.F. v. 12.6.2020 (BGBI. I, S. 1248) mWv 1.1.2021.

15 S, zu einem Arzt BSG vom 30.10.1991 - 2 RU 61/90,
Rn. 17 — juris; zu einem Chemiker BSG SozR 4-2700 § 90
Nr. 4 Rn. 21.

176 |.d.F. v. 17.8.1996 (BGBI. I, S. 1254).

17 BSG SozR 4-2700 890 Nr. 3, Rn. 18; vgl. ausf.
BSGE 112, 43 Rn. 35 sowie Spellbrink, in: DGUV (Hg.),
20 Jahre Hochschule der GUV (2014), S. 215.

114 www.law-review.de/MLR-online
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Grundzlge des Vertragsarztrechts

- Gemeinsame Selbstverwaltung als Auspragung mittelbarer Staatsverwaltung -
Von Richterin am Sozialgericht Christine Hellkotter-Backes, Marburg*

Vertragsarztrecht, was ist das eigentlich? Zivilrecht,
wie der Begriff bei vordergriindiger Betrachtung viel-
leicht nahelegen kénnte? Nein! Das Vertragsarztrecht
(frither ,,Kassenarztrecht) ist ein spezieller Bereich
des Sozialrechts und regelt die Rechtsheziehungen
zwischen den Vertragsérzten/Vertragsérztinnen und
den Krankenkassen. Regelungen zu diesen Rechtbe-
ziehungen finden sich im Sozialgesetzbuch, Fiinftes
Buch (SGB V), vornehmlich im Kapitel 4.

Ungefahr 85% der Menschen in Deutschland sind
tberwiegend pflichtversichert in der gesetzlichen
Krankenversicherung. Sie haben keine Madglichkeit
sich selbst — zivilrechtlich — durch Abschluss eines pri-
vaten Versicherungsvertrages gegen das Risiko von
Krankheit abzusichern. Im System der gesetzlichen
Krankenversicherung haben sie Zugang zu den Leis-
tungserbringern der gesetzlichen Krankenversiche-
rung und damit insbesondere zu den Vertragsarz-
ten/Vertragsarztinnen, denen die ambulante Behand-
lung (in Abgrenzung zur stationdren Behandlung
durch die Krankenh&user) der Versicherten in diesem
System obliegt.

A. Systematik

I. Sachleistungsprinzip

Das Sachleistungsprinzip pragt das System der gesetz-
lichen Krankenversicherung und ist bereits historisch
einer ihrer wesentlichen Grundsétze.! Nach diesem
Strukturprinzip erhalten die Versicherten die medizi-
nischen Leistungen durch entsprechende Leistungser-
bringer, wie z.B. die Vertragsarzte, ohne dafir in Vor-
leistung treten zu missen.

Die gesetzliche Krankenversicherung unterschei-
det sich damit fundamental vom System der privaten
Krankenversicherung, die auf dem Erstattungsprinzip
beruht.?

Die auf dem Sachleistungsprinzip beruhenden
Grundsatze fur die Tatigkeit der Vertragsarzte/Ver-
tragsérztinnen sind Ausdruck des 6ffentlichen Interes-
ses an der Funktionsfahigkeit der vertragsarztlichen
Versorgung als einer Aufgabe von Verfassungsrang.®

I1. Vertragliche Beziehungen zwischen den Kran-
kenkassen und Vertragsarzten/Vertragsarztinnen
Fur das Vertragsarztrecht ist das Sachleistungsprinzip
insoweit elementar, als dem Vertragsarzt weder ge-
gentiber den Versicherten noch direkt gegentiber den
Krankenkassen ein Vergutungsanspruch zusteht. Der
Vergitungsanspruch richtet sich vielmehr direkt ge-
gen die Kassendrztliche Vereinigung (KV), die den
gesetzlichen Auftrag der Sicherstellung der vertrags-
arztlichen Versorgung zu erfiillen hat, § 75 Abs. 1 S. 1
SGB V. Kassenarztliche Vereinigungen sind nach
8§ 77 Abs. 5 SGB V Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts, denen alle  Vertrags(zahn)arzte/Ver-
trags(zahn)drztinnen und Vertragspsychotherpeut*in-
nen angehdren missen.

Kassenarztiiche Krankenkasse |
Verainigung e "

e c o
Vertragsarat! | — . Patient*in |
Vertragsarztin [y —

Abbildung 1 - Beziehungsviereck

Die pragenden Grundsatze fir die Beziehung zwi-
schen den Krankenassen und den Vertragsérzten/Ver-
tragsérztinnen sind die Gebote der Qualitat und Wirt-
schaftlichkeit. Es ist dabei eine bedarfsgerechte und
gleichmaRige, dem allgemein anerkannten Stand der
medizinischen Erkenntnisse entsprechende medizini-
sche Versorgung der Versicherten zu gewahrleisten.
Die Versorgung muss ausreichend und zweckmaRig
sein und darf das Mal} des Notwendigen nicht iber-
schreiten, 8 70 Abs. 1 SGB V.

Zwischen dem/der gesetzlich Krankenversicherten
und dem Vertragsarzt/der Vertragséarztin kommt ein
zivilrechtlicher Behandlungsvertrag nach § 630a BGB

* Die Verfasserin ist seit vielen Jahren Vorsitzende einer
Kammer flr Vertragsarztrecht am Sozialgericht Marburg
und nimmt einen Lehrauftrag fur das Vertragsarztrecht an
der Philipps-Universitat Marburg wahr.

1 BSG, Urt. v. 20.7.1976 - 3 RK 18/76; Urt. v. 18.5.1978 -
3RK 11/77.

2BSG, Urt. v. 19.3.1986 - 8 RK 58/94.

3BSG, Urt. v. 7.8.1991 - 1 RR 7/88.
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zustande. Es gilt nach 8§ 76 SGB V das Prinzip der
freien Arztwahl, so dass sich die Versicherten aussu-
chen koénnen, von welchem Vertragsarzt/welcher Ver-
tragsérztin sie sich behandeln lassen mochten.

I11. Gemeinsame Selbstverwaltung

Das Vertragsarztrecht ist wesentlich gepréagt durch die
gemeinsame Verwaltung durch die Krankenkassen ei-
nerseits und die Kassenarztlichen Vereinigungen an-
dererseits. *

Die Kassendrztlichen Vereinigungen sind weit
tiberwiegend fur den Bereich jeweils eines Bundeslan-
des organisiert (vgl. § 77 Abs. 1 SGB V). Auf der Bun-
desebene vertritt die Kassenérztliche Bundesvereini-
gung die Interessen der Vertragsérzte, § 77 Abs. 4
SGB V.

Die gemeinsame Selbstverwaltung ist eine Auspra-
gung mittelbarer Staatsverwaltung. Der Staat delegiert
durch Rechtsetzung Aufgaben und Verantwortungsbe-
reiche an die Trédger der gemeinsamen Selbstverwal-
tung, die die ihnen Ubertragenen Aufgaben eigenver-
antwortlich, organisatorisch und auch finanziell selb-
standig wahrnehmen. Im Gegenzug flihrt der Staat die
Rechtsaufsicht tiber das Handeln®, z.B. durch Geneh-
migung von Satzungen.

In den Gremien der gemeinsamen Selbstverwal-
tung (wie z.B. Berufungsausschuss und Beschwerde-
ausschuss, siehe dazu ndher unten) wirken Vertre-
ter*innen der Vertragsarzte/Vertragsarztinnen und der
Krankenkassen gleichermalen auf verschiedenen Ge-
bieten zusammen, um die vertragsérztliche Versor-
gung sicherzustellen. Die Gremien haben in aller Re-
gel einen unparteiischen Vorsitz.

IV. Normenhierarchie

Die gemeinsame Selbstverwaltung geht einher mit ei-
nem komplizierten und hierarchisch strukturierten
Normgeflecht, das die Strukturen der gemeinsamen
Selbstverwaltung auf Bundes- und Landesebene wi-
derspiegelt.

Verordnungen

Butdeunameivertsige,
$RIAbs 1SGAY
Michtlinen aly deron Beslandied, §
S2am BSGRY

churinken der S8Y. § 7S Abs. TSGR Y
Gesambwertrige, & 53 A | SGR Y

Satbangen, §§ 01 194 560V

Abbildung 2 - Normenhierarchie des Vertragsarztrechts

B. Teilnahme an der vertragsarztlichen Versor-
gung

I. Hausarztliche und fachéarztliche Téatigkeit

Nach § 73 Abs. 1 S. 1 SGB V gliedert sich die ver-
tragsérztliche Versorgung in eine hausarztliche und
eine fachérztliche Versorgung. Die Zuordnung zur
haus- oder fachérztlichen Versorgung ist in § 73
Abs. 1la SGB V umfassend und abschlieBend gere-
gelt.® GemaR § 73 Abs. 1a S. 1 und 2 SGB V werden
somit die einzelnen Arztgruppen dem einen oder dem
anderen Versorgungsbereich zugeordnet mit der Folge,
dass die den jeweiligen Arztgruppen angehorenden
Arzte/Arztinnen im Rahmen der vertragsarztlichen
Versorgung grundsétzlich nur Leistungen aus dem
ihnen zugehorigen Versorgungsbereich abrechnen
durfen. Die Gliederung der vertragsarztlichen Versor-
gung in einen hauséarztlichen und facharztlichen Ver-
sorgungsbereich einschlieBlich der grundsatzlichen
Zuordnung der Arztgruppen zu dem jeweiligen Ver-
sorgungsbereich ist verfassungsgemaR.” Die Griinde,
die die Begrenzung der beruflichen Tétigkeit durch
Zuordnung zu bestimmten Versorgungsbereichen
rechtfertigen, ergeben sich aus den Zielen, die Funk-
tion des Hausarztes zu starken, der standigen Zunahme
spezieller fachdrztlicher Leistungen entgegenzuwir-
ken, dadurch ékonomische Fehlentwicklungen im Be-
reich der vertragsarztlichen VVersorgung zu beseitigen
und so die Qualitat der Versorgung der Patienten so-
wie die Finanzierung der gesetzlichen Krankenversi-
cherung zu sichern.®

4 Dazu Rompf, Arztliche und gemeinsame Selbstverwaltung,
in: Jacobs/Plagemann/Schafhausen/Ziegler (Hrsg.), Weiter-
denken — Recht an der Schnittstelle zur Medizin 2020,
S. 541,

5 Dazu aktuell Sterzik, Extensive Rechtsaufsicht und Fach-
aufsicht versus Selbstverwaltung, GesR 2021, 356.

6 BSG, Urt. v. 31.5.2006 - B 6 KA 74/04 R.

7 BVerfG, Beschl. v. 17.6.1999 - 1 BvR 2507/97, BSG, Urt.
v. 13.2.2019 - B 6 KA 62/17 R.

8 BSG, Urt. v. 31.5.2006 - B 6 KA 74/04 R.
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I1. Zulassung

Aus der Trennung der Versorgungsbereiche folgt, dass
auch die Zulassung nur entweder fiir die hausarztliche
oder fir die facharztliche Versorgung erteilt wird.®
Die Zulassung ist der statusbegrindende Verwal-
tungsakt®, durch den der Arzt/die Arztin Pflichtmit-
glied der Kassenarztlichen Vereinigung wird (8 77
Abs. 3 S. 1 SGB V) und mit dem einem Arzt/einer
Arztin die Teilnahme an der vertragsirztlichen Ver-
sorgung erdffnet wird. Die Zulassung begrindet eine
hdchstpersonliche Rechtsposition. Mit der Zuteilung
dieses Status ist die Berechtigung und Verpflichtung
zur Teilnahme an der vertragsérztlichen Versorgung
(8 95 Abs. 3 SGB V) sowie die Teilnahme an der Ho-
norarverteilung (vgl. 8 87b Abs. 1 SGB V) notwendig
verbunden.!!

Die Zulassung definiert den Versorgungsauftrag,
d.h. in diesem Verwaltungsakt werden die wesentli-
chen Voraussetzungen fir die Teilnahme an der ver-
tragsarztlichen Versorgung festgelegt. Dazu gehort
neben dem Vertragsarztsitz (gesetzlich definiert als
Ort der Zulassung, § 24 Arzte-ZV) vor allem das Fach-
gebiet und der Umfang der Zulassung.'?

Zusténdig fur die Zulassung sind der Zulassungs-
ausschuss (& 96 SGB V) und im Widerspruchsverfah-
ren der Berufungsausschuss (8 97 SGB V) als Gre-
mien der gemeinsamen Selbstverwaltung. Die gesetz-
lichen Vorgaben werden durch die Arzte-Zulassungs-
verordnung (Arzte-ZV) konkretisiert.*®

1. Voraussetzungen

Um eine Zulassung als Vertragsarzt/Vertragsarztin
kann sich jeder Arzt/jede Arztin bewerben, der/die
seine/ihre Eintragung in ein Arzt- oder Zahnarztregis-
ter nachweist, § 95 Abs. 2 S. 1 SGB V. Diese Eintra-
gung erfordert nach § 95a SGB V die Approbation als
Arzt sowie den erfolgreichen Abschluss entweder ei-
ner allgemeinmedizinischen Weiterbildung oder einer

Weiterbildung in einem anderen Fachgebiet mit der
Befugnis zum Fhren einer entsprechenden Gebiets-
bezeichnung oder den Nachweis einer Qualifikation,
die gemal’ den Absétzen 4 und 5 anerkannt ist.

2. Rechtsfolgen der Zulassung

Mit der Zulassung als Vertragsarzt/Vertragsarztin hat
sich der Arzt/die Arztin freiwillig einer Reihe von Ein-
schrankungen seiner/ihrer &rztlichen Berufsaustbung
unterworfen, die mit der Einbeziehung in ein 0ffent-
lich-rechtliches Versorgungssystem notwendig ver-
bunden sind. Zu diesen der Berufsausubung im ver-
tragsérztlichen Bereich immanenten Einschrankungen
gehdren u.a. die Pflicht zur persdnlichen Leistungser-
bringung, eine Fortbildungsverpflichtung (8 95d
SGB V), die Pflicht zur Abhaltung von Sprechstunden
(vgl. § 17 Bundesmantelvertrag-Arzte'4, kurz BMV-
A) sowie die Pflicht zur Teilnahme am Bereitschafts-
dienst, ohne den eine ausreichende Versorgung der
Versicherten nicht gewahrleistet ist.®® Die Teilnahme
am Bereitschaftsdienst hat der Gesetzgeber als Annex
zur Niederlassung in freier Praxis ausgestaltet.’® Ob
auch Privatdrzte am Bereitschaftsdienst teilnehmen
miissen, ist eine aktuell hochumstrittene Frage.!’

3. Ende der Zulassung

a) Verzicht

Nach § 95 Abs. 7 S. 1 SGB V endet die Zulassung u.a.
mit dem Wirksamwerden eines Verzichts. Ein Ver-
zicht kann jederzeit vom Vertragsarzt/von der Ver-
tragsdrztin erklart werden und stellt eine einseitige
empfangsbedirftige Willenserklarung im Sinne des
§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB dar. Das Zulassungsende tritt
als gesetzliche Rechtsfolge ein.® Eines konstitutiven
Verwaltungsaktes bedarf es daher nicht. Das Bundes-
sozialgericht (BSG) billigt jedoch in standiger Recht-
sprechung den Zulassungsgremien das Recht zu, de-
klaratorische Entscheidungen Uber das Ende der Zu-
lassung zu treffen, um Rechtssicherheit herzustellen

% Eine gleichzeitige Teilnahme an beiden Versorgungsbe-
reichen ist ausgeschlossen, BSG, Urt. v. 13.2.2019 - B 6 KA
62/17 R.

0 BSG, Urt. v. 25.11.1998 - B 6 KA 4/98 R. Zum grund-
rechtlich abgesicherten Status Rixen, Art. 12 Abs. 1 GG als
Grundrecht der Vertragsarzte — Effektive Gewahrleistung
oder ,,zahnloses* Versprechen? MedR 2018, 667.

1 BSG, Urt. v. 12.12.2018 - B 6 KA 50/17 R.

2 Neben halftigen und vollen Versorgungsauftragen sind
seit dem Gesetz fur schnellere Termine und bessere Versor-
gung/Terminservice- und Versorgungsgesetz TSVG) vom
6.5.2019 auch Dreiviertel-Versorgungsauftrage moglich.

13 Siehe dazu Pawlita, Grenziiberschreitungen des Verord-
nungsgebers — Zulassungsverordnung fiir Arzte/Zahnirzte,

in: Jacobs/Plagemann/Schafhausen/Ziegler (Hrsg.), Weiter-
denken — Recht an der Schnittstelle zur Medizin 2020,
S. 497.

14 Dazu Dahm, Umfang vertragsarztlicher Tatigkeit und
Eignung als Vertragsarzt, in: Jacobs/Plagemann/Schafhau-
sen/Ziegler (Hrsg.), Weiterdenken — Recht an der Schnitt-
stelle zur Medizin 2020, S. 319.

15 BSG, Urt. v. 15.9.1977 - 6 RKa 8/77.

16 BSG, Urt. v. 12.12.2012 - B 6 KA 3/12 R.

17vgl. BSG, Beschl. v. 5.52021 - B 6 SF 1/20 R zur Frage
des Rechtsweges; SG Marburg, Beschl. v. 20.12.2021 —
S12 KA 305/21 ER; SG Marburg, Gerichtsbescheid v.
28.1.2022 - S 18 KA 464/20.

18 BVerfG, Beschl. v. 26.9.2016 - 1 BvR 1326/15.
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und fur alle an der vertragsarztlichen Versorgung Be-
teiligten Klarheit dartiber zu schaffen, ob ein Arzt/eine
Arztin (noch) berechtigt ist, vertragsarztlich tatig zu
werden.*

b) Entziehung
Die Zulassung ist zu entziehen, wenn ihre VVorausset-
zungen nicht oder nicht mehr vorliegen, der Vertrags-
arzt/die Vertragsarztin die vertragsarztliche Tatigkeit
nicht aufnimmt oder nicht mehr ausubt oder seine/ihre
vertragsarztlichen Pflichten gréblich verletzt § 95
Abs.6S.1SGB V.

Insbesondere die Konstellation der grdblichen
Pflichtverletzung beschéftigt die Rechtsprechung.

Fallbeispiel: Ein Vertragsarzt, der flinf Jahre seiner
Fortbildungsverpflichtung nicht oder nur unzureichend
nachkommt und sich auch durch empfindliche Honorar-
kirzungen nicht beeindrucken l&sst, verweigert sich
hartnéckig der Fortbildungsverpflichtung und verletzt
seine vertragsarztlichen Pflichten groblich.?’ Die Ver-
letzung der Fortbildungspflicht durch den Vertragsarzt
stellt somit - Uber die Frage der fachlichen Qualitét der
Behandlungsleistungen des Vertragsarztes hinaus -
seine Eignung zur vertragsérztlichen Versorgung in
Frage und damit - unabhéngig von dem konkreten Fach-
gebiet des Vertragsarztes - die Grundlagen seiner Zulas-
sung.?

Fallbeispiel: Auch Verfehlungen auBerhalb des Kern-
bereichs der vertrags(zahn)arztlichen Tatigkeit, die im
Zusammenhang mit dem Praxisbetrieb erfolgen (hier:
Eingriff in die Privat- und Intimsphére der Praxismitar-
beiterinnen durch Herstellen von Videoaufnahmen im
Umkleideraum der Praxis), konnen eine Zulassungsent-
ziehung rechtfertigen.??

I11. Gemeinsame Berufsaustibung
Vertragsarzte/Vertragsarztinnen konnen ihre Téatigkeit
nicht nur in Einzelpraxis austiben, sondern es bestehen
zahlreiche Modelle fiir Kooperationen.?

1. Berufsausiibungsgemeinschaft (BAG)
Das wohl géngigste Kooperationsmodell ist die sog.
Berufausiibungsgemeinschaft ~ (frither ,,Gemein-

schaftspraxis®), bei der sich mindestens zwei zugelas-
sene Vertragsarzte/Vertragsarztinnen zur gemeinsa-
men Auslibung der Téatigkeit organisatorisch und wirt-
schaftlich zusammenschlieBen. Die BAG wird ubli-
cherweise in der Rechtsform einer GbR oder Partner-
schaftsgesellschaft gegrindet. Die Griindung einer
BAG bedarf der Genehmigung des Zulassungsaus-
schusses.

2. Praxisgemeinschaft

Im Gegensatz zur BAG handelt es sich bei der Praxis-
gemeinschaft nicht um eine wirtschaftliche Einheit,
sondern lediglich um einen organisatorischen Zusam-
menschluss, bei dem die Vertragsérzte/Vertragsarztin-
nen beispielsweise Rdumlichkeiten und Personal tei-
len, jedoch wirtschaftlich selbstandig arbeiten. Es han-
delt sich damit um mehrere unabhéngige Arztpraxen
unter einem Dach. Die Praxisgemeinschaft ist im Ge-
gensatz zur BAG nicht genehmigungs-, sondern nur
anzeigepflichtig.

3. Jobsharing

Demgegentber ist das Jobsharing ein reines Arbeits-
zeitmodell, bei dem sich zwei Arzte/Arztinnen der
gleichen Fachrichtung einen Arztsitz teilen.?* Dieses
ist eine Mdoglichkeit der &rztlichen Berufsausiibung in
fir Neuzulassungen gesperrten Planungsbereichen.
Das Jobsharing kann so ausgestaltet werden, dass sich
entweder zwei gleichberechtigte Arzte/Arztinnen ei-
nen Sitz teilen oder dass ein Vertragsarzt/eine Ver-
tragsarztin einen weiteren Arzt/eine weitere Arztin an-
stellt. Der Leistungsumfang der Praxis darf in diesem
Modell jedoch nicht ausgeweitet werden, sondern
wird auf den Leistungsumfang des Vorjahres zzgl.
max. 3% festgeschrieben. Die Voraussetzungen sind
in 88 40ff. der Bedarfsplanungsrichtlinie geregelt.

Fallbeispiel: Antrage auf Anderungen der Abrech-
nungsobergrenzen fiir sogenannte Job-Sharing-Praxen
setzen auch bei einer Neustrukturierung der Honorarver-
teilung wie der Einfilhrung von Regelleistungsvolumina
eine Substantiierung der geltend gemachten Verande-
rungen bezogen auf die individuelle Praxis voraus.?®

19 BSG, Urt. v. 8.5.1996 - 6 RKa 16/95.

20 BSG, Beschl. v. 28.10.2015 - B 7 KA 36/15 B; Beschl. v.
10.5.2017 - B 6 KA 72/16 B.

21 BSG, Urt. v. 4.11.2021 - B 6 KA 9/20 R.

2 BSG, Urt. v. 3.4.2019 - B 6 KA 4/18 R.

2 Dazu Kordt, Mehrere Arzte unter einem Dach — rechtli-
che Maglichkeiten und Formen der Kooperation selbstandi-
ger Mediziner, Deutsche Medizinische Wochenschrift 2021,
1164.

24 Dazu Hildebrandt, Jobsharing — Vorteile jenseits der Al-
tersteilzeit, ZMGR 2019, 3.

2% BSG, Urt. v. 15.7.2015 - B 6 KA 26/14 R.
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4. Medizinisches Versorgungszentrum (MVZ)
Medizinische Versorgungszentren (MVZ) sind eigen-
standige Leistungserbringer, die durch eine organisa-
torische Trennung der Inhaberschaft von der &rztli-
chen Behandlungstatigkeit gekennzeichnet sind.?

MVZ erhalten eine eigenstdndige Zulassung und
nehmen wie ein Vertragsarzt/eine Vertragsarztin an
der vertragsarztlichen Versorgung teil, § 95 Abs. 1
S.1SGB V.

MVZ wurden erstmals durch das Gesetz zur Mo-
dernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung?’
eingefiihrt. Grinder und Gesellschafter eines MVZ
konnten zun&chst alle Leistungserbringer sein, die auf-
grund von Zulassung, Ermachtigung oder Vertrag an
der medizinischen Versorgung der Versicherten teil-
nahmen (8 95 Abs. 1 S. 3 Hs. 2 SGB V idF des GMG).
Durch die Beschrankung auf die im System der gesetz-
lichen Krankenversicherung tétigen Leistungserbrin-
ger sollte sichergestellt sein, dass eine primar an me-
dizinischen VVorgaben orientierte Fuhrung der Zentren
gewadhrleistet wurde. Deshalb war diese Grindungs-
voraussetzung auch Voraussetzung fir den Fortbe-
stand des Zentrums und war nach § 95 Abs. 6 S. 2
SGB YV idF des GMG die Zulassung zu entziehen,
wenn in die Tragergesellschaft Gesellschafter aufge-
nommen wurden, die keine zugelassenen Leistungser-
bringer waren.?

Als Grinder der MVVZ kamen daher neben zugelas-
senen und ermachtigten Arzten, Zahnarzten, Psycho-
logischen Psychotherapeuten und Kinder- und Ju-
gendlichenpsychotherapeuten die ermachtigten arztli-
chen Einrichtungen sowie alle Ubrigen Leistungser-
bringer — etwa auch Apotheker — in Betracht, die auf-
grund einer Zulassung oder eines Vertrages an der me-
dizinischen Versorgung der Versicherten teilnahmen.

MVZ kénnen heute neben Vertragséarzten/Ver-
tragsarztinnen nur noch von zugelassenen Kranken-
h&usern, von Erbringern nichtérztlicher Dialyseleis-
tungen, bestimmten gemeinnitzigen Tragern und an-
erkannten Praxisnetzen gegriindet werden. Dariber
hinaus besteht auch fur Kommunen die Mdglichkeit,
MVZ zu griinden.

Mit der Erweiterung des potentiellen Grinderkrei-
ses geht die Entwicklung einher, dass MVZ besonders
in den kapitalintensiven Bereichen wie der Laborme-
dizin, der operierenden Augenheilkunde und der Ra-
diologie immer hdufiger von Investoren gegriindet
werden, die keinen fachlichen Bezug zur medizini-
schen Versorgung haben, sondern allein Kapitalinte-
ressen verfolgen.?®

Fallbeispiel: MVZ diirfen selber keine MVZ griinden.*
MVZ als éarztlich geleitete Einrichtung sind weder eine
natirliche noch eine juristische Person. Es handelt sich
beim MVZ nur um eine besondere Organisations- und
Kooperationsform im Rahmen der vertragsarztlichen
Tatigkeit. Dem MVZ werden zwar im Vertragsarztrecht
Rechte zugewiesen. So ist das MVZ Tréger der Zulas-
sung und Adressat von Anstellungsgenehmigungen;
auch werden ihm Versorgungsauftrdge zugeordnet. Un-
geachtet dessen ist das MVZ aber eine reine Kooperati-
onsform, die in einer der gesellschaftsrechtlich zuldssi-
gen Rechtsformen betrieben wird und in dieser Rechts-
form am allgemeinen Rechtsverkehr teilnimmt.

Dementsprechend ist beteiligtenfahig in einem
Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren nur der MVZ-
Rechtstrdger und nicht die rechtlich unselbststandige
Einrichtung MVZ selbst.

Zulassige Rechtsformen flr die Rechtstrager sind
die Personengesellschaft, die eingetragene Genossen-
schaft, die GmbH oder &ffentlich-rechtliche Rechts-
formen, 8§ 95 Abs. 1a S. 1 SGB V.

Die Leitung eines MVZ muss in der Hand eines
Arztes oder einer Arztin liegen, der/die in dem MVZ
selbst tatig und in medizinischen Fragen weisungsfrei
ist, § 95 Abs. 1 S. 3 SGB V. MVZ kdnnen sowohl als
fachubergreifende als auch als facharztgruppengleiche
Einrichtungen betrieben werden. Das bedeutet, dass
auch reine Hausarzt-MVZ sowie spezialisierte fach-
arztgruppengleiche MVVZ mdglich sind.

IV. Anstellung

Grundsatzlich kénnen Vertragsarzte, BAGen und
MVZ andere Vertragsarzte anstellen.®* Das Recht zur
Anstellung ist Ausfluss des vertragsarztrechtlichen

% Siehe dazu Wenner, Mehr Chancen oder mehr Risiken fir
die vertragsarztliche Versorgung? Eine Zwischenbilanz zu
den MVZ am Ende der 19. Legislaturperiode des Bundesta-
ges, SGh 2021, 593.

27 GMG vom 14.11.2003, BGBI 1 2190.

28 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, CDU/CSU und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks 15/1525, S. 108.

2 Siehe dazu Ternick, Auf dem Prifstand — medizinische
Versorgungszentren mit Investorenbeteiligung, NZS 2022,
121.

30 BSG, Urt. v. 16.5.2018 - B 6 KA 1/17 R.

%1 Siehe dazu Wenner, Angestellte Arzte in Medizinischen
Versorgungszentren — Verstandigungsprobleme zwischen
Arbeitsrecht und Vertragsarztrecht? in: Brose/Grei-
ner/Rolfs et.al. (Hrsg.) Grundlagen des Arbeits- und Sozial-
rechts, 2021, S. 1485.
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Status des Vertragsarztes; er darf seine vertragsarztli-
che Praxis nach MaRgabe der die Anstellung regeln-
den Vorschriften vergroRern. Dabei sind fur Entschei-
dungen uber Antrage auf Genehmigung der Anstel-
lung eines Arztes in einem MVZ § 95 Abs. 2 Satz 7
bis 9 SGB V und fir Entscheidungen tber die Anstel-
lung eines Arztes bei einer BAG oder einem Vertrags-
arzt § 95 Abs. 9 SGB V als gesetzliche Grundlage
mafgeblich. Vorgaben zu den formalen Anforderun-
gen fur Antrage auf Erteilung einer Anstellungsgeneh-
migung sind zudem in § 32b Arzte-ZV normiert.*

V. Erméchtigung

Die Erméchtigung ist neben der Zulassung eine wei-
tere Form der Teilnahme an der ambulanten vertrags-
arztlichen Versorgung und dient insbesondere zur De-
ckung bestimmter quantitativer bzw. qualitativer Ver-
sorgungsbedarfe.

Erméchtigungen sind im Gegensatz zu den Zulas-
sungen zeitlich, raumlich und/oder ihrem Umfang
nach definiert. Sie existieren in diversen Formen und
Auspragungen und mit unterschiedlichen Erméchti-
gungsvoraussetzungen verbunden.

Rechtsgrundlagen fur Erméchtigungen befinden
sich in § 116 SGB V iVm § 31a Abs. 1 Arzte-ZV so-
wie in § 31 Arzte-ZV.

1. § 31a Arzte-ZV
Nach § 31a Arzte-ZV kann ein Krankenhausarzt, der
Uber eine abgeschlossene Weiterbildung verfligt, mit
Zustimmung des Krankenhaustragers zur Teilnahme
an der vertragsarztlichen Versorgung ermachtigt wer-
den, soweit und solange die ausreichende arztliche
Versorgung der Versicherten ohne die besonderen Un-
tersuchungs- und Behandlungsmethoden oder Kennt-
nisse von hierfir geeigneten Krankenhausérzten nicht
sichergestellt ist. Ermdchtigungen kommen insofern
nur dann in Betracht, wenn die ambulante Versorgung
von den niedergelassenen Arzten (und den Medizini-
schen Versorgungszentren) nicht gewahrleistet ist.3
Die Erméchtigung eines Krankenhausarztes erfordert
entweder einen quantitativ-allgemeinen oder einen
qualitativ-speziellen Versorgungsbedarf.3*

Dem zu beachtenden Vorrang der niedergelassenen
Arzte kann dadurch Rechnung getragen werden, dass
der Krankenhausarzt nur auf Uberweisung von

Arzt*innen seiner Gebietsgruppe erméachtigt wird.
Eine Einschaltung von Krankenhausérzten in die am-
bulante vertragsérztliche Versorgung ist grundsatzlich
erst dann gerechtfertigt, wenn die Moglichkeiten der
zugelassenen Vertragsarzte ausgeschopft sind.

Fallbeispiel: Es kann geboten sein, bei Ermachtigun-
gen, die nicht auf quantitative Versorgungsdefizite, son-
dern wegen der Schwierigkeit der Diagnose oder Be-
handlung ausnahmsweise auf die Kenntnisse und Erfah-
rungen des besonders qualifizierten Krankenhausarztes
gestiitzt werden, die Befugnis zur Uberweisung an den
Krankenhausarzt denjenigen Gebiets- oder Teilgebiets-
arzten vorzubehalten, die aufgrund ihrer Ausbildung
und der Ausrichtung ihrer Tatigkeit fiir die Behandlung
der in Frage kommenden Krankheiten in erster Linie zu-
standig sind, sog. Facharztfilter.® Ein derartiger Uber-
weisungsfilter soll sicherstellen, dass der gesetzlich vor-
gegebene Vorrang der Vertragsarzte im Rahmen der am-
bulanten Versorgung gewahrt bleibt.3®

2.8 31 Arzte-ZV

Fir den Fall einer bestehenden oder unmittelbar dro-
henden Unterversorgung nach § 100 Abs. 1 SGB V
oder eines nach 8 100 Abs. 3 SGB V festgestellten zu-
sétzlichen lokalen Versorgungsbedarfs oder zur Ver-
sorgung eines begrenzten Personenkreises (beispiels-
weise Rehabilitanden in Einrichtungen der beruflichen
Rehabilitation oder Beschéftigte eines abgelegenen
oder vorubergehenden Betriebes) kénnen auch dar-
tber hinausgehend nach § 31 Arzte-ZV Ermachtigun-
gen erteilt werden. Eine abgeschlossene Weiterbil-
dung ist hierfiir — im Gegensatz zur § 31a Arzte-ZV —
nicht erforderlich.

V1. Belegarzt/Belegéarztin

Unter belegérztlicher Tatigkeit versteht man die stati-

onére Behandlung durch nicht am Krankenhaus ange-

stellte Vertragsarzte (§ 121 Abs. 2 Satz 1 SGB V).
Stationdre vertragsarztliche Behandlung (beleg-

arztliche Behandlung) liegt gemaR § 38 BMV-A vor,

- wenn und soweit das Krankenhaus gemaR
§ 108 SGB V zur Krankenbehandlung zuge-
lassen ist,

32 BSG, Urt. v. 30.9.2020 - B 6 KA 18/19 R.

3 BSG, Urt. v. 27.2.1992 - 6 RKa 15/91; BSG, Urt. v.
19.7.2006 - B 6 KA 14/05 R.

3 BSG, Urt. v. 15.3.1995 - 6 RKa 42/93; BSG, Urt. v.
30.1.2002 - B 6 KA 12/01 R.

%5 BSG, Urt. v. 27.6.2001 - B 6 KA 39/00 R; BSG, Urt. v.
16.12.2015 - B 6 KA 40/14 R.

3% BSG, Urt. v. 15.3.1995 - 6 RKa 27/94; zum Vorrang der
Vertragsarzte siehe auch BSG, Urt. v. 2.7.2014 - B 6 KA
30/13 R unter Hinweis auf BVerfG, Beschl. v. 17.8.2004 -
1 BvR 378/00.
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- wenn die Krankenkasse Krankenhausbehand-
lung oder stationédre Entbindung gewahrt,

- wenn die stationdre &rztliche Behandlung
nach dem zwischen der Krankenkasse und
dem Krankenhaus bestehenden Rechtsver-
héltnis nicht aus dem Pflegesatz abzugelten ist
und

- wenn der Vertragsarzt gemal § 40 als Beleg-
arzt fir dieses Krankenhaus anerkannt ist.

Die stationdre Tatigkeit darf dabei nicht den
Schwerpunkt der Tétigkeit des Vertragsarztes/der
Vertragsarztin bilden. Als Belegarzt/Belegarztin ist
deshalb nicht geeignet, wer neben seiner &rztlichen
Tatigkeit andere Tétigkeiten ausiibt, die eine ord-
nungsgemale stationdre Versorgung seiner Patienten
gefahrdet. Nach § 39 Abs. 5 Nr. 3 Hs. 1 BMV-A ist als
Belegarzt nicht geeignet ein Arzt/eine Arztin, des-
sen/deren Wohnung und Praxis nicht so nahe am
Krankenhaus liegen, dass die unverziigliche und ord-
nungsgemale Versorgung der von ihm/ihr ambulant
und stationar zu betreuenden Versicherten gewdhrleis-
tet ist.>’

Belegérztliche Leistungen konnen auch von bei
Vertragsarzten/Vertragsarztinnen oder an MVVZ ange-
stellten Arzten/Arztinnen erbracht werden.

Fallbeispiel: Eine niedrige Zahl von je Belegarzt ver-
flgbaren Belegbetten stellt kein absolutes Ausschluss-
kriterium fiir eine Belegarztzulassung dar. Soll einem
Bewerber um eine Sonderzulassung zur Ausiibung der
belegérztlichen Tatigkeit nur eine unterdurchschnittli-
che Zahl von Belegbetten zur Verfligung stehen, muss
der Krankenhaustrager gegeniiber den Zulassungsgre-
mien konkret darlegen, weshalb er einen weiteren Be-
legarzt an sich binden will.3°

Fallbeispiel: Ein zur vertragsérztlichen wie zur ver-
tragszahnérztlichen Versorgung zugelassener Mund-,
Kiefer- und Gesichtschirurg, der von der Kassenarztli-
chen Vereinigung als Belegarzt anerkannt ist, kann seine

Leistungen in stationdren Behandlungsféllen nur gegen-
uber der Kassenérztlichen Vereinigung und nicht gegen-
Uber der Kassenzahnérztlichen Vereinigung abrechnen.

Eine belegzahnarztliche Tatigkeit ist derzeit gesetz-
lich ausgeschlossen.*°

C. Bedarfsplanung

Die Bedarfsplanung regelt, wie viele Arzte und Psy-
chotherapeuten in bestimmten Regionen — den soge-
nannten Planungsbereichen — zugelassen werden kon-
nen. Mit Hilfe der Bedarfsplanung sollen Niederlas-
sungsmaglichkeiten von Arztinnen und Arzten sowie
Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten genau
dort ausgewiesen werden, wo sie bendtigt werden.*
Ziel ist es, einen gleichmaRigen und bedarfsgerechten
Zugang der Versicherten zur ambulanten Versorgung
zu gewdhrleisten. Hierbei beschreiben Verhéltniszah-
len das Soll-Versorgungsniveau — Einwohnerzahl pro
Arzt — fiir die jeweilige Arztgruppe.

Die Rahmenvorgaben fur die Bedarfsplanung legt
auf der Bundesebene der Gemeinsame Bundesaus-
schuss (G-BA) in der Bedarfsplanungsrichtlinie*? fest.
Auf der Landesebene werden auf dieser Grundlage
von den Kassenarztlichen Vereinigungen im Einver-
nehmen mit den Landesverbénden der Krankenkassen
und den Ersatzkassen die Bedarfsplane erstellt, § 99
SGB V. Hierflr wird die aktuelle Versorgungssitua-
tion auf die verschiedenen Arztgruppen bezogen er-
fasst, mit dem jeweiligen Sollniveau abgeglichen und
so das Versorgungsniveau, der sog. allgemeine Ver-
sorgungsgrad ermittelt.

Die Arztgruppen werden in unterschiedlich groRen
Raumen beplant. Am kleinrdumigsten werden Haus-
arztsitze gesteuert, die Planung fir die allgemeine
facharztliche Versorgung (z.B. Augenarzte, Frauen-
arzte, HNO, Hautérzte, Orthopaden) erfolgt (in Hes-
sen) auf der Ebene der Landkreise. Die spezialisierte
facharztliche Versorgung (z.B. Anéasthesisten, Fachin-
ternisten, Radiologen) wird (in Hessen) auf der Ebene
der Regierungsprasidien beplant. Der gesonderten

37Vgl. dazu BSG, Urt. v. 17.3.2021 - B 6 KA 6/20 R.

38 BSG, Urt. v. 23.3.2011 - B 6 KA 15/10 R.

39 BSG, Urt. v. 2.9.2009 - B 6 KA 44/08 R.

40 BSG, Urt.v. 12.12.2012 - B 6 KA 15712 R.

41 Siehe dazu Stollmann, Rechtliche Steuerungsmaglichkei-
ten der drztlichen Versorgung im landlichen Bereich, GesR
2020, 416.

42 Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses (iber die
Bedarfsplanung sowie die Malistdbe zur Feststellung von
Uberversorgung und Unterversorgung in der vertragsarztli-

chen Versorgung (Bedarfsplanungs-Richtlinie) in der Neu-
fassung vom 20. Dezember 2012, verdffentlicht im Bundes-
anzeiger BAnz AT 31.12.2012 B7 vom 31. Dezember 2012,
in Kraft getreten am 1. Januar 2013; zuletzt geédndert am 15.
Juli 2021, verdffentlicht im Bundesanzeiger (BAnz AT
29.09.2021 B2), in Kraft getreten am 30. September 2021;
dazu Ladurner, Die Weiterentwicklung der Bedarfspla-
nungs-Richtlinie im Jahr 2019, in: Jacobs/Plage-
mann/Schafhausen/Ziegler (Hrsg.), Weiterdenken — Recht
an der Schnittstelle zur Medizin, 2020, S. 467.
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facharztlichen Versorgung (z.B. Nuklearmedizin, Hu-
mangenetik, Labor) entspricht als Planungsgebiet das
Gebiet der Kassenéarztlichen Vereinigung.

Auf der Grundlage dieses Bedarfsplans haben die
Landesausschiisse der Arzte und Krankenkassen ge-
maR § 100 Abs. 1 S. 1 SGB V bzw. § 103 Abs. 1 S. 1
SGB V von Amts wegen festzustellen, ob eine Unter-
bzw. Uberversorgung vorliegt.

I. Zulassungsbeschrankungen

Die Landesausschiisse der Arzte und Krankenkassen
(8 90 SGB V) stellen fest, ob eine Uberversorgung
vorliegt, 8§ 103 Abs. 1 S. 1 SGB V. Wenn dies der Fall
ist, hat der Landesausschuss nach den Vorschriften der
Zulassungsverordnungen und unter Bertcksichtigung
der Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses
Zulassungsbeschrankungen anzuordnen (§ 103 Abs. 1
S. 2 SGB V). Dartiber hinaus treffen die Landesaus-
schusse eine Feststellung, wenn der allgemeine be-
darfsgerechte Versorgungsgrad um 40 Prozent (ber-
schritten ist (§ 103 Abs. 1 S. 3 SGB V).

Die Zulassungsbeschrankungen sind nach § 103
Abs. 2 SGB V rédumlich zu begrenzen und arztgrup-
penbezogen unter angemessener Berticksichtigung der
Besonderheiten bei den Kassenarten anzuordnen.

Die Zulassungsbeschrankungen sind aufzuheben,
wenn die Voraussetzungen fir eine Uberversorgung
entfallen sind, § 103 Abs. 3 SGB V.

I1. Sonderbedarfszulassung

Die Feststellung dieses Sonderbedarfs bedeutet die
ausnahmsweise Zulassung eines zusatzlichen Ver-
tragsarztes in einem Planungsbereich trotz Zulas-
sungsbeschrankungen.*?

Unbeschadet der Anordnung von Zulassungsbe-
schréankungen durch den Landesausschuss darf der Zu-
lassungsausschuss dem Zulassungsantrag eines Arztes
der betreffenden Arztgruppe auf Sonderbedarf nach
Prifung entsprechen, wenn die nachstehenden Vo-
raussetzungen erfillt sind und die ausnahmsweise Be-
setzung eines zusatzlichen Vertragsarztsitzes unerlass-
lich ist, um die vertragsarztliche Versorgung in einem

Versorgungsbereich zu gewahrleisten und dabei ei-
nen zusétzlichen lokalen oder einen qualifikationsbe-
zogenen Versorgungsbedarf zu decken, § 36 Bedarfs-
planungsrichtlinie. Sonderbedarf ist als zusétzlicher

Versorgungsbedarf flr eine lokale Versorgungssitua-
tion oder als qualifikationsbezogener Versorgungsbe-
darf festzustellen (8 101 Abs. 1 Nr. 3 SGB V).

Ein lokaler oder qualifikationsbezogener Sonder-
bedarf setzt voraus, dass aufgrund von durch den Zu-
lassungsausschuss festzustellenden Besonderheiten
des maRgeblichen Planungsbereichs (z.B. in Struktur,
Zuschnitt, Lage, Infrastruktur, geografische Besonder-
heiten, Verkehrsanbindung, Verteilung der niederge-
lassenen Arzte) ein zumutbarer Zugang der Versicher-
ten zur vertragsarztlichen Versorgung nicht gewéhr-
leistet ist und aufgrund dessen Versorgungsdefizite
bestehen, 8 36 Abs. 4 S. 3 Bedarfsplanungsrichtlinie.
Die Sonderbedarfszulassung setzt ferner voraus, dass
der Versorgungsbedarf dauerhaft erscheint. Bei vo-
ribergehendem Bedarf ist von der Moglichkeit der Er-
méchtigung Gebrauch zu machen, § 36 Abs. 5 Bedarf-
splanungsrichtlinie.

Fallbeispiel: Arzten aus Arztgruppen, die in der Bedarf-
splanung der spezialisierten facharztlichen Versorgung
zugeordnet sind, kann eine Sonderbedarfszulassung nur
erteilt werden, wenn die Patienten Behandlungsange-
bote in anderen Praxen dieser Fachrichtung nicht inner-
halb von 45 Minuten erreichen kénnen.*

I11. Nachbesetzungsverfahren®

Liegt der Versorgungsgrad in einem Planungsbereich
fur eine Arztgruppe unter 110% sind reguldre Zulas-
sung und auch eine Praxisnachfolge unproblematisch
mdoglich.

Im gesperrten Planungsbereich (mit einem Versor-
gungsgrad von tiber 110%) ist eine regulare Zulassung
hingegen nicht moglich. Hier kann gemafR § 103
Abs. 3a S. 1 SGB V ein Antrag auf Durchfiihrung ei-
nes Nachbesetzungsverfahrens gestellt werden.

Im MVZ kann gemaR § 103 Abs. 4a S. 5 SGB V
auch bei Zulassungsbeschrankungen eine Nachbeset-
zung von Arztstellen erfolgen.

Fallbeispiel: Verzichtet ein Arzt auf seine (volle) Zulas-
sung, um in einem MVZ im Umfang einer 3/4-Stelle ta-
tig zu werden, kann die Stelle nach seinem Ausscheiden
aus dem MVZ auch nur im Umfang einer 3/4-Stelle
nachbesetzt werden.

Das Recht zur Nachbesetzung einer in das MVZ ein-
gebrachten Stelle steht dem MVZ grundsétzlich nur zu,
wenn der Arzt dort mindestens drei Jahre tatig war, oder

43 Dazu Wahrendorf, Die Sonderbedarfszulassung — aktu-
elle und alte Probleme, KrV 2014, 241.
4 BSG, Urt. v. 17.3.2021 - B 6 KA 2/20 R.

4 Allgemein dazu Strottchen, Die wirtschaftliche Verwer-
tung von Vertragsarztpraxen — rechtliche Grenzen einer
weitergehenden Regulierung, KrV 2020, 98 und 143.
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— wenn er friiher ausscheidet — jedenfalls urspriinglich
die Absicht hatte, dort mindestens drei Jahre tétig zu
sein.*

Wenn die Zulassung eines Vertragsarztes in einem
Planungsbereich, fir den Zulassungsbeschrankungen
angeordnet sind, durch Tod, Verzicht oder Entziehung
endet und die Praxis von einem Nachfolger weiterge-
fuhrt werden soll, entscheidet der Zulassungsaus-
schuss auf Antrag des Vertragsarztes oder seiner zur
Verfligung lber die Praxis berechtigten Erben, ob ein
Nachbesetzungsverfahren nach Abs. 4 fiir den Ver-
tragsarztsitz durchgefiihrt werden soll, 8§ 103 Abs. 3a
S.1SGB V.

Der Zulassungsausschuss kann den Antrag ableh-
nen, wenn eine Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes
aus Versorgungsgrinden nicht erforderlich ist.

Hat der Zulassungsausschuss einem Antrag auf
Durchfuhrung eines Nachbesetzungsverfahrens ent-
sprochen, hat die Kassendrztliche Vereinigung den
Vertragsarztsitz in den flr ihre amtlichen Bekanntma-
chungen vorgesehenen Blattern unverziglich auszu-
schreiben und eine Liste der eingehenden Bewerbun-
gen zu erstellen (8 103 Abs. 4 S. 1 SGB V).

Bei der Auswahl der Bewerber sind im Rahmen ei-
ner Ermessensentscheidung folgende Kriterien zu be-
riicksichtigen:

1. die berufliche Eignung,

2. das Approbationsalter,

3. die Dauer der &rztlichen Tatigkeit,

4. eine mindestens funf Jahre dauernde ver-
tragsarztliche Tatigkeit in einem Gebiet, in
dem der Landesausschuss nach 8§ 100
Abs. 1 das Bestehen von Unterversorgung
festgestellt hat,

5. ob der Bewerber Ehegatte, Lebenspartner
oder ein Kind des bisherigen Vertragsarz-
tes ist,

6. ob der Bewerber ein angestellter Arzt des
bisherigen Vertragsarztes oder ein Ver-
tragsarzt ist, mit dem die Praxis bisher ge-
meinschaftlich betrieben wurde,

7. ob der Bewerber bereit ist, besondere Ver-
sorgungsbedurfnisse, die in der Ausschrei-
bung der Kassendrztlichen Vereinigung
definiert worden sind, zu erftllen,

8. Belange von Menschen mit Behinderung
beim Zugang zur Versorgung,

9. bei medizinischen Versorgungszentren die
Ergdnzung des besonderen Versorgungs-
angebots; dies gilt entsprechend fur Ver-
tragsdrzte und Berufsausiibungsgemein-
schaften mit einem besonderen Versor-
gungsangebot (§ 103 Abs. 4 S. 5 SGB V).

Der Zulassungsausschuss darf den Antrag nicht ab-
lehnen, sofern die Praxis von einem Nachfolger wei-
tergefuhrt werden soll, der dem in Nummer 4, 5 und 6
bezeichneten Personenkreis angehort oder der sich
verpflichtet, die Praxis in ein anderes Gebiet des Pla-
nungsbereichs zu verlegen, in dem nach Mitteilung der
Kassenarztlichen Vereinigung aufgrund einer zu ge-
ringen Arztedichte ein Versorgungsbedarf besteht
oder sofern mit der Nachbesetzung Festlegungen nach
§ 101 Abs. 1 S. 8 befolgt werden (§ 103 Abs. 3a S. 3
SGB V).

Ein Vorverfahren (8 78 SGG) findet nicht statt.
Klagen gegen einen Beschluss des Zulassungsaus-
schusses, mit dem einem Antrag auf Durchfthrung ei-
nes Nachbesetzungsverfahrens entsprochen wird, ha-
ben keine aufschiebende Wirkung. Hat der Zulas-
sungsausschuss den Antrag abgelehnt, hat die Kassen-
arztliche Vereinigung dem Vertragsarzt oder seinen
zur Verfiigung Uber die Praxis berechtigten Erben eine
Entschadigung in der Hohe des Verkehrswertes der
Arztpraxis zu zahlen.

Fallbeispiel: Reine Konzeptbewerbungen von MVZ
sind nicht moglich.4?

Bis zur néheren Ausgestaltung einer "arztlosen Anstel-
lungsgenehmigung™ durch den Normgeber konnen Kon-
zeptbewerbungen ohne personenbezogene Angaben zu
dem anzustellenden Arzt nicht berticksichtigt werden.

D. Wirtschaftlichkeitsprifung®

Zu den vertragsarztlichen Pflichten gehort die Einhal-
tung des Wirtschaftlichkeitsgebots nach 8§ 12, 2
SGB V. Der Vertragsarzt/die Vertragsarztin hat ihr ge-
samtes Behandlungs- und Verordnungsverhalten an
diesem Grundsatz zu orientieren. Den Vertragspart-
nern auf Landesebene (Kassenérztliche Vereinigung
und Landesverbénde der Krankenkassen andererseits)

4 BSG, Urt. v. 4.5.2016 - B 6 KA 21/15 R.
47 BSG, Urt. v. 15.5.2019 - B 6 KA 5/18 R.

48 Dazu naher Ladurner, Die Wirtschaftlichkeits- und Ab-
rechnungsprifung nach dem TSVG, ZMGR 2019, 123; Ra-
demacker, Abrechnung und Wirtschaftlichkeitspriifung
nach dem TSVG, GuP 2020, 49.
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obliegt es, Regelungen fiir die Priifung der Wirtschaft-
lichkeit, die sog. Prifvereinbarungen, zu vereinbaren.
Dabei haben Sie sich an den gesetzlichen Rahmenvor-

gaben des SGB V (88 106-106¢ SGB V) zu orientieren.

Zusténdig fur die Prifungen sind eigene Gremien
der gemeinsamen Selbstverwaltung, ndmlich die Pri-
fungsstellen und im Widerspruchsverfahren die Be-
schwerdeausschiisse, § 106¢c SGB V.

Auf begriindeten Antrag einer einzelnen Kranken-
kasse, mehrerer Krankenkassen gemeinsam oder der
Kassendrztlichen Vereinigung werden arztbezogen
Prifungen durchgefiihrt. Diese beziehen sich entwe-
der auf die &rztlichen Leistungen, § 106a SGB V, oder
auf &rztlich verordnete Leistungen, § 106b SGB V.

Bei den éarztlichen Leistungen sieht der Gesetzge-
ber insbesondere dann eine Veranlassung flr die Pri-
fung der Wirtschaftlichkeit (§ 106a Abs. 2 SGB V)

1. bei begrindetem Verdacht auf fehlende
medizinische Notwendigkeit der Leistun-
gen (Fehlindikation),

2. bei begriindetem Verdacht auf fehlende
Eignung der Leistungen zur Erreichung
des therapeutischen oder diagnostischen
Ziels (Ineffektivitat),

3. bei begriindetem Verdacht auf mangelnde
Ubereinstimmung der Leistungen mit den
anerkannten Kiriterien fur ihre fachge-
rechte Erbringung (Qualitatsmangel), ins-
besondere in Bezug auf die in den Richtli-
nien des Gemeinsamen Bundesausschus-
ses enthaltenen Vorgaben,

4. bei begriindetem Verdacht auf Unange-
messenheit der durch die Leistungen ver-
ursachten Kosten im Hinblick auf das Be-
handlungsziel oder

5. bei begrindetem Verdacht, dass Leistun-
gen des Zahnersatzes und der Kieferortho-
pédie unvereinbar mit dem Heil- und Kos-
tenplan sind.

E. Honorarverteilung
Zu den wesentlichen Rechten des Vertragsarztes/der
Vertragsarztin zéhlt das Recht auf Teilnahme an der
Honorarverteilung. In den Gesamtvertragen (vgl. § 83
SGB V) werden die Einzelheiten des Vergutungs- und
Abrechnungswesens auf der Landesebene geregelt.
Die Krankenkassen entrichten nach Mallgabe des
Gesamtvertrages fiir die gesamte vertragsérztliche

Versorgung mit befreiender Wirkung eine Gesamtver-
gitung an die Kassenarztliche Vereinigung (8 85
Abs. 1 SGB V), die wiederum das Geld an die Ver-
tragsarzte/Vertragsarztinnen verteilen muss. Die Kri-
terien fir die Verteilung werden in einem Honorarver-
teilungsvertrag vereinbart. Dabei ist das zur Verfu-
gung stehende Verteilungsvolumen in einen haus- und
einen fachérztlichen Anteil aufzuteilen.

I. Abrechnung

Der Vertragsarzt/die Vertragsarztin rechnet auf der
Grundlage des Einheitlichen Bewertungsmalistabes
(EBM) seine/ihre Leistungen am Quartalsende ab. Der
EBM (vgl. § 87 SGB V) enthélt fir alle Leistungen,
die Vertragsarzte/Vertragsarztinnen zu Lasten der ge-
setzlichen Krankenversicherung erbringen durfen,
eine Definition sowie einen Wert. Die Kosten- und
Mengensteuerung — bei begrenztem Verteilungsvolu-
men — erfolgt Uber sog. Regelleistungsvolumina
(RLV), die die von allen Vertragsarzten/Vertragsarz-
tinnen einer Fachgruppe abgerechneten ,,Basisleistun-
gen* enthélt.

Zusétzlich zum RLV erhélt der Vertragsarzt/die
Vertragsarztin in den meisten KVen fir bestimmte
spezielle Leistungen, die entweder eine besondere
Qualifikation voraussetzen oder nur von wenigen Arz-
ten einer Fachgruppe abgerechnet werden, sogenannte
gualifikationsgebundene  Zusatzvolumina (QZV).
Diese sollen die Unterschiede im Leistungsspektrum
der Praxen besser abbilden. Die meisten QZVs setzen
fur die Abrechnung der jeweiligen Leistungen eine
Genehmigung der KV voraus, zum Beispiel Sonogra-
phie oder Psychosomatische Grundversorgung. In an-
deren Féllen ist eine entsprechende Gebiets- oder
Schwerpunktbezeichnung erforderlich, um die Leis-
tung abrechnen zu kénnen.

Jedem Vertragsarzt/jeder Vertragsarztin werden
pro Quartal RLV und QZV gleichzeitig und in einer
Summe zugewiesen. Das RLV-/QZV-Honorarvolu-
men bildet die Obergrenze, bis zu der alle RLV- und
QZV-Leistungen mit festen Preisen vergiitet werden.
Wird dieses Honorarvolumen Uberschritten, wird es
nur abgestaffelt vergitet.

Il. Abrechnungsprifung

Die Kassenérztlichen Vereinigungen und die Kran-
kenkassen prifen die RechtmaRigkeit und Plausibilitat
der Abrechnungen in der vertragsarztlichen Versor-
gung, § 106d Abs. 1 SGB V.*

49 Siehe dazu Willaschek, ,,Second line“-Budgetierungen in
der vertragsarztlichen Versorgung — die Instrumente der

KVen im Uberblick; Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im
Deutschen Anwaltverein, 2018, S. 31.
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Die KV ist zustandig fir die sachlich-rechnerische
Prifung sowie die Plausibilitat. Gegenstand der arzt-
bezogenen Plausibilitatspriifung ist insbesondere der
Umfang der je Tag abgerechneten Leistungen im Hin-
blick auf den damit verbundenen Zeitaufwand des
Arztes; Vertragsarzte und angestellte Arzte sind ent-
sprechend des jeweiligen Versorgungsauftrages gleich
zu behandeln, § 106d Abs. 2 S. 2 SGB V.

Im EBM werden flr jede Leistung sog. Prifzeiten
hinterlegt, die die durchschnittliche Dauer fur eine
Leistungserbringung angeben. Diese Zeiten sind so zu
bemessen, dass sie auch von erfahrenen und zigig ar-
beitenden Arzten fiir eine ordnungsgemaRe Leistungs-
erbringung bendtigt werden. % Tages- und Quar-
talsprofile eignen sich als Indizienbeweise flr eine
nicht ordnungsgemane Abrechnung®

Fallbeispiel: Aus einer Uberschreitung der von den
Bundesmantelvertragspartnern festgelegten Zeitgrenzen
flir Tages- oder Quartalszeitprofile kann auf einen Ver-
stoR gegen das Gebot der personlichen Leistungserbrin-
gung geschlossen werden, wenn keine Griinde erkenn-
bar sind, die die Uberschreitung erklaren.%?

Die Krankenkassen hingegen prufen die Abrech-
nung insbesondere hinsichtlich

1. des Bestehens und des Umfangs ihrer Leis-
tungspflicht,

2. der Plausibilitat von Art und Umfang der
flr die Behandlung eines Versicherten ab-
gerechneten Leistungen in Bezug auf die
angegebene Diagnose, bei zahnarztlichen
Leistungen in Bezug auf die angegebenen
Befunde,

3. der Plausibilitit der Zahl der vom Versi-
cherten in Anspruch genommenen Arzte,
unter Berucksichtigung ihrer Fachgrup-
penzugehdrigkeit, § 106d Abs. 3 SGB V.

F. Rechtsschutz

Sachlich zustandig fiir vertragsarztrechtliche Streitig-
keiten sind die Sozialgerichte, § 51 Abs. 1 Nr. 2 Sozi-
algerichtsgesetz (SGG). Diese abdrangende Sonderzu-
weisung erfasst grundsétzlich alle Rechtsstreitigkeiten,
bei denen die angestrebte Rechtsfolge ihre Grundlage
im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung haben
kann. Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenver-

sicherung sind Streitigkeiten, die entweder die versi-
cherungs- oder leistungsrechtlichen Beziehungen der
Krankenkassen zu ihren Mitgliedern und zu den Leis-
tungserbringern auf der Grundlage des SGB V oder
auch die Beziehungen der Leistungserbringer unterei-
nander betreffen.>® Von § 51 Abs. 1 Nr. 2 Hs. 1 SGG
erfasst wird damit das gesamte Vertragsarztrecht so-
wie auch die Rechtsbeziehungen der Kassenarztlichen
Vereinigung zu ihren Mitgliedern sowie zu sonstigen
Leistungserbringern, die innerhalb des vertragsérztli-
chen Systems Leistungen erbringen und tiber die Kas-
senérztliche Vereinigung abrechnen.

In Hessen bestimmt 8 5 Abs. 2 AGSGG (HE) fur
die ortliche Zustandigkeit, dass der Bezirk der Kam-
mern fur Angelegenheiten des Vertragsarztrechts
beim SG Marburg sich auf die Bezirke der tbrigen So-
zialgerichte des Landes Hessen erstreckt. Das Verfah-
ren richtet sich nach dem SGG und ist in den wesent-
lichen Grundziigen parallel mit den Verfahrensvor-
schriften der VwGO.

Der Widerspruch und die Anfechtungsklage haben
im sozialgerichtlichen Verfahren grundsétzlich auf-
schiebende Wirkung, § 86a Abs. 1 SGG. Auch die An-
rufung der Berufungs- und Beschwerdeausschiisse hat
aufschiebende Wirkung, 88 96 Abs. 4 S. 2, 106 Abs. 5
S.4SGB V.

Ausnahmen regelt § 86a Abs. 2 Nr. 1-4 SGG. Bei
Widerspruch und Anfechtungsklage gegen die Hono-
rarfestsetzung entféllt die aufschiebende Wirkung
nach § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG in Verbindung mit § 85
Abs. 4 S.6 SGB V. In diesen Féllen kann die Behorde
die aufschiebende Wirkung durch Aussetzung der so-
fortigen Vollziehung (wieder-)herstellen, § 86a Abs. 3
SGG. Auf Antrag kann auch das Sozialgericht die auf-
schiebende Wirkung des Widerspruchs anordnen,
§ 86b Abs. 1 Nr. 2 SGG.

Die Sozialgerichte sind grundsétzlich mit ein bis
drei Berufsrichter*innen und zwei ehrenamtlichen
Richter*innen besetzt. Soweit Angelegenheiten der
gemeinsamen Selbstverwaltung betroffen sind (wie
z.B. bei Klagen gegen die Berufungs- und Beschwer-
deausschisse, die selber beteiligtenfahig sind, § 70
Nr. 4 SGG), wirken je ein ehrenamtlicher Richter/eine
ehrenamtliche Richterin aus den Kreisen der Kranken-
kassen und aus den Kreisen der Vertragsarzte/Ver-
tragszahnarzte/Psychotherapeuten mit, 8 12 Abs 3.
S. 1 SGG. In Angelegenheiten, die ausschlieBlich die
Vertragsarzte/Vertragszahndrzte/Psychotherapeuten

%0 BSG, Urt. v. 21.3.2018 - B 6 KA 47/16 R.
51 BSG, Beschl. v. 17.8.2011 - B 6 KA 27/11 B.

52 BSG, Urt. v. 24.10.2018 - B 6 KA 42/17 R.
%3 vgl. BSG, Beschl. v. 5.5.2021 - B 6 SF 4/20 R
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betreffen (beklagt ist in der Regel die Kas-
sen(zahn)arztliche Vereinigung), wirken als ehren-
amtliche Richter*innen nur Vertragsérzte/Vertrags-
zahnarzte/Psychotherapeuten mit, 8 12 Abs. 3 S. 2
SGG.

Fur das gerichtliche Verfahren gilt der Amtsermitt-
lungsgrundsatz, § 103 SGG.
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,Feiern gegen das Tanzverbot

- Untersagung einer Veranstaltung am Karfreitag -
Von Privatdozent Dr. Andreas Kulick, LL.M. (NYU)
und Wiss. Mitarbeiter Hans-Martin Reissner, Heidelberg/Marburg*

Leistungsstufe: Examensklausurenkurs
Schwierigkeitsgrad: mittel
Bearbeitungszeit: 5 Stunden

Probleme:

1) Beschwerdeberechtigung bei privatrechtlichen Per-
sonenvereinigungen

2) Abgrenzung der Weltanschauungsfreiheit gegen-
Uiber anderen Freiheitsgrundrechten

3) Staatliches Neutralitdtsgebot im Kontext christli-
cher Feiertage

SACHVERHALT!

Der Verein deutscher Atheisten und Agnostiker (VdA)
ist ein eingetragener gemeinnutziger Verein (e.V.), der
sich seiner Satzung nach als Weltanschauungsgemein-
schaft versteht, die sich zum Ziel gesetzt hat, die Inte-
ressen und Rechte von Konfessionslosen auf der Basis
der Aufklarung und des weltlichen Humanismus zu
vertreten. Er tritt deshalb auch insbesondere fur eine
strikte Trennung von Staat und Kirche ein und méchte
die Privilegien der Kirchen eliminieren. Vorausset-
zung fur die Mitgliedschaft ist unter anderem das ein-
deutige Bekenntnis zu diesen Zielen.

Am Karfreitag des Jahres 2019 plante der VdA in
der Landeshauptstadt L des Bundeslandes B die
Durchfiihrung einer Veranstaltung unter dem Titel
,Religionsfreie Zone L — Heidenspalparty 2019“.
Diese Veranstaltung sollte um 18 Uhr mit der Vorfiih-
rung des Films , The Life of Brian“ beginnen. Um
20 Uhr sollte ein Schokoladenbuffet angeboten wer-
den und zeitgleich die Rede des bekannten Philoso-
phieprofessors P zum Thema ,,Leichenschdndung am
toten Gott?* mit darauffolgender Podiums- und Publi-
kumsdiskussion stattfinden. Daran sollte sich unmit-
telbar ab 22 Uhr die ,,Heidenspal3party* unter dem
Motto ,,HeidenspaRB statt Hollenqual* anschlieBen. Bis
ca. 2 Uhr nachts sollte die Rockband ,,Heilig*“ spielen.
Der Eintrittspreis sollte 15 EUR fir die Gesamtveran-

staltung betragen, selbst wenn die Géste erst zur ,,Hei-
denspalparty* hinzugestolen wiren. Wihrend der ge-
samten Veranstaltung sollten Getrénke, einschliellich
solcher alkoholischer Art, kostenpflichtig ausge-
schenkt werden. Der Preis fiir die Getranke war nicht
im Eintrittspreis inbegriffen. Die Veranstaltung sollte
in einem geschlossenen Raum in einer stillgelegten
Fabrik stattfinden, in deren unmittelbarer Nachbar-
schaft sich keine sonstige Bebauung befindet. Auf Pla-
katen, die auf die Veranstaltung hinwiesen und an vie-
len Stellen im gesamten Stadtgebiet von L aufgehangt
waren, waren lediglich der Titel ,,Religionsfreie
Zone L — Heidenspallparty 2019 sowie die Informa-
tionen ,,Vorprogramm: 18-22 Uhr, Party: ab
22 Uhr* und der Veranstaltungsort annonciert. In der
Ankiindigung der Party im Internet auf der Website
des VdA sowie auf diversen Veranstaltungsportalen
waren Uberdies detaillierte Hinweise zum Programm-
teil vor 22 Uhr zu finden. Die Party war tberdies mit
dem Text beworben: ,,Mit Live-Musik feiern wir fréh-
lich an einem Tag, an dem allen Biirger:innen dieser
Republik das offentliche Tanzen aus christlichen
Griinden untersagt ist!“ Weiterhin wurde die Veran-
staltung bezeichnet als ,,politische Veranstaltung mit
dem Zweck, auf das aus unserer Sicht nicht zeitge-
méfRe und undemokratische Feiertagsgesetz hinzuwei-
sen und eine Uberarbeitung zu erreichen. Der gleiche
Text wurde auch als Pressemitteilung an die lokalen
Medien versendet.

Nach vorheriger Anhérung des VdA untersagte L
die Veranstaltung fir den ab 22 Uhr vorgesehenen Teil
,HeidenspaBparty* unter Androhung eines Zwangs-
geldes bei Nichtbefolgung und erklérte die Untersa-
gung fiir sofort vollziehbar. Der Teil ,,Heidenspal3-
party verstoBe gegen die Vorschriften des Feiertags-
gesetzes des Landes B (FTG). Das FTG lautet in den
relevanten Passagen:

* Der Verfasser Kulick war im Sommersemester 2021 Pro-
fessurvertreter am Institut fir Offentliches Recht der Phi-
lipps-Universitdt Marburg. Der Verfasser Reissner ist wis-
senschaftlicher Mitarbeiter am Institut fir Offentliches

Recht, Lehrstuhl von Prof. Dr. Sven Simon, der Philipps-
Universitat Marburg.

! Der Ubungsklausur und den Lésungshinweisen liegt die
Entscheidung des BVerfGE 143, 161 [2016] zugrunde.
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8 1 Gesetzliche Feiertage

(1) Gesetzliche Feiertage sind
1. im ganzen Staatsgebiet
[...] Karfreitag, [...]

8 2 Schutz der Sonn- und Feiertage

(1) An den Sonntagen und den gesetzlichen Feiertagen
sind offentlich bemerkbare Arbeiten, die geeignet
sind, die Feiertagsruhe zu beeintrachtigen, verboten,
soweit aufgrund Gesetzes nichts anderes bestimmt ist.
(2) Wahrend der ortsiiblichen Zeit des Hauptgottes-
dienstes sind auBerdem verboten

1. alle vermeidbaren larmerzeugenden Handlungen in
der N&he von Kirchen und sonstigen zu gottesdienstli-
chen Zwecken dienenden Rdumen und Geb&uden, so-
weit diese Handlungen geeignet sind, den Gottesdienst
Zu storen,

2. offentliche Unterhaltungsveranstaltungen; erlaubt
sind jedoch Sportveranstaltungen und die herkémmli-
cherweise in dieser Zeit stattfindenden Veranstaltun-
gen der Kunst, Wissenschaft oder Volksbildung, so-
weit sie nicht unter Nummer 1 fallen, [...]

§ 3 Stille Tage
(1) Stille Tage sind

[...] Karfreitag, [...]
(2) An den stillen Tagen sind 6ffentliche Unterhal-
tungsveranstaltungen nur dann erlaubt, wenn der die-
sen Tagen entsprechende ernste Charakter gewahrt ist.
Sportveranstaltungen sind jedoch erlaubt, ausgenom-
men am Karfreitag und am BuB- und Bettag. Am Kar-
freitag sind auflerdem in Raumen mit Schankbetrieb
musikalische Darbietungen jeder Art verboten.

8 5 Befreiungen

Die Gemeinden kénnen aus wichtigen Griinden im
Einzelfall von den Verboten der Art. 2, 3 [...] Befrei-
ung erteilen, nicht jedoch fiir den Karfreitag.

Der Widerspruch des VVdA wurde negativ beschieden.
Die darauffolgende Klage des VdA vor dem zusténdi-
gen Verwaltungsgericht scheiterte ebenso wie die Be-
rufung vor dem Verwaltungsgerichtshof des Landes B,
welches ebenfalls einen Antrag auf Zulassung der Re-
vision zum Bundesverwaltungsgericht ablehnte. Das
Bundesverwaltungsgericht wies die Beschwerde ge-
gen die Nichtzulassung der Revision ab. Daraufhin er-
hob der VdA form- und fristgerecht Verfassungsbe-
schwerde beim Bundesverfassungsgericht.

Nach Auffassung des VdA verletzten die angegrif-
fenen Entscheidungen der L sowie der Gerichte seine

Grundrechte, vor allem das Recht auf Weltanschau-
ungs- und Versammlungsfreiheit. Insbesondere beruh-
ten sie auf verfassungswidrigen Vorschriften des FTG.
Die am Karfreitag geplante Veranstaltung sei als Ge-
samtkonzept geplant gewesen, das insgesamt die
Weltanschauung des VdA zum Ausdruck bringen
sollte. Die ,,HeidenspaBparty* sei integraler Bestand-
teil dieses Konzepts gewesen. Daran andere auch die
Tatsache nichts, dass auf den Plakaten, welche die
Veranstaltung ankiindigten, vor allem auf die ,,Hei-
denspaRparty“ hingewiesen und die anderen Teile der
Veranstaltung als ,,Vorprogramm* bezeichnet worden
seien. Die Durchfiihrung der ,,Heidenspalparty ge-
rade am Karfreitag entgegen des Verbots in § 3 Abs. 2
S 3 FTG bringe die weltanschaulichen und politischen
Positionen des VdA zum Ausdruck. Die Privilegie-
rung bestimmter christlicher Feiertage durch Festle-
gung so genannter ,,stiller Tage* verstole gegen das
staatliche religios-weltanschauliche Neutralititsgebot.
Auch wenn die Verfassung staatlich anerkannte Feier-
tage ausdriicklich unter Schutz stelle, ziele dies gerade
nicht auf einen religidsen Sinngehalt, sondern darauf,
zu gewabhrleisten, dass die Bevolkerung bestimmte
Tage ohne die werktaglichen Bindungen und Bean-
spruchungen leben kénne. Dazu sei die synchrone
Taktung des sozialen Lebens in Form einheitlicher
Feiertage zwar erforderlich. Dies rechtfertige indes
nicht ein unter Hinweis auf einen religios definierten
ernsten Charakter des jeweiligen Tages begrlindetes
Feierverbot im Sinne des 8 3 Abs. 2 FTG. Es bestehe
gerade kein allgemeines Recht, vor bestimmten kulti-
schen, religiésen oder weltanschaulichen Positionen
und mit ihnen im Zusammenhang stehenden Handlun-
gen bewahrt zu werden. Ferner genieRe der VdA auch
den Schutz des Art. 8 GG. Die Gesamtveranstaltung
sei auf Bekundung einer bestimmten Weltanschauung
und somit auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Mei-
nungsbildung gerichtet. Sie stelle eine Kritik an einer
christlichen Weltanschauung ebenso wie an der neut-
ralititswidrigen Verquickung von Staat und Kirche
dar, die sich unter anderem in den Vorschriften des
FTG manifestiere. Dies gelte nicht nur fiir die Teile
der Veranstaltung bis 22 Uhr, sondern auch fiir die
,,Heidenspalparty*“. Erstens sei letztere untrennbarer
Teil des Gesamtkonzepts der Veranstaltung. Zweitens
komme auch in den religionskritischen Texten der
Band ,,Heilig“ sowie durch das Motto der Party und
die dadurch evozierte Geisteshaltung ein genuin auf
Offentliche Meinungsbildung ausgerichtetes Element
zum Ausdruck. Das gesetzliche Verbot sei in jedem
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Fall mit Blick auf die betroffenen Grundrechte unver-
héltnismagig.

Die Stadt L und das Land B meinen dagegen, die
Entscheidungen seien rechtmaRig ergangen und das
FTG sei mit dem Grundgesetz vereinbar. Das Grund-
gesetz enthalte hinsichtlich des Feiertagsschutzes eine
Wertentscheidung flr die Orientierung der Gesell-
schaft an der christlichen Tradition. Dies stelle eine
Ausnahme von der religids-weltanschaulichen Neutra-
litdt des Staates dar. In jedem Fall bedeute religios-
weltanschauliche Neutralitdt des Staates nicht eine
strikte Trennung von Kirche und Staat, da eine solche
streng laizistische Haltung ihrerseits nicht weltan-
schaulich neutral sei. Der Karfreitag sei einer der
wichtigsten christlichen Feiertage. Die Begehung die-
ses Feiertages erfordere die Wahrung seines ernsten
Charakters und deshalb die Untersagung von Unter-
haltungsveranstaltungen wie der geplanten ,,Heiden-
spallparty“. Der verbotene Veranstaltungsteil sei klar
vom Vorprogramm trennbar. Er sei als Party angekin-
digt gewesen und weise weder einen spezifischen Be-
zug zu den behaupteten Weltanschauungen des VdA
auf, noch sei er auf die Teilhabe an der 6ffentlichen
Meinungsbildung gerichtet. Im besten Fall sei die
Kundgabe von Weltanschauungen und Meinungen
beilaufiger Nebenakt dieser Vergniligungsveranstal-
tung. SchlieBlich habe diese Vergniigungsveranstal-
tung angesichts eines Eintrittspreises von 15 EUR so-
wie des Ausschanks insbesondere auch von alkoholi-
schen Getrdnken gegen Entgelt einen eindeutigen
kommerziellen Charakter. Dieser schliele die Beru-
fung auf die Grundrechte auf Weltanschauungs- und
Versammlungsfreiheit aus. Soweit die kommerzielle
Betétigung grundrechtlichen Schutz genieRe, sei das
Verbot angesichts der entgegenstehenden verfas-
sungsrechtlichen Giiter verhaltnismaRig. In jedem Fall
wiege ein etwaiger Eingriff in die Rechte des VdA be-
reits deshalb gering, weil dieser nur einen Kkleinen
Kreis von Personen reprasentieren konne, wahrend auf
der anderen Seite die Interessen der christlichen Be-
volkerungsmehrheit an der Feiertagsruhe stiinden. Das
FTG verbiete die Durchfiihrung von Vergniigungsver-
anstaltungen ausnahmslos nur am Karfreitag und nur
in Raumen mit Schankbetrieb, sodass es dem VdA an
364 anderen Tagen im Jahr moglich sei, die ,,Heiden-
spallparty“ zu veranstalten, und selbst am Karfreitag

Veranstaltungen im Sinne des ,,Vorprogramms® der
,,Heidenspalparty* durchgefiihrt werden konnten.

Wie wird das Bundesverfassungsgericht entschei-
den? Erstellen Sie das entsprechende Gutachten.
Alle im Sachverhalt aufgeworfenen Fragen sind —
gof. hilfsgutachterlich — zu beantworten.

GUTACHTEN (L6sungsvorschlag)

A. Zustandigkeit des BVerfG und Zulassigkeit der
Beschwerde

Das BVerfG muisste zustandig sein, Uber den Antrag
zu entscheiden und die Verfassungsbeschwerde des
VdA misste zulassig sein.

I. Zusténdigkeit des BVerfG

Die Verfassungsbeschwerde ist hier die mafigebliche
Verfahrensart. Das BVerfG ist fur die Entscheidung
uber Verfassungsbeschwerden zusténdig, vgl. Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a BVerfGG.

I1. Zulassigkeit

Die Verfassungsbeschwerde des VdA musste zuldssig
sein. Die Zul&ssigkeitsvoraussetzungen ergeben sich
aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, 8§ 13 Nr. 8a, 90 ff.
BVerfGG.

1. Beschwerdeberechtigung und -befugnis

Fraglich ist, ob der VdA, der keine nattrliche Person
ist, zur Einleitung einer Verfassungsbeschwerde be-
rechtigt und befugt ist. Nach § 90 Abs. 1 BVerfGG ist
»jedermann™ zur Einleitung einer Verfassungsbe-
schwerde berechtigt, d.h. jeder Grundrechtstréger. Bei
privatrechtlichen Personenvereinigungen richtet sich
die Grundrechtsfahigkeit nach Art. 19 Abs. 3 GG. Es
kommt dabei nicht auf die Rechtsfahigkeit nach dem
Privatrecht an, sondern darauf, ob die fraglichen
Grundrechte ,,ihrem Wesen nach® auf die fragliche
Personenvereinigung, hier den VdA, anwendbar sind.?
Die Mdglichkeit einer solchen Anwendbarkeit gentgt
bereits im Rahmen der Zulassigkeitspriifung. Nach
herrschender Auffassung ist ein Grundrecht seinem
Wesen nach auf eine privatrechtliche Personenverei-
nigung anwendbar, wenn sie entweder ein ,,personales
Substrat™ aufweist oder wenn eine ,,grundrechtstypi-
sche Gefdhrdungslage* besteht.® Es kommt also auf

2 Stern, Staatsrecht Bd. 1, Aufl. 2006, S. 939; Gornig, in: v.
Mangold/Klein/Stark, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 13 Rn. 36;
Depenheuer, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kom-
mentar, 95. Ergdnzungslieferung 2021, Art. 8 Rn. 113.

3 Vgl. Remmert, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommen-
tar, 55. Erganzungslieferung 2009, Art. 19 Abs. 3 Rn. 27,
35; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 6. Aufl.
2010, Art. 19 Abs. 3 Rn. 209 ff.; grundlegend Ddirig, in:
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den Schutz der hinter der Vereinigung stehenden Per-
sonen an, auf die ,,durchgegriffen” wird. Nach einer
anderen Auffassung ist die Funktion der ,,juristischen
Person® selbst maB3geblich, d.h. ob sie ihrem Zweck
und ihrer sozialen und wirtschaftlichen Funktion nach
den Schutz des fraglichen Grundrechts beanspruchen
kann.* Ferner musste der VdA ebenfalls gemaR § 90
Abs. 1 BVerfGG beschwerdebefugt sein, d.h. er
musste durch die fraglichen MaRnahmen mdglicher-
weise selbst, gegenwaértig und unmittelbar in seinen
Grundrechten betroffen sein. Der VdA ist als e.V. eine
juristische Person des Privatrechts (vgl. 8 21 BGB), in
der sich seine Mitglieder zur Realisierung ihrer ge-
meinsamen Weltanschauung zusammengeschlossen
haben. Die kostenpflichtige Veranstaltung am Karfrei-
tag 2019 stand unter dem Motto, die weltanschauli-
chen Ziele des VdA zu verwirklichen. Um diese ge-
meinsamen Ziele zu propagieren, hat der VdA eine
Zusammenkunft von mehreren Personen mit dem er-
kléarten Ziel — auch — der politischen Meinungskund-
gabe organisiert. Die Untersagung durch L sowie die
Gerichtsurteile richteten sich direkt an den VdA. Der
VdA ist mithin beztglich der fraglichen Grundrechte,
insbesondere Art. 4 und 8, aber auch moglicherweise
Art. 5 Abs. 1, 12 und 2 Abs. 1 GG, nach allen Auffas-
sungen beschwerdeberechtigt sowie auch beschwerde-
befugt.

Anmerkung: Die Priifung kann hier recht knapp blei-
ben. Entscheidend ist, dass erkannt wird, dass sich die
Grundrechtsfahigkeit nach Art. 19 Abs. 3 GG richtet
und dass kurz begriindet wird, warum die einschlagi-
gen Grundrechte ihrem Wesen nach anwendbar sind.
Eine umfangreiche Prifung ware hier fehl am Platze,
da die Mdglichkeit einer Grundrechtsverletzung nach
dem verringerten PriifungsmaRstab der Zulassigkeit
bereits genugt.

2. Weitere Zulassigkeitsvoraussetzungen

Die weiteren Zulassigkeitsvoraussetzungen sind eben-
falls gewahrt, vgl. 88 90 Abs. 1, Abs. 2S.1,93 Abs. 1
S. 1, 23 BVerfGG. Insbhesondere sind zulassiger Be-
schwerdegegenstand sowohl die behoérdliche Ent-
scheidung der L in Form des Widerspruchsbescheids
als auch das letztinstanzliche Gerichtsurteil.

I11. Zwischenergebnis: Zustandigkeit und Zulas-
sigkeit

Das BVerfG ist zustdndig, Uber den Antrag des
VdA zu entscheiden. Die Zul&ssigkeitsvoraussetzun-
gen der maRgeblichen Verfahrensart, der Verfassungs-
beschwerde, sind gegeben.

B. Begriindetheit

Fraglich ist, ob die zuldssige Verfassungsbeschwerde
begriindet ist. Dazu misste der VdA in einem Grund-
recht oder grundrechtsgleichem Recht verletzt sein.

I. Weltanschauungsfreiheit (Art.4 Abs.1 und
Abs. 2 GG)

Der VdA konnte durch die fraglichen MalRhahmen in
seiner Weltanschauungsfreiheit gemal Art. 4 Abs. 1
und Abs. 2 GG beeintrachtigt sein.

1. Schutzbereich
a) Sachlicher Schutzbereich

aa) Abgrenzung zu Art. 5 GG

Fraglich ist zunachst die Abgrenzung zum sachlichen
Schutzbereich der Meinungsfreiheit. Man kénnte die
Auffassung vertreten, dem VdA ginge es mit der Kar-
freitagsveranstaltung im Wesentlichen darum, eine
politische Position effektiv zu propagieren, sodass hier
Art.5 Abs. 1 S. 1 GG das maRgebliche Grundrecht
darstelle. Auf der anderen Seite versteht sich der VdA
als Weltanschauungsgemeinschaft, welche die Ziele
der Konfessionslosen vertritt und sich fur ein laizisti-
sches Verstandnis engagiert. Diese Ziele verfolgte der
VdA auch mit der verbotenen Veranstaltung. Dies
spricht fiir die Eroffnung des Schutzbereichs des
Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG. Hierbei gilt es zu beach-
ten, dass religiosen Gruppen ein ,,Offentlichkeitsan-
spruch® zuzugestehen ist. Diesem ist stets ein Element
politischer Meinungskundgabe zu eigen.® Indes be-
wegt sich dieses Element politischer Meinungskund-
gabe der Veranstaltung im Bereich der weltanschauli-
chen Positionen des VdA. Dies spricht flr die Spezia-
litdt des Art. 4 GG. Dagegen kdnnte man einwenden,
dass jedenfalls der verbotene Teil der Veranstaltung,
die ,,HeidenspaBparty“ kein wesentliches weltan-
schauliches Element aufweise, weil es bei einer derar-
tigen Vergniigungsveranstaltung nicht wesentlich um
Fragen des ,,weltlichen Humanismus®“ im Sinne des
Programms des VVdA gehe. Darauf I&sst sich indes ent-
gegnen, dass nach dem erklarten Ziel des VdA mit der

Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 1977 (2. Bearb.),
Art. 19 Abs. 3Rn. 1 ff.

4v/gl. Kulick, J6R 2017, 57 (57 f.).
5 \V/gl. dazu BVerfGE 143, 161 (206) [2016].
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Party gerade der Protest gegeniiber dem Feiertags-
schutz ausgedriickt werden soll, welcher nicht der lai-
zistischen Weltanschauung des VdA entspreche. Die
Organisation einer Vergnugungsveranstaltung gerade
am Karfreitag ist so verstanden notwendiger Ausdruck
dieser Weltanschauung. Deshalb ist hier Art. 4 GG lex
specialis.

flr beide Veranstaltungsteile erheblich tberschritten
héatte. Dies bewegt sich indes im Bereich der Spekula-
tion. Stattdessen ist angesichts des umfangreichen
Programms bei einem Betrag von 15 EUR davon aus-
zugehen, dass dieser zur Deckung der Kosten erforder-
lich war. Im Zweifel ist hier zugunsten der Er6ffnung
des Schutzbereichs zu entscheiden.

Anmerkung: Dagegen konnte man wiederum anfuih-
ren, dass das Protestelement gerade fiir den Charakter
als politische Meinungskundgabe spreche. Hier sind
beide Positionen vertretbar. Malgeblich ist nicht das
Ergebnis, sondern die Argumentation. Wer hier Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG fir maBgeblich halt, muss diesen ent-
sprechend weiter priifen. Die Losungsskizze folgt hier
dem Losungsweg des BVerfG, welches Art. 4 Abs. 1
und Abs. 2 GG prift.

Anmerkung: Auch hier sind beide Positionen vertret-
bar. Wer einen primar kommerziellen Charakter an-
nimmt, muss sodann im Hilfsgutachten weiterprifen.

bb) Ausschluss des Art. 4 GG wegen kommerzieller
Zwecke? Abgrenzung zu Art.12  Abs. 1,
2 Abs. 1 GG

Zweitens konnte der Schutzbereich der Weltanschau-
ungsfreiheit fur den VdA hinsichtlich der Veranstal-
tung deshalb nicht er6ffnet sein, wenn die Veranstal-
tung primér auf kommerzielle Zwecke gerichtet war,
womit die Veranstaltung nicht in den Schutzbereich
des Art. 4 GG, sondern in denjenigen des Art. 12
Abs. 1 GG, ggf. i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG fallen wiirde.
Hier erhob der VdA einen Eintrittsbetrag von 15 EUR
sowie weitere Kosten fir alkoholische und nichtalko-
holische Getrénke. Dieser nicht unerhebliche Eintritts-
betrag spricht fir einen kommerziellen Charakter der
Veranstaltung. Indes ist es Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften nicht untersagt, auch kom-
merzielle Zwecke zu verfolgen, sofern diese nicht
Uberwiegen.® Hier kénnte man einwenden, der Betrag
von 15 EUR sei im Wesentlichen nur kostendeckend,
da er als Gesamtbetrag flr die gesamte Veranstaltung
erhoben wurde und somit auch die Finanzierung der
Diskussionsveranstaltung sowie des Schokoladenbuf-
fets sicherstellen sollte. Dagegen spricht, dass der Be-
trag als Pauschalbetrag unabhédngig davon erhoben
werden sollte, ob man bereits beim ersten Teil anwe-
send war oder erst zur ,,Heidenspal3party* hinzustief3.
Erfahrungsgemdal ware die Mehrzahl der Besucher
erst zum zweiten Teil gekommen, sodass davon aus-
zugehen ist, dass der erwirtschaftete Betrag aufgrund
des sodann hohen Eintrittspreises den Kostenbetrag

cc) Veranstaltung als Austibung der Weltanschau-
ungsfreiheit

SchlieRlich ist fraglich, ob die Karfreitagsveranstal-
tung als Ausiibung der Weltanschauungsfreiheit anzu-
sehen ist. Mal3geblich fiir die Bewertung ist grundsatz-
lich die Eigendefinition und das Selbstverstandnis der
fraglichen Religions- oder Weltanschauungsgemein-
schaft.” Die Uberpriifung durch das BVerfG muss sich
darauf beschranken, ob der Bezug zu den weltan-
schaulichen Zielen hinreichend substantiiert dargelegt
worden ist.® Dazu fihrt das BVerfG aus:

,,Das angekilindigte Erscheinungsbild und der in-
haltliche Gehalt der Veranstaltung sind mit Ricksicht
darauf zu beurteilen, dass der Beschwerdefuhrer auf
der Grundlage der Prinzipien der Aufklarung und des
weltlichen Humanismus und einer atheistischen An-
schauung sich auch an der Begrenztheit menschlichen
Erkenntnisvermdgens und strikter wissenschaftlicher
Rationalitidt orientiert. Dem Beschwerdefiihrer ist
ebenso wie Religionsgemeinschaften zuzugestehen,
auf der Grundlage der von ihm vertretenen sinnstiften-
den Prinzipien in die Offentlichkeit zu wirken sowie
das offentliche Leben vom Standpunkt seiner Weltan-
schauung aus zu begleiten und zu bewerten. Der Be-
schwerdeflhrer selbst weist zutreffend darauf hin,
dass die aktive Bekenntnisfreiheit einer atheistischen
Weltanschauungsfreiheit es mit sich bringe, dass nicht
nur positive Grundsatze wie Humanismus, Aufklarung,
Toleranz und Liberalitat werbend verbreitet wiirden,
sondern stets auch eine Abgrenzung von theistischen
Anschauungen nétig sei. Die Gottlosigkeit sei ein we-
sentliches Unterscheidungskriterium und gleichzeitig
Bindeglied einer atheistischen Weltanschauungsge-
meinschaft. Dies erfordere notwendigerweise auch
eine Abgrenzung von den Feiertagen der Religionsge-
meinschaften. Der Wunsch, am Karfreitag zu tanzen,

¢ Siehe ebenda, Rn. 108; Walter, in: Dorr/Grote/Marauhn,
EMRKI/GG, 2. Aufl. 2013, Kapitel 17 Rn. 45; vgl. Walter,
in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 95. Erganzungslieferung
2021, Art. 4 Rn. 55.

7 BVerfGE 143, 161 (206) [2016].
8Vgl. ebenda, S. 207, 209f.
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sei daher Element der aktiven Betatigung seines welt-
anschaulichen Bekenntnisses. Mit der Veranstaltung
habe er seine freigeistige Weltanschauung plakativ
prisentieren und ausleben wollen.

Auf dieser Grundlage erscheint es plausibel, dass
die Durchfiihrung der Veranstaltung in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Verwirklichung der Ziele des
VdA als Weltanschauungsgemeinschaft steht.

Allerdings lie3e sich argumentieren, dass lediglich
der erste Teil der Veranstaltung hinreichend weltan-
schaulich gepragt gewesen sei, um den Schutz des
Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG genieRen zu kdnnen,
wahrend der zweite Veranstaltungsteil davon zu tren-
nen sei, welcher primar Vergniigungscharakter auf-
weise. Deshalb sei auch nur der zweite Teil, ndmlich
die ,,HeidenspaBparty“, verboten worden. Dafiir spre-
chen die deutliche thematische Aufteilung in der Pla-
katankiindigung  (,,Vorprogramm*“ und ,Party®)
ebenso wie die Tatsache, dass eine Tanzveranstaltung
mit lauter Musik keinen spezifisch weltanschaulichen
Charakter aufweist. Allerdings war nach dem erklé&r-
ten Ziel des VdA gerade der Vergniigungscharakter als
Tanzveranstaltung provokanter Gegenpol zum gesetz-
lich geschitzten christlichen Gebot der Feiertagsruhe.
In der Tanzveranstaltung &uBert sich die kollektive
Ablehnung des Feiertagsschutzes: ,, Da auch diese Ab-
grenzung in nachvollziehbarer Weise dem Grundsatz-
programm des Beschwerdefiihrers entspricht, missen
bestehende Zweifel, ob es sich nicht etwa doch um eine
ganz Uberwiegend politisch gepragte oder vom Ver-
gniligungscharakter dominierte Veranstaltung han-
delte, zu Gunsten des Grundrechtsschutzes des Be-
schwerdefiihrers zuriicktreten.“® Mithin weist die
Gesamtveranstaltung einen weltanschaulichen Bezug
auf und genief3t insoweit den Schutz des Art. 4 Abs. 1
und Abs. 2 GG.

dd) Zwischenergebnis sachlicher Schutzbereich
Der sachliche Schutzbereich des Art.4 Abs. 1 und
Abs. 2 GG ist mithin eroffnet.

b) Personlicher Schutzbereich

Auch der personliche Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1
und Abs. 2 GG ist eréffnet. Uber Weltanschauungs-
und Religionsgemeinschaften im Sinne des Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs.5 WRYV hinaus genielien
auch solche Vereinigungen den Schutz des Art. 4 GG,
die nicht als Koérperschaft des ¢ffentlichen Rechts an-
erkannt sind, sofern sie ihre Zielsetzung hinreichend
plausibel geltend machen kdénnen,'t was hier der Fall
ist.

Beachte: Im Originalfall genoss die fragliche Weltan-
schauungsgemeinschaft den Status des Art. 137 Abs. 5
WRV.*

Anmerkung: Hier kommt es wesentlich auf die Aus-
wertung des Sachverhalts an, der insoweit reiches Ar-
gumentationsmaterial bereitstellt. Zu nennen sind un-
ter anderem die Ankiindigung im Internet und Presse-
mitteilungen sowie die religionskritischen Texte der
Band ,, Heilig“, die ebenfalls fiir die Bejahung der Er-
6ffnung des sachlichen Schutzbereichs sprechen.

Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG sind i.S.d. Art. 19 Abs. 3
GG ihrem ,,Wesen nach* auf den VdA anwendbar (s.
oben I1.1.).

¢) Zwischenergebnis: Schutzbereich
Der Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG ist
mithin er6ffnet.

2. Eingriff

Die Untersagungsverftigung der L in Form des Wider-
spruchsbescheids sowie das letztinstanzliche Gerichts-
urteil machten es dem VdA unmdglich, die Karfrei-
tagsveranstaltung wie geplant durchzufiihren und grei-
fen deshalb in den Schutzbereich der Weltanschau-
ungsfreiheit ein.

3. Rechtfertigung
Fraglich ist, ob dieser Eingriff gerechtfertigt ist.

a) Schranke: FTG

Die behordliche Entscheidung sowie die Gerichtsur-
teile beruhten auf den Vorschriften des FTG. Nach § 3
Abs. 2 S. 3 FTG sind ,,in Rdumen mit Schankbetrieb
musikalische Darbietungen jeder Art verboten.” Das
Gesetz lieR der Behorde insoweit keinen Ermessens-
spielraum, zumal der Karfreitag von der Mdglichkeit
der ausnahmsweisen Befreiung gemall 8 5 FTG aus-
druicklich ausgenommen ist. Da die behdrdlichen und
gerichtlichen Entscheidungen somit unmittelbar auf
den Vorschriften des FTG beruhen, ist zu prifen, ob

% Ebenda, S. 208.
10 Ebenda, S. 209.

1 vgl. dazu BVerfGE 83, 341 (351f.) [1991]; Ungern-
Sternberg, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz, Hand-
buch des Verfassungsrechts 2021, § 21 Rn. 74.
12 Siehe BVerfGE 143, 161 (162, 205) [2016].
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dieses eine zuldssige Schranke der Weltanschauungs-
freiheit darstellt.

Art. 4 GG ist ein schrankenloses Grundrecht.®
Mithin ist eine Beschréankung desselben nur aufgrund
einer verfassungsimmanenten Schranke zul&ssig. Des-
halb ist erforderlich, dass in den Vorschriften der § 3
Abs. 3 S. 3 sowie § 5 FTG eine Regel oder ein Prinzip
zum Ausdruck kommen, die im Grundgesetz Veran-
kerung finden. Insoweit kommt der Feiertagsschutz in
Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRYV in Betracht. Hier-
bei stellt sich die Frage, ob das FTG den Vorgaben
dieser Vorschriften entspricht und ob es mit den
Grundsatzen staatlicher Neutralitat in Weltanschau-
ungs- und Religionsfragen vereinbar ist.

aa) Allgemeine VVorgaben der Art. 140 GG i.V.m.
Art. 139 WRV

Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRYV ,, enthdlt einen ob-
jektivrechtlichen Schutzauftrag, der dem Staat die Ge-
wahrleistung von Feiertagen aufgibt. An diesen Tagen
soll im zeitlichen Gleichklang grundsatzlich die Ge-
schaftigkeit in Form der Erwerbsarbeit, insbesondere
der Verrichtung abhangiger Arbeit, ruhen, damit der
Einzelne diese Tage allein oder in Gemeinschaft mit
anderen ungehindert von werktéglichen Verpflichtun-
gen und Beanspruchungen nutzen kann. Geschiitzt ist
damit der allgemein wahrnehmbare Charakter des Ta-
ges als Tag der Arbeitsruhe. Die soziale Bedeutung
des Sonn- und Feiertagsschutzes im weltlichen Be-
reich resultiert dabei wesentlich aus der synchronen
Taktung des sozialen Lebens. “1*

Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRYV hat sowohl ei-
nen weltlich-sozialen als auch einen religids-christli-
chen Gehalt.™ Er zielt einerseits auf die Wahrung per-
sonlicher Ruhe, Erholung und Zerstreuung und garan-
tiert somit auch die Wahrnehmung von Grundrechten,
die dem Personlichkeitsschutz dienen. Andererseits
zielt die Vorschrift auch auf die Ermdglichung der Re-
ligionsausiibung ab. '® Dabei schiitzt Art. 140 GG
i.V.m. Art. 139 WRV Sonn- und Feiertage als verfas-
sungsrechtliche Institution mit unantastbarem Kernbe-
stand, deren Ausgestaltung er allerdings dem Gesetz-

geber Uberlasst. In der konkreten Ausgestaltung ge-
nielt der Gesetzgeber einen erheblichen Gestaltungs-
spielraum. ¥ Im Rahmen dieses Gestaltungsspiel-
raums kann der Gesetzgeber fur bestimmte Tage einen
Stilleschutz bestimmen. Dabei spielt es keine Rolle,
ob diese von der Mehrheit der Burger als Feiertage be-
gangen werden.®

bb) Neutralitatsgebot

Fraglich ist, ob durch die Privilegierung vor allem
christlicher Feiertage das staatliche Neutralitatsgebot
verletzt wird.® Allerdings gilt es zu beachten, dass der
Feiertagsschutz Uber Art. 140 GG i.V.m. Art. 139
WRV explizit verfassungsrechtlich verankert ist. Die
Wahl der Formulierung ,bleiben geschiitzt* in
Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV verweist insoweit
auf die im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit des Fei-
ertagsschutzes moégliche Ankniuipfung des Gesetzge-
bers an eine Uberkommene Tradition, die im Falle
Deutschlands vor allem christlich-abendlandisch ge-
pragt ist.? Jedoch bedeutet dies nicht, dass sich der
Gesetzgeber inhaltlich mit einer bestimmten Religion,
zum Beispiel der christlichen, identifizieren darf.?
Uberdies miissen Angehdrige kleiner Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften die Moglichkeit ha-
ben, ihre Feiertage angemessen zu begehen und nie-
mand darf gezwungen werden, die gesetzgeberisch
ausgewdhlten Feiertage auf eine bestimmte weltan-
schauliche oder religiose Weise zu begehen.?? An-
haltspunkte, die dafiir sprachen, dass das FTG diesen
Grundsatzen widerspricht, bestehen nicht.

SchlieRlich erfordert das Neutralitatsgebot, dass
der Gesetzgeber das Gemeinwesen durch die Feier-
tagsgesetzgebung nicht in spezifischer Weise gezielt
religits oder weltanschaulich zu pragen versucht. Eine
inhaltliche Einflussnahme auf die Art und Weise der
in Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV genannten ,,see-
lischen Erhebung®, die sowohl religiéser als auch
weltanschaulicher oder rein ethischer Art sein kann, ist
dem Gesetzgeber verwehrt. Mithin steht im Vorder-
grund, diese ,,seelische Erhebung® durch synchrone
Taktung des sozialen Lebens, also durch die Schaf-
fung eines Tages sicherzustellen, an dem bestimmte

13 Kalenborn, JA 2016, 6 (11); v. Harbou, JuS 2019, 473
(476).

14 BVerfGE 143, 161 (190f.) [2016] unter Verweis auf
BVerfGE 125, 39 (82) [2009].

15 Ehlers, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, WRV Art. 139Rn. 7
(stellt auf christlich-abendl&ndische Kulturtradition ab).

16 Korioth, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 95. Erganzungs-
lieferung 2021, WRV Art. 139 Rn. 24f.; Renck, NVwZ
1993, 648 (649f.).

17 vgl. BVerfGE 143, 161 (190f.) [2016].

18 vgl. ebenda, S. 196.

19 vgl. dazu auch BVerfGE 138, 296 [2015].

20v/gl. auch BVerfGE 125, 39 (84) [2009].

2L GraBhof, in: GraRhof, Nachschlagewerk der Rspr. des
BVerfG, 214. Ergénzungslieferung 2021, Art. 140 Rn. 201;
Holzke, NVwZ 2002, 903 (905).

22 Ehlers, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, WRV Art. 139 Rn. 7.
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Unterlassungspflichten gelten. ,,Gesetzgeberische Re-
gelungen schaffen also nur den Freiraum zu entspre-
chender individueller und gemeinschaftlicher Entfal-
tung. Deshalb erweist sich der besondere Ruheschutz
lediglich als Angebot, das zugleich aber Raum fiir in-
dividuell empfundene Bedurfnisse lasst, auch wenn
diese nicht im Einklang mit den gesetzgeberischen
Motiven stehen, welche den Zwecken der Ausgestal-
tung unterlegt sind (vgl. BVerfGE 111, 10 <51>). An-
ders als der Beschwerdefiihrer meint, wird Anders-
glaubigen oder nichtreligiosen Menschen durch die
gesetzlichen Unterlassungspflichten, die den &uf3eren
Ruherahmen des Tages sicherstellen sollen, keine re-
ligios begriindete ,, Haltung *“ vorgeschrieben. Sie diir-
fen ihre andere Weltanschauung auch an diesem Tage
leben, wenn auch nur mit den aus den spezifischen Be-
tatigungsverboten folgenden, auf offentlichkeitswirk-
same Handlungen begrenzten Einschrankungen. 23

Mithin wahrt das FTG das staatliche Neutralitatsgebot.

Anmerkung: Selbstverstandlich kann nicht erwartet
werden, dass die Bearbeiter/innen die hier dargeleg-
ten Grundsatze umfassend darstellen. MaRgeblich fiir
die Bewertung ist, ob sie erkennen, dass das staatliche
Neutralitatsgebot aufgrund der Vorgaben des Art. 140
GG i.v.m. Art. 139 WRV nicht streng laizistisch?* zu
verstehen sein kann. Der Sachverhaltstext enthalt um-
fangreiches Argumentationsmaterial in dieser Hin-
sicht, das ausgeschopft werden sollte. Aufgrund des
expliziten Hinweises auf die ,,synchrone Taktung des
sozialen Lebens“ sollten sich die Bearbeiter/innen
auch mit diesem Argument auseinandersetzen. Hierin
einen VerstoR gegen das Neutralititsgebot zu erbli-
cken, ist durchaus vertretbar. Man muss sodann aber
gut begriinden, warum dies trotz der offensichtlichen
gesetzgeberischen Mdglichkeit der Anknipfung an
Uberkommene Traditionen durch Art. 140 GG i.Vm.
Art. 139 WRV der Fall sein soll.

b) Formelle Verfassungsmagigkeit

Die Voraussetzungen der formellen Verfassungsma-
Bigkeit des FTG, insbesondere die Gesetzgebungs-
kompetenz, sind gewahrt.

c) Materielle Verfassungsmafigkeit: Verhaltnis-
maRigkeit

Fraglich ist indes, ob die Vorschriften des FTG mit
Blick auf Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG dem Grundsatz
der VerhéltnismaRigkeit gentigen.

aa) Legitimer Zweck und Geeignetheit

Der im FTG verankerte Schutz des Karfreitags als Stil-
ler Tag mit umfassendem und ausnahmslosem Ruhe-
schutz verfolgt den Zweck, durch die synchrone Tak-
tung des sozialen Lebens einen Tag der ,,seelischen
Erhebung® 1.S.d. verfassungsrechtlichen Vorgaben
des Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRYV zu schaffen.
Aufgrund dieser expliziten verfassungsrechtlichen
Vorgaben stellt dies einen legitimen Zweck dar. Die
Regelung des 8 3 Abs.2 S.3 FTG fordert diesen
Zweck, indem sie den Karfreitag unter einen besonde-
ren Stilleschutz stellt, und erfullt somit das Kriterium
der Geeignetheit. Gleiches gilt fiir ein Verbot der
,,Heidenspalparty“. Dagegen kann der Schutz der In-
teressen der christlichen Bevolkerungsmehrheit an der
Feiertagsruhe als solche keinen legitimen Zweck dar-
stellen. Denn Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG schitzen
Glaubige inshesondere nicht davor, mit Werbung da-
rauf aufmerksam gemacht zu werden, dass andere auf
provokante Weise den Glauben der Bevolkerungs-
mehrheit in Frage stellen und dadurch ihre eigene
Weltanschauung bekunden.?

bb) Erforderlichkeit

Die Regelung miisste Uberdies erforderlich sein, das
heif3t sie mlsste das relativ mildeste Mittel zur Errei-
chung des obigen Zweckes darstellen?®. Eine Tanzver-
anstaltung mit lauter Musik wie die ,,Heidenspal3-
party“ hat regelmifBig erhebliche AuBenwirkung so-
wohl in der 6ffentlichen Wahrnehmung wie auch mit
Blick auf Larmimmissionen. Allerdings lieRe sich ar-
gumentieren, dass dies gerade nicht im konkreten Fall
gelte, da die Gesamtveranstaltung in einem geschlos-
senen Raum in einem alten Fabrikgebaude stattfinden
sollte, das sich in einem Gebiet befindet, in dem in un-
mittelbarer Nachbarschaft keine weitere Bebauung
existiert. Die L&rmimmissionen waren mithin fir
Dritte entweder gar nicht wahrnehmbar oder nur &u-
Rerst minimal gewesen. Indes gilt es zu beachten, dass
der Stilleschutz nicht nur auf die Verhinderung von
Larmimmission, sondern allgemein auf die Wahrung

2 BVerfGE 143, 161 (195f.) [2016].
24 Laizismus beschreibt ein staatsrechtliches Modell, das die
strikte Trennung zwischen Religion und Staat vorsieht.

25 BVerfGE 143, 161 (203f.) [2016].
% Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 95. Ergan-
zungslieferung 2021, Art. 20 Rn. 113, 115.
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des ernsten Charakters des Feiertages abzielt.?” Dieser
ist bereits gestort, wenn eine den Stilleschutz verlet-
zende Veranstaltung angekindigt und durchgeftihrt
wird, selbst wenn Dritte durch diese nicht unmittelbar
durch Larmimmissionen belastigt werden.? Ein mil-
deres Mittel als das Verbot der ,,Heidenspal3party* ist
mithin nicht ersichtlich, womit auch die Erforderlich-
keit zu bejahen ist.

Anmerkung: Hier kann man auch eine andere Auffas-
sung vertreten. Man misste dann hilfsgutachterlich
weiterpriifen.

cc) Angemessenheit
Im Rahmen der Angemessenheit oder Verhaltnismé-
Rigkeit im engeren Sinne sind die sich gegeniberste-
henden verfassungsrechtlichen Positionen festzustel-
len, gegeneinander abzuwégen und in einen Ausgleich
zu bringen, der alle Positionen bestmdglich beriick-
sichtigt (sog. praktische Konkordanz).?® Auf der einen
Seite steht hier der Feiertags- und Ruheschutz im
Sinne des Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV. ,, Er er-
weist sich als verfassungsverankertes Grundelement
sozialen Zusammenlebens und staatlicher Ordnung
und ist als Konnexgarantie zu verschiedenen Grund-
rechten zu begreifen (vgl. BVerfGE 125, 39 <80>).
Damit wird in Form einer synchronen Taktung des so-
zialen Lebens allen Menschen die Mdglichkeit zur
physischen und psychischen Rekreation individuell
oder in Gemeinschaft - jeweils nach eigener Gestal-
tung - gewahrleistet. Die Regelungen des Art. 3 Abs. 2
FTG schaffen dabei einen Stilleschutz als &ufleren
Rahmen zur seelischen Erhebung, der die Arbeitsruhe
erganzt. Der Schutz des Karfreitags als Feiertag mit
grundsatzlich gewahrleisteter Arbeitsruhe bietet in
Verbindung mit dem besonderen Stilleschutz in An-
knlpfung an lange bestehende entsprechende Rege-
lungen einer groRen Zahl von Glaubigen einen aulie-
ren Rahmen, den Tag in religios-christlicher Tradition
zu begehen, und sei es auch nur in individueller Zu-
riickgezogenheit. “*° Auf der anderen Seite steht die
Weltanschauungsfreiheit des VdA gem. Art. 4 Abs. 1
und Abs. 2 GG, welche als schrankenloses Grundrecht
ebenfalls von erheblicher Bedeutung ist.

Zunéchst kann das Argument des Landes B und der
Landeshauptstadt L nicht durchgreifen, das Verbot sei

auf Grundlage des FTG gerechtfertigt, weil der be-
troffene Personenkreis klein sei und sich die Anzahl
der Verbotstage auf einen Tag im Jahr beschranke.
Grundrechtsschutz bedeutet Minderheitenschutz. 3!
Dass nur wenige Personen betroffen sind, kann des-
halb keinen Eingriff in ihr Grundrecht rechtfertigen.
Ferner hat der VdA substantiiert dargelegt, dass ge-
rade die Veranstaltung einer ,,Heidenspal3party* am
Karfreitag als einzigem Tag mit absolutem Stille-
schutz wesentlicher Ausdruck seiner Weltanschauung
darstellte.3? Aus diesem Grund kann er nicht auf einen
Ausweichtermin verwiesen werden. Dagegen ist in die
Abwagung einzustellen, dass die konkrete Larmbelé&s-
tigung durch die ,,HeidenspaRparty*, die in einer still-
gelegten Fabrik ohne Bebauung in der Nachbarschaft
stattfinden sollte, gering gewesen wére. Zwar war das
Verbot zur Wahrung des ernsten Charakters des Kar-
freitags nichtsdestoweniger aus den genannten Griin-
den erforderlich,® jedoch steht dem auf der anderen
Seite sodann notwendigerweise der vollkommene
Ausschluss der Austibung der Weltanschauungsfrei-
heit des VdA mit Blick auf den Protest gegentiber dem
Karfreitagsschutz gegentber. Angesichts dieser er-
heblichen Beeintrachtigung des VdA war das Verbot
der ,,HeidenspaBparty” nicht angemessen. Entspre-
chend verstd i3t das generelle und ausnahmslose Verbot
in 8 3 Abs.2 S.3 i.Vm. 85 FTG a.E. gegen den
Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit im engeren Sinne.

Anmerkung: Selbstverstandlich ist hier auch ein an-
deres Ergebnis vertretbar. Entscheidend fiir die Be-
wertung ist die Auseinandersetzung mit den im Sach-
verhalt genannten Anhaltspunkten und Argumenten.
In jedem Fall sollte erkannt und diskutiert werden,
dass das Verbot das Recht des VdA aus Art. 4 GG we-
sentlich konterkariert, weil die Durchflihrung der
Party gerade am Karfreitag fir die Austibung seiner
Weltanschauung zentral ist.

dd) Zwischenergebnis: VerhaltnismaRigkeit

Das Verbot der ,,Heidenspaliparty war folglich mit
Blick auf Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG unverhéltnis-
maRig.

27 GraRhof, in: GraRhof, Nachschlagewerk der Rspr. des
BverfG, 214. Erganzungslieferung 2021, Art. 140 Rn. 36f.
28 vgl. BVerfGE 143, 161 (193f.) [2016] mit dem Hinweis
auf die Errichtung eines ,,dufleren [Ruhe-]Rahmens*.

29 Kalenborn, JA 2016, 6 (7).

30 BVerfGE 143, 161 (199f.) [2016].

31 vgl. Hufen, Staatsrecht 11, 9. Aufl. 2021, § 1 Rn. 18.
32 Siehe oben B.I.1.a)cc).

33 Siehe oben B.1.3.c)bb).
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4. Zwischenergebnis: Weltanschauungsfreiheit
Mithin verletzte das Verbot der ,,Heidenspal-
party“ die Weltanschauungsfreiheit des VdA nach
Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG.

1. Versammlungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG)
Ferner ist fraglich, ob das Verbot der Veranstaltung
mit dem Recht des VdA aus Art. 8 Abs. 1 GG verein-
bar war.

1. Schutzbereich
Zunachst ist zu erortern, ob der Schutzbereich der Ver-
sammlungsfreiheit eroffnet ist.

a) Sachlicher Schutzbereich

Die Veranstaltung musste als Versammlung zu cha-
rakterisieren sein, um in den sachlichen Schutzbereich
des Art. 8 Abs. 1 GG zu fallen. Zunéchst spricht auch
hier die Erhebung eines Eintrittsgeldes aus den oben
genannten Griinden nicht fiir einen priméar kommerzi-
ellen Charakter, welcher den Schutz des Art. 8 GG ge-
gebenenfalls ausschlieRen konnte. 3% Allerdings ist
fraglich, ob die Veranstaltung als Ganzes angesichts
der Aufteilung in einen ersten und einen zweiten Teil
und der Planung des zweiten Teils als Musik- und
Tanzveranstaltung als ,,Versammlung® anzusehen ist.
Nicht jede Zusammenkunft von Menschen zur Verfol-
gung eines gemeinsamen Zweckes genieflt den Schutz
des Art. 8 GG, sondern nur eine solche, die ,,gerade
auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung
gerichtet ist.“*® Daran fehlt es Veranstaltungen, ,,die
der blofRen Zurschaustellung eines Lebensgefiihls die-
nen und die als eine auf Spal und Unterhaltung ausge-
richtete 6ffentliche Massenparty gedacht sind.*%® Um
eine solche Vergniigungsveranstaltung kénnte es sich
bei dem verbotenen Veranstaltungsteil der ,,Heiden-
spalparty“ gehandelt haben. Dafiir spricht einerseits,
dass diese fur sich genommen als Tanzveranstaltung
geplant war, auf der bis in die friilhen Morgenstunden
zu lauter Musik und unter Ausschank auch alkoholi-
scher Getranke gefeiert werden sollte. Im Gegensatz
zum ersten, bis 22 Uhr terminierten Teil stand dem-
nach hier nicht das Element politischer Auseinander-
setzung, sondern die Verfolgung hedonistischer Be-
durfnisse im Vordergrund. Andererseits war dieser
zweite Teil nach dieser Auffassung nicht integraler
Bestandteil eines Gesamtkonzepts, sondern ein flr

sich stehender separater Teil. Dies zeigte sich vor al-
lem in der Ankindigung der Veranstaltung auf den
Plakaten, die zum einen von ,,Vorprogramm* (Veran-
staltungsteil bis 22 Uhr) und zum anderen von
,Party” (Veranstaltungsteil ab 22 Uhr) sprach. Auf-
grund der Ankiindigung des ersten Teils als ,,Vorpro-
gramm* konnte man sogar selbst dann, wenn man den
ersten und zweiten Teil als Gesamtheit behandeln
wollte, zweifeln, weil diese Bezeichnung offenbart,
dass bei der Gesamtveranstaltung der Vergnlgungs-
charakter im Vordergrund stand, sodass das Element
politischer Stellungnahme auch insgesamt nur beil&u-
figen Charakter aufweist.

Dem ist indes entgegenzuhalten, dass die Ankiindi-
gung im Internet und in der Pressemitteilung fiir das
Gesamtkonzept der Veranstaltung sprechen. Dafiir
spricht auch die Ankiindigung ,,Mit Live-Musik feiern
wir fréhlich an einem Tag, an dem allen Burger:innen
dieser Republik das oOffentliche Tanzen aus christli-
chen Griinden untersagt ist!“ Die Pressemitteilung be-
zeichnete die Gesamtveranstaltung als ,,politische
Veranstaltung mit dem Zweck, auf das aus unserer
Sicht nicht zeitgemale und undemokratische Feier-
tagsgesetz hinzuweisen und eine Uberarbeitung zu er-
reichen.” AuBlerdem kam auch in der Tanzveranstal-
tung ein auf politische Meinungsbildung gerichteter
Zweck zum einen durch den Kontext der Gesamtver-
anstaltung und zum anderen durch die religionskriti-
schen Texte der Musikband ,,Heilig* zum Ausdruck.
Gerade dem Vergnlgungscharakter der Veranstaltung
am Karfreitag und angesichts des Verbots im FTG
kommt mithin der Charakter politischer Meinungs-
kundgabe zu. SchlieBlich ging der erste Teil der Ver-
anstaltung nahtlos in den zweiten Veranstaltungsteil
tiber, was ebenfalls fir den untrennbaren Zusammen-
hang beider Veranstaltungsteile spricht. In den Worten
des BVerfG:

,,Im Hinblick auf die Gesamtveranstaltung war da-
mit die Meinungskundgabe nicht nur beilaufiger Ne-
benakt. Die ihr immanente bewusste Provokation und
der demonstrativ herausgestellte Vergnigungscha-
rakter dienten dazu, die Auffassung des Beschwerde-
flhrers und seine Programmatik zu der seines Erach-
tens kritisch zu bewertenden, im Feiertagsgesetz auf-
gegriffenen Pragung des Tages kundzutun. Die darin
zum Ausdruck kommende grundsatzliche Position ist

3 vgl. oben 1.1.a)(2).
3 vgl. BVerfGE 104, 92 (104) [2001]; siehe auch BVerfGE
143, 161 (210) [2016]; Mast/Gafus, JuS 2021, 153 (155);

Depenheuer, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 95. Ergén-
zungslieferung 2021, Art. 8 Rn. 45.

3 BVerfGE 143, 161 (210) [2016] mit Verweis auf BVerfG,
NJW 2001, 2459, 2460 — ,,Fuckparade/Love Parade*.
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wesentliches Element der Weltanschauung des Be-
schwerdeflihrers und seines auch in den weltlichen
Raum hineinwirkenden Grundsatzprogramms.«*

Mithin ist der sachliche Schutzbereich des Art. 8
Abs. 1 GG auch deshalb erdffnet, weil tberdies die
Gesamtveranstaltung in einem geschlossenen Raum
stattfinden sollte.

b) Personlicher Schutzbereich

Der VdA kann sich auf den Schutz der Versamm-
lungsfreiheit als Veranstalter der Gesamtveranstaltung
einschliellich der Heidenspal3party berufen, vgl.
Art. 19 Abs. 3 GG.

2. Eingriff

Die Untersagungsverfuigung der L in Form des Wider-
spruchsbescheids sowie das letztinstanzliche Gerichts-
urteil machten es dem VdA unmdglich, die Karfrei-
tagsveranstaltung wie geplant durchzufiihren und grei-
fen deshalb auch in den Schutzbereich der Versamm-
lungsfreiheit ein.

3. Rechtfertigung
Fraglich ist, ob dieser Eingriff gerechtfertigt ist.

a) Schranke und formelle Verfassungsmafigkeit
Art. 8 Abs. 1 GG ist wie Art. 4 GG ein vorbehaltloses
Grundrecht. 3 Hinsichtlich des FTG als zulassige
Schranke, auch mit Blick auf das Neutralitatsgebot,
und die formelle VerfassungsmaRigkeit gilt das zuvor
Gesagte entsprechend.

b) Materielle Verfassungsmafigkeit: Verhéltnis-
maligkeit

Fraglich ist, ob der durch das Verbot erfolgte Eingriff
in die Versammlungsfreiheit auch verhaltnismaRig
war.

aa) Legitimer Zweck, Geeignetheit und Erforder-
lichkeit

Hier gilt ebenfalls das zur Weltanschauungsfreiheit
Gesagte entsprechend.*

bb) Angemessenheit

Wiederum ist fraglich, ob das Verbot mit Blick auf
Art. 8 Abs. 1 GG verhaltnisméRig im engeren Sinne
war. Auf der einen Seite steht der in Art. 140 GG
i.vV.m. Art. 139 WRYV verankerte Feiertags- und Stil-
leschutz, auf der anderen Seite die fir ein demokrati-

sches  Gemeinwesen ,schlechthin  konstituie-
rende” Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG.
Hierbei gilt es zu beachten, dass das Verbot die we-
sentliche Zielsetzung der Versammlung konterkarierte,
da es nach der politischen Zielsetzung derselben zent-
ral war, diese aus Protest am Feiertagsschutz gerade
am Karfreitag zu veranstalten. Deshalb ist auch hier
der Versammlungsfreiheit des VdA der VVorzug zu ge-
ben.

Anmerkung: Auch hier ist ein anderes Ergebnis ver-
tretbar.

4. Zwischenergebnis: Versammlungsfreiheit
Mithin verletzt das Verbot der Party den VdA auch in
seinem Recht auf Art. 8 Abs. 1 GG.

I11. Berufs- und unternehmerische Freiheit, Art. 12,
2 Abs. 1 GG

Die kommerziellen Interessen des VVdA an der Veran-
staltung der ,,Heidenspalparty“ standen jedenfalls
nicht im Vordergrund. Bei obiger Ablehnung der Er-
Offnung der Schutzbereiche der Art.4 Abs. 1 und
Abs. 2 GG beziehungsweise Art. 8 Abs. 1 GG kdnnte
sich der VdA stattdessen auf den Schutz der Berufs-
und unternehmerischen Freiheit zur Durchfiihrung ei-
ner auf Gewinnerzielung ausgerichteten Vergni-
gungsveranstaltung berufen. Insoweit ist der Eingriff
durch ein auch absolutes und ausnahmsloses Verbot
gerechtfertigt. Denn es ist kein Uber ein allgemeines
Interesse an Gewinnerzielung hinausgehendes beson-
deres schiitzenswertes Interesse erkennbar, eine solche
Veranstaltung gerade am Karfreitag durchzufiihren.
Das ausnahmslose Verbot von Veranstaltungen im
Sinne des 8 3 Abs. 2S. 3FTG durch § 5 FTG a.E. galt
nur flr einen Tag im Jahr. Ein Ausweichen auf einen
anderen der 364 Tage im Jahr erscheint gerade mit
Blick auf die Bedeutung des Feiertagsschutzes und die
Zielsetzung, der Bevolkerung Tage ,,seelischer Erhe-
bung“ zu schaffen, die verfassungsrechtlich in
Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV verankert sind, zu-
mutbar.

IVV. Zwischenergebnis: Begrindetheit

Das Verbot der Party verstieR somit gegen Art. 4
Abs. 1 und Abs. 2 GG sowie Art. 8 Abs. 1 GG. Inso-
weit ist die Verfassungsbeschwerde des VdA begriin-
det. Diese beiden Grundrechte zielen auf den Schutz

3 BVerfGE 143, 161 (213) [2016].
38 Enders, JuS 2000, 883 (884); Gropl/Leinenbach, JA 2018,
8 (10f.).

39 Siehe oben B.1.3.a).
40 Siehe oben B.I.3.c)aa) und bb).
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unterschiedlicher Glter ab und stehen somit in Ideal-
konkurrenz. Ein VerstoB gegen Art. 12, 2 Abs. 1 GG
ist indes nicht festzustellen. Die Entscheidungen der L
und der Gerichte beruhten auf § 3 Abs. 2 S. 3 sowie §
5 FTG. Da aufgrund deren eindeutigen Wortlauts eine
verfassungskonforme Auslegung nicht in Frage
kommt, ist das ausnahmslose Verbot nach 8 5 FTG a.E.
nicht mit Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG sowie Art. 8
Abs. 1 GG vereinbar und somit nichtig.

C. Endergebnis
Die Verfassungsbeschwerde des VdA ist zulassig und
begriindet.
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Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 29.04.2021 - 4 StR 165/20
- Verbotenes Kraftfahrzeugrennen -

Von Ref. iur. Dr. Dominic Reitner, Frankfurt am Main*

Verbotenes Kraftfahrzeugrennen: Die Absicht des
Taters, eine hdchstmdgliche Geschwindigkeit zu
erreichen

Leitsatz (des Verfassers)

Zur Auslegung des Absichtsmerkmals beim sog. Al-
leinrennen nach § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB und seinem
Beweis.

StGB 88§ 315d, 69, 69a

Vorinstanz: LG Kempten (Allg.), Urt. v. 08.01.2020 —
220 Js 3532/18 2 Ks

A. Problemaufriss

Die Strafvorschrift des 8 315d StGB ist seit ihrer Ein-
fuhrung im Jahr 2017 ein Dauerbrenner im Bereich
des Verkehrsstrafrechts. Die weiterhin konstant hohe
Zahl sog. "Raser-Félle" befeuert die Praxisrelevanz
nachhaltig, weshalb die VVorschrift gerade auch im Fo-
kus der Prifungsamter stehen durfte.

Im Besonderen hat der fiir die Revision in Ver-
kehrsstrafsachen zustandige 4. Strafsenat des BGH
zur Tatbestandsvariante des sog. Alleinrennens nach
§ 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB bereits wiederholt judiziert
und das Straftatbestandsmerkmal der Absicht des Té-
ters, "eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu errei-
chen", extensiv ausgelegt.

In der hier referierten Entscheidung bestatigt der
4, Strafsenat des BGH seine bisherige Spruchpraxis,
in einer Polizeifluchtkonstellation mit mehreren Stre-
ckenabschnitten. Des Weiteren setzt er sich erstmalig
kritisch mit dem Beweis des Absichtsmerkmals ausei-
nander.

B. Sachverhalt (vereinfacht)

Nach den Feststellungen des Tatgerichts war der An-
geklagte gegen 1:08 Uhr mit einem VW Golf GTI im
Stadtgebiet K-Stadt unterwegs. Als der Angeklagte
ein hinter sich fahrendes Polizeifahrzeug bemerkte,
wollte er sich einer bevorstehenden allgemeinen Ver-
kehrskontrolle entziehen.

Zu diesem Zweck beschleunigte er sein Fahrzeug
mit Vollgas und durchfuhr daraufhin die A-Stralle mit
mindestens 130 km/h trotz der angeordneten Ge-
schwindigkeitsbegrenzung von u.a. 20 km/h. Dabei
war es das Hauptziel des Angeklagten, dem verfolgen-
den Polizeiwagen zu entkommen, wobei aus seiner
Sicht eine hochstmogliche Geschwindigkeit erforder-
lich war. Obwohl die Polizeibeamten zunéchst ent-
sprechend beschleunigten, konnten diese den Ange-
klagten nicht einholen. Als die Polizeibeamten aus Si-
cherheitsgriinden die Geschwindigkeit reduzierten,
verloren diese den Angeklagten aus den Augen.

Gleichwonhl setzte der Angeklagte seine Fahrt mit
tberhohter Geschwindigkeit nunmehr durch eine sich
anschlieende Fullgangerzone fort. Im weiteren Ver-
lauf ndhrte er sich einer — auf der kreuzenden B-StralRe
stehenden — Personengruppe mit einer Geschwindig-
keit von 60 km/h. Durch eine Ausweichbewegung
konnten die auf der B-Straf3e stehenden Personen eine
Kollision gerade noch verhindern.

Das LG verurteilte den Angeklagten im zweiten
Rechtszug aufgrund seines Fluchtverhaltens in der B-
StraRe wegen verbotenen Kraftfahrzeugrennens? zu
einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren, deren Vollstre-
ckung es zur Bewdahrung ausgesetzt hat. Des Weiteren
hat es dem Angeklagten die Fahrerlaubnis entzogen
und eine Sperre fir die Wiedererteilung von einem
Jahr und sechs Monaten angeordnet.

C. Entscheidung
Der BGH hob die Entscheidung, soweit das LG den
Angeklagten wegen seines Fluchtverhaltens in der B-
StralRe verurteilt hat, auf. Indes geht der BGH von ei-
ner Verwirklichung des § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB im
ersten Streckenabschnitt auf der A-StraRe aus. Dem la-
gen folgende rechtliche Erwagungen zugrunde:
Zundchst fuhrt der BGH auf abstrakt rechtlicher
Ebene aus: ,,[...] § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB setzt in
objektiver Hinsicht ein Sich-Fortbewegen mit nicht
angepasster Geschwindigkeit voraus, das sich nach
den konkreten Umstédnden des Einzelfalles als grob
verkehrswidrig und riicksichtslos darstellt. [...] Die

* Der Verfasser ist Rechtsreferendar im Bereich des Wirt-
schaftsstrafrechts im Frankfurter Biiro von Clifford Chance.

! Das LG bejahte neben dem Grundtatbestand des § 315d
Abs. 1 Nr. 3 StGB ebenfalls den Qualifikationstatbestand
des Abs. 4.
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Tathandlung muss ferner im Sinne einer UberschieRen-
den Innentendenz von der Absicht des Taters getragen
sein, nach seinen Vorstellungen auf einer nicht ganz
unerheblichen Wegstrecke die unter den konkreten si-
tuativen Gegebenheiten maximal mogliche Geschwin-
digkeit zu erreichen. Diese Absicht braucht nicht End-
ziel oder Hauptbeweggrund des Handelns zu sein. [...]
Dieses Verstandnis des Absichtsmerkmals in § 315d
Abs. 1 Nr. 3 StGB hat zur Folge, dass [...] auch soge-
nannte Polizeifluchtfélle von der Strafvorschrift er-
fasst werden [...]. Dabei ist allerdings zu beachten,
dass aus einer Fluchtmotivation nicht ohne Weiteres
auf die Absicht geschlossen werden kann, die gefah-
rene Geschwindigkeit bis zur Grenze der situativ mog-
lichen Hochstgeschwindigkeit zu steigern."?

Bei Zugrundelegung dieser Mal3stabe erachtete der
BGH den Schuldspruch bezuglich des Tatkomplexes
B-StraBe aufgrund defizitdrer Beweiswirdigung
(8 261 StPO) zum Absichtsmerkmal fir rechtsfehler-
haft. Das LG hatte die Annahme des Absichtsmerk-
mals ndmlich maRgeblich mit der — isoliert nicht aus-
reichenden — Fluchtmotivation begriindet. Demgegen-
tiber lieR das LG die entlastenden Angaben des ver-
kehrstechnischen Sachverstiandigen, welcher besta-
tigte, dass dem Angeklagten in der B-StraRe eine Ge-
schwindigkeit bis zu 110 km/h anstelle der gefahrenen
60 km/h moglich war, unbeachtet.®

Beziglich des Streckenabschnitts in der A-Strale
ermoglichten die Urteilsfeststellungen nach Ansicht
des BGH indes eine Verurteilung nach § 315d Abs. 1
Nr. 3 StGB. Das Uberschreiten der zulassigen Ge-
schwindigkeitsbegrenzung um Uber 90 km/h sei grob
verkehrswidrig und riicksichtslos. Auch die Annahme
des Absichtsmerkmals lieRe sich tragfahig durch die
insoweit gestandige Einlassung des Angeklagten be-
griinden.*

D. Bewertung
Bei der Bewertung der Entscheidung ist zu differen-
zieren: Das materiell-rechtliche Verstandnis des BGH

zum Absichtsmerkmal, wonach dieses erfillt sein
kann, wenn das Primarmotiv des Téters nicht in einer
Rennmotivation liegt, ist nur eingeschréankt nachvoll-
ziehbar. Zwar steht der weite Wortlaut der Vorschrift
dem nicht entgegen.® Ebenso wird die Praktikabilitat
der Vorschrift fiir die Strafverfolgungsbehdrden ge-
steigert, da die Mdglichkeit von Schutzbehauptungen
eingeschréankt wird.

Demgegentber gibt es aber beachtliche Argumente
in der Strafrechtsliteratur und Richterschaft fiir die ge-
genteilige Auffassung, wonach die Absicht, eine
hochstmogliche Geschwindigkeit zu erreichen, das
Hauptmotiv des Téters sein muss. Ratio legis der VVor-
schrift ist die Sanktionierung des Nachstellens eines
Kraftfahrzeugrennens und die damit einhergehende
spezifische Gefahrensituation.® Nur dieses Verstand-
nis wird der amtlichen Uberschrift des § 315d StGB
(,,Verbotenes Kraftfahrzeugrennen®) gerecht. ’ Das
extensivere Verstdndnis des BGHs verwassert zudem
in rechtspolitischer Hinsicht die Grenze zwischen
Ordnungswidrigkeit und Straftat. Bewusste (schwere)
Geschwindigkeitstibertretungen, etwa um punktlich
zur Arbeit zu kommen oder noch einen Flug zu erwi-
schen, kénnen als nicht angepasste Geschwindigkeit
im Wege eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens mit
einer GeldbuRe sanktioniert werden.2 Nunmehr wird
sich in diesen Fillen der ,,Alltagsraserei” die Frage
nach einer Strafbarkeit stellen.®

Bedeutsam ist deshalb der zweite Aspekt der Ent-
scheidung, wonach der BGH gesteigerte Anforderun-
gen an den Nachweis des Absichtsmerkmals stellt. Der
zuvor beschriebene, weite Anwendungsbereich der
Vorschrift wird damit auf der Beweisebene wieder re-
lativiert. Als inner-subjektive Tatsache ist das Ab-
sichtsmerkmal —wie bspw. der Toétungsvorsatz® —
aufgrund von Indizien nachzuweisen. Es bedarf einer
Gesamtschau samtlicher Tatumsténde, welche Riick-
schliisse auf das Vorstellungsbild des Taters zulassen.
MaRgebliche Aspekte kdnnen bei § 315d StGB sein:

2 BGH, Beschl. v. 29.04.2021 — 4 StR 165/20, NStZ 2021,
615 f.; vgl. auch BGH, Beschl. v. 17.02.2021 - 4 StR
225/20, NStZ 2021, 540 (541 f.) m. Anm. Stam.

3 BGH, Beschl. v. 29.04.2021 — 4 StR 165/20, NStZ 2021,
615 (616).

4 BGH, Beschl. v. 29.04.2021 — 4 StR 165/20, NStZ 2021,
615 (616).

5 BGH, Beschl. v. 17.02.2021 — 4 StR 225/20, NJW 2021,
1173 (1176) m. Anm. Hoven.

6 Schonke/Schroder/Hecker, StGB, 30. Auflage 2019,
§ 315d Rn. 9; BGH, Beschl. v. 17.02.2021 — 4 StR 225/20,

NJW 2021, 1173 (1176) m. Anm. Hoven; Obermann,
NZV 2021, 344 (347).

" Obermann, NZV 2021, 344 (347).

®8§ 3 Abs. 1, 49 Abs. 1 Nr. 3 StVO, 24 StVG.

® BGH, Beschl. v. 17.02.2021 — 4 StR 225/20, NJW 2021,
1173 (1176) m. Anm. Hoven.

10 Allgemein zum Thema Steinberg/Stam, NStZ 2011,
177 ff.; beachte ebenfalls die hoch examensrelevante Frage,
ob "Rasern" bei tddlichem Rennausgang der Vorwurf eines
bedingten Toétungsvorsatzes (88 211, 212 StGB) gemacht
werden kann. Hierzu bspw.: BGH, Urt. v. 18.06.2020 — 4
StR 482/19, NStZ 2020, 602 ff. m. Anm. Steinert.
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die Auswertung der Crashdaten'!, die Angaben von
Sachverstandigen zur tatsdchlich mdglichen Ge-
schwindigkeit'? oder moglicherweise die baubedingte
Maximalgeschwindigkeit des Fahrzeuges.™ In einer
(Examens-)Klausur wird von den Bearbeitern an die-
ser Stelle erwartet werden, anhand der konkreten
Sachverhaltsangaben die Annahme des Absichtsmerk-
mals vertieft zu diskutieren. Verbleiben im Ergebnis
Zweifel am Vorliegen des Absichtselements, so kann
ein Ruckgriff auf den in dubio Grundsatz (Art. 103
Abs. 2 GG, Art. 6 Abs. 2 EMRK, § 261 StPO) ange-
zeigt sein.

Im Besonderen die hier beschriebene Konstellation
erscheint fur Klausurersteller reizvoll, da man préazise
zwischen den beiden Streckenabschnitten (A-StralRe
und B-StraRe) differenzieren und das Vorliegen des
Absichtsmerkmals gesondert in der jeweiligen Fahrsi-
tuation erdrtern muss. Die Bildung von verschiedenen
Tatkomplexen ist gerade im Verkehrsstrafrecht regel-
méRig angezeigt, und wird vom Korrektor honoriert.

E. Prozessuales

Soweit der BGH den Entzug der Fahrerlaubnis und die
Anordnung einer Sperrfrist fir deren Wiedererteilung
(88 69, 69a StGB) dem Grunde nach bestatigte,’® ist
die Entscheidung auch fir eine strafprozessuale Zu-
satzfrage oder ein mindliches Prifungsgesprach von
Relevanz. Fahrerlaubnisrechtliche Malinahmen sind
in der verkehrsstrafrechtlichen Praxis oftmals der
zentrale Streitpunkt. Werden (empfindliche) Geldstra-
fen oftmals von den Tétern akzeptiert, wird der Entzug
der Fahrerlaubnis und die Hohe der Sperrfirst regel-
maRig vehement bekdmpft. Angesichts der wirtschaft-
lichen Bedeutung der Fahrerlaubnis —um bspw. sei-
nem Beruf nachzugehen — ist das durchaus nachvoll-
ziehbar.

Voraussetzung fiir den Entzug der Fahrerlaubnis
nach § 69 Abs. 1 S. 1 StGB ist, dass sich der Tater auf-
grund der Tat als ungeeignet zum Fihren von Kraft-
fahrzeugen erwiesen hat. Ist der Tater — wie im vorlie-
genden Fall — strafbar nach § 315d StGB, so gilt die
Ungeeignet als indiziert (§ 69 Abs. 2 Nr. 1a StGB).
Die Regelvermutung fuhrt dazu, dass der Tatrichter

eine Gesamtwuirdigung unterlassen darf und sich auf
die Prufung beschranken kann, ob ausnahmsweise
eine atypische Konstellation vorliegt, welche die In-
dizwirkung entfallen lasst.’® Die Hirden dafir sind
sehr hoch, sodass regelméRig in Féllen verbotener
Kraftfahrzeugrennen der Entzug der Fahrerlaubnis an-
geordnet werden wird. Hierzu tritt die Sperrfrist fiir die
Wiedererlangung der Fahrerlaubnis nach § 69a Abs. 1
S. 1 StGB, welche zwischen sechs Monaten und fiinf
Jahren betragen kann.

AbschlieBend sollte man im Zusammenhang mit
8 315d StGB wissen, dass der Gesetzgeber dariiber
hinaus in § 315f StGB den Strafverfolgungsbehdrden
und Gerichten die Anordnung der Einziehung des
Kraftfahrzeuges ermdglicht. Anhédnger der ,,Raser-
Szene™ seien besonders nachhaltig durch den Verlust
des Kraftfahrzeuges zu beeindrucken.” Da Vorwiirfe
nach § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB, wie bereits gezeigt,
auch gegeniiber dem ,,Alltagsraser” erhoben werden
konnen, wird sich auch in diesen Fallen ein Einzie-
hungsrisiko ergeben — was in einer (Examens)Klausur
ebenfalls als Zusatzfrage thematisiert werden kann.

1 BGH, Beschl. v. 17.02.2021 — 4 StR 225/20, NStZ 2021,
540 (542) m. Anm. Stam.

12 BGH, Beschl. v. 29.04.2021 — 4 StR 165/20, NStZ 2021,
615 (616).

13 BGH, Urt. v. 24.06.2021 — 4 StR 79/20, BeckRS 2021,
19204 Rn. 14.

14 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil,
43. Auflage 2013, Rn. 802.

15 BGH, Beschl. v. 29.04.2021 — 4 StR 165/20, NStZ 2021,
615 (616).

16 MiiKo-StGB/v. Heintschel-Heinegg/Huber, 4. Auflage
2020, § 69 Rn. 65.

7 Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Auflage 2019,
§ 315f Rn. 1.
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Probleme:

1) Beschréankung des Notwehrrechts in personlichen
Néhebeziehungen

2) Garantenstellung zwischen getrennten Ehegatten
3) Garantenstellung aus Ingerenz bei gerechtfertigtem
Vorverhalten

SACHVERHALT

T und O sind seit mehreren Jahren verheiratet. Vor
acht Wochen haben sich die beiden aber getrennt und
T ist aus dem (bis dahin gemeinsam bewohnten) Haus
ausgezogen, das O gehort. Dennoch kehrt T noch ein-
mal in das Haus zuriick, um unter Aufsicht von O ei-
nige Sachen aus der Garage abzuholen. Dabei erzéhlt
T beildufig, inzwischen mit D zusammen zu sein. D
war friher einmal sehr gut mit O befreundet. Die bei-
den haben aber den Kontakt eingestellt, weil O den
Verdacht hatte, dass T und D eine Affére hatten. O ge-
rat (ber diese neue Erkenntnis so in Rage, dass O auf
T losgeht und T erst eine Backpfeife und danach meh-
rere Schlage in die Magengegend verpasst. Da O T
korperlich deutlich Uberlegen ist und auch keine An-
stalten macht, von T abzulassen, sieht T die einzige
Mdglichkeit, sich zu schiitzen, darin, sich mit einer auf
einer Werkbank liegenden Heckenschere zu verteidi-
gen. T ergreift diese und verpasst O einen Stich direkt
in die Brust. O geht sofort zu Boden und bleibt blutend
dort liegen.

T erkennt, dass O sehr wahrscheinlich tddlich ver-
letzt ist und verbluten wird, wenn nicht alsbald Hilfe
gerufen wird. Dennoch beschlieit T, O als Rache fiir
die zahllosen Afféren, die O wahrend ihrer Beziehung
hatte, dem eigenen Schicksal zu Uberlassen. Zwar er-
innert sich T an das Ehegeliibde, bei dem sich die

beiden gegenseitigen Beistand versprochen hatten. T
ist das Bedurfnis nach Rache aber wichtiger als die
ehelichen Pflichten. Obwohl T einen tddlichen Ver-
lauf fur maoglich halt, verlasst T den Hinterhof.
Wenige Momente spater schafft es O mit letzter Kraft,
das eigene Mobiltelefon aus der Hosentasche zu zie-
hen, und den Notdienst zu alarmieren, der kurze Zeit
spater eintrifft und O in das ndchste Krankenhaus
bringt. Dort kann O durch eine Notoperation gerettet
werden.

Strafbarkeit von T nach dem StGB?
§ 221 StGB ist nicht zu prifen.

GUTACHTEN (L6sungsvorschlag)
Vorbemerkung:
Diese mittelschwere Klausur wurde im Sommersemes-
ter 2021 in der strafrechtlichen Ubung fiir Anfan-
ger*innen an der Philipps-Universitat Marburg ge-
stellt. Der inhaltliche Schwerpunkt liegt auf Proble-
men der Unterlassungsstrafbarkeit, namentlich auf
der Begrundung von Garantenstellungen, sowie den
Auswirkungen von engen personlichen Nahebeziehun-
gen auf die Reichweite des Notwehrrechts. Konkret
gilt es im ersten Tatkomplex (Stich mit der Hecken-
schere) zu erkennen, dass der Tatbestand der Korper-
verletzung erfillt, T aber durch Notwehr (§ 32 StGB)
gerechtfertigt sein kénnte. Dabei ist zu diskutieren, ob
das Notwehrrecht aus sozialethischen Griinden (Na-
heverhaltnis zwischen T und O) zu beschrénken ist.
Der Schwerpunkt der Klausur liegt auf dem zwei-
ten Tatkomplex (Verlassen des Hinterhofs). Hier wird
durch die Formulierung ,,obwohl T einen todlichen
Verlauf fiir moglich hdlt* deutlich, dass T mit To-
tungsvorsatz handelt. Problematisch ist aber, ob T
sich Umstande vorgestellt hat, welche eine Garanten-
stellung gegeniber O begrinden. Eine Garantenstel-
lung kann sich hier aus zwei Umsténden ergeben: zum
einen aus der immer noch bestehenden Ehe zwischen

* Die Verfasserin Bock ist Inhaberin des Lehrstuhls fur Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und Rechtsver-
gleichung an der Philipps-Universitat Marburg. Der Verfasser Heine ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fur das Recht
der Digitalisierung bei Prof. Dr. Sebastian Omlor, LL.M. (NYU), LL.M. Eur. an der Philipps-Universitat Marburg. Der Verfasser
Kuchinke ist studentische Hilfskraft am Institut fir Kriminalwissenschaften bei Prof. Dr. Stefanie Bock an der Philipps-Univer-
sitat Marburg.
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T und O und zum anderen aus dem vorangegangenen
Stich mit der Heckenschere. Um das Potential der
Klausur voll auszuschdpfen, miissen beide Aspekte ge-
trennt voneinander rechtlich gewdirdigt werden. Zwi-
schen Ehegatten wird eine Garantenstellung fast all-
gemein bejaht, wobei der Umfang der sich hieraus er-
gebenen Pflichten allerdings umstritten ist. Grund-
satzlich wird davon ausgegangen, dass Ehegatten ver-
pflichtet sind, einander in Gefahr beizustehen. Im kon-
kreten Fall muss aber diskutiert werden, wie und wann
diese Pflicht bei dauerhafter Trennung endet. Bei dem
Stich mit der Heckenschere als Anknipfungspunkt fir
eine Garantenstellung aus Ingerenz stellt sich das
Problem, dass die damit einhergehende Korperverlet-
zung vom Notwehrrecht des § 32 StGB gedeckt war.
Ob auch eine gerechtfertigte Gefahrschaffung eine
Sonderverantwortlichkeit begriinden kann, ist umstrit-
ten. Die Rechtsprechung verneint dies. Sofern eine
Garantenstellung (sei es aus personlicher Nahebezie-
hung, sei es aus Ingerenz) bejaht wird, bereitet die
restliche Prifung der 88 212 Abs. 1, 13 Abs. 1, 22, 23
Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB keine Probleme mehr.
Anderenfalls ist eine Strafbarkeit wegen unterlassener
Hilfeleistung zu priifen und zu bejahen. Sofern davon
ausgegangen wurde, dass T wegen versuchten Tot-
schlags durch Unterlassen strafbar ist, tritt § 323c
StGB auf Konkurrenzebene zurick.

Eine Besonderheit des Sachverhalts besteht darin,
dass er genderneutral formuliert ist, also keinen Auf-
schluss Uber das Geschlecht der Beteiligten gibt. Die
hier vorgestellte Ldsung ist dementsprechend eben-
falls genderneutral gehalten. Wenn ein*e Bearbei-
ter*in den Beteiligten ein Geschlecht zugeschrieben
hat, ist dies selbstverstandlich nicht als Fehler bewer-
tet worden, gibt aber mdglicherweise Anlass, die eige-
nen geschlechtsspezifischen Vorstellungen zu hinter-
fragen.

Insgesamt bereitete die Klausur den Bearbeiter*in-
nen gerade im Aufbau einige Probleme. Zum Teil wur-
den die zentralen Probleme des Sachverhalts nicht
hinreichend klar erkannt und aufbereitet. So lag die
Durchfallquote bei 41,4 %, die Durchschnittspunkt-
zahl bei 3,88 Punkten. Allerdings gab es auch einige
erfreuliche Leistungen, die mit Vollbefriedigend be-
wertet werden konnten. Fir ein gelungenes

Zeitmanagement, das hinreichend Raum lasst, um die
Schwerpunkte des Falles vertieft zu behandeln, ist ein
sinnvoller, problemorientierter Einsatz des Gutach-
tenstils unabdingbar und sollte bereits in der Ubung
fur Anfanger*innen erlernt werden: Unproblemati-
sches kann und muss kurzgefasst werden. Hier kann
auch der Feststellungsstil zum Einsatz kommen. Die
zentralen Probleme des Falles sind hingegen umfas-
send im Gutachtenstil aufzuarbeiten.

1. Teil — Stich mit der Heckenschere

A. Strafbarkeit wegen Korperverletzung gem.
§ 223 Abs. 1 StGB

Durch den Stich in den Brustkorb von O kann sich T
einer Korperverletzung nach 8 223 Abs. 1 StGB schul-
dig gemacht haben.

Anmerkung: Grundsétzlich kommt auch eine Straf-
barkeit wegen geféahrlicher Koérperverletzung gem.
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 (Heckenschere als gefahrli-
ches Werkzeug) und Nr. 5 (Stich in die Brust als das
Leben geféhrdende Behandlung) in Betracht. Da die
Tat aber moglicherweise gerechtfertigt ist, ist es klau-
surtaktisch sinnvoll, zundchst isoliert das Grunddelikt
zu prifen. So spart man ggf. nicht notwendige Aus-
flihrungen zu den Qualifikationstatbestanden.

|. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

T hat durch den Stich mit der Heckenschere in den
Brustkorb bei O Schmerzen herbeigefiihrt, die das kor-
perliche Wohlbefinden mehr als nur unerheblich be-
eintrachtigt haben.! Zudem stellt eine Stichverletzung
im Brustkorb einen pathologischen Zustand dar, der
negativ vom korperlichen Normalzustand abweicht. 2
O wurde somit korperlich misshandelt und an der Ge-
sundheit geschéadigt.

Der Stich kann nicht hinweggedacht werden, ohne
dass Os Verletzungen entfielen.® AuRerdem hat T
durch den Stich das rechtlich relevante Risiko einer
Beeintrdachtigung der korperlichen Integritat von O ge-
schaffen, das sich in der konkreten Stichverletzung re-
alisiert hat.* Der Verletzungserfolg ist T damit zure-
chenbar.

1 Zur Definition der korperlichen Misshandlung: BGH NJW

1995, 2643; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil 11, 22. Aufl.

2021, § 13 Rn. 14.
2 Zur Definition der gesundheitlichen Schadigung: BGHSt
36, 1 (6); Rengier, StrafR BT 11, § 13 Rn. 16.

3 Zur Definition der Kausalitat nach der conditio-sina-qua-
non-Formel: Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil
Band I, Grundlagen, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 6; Rengier,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 13 Rn. 3.

4 Zum Begriff der objektiven Zurechnung: Roxin/Greco,
StrafR AT I, § 11 Rn. 47.
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2. Subjektiver Tatbestand

T wusste, dass O infolge des Stiches Schmerzen und
eine Stichverletzung erleiden wiirde. Der Stich zielte
sogar auf die Herbeiflihrung eines Verletzungserfol-
ges ab. T handelte damit willentlich und in Kenntnis
aller relevanten Umsténde und somit vorséatzlich.

Anmerkung: Weitere Ausfihrungen zu den (umstrit-
tenen) einzelnen Elementen des Vorsatzes® sind bei ei-
nem derart eindeutig gelagerten Sachverhalt nicht ge-
boten.

I1. Rechtswidrigkeit
T kann nach § 32 Abs. 1 StGB durch Notwehr gerecht-
fertigt sein.

1. Notwehrlage

Dafiir musste eine Notwehrlage, also ein gegenwarti-
ger, rechtswidriger Angriff vorgelegen haben. Ein An-
griff ist jedes menschliche Verhalten, das eine Gefahr
fur Individualrechtsguter schafft. O hat T eine Back-
pfeife und danach mehrere Schlége in die Magenge-
gend verpasst. O machte keine Anstalten, von T abzu-
lassen. Damit drohte eine (weitere) Verletzung des
Rechtsguts der korperlichen Unversehrtheit von T.
Dieser Angriff fand noch statt, war also gegenwartig.
O war selbst nicht gerechtfertigt, sodass der Angriff
auch rechtswidrig war. Eine Notwehrlage ist gege-
ben.

2. Notwehrhandlung

Gerechtfertigt sind nach § 32 StGB Handlungen, die
geeignet, erforderlich und geboten sind, um den An-
griff abzuwehren. Der Stich mit der Heckenschere
muss also das am wenigsten eingriffsintensive Mittel
dargestellt haben, das gleich geeignet war, den Angriff
auf die korperliche Unversehrtheit von T abzuwen-
den.” Der Stich mit der Heckenschere war ex ante ge-
eignet, den Angriff von O zu beenden. Es ist auch kein
weniger intensives Mittel erkennbar, das mit gleicher
Sicherheit den Angriff von O abgewehrt hétte. Dies
gilt umso mehr, als O T kérperlich Gberlegen ist. Der
Stich war damit erforderlich.

Problem: Beschréankung des Notwehrrechts in per-
sonlichen Nahebeziehungen

Dartiber hinaus musste der Stich mit der Heckenschere
geboten sein. Grundsatzlich ist jede Handlung, die ge-
eignet und erforderlich ist, um einen gegenwartigen,
rechtswidrigen Angriff abzuwehren, auch geboten.®
Fraglich ist aber, ob im konkreten Fall das Notwehr-
recht aus sozialethischen Griinden zu beschrénken ist.
Die h.M. leitet aus engen personlichen Garantenbezie-
hungen, wie sie insbesondere unter Ehegatten beste-
hen, eine gewisse Solidaritatspflicht zum Angreifer ab,
die zu einer vorsichtigen Einschrankung des Notwehr-
rechts fiihren sollen.® Ob dies Uberzeugt, ist zweifel-
haft; immerhin kiundigt der Angreifer durch den An-
griff das Solidaritatsverhaltnis faktisch auf.*® Im kon-
kreten Fall ist zudem fraglich, ob nach dem Auszug
von T Uberhaupt noch eine Garantenstellung aus per-
sonlicher Verbundenheit besteht (siehe dazu unten 2.
Teil. A. Il. 1. d) aa)). Aber selbst, wenn man dies be-
jahen wirde, muss berticksichtigt werden, dass in per-
sonlichen Garantenbeziehungen das Notwehrrecht nur
beschrénkt, nicht vollstdndig ausgeschlossen ist. Der
Angreifer entscheidet sich schlieflich immer noch
selbst dafiir, eine rechtlich missbilligte Gefahr fir die
Rechtsgtiter des Opfers zu schaffen. Diesem nun jed-
wede Verteidigungsmoglichkeit zu nehmen und zur
Hinnahme auch schwerer Verletzungen zu zwingen,
waére unangemessen. Angebracht ist es daher allenfalls,
die zulassigen Verteidigungsmittel zu staffeln, sodass
der Angegriffene nicht sofort zur sonst erlaubten
Trutzwehr (bergehen darf. ** Vielmehr sind Aus-
weichmaglichkeiten zu nutzen, bevor auf Schutzwehr
und zuletzt Trutzwehr zuriickgegriffen werden darf.
Bei vereinzelt auftretenden Tatlichkeiten von geringer
Intensitat, die keine ernsthaften Gefahren begriinden,
wird teilweise auch eine Hinnahme leichterer Verlet-
zungen diskutiert.!?

Es ist hier nicht zu erkennen, dass T Os Angriff
hatte ausweichen kénnen, ohne sich weiter zu gefahr-
den. Es ist T — vor allem angesichts von Os korperli-
cher Uberlegenheit — auch nicht zuzumuten, weitere

5 Siehe zum Meinungsstreit Wessels/Beulke/Satzger, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 51. Aufl. 2021, Rn. 333 ff.; Hein-

richs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019, Rn. 298 ff.

6 Zu den Voraussetzungen der Notwehrlage siehe Per-
ron/Eisele, in: Schonke/Schroder, 30. Aufl. 2019, § 32
Rn. 2 ff.

7 Zum Begriff der Erforderlichkeit Rengier, StrafR AT, § 18
Rn. 47.

8 Vgl. Perron/Eisele, in: Schonke/Schrader, § 32 Rn 43.

® Zur Solidaritatspflicht unter Ehegatten und der daraus fol-
genden Einschrankung des Notwehrrechts BGH NJW 1969,

802; Erb, in: Erb/Schéafer (Hrsg.), Minchner Kommentar
zum Strafgesetzbuch Band 1, 88 1-37, 4. Aufl. 2020, § 32
Rn. 219.

10 S0 auch Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT, Rn. 531;
Rengier, StrafR AT, § 18 Rn. 69.

1 BGH NJW 1984, 986; Perron/Eisele, in:
Schonke/Schroder, § 32 Rn. 53; Rengier, StrafR AT, § 18
Rn. 56.

12 vgl. Rengier, StrafR AT, § 18 Rn. 69; kritisch Wes-
sels/Beulke/Satzger, StrafR AT, Rn. 531.
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Schlage hinzunehmen. Die Verteidigungshandlung
war daher geboten.

3. Subjektives Rechtfertigungselement

T hatte Kenntnis der die Notwehrlage begriindenden
Umstande und wollte sich auch verteidigen. Damit er-
fullt T jedenfalls® die subjektiven Voraussetzungen
einer Rechtfertigung nach § 32 StGB.

4. Zwischenergebnis
Die Korperverletzung zulasten von O ist durch Not-
wehr nach 8 32 Abs. 1 StGB gerechtfertigt.

I11. Ergebnis
T hat sich nicht der Korperverletzung nach § 223
Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

2. Teil — Verlassen des Hinterhofs

A. Strafbarkeit wegen versuchten Totschlags
durch Unterlassen gem. 88 212 Abs. 1, 13 Abs. 1, 22,
23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB

Indem T O blutend auf dem Hinterhof zuriicklieR,
kann sich T eines versuchten Totschlags durch Unter-
lassen gem. 88 212 Abs. 1, 13 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1
Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben.

Anmerkung: In so eindeutig gelagerten Féllen, in de-
nen eine Vollendungsstrafbarkeit wegen Nichteintritts
des tatbestandlichen Erfolges eindeutig ausscheidet,
sollte direkt eine mdgliche Versuchsstrafbarkeit the-
matisiert werden.

I. Vorprifung

O ist nicht gestorben, die Tat ist also nicht vollendet.
Die Strafbarkeit des versuchten Totschlags ergibt sich
aus dem Verbrechenscharakter der Tat, 8§ 12 Abs. 1,
23 Abs. 1 Alt. 1 StGB.

Anmerkung: Eine Vorpriifung beim Versuch ist nicht
zwingend erforderlich. Alternativ ist es auch mdglich,
den Obersatz so zu formulieren, dass er alle notwendi-
gen Informationen enthalt (Nichtvollendung der Tat,
Strafbarkeit des Versuchs).

11. Tatbestand

1. Tatentschluss

T muss Tatentschluss zur Begehung eines Totschlags
durch Unterlassen gehabt haben. Erforderlich hierfir

ist Vorsatz zur Erflllung aller objektiven Tatbestands-
merkmale sowie das Vorliegen aller sonstigen subjek-
tiven Tatbestandsmerkmale. 14

a) Todeserfolg
T fand sich damit ab, dass O infolge der Verletzung
verbluten konnte.

b) Nichtvornahme der gebotenen Handlung
Aulerdem ging T davon aus, dass die Einleitung von
HilfsmalRnahmen sowie die Alarmierung eines Not-
arztes geeignet gewesen ware, um den maoglichen Tod
von O zu verhindern. Auf die Vornahme dieser Ret-
tungshandlung wollte T bewusst verzichten.

¢) Quasi-Kausalitat

T hielt es fir moglich, eine zur Verhinderung des To-
des geeignete Handlung zu unterlassen (ndmlich die
Einleitung von RettungsmalRnahmen und das Herbei-
rufen eines Notarztes), deren Vornahme den Eintritt
des Todeserfolges mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit verhindert hatte, mithin (quasi-)kausal
gewesen ware.'®

d) Garantenstellung

Fraglich ist aber, ob T von einer Garantenstellung ge-
genuber O ausging, welche T zu einem Tatigwerden
zu Gunsten von O verpflichtet hatte.

aa) Beschiutzergarantenstellung aus natirlicher
Verbundenheit

In Betracht kommt zunéchst eine Beschitzergaranten-
stellung. T und O sind verheiratet. T hat daher fir O
grundsatzlich eine gesetzlich fundierte Garantenstel-
lung (8 1353 Abs. 1 S. 2 BGB) aus natlrlicher Ver-
bundenheit inne.® Dies heil3t freilich nicht, dass die
Garantenstellung unmittelbar auf dem biirgerlichen
Recht beruht. Vielmehr wurzelt die Garantenstellung
im engsten Familienbereich auf zwei Griinden: auf
dem konkludent erklarten Beistandsversprechen im
Innenverhaltnis und auf der wegen des Respekts vor

13 Die genauen Anforderungen sind umstritten. Die h.M.
verlangt bei § 32 StGB einen Verteidigungswillen, vgl.
BGHSt 2, 111 (114); die Gegenauffassung lasst Kenntnis
der Notwehrlage geniigen, siehe Freund/Rostalski, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 3 Rn 21; Rath, Das
subjektive Rechtfertigungselement, 2002, S. 238 ff. m.w.N.
14 Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, § 22 Rn. 13.

15Zur Definition der Quasi-Kausalitat Wessels/Beulke/Satz-
ger, StrafR AT, Rn. 1172; Kihl, Strafrecht Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 35.

16 Kihl, StrafR AT, § 18 Rn.56; a.A.Boéhm, Garanten-
pflichten aus familidren Beziehungen, 2006, S. 19, 193 u.
239 ff.
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der familiaren Sphare reduzierten Schutzbereitschaft
Dritter im AuBenverhaltnis.*’

Problem: Garantenstellung zwischen getrennten
Ehegatten

Die sich grundsétzlich aus der Ehe ergebende Garan-
tenpflicht konnte hier aber dadurch weggefallen sein,
dass T sich acht Wochen zuvor von O getrennt hat und
aus der gemeinsamen Wohnung ausgezogen ist. Dies
wirft die Frage auf, ob sich aus der Verpflichtung zur
Praktizierung der ehelichen Lebensgemeinschaft gem.
8 1353 Abs.1 S.2 BGB isoliert eine rechtliche
Schutzverpflichtung ergeben kann.'® Dagegen spricht,
dass die gegenseitige Schutzverpflichtung von Ehe-
gatten bereits dann nicht mehr selbstverstandlich ist,
wenn die Ehe ,,zerriittet” ist, und erst recht dann nicht
mehr, wenn diese Zerrlittung zu einem Getrenntleben
der Ehegatten gefiihrt hat.*® Sobald sich ein Ehegatte
vom anderen in der Absicht getrennt hat, die eheliche
Lebensgemeinschaft nicht wiederherzustellen, entféllt
das berechtigte Vertrauen des Ehegatten, der andere
werde ihm notfalls beistehen. % § 1353 Abs. 1 S. 2
BGB mag zwar zur Herstellung der ehelichen Ge-
meinschaft verpflichten, doch solange diese nicht wie-
derhergestellt ist, sind die Ehegatten nur fur sich selbst
verantwortlich, da sie den Lebensbereich des anderen
gar nicht beeinflussen kénnen.?: Durch die Trennung
wurden die gegenseitigen Versprechungen inter par-
tes gekiindigt. Die formal bestehende Ehe soll gerade
keine aktuelle Verbindlichkeit mehr begriinden.?? Aus
diesem Grund ergibt sich keine Garantenstellung aus
der noch bestehenden Ehe zwischen T und O.

von O verpflichtet gewesen zu sein. Dies stellt einen
Irrtum UOber die sich aus dem Zivilrecht ergebende
Reichweite der ehelichen Beistandsverpflichtung dar
und betrifft somit die rechtliche Ebene: T erfasst nach
einer laienhaften Parallelwertung das Merkmal der
Garantenstellung aufgrund nattrlicher Verbundenheit
nicht korrekt und kommt aufgrund einer fehlerhaften
rechtlichen Wirdigung zu Unrecht zu dem Schluss,
dass ein strafbarkeitsbegriindendes Merkmal (Garan-
tenstellung und Garantenpflicht aus ehelicher Verbun-
denheit) vorliegt. Die (rechtlichen) Voraussetzungen
und Grenzen der Strafbarkeit werden aber durch den
Gesetzgeber festgelegt; die fehlerhafte Vorstellung
des Handelnden strafbar zu sein, kann keine Strafbar-
keit begriinden. Die Fehlvorstellung des T fuhrt daher
wohl zu einem straflosen Wahndelikt.

Ausfiihrungen zu der Fehlvorstellung des T und ih-
rer rechtlichen Wiirdigung wurden nicht erwartet. Er-
folgten sie dennoch, war dies sehr positiv zu honorie-
ren.

Anmerkung: Mit entsprechender Argumentation ist
ein anderes Ergebnis (noch) vertretbar.

Anmerkung: Besonders gute Bearbeiter*innen kon-
nen darauf eingehen, dass T kurz an die ehelichen Bei-
standspflichten denkt, diese Uberlegung dann aber zur
Seite schiebt. T ist daher wohl zu Unrecht davon aus-
gegangen, aus ehelicher Verbundenheit zur Rettung

bb) Garantenstellung aus Ingerenz

Allerdings kann eine Garantenstellung aus Ingerenz
vorliegen. Durch den Stich mit der Heckenschere hat
T eine Gefahr flir das Leben und die korperliche Integ-
ritdt von O geschaffen.

Problem: Garantenstellung aus Ingerenz bei ge-
rechtfertigtem Vorverhalten
Allerdings war der Stich nach § 32 StGB gerechtfertigt
(siehe oben Teil 1 11.). Dies wirft die Frage auf, ob
auch rechtmagiges Vorverhalten eine Garantenstel-
lung begriinden kann. 24

Dafr spricht, dass es schwer nachvollziehbar ist,
den Notwehriibenden in der konkreten Notwehrsitua-
tion auf das Notigste (,,erforderliche) zu beschranken,
andererseits aber nach der notwendigen Verteidigung
den Angreifer jedem Risiko, das infolge der Verteidi-
gung entsteht, schutzlos auszuliefern.?® Es ist eben
doch die Notwehrhandlung, die die Todesgefahr be-
griindet.?®

17 Zur Garantenstellung von Ehegatten: Kihl, StrafR AT
8 18 Rn. 56; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II,
Besondere Erscheinungsformen der Straftat, 2003, § 32
Rn. 45.

18 Dafiir: Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
§ 29 Rn. 64.

19 Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT, Rn. 1180; Rengier,
StrafR AT, § 50 Rn. 19; Ceffinato, NStZ 2021, 65 (68).

20 BGHSt 48, 301; Kiihl, StrafR AT, § 18 Rn. 58; Roxin,
StrafR AT II, § 32 Rn. 45.

2L Roxin, StrafR AT 1l, § 32 Rn. 50.

22 BGHSt 48, 301 (305); Ceffinato, NStZ 2021, 65 (68);
Roxin, StrafR AT |1, § 32 Rn. 45.

2 Hierzu Kuhl, StrafR AT, § 18 Rn. 129. Siehe auch BGHSt
16, 155 zum Irrtum Uber die Garantenpflicht als Verbotsirr-
tum im Vollendungsdelikt.

2 Dafur: BGHSt 3, 203; Herzberg, JuS 1971, 74;
Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teil-
band 1I, 7. Aufl. 1989, § 46 Rn. 98; dagegen: BGHSt
23, 327 (327), Englander, JuS 2001, 958.

% Rengier, StrafR AT, § 50 Rn. 78.

2 Kihl, JuS 2007, 497 (503); Khl, StrafR AT, § 18 Rn. 95;
Roxin, StrafR AT 11, 32/181.
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Dagegen spricht aber, dass diejenige Person, die in
gerechtfertigter Weise eine Gefahr flir Rechtsgliter
Dritter schafft, dem Opfer nicht ndher verbunden ist
als ein*e unbeteiligte*r Zuschauer*in.?’ Letzere*n
trifft aber ,,nur” die allgemeine Solidarititspflicht aus
§ 323c Abs. 1 StGB. Ansonsten wirde die bloRe Kau-
salitat fur einen Erfolg strafbarkeitsbegrindende Wir-
kung haben.?® Das Notwehropfer hat die Lebensgefahr
durch den rechtswidrigen Angriff selbst heraufbe-
schworen und muss dementsprechend die Konsequen-
zen tragen.?® Diejenige Person, die sich gegen An-
griffe verteidigt, besteht nur auf die Einhaltung der ei-
genen rechtlich geschitzten Freiheitssphéaren.®® Das
Opfer, das sich die Folgen selbst zuzuschreiben hat,
kann nicht erwarten, dass es gerade von derjenigen
Person gerettet wird, die es zuvor angegriffen hat. Es
lasst sich normativ nicht begriinden, warum man sich
durch einen rechtswidrigen Angriff einen (zusatzli-
chen) Garanten verschaffen kénnen sollte; hierdurch
wirde das sehr weitreichende Notwehrrecht gréBten-
teils entleert.®! Das Vorverhalten muss also rechtswid-
rig sein. Folglich hat T auf Basis der eigenen Vorstel-
lung keine Garantenstellung aus Ingerenz gegeniber
O gehabt.

Anmerkung: Mit entsprechender Begriindung ist ein
anderes Ergebnis vertretbar.

T ging nicht von Umsténden aus, die eine Garan-
tenstellung gegentiber O begrindet hatten. T hatte
folglich keinen Tatentschluss zur Begehung eines Tot-
schlages durch Unterlassen.

I11. Ergebnis

T hat sich nicht des versuchten Totschlages durch Un-
terlassen gem. 88 212 Abs. 1, 13 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1
Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

B. Strafbarkeit wegen unterlassener Hilfeleistung
gem. § 323c Abs. 1 StGB

Durch das Verlassen des Hinterhofs kann sich T einer
unterlassenen Hilfeleistung gem. § 323c Abs. 1 StGB
schuldig gemacht haben. Die Stichverletzung in der
Brust von O stellt ein plotzliches Ereignis dar, das eine

Gefahr fur Individualrechtsgiter und damit einen Un-
glucksfall begriindet hat.®? Dass T diese Gefahr vor-
sédtzlich herbeigefiihrt hat, ist irrelevant, solange es
sich zumindest aus Sicht von O um ein plétzlich ein-
tretendes Ereignis handelt.** T hat es unterlassen,
Hilfsmalnahmen zu ergreifen, obwohl ihm dies phy-
sisch modglich war.

Fraglich ist allerdings, ob T die Hilfeleistung zu-
mutbar war. Immerhin hat T den Unglticksfall vorsatz-
lich herbeigefiihrt.3* Allerdings war der Stich mit der
Heckenschere gerechtfertigt; die Gefahr einer straf-
rechtlichen Verurteilung besteht daher nicht. Zudem
lasst das Risiko, ggf. in ein zivil- oder strafrechtliches
Verfahren verwickelt zu werden, flr sich genommen
nicht die allgemeine Hilfspflicht entfallen.®

Dieser konnte aber entgegenstehen, dass O T ange-
griffen, so die Abwehr provoziert und den Ungliicks-
fall damit selbst verursacht hat. Gleichwohl wird man
angesichts der erheblichen Gefahren fur das Leben des
O und dem geringen Hilfsaufwand fir T ein Uberwie-
gendes Interesse an der Rettung Os annehmen missen.
Zudem waren keine weiteren Angriffe Os mehr zu er-
warten, T hatte sich durch die Hilfeleistung also keiner
Gefahr ausgesetzt.*® Sie war daher zumutbar. AuRer-
dem handelte T vorsétzlich, rechtswidrig und schuld-
haft.

Somit hat sich T einer unterlassenen Hilfeleistung
nach § 323c Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

Anmerkung: Sofern eine Strafbarkeit wegen versuch-
ten Totschlags durch Unterlassen bejaht wurde, tritt
die unterlassene Hilfeleistung hierhinter auf Konkur-
renzebene zurick.

C. Gesamtergebnis
T ist strafbar wegen unterlassener Hilfeleistung gem.
§ 323c Abs. 1 StGB.

27 Kiihl, JuS 2007, 497 (503); Rengier, StrafR AT, § 50
Rn. 77; Kuhl, StrafR AT, § 18 Rn. 95.

28 Heinrich, StrafR AT, Rn. 957 ff.; Roxin, StrafR AT II,
§ 32 Rn. 181.

2 Kihl, StrafR AT, § 18 Rn. 95; Roxin, StrafR AT 11, § 32
Rn. 182; Rengier, StrafR AT, § 50 Rn. 77.

30 Kihl, StrafR AT, § 18 Rn. 95.

81 BGHSt 23, 327 f.; Roxin, StrafR AT 11, § 32 Rn. 183.

32 BGHSt 6, 147 (152), Rengier, StrafR BT Il, § 42 Rn. 3.
33 BGHSt 23, 327 (328); Hecker, in: Schonke/Schroder,
§323cRn. 7.

34 Setzt sich der Tater durch die Hilfeleistung der Gefahr ei-
ner Strafverfolgung aus, so kann er sich auf Unzumutbar-
keit nur berufen, wenn seine Straftat in keinem Zusammen-
hang mit dem Unglicksfall steht, vgl. BGH MDR 1982,
448.

35 BGHSt 23, 327 (328); Freund, in: Erb/Schafer (Hrsg.),
Minchner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 5,
88 263-358 StGB, 3. Aufl. 2019, § 323c, Rn. 97.

36 Zur Unzumutbarkeit bei drohendem Angriff: Freund, in:
MuKo-StGB, § 323c Rn. 97; Matt/Renzikowski, Strafge-
setzbuch Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 323c Rn. 21.
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Buchrezension: Michael Stahlschmidt: Steuerstrafrecht, Nomos-
Verlagsgesellschaft, 2. Auflage Baden-Baden 2020, 222 S., 26,90 €

Von Rechtsanwaltin Dr. Katrin Wick, Frankfurt am Main*

Dieses Lehrbuch zum Steuerstrafrecht aus der Reihe
»Nomos Lehrbuch* richtet sich an fortgeschrittene
Studierende der Rechtswissenschaft, die bereits
Kenntnisse aus dem allgemeinen und besonderen Teil
des Kernstrafrechts mitbringen und es konzentriert
sich auf den ausbildungs- und prifungsrelevanten
Stoff des Steuerstrafrechts. Praktikern ermoglicht es
einen ersten Zugriff auf die Materie.

Das Buch gliedert sich in drei Kapitel: Nach einem
kurzen systematischen und historischen Uberblick
(Erstes Kapitel, S. 21 bis 30) wird zunéchst das mate-
rielle Steuerstrafrecht (Zweites Kapitel, S. 31 bis 140)
und anschliel3end das formelle Steuerstrafrecht darge-
stellt (Drittes Kapitel, S. 141 bis 213). Die einzelnen
Kapitel sind so aufgebaut, dass zunéchst das abstrakte
Wissen mithilfe von Schemata und Beispielen vermit-
telt wird und am Ende des jeweiligen Abschnittes
Wiederholungs- und Vertiefungsfragen gestellt wer-
den. Die Wiederholungs- und Vertiefungsfragen eig-
nen sich sehr gut um den gelesenen Abschnitt noch-
mals zu reflektieren und sensibilisieren fur Schwer-
punkte.

Das erste Kapitel vermittelt zunédchst in der gebo-
tenen Kiirze einen Uberblick tber die rechtlichen
Grundlagen des Steuerstrafrechtes und die systemati-
sche Stellung, was den Einstieg in die Materie erleich-
tert und eine Wissensbasis schafft (S. 21 ff.). Die Aus-
flhrungen zur historischen Entwicklung des Steuer-
strafrechts sind ebenfalls sehr kompakt gehalten und
konzentriert sich auf das Wesentliche, wodurch der
Leser nicht mit zu viel abstraktem Wissen Uberladen
wird (S. 26 ff).

Im zweiten Kapitel stellt der Autor das materielle
Steuerstrafrecht dar, wobei der Fokus auf dem zentra-
len Tatbestand der Steuerhinterziehung (8§ 370 AO)
liegt. Zu Beginn der Darstellung entwickelt der Autor
ein Priifungsschema und eine Ubersicht zu § 370 AO,
in welcher er die Normbestandteile den einzelnen Ele-
menten des aus dem Grundlagenstudium bekannten
dreigliedrigen Deliktsaufbaus integriert (S. 33). An
diesem Schema orientiert sich sodann die weitere Dar-
stellung zu den einzelnen Elementen des Straftatbe-
standes. Besonders studierendenfreundlich sind die
Ausfiihrungen zum Vorsatz und der Téaterschaft und
Teilnahme, da hier das Grundlagenwissen anschaulich

wiederholt wird (bspw. Seite 60) und auf das unbe-
kannte Steuerstrafrecht ibertragen wird.

In den weiteren Abschnitten des ersten Kapitels
stellt der Autor die weiteren Steuerstraftaten, wie
Bannbruch § 372 AO, Schmuggel § 373 AO und die
Steuerhehlerei § 374 AO (S. 85 ff.) dar und erortert
die praktisch bedeutsamen personlichen Strafaufhe-
bungsgrinde des Riicktritts und der strafbefreienden
Selbstanzeige (S. 98 ff.). Das Kapitel schlie3t mit ei-
ner Darstellung der Steuerordnungswidrigkeiten
(S. 127 ff.).

Das dritte Kapitel zum formellen Steuerstrafrecht
beginnt mit der Darstellung der ma3geblichen Rechts-
grundlagen (S. 141 ff.). Sodann wird auf die Rollen-
verteilung zwischen Staatsanwaltschaft und Finanz-
verwaltung im Steuerstrafverfahren eingegangen. Die
insoweit von den aus dem Grundlagenstudium be-
kannten Grundsatzen abweichenden Regelungen wer-
den in Ubersichtlicher Form dargestellt, bspw. der pra-
xisrelevante Konflikt zwischen Besteuerungsverfah-
ren und Steuerstrafverfahren (S. 162 ff.).

Sodann befasst sich der Autor ausfiihrlich mit den
im Steuerstrafrecht sehr praxisrelevanten Moglichkei-
ten der Verfahrensbeendigung durch Einstellung aus
Opportunitatsgriinden und der Erledigung im Strafbe-
fehlswege (Drittes Kapitel § 18). Dem Autor gelingt es
hierbei sehr gut, die Vorteile der jeweiligen strafpro-
zessualen Maoglichkeiten darzustellen, sodass dieser
Abschnitt auch fur Berufseinsteiger im Bereich des
Steuerstrafrechts einen guten Zugriff auf die Materie
ermdglicht. Einzig bei der Darstellung der Hinterzie-
hungssummen, die noch eine Einstellung gegen Geld-
auflage nach § 153a StPO ermdglichen, ist es ange-
zeigt, die noch in DM ausgewiesenen Betrage zu ak-
tualisieren (S. 181).

Alles in allem ist das Lehrbuch ein anschauliches,
sehr studierendenfreundliches Buch, was fiir den tber-
sichtlichen Einstieg in das Steuerstrafrecht geeignet
und sehr zu empfehlen ist. Gerade die steigende Be-
reitschaft der Staatsanwaltschaften und Finanzbehor-
den Steuerstraftaten zu verfolgen — bspw. die Ermitt-
lungsverfahren gegen zahlreiche Banken aufgrund so-
genannter Cum/Ex-Geschéfte — ist ein guter Anlass
sich mit der Thematik anhand dieses Buches vertraut
zu machen.

" Die Verfasserin ist Rechtsanwaltin im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts im Frankfurter Biiro von Clifford Chance.
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