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VORWORT

Liebe Leserinnen und Leser der Marburg Law Review,

die zweite Ausgabe des Jahres ist am Zahn der Zeit: Corona-Pandemie, Digitalisierung, Rechtsstaatlichkeit, De-
mokratie und nationale Souveranitét in Europa. Auch in dieser Ausgabe konnten wir wieder eine hohe Diversitét
lesenswerter Beitrdge erreichen. Trotzdem kommen Beitrdge zu klassischen Themen nicht zu kurz. Besonders
erfreulich ist die hohe Anzahl an Seminararbeiten und Beitradgen aus studentischen Federn in dieser Ausgabe.

Der Grundlagenbereich befasst sich schwerpunktmaRig mit der Rechtsetzung und der Rechtsiibernahme. Passend
dazu finden Sie am Ende der Ausgabe eine Buchrezension zu Markus Sehl’s Monografie ,,Was will der Gesetzge-
ber?, Ziel und Methode rationaler Argumentation mit Gesetzesmaterialien®.

Im Zivilrecht blicken wir zun&chst tiber den Tellerrand bei einer Einfiihrung in das Sportrecht und am Ende in die
Schnittstelle zwischen Reproduktionsmedizin und Recht. Eine Masterarbeit befasst sich sodann nochmals mit dem
Kauf digitaler Inhalte im BGB. Klassisch wird es bei dem Beitrag zum Recht am eingerichteten und ausgelibten
Gewerbebetrieb. Fir alle Baurechtler*innen gibt es eine Seminararbeit zur Verlangerung der Bauzeit und Aus-
gleichsanspriiche fiir Baustillstand infolge der Corona-Pandemie. Mit den sogenannten Drag along und Tag along
Klauseln befasst sich die vorherige Seminararbeit zum Unternehmensrecht. Auch kénnen Sie etwas ber den
,Minderheitenschutz beim Zustandekommen des Restrukturierungsplans nach dem StaRUG* erfahren.

Im Offentlichen Recht befassen sich zwei Marburger Seminararbeiten mit der ,,Schuldenbremse und Corona-Hil-
fen, sowie dem Thema ,,Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und nationale Souveranitat am Beispiel des Ungarnkon-
flikts“. Praktisch wird es mit der Fortgeschrittenenhausarbeit zum Bauplanungsrecht ,,Neubau eines Lebensmit-
teldiscounts®.

Im Strafrecht erwartet Sie eine Seminararbeit zum Thema ,,Ehrenmord*.

Zum Abschluss méchten wir Thnen unsere Kurzbeitrdge ans Herz legen. Die Absolventenrede zum Juristen ,,als
armes Ding* regt zum Nachdenken an.

Unser Dank gebihrt wieder all den Autor*innen von Studierenden (ber Referendare und wissenschaftliche Mit-
arbeiter*innen bis zum Professor, ohne die unsere Zeitschrift nicht zustande kommen kénnte, sowie unserem wis-
senschaftlichen Beirat und Redaktionsmitgliedern fur ihre Unterstiitzung. Einen herzlichen Dank auch an Sie, liebe
Leser*innen, fiir das andauernde Interesse an unserer Zeitschrift.

In eigener Sache mdchten wir uns zudem herzlichst bei unserer ehemaligen Vorsitzenden Esra Varlioglu fur Thr
langjahriges Engagement bedanken. Frau Varlioglu hat ihr VVorstandsamt nach drei Jahren an Paula Kéhler tber-
geben.

Neben der Verdéffentlichung unserer Zeitschrift bieten wir zudem im Semester (digitale) Vortragsabende, Work-
shops und Kanzlei-Exkursionen an. Daher empfiehlt es sich, regelmaRig auf unserer Website, LinkedIn oder un-
serer Instagram-Seite vorbeizuschauen.

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

Wir wiinschen Thnen auch flr diese Ausgabe eine anregende Lektire!

MARBURG LAW REVIEW

Paula Kéhler Fabian von Minckwitz  Jan Philipp Wessendorf David Filip

Vorsitzende Chefredakteur Schatzmeister Vorstandsmitglied
Stell. Vorsitzender
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Reimer: Rechtsetzungslehre — warum?

Aufsatz

Rechtsetzungslehre — warum?

Von Professor Dr. Franz Reimer, Gie3en*

A. Was tun mit den Lahnauen? Was tun fiir die
Kinderrechte?

Der Magistrat der Universitdtsstadt Marburg mdchte
zunehmende Nutzungskonflikte in den Lahnauen ent-
schirfen, insbesondere das immer stirker um sich
greifende sommerliche Grillen unterbinden. Daher
kommt die Leiterin des Fachdienstes 30 — Rechtsser-
vice auf Sie zu und bittet Sie um einen entsprechenden
Vorschlag. Sie gibt Ihnen die Frage mit auf den Weg,
ob eine Benutzungsordnung geschaffen oder gedndert
werden konne. — Eine kleine Szene, die Thnen ohne
Weiteres im Referendariat begegnen kdnnte — aber
was hat sie mit Threm Studium, was mit Rechtset-
zungslehre zu tun?

Szenenwechsel: Der Koalitionsvertrag 2021-2025
der Ampel-Koalition enthilt die Ankiindigung: ,,Wir
wollen die Kinderrechte ausdriicklich im Grundgesetz
verankern und orientieren uns dabei maligeblich an
den Vorgaben der UN-Kinderrechtskonvention. Dafiir
werden wir einen Gesetzesentwurf vorlegen und zu-
gleich das Monitoring zur Umsetzung der UN-Kinder-
rechtskonvention ausbauen.*! Wie wiirden Sie, mit ei-
nem Entwurf beauftragt, diesen Plan konkret umset-
zen?

Die folgenden Uberlegungen, die nach dem Sinn
der Beschiftigung mit Rechtsetzungslehre fragen, ge-
hen von der Tatsache aus, dass dieser Begriff in den
Priifungsordnungen nicht auftaucht (B.). Schaut man
aber ndher hin, was Rechtsetzungslehre ist und will
(C.), lasst sich die Frage nach der Relevanz der Recht-
setzungslehre (D.) fundierter beantworten — und erklé-
ren, warum wir zur Zeit Zeugen einer Renaissance der
Rechtsetzungslehre sind (E.).

B. Rechtsetzungslehre — eine Leerstelle?

,Rechtsetzungslehre“? ist ein Begriff, der weder im
Deutschen Richtergesetz (DRiG) noch im Hessischen
Juristenausbildungsgesetz (HessJAG) auftaucht. Aber
auch verwandte Begriffe wie ,,Gesetzgebungs-
lehre* oder ,,Legistik® kommen hier nicht vor. Nach

dem novellierten § 5a Abs.2 Satz2 DRiG sind
Pflichtfacher im Studium

,»die Kernbereiche des Biirgerlichen Rechts,
des Strafrechts, des Offentlichen Rechts und des
Verfahrensrechts einschlieBlich der europa-
rechtlichen Beziige, der rechtswissenschaftli-
chen Methoden und der philosophischen, ge-
schichtlichen und gesellschaftlichen Grundla-
gen; die Vermittlung der Pflichtficher erfolgt
auch in Auseinandersetzung mit dem national-
sozialistischen Unrecht und dem Unrecht der
SED-Diktatur.*

Nach Abs. 3 Satz 1 beriicksichtigen die Pflichtficher

,die ethischen Grundlagen des Rechts und
fordern die Fahigkeit zur kritischen Reflexion
des Rechts; sie beriicksichtigen ferner die recht-
sprechende, verwaltende und rechtsberatende
Praxis®.

Von rechtsetzender Praxis, gar von Rechtsetzungs-
lehre oder Gesetzgebungslehre ist, so scheint es, weit
und breit nicht die Rede. Immerhin erhélt mit der Vor-
schrift die Praxis schon im Studium — nicht erst im Re-
ferendariat — einen gewissen Stellenwert, und explizit
auch die ,,verwaltende und rechtsberatende Praxis®.
Hier kann man, wenn man mochte, Fragen stellen wie
die oben (A.) skizzierte nach einer Regelung fiir die
Lahnauen. Das gleiche Bild bietet sich, konsultiert
man das HessJAG:

,,Die Inhalte des sich auf die Kernbereiche
des Biirgerlichen Rechts, des Strafrechts, des
Offentlichen Rechts, des Verfahrensrechts und
die Grundlagen des Rechts erstreckenden Studi-
ums beriicksichtigen die rechtsprechende, ver-
waltende und rechtsberatende Praxis®“ (§ 6
Abs. 1 HessJAG).

Auch hier scheint die Rechtsetzung immer schon
vorausgesetzt zu sein und nicht als solche zum Gegen-
stand gemacht zu werden — es sei denn, man schaute
auf den Teil von ,,Staatsrecht™ (§ 7 Satz 1 Nr. 4 lit. a
HessJAG), der sich auch mit den Rechtsquellen be-
schiftigt, das Staatsorganisationsrecht: Hier ist von
Verfassung, Gesetz, Rechtsverordnung die Rede,
nimlich von Zustindigkeiten zu ihrem Erlass und vom

* Der Verfasser ist Inhaber der Professur fiir Offentliches
Recht und Rechtstheorie an der Justus-Liebig-Universitét
Giefen.

! Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fiir Freiheit, Gerechtig-
keit und Nachhaltigkeit. Koalitionsvertrag 2021 — 2025 zwi-
schen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD),

BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN und den Freien Demokraten
(FDP), S. 98.

2 Zum Teil ist auch von ,,Rechtssetzungslehre* (mit Fugen-
s) die Rede, so bei Ulrich Karpen, Rechtssetzungslehre, JuS
2016, 577.
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Erlassverfahren, von Formen und von inhaltlichen An-
forderungen an sie. Im Verwaltungsrecht (§ 7 Satz 1
Nr. 4 lit. d HessJAG) tritt zu Verfassung, Gesetz und
Rechtsverordnung noch die Satzung hinzu. Wenn man
Vertrige als Recht und Vertragsschliisse als Rechtset-
zung versteht, widmen sich auch Schuldrecht und er-
neut Verwaltungsrecht (§§ 54 ff. H/VwV{G) der so
verstandenen Rechtsetzung. Ist damit das erfasst, was
die Rechtsetzungslehre beschéftigt? Ist Rechtsetzung
also eine Querschnittsfrage, die kein eigenes Thema,
kein eigenes Fach bildet? Dann kénnte man sie getrost
ad acta legen. Aber vielleicht ist und will Rechtset-
zungslehre mehr?

C. Was ist und was will Rechtsetzungslehre?

I. Rechtsetzung verstehen und verbessern

Der Begriff der ,,Rechtsetzungslehre” macht eines
klar: es geht nicht um Rechtsanwendung. Fast das
ganze Studium beschiftigen sich Studierende ja mit
der Anwendung von Recht; das Jurastudium ist im
Kern nach wie vor konstruiert als eine Vorbereitung
auf den Richterberuf (vgl. § 5 Abs. 1 Hs. 1 DRIiG).
Man konnte seinen Gegenstand, oberfliachlich betrach-
tet, als ,,Rechtsanwendungslehre® bezeichnen. Von
daher ahnt man, was Rechtsetzungslehre ist: eine Dis-
ziplin, die nicht nach dem gesetzten, sondern nach
dem zu setzenden Recht fragt, nicht nach der lex lata,
sondern der /ex ferenda, oder noch deutlicher: nicht
nach dem Recht, wie es ist und angewendet werden
muss, sondern wie es gesetzt wird und gesetzt werden
sollte. Auf eine kurze Formel gebracht, geht es darum,
Rechtsetzung und ihre Produkte, die Rechtsnormen,
zu verstehen und zu verbessern.

Die Rechtsetzungslehre hat also eine deskriptive
(beschreibende) und eine praskriptive (empfehlende,
normative) Dimension: Sie analysiert nicht nur, son-
dern bewertet und berédt auch. Sie beschiftigt sich
durchaus auch mit dem Gesetz, wie es ist (ndmlich bei-
spielsweise mit seinem Aufbau, seiner redaktionellen
Gestaltung etc.), vor allem aber mit dem Gesetz, wie
es sein sollte, d.h. mit Standards guter Rechtsetzung.
Gerade hierin liegt ein Unterschied zur Verfassungs-
rechtswissenschaft einerseits und zu den Politikwis-
senschaften andererseits:

Die Verfassungsrechtswissenschaft klart, wie eine
Rechtsnorm von Verfassungs wegen sein muss oder

nicht sein darf: welche Anforderungen die Verfassung
an den Erlass (Zustindigkeit und Verfahren) und an
die erlassene Norm (Form i.e.S. und Inhalt) stellt. Die
Politikwissenschaft untersucht, wie eine Rechtsnorm
tatsdchlich zustande kommt. Die Frage, wie eine
Norm aussehen soll, d.h. die Frage nach einer guten
Rechtsnorm, ist ein Charakteristikum der Rechtset-
zungslehre. Gerade diese Perspektive macht Rechtset-
zungslehre so reizvoll.

I1. Viele Etiketten, ein Interessenschwerpunkt
»Gesetzgebungslehre™ ist der Begriff, der in der Ver-
gangenheit fiir Rechtsetzungslehre vorherrschend war.
Wenn man von einem weiten Gesetzesbegriff ausgeht,
der nicht nur Parlamentsgesetze, sondern Gesetze im
materiellen Sinne bzw. alle Rechtsnormen umfasst,
kann man ,,Gesetzgebungslehre* und ,,Rechtsetzungs-
lehre* synonym verstehen. Beides ist die Lehre von
der Setzung der Rechtsnormen. Mit etwas anderen
Worten versteht man unter Rechtsetzungslehre ,,alle
Theorien..., die sich mit der Entstehung, Abfassung
und Wirkung von Gesetzen befassen®.? Mitgedacht ist
dabei die Abgrenzung von Verfassungsrecht, Politik-
wissenschaft, Rechtssoziologie, Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie: Rechtsetzungslehre setzt diese
Disziplinen und ihre Erkenntnisse bereits voraus, also
beispielsweise das Wissen um die Anforderungen der
Verfassung(en) an Rechtsnormen, um die tatsichli-
chen Vorginge in der Legislative, ferner eine rechts-
philosophische Position hinsichtlich des Sinns von
Rechtsnormen, gewisse rechtstheoretische Kenntnisse
zur Struktur von Rechtsnormen (bspw. zur Unter-
scheidung von Tatbestand und Rechtsfolge in ,,Kondi-
tionalprogrammen®). Das Besondere der Rechtset-
zungslehre ist eben die Neugier auf bessere Losungen,
der Wunsch, nicht nur unionsrechts- und verfassungs-
konforme Normen zu haben, sondern auch gute: ver-
stindliche, zweckdienliche, funktionierende, bestin-
dige, elegante Normen.

,Legistik* (von lat. lex = Gesetz, Norm) kann man
als weiteres Synonym der beiden Begriffe verstehen.
Wihrend die Gesetzgebungslehre frither tatsdchlich
vor allem auf das Parlamentsgesetz schaute, ist heute
klar, dass wegen der groflen Bedeutung des Unions-
rechts, des Verfassungsrechts, aber auch des unterge-
setzlichen Rechts (z.B. der Rechtsverordnungen) eine

3 Klaus Meferschmidt, Gesetzgebungslehre zwischen Wis-
senschaft und Politik, Entwicklungstendenzen der Le-
gisprudenz — Teil 1, ZJS 2008, 111 (fir Gesetzgebungs-
lehre).
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Beschrinkung auf das Gesetz im formellen Sinne dys-
funktional wire. Dem entspricht, dass sich auch Ver-
treter der ,,Gesetzgebungslehre®, der ,,Legistik, der
,Legisprudenz® (Gesetzesklugheit) oder der ,,Regulie-
rungstheorie“ im Grundsatz mit allen Arten von
Rechtsnormen beschiftigen. Insofern meinen diese
Etiketten im Kern das Gleiche, und Gleiches gilt auch
fiir weitere Begriffe wie ,,Gesetzgebungskunst®, ,,.Ge-
setzgebungswissenschaft/en”, ,,Rechtsetzungstheo-
rie* oder ,,Nomologie“ (von grch. nomos = Gesetz,
Norm). Diese Begriffe unterscheiden sich allenfalls in
Schwerpunkten und Nuancen; immer geht es vor al-
lem um die Frage, wie positive Rechtsnormen erlassen
werden und erlassen werden sollten.

Letzteres schlieBt als Minimalanforderung ein,
dass die Rechtsnorm voélkerrechtskonform, unions-
rechtskonform, verfassungskonform, als untergesetz-
liche Norm auch gesetzeskonform ist. Diese Fragen
sind aber, wie gesagt, kein Spezifikum der Rechtset-
zungslehre, sondern werden von den dogmatischen
Teildisziplinen geklért: der Wissenschaft vom Volker-
recht, vom Europarecht, Verfassungsrecht und von
den Wissenschaften der einzelnen Teilrechtsgebiete.
Die Rechtsetzungslehre kann und muss darauf auf-
bauen. Im Einzelfall mégen die Grenzen zwischen den
dogmatischen Fiachern und der Rechtsetzungslehre
einmal verschwimmen, insgesamt aber ist die Arbeits-
teilung mit der Faustformel ,,Die Rechtsetzungslehre
will das Recht nicht nur verstehen, sondern auch ver-
bessern‘ brauchbar umschrieben.

III. Abgrenzungen
Noch klarer ldsst sich von der Rechtsetzungslehre die
sog. Kautelarjurisprudenz unterscheiden, die sich mit
Rechtsgestaltung beschiftigt: also mit den Moglich-
keiten, die eine Rechtsordnung den Rechtsunterworfe-
nen zur rechtsformigen Regelung ihrer Angelegenheit
lasst. Es geht damit zum Beispiel um Vertragsgestal-
tung und Testamentsgestaltung. Man kann Kautelarju-
risprudenz auch als Gegensatz zu gerichtlicher (,,fo-
rensischer) juristischer Tétigkeit, d.h. als vorsorgend
und planend charakterisieren. Wahrend die Kautelar-
jurisprudenz sich mit juristischen Jedermanns-Instru-
menten beschéftigt, untersucht die Rechtsetzungslehre
die Instrumente, die dem Rechtsetzer zur Verfligung
steht, und zwar dem hoheitlichen Rechtsetzer. Hier
sind zwei Prézisierungen wichtig:

Erstens ist das ,,Recht der Rechtsetzungslehre
nicht jede rechtliche Regelung. AuBer Betracht blei-
ben nicht nur Vertrdge. Die Rechtsetzungslehre be-

schiftigt sich auch ebenso wenig wie die Gesetzge-
bungslehre mit Verwaltungsakten oder dhnlichen ein-
seitigen Einzelfallregelungen (wie Verwaltungserkl-
rungen). Vielmehr interessiert sie sich nur fiir Rechts-
normen. Es liegt nahe, diese als abstrakt-generelle Re-
gelungen zu kennzeichnen, und fiir den Regelfall ist
das auch richtig. Allerdings gibt es auch Einzelfallge-
setze, also konkret-individuelle Regelungen in Geset-
zesform (bspw. ein Enteignungsgesetz, vgl. Art. 14
Abs. 3 Satz 2 Alt. 1 GG!). Auch sie konnen Gegen-
stand der Rechtsetzungslehre sein, wohingegen diese
sich nicht mit Allgemeinverfiigungen (§ 35 Satz 2
H/VwVI1G) beschiftigt.

Zweitens ist die Rechtsetzungslehre nicht nur auf
staatliche Rechtsetzung beschrinkt, sondern kann sich
auch mit unionaler Rechtsetzung befassen (und das tut
sie zu Recht auch zunehmend!). Meist konzentriert sie
sich in diesem Sinne auf hoheitliche Rechtsetzung.
Private Rechtsetzung (etwa solche von Verbédnden,
Normungsinstitutionen etc.) kommt aber zunehmend
in den Blick, und dies auf zweierlei Weise: erstens als
Alternative zu hoheitlicher Normsetzung (dies ist be-
sonders einer Rechtsetzungslehre ein Anliegen, die
sich als Regulierungstheorie versteht), zweitens als
Ergidnzung hoheitlicher Normsetzung. Denn immer
haufiger verweisen unionaler oder nationaler Recht-
setzer auf private Standards (wie DIN-Normen), so
dass hoheitliche und private Normsetzung nicht alter-
nativ, sondern kumulativ zur Anwendung kommen.

IV. Betiitigungsfelder und Gegenstinde der Recht-
setzungslehre
Deutlich geworden ist, dass sich Rechtsetzungslehre
mit mitgliedstaatlicher und mit unionaler Rechtset-
zung befasst. Die volkerrechtliche Ebene bleibt in der
Regel auller Betracht, weil sie mangels zentralisierter
internationaler Normsetzungsinstanz durch Volkerge-
wohnheitsrecht und Volkervertragsrecht geprigt ist.
Auch durch diese Mechanismen entstehen Normen —
aber auf eine Art und Weise, die sich erstens im Ver-
fahren und zweitens hinsichtlich der Akteure von
Rechtsetzung als Erlass verschriftlichter Normen in
formlichen Verfahren soweit unterscheidet, dass die
Ausklammerung for the time being sinnvoll erscheint.
Je mehr man von einer Konstitutionalisierung des Vol-
kerrechts sprechen kann, desto sinnvoller und frucht-
barer wird die Integration volkerrechtlicher Rechtset-
zung in die Rechtsetzungslehre.

Die innerstaatliche Rechtsetzung lasst sich fiir die
Bundesrepublik Deutschland aufschliisseln in Recht-
setzung auf Bundesebene, auf Landerebene und — will

Marburg Law Review (MLR)

151



Aufsatz Reimer: Rechtsetzungslehre — warum?

Grundlagen

man die Gemeinden und Gemeindeverbinde in ihrer
Eigensténdigkeit akzeptieren * — auf kommunaler
Ebene. Die Rechtsnormen, um die es dabei vor allem
geht, sind verfassungsindernde Gesetze (die Verfas-
sungsgebung als Schaffung neuer Verfassungen wird
als Ausnahmefall der Rechtsetzung meist ausgeklam-
mert), einfache Parlamentsgesetze, Rechtsverordnun-
gen, und Satzungen. Daneben stehen weitere Arten
von Rechtsnormen, die bisher seltener mitbehandelt
werden, wie Geschéftsordnungen. Auch Verwaltungs-
vorschriften (als exekutives Innenrecht) werden bis-
lang wenig mitbearbeitet; die immense Bedeutung fiir
die Rechtspraxis spricht allerdings sehr fiir eine kiinf-
tige Integration in die Rechtsetzungslehre.’

Zu beachten ist, dass diese Aufzdhlung von Recht-
setzungsformen nicht abschlieBend ist, und zwar nicht
nur im Augenblick, weil es schon jetzt etliche weitere
Formen von Rechtsnormen gibt, die nicht in das Ras-
ter ,,Rechtsverordnung — Satzung - Geschiftsordnung
— Verwaltungsvorschrift passen (vielleicht das wich-
tigste Beispiel sind die Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses im Sozialversicherungsrecht © ).
Nicht abschlielend ist die Aufzihlung auch in dem
Sinne, dass es nach herrschender und zutreffender
Auffassung keinen numerus clausus zulassiger Recht-
setzungsformen gibt: Der Gesetzgeber kann also wei-
tere Rechtsetzungsformen einfiihren (sofern nicht im
Einzelfall Verfassungsprinzipien entgegenstehen). Er
kann sie auch weitgehend frei benennen oder aber auf
eine Benennung verzichten. Unabhingig von der Be-
nennung wird man bis zur Herausbildung einer aner-
kannten Kategorie bei der neuen Rechtsform von einer
Norm sui generis (eigener Art) sprechen.

V. Kriterien der Rechtsetzungslehre

Zu den Mindestanforderungen an Normen zéhlt — na-
tiirlich — die Rechtskonformitét. Die Priifung auf Vol-
kerrechts-, Europarechts-, Verfassungskonformitét etc.
gehort aber nicht zum Kerngeschéft der Rechtset-
zungslehre, sondern ist eine der Aufgaben des jeweili-
gen dogmatischen Fachs. Nur, wo es gerade um Fra-
gen von Verfahren und Form der Rechtsetzung geht,
kann die Rechtsetzungslehre spezifische Expertise
beisteuern. Die eigentlichen Kriterien der Rechtset-
zungslehre liegen demgemal dort, wo es um die Ver-
besserung von Rechtsnormen geht — sei es der Form,
sei es dem Inhalt nach. Manchmal unterscheidet man
insoweit ,,Rechtsetzungstechnik® (formbezogen) von
»Rechtsetzungspolitik™ (inhaltsbezogen). Rechtspoli-
tik ist damit kein auBlerwissenschaftliches Feld, son-
dern integraler Teil der wissenschaftlichen Disziplin
»Rechtsetzungslehre®.

Zur Rechtsetzungstechnik kann man insbesondere
die Anforderungen der Rechtsférmlichkeit zdhlen, wie
sie auf Bundesebene in dem vom Bundesjustizminis-
terium herausgegebenen umfangreichen ,,Handbuch
der Rechtsformlichkeit (vgl. § 42 Abs. 4 GGO7) fiir
Gesetzentwiirfe der Bundesregierung niedergelegt
sind.® In Hessen gelten fiir Gesetzentwiirfe der Lan-
desregierung die Redaktionellen Richtlinien nach An-
lage 4 zu den § 35 Abs. 1 und 44 Abs. 2 der GGO’.
Auf europdischer Ebene gilt u.a. die Interinstitutio-
nelle Vereinbarung iiber bessere Rechtsetzung. !°

Die scheinbar klare Unterscheidung zwischen
Rechtsetzungstechnik und Rechtsetzungspolitik fiihrt
aber insoweit in die Irre, als jede Entscheidung tiber
formale Fragen inhaltliche Folgen hat, jede inhaltliche
Entscheidung formale Konsequenzen. Es gibt keine

4 Zur Erinnerung: Die h.M. betrachtet Kommunen nicht als
eigenstdndige dritte Ebene im Staatsaufbau, sondern als
mittelbare Landesverwaltung, d.h. staatsorganisationsrecht-
lich als Teil der Lander. Das ist bundesverfassungsrechtlich
nicht zwingend und landesverfassungsrechtlich kontraintu-
itiv (vgl. Art. 134 ff. HV: ,.Die Staats- und die Selbstver-
waltung®).

5 Dafiir auch Karpen, JuS 2016, 577 (578).

®Vgl. vor allem §§ 92, 94, 136 f. SGB V. Vorsicht: false
friends! Der Begriff der Richtlinie ist mehrfach besetzt. Er
kann nicht nur den umsetzungsbediirftigen Sekundérrechts-
akt nach Art. 288 Abs. 3 AEUV meinen, sondern auch die
abstrakt-generellen Regelungen des Gemeinsamen Bundes-
ausschusses; und schlieBlich sind viele Verwaltungsvor-
schriften als ,,Richtlinien* betitelt. Bei der Qualifikation ei-
nes Rechtsakts diirfen Sie sich nicht mit der Bezeichnung
zufriedenstellen, sondern miissen jeweils nach allen forma-
len, hilfsweise nach inhaltlichen Kriterien zuordnen.

7 Gemeinsame Geschéftsordnung der Bundesministerien,
vgl. https://www.verwaltungsvorschriften-im-inter-
net.de/bsvwvbund 21072009 _011313012.htm (letzter Ab-
ruf: 1.4.2022).

8 Derzeit gilt die 3. Aufl. aus dem September 2008 (die
4. Aufl. st in Vorbereitung), zugénglich {iber
http://hdr.bmj.de/vorwort.html (letzter Abruf: 1.4.2022).
 Gemeinsame Geschiftsordnung der Staatskanzlei, der
Ministerien des Landes Hessen sowie der Landesvertre-
tung Berlin, vgl. https://www.rv.hessenrecht.hes-
sen.de/bshe/document/VVHE-VVHE000018226 (letzter
Abruf: 1.4.2022).

19 Interinstitutionelle Vereinbarung zwischen dem Europi-
schen Parlament, dem Rat der Europdischen Union und der
Europidischen Kommission vom 13. April 2016 iiber bessere
Rechtsetzung, ABIL. L 123 vom 12.5.2016, S. 1, vgl.
https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32016Q0512%2801%29&
qid=1648839273302 (letzter Abruf: 1.4.2022).
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reinen Formulierungs- oder Strukturierungsfragen!
Zur besonderen Expertise von Juristinnen und Juristen
gehort das lebendige Wissen um die Verschrinkung
von Form und Inhalt — und daher auch das Wissen um
die grof3e Bedeutung von Form(en). Sie wird bei jeder
Rechtsetzung von neuem sichtbar.

V1. Zwischenergebnis

Rechtsetzungslehre will hoheitliche Rechtsetzung ver-
stehen, vor allem aber verbessern. Im Blickfeld der
Rechtsetzungslehre sind Rechtsnormen aller Art von
der unionalen bis zur kommunalen Ebene. Sie werden
analysiert, aber auch bewertet. Als Kriterien dienen
dabei iiber die Anforderungen des geltenden Rechts
hinaus legistische und rechtspolitische Kriterien. Da-
bei weil} die Rechtsetzungslehre, dass Form und Inhalt
verschrinkt sind.

D. Lohnt die Beschiiftigung mit Rechtsetzungs-
lehre?

I. Einwiinde

Dass die Rechtsetzungslehre in den Studienordnungen
fehlt (oben B), konnte dafiir sprechen, hier ,,auf Lii-
cke* zu setzen. Zugleich konnte die Leerstelle Aus-
druck des Erfahrungswertes sein, dass sich Beschéfti-
gung mit Rechtsetzungslehre nicht lohnt. In der Sache
mag dafiir sprechen, dass Rechtsetzung ein genuin po-
litisches Feld ist. Hier herrschen — so liele sich sagen
— die Urgewalten der Politik, notdiirftig im Zaum ge-
halten von den (nicht zufdllig) wenigen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an Normsetzung. Alles,
was eine akademische Subdisziplin an MaBstében zu
diesem Prozess der Rechtsetzung beitragen will, halt —
so konnte man weiter sagen — den elementaren Kréften
des politischen Betriebs nicht stand.

In der Tat kann es den Anschein haben, als bliebe
das, was sich die Rechtsetzungslehre zurechtlege, oft
genug geduldiges Papier. Vor allem das Diktat des po-
litischen Zeitdrucks zermalmt viele Forderungen an
gute Gesetzgebung, gefolgt vom Diktat des Kompro-
missdrucks. Was in ndchtlichen Sitzungen des Ver-
mittlungsausschusses ausgehandelt wird, geniigt oft
nicht den Anforderungen der Rechtsetzungslehre.
Auch der Erlass von Corona-Verordnungen in der
Pandemie auf der Basis von § 28 i.V.m. § 32 IfSG
stand in der Regel unter extremem Zeitdruck, so dass
nicht alle Verordnungen formal und inhaltlich ausge-
reift waren.

Ist dies aber ein Einwand gegen die Befassung mit
Rechtsetzungslehre? Oder ist es eher ein Einwand ge-

gen iiberzogene, wirklichkeitsfremde Erwartungen ei-
nerseits — und eine zu unpolitisch betriebene Form von
Rechtsetzungslehre andererseits? Denn wenn man die
GesetzméaBigkeiten der Politik — wie Zeit- und Kom-
promissdruck — kennt, kann man auch die Verfahren
und Formen der Rechtsetzung auf diese Rahmenbe-
dingungen einzustellen versuchen. Gegenstand der
Rechtsetzungslehre ist ja nicht nur die einzelne — ge-
gliickte oder missgliickte — Norm, sondern auch das
Set an Metaregeln, die die Rechtsetzung steuern: vor
allem geschriecbene Normen wie die Gemeinsamen
Geschiéftsordnungen, daneben moglicherweise aber
auch ungeschriebene Normen und Usancen der politi-
schen Praxis.

Uberdies sollte man nicht vergessen, dass das hek-
tische Geschift parlamentarischer Gesetzgebung zwar
lange das Hauptfeld der Rechtsetzungslehre war, aber
bei weitem nicht ihr einziges Betitigungsfeld ist. Die
Rechtsetzungslehre sollte fiir alle Eventualititen ge-
riistet sein: fiir Krisenfélle wie fiir den politischen All-
tag. Daher sprechen die sichtbaren Leistungsgrenzen
der bisherigen Rechtsetzungslehre wohl eher fiir mehr
als fiir weniger Beschiftigung mit dieser Disziplin!

I1. Potentiale der Rechtsetzungslehre

1. Rechtsetzungslehre als Schule der Alternativen
Unabhingig von der politisch-gesellschaftlichen Be-
deutung der Rechtsetzungslehre sollte man ihre didak-
tische Bedeutung nicht unterschétzen: Wer sich ein-
mal gefragt hat, wie man eine Norm formulieren, redi-
gieren und strukturieren kann, erlebt, wie viele sprach-
liche, redaktionelle und inhaltliche Mdglichkeiten ein
Normsetzer normalerweise hat. Daher ist Rechtset-
zungslehre eine Schule des Denkens in Alternativen
(bzw. umfassender gesagt: in Mdglichkeiten). Das
kommt jeder Juristin und jedem Juristen beim umge-
kehrten Denkweg, bei der Rechtsanwendung, zugute:
Indem man erkennt, wie ein Normsetzer nicht formu-
liert, nicht redigiert, nicht strukturiert hat, kann man
besser verstehen, was er auf welche Weise regeln
wollte. Wenn Gesetzgebung nach dem Bonmot von
Werner Maihofer umgekehrte Subsumtion ist, dann
hilft es bei der Subsumtion, auch einmal Gesetzgeber
gewesen zu sein!

Auch im Ubrigen kann man das Potential der
Rechtsordnung besser ausschopfen, wenn man sich
zwingt, aktiv zu werden. So wird man die verschiede-
nen Rechtsformen, die einer Kommune zur Verfligung
stehen, abstrakt lernen kdnnen (etwa, indem man ein
Buch zum Kommunalrecht und ein Buch zum Allge-
meinen Verwaltungsrecht heranzieht). Verstehen und
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ausloten wird man die kommunalen Moglichkeiten
aber erst, wenn man selber an die Stelle des Normset-
zers zu treten versucht.

Im eingangs genannten Beispiel einer Regelung fiir
die Lahnauen (A.) kann man sich fragen, ob eine kom-
munale Satzung in Frage kommt. Bei Grundrechtsein-
griffen bedarf es hierfiir gegebenenfalls einer Erméch-
tigungsgrundlage; nach h.M. geniigt § 5 HGO hierfiir
nicht.!' Dann muss man sich auf die Suche nach einer
gesetzlichen Eingriffsgrundlage machen. Wenn man
die Losung der Nutzungskonflikte als Gefahrenab-
wehr betrachtet, kommt eine Gefahrenabwehrverord-
nung nach §§ 71, 74 HSOG in Betracht (d.h. eine kom-
munale Rechtsverordnung!). Sie ist allerdings durch
die Stadtverordnetenversammlung, nicht den Magist-
rat zu beschlieBen (§ 74 S. 2 HSOG). Es konnte aber
auch eine Benutzungsordnung als Regelung sui gene-
ris in Frage kommen. SchlieBlich ldsst sich fragen, ob
der Magistrat stattdessen eine Allgemeinverfiigung er-
lassen darf und soll. Hier wird deutlich, dass vor dem
ersten Wort eines Regelungsentwurfs schwierige dog-
matische Fragen zu kldren sind — die man nur aus der
Anwenderperspektive kaum richtig verstehen kann!

2. Rechtsetzungslehre als Kehrseite der Methoden-
lehre

Damit ist zugleich das Verhéltnis von Rechtsetzungs-
lehre und Methodenlehre angesprochen. Beide sind
zwei Seiten einer Medaille: Der Rechtsanwender muss
sich in die Haut der Rechtsetzerin versetzen, um sinn-
voll semantisch, systematisch, genetisch und teleolo-
gisch auslegen zu koénnen. Die Rechtsetzerin muss
sich beim Entwurf der Norm aber auch in die Haut des
Rechtsanwenders versetzen, um klar, verstindlich und
vollstdndig zu regeln und etwaige Probleme vorweg-
zunehmen. Insofern sind Rechtsetzungslehre und Me-
thodenlehre zwei Seiten einer Medaille.

3. Rechtsetzungslehre als Problemlésungskunst

Die Beschiftigung mit der Rechtsetzungslehre kann
auch helfen, vom Sachproblem her zu denken, nicht
lediglich von der Rechtsnorm (wie es Juristinnen und
Juristen manchmal tun). Am Anfang steht ein Problem,
das es zu 16sen gilt — regulatorisch oder durch Verzicht
auf eine Rechtsnorm. Auch das Nachdenken iiber Al-
ternativen zu staatlichem Recht ist Teil der Aufgabe

der Rechtsetzungslehre — und zum Teil sogar normativ
vorgegeben (vgl. z.B. § 43 Abs. 1 Nr. 3 GGO mit An-
lage 5)! Fillt die Entscheidung fiir den Erlass einer
Rechtsnorm, muss diese (wie erwéhnt) nicht nur recht-
méBig, sondern auch zielfithrend sein: das Sachprob-
lem 16sen (oder zumindest abmildern) und zugleich
keine wesentlichen neuen Probleme aufwerfen. Vo-
raussetzung fiir die Eignung der Norm ist meist ihre
Akzeptanz oder (ex ante) ihre Akzeptabilitit. Ferner
sollte die Norm versténdlich sein — freilich verbirgt
sich hinter dieser Forderung ein groBer, weder prak-
tisch noch theoretisch bewiltigter Problemkreis der
Rechtsetzungslehre. Denn zu den Herausforderungen
der Rechtsetzung gehdrt fast immer ein Kompromiss
zwischen materialer Gerechtigkeit, Rechtssicherheit /-
klarheit und ZweckmaBigkeit. Ein Normsetzer, der ein
Problem mit einer maximal differenzierten Regelung
voller Ausnahmen und Gegenausnahmen zu l6sen ver-
sucht, wird es nicht 16sen!

4. Rechtsetzungslehre als Rechtsanalyse
SchlieBlich kann man Rechtsetzungslehre als Schule
der Rechtsanalyse betrachten und betreiben. Jede ver-
antwortungsvolle Normsetzerin wird sich, bevor sie
ans Werk geht, vergewissern, welche Regeln es schon
gibt. Das betrifft immer zunichst die eigene Rechts-
ordnung. Denn kaum ein Gebiet der Gesellschaft ist
heute ungeregelt. Fast zu jeder Frage gibt es von einer
bestimmten Seite her eine Regelung — auf einer der
vielen in Frage kommenden Ebenen: Vélkerrecht,
Unionsrecht, Bundesrecht, Landesrecht, Recht des
Landkreises oder der Gemeinde...

Im Eingangsbeispiel einer Regelung der Nutzungs-
konflikte in den Lahnauen wird man in der Tat flindig
werden, namlich auf den ersten Blick in Gestalt einer
»Benutzungsordnung der Lahnauen®, die die Stadtver-
ordnetenversammlung am 22.09.2006 beschlossen
hatte. Die Eingangsformel der Norm beruft sich auf
§§ 71, 74, 77 HSOG, so dass eine kommunale Gefah-
renabwehrverordnung vorliegen diirfte. ' Dass die
Norm in Kraft getreten ist, hei3t allerdings nicht, dass
sie auch gilt: sei es, dass sie nichtig, sei es, dass sie
aufgehoben ist. Auf die ,,Benutzungsordnung* trifft
moglicherweise beides zu: Nichtigkeit wegen Versto-
Bes gegen die gesetzlichen Vorschriften,'3 Aufhebung

"' A.A. Monika Béhm, Autonomes kommunales Satzungs-
recht, in: Gertrude Liibbe-Wolff (Hrsg.), Umweltschutz
durch kommunales Satzungsrecht, 3. Aufl. 2002, S. 413 ff.
— Zur h.M. Klaus Lange/Bettina Schondorf-Haubold, Kom-
munalrecht, in: Hermes/Reimer (Hrsg.), Landesrecht Hes-
sen, 10. Aufl. 2022, § 4 Rn. 114.

12 Wie beurteilen Sie deren RechtmiBigkeit? Vgl. hierzu
§ 78 Nr. 2 HSOG.
13 Insbes. § 78 Nr. 2 und Nr. 6 HSOG.
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durch § 13 Satz 2 der Griinanlagensatzung 2019.'4
Auf den zweiten Blick offenbar sich, dass eben diese
Satzung eine Regelung zum Grillen in den Griinanla-
gen unter Einschluss der Lahnauen enthélt, ndmlich
ein Verbot mit Ausnahme: Untersagt ist es nach § 5
Abs. 3 Nr. 14 ,,zu grillen. Ungeachtet der vorgenann-
ten Regelung ist das Grillen im rdumlichen Geltungs-
bereich des Lahnvorlands in geeigneten, hierfiir vor-
gesehenen Gerdten — mit Ausnahme von Einmalgrills
— erlaubt.” Damit bedarf es fiir das Regelungsziel kei-
ner neuen Rechtsnorm, allenfalls einer Anderung der

bestehenden, ggf. auch deren wirksameren Umsetzung.

Was hier an einem ortlichen Beispiel nur angedeu-
tet worden ist, kann als pars pro toto (Teil fiir das
Ganze) genommen und verallgemeinert werden: Hau-
fig ist die Kldrung der geltenden Rechtslage, d.h. aller
einschldgigen bestehenden Regelungen, eine grofie
Herausforderung, mit der der Prozess der Rechtset-
zung beginnt. In aller Regel zeigt sich dann, dass
Rechtsetzung Rechtsdnderung ist: ein punktueller Ein-
griff in ein dichtes Geflecht bestehender Rechtsnor-
men.

5. Rechtsetzungslehre als Rechtsvergleichung

Ein letzter Aspekt soll hier nur angerissen werden: Ein
niitzliches, ja unentbehrliches Instrument der Recht-
setzung ist die Rechtsvergleichung. Denn wenn auch
im eigenen Rechtskreis eine Regelung fehlt, wie sie
noétig erscheint, so findet sich eine solche oder dhnli-
che Regelung héufig in anderen Rechtsordnungen
oder Rechtsordnungen. So wird vor dem Entwurf einer
kommunalen Satzung der Blick sinnvollerweise zu-
néchst zu anderen Kommunen des eigenen Bundeslan-
des, hilfsweise zu Kommunen in anderen Bundeslan-
dern schweifen, so dass deren Regelungsideen und Re-
gelungserfahrungen fruchtbar gemacht werden kon-
nen. Auf Landesebene mag sich der Landtag iiber ver-
gleichbare Regelungen in anderen Bundesldndern in-
formieren, auf Bundesebene der Bundestag iiber Aqui-
valente in anderen Staaten.

Wenn es im zweiten Eingangsbeispiel (A.) um den
Entwurf eines ,,Kindesgrundrechts* geht (dieses Wort
gibt den Regelungsauftrag des Koalitionsvertrags
nicht exakt wieder), so kann es sinnvoll sein, Kinder-
klauseln in anderen Verfassungen zu suchen und aus-
zuwerten. Der Blick kann beispielsweise {iber den Tel-
lerrand hinaus in die Schweizerische Bundesverfas-
sung gehen; dort finden sich in Art. 11, Art. 41 Satz 1
lit. f, g, Art. 62, Art. 67 kindesbezogene Regelungen.
Niher liegt es allerdings, zunéchst die deutschen Lan-
desverfassungen zu kontaktieren — so die differen-
zierte Regelung des Art. 4 Abs. 2 HV.!5 In einem wei-
teren Schritt sind die zusammengestellten Vergleichs-
normen darauthin abzuklopfen, ob sie als Blaupause
oder Steinbruch fiir die kiinftige eigene Regelung in
Frage kommen. Malistab sind vor allem die eigenen
Regelungsziele. Diese konnen sich aber in Auseinan-
dersetzung mit bestehenden Normen und weiteren
Normierungsmoglichkeiten konkretisieren und modi-
fizieren. Auch insoweit wandert der Blick (in dem be-
riihmten Bild von Karl Engisch ausgedriickt) hin und
her: zwischen Regelungsmoglichkeiten und Interessen.

E. Die Wiederentdeckung der Rechtsetzungslehre

Diese und weitere Vorteile der Rechtsetzungslehre
sind der Fachoffentlichkeit nicht verborgen geblieben.
Seit der Jahrtausendwende nimmt die Beschéftigung
mit legistischen Fragen — nach einer intensiven, hoch-
stehenden Diskussion im Kaiserreich '® und Hohen
und Tiefen wéhrend des zwanzigsten Jahrhunderts —
wohl insgesamt wieder zu. Die Fachgesellschaften
und Foren — Deutsche Gesellschaft fiir Gesetzgebung
e.V. (DGQG), Stiftung Gesellschaft fiir Rechtspolitik
(gfr), Institut fiir Rechtspolitik an der Universitit Trier
(IRP), European Association of Legislation (EAL) u.a.
— sind zunehmend aktiv. Auch an den Universitéten
wachsen die Angebote: Vorlesungen zur Rechtset-
zungslehre gibt es u.a. an den Universititen Augsburg,
Berlin (HU), GieBBen, Halle-Wittenberg, Ko6ln und
Miinchen (LMU); Marburg bietet ein Planspiel zur
Gesetzesnovellierung an.!”

!4 Satzung iiber die Benutzung der 6ffentlichen Griinanla-
gen in der Universitdtsstadt Marburg v. 3.7.2019, vgl.
https://www.marburg.de/medien/satzun-

gen/900000315_satzung ueber die benutzung der oef-
fentlichen gruenanlagen in_der universitaetsstadt mar-
burg_gruenanlagensatzung.pdf (letzter Abruf: 1.4.2022);
erschwert wird die Rekonstruktion der Normgeschichte
durch die zwischenzeitliche Bezugnahme auf die Benut-
zungsordnung in der Gefahrenabwehrverordnung iiber die
Sicherheit und Ordnung auf und an den Stralen sowie in

den Anlagen der Universitdtsstadt Marburg (Marburger
Stralenordnung) v. 5.7.2013.

15 In der Fassung der Revision von 2018.

16 Hierzu Sigrid Emmenegger, Gesetzgebungskunst. Gute
Gesetzgebung als Gegenstand einer legislativen Methoden-
bewegung in der Rechtswissenschaft um 1900, 2006.

17 Https://www.uni-marburg.de/de/fb01/aktuelles/nachrich-
ten/planspiel-gesetzesnovellierung-neue-veranstaltung-zu-
erlangung-der-schluesselqualifikation-und-informationen-
zu-den-anderen-schluesselqualifikationen;
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Im Jahre 2019 hat die DGG in einer 6ffentlichen
Resolution gefordert, die Gesetzgebungslehre in die
Juristenausbildung einzubauen. '® Davon wiirde die
Rechtsgemeinschaft insgesamt profitieren.

F. Beschiiftigung mit Rechtsetzungslehre: ein Fazit
Sich auch mit Rechtsetzung (statt stets nur mit Rechts-
anwendung) zu beschéftigen, ist ein Schritt vom Kon-
sum zur Mitgestaltung. Es schult das Verstindnis fiir
die einzelnen Rechtsnormen sowie fiir die Komplexi-
tit und Dichte der Rechtsordnung insgesamt — und die
Kritikfahigkeit. Und nicht zuletzt kann es Spall ma-
chen, nicht immer nur unter Normen zu subsumieren,
sondern Normen auch einmal selbst zu entwerfen!

Literatur zur Einfiithrung:

Ulrich Karpen, Rechtssetzungslehre, JuS 2016,
577 ft.; Winfried Kluth, in: ders./Krings (Hrsg.), Ge-
setzgebung. Rechtsetzung durch Parlamente und Ver-
waltungen sowie ihre gerichtliche Kontrolle, 2014,
§ 1; Klaus Meferschmidt, Gesetzgebungslehre zwi-
schen Wissenschaft und Politik. Entwicklungstenden-
zen der Legisprudenz, ZJS 2008, 111 ff., 224 ff.

https://www.uni-marburg.de/de/fb01/aktuelles/nachrich- 8 Https://www.dggev.de/2019/07/05/fu%cc%88r-gesetz-
ten/planspiel-gesetzesnovellierung-infobrief-4.pdf  (letzter gebungslehre-als-bestandteil-der-juristenausbil-
Abruf: 21.7.2022). dung/#more-585 (letzter Abruf: 21.7.2022).
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Seminararbeit

Legal transplants

- Voraussetzungen, Wirkungsweisen, Erfolg -
Von Cand. iur. Clemens Henry Michael Sonntag, Greifswald*

A. Grundlagen

I. Das Phinomen legal transplants (Rechtsiiber-
nahme)

Seit jeher vergleichen sich Menschen und iibernehmen
Ideen von anderen. Dieser Vorgang ist auch bei Juris-
ten der verschiedenen Rechtsordnungen erkennbar.
Hieraus resultieren wechselseitige Beeinflussungen. !
Die zunehmende Globalisierung verstiarkt diesen Aus-
tausch zusitzlich.2 Aber was setzt die Ubernahme von
Recht voraus, wie wirkt sie und sind Rechtsiibernah-
men lberhaupt erfolgsversprechend? Schon Montes-
quieu stand dem Unterfangen insgesamt sehr skeptisch
gegeniiber “[Law] should be so closely tailored to the
people for whom they are made, that it would be pure
chance if the laws of one nation could meet the needs
of another“.> Wenn dem zuzustimmen wiére, wie ist
dann die Rezeption des rémischen Rechts, die Uber-
nahme des Code Civil in einigen siidamerikanischen
Staaten oder die Rechtsintegration* innerhalb der Eu-
ropdischen Union (EU) zu erkldaren? Das Phéanomen,

welches sich diesem Problemkreis widmet, lautet le-
gal transplants’.

Doch was kann man sich unter diesem Phinomen
vorstellen? Daflir eignet sich ein Vergleich zur wort-
verwandten Organtransplantation.® Gemein ist beiden,
dass viele Parameter den Ausgang beeinflussen kon-
nen. Aber eine Rechtstransplantation unterscheidet
sich von einer Organtransplantation’, indem bei der
Rechtstransplantation nicht etwas - Recht - ,,herausge-
nommen‘ werden muss, damit es - Recht - "wiederein-
gesetzt“ werden kann.® Die Rechtsnorm existiert also
fortan in beiden Systemen. Kurzum, ein rechtliches
Transplantat ist kein Transplantat im eigentlichen
Wortsinn, weil nichts ,umgepflanzt* wird.® Ahneln
legal transplants also eher dem Vorgang ,.copy and
paste* beim Schreiben eines Textes? Zwar ist ein Ko-
piervorgang der Rechtstransplantation immanent,
doch diese Annahme wiirde diesen langwierigen und

* Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaften an der
Universitidt Greifswald. Die Seminararbeit wurde im
Seminar ,,Rechtsvergleichende Methodenprobleme* bei
Prof. Dr. Uwe Kischel im Wintersemester 2020/2021
verfasst und mit 13 Punkten bewertet. Bearbeitungsstand:
09/2020.

! Margit Cohn, Legal Transplant Chronicles: The Evolution
of Unreasonableness and Proportionality Review of the
Administration in the United Kingdom, The American
Journal of Comparative Law (AM. J. COM. L.) 58 (2010),
583 (628); Eva Julia Lohse, Rechtsangleichungsprozesse in
der Europdischen Union (2017), S. 98; Viad Perju, in:
Michel Rosenfeld/Andrds Sajo, The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law (2012), S. 1304; Alan
Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative
(2. Aufl. 1993), S. 21 £, 95.

2 Ase B. Grodeland/William L. Miller, European Legal
Cultures in Transition (2015), S. 5 f.; Wolf Heydebrand, in:
David Nelken./Johannes Feest (Hg.), Adapting Legal
Cultures (2001), S. 117 (130), der zwischen der
Globalisierung des Rechts und der Beeinflussung des
Rechts durch die Globalisierung differenziert; David
Nelken, in: ders./Johannes Feest (Hg.), Adapting Legal
Cultures (2001), S. 7 (31); Gunther Teubner, Legal Irritants:
Good Faith in British Law or How Unifying Law ends Up
in New Divergences, The Modern Law Review 61 (1998),
11 (16).

3 Charles de Secondat Montesquieu, De l'esprit des lois
(1748), 1. Buch 2. Kap. S. 23, die Ubersetzung ist angelehnt

an William B. Ewald, Comparative Jurisprudence (II): The
Logic of Legal Transplants, AM. J. COM. L. 43 (1995), 489
(593).

4 Im Kontext der Rechtsangleichung innerhalb der EU ist
der ,Transfer* von Recht zentral. Wobei Rechtsan-
gleichung wohl mehr als nur eine Ubertragung von Recht
ist, vertiefend dazu Lohse (Fn. 1), S. 124 f.

> Dieser Begriff ist unweigerlich mit Alan Watson verbund-
en, der diesen Terminus prigte. Obwohl die Unter-
suchungen zur  Rechtsiibernahme  schon  weiter
zuriickreichen. In der Literatur wird auch stark um die
Begrifflichkeit gestritten. In diesem Zusammenhang
zirkulieren unter anderem die Begriffe: legal diffusion, legal
transposition, legal borrowing, legal adaption, legal
transfer, reception und imitation. Eine gute Ubersicht bietet
Lohse (Fn. 1), S. 96.

® Watson sieht eine groBe Parallelitit der beiden Prozesse,
siche Watson (Fn. 1), S. 27. Obwohl Watson einen Begriff
wihlte, der der Komplexitit dieses Unterfangens gerecht
wird, zeugen die Aussagen von Watson davon, dass die
Transplantation grundsétzlich einfach wire. Daher weichen
Wortbedeutung und eigentliche Idee voneinander ab. So
auch  kritisch  zum  Vergleich  Organ-  und
Rechtstransplantation, Nelken (Fn. 2), S. 13, 18.

7 In diesem Sinne ,,verbraucht* eine Organtransplantation
immer ein Organ.

8 Lohse (Fn. 1), S. 96, 105.

° Vgl. den Eintrag in: Digitales Wérterbuch der deutschen
Sprache, die Transplantation.
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komplexen Prozess zu stark vereinfachen.!® Daher ist
es sinnvoll, legal transplants in einigen Fragestellun-
gen mit der Organtransplantation zu vergleichen, aber
grundsitzlich das Phidnomen in seiner eigenen Art zu
begreifen.!! In diesem Bewusstsein stellt dieser Bei-
trag den herantastenden Versuch dar, das komplexe'?
Phéanomen legal transplants greifbarer zu machen.

Zunéchst wird dafiir ein Arbeitsbegriff gebildet (A.
I1.). Darauf aufbauend analysiert der Beitrag, was le-
gal transplants grundsétzlich voraussetzen (B. 1.) und
in welcher Art und Weise legal transplants wirken
konnen (B. II.). AbschlieBend untersucht der Beitrag,
was erfolgreiche legal transplants auszeichnet und
welche Konstanten den Erfolg eines legal transplants
beeinflussen (B. II1.).

I1. Begriffsverstindnis

1. Legal transplants, Rechtsbeeinflussung, origina-
res Recht

Ein Verstindnis fiir dieses Phdnomen entwickelt sich
am besten, indem man legal transplants zu anderen
rechtlichen Erscheinungen abgrenzt. Legal trans-
plants sind in ein Verhéltnis zur Rechtsbeeinflussung
und zum originiren Recht zu setzen. Rechtsbeeinflus-
sungen und legal transplants weisen die Gemeinsam-
keit auf, dass ein gewisser Impuls aus einer fremden

Rechtsordnung!® stammt'4 und originires Recht dem-
gegeniiber innovativ'3 ist. Allerdings sind legal trans-
plants vormalig fremde Teile eines Rechtssystems, die
groftenteils nicht aus einem internen und urspriingli-
chen Prozess hervorgingen.'¢ Damit {iberwiegt bei ei-
nem legal transplant der Einflussfaktor der fremden
Rechtsordnung die eigenstdndige Entwicklung.!” Bei
blofen Rechtsbeeinflussungen ist der externe Einfluss
geringer.'® Jedoch basieren neue Normen grundsétz-
lich auf Voriiberlegungen anderer Rechtsetzer.!” Da-
her kann man davon ausgehen, dass die Menge an ori-
gindrem Recht sehr gering ist.?® Aber dennoch darf
nicht der Schluss gezogen werden, dass die Menge al-
ler anderen Normen legal transplants darstellt.?! Denn
nur weil eine Norm nicht originér ist, kann sie trotz-
dem das bloBe Ergebnis von allgemeiner Rechtsbeein-
flussung sein.??

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass legal transplants,
Rechtsbeeinflussung und originédres Recht nicht klar
voneinander abzugrenzen sind?; vielmehr sind die
Ubergiinge von legal transplants iiber Rechtsbeein-
flussung zu origindrem Recht flieBend?*.

2. Gegenstand von legal transplants

Parallel zu einer Organtransplantation muss zwangs-
laufig als nichstes geklart werden, welche Organe -
also welche Gegensténde - einer Transplantation zu-
génglich sind. Einigkeit besteht dartiber, dass Normen,

19 So auch Nelken (Fn.2), S. 18; Teubner (Fn.2), 12.
Letzterer stellt auch klar, dass das Wort Transplantat ein
falsches Verstindnis hervorrufen wiirde, da das transferierte
Material seine Identitdt nicht erhalten konne und immer eine
neue Funktion im neuen System iiberndhme.

' Otto Kahn-Freund, ,,On Uses and Misuses of Com-
parative Law®, Mod. L. Rev. 37 (1974), 1 (6).

12 Mit der Begrifflichkeit legal transplants ist eine der
kontroversesten =~ Debatten  der  Rechtsvergleichung
verbunden, so auch Kviatek, Beata, Explaining Legal
Transplants (2015), S. 80.

13 Soweit kein Hinweis erfolgt, werden die Begriffe
Rechtssystem und Rechtsordnung synonym verwendet.

14 Lohse (Fn. 1), S. 98.

!5 Innovativ meint hier die Schaffung von etwas ginzlich
Neuem. Dennoch wire es falsch, wenn man originir und
legal transplant als absolute Gegenteile versteht.

16 Lohse (Fn. 1), S. 99.

7 Lohse (Fn. 1), S. 99.

18 Lohse (Fn. 1), S. 99.

Y Christian Kirchner/David Ehmke, in: Kollmorgen, Raj/
Merkel, Wolfgang/Wagener, Hans-Jiirgen (Hg.) Handbuch
der Transformationsforschung (2015), S. 455 (460); so
wohl auch Esin Oriicii, Law as Transposition, The
International and Comparative Law Quarterly (Int'l &
Comp. L.Q) 51 (2002), 205 (221).

20 Sacco postuliert sogar, dass nur eine von Tausend

Normen eine echte Innovation ist, siehe Rodolfo Sacco,
Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law
Installment II, AM. J. Comp. L., 343 (398).

2! Eine Norm, die eingefiihrt wird und einer Norm aus einer
anderen Rechtsordnung gleicht, kann auch die Folge davon
sein, dass beispielsweise ein globales Phidnomen {iiberall
gleiche Wirkungen entfaltet. Darauthin greifen die
verschiedenen Rechtsetzer zu gleichen Ansitzen. Stein
fiihrt fiir die These das Beispiel der Weltwirtschaftskrise
von 1929 auf. Infolge der Krise fiihrten die USA und
Belgien unabhéngig voneinander gleiche Institutionen ein,
die den Kapitalmarkt stabilisieren sollten. Siehe Eric Stein,
Uses, Misuses - And Nonuses of Comparative Law,
Northwestern University Law Review 72 (1977), 198
(206 1).

22 Diese indirekten Folgen fingt der Begriff cross-fertiliza-
tion ein, indem er das Phdnomen beschreibt, dass ein
externer Impuls eine neuartige Entwicklung in einer
Rechtsordnung auslost. Die Rechtsetzer dieser Rechts-
ordnung tlibernehmen in dieser Konstellation aber keine
Norm, sondern werden blof3 beeinflusst.

2 In eine dhnliche Richtung Lohse (Fn. 1), S. 99; dem
zustimmend Oriicii (Fn. 19), 221.

2 Michele Graziadei, in: Mathias Reimann/Reinhard
Zimmermann (Hg.), The Oxford Handbook of Comparative
Law (20006), S. 441 (444, 474).
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rechtliche Institutionen und Kodifikationen den Ge-
genstand eines legal transplant darstellen konnen.?’
Zudem ist es nicht notwendig, dass die Quelle, aus der
die Norm iibernommen wird, ihrerseits bindenden
Charakter hat.?¢ Unklar ist hingegen, ob die Anwen-
dung einer fremden Rechtsidee durch ein Gericht ein
legal transplant darstellt?” oder unter die rechtsver-
gleichende Auslegung?® zu subsumieren wére. Dahin-
ter steht die Frage, ob ein generelles Prinzip in die
Rechtsordnung iibernommen wird oder ob nur ein ein-
zelner Fall entschieden wird.? Ein legal transplant
liegt grundsitzlich nur vor, wenn das legitimierte
Rechtsetzungsorgan die Ubernahme ,,beschlieRt*. *°
Dabher ist prinzipiell zwischen Gerichten des common
law Rechtskontextes und denen des kontinentalen
Rechtskontextes zu differenzieren.?! In common law
Staaten wirken die Hochstgerichte als Rechtsetzungs-
organe.3? Die Hochstgerichte setzen durch Prazedenz-
falle in Verbindung mit der Doktrin der stare decises
(eng., Bindungswirkung von Prdjudizien) Recht.** So-
mit stellen Entscheidungen dieser Gerichte, welche
fremde Rechtsinstitute {ibernehmen, legal transplants
dar. 3* Hingegen sind Hochstgerichte kontinentaler
Rechtsordnungen (mehrheitlich) keine formellen
Rechtsetzungsorgane.® Trotzdem geht von ihren Ent-
scheidungen faktisch eine Bindungswirkung aus, wel-
che die Rechtsordnung nachhaltig modifiziert.*¢ Bei-
spielhaft fiir die faktische Bindungswirkung ist die
herausragende Bedeutung der Rechtsprechung des
BVerfG fiir die Reichweite der Grundrechte. Die In-
terpretationen des BVerfG weisen den Grundrechten
hiufig erst ihre eigentliche Bedeutung zu.

Ein legal transplant liegt also auch vor, wenn ein
Gericht in seiner Entscheidung eine fremde Institu-
tion/Rechtsnorm iibernimmt, sofern dieses Gericht
formell ein Rechtsetzungsorgan ist oder faktisch die
bestehende Rechtsordnung durch seine Bindungswir-
kung dndern kann.

3. Arbeitsbegriff

Aus den bisherigen Ausfiihrungen lésst sich nun eine
Definition bilden, die dem Verstindnis dieser Ab-
handlung zugrunde liegt. Ein legal transplant ist jede
rechtliche Idee einer Rechtsordnung, die im Wesentli-
chen aus einer anderen Rechtsordnung/Rechtsquelle
stammt und durch den Rechtsetzer Eingang in die
Rechtsordnung fand.?’

Dartiber hinaus betrifft der Begriff legal trans-
plants auch den Ubernahmeprozess, der auf den
Transplantationsakt folgt. Dieser Prozess wird vertieft
in B. II., III. untersucht und bleibt bis dahin - soweit
wie moglich - ausgeklammert.

Um ein stringentes Verstindnis zu gewahrleisten,
werden grundsitzlich nur die Begriffe legal transplant,
Rechtsiibernahme, Rechtsiibertragung und Rechts-
transplantat verwendet. Zudem werden die Begriffe
Ssynonym genutzt.

B. Entwicklungsfaktoren eines legal transplant
Nachdem das Phanomen nun abstrakt greifbar ist, wer-
den nun die wichtigsten Faktoren, die legal trans-
plants beeinflussen konnen, herausgearbeitet. 33

25 So Lohse (Fn. 1), S. 104; Mathias Siems, Malicious Legal
Transplants, Legal Studies 38 (2018), S. 4 (diese Zdhlung
basiert auf dem vorabverdffentlichten Manuskript und nicht
auf der Zahlweise in der Zeitschrift); mit vielen Beispielen
Watson (Fn. 1), S. 22 ff.; Oriicii (Fn. 19), 215 ff.

26 Mathias Siems, in: Maurice Adams/Dirk Heirbaut (Hg.),
The Method and Culture of Comparative Law: Essays in
Honour of Mark Van Hoecke, S. 133 (144); Edward M.
Wise, The Transplant of Legal Patterns, AM. J. COM. L. 38
(Supplement 1990), 1 (6).

27 Perju (Fn. 1), passim; Attila Vincze, Ist die Rechts-
iibernahme geféhrlich?, Z6R 73 (2018), passim.

28 Einfiihrend dazu Peter Madjarov, Rechtsvergleichung als
Auslegungsmethode, Greifrecht 16 (2013), passim.

2 So auch indirekt Lohse (Fn. 1), S. 107.

30 Dieser Grundsatz soll nur verdeutlichen, dass es eines
rechtsetzenden Aktes bedarf. Dies soll nicht die Bedeutung
des nachfolgenden Transplantationsprozesses schmilern, so
Helmut Heiss, in: ders. (Hg.), Zivilrechtsreform im
Baltikum (20006), S. 137 (141 f.); Watson (Fn. 1), S. 108.

31 Lohse (Fn. 1), S. 107.

32 Lohse (Fn. 1), S. 107.

3 Lohse (Fn. 1), S. 107. Wobei anzumerken ist, dass im
common law Rechtskontext auch unter dem supreme court
stehende Gerichte Bindungswirkung entfalten koénnen.
Diese Entscheidungen der unteren Gerichte binden dann
aber nur das Gericht selbst und in der Gerichtshierarchie
darunter stehende Gerichte.

34 Lohse (Fn. 1), S. 107.

35 Lohse (Fn. 1), S. 108; wobei auch hier Ausnahmen von
diesem Grundsatz bestehen.

36 Ein aktuelles Beispiel fiir die Rechtstransplantation durch
Hochstgerichte stellt die Aufnahme des Prinzips der
Verfassungsidentitdt dar, welches das BVerfG entwickelt
hat und durch Rechtsprechung der Hochstgerichte vom
Vereinigten Konigreich, Tschechien und Ungarn Eingang
in die Rechtsordnung dieser Staaten fand. Siehe dazu Vincze
(Fn. 27), 194 (197 {f.).

37 Diese Definition beruht in Teilen auf Lohse (Fn. 1),
S. 109.

38 Eine sehr gute Ubersicht aller Faktoren findet sich bei
Kviatek (Fn. 12), S. 111 ff.
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1. Voraussetzungen von legal transplants

1. Méglichkeit der Rechtsiibernahme?

Dieser Beitrag stand bisher unter der Pramisse, dass
Rechtsiibernahmen moglich sind. Aber ist diese An-
nahme iiberhaupt begriindet? Bevor man die Voraus-
setzungen von legal transplants untersucht, ist zuerst
diese Grundsatzfrage zu beantworten.

Watson geht davon aus, dass Rechtsiibernahmen -
gesellschaftlich gesehen - ,einfach" wiren * und
Legrand*’ widerspricht diametral, indem er behauptet,
dass Rechtsiibernahmen unméglich seien *'. Zuge-
spitzt formuliert ist entweder jede rechtliche Idee
transplantierbar oder Rechtstransplantationen sind ge-
nerell unméglich.

a) Generelle Unméglichkeit der Rechtsiiber-
nahme?

Legrand stellt im Ausgangspunkt fest, dass das Recht
untrennbar mit der Gesellschaft verbunden ist.*?> Denn
Recht - insbesondere die Normen einer Rechtsord-
nung® - sei unmittelbar mit der Kultur der Gesell-
schaft verkniipft, in der das Recht wirke.** Die Norm
erfahre ihre Bedeutung erst durch die Interpretation.
Diese Norminterpretation hingt wiederum von der sie
umgebenden Rechtskultur ab.* Die einzelnen Fakto-
ren, die dieses rechtskulturstiftende Vorverstindnis
ausbilden, seien wiederum nicht greifbar und nicht be-
stimmbar.*® Kurzum, man wisse als interpretierendes
Individuum nicht, warum man in einer bestimmten
Weise interpretiert. Die spezifische Norminterpreta-
tion wire daher die Folge eines intersubjektiven Phé-

nomens, welches exklusiv innerhalb einer Gesell-
schaft besteht.4” Und deshalb sei eine Rechtstrans-
plantation unmoglich, denn die notwendige Interpre-
tation und die damit verbundene Bedeutung der Norm
konne nicht iibertragen werden.*®

Schon der Ausgangspunkt iiberzeugt nicht, weil es
nicht eine (Rechts-)Kultur gibt, die untrennbar mit ,,ih-
rem‘ Recht verbunden ist, da (Rechts-)Kulturen steti-
ger Verdnderung unterliegen.*’ Eine (Rechts-)Kultur
ist nie ,rein“, sondern stellt eine Vermischung von
Werten, Gedanken und Einfliissen aus verschiedens-
ten Sphéaren dar.>® In der Regel stehen (Rechts-) Kul-
turen im stdndigen Kontakt mit anderen (Rechts-)Kul-
turen.’! Daher befruchten sich diese gegenseitig. So-
mit sind (Rechts-)Kulturen wohl nie so verschieden,
wie Legrand es beschreibt.’? Und wenn bestimmte
(Rechts-)Kulturen verschieden sind, dann folgt daraus,
dass legal transplants Anpassungsvorginge auslo-
sen.>* Ein praktisches - und tibertragbares - Beispiel
aus dem Bereich der Linguistik zeigt auf, dass
Legrands Kulturverstédndnis wenig mit der Realitét ge-
mein hat. Wiirde man Legrands Kritik auf die Uber-
setzung von literarischen Werken anwenden, dann
wire die Lektiire iibersetzter Werke sinnlos, weil man
eben nicht den Sinn hinter den Worten verstehen
konnte.>*

b) Recht und Gesellschaft

Ist die Rechtsiibernahme dann also ,,einfach®, insbe-
sondere weil keine funktionale Beziehung zwischen
Recht und Gesellschaft besteht? Dann wire der Ein-
fluss, den die Gesellschaft auf ein legal transplant aus-
libt, gering. Diese Auffassung vertritt Watson>> und

39 Watson (Fn. 1), passim, insb. S. 95.

40 Legrand ist der wohl bedeutendste Kritiker Watsons und
Vertreter einer postmodernen  Stromung, welche
Rechtsvereinheitlichung und Systematisierung von Recht
kritisch gegeniibersteht und die Verschiedenheit von Recht
und Rechtskultur betont. Siehe erklirend dazu Uwe Kischel,
Rechtsvergleichung (2015), S. 104 ff.

41 Pierre Legrand, in: David Nelken/Johannes Feest (Hg.),
Adapting Legal Cultures (2001), S. 55 (57).

42 Exemplarisch Legrand (Fn. 41), S. 59.

43 Kritik an der positivistischen und formalistischen Heran-
gehensweise Watsons, Legrand (Fn. 41), S. 55, 65.

4 Legrand (Fn. 41), S. 57 ff.

4 Legrand (Fn. 41), S. 57 ff. Rechtskultur beschreibt, wie
Juristen mit Recht umgehen und was Juristen sich unter
Recht vorstellen. Eine vertiefende Auseinandersetzung aus
juristischer Perspektive bieten Kischel (Fn. 40), S. 230 ff.
und Lohse (Fn. 1), S. 132 ff.

46 Dieses Vorverstindnis entstehe durch die professionelle
Sozialisierung, Legrand (Fn. 41), S. 58.

47 Legrand (Fn. 41), S. 59.

* Legrand (Fn. 41), S. 60.

4 George Galindo, in: Thomas Duve (Hg.), Entanglements
in Legal History: Conceptual Approaches (2014), 129
(131); Andrew Harding in: David Nelken/Johannes Feest
(Hg.), Adapting Legal Cultures (2001), S. 199 (219); Lohse
(Fn. 1), S. 114; Perju (Fn. 1), S. 1323.

30 Gianmaria Ajani, in: A. Bakardjieva Engelbrekt/Joakim
Nergelius (Hg.), New directions in comparative law, S. 3
(10); Graziadei (Fn. 24), S. 469.

3! Graziadei (Fn. 24), S. 470; Wise (Fn. 26), 16.

32 Graziadei (Fn. 24), S. 470.

33 Lohse (Fn. 1), S. 114.

> Zwar wiirde die Ubersetzung nicht einen vollstindigen
Transfer des fremden Kulturverstdndnisses bieten konnen,
aber die Ubersetzung wird der in Herkunftskultur
urspriinglichen Bedeutung nahekommen, so Heiss (Fn. 30),
S. 140.

35 Watson (Fn. 1), S. 95. Der Rechtshistoriker Watson hat in
seinem Werk einen eigenen Ansatz der Rechtsvergleichung
gepragt und begreift Rechtsvergleichung historisch.
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begriindet die Dysfunktionalitdiit des Rechts zur Gesell-
schaft zum einen damit, dass die meisten Normen die
Individuen einer Gesellschaft wenig beeinflussen wiir-
den>®, Zum anderen sei einem Rechtsunterworfenen
der konkrete Norminhalt weniger wichtig als der Um-
stand, dass es iiberhaupt eine Norm gebe, die sein Le-
ben regele.>” Mit anderen Worten konne der Rechtset-
zer ,,einfach® fremdes Recht in die Rechtsordnung in-
korporieren, wenn er das Recht verdndern mochte.®
Das folgende Beispiel demonstriert, dass die (heu-
tigen) gesellschaftlichen>® Gegebenheiten von Wat-
sons Verstiandnis abweichen.®® So kennt wohl kaum
ein Deutscher die konkrete rechtliche Ausgestaltung
der Ehe. Dennoch wiirde die Gesellschaft die Einfiih-
rung der Vielehe nach dem Vorbild der saudi-arabi-
schen oder indonesischen Rechtsordnung nicht akzep-
tieren, weil es dem Wertesystem der Mehrheit der
deutschen Gesellschaft widerspriche. Zudem kann die
rechtliche Elite ®' hochstens theoretisch unabhingig
von anderen Akteuren ,,einfach® Recht setzen, weil
praktisch in einer globalisierten Welt z.B. der Interna-
tionale Wiahrungsfonds (IWF), transnationale Unter-
nehmen und viele weitere Akteure Einfluss auf die
Rechtsetzung nehmen.®? AuBerdem iibt die Bevolke-
rung - zumindest in demokratischen Staaten - einen

nicht zu unterschitzenden Einfluss auf die Rechtset-
zung aus. Des Weiteren stellen neue gesellschaftliche
Bediirfnisse ein Rechtssystem vor neue Herausforde-
rungen.® Ein Rechtssystem wird daher ,,von Natur aus
gezwungen®, sich an diese aufkommende Situation
anzupassen, um zu ,iberleben*.®* Also miissten die
Normen eines Rechtssystems grundsétzlich funktional
zu den Bediirfnissen der Gesellschaft stehen. Ferner
fallt auf, dass Watson in seinen Untersuchungen den
Fokus auf den Zeitpunkt der Transplantation legt und
der Entwicklung eines legal transplant wenig Beach-
tung schenkt.® Diese Herangehensweise unterschlagt
eine Reihe der Probleme, die erst im Transplantations-
prozess entstehen (B. II. u. IIL.).

Aus der Gesamtschau dieser Argumente wird klar,
dass legal transplants - gesellschaftlich gesehen -
nicht ,,einfach* durchzufiihren sind. Die Gesellschaft
spielt eine pragende Rolle® (B. IIL. 2. b.). Legrands
Kritik ist also insoweit gerechtfertigt, als dass rechtli-
che Ideen aus diesem Grund nicht ,.einfach® kopiert
werden konnen. 7 Daraus ist allerdings nicht zu
schlussfolgern, dass legal transplants unmoglich
sind.®® Denn eine Rechtsiibernahme setzt nicht voraus,
dass in der Herkunfts- und Zielrechtsordnung die
rechtliche Idee identisch angewendet bzw. die Norm

Beispielhaft zeigt eine Passage auf S. 74 auf, dass Watson
wohl nicht an den aktuellen Gegebenheiten und Einfliissen
interessiert war und den Fokus auf die geschichtliche
Entwicklung legte. Rechtsvergleichende Arbeit sollte
nahezu ausschlielich den Fokus darauflegen, die
Ubertragung von Rechtsregeln in der Vergangenheit zu
erforschen.

6 Watson (Fn. 1), S. 90.

57 Watson (Fn. 1), S. 90. Im Nachwort zur zweiten Auflage
auf S. 112 mildert Watson die Aussage dahingehend, dass
komplette ungeeignete Regeln wohl nicht akzeptiert werden
wiirde.

58 Roger Cotterrell, in: David Nelken/Johannes Feest (Hg.),
Adapting Legal Cultures (2001), S. 71 (78).

% Watson misst nimlich der demokratischen Riickkoppel-
ung eine zu geringe Bedeutung bei. Anmerkung:
Gesellschaftlich und sozial werden synonym verwendet.

60 Es fillt auf, dass Watson vor allem historische Beispiele
wihlt und er nur zivilrechtliche Beispiele untersucht,
kritisch zu letzterem William B. Ewald, The American
Revolution and the Evolution of Law, AM. J. COM. L. 42
(Suppl. 1994), passim, insb. 1 (14). Insbesondere stellen die
meisten Beispiele solche legal transplants dar, bei denen
gro3e Rezeptionen stattfanden. Insbesondere darf die
Rezeption des romischen Rechts, aus der viele von Watsons
Beispielen stammen, nicht exemplarisch fiir die Einfachheit
der Rechtsiibernahmen stehen. Denn dieser Prozess dauerte
mehrere Jahrhunderte. Das romische Recht ist als System
zusammengewachsen und stand nicht mehr in einer

Verbindung mit dem urspriinglichen Rechtsetzer. Es war
nicht mehr in sein urspriingliches gesellschaftliches Umfeld
eingebettet, Stein (Fn. 21), 204. Auch Nelken (Fn. 2), S. 30
merkt an, dass das Studium der /legal transplants standig an
neue Gegebenheiten anzupassen sei. Daraus liefe sich
ableiten, dass die vielen historischen Beispiele Watsons
hilfreiche Fallstudien sind, aber mdglicherweise wenig
Aussagekraft hinsichtlich neuer Entwicklungen der legal
transplants haben.

8 Nach Watsons Auffassung entscheidet die rechtliche
Elite, also eine geringe Zahl an Juristen, iber die
Rechtsetzung. So interpretiert auch Wise Watson, siehe
Wise (Fn.26), 3 f. Kahn-Freund widerspricht Watsons
These von der starken rechtlichen Elite und stellt klar, dass
moderne  Demokratien plural seien und viele
Interessengruppen einen Konsens finden miissten, siche
Stein (Fn. 21), 204, der beide Ansicht vergleicht.

2 Cotterrell (Fn. 58), S. 86 f.

83 Lawrence Friedman, in: David Nelken/Johannes Feest
(Hg.), Adapting Legal Cultures (2001), S. 93 (95).

% Friedman (Fn. 63), 96.

% Watson (Fn. 1), passim.

% Graziadei (Fn. 24), S. 468 ff.

7 Graziadei (Fn. 24), S. 468 £.; so auch Ivan Sammut, Legal
Engineering at the services of European Private Law,
International Journal of International Law 1 (2014), 2394
(2418).

8 Graziadei (Fn. 24), S. 468 f; Lohse (Fn. 1), S. 114,
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identisch ausgelegt wird.® AbschlieBend ist zu kon-
statieren, dass legal transplants generell moglich sind.

2. Ubertragungsresistente ’° und iibertragungs-

freundliche Rechtsinstitute/Rechtsgebiete

Aber sind bestimmte Rechtsgebiete ilibertragungsresis-
tenter? Im Folgenden wird analysiert, ob Rechtsiiber-
nahmen schwierig bis nahezu unméglich sind, wenn
die zu iibertragende Norm bzw. Institution zu einem
bestimmten Rechtsgebiet gehort.

a) Von mechanischen legal transplants zu organi-
schen legal transplants

Nach Kahn-Freund’! befindet sich jedes legal trans-
plant innerhalb eines Kontinuums, welches von ,,me-
chanischen‘ legal transplants bis zu ,,organischen* le-
gal transplants reicht.”? Mechanisch bedeutet in die-
sem Kontext, dass diese Rechtsiibernahmen problem-
los moglich wéren.”® Organisch meint hingegen, dass
grofle Komplikationen zu erwarten wiren und solche
Rechtsiibernahmen beinahe unméglich sein konnen.”
Metaphorisch gesprochen wiirde es sich also um Teile
einer Rechtsordnung handeln, die mit der Bedeutung
des Herzens fiir den menschlichen Korper vergleich-
bar wéren.

Aber wann ist ein Rechtsinstitut in dieser Weise
mit seiner Rechtsordnung verbunden? Kahn-Freund
sieht jene Normen und Rechtsinstitutionen als orga-
nisch an, welche stark in die politische Struktur einer
Rechtsordnung eingebettet sind. ° Die politische
Struktur eines Staates gibt eine bestimmte Verteilung
von Macht vor’¢, sodass bestimmte Akteure’’ mehr

oder weniger politische Macht haben. Diese Vertei-
lung unterscheidet sich in jedem Staat.”® Wenn eine
Institution oder Norm stark zu einer ,,politischen Ein-
heit” bzw. einer politischen Gegebenheit riickgekop-
peltist, die es in der Zielrechtsordnung nicht gibt oder
dort schwicher ausgeprigt ist, dann kdnne eine erfolg-
reiche Rechtsiibertragung nahezu unméglich sein.”

b) Verfassungsrecht

Daher konnte man vermuten, dass Ideen und Instituti-
onen des Verfassungsrechts®® im Vergleich zu ande-
ren Normen tibertragungsresistenter sind.®! Die Ver-
mutung beruht auf der Annahme, dass Verfassungs-
recht stirker politisiert ist, indem dessen Normen die
Macht in einem politischen System verteilen.®? Bei-
spielsweise scheiterte Anfang des 20. Jahrhunderts der
Versuch, eine parlamentarische Demokratie nach dem
Vorbild des Vereinigten Konigreichs in Deutschland
zu installieren. Erstmals sollte die Regierung nur vom
Vertrauen des Parlaments abhingen.®* Das Scheitern
dieser Art von Parlamentsdemokratie wird unter ande-
rem darauf zuriickgefiihrt, dass das Vereinigte Konig-
reich Eigenarten aufweist, die sich im Verlauf seiner
Geschichte herausbildeten. 3 Das britische Verfas-
sungsrecht wird durch den herausragenden Grundsatz
der supremacy of parliament (engl., Prinzip der Vor-
herrschaft/Oberhoheit des Parlaments) geprigt, wel-
cher im Prinzip die einzige Regel des britischen Ver-
fassungsrechts ist, welche mit Verfassungsrang im
modernen Sinne ausgestattet ist.®> Und nicht zu unter-
schitzen ist auch der stabilisierende Effekt, den das
Mehrheitswahlrecht hat. Diese nicht abschlie8end auf-
gezihlten Besonderheiten® fiihren dazu, dass dieses

%Im Ergebnis so auch Graziadei (Fn. 24), S. 468 f.; vgl.
supra die Definition A. II. 2.

70 Ubertragungsresistent bedeutet, dass die Resistenz eher
von der Norm selbst oder den Eigenschaften der
Herkunftsrechtsordnung  ausgeht.  Ubernahmeresistent
bedeutet, dass die Resistenz eher von den Eigenschaften der
Zielrechtsordnung ausgeht.

" Kahn-Freunds Ansatz ist stark durch die damalige polit-
ische Dichotomie zwischen dem liberalen, kapitalistischen
System und dem kommunistischen System geprégt, siche
anmerkend dazu Teubner (Fn. 2), 22.

2 Kahn-Freund, (Fn. 11), passim, insb. 5 ff.

3 Kahn-Freund, (Fn. 11), 5 ff.

"4 Kahn-Freund, (Fn. 11), 5 ff.

>Wobei Kahn-Freund grundsitzlich eher die Industrie-
staaten betrachtet und seine Aussagen wohl weniger fiir alle
anderen Staaten gelten soll.

6 Kahn-Freund, (Fn. 11), 12.

7 Akteure meint hier formelle Institutionen wie das Parla-
ment oder Gerichte, aber auch Gewerkschaften, Wirt-
schaftsvertreter, Religionsvertreter, Verbraucherorgan-

isationen, Umweltschutzorganisationen etc.

8 Kahn-Freund, (Fn. 11), 12.

7 Kahn-Freund, (Fn. 11), 12, 17.

80 Das Verfassungsrecht soll als Kern des o6ffentlichen
Rechts exemplarisch fiir das 6ffentliche Recht stehen. Im
Kontext der verfassungsrechtlichen legal transplants
werden vielfach andere Begriffe gewdhlt, insbesondere
nutzen die Autoren vermehrt den Begriff constitutional
borrowing. Siehe dazu, Perju (Fn. 1), S. 1306 f. m.w.N.

81 So Kahn-Freund, (Fn. 11), 17. Der diese Vermutung
inzident aufstellt, indem er die Normen als organisch
beschreibt, welche typische Funktionen des
Verfassungsrechts haben.

82 Perju (Fn. 1), S. 1305 m.w.N.

8 Kahn-Freund, (Fn. 11), 17.

8 Kahn-Freund, (Fn. 11), 17 m.w.N; Kischel (Fn. 40),

S. 369.

85 Dazu vertiefend, Kischel (Fn. 40), S. 369 ff.

8 Eine weitere Besonderheit wire die constitutional con-
ventions (eng., Verfassungskonventionen), dazu vertief-
end, Kischel (Fn. 40), S. 369 f.
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spezielle Parlamentssystem seit Jahrhunderten im
Grundsatz stabil ist. Nebst anderen Griinden ist das
Fehlen dieser Eigenarten des britischen Verfassungs-
systems in der Weimarer Republik dafiir mitverant-
wortlich, dass die beleuchtete Rechtstransplantation
fehlschlug.

Eine Rechtsiibernahme aus der jiingeren Vergan-
genheit, die trotz unterschiedlicher Verfassungsge-
schichte und politischen Bedingungen stattfand,
kénnte jedoch gegen die Ubernahmeresistenz von
Ideen des Verfassungsrechts sprechen.®” Sowohl Un-
garns Verfassungsgericht als auch der supreme court
des Vereinigten Konigreichs iibernahm den vom Bun-
desverfassungsgericht entwickelten Kontrollvorbehalt
der Verfassungsidentitiit. 3 Diese Ubernahme iiber-
rascht deshalb, weil im verfassungsrechtlichen und
politischen System der beiden Staaten die Rechtsfigur
der Verfassungsidentitit nicht existierte.®” Die beiden
Gerichte setzten diese iibernommene Idee ein, um den
Anwendungsvorrang des Unionsrecht zu begrenzen.
Es bleibt abzuwarten, wie sich diese Rechtsiibernahme
entwickeln wird.

Ist die aufgestellte Vermutung damit widerlegt?
Die Vermutung - dass verfassungsrechtliche Normen
deutlich schwerer libertragbar sind - basiert vor allem
darauf, dass Verfassungsnormen mittelbar auf die ge-
samte Rechtsordnung einwirken, deshalb enger mit
der Herkunftsrechtsordnung verbunden wéren und so
starker vom politischen Kontext abhidngen.?® Dieses
Argument ldsst aber unberiicksichtigt, dass es stark da-
von abhéngt, welche Rechtsordnung man betrachtet.”!
So nimmt beispielsweise die ,,starke” Verfassung der
Vereinigten Staaten eine besondere Rolle ein, indem
sie kontinuierlich wirkt, weil es sehr schwer ist, diese
Verfassung zu dndern.®? Andere Verfassungen sind
demgegeniiber ,,schwécher®, haben eine deutlich ge-
ringere Halbwertszeit und sind demnach nicht beson-
ders stark in den politischen Kontext eingebettet. 3

Beispielsweise ist die franzosische Verfassungsge-
schichte durch eine uniiberschaubare Anzahl von Ver-
fassungen gekennzeichnet. Daher entwickelte sich der
Code Civil zu einer Art ,,Ersatzverfassung® hinsicht-
lich der Besténdigkeit und der Auswirkungen auf die
gesamte Rechtsordnung.”

Trotz der Besonderheiten einzelner Verfassungen
ist aber festzuhalten, dass verfassungsrechtliche Nor-
men und Ideen typischerweise die Besonderheit auf-
weisen, stark in den unikalen politischen Gesamtkon-
text eingebettet zu sein. Daher ist der obigen Vermu-
tung grundsétzlich zuzustimmen. Normen und Institu-
tionen des Verfassungsrechts sind in der Tendenz
schwieriger zu iibertragen. Jedoch gilt es immer die
Umsténde der jeweiligen Herkunftsrechtsordnung zu
beachten. Des Weiteren ist auch erheblich, ob eine
ganze verfassungsrechtliche Idee, wie die Idee der
Parlamentsdemokratie, oder nur eine einzelne Regel,
wie der Kontrollvorbehalt aufgrund des VerstoBes ge-
gen die Verfassungsidentitit, iibertragen werden soll.

¢) Familienrecht
So wie das Verfassungsrecht ist auch das Familien-
recht eng mit der jeweiligen Gesellschaft verkniipft.
Insbesondere pragen Moralvorstellungen und Religion
dieses Rechtsgebiet.”> Deshalb liegt es auf den ersten
Blick nahe, zu vermuten, dass das Familienrecht tiber-
nahmeresistent sei.°® Die Entwicklungen im Schei-
dungsrecht in nahezu allen Industriestaaten im 20.
Jahrhundert widerlegen diese Vermutung. Insbeson-
dere entfielen die strengen (religids geprigten) Vo-
raussetzungen fiir die Scheidung und wurden durch
»lebenspraktische Voraussetzungen nach neuseeldn-
dischem Vorbild ersetzt.°” Infolge von legal trans-
plants passten sich die scheidungsrechtlichen Normen
der verschiedenen Rechtsordnungen an.”®

Doch sind diese Feststellungen zur Ubernahmere-
sistenz auch auf Entwicklungsldnder und Schwellen-
lander iibertragbar, in denen der Einfluss der Religion

87 Es sagt noch nichts dariiber aus, ob die Ubernahme
wiinschenswert war, Vincze (Fn. 27), passim, insb. 206 ff.
8 Vertiefend dazu Vincze (Fn. 27), passim. Die in Art. 79
Abs. 3 GG auf ewig garantierten Institutionen stellen eine
Besonderheit der deutschen Rechtsordnung dar. Und zur
Bedeutung der Hochstgerichte, sieche A. II. 2.

8 Vincze (Fn. 27), 197 ff.

0 Carlos F. Rosenkrantz, Against Borrowing and Other
Nonauthoritative Uses of Foreign Law, International
Journal of Constitutional Law (Int. J. Const. L.) 1 (2003),
269 (284).

! Perju (Fn. 1), S. 1312.

%2 Perju (Fn. 1), S. 1312.

9 Perju (Fn. 1), S. 1312. Beispielhaft sind die Verfassungen
der lateinamerikanischen Staaten im 20. Jhdt.

% Perju (Fn. 1), S. 1312.

9 Kahn-Freund, (Fn. 11), 13.

% Kahn-Freund, (Fn. 11), 13.

97 Kahn-Freund, (Fn. 11), 14 f.

98 Kahn-Freund, (Fn. 11), 14 f. Interessanterweise iiber-
nahmen Italien und Irland diese Normen erst deutlich
spéter, siche Kahn-Freund, (Fn. 11), 15 f. Dies ist auf die
spezifischen Machtstrukturen zuriickzufiihren. In beiden
Staaten war im Vergleich zu den anderen Staaten der
Einfluss der katholischen Kirche enorm.
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tendenziell stirker ausgeprigt ist? Exemplarisch
konnte man dafiir die tibernahmefreundlichen Ent-
wicklungen im Familienrecht in den Staaten Siid-
ostasiens heranziehen. Ein monogames Ehesystem er-
setzte das vorherrschende polygame Ehesystem.?® Das
Familienrecht dieser Staaten ,,iibernahm*!%° Normen
und Institutionen européischer Rechtsordnungen. '*!
Diese Ubernahme war allerdings das Ergebnis eines
langen Transplantationsprozesses, da die Staaten die
Normen erst nicht iibernommen haben, sondern die
Kolonialméchte die Rechtsordnungen adnderten. Aber
die ehemalig kolonisierten Staaten iibernahmen i.d.S.,
als dass sie sich aktiv dafiir entschieden, die Normen
zu erhalten.

Somit ist die aufgestellte Vermutung insoweit wi-
derlegt, als dass Familienrecht gerade nicht per se
iibernahmeresistent ist. Jedoch zeigt insbesondere das
Beispiel iiber die siidostasiatischen Rechtsordnungen,
dass Rechtsiibernahmen im Familienrecht einen lan-
gen Transplantationsprozess durchlaufen und daher
das Familienrecht auch nicht als iibernahmefreundlich
anzusehen ist.

d) Prozessrecht

Ausgehend von Kahn-Freunds Kontinuum konnte
man vermuten, dass das Prozessrecht als technisches
Recht tendenziell zu den mechanischen legal trans-
plants gehort. Allerdings verteilt das Prozessrecht
Macht innerhalb der tiglichen Rechtspraxis.!?> Denn
je nachdem, wie das Prozessrecht ausgestaltet ist, iiben
innerhalb eines Prozesses verschiedene Akteure unter-
schiedlich viel Macht aus. Beispielsweise beeinflusst
die Anzahl der vertretenen Praktiker den Ausgang ei-
nes Verfahrens. Man konnte sagen, dass es beim Pro-
zessrecht - zwar auf kleinerer Ebene, aber immerhin -
um die ,,Verfasstheit“ des Prozesses geht.!'** Daher
sind Ahnlichkeiten zur Betrachtung des Verfassungs-
rechts erkennbar. Zudem spiegelt das Prozessrecht
eine Gewohnheit bzw. eine Mentalitit wider'* und
betrifft den Rechtsanwender in seiner tiglichen Rou-
tine. !9 Verdnderungen im Prozessrecht greifen also

ganz grundsitzlich in den Alltag der Rechtsanwender
ein. So war z.B. eine Ubertragung der beherrschenden
Rolle, die ein Richter im deutschen Zivilprozess iiber-
nimmt, in das britische Recht zwar nicht génzlich aus-
geschlossen, aber nur bruchstiickhaft moglich. 10

Somit ist das Prozessrecht tendenziell dem organi-
schen Ende des Kontinuums zuzuordnen.

e) Schlussfolgerungen

Die Zugehorigkeit einer Norm zu einem Rechtsgebiet
stellt kein zwingendes Transplantationshindernis dar.
Jedoch ergab die stichprobenartige Betrachtung, dass
legal transplants aus bestimmten Rechtsgebieten we-
niger empfehlenswert sein kdnnen, als in anderen
Rechtsgebieten. 17 Die Untersuchungen der ausge-
wihlten Rechtsgebiete und Rechtsinstitute zeigen,
dass jedes Rechtsgebiet Besonderheiten hinsichtlich
der Transplantation von Normen aufweist.!%® Die Zu-
gehdrigkeit einer zu ibertragenden Norm oder Institu-
tion zu einem Rechtsgebiet kann folglich ein erster In-
dikator dafiir sein, wie schwer die Norm bzw. Institu-
tion zu iibertragen ist.

3. Ahnlichkeit der Herkunfts- und Zielrechtsord-
nung

Nachdem die bisherigen Ergebnisse der Untersuchung
darauf hinweisen, dass ein legal transplant keinen
strikten Bedingungen unterliegt, wird folgend der Ein-
fluss der Ahnlichkeit der Rechtsordnungen zueinander
analysiert. Moglicherweise konstituiert die Ahnlich-
keit der Rechtsordnungen eine zwingende Vorausset-
zung.

Zunichst ist festzustellen, dass bei Rechtstrans-
plantationen héufig die Herkunfts- und Zielrechtsord-
nung einander dhnlich sind. Beispielhaft steht dafiir
der Austausch rechtlicher Ideen in den common-
wealth-Staaten. % Dieser Umstand ist aber vielmehr
die Folge praktischer Erwégungen''® und gerade keine
strikte Voraussetzung fiir ein legal transplant."'' So
kann es insbesondere bei Transformationsprozessen
naheliegen, Recht aus einem vo6llig anderen System zu

% Harding (Fn.49), S. 211, 219. Dieses Beispiel ex-
emplifiziert in extremem Mafle, dass Legrand falsch liegt,
indem er behauptet, dass legal transplants mit Sicherheit
scheitern, wenn die Kulturen sehr verschieden sind.

190 Harding (Fn. 49), S. 213.

9! Harding (Fn. 49), S. 213.

192 Kahn-Freund, (Fn. 11), 19.

193 So auch indirekt Kahn-Freund, (Fn. 11), 19.

194 Richard Z. Sannerholm, in: A. Bakardjieva Engelbrekt/
Joakim Nergelius (Hg.), New directions in comparative law,
S. 56 (71).

195 Sannerholm (Fn. 104), S. 72.

106 Zu dieser Entwicklung Kischel (Fn. 40), S. 313 f.

107 Nelken (Fn. 2), S. 25, 42.

108 Zustimmend A. Bakardjieva Engelbrekt, in: Peter Wahl-
green/Ulf Bernitz/Said, Mahmoudi/dieselbe (Hg.), Law and
Development, S. 111 (127); Nelken (Fn. 2), S. 25, 42. Mit
weiteren Begriindungen A4jani (Fn. 50), S. 9.

199 Sacco (Fn. 20), 400.

19 Dazu B. 1. 4. und B. I1I. 2. b. cc.

" Nelken (Fn.2), S. 42 f; Sacco (Fn. 20), 400, da eine
solche Rechtsiibernahme geringe Probleme bereite.
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ibernehmen.''? Damit zeigt der Rechtsetzer der Au-
Benwelt und auch der eigenen Bevdlkerung, dass man
die eigene (ungeliebte) Vergangenheit hinter sich las-
sen will und einen neuen Prozess starten mdchte. In
diesem Sinne ist auch die Rezeption von Teilen des
BGB und des deutschen Zivilrechtsdenkens in Japan
am Ende des 19. Jahrhunderts zu verstehen.!!3

Fiir eine Rechtstransplantation ist es also nicht not-
wendig, dass die Rechtsordnungen éhnlich sind. Je-
doch nimmt die Ahnlichkeit der Rechtsordnungen
Einfluss darauf, wie effektiv die Rechtsiibernahme er-
folgt (B. III. 2. b.).

4. Praktische Probleme bei einer Rechtsiiber-
nahme

Offen bleibt noch, welche praktischen Umsténde eine
Rechtsiibernahme (be-)hindern konnen. Die Sprache
als solche stellt eine entscheidende Voraussetzung dar.
Denn je géngiger die Sprache der fremden Rechtsord-
nung fiir die Juristen der aufnehmenden Rechtsord-
nung ist, desto einfacher gestaltet sich die Ubernahme
der Normen.''* Dafiir steht der Erfolg von Normiiber-
nahmen des von Kaiser Justinian'!” in Auftrag gege-
benen Corpus Iuris Civilis (lat., ,,Bestand des zivilen
Rechts) beispielhaft. Der Siegeszug der Normiiber-
nahmen aus dem Corpus Iuris Civilis (C.I.C) beruht
namlich auch darauf, dass friiher fast jeder Jurist latei-
nische Texte lesen und verstehen konnte.!'® Umge-
kehrt litt aufgrund unzureichender Sprachkenntnisse
die Rezeption der Teile des C.1.C., die in der griechi-
schen Sprache verfasst wurden.!!’

Auch ein Mangel an guten Rechtsiibersetzern be-
hindert den Transplantationsprozess.''® Ein weiteres
praktisches Problem zeigte sich, als die baltischen
Staaten den acquis communautaire (frz., ,,Gemeinsa-
mer Besitzstand*) der EU in ihre Rechtsordnungen
iibernehmen wollten. Die Transplantation der Nor-
men wurde erschwert, weil zu iibersetzende Worter
mit der entsprechenden Bedeutung gar nicht in den
baltischen Sprachen existierten.'!” So konnte das Wort
leasing nicht iibersetzt werden. Zudem ist es sinnvoll,
legal transplants zu ,betreuen®, indem Juristen der

Herkunftsrechtsordnung die Juristen der Zielrechts-
ordnung aus- bzw. fortbilden.'?°

Des Weiteren muss es den Rechtsetzern der Ziel-
rechtsordnung moglich sein, auf die Rechtsmaterialien
der Herkunftsrechtsordnung zugreifen zu konnen. So
fiihrte die internationale Verwaltung im Kosovo ein
Warenkaufrecht ein, welches maBigeblich den Vor-
schriften des UN-Kaufrechts entsprach. Bei dessen
Auslegung sollten bereits veroffentlichte Entscheidun-
gen zum UN-Kaufrecht aus anderen Staaten herange-
zogen werden.'?! Diese Urteile wurden in Sprachen
veroffentlicht, die dem durchschnittlichen Rechtsan-
wender im Kosovo nicht geldufig waren.!?? Zu dieser
sprachlichen Barriere kam hinzu, dass einerseits im
Jahre 2001 Online-Datenbanken schlecht ausgebaut
waren und andererseits die Rechtsanwender im Ko-
sovo in aller Regel nicht das technische Equipment
hatten, um auf etwaige Datenbanken zugreifen zu kon-
nen.

Insgesamt bestehen also einige Hiirden praktischer
Art, die allerdings mit der Zunahme der Globalisie-
rung, der Verbreitung der englischen Sprache und dem
besser werdenden Internetzugang fiir grofle Teile der
Rechtsanwender tiberwindbarer werden.

I1. Wirkungsweisen von legal transplants

Mit der Ubernahme der rechtlichen Idee beginnt der
bisher ausgeklammerte Transplantationsprozess im
weiten Sinne. Der nachfolgende Abschnitt analysiert,
wie ein legal transplant wirkt und ob die Wirkungs-
weisen berechenbar sind. Dafiir wird zunéchst allge-
mein betrachtet, welche Erwartungen Rechtsetzer mit
einem legal transplant verbinden. Sodann wird darauf
eingegangen, inwieweit legal transplants auf die be-
stechende Zielrechtsordnung einwirken und welche
Wechselwirkungen dabei entstehen. Zum Schluss
werden einige besondere Wirkungsweisen von be-
stimmten Gruppen von legal transplants dargestellt.

12 Nelken (Fn. 2), 43.

113 Die Rechtsetzer wollten Japan an die Moderne anpassen.
Dazu kritisch, Takao Tanase, in: David Nelken/Johannes
Feest (Hg.), Adapting Legal Cultures, passim.

"4 Watson (Fn. 1), S. 93.

IS Constantin Willems, Justinian - ein ,,Nachruf*, in: JURA
(2016), S. 1241-1245.

116 Watson (Fn. 1), S. 93. Siehe mit weiterem Beispiel Perju
(Fn. 1), S. 1321. Die frankophonen Staaten Afrikas
iibernahmen vornehmlich franzdsische Institutionen und

englischsprachige Staaten Afrikas iibernahmen
mehrheitlich Institutionen aus dem Vereinigten Konigreich;
wobei auch die koloniale Vergangenheit mafigeblich war.
7 Watson (Fn. 1), S. 93.

18 Heiss (Fn. 30), 163 ff.; Perju (Fn. 1), S. 1320.

19 Heiss (Fn. 30), 163 ff.

120 Heiss (Fn. 30); 156; Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 461;
Tanase (Fn. 113), S. 187 f.

121 Kischel (Fn. 40), S. 576.

122 Kischel (Fn. 40), S. 576.
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1. (Zu) groflie Erwartungen von Rechtsetzern an le-
gal transplants

Im Ausgangspunkt ist es notwendig, zu erfassen, wie
Rechtsetzer typischerweise legal transplants begrei-
fen. Diese Herangehensweise fiithrt zu einem besseren
Verstidndnis fiir die nachfolgende Untersuchung der
Wirkungsweisen und den daraus resultierenden Prob-
lemen. Nach der Vorstellung der Rechtsetzer inkorpo-
rieren legal transplants Erfahrungen, die in einem
Rechtssystem gemacht wurden.!?3 An diese Erfahrun-
gen kniipfen Rechtsetzer ,,sehnsiichtige* Erwartungen,
welche das Rechtstransplantat erfiillen soll.'?* Rechts-
transplantate bringen also nicht nur eine Norm von ei-
ner Rechtsordnung in eine andere, '*° vielmehr versu-
chen Rechtsetzer, wie alle Rechtsetzer, mit einem /e-
gal transplant, die Zukunft zu dndern.'?° Jedoch ent-
stehen allgemein und insbesondere bei groflen Rechts-
iibernahmen, wie beispielsweise bei den Ubernahme-
prozessen in den baltischen Staaten nach dem Zerfall
der Sowjetunion, besondere Gefahren fiir Rechtsetzer.
Rechtsetzer gehen gerade bei groflen Transplantati-
onsprozessen hiufig in einer utopischen Weise davon
aus, dass die Wahl des ,,richtigen* legal transplants
bereits geniigt.!?’” Zudem besteht die Gefahr, dass die
Rechtsetzer dem sog. pro-innovation bias unterlie-
gen.'?® Der bewiesene Denkfehler beruht darauf, dass
Menschen filschlicherweise zu der Denkweise neigen,
dass es immer besser ist, Innovation anderer Men-
schen zu iibernehmen, sofern es moglich ist.!? Dabei
wird insbesondere der Anpassungsbedarf iibersehen.

Daraus kann fiir Rechtsiibernahmen folgen, dass
Rechtsetzer Anpassungsvorgéingen zu wenig Bedeu-
tung beimessen. 13

2. Die ,irritierende“ Wirkung eines legal trans-
plants
Aber wie wirkt sich nun ein legal transplant in con-
creto auf die Zielrechtsordnung aus? Nach Teubner’>!
stellen legal transplants in der neuen Rechtsordnung
immer Fremdkorper dar.!3? Daher ,,irritieren sie die
bestehende Rechtsordnung.'?? Die Rechtsiibernahme
16st also im bestehenden rechtlichen System!3* einen
nicht vorhersehbaren Prozess aus. Das reagierende
System!3 formt wiederum das legal transplant.'>® So-
mit erhdlt die importierte Norm eine verdnderte Be-
deutung bzw. Funktion, welche von den vorgefunde-
nen Voraussetzungen (production regime) abhiangt.'’
Production regimes setzen Bedingungen fiir die Ent-
wicklung von Recht. Production regimes sind bei-
spielsweise die angloamerikanische oder die kontinen-
taleuropdische Wirtschaftskultur, '38

Die Einfiihrung der Generalklausel ,,7reu und
Glauben® in das britische Recht, welche der Umset-
zung von Unionsrecht diente, wire ein Beispiel flir
eine verdnderte Anwendungspraxis.'?® Das britische
Privatrecht ist ndmlich einem sehr liberalen Markt
ausgesetzt. Diese Bedingung wirkt auf die General-
klausel ein. ,,Treu und Glauben* wachst deshalb in der
britischen Rechtsordnung im Vergleich zu kontinenta-
len Rechtsordnungen eine andere Bedeutung zu. Ein

123 Nottage stellt fest, dass bei der Einfiihrung des japan-
ischen Produkthaftungsrechts Erfahrungen der EU-Recht-
setzung genutzt wurden, siche Luke Nottage, in: David
Nelken/Johannes Feest (Hg.), Adapting Legal Cultures,

S. 147 (180).

12% Galindo (Fn. 49), 135 ff; Nelken (Fn. 2), S. 43 ff.

125 Galindo (Fn. 49), 135; Tanase (Fn. 113), S. 189.

126 Galindo (Fn. 49), 144; Legrand (Fn. 41), S. 64 f.; Nelken
(Fn. 2), S. 14, 48.

127 Insbesondere bei groBen Ubernahmeprozessen ist auch
zu beriicksichtigen, dass in aller Regel Entscheidungen
unter groBem Zeitdruck getroffen werden miissen, um ein
rechtliches Chaos zu verhindern.

128 Siems (Fn. 25), S. 19.

129 Andrew Karch/Sean C. Nicholson-Crotty/ Neal D.
Woods/Ann O'M. Bowman, Policy Diffusion and the Pro-
innovation Bias, Political Research Quarterly 69 (2016), 83
(84 ff.).

130 Oriicii (Fn. 19), 207 £,

131 Teubner ist Vertreter einer Systemtheoretischen Denk-
schule. Die Merkmale dieser Schule, insbesondere selbst-
referentielle Systeme und Autopoiese des Rechts, werden
hier nur soweit beriicksichtigt, wie sie zum grundsétz-
lichen Verstiandnis der Lehre der legal irritants beitragen.

Siehe vertiefend dazu Teubner (Fn. 2), passim; siehe Lohse
(Fn. 1), S. 126 m.w.N.

132 Teubner (Fn.2), 12, 19. So auch Kirchner/Ehmke
(Fn. 19), S. 461.

133 Teubner (Fn. 2), 12. Zustimmend Engelbrekt (Fn. 108),
S. 134.

134 System bedeutet hier das Geflecht innerhalb der
Rechtsordnung.

135 Zustimmend Graziadei (Fn. 24), S. 465.

136 Teubner (Fn. 2), 12. Auch Ajani merkt an, dass infolge
von Transplantaten alte Rechtsinstitutionen eine neue
Bedeutung zuwéchst bzw. zuwachsen miisste, denn sonst
bliebe die Transplantation abstrakt und damit ohne Inhalt,
siche Ajani (Fn. 50), S. 7.

137 Siehe dazu ausfiihrlich Teubner (Fn. 2), passim, insb.
24 ff.

138 Teubner (Fn. 2), 12. Jettinghoff spricht im Kontext der
Kolonialisierung vergleichbar davon, dass in Kolonien
eingefiihrte Rechtsinstitute sich aufgrund von den lokalen
Rechten anders entwickeln miissten, sieche Alex Jettinghoff,
in: David Nelken/Johannes Feest (Hg.), Adapting Legal
Cultures, S. 99 (105).

139 Teubner (Fn. 2), 24 ff.
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liberaler Markt kann also dazu fiihren, dass z.B. Ver-
tragsklauseln, die infolge ihres VerstoBes gegen § 242
BGB unwirksam wiren, nach britischem Recht gerade
keinen VerstoB3 gegen ,,Treu und Glauben® darstellten,
weil aufgrund der Liberalitit des Marktes die
Schwelle der Treuwidrigkeit noch nicht iiberschritten
wurde. Die eingeflihrte Generalklausel wird also vom
neuen System gepragt.

Ein weiteres Beispiel fiir eine verdnderte Funktion
bzw. Anwendung einer Rechtsinstitution wére der
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz im Rahmen der Prii-
fung eines VerstoBes gegen die unionalen Grundfrei-
heiten. Dieses Rechtsinstitut setzt der Europdische Ge-
richtshof (EuGH) im Unionsrecht ndmlich anders ein.
Zwar dient der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz - wie
auch im deutschen Recht - als KontrollmaBstab einer
einschrinkenden MafBnahme, % aber der EuGH
nimmt keine Angemessenheitspriifung i.S.e. echten
Giiterabwigung vor.'*! Der EuGH priift im Rahmen
der VerhidltnismaBigkeit vor allem die Kohédrenz der
MaBnahme im Verhiltnis zu anderen Malnahmen. '
Auch dieses Beispiel zeigt auf, dass {ibernommenes
Recht von der Zielrechtsordnung geformt wird.

Allerdings ist der Transplantationsprozess wech-
selseitig, denn auch das bestehende ,,alte” Recht ver-
andert sich. Infolge von Rechtstransplantaten wéchst
auch alten Rechtsinstitutionen bzw. Rechtsnormen
eine neue Bedeutung zu. Moglich ist auch, dass die
»alten® Rechtsnormen ihre Funktion génzlich verlie-
ren. Diese wechselseitigen Prozesse, die durch den
Fremdkorper ausgelost werden, kommen erst dann
zum Erliegen, wenn das bestehende ,,alte* Recht und
die ,,neuen“ Rechtsnormen in der Rechtspraxis ein
funktionales Verhiltnis zueinander gebildet haben.'*?
Es ist folglich nahezu ausgeschlossen, dass ein Rechts-
institut bzw. eine Rechtsnorm in einen anderen recht-
lichen Kontext eingefiigt werden kann, ohne Irritatio-
nen auszuldsen.'** Rechtstransplantationen sind daher
grundsitzlich nicht einfach zu beherrschen und zu ,,be-
rechnen®. Das transplantierte Recht verwandelt sich

nicht einfach von ,,fremd* in ,,vertraut*.'*> Somit sind
die Wirkungsweisen eines legal transplants nicht be-
rechenbar. Wie stark dann allerdings die beschriebe-
nen Irritationen in der Zielrechtsordnung ausfallen,
hingt von der Menge des iibernommenen Rechts ab
bzw. variiert von Fall zu Fall.

3. Wechselwirkungen mit informellen Regeln

a) Informelle Regeln

Folgend untersucht der Beitrag genauer, mit welchen
»lLeilen* des bestehenden Systems legal transplants in
Wechselwirkung treten und wie die Irritationen konk-
ret ausgestaltet sind.

Wechselwirkungen entstehen insbesondere zu den
informellen Regeln des bestehenden Systems. 4 Im
Unterschied zu positivem Recht entwickeln sich infor-
melle Regeln im Wege sozialer Interaktion.'#” Soziale
Sanktionen und gegenseitige Uberwachung sichern
die Durchsetzung dieser Regeln.!'*® Die Rechtstrans-
plantate wirken in vielfacher Weise auf die informel-
len Regeln ein und umgekehrt. '*° Altes positives
Recht wandelt sich z.B. haufig in informelle Regeln
um.'*° Diese Umwandlung ist die Folge davon, dass
bestimmte Interessengruppen einen grofleren Nutzen
aus dem ersetzten positiven Recht zogen. Soweit es
ihnen mdglich ist, werden sie ihre Macht einsetzen,
um das alte Recht zumindest informell fortgelten zu
lassen. !>! Beispielsweise kann es bei einem Transfor-
mationsprozess von einer planwirtschaftlichen Ord-
nung in eine marktwirtschaftliche Ordnung dazu kom-
men, dass das ersetzte positive Recht, welches die
Planwirtschaft organisierte, sich in informelle Regeln
umwandelt, die die neuen marktwirtschaftlichen Re-
geln in ihrer Wirkung hemmen.!5? Diese informellen
Regeln konnen dann beispielsweise kartellartige
Strukturen aufrechterhalten.

Hingegen konnen positiv abgelaufene legal trans-
plants die Entwicklung eines spiteren legal trans-
plants unterstiitzen, weil ggf. eine Kultur entstanden

140 Claus-Dieter Classen, Europarecht (2019), S. 407.

4 Classen (Fn. 140), S. 408.

142 Classen (Fn. 140), S. 408.

IS Teubner (Fn. 2), 28.

144 Teubner (Fn. 2), 28.

145 Teubner (Fn. 2), 12.

146 Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 458.

%7 Daniel Berkowitz/Katharina Pistor/Jean-Francois Rich-
ard, The Transplant Effect, AM. J. COM. L. 51 (2003), 163
(170). Die noch darauf hinweisen, dass informelle Regeln
auch in hochentwickelten Gesellschaften existierten. Zur
Definition von legal transplants, vgl. supra A. II. 2.

148 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 176. Positives
Recht mit normativer Wirkung entsteht erst dann, wenn die
informellen Regeln die sozialen Beziehungen nicht (mehr)
ordnen kdnnen, so gibt es z.B. wenig positives Recht,
welches eine funktionierende Ehe betrifft, aber ein
ausgefeiltes Scheidungsrecht, siehe Friedman (Fn. 63),
S. 97.

9 Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 459, 462.; so wohl auch
Wise (Fn. 26), 17.

150 Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 462.

1 Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 466.

152 Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 462.
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ist, die der Rechtsiibernahme generell positiv gegen-
uibersteht, weil z.B. die Mehrheit der Rechtsunterwor-
fenen einen wirtschaftlichen Fortschritt auf die neuen
Regeln zuriickfiihrt.!>?

Die Bedeutung und die Wirkung von informellen
Regeln kann sich im Zuge von langwierigen und kom-
plexen Rechtsiibernahmen aber auch intensivieren. '3
So konnen Rechtsunterworfene ihre zunehmende Ab-
lehnung gegeniiber dem ,.,fremden* Recht signalisie-
ren, wenn sie stetig mehr altes Recht in informelle Re-
geln ,,umwandeln®.

Informelle Regeln konnen also die Wirkung eines

legal transplants fordern oder hemmen. '3

b) Schwierigkeiten bei der ,,Berechnung®“ von
Wechselwirkungen

Aber warum fillt es Rechtsetzern schwer, die auftre-
tenden Wechselwirkungen zu kalkulieren? Zum einen
sind informelle Regeln in ihrem genauen Ausmal re-
lativ schwer zu erkennen.!3® Zum anderen unterschei-
den sich informelle Regeln im Herkunfts- und Zielsys-
tem.!>7 Daher ist es nicht moglich auf bisherige Erfah-
rungen zuriickzugreifen. Und wenn Rechtsetzer diese
Hemmnisse iberwinden konnen, kommt hinzu, dass
informelle Regeln schwierig zu &ndern sind.!*® Ex-
emplarisch stehen dafiir die in den siidamerikanischen
Staaten existierenden Systeme von informellen Re-
geln, die in den sog. favelas oder barrios das Zusam-
menleben der Gemeinschaft organisieren. So regelt in
einer solchen Gemeinschaft die sog. junta (port., zivile
Ratsversammlung) die Verteilung und Ordnung von
Land. Wenn also ein Staat, der durch barrios geprigt
ist, das Grundbuch nach deutschem Vorbild tiber-
ndhme, dann wiirde das fremde Rechtsinstitut wahr-
scheinlich mit den gegensitzlichen und stark tradier-
ten informellen Ordnungsprinzipien der junta in Kon-
flikt geraten.

Die neue Umgebung mit ihren jeweilig vorherr-
schenden informellen Regeln wird zwangsldufig in
unerwarteter Weise auf das iibernommene Recht ein-
wirken. ' Diese Beobachtung bestitigt die Annahme,
dass es keine typischen Verldufe von legal transplants
gibt und die Wirkungsweisen von legal transplants
variieren. !0

4. Das Motiv einer Rechtsiibernahme als entwick-
lungsbeeinflussender Faktor

Ist die Entwicklung, die ein legal transplant nimmt,
davon abhéngig, aus welchem Grund die Rechtsiiber-
nahme stattfand?'®! Aufbauend auf dem Grundgedan-
ken aus B. II. 1. soll die Abhandlung zu diesem Aspekt
nur einen Teilbeitrag leisten, da etliche Spezialmotive
fiir eine Rechtsiibernahme bestehen konnen. !

In der heutigen Welt spielen 6konomische Ein-
fliisse und Handelsbeziehungen wohl eine noch wich-
tigere Rolle als in fritherer Zeit.'®* Daher beruhen le-
gal transplants immer weniger darauf, dass ein méch-
tiger Staat einem Rechtsetzer, eine rechtliche Idee un-
mittelbar aufzwingt.!%* Die heutigen Rechtsiibernah-
men basieren vermehrt auf subtileren und indirekten
Einflussnahmen. > Wenn also 6konomische Motive
hinter einem legal transplant stehen, dann beeinflusst
mafgeblich die 6konomische Effizienz des ibernom-
menen Rechts die Entwicklung dieses Typs der
Rechtsiibernahme. '*® Okonomisch motivierte Rechts-
transplantate werden ihrerseits wieder ersetzt, wenn
andere Normen effizienter wirken kénnten. !¢’

Die Wirkungsweise einer Rechtstransplantation,
die auf externer Einflussnahme beruht, hingt hingegen
davon ab, ob der duBlere Anreiz bzw. die Drucksitua-
tion weiter besteht.'®® Wenn dieser wegfillt, hebt der
Rechtsetzer das legal transplant in der Regel nur dann
nicht auf, wenn das Transplantat bereits aus anderen

153 Cohn (Fn. 1), 599. Watson weitet diese Aussage aus und
meint, wenn Rechtsetzer vermehrt aus einer bestimmten
Rechtsordnung {iberndhmen, dann bestiinde zudem eine
hohere Chance, dass Institute aus dieser Rechtsordnung in
Zukunft noch héufiger iibernommen werden, siche Watson
(Fn. 1), S. 113.

15% Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 462.

155 Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 459.

156 Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 462 ff.

57 Kirchner/Ehmke (Fn. 19), S. 462.

158 Grodeland/Miller (Fn. 2), S. 510. Siehe, Kischel

(Fn. 40), S. 646 ff.

159 Graziadei (Fn. 24), S. 465.

190 Graziadei (Fn. 24), S. 465.

161 So Jonathan M. Miller, A Typology of Legal Trans-
plants: Using Sociology, Legal History and Argentine

Examples to Explain the Transplant Process, AM. J. COM.
L. 51 (2003), 839 (867).

162 Miller (Fn. 161), 872. Zudem ist es nicht mdglich, einem
legal transplant nur eine einzige Motivation zuzuordnen,
denn héufig bildet ein Motiv den Schwerpunkt, wird aber
von einem weiteren Motiv flankiert. Ubersichten zu den
Klassifikationen bieten Cohn (Fn. 1), 592 ff. und Miller
(Fn. 161), 885.

163 Jan M. Smits, in: Mathias Reimann/Reinhard Zimmer-
mann (Hg.), The Oxford Handbook of Comparative Law
(2006), S. 513 (531).

164 Oriicii (Fn. 19), 213.

195 Oriicii (Fn. 19), 213.

166 Miller (Fn. 161), 867.

167 Miller (Fn. 161), 868.

18 Graziadei (Fn. 24), S. 458.
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rationalen Griinden einen Mehrwert bildet.!*® So iiber-
nehmen Entwicklungslénder beispielsweise die Stan-
dards der Welthandelsorganisation (WTO) zum
Schutz des geistigen Eigentums, um Sanktionen der
USA zu verhindern. !

Ein Motiv, welches besonders hiufig eine Rechts-
iibernahme begriindet'”", ist die Ubernahme aus Pres-
tige- oder Legitimitdtsgriinden. !”? Der (erhoffte) Pres-
tigezugewinn kann darauf beruhen, dass Rechtsetzer
Recht aus einer hoher entwickelten Rechtsordnung!7?,
aus der Rechtsordnung eines méchtigen Staates '™
oder aus einer demokratischen Rechtsordnung '73
iibernommen haben. Die Wirkungsweise solcher
Rechtsiibernahmen hidngt davon ab, ob die Herkunfts-
rechtsordnung weiterhin ein hohes Ansehen genief3t
und ob ein Institut in einer anderen Rechtsordnung
existiert, welches zu groerem Prestige fiithren
konnte. 7 Beispielsweise verschwanden sowjetische
Rechtsmodelle in Entwicklungslindern mit dem Zer-
fall der Sowjetunion!'”” und wurden vermehrt durch
prestigetrachtigere westliche Rechtsmodelle ersetzt.

Einen besonderen Fall stellen legal transplants in-
nerhalb der EU dar, welche rechtsharmonisierend wir-
ken sollen.!”® Entscheidend fiir diese Wirkungsweise
ist, dass die iibernommenen Normen innerhalb der
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zu gleichen Er-
gebnissen fithren und dadurch Rechtsanwendungs-
gleichheit erzielt wird.!” Zudem kennzeichnen viel-
seitige Beziehungen zwischen den verschiedenen Mit-
gliedstaaten und insbesondere dem EuGH diesen
Transplantationsprozess. '*° Das Vorabentscheidungs-
verfahren nach Art. 267 AEUV dient als Kommunika-
tionskanal fiir den Transplantationsprozess. '8! Somit
konnen die Entwicklungen der legal transplants ge-
genseitig weiterverfolgt werden. Diese Moglichkeit
unterscheidet die legal transplants im unionalen Har-
monisierungsprozess von anderen legal transplants.
Nicht selten tibernimmt der EU-Rechtsetzer Rechtsin-
stitute aus der Rechtsordnung eines Mitgliedstaats und

iiber das EU-Recht gelangen diese Rechtsinstitute
dann in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten.
Dadurch entstehen sog. ,,doppelte Rechtstransplan-
tate.'8? So kennt das EU-Recht mittlerweile auch den
Grundsatz der VerhédltnismaBigkeit, welcher aus der
deutschen Rechtsordnung stammt und von der uniona-
len Rechtsordnung in andere mitgliedstaatliche
Rechtsordnungen gelangte. '%3

Wenn man von den Rechtsiibernahmen innerhalb
der EU einmal absieht, dann zeigen die ausgewéhlten
Gruppen von Rechtsiibernahmen vor allem auf, dass
die Motivation, auf der ein legal transplant maligeb-
lich fuBt, beeinflusst, wie lange ein legal transplant in
der Zielrechtsordnung besteht. Das Motiv des Recht-
setzers beeinflusst aber grundsitzlich nicht die Wir-
kungsweise des legal transplants. Folglich lésst sich
aus einem bestimmten Motiv keine bestimmte Wir-
kungsweise ableiten.

5. Malicious legal transplants

a) Gegenstand eines malicious legal transplants

Nachdem bisher vor allem solche Rechtsiibernahmen
untersucht wurden, die tendenziell positive Auswir-
kungen auf die Gesellschaft entfalten sollen, stellen
folgend die malicious legal transplants (engl., bosar-
tige Rechtsiibernahme) den Untersuchungsgegenstand
dar. Diese Art von Rechtsiibernahme setzen Rechtset-
zer gezielt ein, um einzelnen Gruppen der Gesellschaft
zu schaden. '8 Infolge dieses subjektiven Elements
sind malicious legal transplants von solchen legal
transplants abzugrenzen, welche vom Rechtsetzer un-
beabsichtigt schiadigende Auswirkungen auf die Ge-
sellschaft haben.'®> Beispielsweise transplantierten ei-
nige muslimisch geprigte Staaten in den letzten Jahr-
zehnten religids geprdgte Rechtsnormen aus Saudi-

19 Miller (Fn. 161), 868.

170 Miller (Fn. 161), 847.

7' Miller (Fn. 161), 854; Oriicii (Fn. 19), 214.
172 Nelken (Fn. 2), S. 43.

'3 Graziadei (Fn. 24), S. 458.

74 Watson (Fn. 1), S. 88 ff.

175 Perju (Fn. 1), S. 1318.

176 Miller (Fn. 161), 854 ff., 885.

77 Miller (Fn. 161), 869. Zudem waren hier wohl auch
Okonomische Interessen ausschlaggebend.

178 Cohn (Fn. 1), 600 f.

17 Lohse (Fn. 1), S. 112.

180 Cohn (Fn. 1), 602 f.

181 Lohse (Fn. 1), S. 124,

182 Heiss (Fn. 30), S. 152, der dieses Phinomen als Re-
Rezeption bezeichnet.

183 Engelbrekt (Fn. 108), S. 130, die feststellt, wie schwer es
sei, die genauen Wechselwirkungen zu identifizieren; Lohse
(Fn. 1), S. 122 £, 278-281; Perju (Fn. 1), S. 1320.

184 Siems (Fn. 25), S. 2, 4 f. Die Bewertung, ob ein legal
transplant malicious ist, hangt zwar vom Standpunkt des
Betrachters ab, aber man kann in jedem Fall solche
Rechtsiibernahmen als  malicious legal transplants
begreifen, bei denen universelle Rechte wie die
Menschenwiirde, Freiheit und Gleichheit verletzt werden.
185 Siems (Fn. 25), S. 5.
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Arabien, die Nicht-Muslimen den Zugang zu rechtli-
chen Berufen erschweren. %

Das Beispiel dokumentiert, dass malicious legal
transplants dadurch gekennzeichnet sind, dass dem
bloBen Normtext nur eine untergeordnete Rolle zu-
kommt und die tatséchlich dahinterstehende Ideologie
mafgeblich ist. '¥7 Zudem sind die {ibernommenen
Normen und die dahinterstehenden Werte i.d.R. hiu-
fig radikal und lassen keine entgegenstehende Inter-
pretation zu. '8 Die Verbreitung dieser radikalen Ideen
wird dadurch begiinstigt, dass es in der Natur der Sa-
che liegt, dass radikale Ideen in aller Regel unterkom-
plex sind. Somit kann die breite Masse der Menschen
eher einen Zugang zur Idee finden. Folglich verbreiten
sich diese Ideen im Gegensatz zu komplexen Ideen
schneller. ¥

Héufig ist der transplantierende Staat von einem
anderen Staat, international operierenden Organisatio-
nen, religidsen Vereinigungen oder politischen Bewe-
gungen abhingig.!”® Daher beruht die Schiadigung be-
stimmter Teile der Gesellschaft im Kern weniger auf
Freiwilligkeit des heimischen Rechtsetzers, sondern
stellt vielmehr die Folge duBeren Drucks dar.

b) MaBlnahmen zur Verhinderung von malicious
legal transplants

Daraus folgt, dass sich Staaten teilweise nur schwer-
lich malicious legal transplants erwehren kénnen.'”!
Die Staaten bendtigen dafiir i.d.R. die Mithilfe von in-
ternationalen Organisationen, Drittstaaten, Teilen der
Zivilgesellschaft der beiden Staaten und méchtigen
Unternehmen. 1°?

Praventiv konnen Rechtsetzer ihre Gesellschaft vor
allem schiitzen, indem sie spitere Rechtsetzer ein-
schrianken. So konnen verfassungsgebende Rechtset-
zer den Bestand bestimmter Institution fiir unantastbar
erkldaren und formelle Hiirden aufbauen, die verhin-
dern, dass die Verfassung von einer kleinen Mehrheit
der Gesellschaft gedndert werden kann.!®* Der verfas-
sungsgebende Rechtsetzer sollte zudem Minderheiten-
rechte stirken und Minderheiten zur politischen Parti-

zipation verpflichten.'* Zudem sollten Bildungsein-
richtungen gefordert werden, ihre Empféanger politisch
zu bilden.!'?

6. Overfitting legal transplants

Als letztes werden solche Rechtsiibernahmen analy-
siert, bei denen eine Norm in der Zielrechtsordnung
nintensiver® als in der Herkunftsrechtsordnung wirkt
oder mindestens einen zusétzlichen Effekt entfaltet. !
Dabei ist dieses ,,mehr an Wirkung wertungsfrei. Je
nachdem, welche Perspektive eingenommen wird,
kann die Wirkung als gut oder schlecht betrachtet wer-
den." Overfitting legal transplants wirken intensiver,
weil die geografischen, rechtlichen, sozio-6konomi-
schen, politischen oder anderen Bedingungen der Ziel-
rechtsordnung in irgendeiner Weise geeigneter als in
der Herkunftsrechtsordnung sind.'?®

So wirkt eine Norm, die CO,-Emissionen ab einer
bestimmten Menge mit einer Luxussteuer belegt, in ei-
nem Industriestaat, der seine Energie hauptsichlich
aus fossilen Energietrdgern erzeugt, deutlich intensi-
ver als in einem Staat, dessen Wirtschaft weniger in-
dustrialisiert ist und auf nicht-fossile Energietriger
ausgelegt ist. Wenn der Industriestaat des beschriebe-
nen Typs also eine solche Norm aus einem Staat {iber-
nimmt, dessen Wirtschaft ,,nachhaltig® ist, dann wiirde
die Rechtsiibernahme dort aufgrund sozio-6konomi-
scher Bedingungen hohere Steuerlasten nach sich zie-
hen.

Ein anderes anschauliches Beispiel ist im Wasser-
recht zu beobachten. So regeln die wasserreichen Ein-
zelstaaten der USA in ihren wasserrechtlichen Ord-
nungen die Verteilung der Zugangsrechte nach dem
klassischen Prinzip des ersten Zugriffs (,,wer zuerst
kommt, mahlt zuerst*).!” Wenn die anderen wasser-
armen Einzelstaaten dieses Prinzip iberndhmen, dann
wiirden die Wirkungen gravierend sein, da Nutzer am
Oberlauf eines Flusses den generellen Zugang aller
anderen zur Ressource Wasser behindern konnten. 2%

Die iiberméfige Eignung kann auch in einem zu-
sétzlichen Effekt nicht-rechtlicher Art miinden. Indem
beispielsweise Siidafrikas Verfassungsgeber Teile der

186 Siems (Fn. 25), S. 6 m.w.N. Exemplarisch stehen dafiir
Entwicklungen in den nérdlichen Teilen Nigerias und in
Brunei.

187 Siems (Fn. 25), S. 17.

188 Siems (Fn. 25), S. 17.

189 Siems (Fn. 25), S. 17.

190 Siems (Fn. 25), S. 19.

191 Siems (Fn. 25), S. 19.

192 Siems (Fn. 25), S. 20 f.

193 Beispielhaft ist die Ewigkeitsklausel im Grundgesetz

und die fiir Anderungen benétigte 2/3-Mehrheit.

194 Siems (Fn. 25), S. 26.

195 Siems (Fn. 25), S. 22.

196 Siems (Fn. 26), S. 138 f.

197 Siems (Fn. 26), S. 139.

198 Siems (Fn. 26), S. 139 f.

199 Kischel (Fn. 40), S. 64 m.w.N.

200 Ein weiteres, wenn auch etwas surreales Beispiel fiir die
Auswirkungen geografischer Bedingungen, in Siems
(Fn. 26), S. 139.
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Verfassung européischer Staaten und der USA fiir sein
Menschenrechtsregime fruchtbar machten, verbes-
serte sich die Situation der einzelnen Rechtsunterwor-
fenen.?! Dieser Effekt dhnelt der Wirkung, die Men-
schenrechte bereits in den entsprechenden Herkunfts-
staaten entfalten.?’? Dariiber hinaus 16sten diese Nor-
men - zumindest teilweise - gesamtgesellschaftliche
Konflikte der verfeindeten Teile der Post-Apartheid-
Gesellschaft auf.?%

Ein overfitting legal transplant kann auch darauf
beruhen, dass ein wirtschaftsschwacher Staat die
Transaktionskosten flir Unternehmen einer starken In-
dustrienation senkt, indem der wirtschaftsschwache
Staat sein Unternechmensrecht anpasst.?** Wenn z.B.
der jamaikanische Rechtsetzer sein Unternehmens-
recht durch legal transplants an das Unternehmens-
recht der USA anpassen wiirde, dann wiren amerika-
nische Unternehmen eher interessiert, in Jamaika zu
investieren.?% Dieser iiberschieBende Effekt kann sich
in der Herkunftsrechtsordnung gar nicht zeigen, son-
dern ist Folge des Anpassungsvorgangs. Infolge der
geringeren Wirtschaftskraft von Jamaika wiirde der
Anpassungsvorgang keine vergleichbaren Effekte auf
amerikanischer Seite nach sich ziehen, auch wenn dort
dasselbe Unternehmensrecht gelten wiirde.

Rechtsetzer sollten bei der Suche nach geeigneten
legal transplants iiberlegen, welche besonderen Ei-
genschaften ihr Staat aufweist, die dazu fiihren konn-
ten, dass ein Transplantat (iberméBig wirken konnte. 206
Bei dieser Unternehmung ist trotzdem eine grundsétz-
liche Zuriickhaltung geboten, weil legal transplants
nicht abschlieBend berechenbar sind und auf die ge-
samte Rechtsordnung einwirken (B. II. 2. u. 3.).

I11. Erfolg von legal transplants

Die folgenden Betrachtungen unterscheiden sich von
denen aus B. 1., indem nun die Einflussfaktoren analy-
siert werden, die legal transplants zwar nicht bedingen,

aber die Effektivitit des legal transplants bestim-
men. 2"’

1. Moglichkeit der Bewertung

Vorab stellt sich jedoch die Frage, wie man den Erfolg
eines legal transplants tiberhaupt bewerten kann. Die-
ser Frage eine geeignete Antwort zuzuftihren, ist aus
den folgenden Griinden nicht trivial. Zum einen sind
nicht alle Effekte eines legal transplants messbar.
Zum anderen entwickelt sich eine Rechtsordnung
standig weiter und erreicht folglich nie ein Endsta-
dium.?® Und gerade wegen der irritierenden Wirkung
von legal transplants ist eine Bewertung des Erfolgs
unmittelbar nach der Transplantation schwierig. 2%
Zudem hingt die Bewertung des Erfolgs auch davon
ab, aus wessen Sicht bewertet wird. Man konnte bei-
spielsweise aus der Sicht des Rechtsetzers oder der
Rechtsunterworfenen urteilen. 2!° AuBerdem steigert
der Umstand, dass mit Rechtsiibernahmen héufig
mehrere Ziele verfolgt werden, die Komplexitit der
Fragestellung noch einmal zusétzlich. Vermittelnd
waére es also, wenn man danach bewertet, wie effektiv
sich die beabsichtigten Wirkungen entfalten und wie
sich das legal transplant in die bestehende Ordnung
einfligt.?!' Des Weiteren erscheint es ungiinstig, den
Ausgang in die harten Gegensétze ,.erfolgreich® und
,hicht erfolgreich® zu unterteilen.?'> Man sollte den
Begriff Erfolg also ,,weich“ verstehen.?! Bei hinrei-
chender Beriicksichtigung der genannten Probleme
kann man jedoch den ,,Erfolg® eines legal transplants
anhand des aufgestellten Mafstabs bewerten.?!4

2. Einflussfaktoren des ,,Erfolgs*“ bei Rechtsiiber-
nahmen

Aufgrund der Fiille an Faktoren, werden im Folgenden
nur diejenigen betrachtet, die die Effektivitit von
Rechtsiibernahmen besonders bestimmen.

201 Siems (Fn. 26), S. 142 f.

202 Siems (Fn. 26), S. 142 f.

203 Siems (Fn. 26), S. 142 f.

204 Siems (Fn. 26), S. 143,

205 Siems (Fn. 26), S. 143.

206 Siems (Fn. 26), S. 144,

207 Kurzum, es geht nicht mehr um die Voraussetzungen
von Rechtsiibernahmen, sondern um die Bedingungen
erfolgreicher Rechtsiibernahmen. Die Grenzen sind auch
hier flieBend, siche zustimmend Nelken (Fn. 2), 39.

208 Heiss (Fn. 30), S. 141; Nelken (Fn. 2), S. 46.

209 Cohn (Fn. 1), passim, die deshalb von der Chronologie
eines legal transplants spricht; Nelken (Fn. 2), S. 31. Ein
intensiv wirkendes Rechtstransplantat kann z.B. auch dazu

filhren, dass andere bedeutende Normen wenig wirken.
Dann stellte sich die Frage, was nun ,,wertvoller ist, dazu
kritisch Nelken (Fn. 2), S. 37.

219 Graziadei (Fn. 24), S. 465; Nelken (Fn. 2), S. 49.

211 Nimmt den Gedanken von Cotterrell in modifizierter
Weise auf, siche Cotterrell (Fn. 58), S. 79.

212 Nelken (Fn. 2), S. 47; Teubner (Fn. 2), 12.

213 So wohl auch Cohn (Fn. 1), 592.

214 Grundsitzlich kénnte man den Erfolg eines legal trans-
plants mit einer Verbesserung der Zielrechtsordnung in der
Gestalt gleichsetzen, als dass die Lebensqualitit der
Gesellschaft gesteigert wird. Allerdings wiére diese
Herangehensweise weltanschaulich nicht neutral.
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a) Allgemeine Faktoren

Der Erfolg von Rechtsiibernahmen héngt nicht nur
von Faktoren ab, die einzig und allein Rechtsiibernah-
men betreffen, sondern auch von solchen, welche den
Wirkungserfolg von Recht generell betreffen.?!’ Dazu
zéhlt, wie die Gesellschaft Recht generell betrachtet?!®,
also ob die Rechtsunterworfenen ihre Rechtsordnung
grundsitzlich akzeptieren oder ablehnen. Auch die Le-
gitimitit des Gesetzgebers?!” und der Grad an Rechts-
staatlichkeit?'® beeinflussen die Effektivitdt von Recht.
Die Effektivitit von legal transplants hiangt mitunter
auch davon ab, ob meinungsbildende Institutionen und
Personlichkeiten hinter der Rechtsiibernahme ste-
hen?!'?, wobei dieser Faktor stirker fiir groBe Transfor-
mationsprozesse gilt. Zudem kann auch der transplan-
tierende Staat als solcher den Erfolg eines legal trans-
plants maligeblich beeinflussen, indem er Anreize
schafft, das iibernommene Recht aktiv anzuwenden.??°
Beispielsweise unterstiitzte der tiirkische Staat die
Ubernahme des schweizerischen Familienrechts, in-
dem fortan nur solche Personen bestimmte sozialstaat-
liche Zuschiisse in Anspruch nehmen durften, die sich
nach dem neuen (iibernommenen) Recht formell ver-
heiraten lieBen.??!

b) Einfluss der Gesellschaft

Nachdem bereits festgestellt wurde, dass die Gesell-
schaft Rechtsiibernahmen in pragender Weise beein-
flusst (B. I. 1. b.), wird nun analysiert, wie dieser Ein-
fluss konkret ausgestaltet ist. Die folgenden Ausfiih-
rungen lassen groBtenteils aulen vor, welchen alleini-
gen Einfluss die Rechtskultur auf Rechtsiibernahmen
ausiibt. Denn zum einen ist es duflerst fraglich, was
konkret eine Rechtskultur ist??? und zum anderen be-
einflusst die Gesellschaft die Rechtskultur.?? Dem
Beitrag liegt demzufolge das Verstindnis zugrunde,

dass der Faktor Rechtskultur nicht sinnvoll vom Fak-
tor Gesellschaft getrennt werden kann und vielmehr
eine Teilmenge des Faktors Gesellschaft darstellt.

aa) Legal transplants als ,,Angriff* auf die Werte
der Gesellschaft?

Fraglich ist zunéchst einmal, wie legal transplants von
der Gesellschaft wahrgenommen werden und ob legal
transplants gar als ,,Angriff auf die Rechtskultur der
Gesellschaft begriffen werden??*. Sowohl Rechtsan-
wender als auch Rechtsunterworfene begreifen legal
transplants nur dann als ,,Angriff*, wenn durch das /e-
gal transplant versucht wird, ihre Kultur zu verén-
dern.?? Positiv formuliert bedeutet das, dass die Ge-
sellschaft eine Rechtsiibernahme dann als Chance be-
greift, wenn auch nach der Transplantation das natio-
nale Erbe und die nationale Tradition erhalten bleiben
soll.?%6

bb) Transplant effect*”’

Aber warum sollte es fiir Rechtsetzer tiberhaupt von
groBer Bedeutung sein, dass die Gesellschaft die
Rechtstransplantation unterstiitzt? Rechtsetzer sollten
diesen Aspekt beriicksichtigen, damit der sog. trans-
plant effect nur eine geringe bzw. keine Wirkung ent-
faltet. Der transplant effect beschreibt das Phinomen,
dass das iibernommene Recht in der Zielrechtsord-
nung weniger effektiv wirkt als in der Herkunfts-
rechtsordnung.??® Dieser Effekt beruht darauf, dass die
Effektivitit von Recht allgemein davon abhingt, wie
haufig es im tdglichen Leben von den Rechtsunterwor-
fenen angewendet wird.?* Denn Rechtsunterworfene
konnen ihre sozialen Beziehungen mit dem oder ohne
den Einsatz von Recht organisieren.?3° Bevor sich also
professionelle Rechtsanwender mit Rechtsstreitigkei-
ten befassen und dadurch das Recht fortentwickeln,

215 Miller (Fn. 161), 844; Nelken (Fn. 2), S. 40.

216 Zum Rechtsnihilismus in Russland, Kischel (Fn. 40),
S. 197; im Ergebnis auch Nelken (Fn. 2), S. 41.

217 Miller (Fn. 161), 844.

218 Andeutend Miller (Fn. 161), 857.

219 Graziadei (Fn. 24), S. 458.

20 Costerrell (Fn. 58), S. 80; Nelken (Fn. 2), S. 40.

221 Cotterrell (Fn. 58), S. 89, dadurch sank der Einfluss der
traditionellen Familienrechte.

222 7ur Anniherung an den Begriff, siehe supra Fn. 45.

223 Andeutend Grodeland/Miller (Fn. 2), S. 506.

224 Jedenfalls Tanase beschreibt Rechtsiibernahmen als
,ZAngriff auf die Rechtskultur einer Gesellschaft, siche
Tanase (Fn. 113), S. 188.

225 Tanase (Fn. 113), S. 188.

226 Grodeland/Miller (Fn. 2), S. 375 f.

227 Die folgenden Gedanken basieren auf einer Studie, die
grofle zivilrechtliche Rezeptionsvorgénge untersucht.
Insbesondere analysieren die Autoren empirisch, ob legal
transplants dazu fihren kdnnen, dass die Zielrechtsordnung
genauso effektiv. wie die Herkunftsrechtsordnung
funktioniert, Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 176.

228 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), passim, insb. 168.
22 Jan Torpman/Fredrik Jorgensen, Legal Effectiveness:
Theoretical Developments on Legal Transplants, Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie (2005), 514 (522).

B0 Torpman/Jérgensen (Fn. 229), 518, es existieren einige
Ausnahmen von diesem Grundsatz wie z.B. bei der
formellen EheschlieBung.
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muss erst ein Streit entstanden sein, der mit den Mit-
teln des Rechts ausgetragen werden soll.?3! Daher ist
es wichtig, dass die Rechtsunterworfenen der iiber-
nommenen Norm ,,vertrauen®. >3 Dieses Vertrauen
setzt wiederum voraus, dass die Rechtsunterworfenen
die Regel ,,verstehen®.?3* Aber an dieser Stelle wirkt
der transplant effect, denn Rechtsunterworfene schen-
ken ,fremden” Normen grundsétzlich weniger Ver-
trauen, weil sie die Normen nicht ,,verstehen.?** Die-
ses ,,Verstandnisproblem® ist darauf zuriickzufiihren,
dass das iibernommene Recht vielfach nicht mit dem
bereits gegebenen Rechtsverstindnis harmoniert. 2%
Dieses Vorverstindnis gibt bereits vor, wie Recht
,.entscheiden® soll.

cc) Begrenzung des Effekts

Aber welche Faktoren tragen dazu bei, dass Rechtsun-
terworfene das iibernommene Recht ,,verstehen* und
ihm somit auch ,,vertrauen*? Entscheidend ist, dass
das Rechtstransplantat eine praktische Bedeutung er-
langt, welche nur entsteht, wenn das legal transplant
an die lokalen Bedingungen angepasst wird?*¢ oder die
Rechtsunterworfenen bereits mit dem transplantierten
Recht vertraut sind.?*’

Anpassung kann vor allem bedeuten, dass der
Rechtsetzer das iibernommene Recht terminologisch
entsprechend den vorherrschenden Bedingungen mo-
difiziert.2*® Allerdings ist gerade diese Transferleis-
tung mitunter schwierig, weil nicht jede Sprache die
passenden Worte und Begrifflichkeiten bereithlt?3°.
Idealerweise sollte das legal transplant so eingefiihrt
werden, dass es einem klassischen Rechtsetzungspro-
zess am meisten dhnelt.?** Denn bei einem Rechtset-
zungsprozess, welcher origindres Recht schafft, be-
achtet der Rechtsetzer im Optimalfall die Bediirfnisse

der Gesellschaft. Zudem werden Rechtsanwender, je
nach Sachthema, herangezogen.?*! Ebenfalls sollte der
Rechtsetzer jenes Recht wihlen, welches der gelebten
Praxis dhnelt, sodass die Rechtsunterworfenen von
vornherein dem fremden Recht mit geringerer Skepsis
begegnen.?*> Wenn die Herkunftsrechtsordnung zum
selben Rechtskontext?** wie die Zielrechtsordnung ge-
hort, dann werden Rechtsunterworfene als auch pro-
fessionelle Rechtsanwender tendenziell eher mit dem
ibernommenen Recht vertraut sein.?*

Die aufgezeigten rechtsetzerischen Mallnahmen
konnen den transplant effect begrenzen und fithren
dazu, dass die ,,Nachfrage* nach dem transplantierten
Recht steigt. Somit wire es umso wahrscheinlicher,
dass das legal transplant praktisch angewendet wird
und so wiirden sich ,transplantierte Worte* zu geleb-
tem Recht entwickeln.?** Im Ergebnis ist also wichtig,
dass die Gesellschaft das iibernommene Recht als
»ihr* Recht akzeptiert.

¢) Flankierende Mafinahmen

Trotz gesellschaftlicher Akzeptanz kdnnen Normen
mitunter nicht ohne begleitende Mafinahmen rechtli-
cher und oder nicht-rechtlicher Art effektiv wirken.?*¢
Dabher ist es ggf. notwendig, dass alte Rechtsinstitute
aufgehoben werden, die bisherige Auslegungspraxis
der Gerichte in der Herkunftsrechtsordnung oder Er-
gebnisse der Rechtswissenschaften iibernommen wer-
den.?*” Beispielsweise war es erforderlich, dass der
estnische Rechtsetzer auch die langjéhrige Rechtspre-
chung des BGH zu § 253 BGB in sein ZGB einfiigte,
damit die tatsdchliche Rechtslage {ibernommen
wurde.?#

Bl Torpman/Jorgensen (Fn. 229), 522, 528, 534. Die Ge-
sellschaft muss also einen ,,Normenhunger* zam Ausdruck
bringen, so Heiss (Fn. 30), S. 142.

232 Graziadei (Fn. 24), S. 461; Heiss (Fn. 30), S. 155; Tor-
pman/Jorgensen (Fn. 229), 528.

233 Rechtsunterworfene ,,verstehen* Normen in jedem Falle
anders als professionelle Rechtsanwender, denn sie kennen
i.d.R. den Normtext nicht und leiten demnach auch nicht in
juristischer Weise ein Geflecht von Regeln und Pflichten
ab. Thr Verstdndnis beruht vielmehr auf Intuition, siche
Torpman/Jérgensen (Fn. 229), 519, 529.

234 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 167; Torpman/Jor-
gensen (Fn. 229), 517 ff.

235 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 171; Torpman/Jor-
gensen (Fn. 229), 522, 529 £, 534.

236 Cotterrell (Fn. 58), S. 84; Heiss (Fn. 30), S. 139.

237 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 168; so auch Sacco
(Fn. 20), 400.

238 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 180; Graziadei
(Fn. 24), S. 462.

29 Graziadei (Fn. 24), S. 462.

240 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 189.

231 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 189.

242 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 181.

243 Kischel allgemein zu Rechtskontexten, vgl. Kischel
(Fn. 40), S. 238 ff.

244 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 166; Siems

(Fn. 26), S. 138.

245 Berkowitz/Pistor/Richard (Fn. 147), 167 f.

246 Nelken (Fn. 2), S. 26.

247 Heiss (Fn. 30), S. 141, 150; Siems (Fn. 26), 144,

248 Heiss (Fn. 30), S. 150 f. Eine bloBe Ubernahme des
Textes ohne die damit verbundene Rechtsprechung hétte
zur Folge gehabt, dass der Ersatz immaterieller Schéden fiir
Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts trotz
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Wenn beispielsweise Menschenrechte in effektiver
Weise libernommen werden sollen, dann spricht eini-
ges dafiir, die soziale Marktwirtschaft einzufiihren.?#
Diese Wirtschaftsreform bedingt ndmlich die Effekti-
vitét der transplantierten Menschenrechte.

Um grofle Rechtsiibernahmen wirksam zu gestal-
ten, bedarf es besonderer Mallnahmen. Um die irritie-
rende Wirkung und den transplant effect in diesen Fal-
len moglichst gering zu halten, kdnnen Rechtsetzer
Ubergangsrecht einsetzen. 2°° Dafiir kann beispiels-
weise geringfligig modifiziertes ,,altes Recht* der ei-
genen Rechtsordnung dienen?! oder Recht aus inter-
nationalen Rechtsregimen.??

Des Weiteren kann die Ubernahme von ganzen Ko-
difikationen Widerspriiche zwischen neuem Recht
und iibriggebliebenem Recht der alten Rechtsordnung
hervorrufen.?*® Diesem Problem konnen Rechtsetzer
wiederum mit Briickennormen begegnen, die diese
Systemunstimmigkeiten auflésen®*, indem sie Ver-
weisungen zwischen den alten Rechtsquellen und den
neuen Rechtsquellen aufstellen.

Die Beispiele belegen, dass die Effektivitit von le-
gal transplants durch flankierende Maflnahmen mas-
siv gesteigert werden kann.

C. Schlussfolgerungen

Die Ergebnisse dieser Untersuchung lassen nur den
Schluss zu, dass legal transplants keine klaren Kondi-
tionalbedingungen in Gestalt eines allgemeinen Tatbe-
stands haben?*, der erfiillt werden muss, damit im Er-
gebnis erfolgreiche legal transplants entstehen. 256
Vielmehr existieren Bedingungen, wie z.B. die Zuge-
horigkeit einer Norm zu einem Rechtsgebiet, die im
jeweiligen Einzelfall die Rechtsiibernahme erschwe-
ren konnen. Somit ist bei jeder einzelnen Rechtsiiber-
nahme gesondert zu betrachten, welche Bedingungen
Einfluss auf dieses legal transplant nehmen konnten.

Samtliche legal transplants verbindet, dass sie die
Zielrechtsordnung in irgendeiner Weise irritieren und
von der Zielrechtsordnung geformt werden. Die Inten-
sitdt der Irritation héngt vor allem davon ab, wie stark
das tibernommene Recht und die informellen Regeln
aufeinander einwirken. Daher sollten Rechtsetzer mit
einer grundsitzlichen Vorsicht agieren, wenn sie sich
fremder Ideen bedienen wollen, da ein legal transplant
Wirkungen auslosen kann, die nicht beabsichtigt wa-
ren. Diese Gefahren sollten Rechtsetzer jedoch nicht
davon abhalten, fremde Ideen gezielt und mit Bedacht
einzusetzen. Dafiir sollten Rechtsetzer, so genau wie
moglich, die potenziellen Herkunftsrechtsordnungen
bzw. Rechtsquellen mit der eigenen Rechtsordnung
rechtsvergleichend analysieren.

Nachdem ein Rechtsetzer sich fiir eine Idee ent-
schieden hat, gilt es, den transplant effect zu begren-
zen. Dafiir ist von zentraler Bedeutung, individuelle
Wege zu finden, das vormalig fremde Recht der Ge-
sellschaft ,,vertraut“ zu machen. Denn die gesell-
schaftliche Akzeptanz beeinflusst den Erfolg eines /e-
gal transplants malB3geblich. Zudem ist es notwendig,
das transplantierte Recht ,nachzuuntersuchen® und
bei Bedarf innovative Losungen zu kreieren, die den
Besonderheiten der eigenen Rechtsordnung Rechnung
tragen.

Metaphorisch gesprochen sollten Rechtsetzer das
Rechtstransplantat - wie ein Weber - ,,Faser fiir Fa-
ser* der eigenen Gesellschaft anpassen. Diese ,,Fein-
abstimmung“?%’ ist fiir ein erfolgreiches legal trans-
plant unumgénglich. Und wenn ein Rechtsetzer das
fremde (iibernommene) Recht, soweit wie ndtig, an-
passt, dann ist auch eine Rechtsiibernahme erfolgsver-
sprechend. Daher ist der obigen Aussage Montesqui-
eus?*® nur hinsichtlich der Pramisse der Aussage, aber
nicht hinsichtlich der gezogenen Schlussfolgerung zu-
zustimmen. Der Erfolg von Rechtsiibernahmen héingt

immenser Bedeutung im deutschen Rechtssystem nie Teil
des estnischen Zivilrechts geworden wire.

¥ Vertiefend dazu Michael Bogdan, in: A. Bakardjieva
Engelbrekt/Joakim Nergelius (Hg.), New directions in
comparative law, S. 33 (34).

230 Cotterrell (Fn. 58), S. 86. Im Idealfall kann rechtsver-
gleichende Forschung Ubergangsrecht bereitstellen.
Insbesondere rechtliche Blaupausen und Handbiicher fiir
Rechtsanwender bodten sinnvolle Hilfestellungen, dazu
Oriicii (Fn. 19), 220; Sannerholm (Fn. 104), S. 66. Ein
erfreuliches Beispiel bietet in dieser Hinsicht der
Transformationsprozess in Estland, sieche Heiss (Fn. 32),
S. 154.

21 Soweit dies nicht neuen Zielen - insbesondere der

Gewihrleistung von Menschenrechten - widerspricht, siche
Sannerholm (Fn. 104), S. 63.

252 Sannerholm (Fn. 104), S. 65.

233 Heiss (Fn. 30), S. 146; Sannerholm (Fn. 104), S. 65.

234 Heiss (Fn. 30), S. 146.

255 Davon ausgenommen ist der Zugang zur Sprache und zu
den Materialien der Herkunftsrechtsordnung; wobei die
letztere Bedingung durch die zunehmende globale
Vernetzung und das Internet an Bedeutung verliert.

256 Teilweise spielen zufillige Ereignisse eine nicht zu
unterschitzende Rolle. Dazu Jettinghoff (Fn. 138), S. 115;
Nelken (Fn. 2), S. 23; Nottage (Fn. 123), S. 179.

257 Oriicii (Fn. 19), 205.

258 Montesquieu (Fn. 3).
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also nicht vom Zufall, sondern mafigeblich von den
Féhigkeiten und Mitteln des Rechtsetzers ab.

Des Weiteren fithren die rechtlichen Austauschpro-
zesse zu Anpassungsvorgangen. Dadurch entwickelt
sich das Recht stetig fort. Diese Entwicklung stellt
schon fiir sich genommen einen Mehrwert dar. Dar-
iiber hinaus bieten legal transplants Rechtsetzern in
weniger entwickelten Rechtsordnungen die Chance,
von Fehlern und Erfolgen anderer zu profitieren, aber
eben nur, wenn sie die Besonderheiten ihrer Gesell-
schaft und ihrer Rechtsordnung im Blick behalten.
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Einfiithrung in das Sportrecht

Von Dr. Caroline Bechtel und Wiss. Hilfskraft Nina Limburg, K6ln*

A. Einleitung

Sport boomt. Seine Wirtschaftskraft zeigt sich an meh-
reren Faktoren wie dem zunehmenden Haushaltsvolu-
men der Sportorganisationen, an der Entwicklung der
sportbezogenen Nachfrage privater Haushalte, an
sportbezogenen Unternehmenstétigkeiten sowie an
staatlicher Sportforderung und der zunehmenden Be-
schiftigung im Sport. Dariiber hinaus kommen dem
Sport wichtige gesellschaftliche Funktionen zu. Er ist
nicht nur das grofite gesellschaftliche Subsystem mit
ca. 27 Millionen Mitgliedschaften in nahezu 90.000
Sportvereinen in Deutschland, sondern reguliert Span-
nungen und schafft Bewegungsausgleich zum Alltag.
Er trdgt ferner dazu bei, kulturelle Moral- und Glau-
bensvorstellungen im Individuum zu verankern und
personliche Charaktermerkmale zu entwickeln. Er
fasst Individuen aus unterschiedlichen Schichten bzw.
Nationen zusammen und eroffnet diesen vielfiltige In-
tegrationsmoglichkeiten nicht zuletzt in Krisenzeiten.
Diese Aspekte finden politische Anerkennung auf al-
len Ebenen. So gibt es zunehmend sportpolitische
Aussagen von internationalen Organisationen, europé-
ischen Einrichtungen sowie nationalen Stellen im 6f-
fentlichen wie privaten Sektor bis hin zu vdlkerrecht-
lichen Vertrdgen im Sport.

Die Zunahme der rechtstatsdchlichen Bedeutung
des Sports lésst sich an zahlreichen Daten ablesen. So
gibt es vermehrte Rechtsfragen und zunehmende Be-
ratungsbedarfe im Sport, die erst vor wenigen Jahren
die Einflihrung einer Fachanwaltschaft fiir Sportrecht
veranlassten.! Deren Ausbildung erstreckt sich auf das
Sportrecht in seiner gesamten Breite.? Hierzu gehdren
auf der einen Seite die (privaten) Sportregeln sowie
auf der anderen Seite die sportrelevanten Normen des
(zwischen-)staatlichen Rechts. Zu den typusprigen-
den Merkmalen des Sportrechts gehoren ferner die
Wechselwirkungen zwischen Sportregeln und Rechts-
normen. Der vorliegende Beitrag illustriert diese
Strukturmerkmale anhand aktueller Themen. Er ver-
mittelt zunéichst einen Uberblick iiber die allgemeinen
Grundsétze des Sportrechts vor dem Hintergrund der
Organisation des Sports (hierzu B.), erldutert sodann

die beiden Sdulen des Sportrechts anhand ausgewéhl-
ter Herausforderungen fiir den Sport (hierzu C.) und
beschreibt schlieBlich das (prozedurale/formelle) Sys-
tem der Schiedsgerichtsbarkeit als alternative Streit-
beilegungsmethode im Sport (hierzu D.), in dem sich
abermals die Grundsitze des Sportrechts widerspie-
geln.

B. Allgemeine Grundsitze des Sportrechts

Zu den allgemeinen Grundsitzen des Sportrechts ge-
hort das Nebeneinander von sportverbandlichen Rege-
lungen und sportrelevanten Normen und Gesetzen des
staatlichen Rechts. Dariiber hinaus sind die im organi-
sierten Sport vorherrschende Normenhierarchie sowie
die Bindungswirkung von internationalen Vorgaben
auf nationale Regelungen von typusprigender Bedeu-
tung.

I. Das Zwei-Saulen-Modell des Sportrechts

Das Zwei-Saulen-Modell des Sportrechts illustriert
die beiden Rechtsquellen des Sportrechts sowie die
unterschiedlichen Regelungsebenen und Wechselwir-
kungen. Als Rechtsquellen gelten einerseits die sport-
verbandlichen Regelungen (erste Sdule) und anderer-
seits die (zwischen-)staatlichen Normen, Gesetze und
Vertragstexte mit Sportbezug/-relevanz (zweite Saule).

Vertiefung: Die Bezeichnung als erste und zweite
Saule des Sportrechts ist auf das (rechtliche) Verhilt-
nis zwischen Sport und Staat zuriickzufiihren: Der or-
ganisierte Sport gehort zur gesellschaftlichen Sphére
und steht als solcher dem Staat gegeniiber. Entspre-
chend eines freiheitlich-demokratischen Grundver-
stindnisses obliegt es gesellschaftlichen Akteuren,
ihre Angelegenheiten zunichst eigenverantwortlich
zu regeln (Prinzip der Autonomie). Dies gilt auch fiir
den organisierten Sport, der seine Angelegenheiten
im Rahmen grundrechtlicher Freiheitsbetitigung ord-
net. Deren Ausiibung beruht in Deutschland auf der
Vereinigungsfreiheit gemil Art. 9 GG, welche den
Sportorganisationen das Recht zum Erlass privater
Regeln verleiht (Regelungsbefugnis).?

* Caroline Bechtel ist stellvertretende Leiterin des Instituts
fiir Sportrecht der Deutschen Sporthochschule Koln. Nina
Limburg ist dort wissenschaftliche Hilfskraft.

! Vgl. den Beschluss der Bundesrechtsanwaltskammer vom
26. November 2018.

2Vgl. § 14q FAO.

3 Nolte, Martin, Vereinbartes Recht am Beispiel der ,,lex
sportiva® — Wechselwirkungen zwischen der ,lex spor-
tiva“ und der ,,lex extra sportiva®, in: Bumke/Rohl (Hrsg.),
Privates Recht. Tiibingen, S. 107 ff.
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1. Erste Séule des Sportrechts: Lex sportiva

Die Regeln, die durch die nationalen und internationa-
len Sportorganisationen im Rahmen der Vereini-
gungsfreiheit erlassen werden, sind der ersten Siule
zuzuordnen. Die Gesamtheit der sportverbandlichen
Regelungen wird unter dem Begriff der Lex sportiva
zusammengefasst. Es sind Regeln, die von den Verei-
nen, Verbénden, Sportorganisationen und anderen im
Sport beteiligten Einrichtungen gesetzt werden. Vor
dem Hintergrund, dass der Regelgeber der Sport ist,
gelten die Regeln nur fiir diejenigen Personen, die sich
ihnen freiwillig unterworfen und sie anerkannt haben.
Sie entfalten ihre Wirkung somit nur in dem Verhaélt-
nis zwischen den Verbdnden und Vereinen sowie ge-
geniiber sonstigen Sportbeteiligten.

Innerhalb der ersten Séule wird zwischen den
Sportregeln im engeren Sinne und den Sportregeln im
weiteren Sinne unterschieden. Die Sportregeln im en-
geren Sinne betreffen die sportliche Betétigung im ei-
gentlichen Sinne und sind unter der Bezeichnung als
Spielregeln geldufig. Sie umfassen beispielsweise
Bestimmungen iiber das Ziel eines sportlichen Wett-
kampfs, die MaB3e eines Spielfeldes oder auch die Be-
wertungsmalstibe fiir sportliche Leistungen. Bei den
Sportregeln im weiteren Sinne handelt es sich demge-
geniiber um Regelungen, die den allgemeinen Sport-
und Wettkampfbetrieb regeln. Hierzu gehoren zum
Beispiel Vorschriften iiber die Voraussetzungen von
Athlet*innen oder Vereinen, um an einem Sportwett-
bewerb teilnehmen zu kdnnen, insbesondere Qualifi-
kationsanforderungen fiir einzelne Sportler*innen
oder Lizenzierungsbedingungen fiir Vereine bei Ligen
Turnieren oder Pokalbetrieben. Hinzu kommen Nor-
men iiber den Auf- und Abstieg von Vereinen sowie
Anti-Doping-Bestimmungen.

Neben den Sportregeln im engeren sowie im wei-
teren Sinne gibt die Vereinigungsfreiheit nach Art. 9
Abs. 1 GG den Sportorganisationen nicht zuletzt die
Befugnis zum Erlass von nicht sportspezifischen Sat-
zungen als rechtliche Grundordnung des Vereins bzw.
eines Verbandes sowie weiteren organisatorischen
(Geschifts-)Ordnungen zur Regelung des internen
Vereins- und Verbandsbetriebs.*

2. Zweite Siule des Sportrechts: Lex extra sportiva
Zur zweiten Sdule des Sportrechts, der sog. Lex extra
sportiva, zihlen alle sportrelevanten Normen von

9

Staaten und Staatengemeinschaften. Die sportrelevan-
ten Normen staatlichen Rechts gelten — anders als die
sportverbandlichen Regelungen — fiir jedermann. Sie
werden vom nationalen Gesetzgeber erlassen und gel-
ten kraft hoheitlicher Durchsetzungsmacht. Eines frei-
willigen Entschlusses zur Unterwerfung bzw. Aner-
kennung des geltenden Rechts bedarf es zu dessen
Geltung somit nicht. Dabei wird der Sportbezug ent-
weder durch deren Regelungsgegenstand (so z.B.
beim Anti-Doping-Gesetz (AntiDopG), beim Sport-
wettbetrug gemal § 265¢ StGB oder bei der Manipu-
lation von berufssportlichen Wettbewerben nach
§ 265d StGB) oder aber durch die Anwendung der
(allgemeinen) Bestimmungen auf den Lebensbereich
Sport (z.B. bei zivilrechtlichen Schadensersatzansprii-
chen oder der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf-
grund sportbedingter Verletzungen) hergestellt.
SchlieBlich erstreckt sich die zweite Saule des Sport-
rechts auch auf internationale Konventionen und Ver-
trage (zwischenstaatliches Recht) wie etwa die UNE-
SCO-Konvention gegen Doping im Sport vom 19. Ok-
tober 2005 oder das Ubereinkommen des Europarates
tiber die Manipulation von Sportwettbewerben vom 18.
September 2014.5

3. Wechselwirkungen

Zu den typusprigenden Merkmalen des Sportrechts
gehort es ferner, dass die beiden Sdulen des Sport-
rechts nicht beziehungslos nebeneinanderstehen. Sie
sind vielmehr in vielféltiger und komplexer Weise
aufeinander bezogen und miteinander verwoben.
Diese Wechselbeziehungen gehdren neben der Exis-
tenz beider Sdulen zum Grundverstidndnis des gesam-
ten Sportrechts.

So wird die erste Sdule des Sportrechts, die aus den
selbst gesetzten Sport- und Spielregeln der Sportorga-
nisationen besteht, ganz mafigeblich durch die zweite
Sdule des Sportrechts, den sportrelevanten Normen
des (zwischen-)staatlichen Rechts, beeinflusst. Zwei
wesenstypische Einfliisse sind dabei auszumachen:

Zum Ersten gibt die (zwischen-)staatliche Vereini-
gungsfreiheit den internationalen sowie nationalen
Sportorganisationen die Befugnis zur Regelgebung.
Sportvereine und Sportverbdnde konnen sich somit
selbst Regeln geben.

* Nolte, Martin, Grundlagen des Sportrechts — Ein Skriptum
zu Vorlesung und Klausurvorbereitung, Kélner Materialien
zum Sportrecht, Band 1, S. 12 f.

5 Adolphsen, Jens/Hoefer, Bernd/Nolte, Martin, Verbands-
recht und Satzungsrecht, in: Adolphsen, Jens/Nolte, Mar-
tin/Lehner, Michael/Gerlinger, Michael, Sportrecht in der
Praxis, Stuttgart, 2012, S. 63 ff.
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Zum Zweiten werden die Konzeption, Auslegung
und Reichweite von Sportregeln durch (zwi-
schen-)staatliches Recht beeinflusst und begrenzt.
Denn der Sport ist kein Staat im Staate, auch er ist an
die geltenden (zwischen-)staatlichen Gesetze gebun-
den. Seine Regelgebung bewegt sich somit innerhalb
(zwischen-)staatlicher Rechtsnormen. Damit betrifft
das geltende (zwischen-)staatliche Recht die Giiltig-
keit von Sportregeln. Uberschreiten Sportregeln die
durch (zwischen-)staatliches Recht gezogenen Gren-
zen, so fiihrt dies im Regelfall zur Unwirksamkeit der
betreffenden Sportregeln. Die Beschrankungen erge-
ben sich dabei zumeist aus kollidierenden Rechtsposi-
tionen einzelner Athlet*innen oder sonstiger Sportbe-
teiligter, so dass die Grenzziehung oft auf eine Abwi-
gung zwischen der Regelungsbefugnis des Sportver-
bandes auf der einen Seite und der Rechtsposition der
betroffenen Athlet*innen auf der anderen Seite (z.B.
Diskriminierungsverbot gemil3 Art. 3 Abs. 1 GG, Be-
rufsfreiheit gemaB Art. 12 Abs. 1 GG oder die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit gemal Art. 45 AEUV) hinaus-
lauft. Die Abwégung zwischen den kollidierenden
Rechtspositionen erfolgt dabei stets einzelfallbezogen.

Umgekehrt steht auch die zweite Séule des Sport-
rechts unter maf3geblichem Einfluss von Sportregeln
der ersten Séule. Hierbei gibt es ebenfalls zwei Phino-
mene:

Zum einen wird das bestehende staatliche Recht im
Lichte von Sportregeln interpretiert und auf den Ein-
zelfall angewandt. Die sportregelkonforme Auslegung
und Anwendung staatlichen Rechts zeigt sich dabei
insbesondere im Bereich der zivilrechtlichen Haftung
sowie der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir
sportbedingte Verletzungen. So wirkt sich insbeson-
dere die Einhaltung der geltenden Sportregeln dahin-
gehend aus, dass ein zivilrechtlicher Schadensersatz-
anspruch gemifBl § 823 Abs. 1 BGB oder eine straf-

rechtliche Verantwortlichkeit nach § 223 StGB entfillt.

Bei groben Unsportlichkeiten oder vorsétzlicher, re-
gelwidriger Schiadigung einer anderen regelunterwor-
fenen Person entfallt hingegen weder die zivilrechtli-
che Haftung noch die strafrechtliche Verantwortlich-
keit.

Zum anderen reagieren Staaten(gemeinschaften)
auf die Regelgebung des organisierten Sports, indem
sie Symbole, Werte und Moralvorstellungen durch

volkerrechtliche Abkommen und entsprechende nati-
onale Bestimmungen absichern bzw. schiitzen (bspw.
das Olympiaschutzgesetz zum Schutz des olympi-
schen Emblems und der olympischen Bezeichnungen).
Dabei erfolgt der Einfluss von Sportregeln auf (zwi-
schen-)staatliches Recht zumeist in zwei Stufen: So
wird zundchst ein volkerrechtliches Abkommen ge-
schlossen, in dem sich verschiedene Staaten zur Ver-
folgung bestimmter Ziele verpflichten und einen Rah-
men fiir sportrelevante Gesetzgebung in den einzelnen
Staaten vorgeben. Anschliefend wird dieser Rahmen
durch die Gesetzgeber auf nationaler Ebene ausgefiillt
und konkretisiert. So wurde beispiclsweise das Uber-
einkommen des Europarates iiber die Manipulation
von Sportwettbewerben vom 18. September 2014 auf
nationaler Ebene in den §§ 265¢, 265d StGB umge-
setzt, welche Regelungen zum Sportwettbetrug und
der Manipulation von berufssportlichen Wettbewer-
ben enthalten und dem Schutz der Integritéit des Sports
dienen.$

I1. Die Organisation des Sports

Der Leistungs- und Spitzensport, aber auch der Brei-
tensport, erfordern einen gewissen organisatorischen
Rahmen, um eine geordnete Ausiibung des Sports auf
Grundlage der selbst gesetzten Regeln (Lex sportiva)
zu gewibhrleisten. Dies gilt insbesondere im Hinblick
auf die Kriterien der Leistung und des Leistungsver-
gleichs im Wettkampf. Denn ein objektiver Leistungs-
vergleich ist nur moglich, wenn Fairness und Chan-
cengleichheit fiir alle Beteiligten gleichermalen gel-
ten. Voraussetzung dafiir ist das Bestehen und die
Durchsetzung einheitlicher und verbindlicher Regeln.”

1. Das Pyramidalprinzip

Die pyramidale, vertikal-hierarchisch aufgebaute
Struktur des organisierten Sports setzt hierfiir den
Rahmen. Sie bestimmt das nationale und internatio-
nale Vereins- und Verbandsgefilige und betrifft sowohl
die sportartspezifische als auch die sportartiibergrei-
fende Organisation des Sports.

So existiert in jeder Sportart ein Weltverband, der
fiir die einheitliche Ausiibung und den organisierten
Betrieb der betreffenden Sportart verantwortlich ist.
Dieser steht an der Spitze der Verbandspyramide
(Abb. 1) und erlasst die fiir die einheitliche Ausiibung
der Sportart maf3geblichen Regeln. Dem Weltverband

® Vgl. zu den Wechselwirkungen Nolte, Martin, Grundlagen
des Sportrechts — Ein Skriptum zu Vorlesung und Klausur-
vorbereitung, Kolner Materialien zum Sportrecht, Band 1,
S.8f, m.w. N.

" Adolphsen, Jens/Hoefer, Bernd/Nolte, Martin, Verbands-
recht und Satzungsrecht, in: Adolphsen, Jens/Nolte, Mar-
tin/Lehner, Michael/Gerlinger, Michael, Sportrecht in der
Praxis, Stuttgart, 2012, S. 53.
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nachgeordnet sind die Kontinentalverbédnde sowie die
Nationalen Sportfachverbiande, welche wiederum die
Regional- und Landesverbinde in sich vereinen. Da-
bei erstreckt sich die Zustindigkeit des jeweiligen
Sportfachverbandes stets auf einen bestimmten geo-
grafischen Bereich. Die Vorgaben des Weltverbandes
werden von den nachrangingen Verbénden auf ihrer
jeweiligen Ebene umgesetzt und in ihr eigenes Regel-
werk aufgenommen. Auf diese Weise entfalten die
mafgeblichen Regeln auf allen Ebenen Geltung.®

Weltverbinde

Sportvereine

Sportler*innen

Abbildung 1 - Verbandspyramide

2. Das Ein-Platz-Prinzip

Zur Einheitlichkeit der Sportausiibung und zum
Gleichklang der Sportregeln bedarf es aber noch wei-
terer Faktoren. Neben dem vertikal-pyramidalen Auf-
bau weist der organisierte Sport daher ein weiteres
Strukturmerkmal auf: Das sog. Ein-Platz-Prinzip. Die-
ses besagt, dass es fiir jede Sportart nur jeweils einen
Verband auf der jeweiligen Ebene geben soll. Auf
diese Weise entsteht eine monopolartige Verbands-
struktur.

An der Spitze der Pyramide existiert jeweils nur ein
internationaler Weltverband fiir eine Sportart (z.B.
FIFA, World Athletics). Auf der zweiten Hierarchie-
stufe befindet sich der zustindige Kontinentalverband
(auf europiischer Ebene z.B. UEFA, European Athle-
tics), wobei jeweils nur ein autorisierter Verband pro
Kontinent existiert. Auf der dritten Ebene steht der na-
tionale Sportfachverband. Auch hier erkennt der Welt-

bzw. Kontinentalverband nur einen nationalen Ver-
band pro Staat an (in Deutschland z.B. DFB, DLV).
Der zustindige nationale Verband nimmt seinerseits
ebenfalls nur einen Regionalverband pro Region und
einen Landesverband pro Land auf. Vor dem Hinter-
grund, dass die Anzahl der autorisierten und anerkann-
ten Verbande auf jeder Stufe steigt, verbreitert sich die
Verbandspyramide nach unten hin stetig, wobei die
Sportvereine und deren Mitglieder sowie die Ath-
let*innen das Fundament bilden.

Umgekehrt betrachtet bedeutet dies, dass die unte-
ren Verbiande (Regional- und Landesverbinde) Mit-
glieder des nationalen Sportfachverbandes sind und
der nationale Sportfachverband seinerseits Mitglied
des kontinentalen und internationalen Sportfachver-
bandes ist. Auf diese Weise wird eine Regelungs- und
Mitgliedschaftskette zwischen den Verbidnden ge-
schaffen, die die Um- und Durchsetzung von einheit-
lichen Sportregeln auf jeder Ebene ermoglicht.

Von dem etablierten Ein-Platz-Prinzip existieren
nur wenige Ausnahmen. So existieren beispielsweise
im Boxsport gleich vier internationale Boxverbénde,
die die Regelungsgewalt {iber die Sportart gleichzeitig
ausiiben. Dies betrifft allerdings ausschlieBlich das
Profiboxen.

Mit der Verbandspyramide geht die Normpyra-
mide einher. So wird die einheitliche Regelung der
Sportart und gleichférmige Anwendung der Sportre-
geln gewihrleistet.”

3. Die Umsetzung der Sportregeln

Die Weltverbinde geben die maBgeblichen Sport- und
Spielregeln fiir die jeweilige Sportart vor. Sie bestim-
men die Art und Weise, wie die Sportart ausgeiibt wird.
Zu diesem Zwecke erlassen die Weltverbidnde Regel-
werke und Regularien. Im FufB3ball sind dies beispiels-
weise die ,,Laws of the Game“'°, die Regelungen zu
allen wesentlichen Spielsituationen und deren Bewer-
tung enthalten. In der Leichtathletik gelten die ,,Com-
petition Rules“!!, die grundsétzliche und technische
Regelungen zur Durchfithrung von Wettkdmpfen ent-
halten, die diese Sportart kennzeichnen.

8 Vgl. zum Pyramidalprinzip Pfister, Bernhard, Einfiihrung,
in:  Fritzweiler, Jochen/Pfister, Bernhard/Summerer,
Thomas (Hrsg.), Praxishandbuch Sportrecht, 3. Auflage,
Miinchen, 2014, S. 15 f.

® Vgl. zum Ein-Platz-Prinzip Summerer, Thomas, Sport,
Vereine, Verbiande und Kapitalgesellschaften, in: Fritzwei-
ler, Jochen/Pfister, Bernhard/Summerer, Thomas (Hrsg.),

Praxishandbuch Sportrecht, 3. Auflage, Miinchen, 2014,
S. 187 f.

10 Abrufbar unter https://www.theifab.com/laws-of-the-
game-documents/?language=all&year=2022%2F23 (letzter
Abruf: 07.10.2022).

' Abrufbar unter https://www.worldathletics.org/about-
iaaf/documents/book-of-rules (letzter Abruf: 07.10.2022).
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Um die einheitliche Geltung der Regeln auf allen
Stufen sicherzustellen, sind die nachrangingen Ver-
bande regelmiBig dazu verpflichtet, die geltenden Re-
geln in ihren eigenen Regelwerken zu implementieren.
Somit wird gewihrleistet, dass jeder Mitgliedsverband
seine eigenen Regeln erlésst, die inhaltlich mit dem
hoherrangingen  Verbandsrecht — {ibereinstimmen.
Durch Erlass eigener Regelwerke auf jeder Stufe der
Verbandspyramide entsteht eine liickenlose Veranke-
rung der Regeln von oben nach unten, die dazu fiihrt,
dass in jeder Sportart einheitliche Regeln gelten, sei es
bei internationalen Meisterschaften oder regionalen
Sportfesten. 1

4. Bindungswirkung gegeniiber Athlet*innen

Um die gleichférmige Einhaltung, Anwendung und
Durchsetzung der Sportregeln zu gewéhrleisten, miis-
sen auch die sporttreibenden Athlet*innen an die Re-
gelwerke gebunden und der Disziplinargewalt der
Sportverbénde unterworfen werden. Ist ein*e Sport-
ler*in Mitglied in einem verbandsangehdrigen Verein,
so kann die Bindungswirkung durch das Mitglied-
schaftsverhiltnis begriindet werden. Nicht immer sind
Athlet*innen jedoch Mitglied in einem verbandsange-
horigen Verein. In diesem Fall bedarf es weiterer In-
strumente, die geltenden Regeln auch gegentiiber Ath-
let*innen verbindlich zu machen.

So kann die Bindungswirkung beispielsweise
durch die einfache Teilnahme an einem konkreten
Wettkampf hergestellt werden. Durch die Meldung
zum bzw. die Teilnahme am Wettkampf erkldren die
Athlet*innen, dass sie die Bestimmungen des Vereins
und des Verbandes, die fir die Durchfiihrung des
Wettkampfes gelten, anerkennen und sich deren Gel-
tung unterwerfen. Diese Erklarung kann ausdriicklich
oder konkludent erfolgen. Die Bindungswirkung be-
schrinkt sich dann jedoch nur auf den konkreten Wett-
bewerb.

Um eine langfristige und umfassende Bindungs-
wirkung zu erreichen — etwa fiir eine ganze Saison —
und auch die Trainings- und Vorbereitungsphasen zu
erfassen, bedienen sich die meisten Verbinde eines
Akkreditierungs- oder Zulassungssystems durch Ertei-

lung von Lizenzen (regelméBig in Mannschaftssport-
arten) oder Startpéssen (liblicherweise im Individual-
sport). Auf diese Weise kann eine langfristige und lii-
ckenlose Unterwerfung von Sportler*innen unter die
geltenden sportartspezifischen Regelwerke erzielt
werden, deren Anerkennung Voraussetzung fiir die
Erteilung einer Lizenz oder eines Startpasses ist.
Durch die Erteilung der Lizenz oder des Startpasses
wird ein unmittelbares Rechtsverhéltnis zwischen
Verband und der beantragenden Person begriindet.
Kernstiick des individuellen Vertrages zwischen
Sportler*innen und Verband ' ist die Unterwerfung
unter das Regelwerk und damit unter die Sanktions-
und Disziplinargewalt des Verbandes als Gegenleis-
tung fiir die Zulassung zu Wettkdmpfen und Spielen.
Eine besondere Form der rechtsgeschéftlichen Ver-
einbarung zwischen Athlet*innen und Verband stellt
die sog. Athletenvereinbarung dar. Eine solche wird in
der Regel zwischen dem Nationalen Olympischen
oder Paralympischen Komitee (in Deutschland der
Deutsche Olympische Sportbund (DOSB) und der
Deutsche Behindertensportverband (DBS)) oder dem
Sportfachverband (z.B. dem DLV) und Athlet*innen
geschlossen, die einem Bundeskader angehéren und
auf internationaler Ebene fiir die Nationalmannschaft
in ihren jeweiligen Sportarten an Wettkémpfen teil-
nehmen. Wie auch bei der Erteilung einer Lizenz oder
eines Startpasses verpflichten sich die Athlet*innen im
Rahmen der Athletenvereinbarung zur Anerkennung
der relevanten Regelwerke (Olympische Charta, Nor-
mierungsgrundsitze, Satzung etc.). Die Anerkennung
der Regelwerke durch Unterzeichnung der Athleten-
vereinbarung ist Grundvoraussetzung fiir eine mogli-
che Nominierung zu den Olympischen Spielen, Para-
lympischen Spielen oder internationalen Meister-
schaften. Dariiber hinaus enthilt die Athletenvereinba-
rung regelméBig weitere Elemente, wie die Festlegung
einzelner Rechte und Pflichten der Vertragsparteien,
insbesondere hinsichtlich der Vermarktungsrechte ei-
ner Person, sowie Regelungen zur Streitbeilegung. '

12 Adolphsen, Jens/Hoefer, Bernd/Nolte, Martin, Verbands-
recht und Satzungsrecht, in: Adolphsen, Jens/Nolte, Mar-
tin/Lehner, Michael/Gerlinger, Michael, Sportrecht in der
Praxis, Stuttgart, 2012, S. 65 ff.

13 Vgl. zur Rechtnatur eine solchen Vertrages Heermann,
Verbandsautonomie im Sport — Bestimmung der rechtlichen

Grenzen unter besonderer Beriicksichtigung des européi-
schen Kartellrechts, Neue Schriften zum Zivilrecht, Band
12, Baden-Baden, 2022, Rn. 46, m.w.N.

4 Vgl. zur Geltung des Sportverbandsrecht Adolphsen,
Jens/Hoefer, Bernd/Nolte, Martin, Verbandsrecht und Sat-
zungsrecht, in: Adolphsen, Jens/Nolte, Martin/Lehner, Mi-
chael/Gerlinger, Michael, Sportrecht in der Praxis, Stuttgart,
2012, S. 67 £.
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C. Besondere Herausforderungen des Sportrechts
Der Sport sieht sich besonderen Herausforderungen
und spezifischen Gefahren ausgesetzt. Diese bedrohen
die Integritdt und somit den zentralen Wert des Sports.
Die Chancengleichheit im Sport und das Fairplay, die
Ergebnisoffenheit unbeeinflusster Wettkdmpfe sowie
die Bekdmpfung jeglicher Formen interpersonaler Ge-
walt sind das Fundament fiir die Glaubwiirdigkeit des
Sports und bilden die Grundlage fiir seinen Schutz und
seine Forderung durch Staat und Gesellschaft. Des-
halb sind alle Bedrohungen fiir die Integritét entschie-
den abzuwehren.

I. Dopingbekimpfung

Zu den grofiten Bedrohungen der Integritét des Sports
gehort Doping. Deshalb ist dessen Bekdmpfung ein
zentrales Anliegen des organisierten Sports. Sie findet
weltweit und sportartiibergreifend statt und dient der
Gesundheit von Athlet*innen, der Sicherung eines fai-
ren Leistungsvergleichs sowie der Chancengleichheit
im Wettkampf.

Die Bekdmpfung von Doping liegt in gemeinsamer
Verantwortung von Sport und Staat. IThre normativen
Grundlagen findet die Dopingbekdmpfung daher so-
wohl im sportverbandlichen Regelwerk der ersten
Saule des Sportrechts (Lex sportiva) als auch im (zwi-
schen-)staatlichen Recht, der zweiten Séule des Sport-
rechts (Lex extra sportiva).

1. Dopingbekimpfung durch den Sport
Entsprechend dem Prinzip der Selbstregulierung (Au-
tonomie) trifft den organisierten Sport eine originire
Verantwortung fiir die Verteidigung und den Schutz
der sportimmanenten Werte, die durch Doping geféhr-
det sind. Seiner Verantwortung im Kampf gegen Do-
ping ist der Sport durch Griindung von Institutionen,
die fiir die Bekdmpfung von Doping zustéindig sind,
den Erlass von Anti-Doping-Bestimmungen sowie der
Etablierung eines weltweiten Kontroll- und Sanktions-
systems nachgekommen.

Als Teil des organisierten Sports unterliegt die
sportverbandliche Dopingbekdmpfung dessen Regeln
und Prinzipien. Insbesondere gelten auch im sportver-
bandlichen Anti-Doping-Kampf das Pyramidalprinzip
sowie das Ein-Platz-Prinzip. An der Spitze der (inter-
nationalen) Dopingbekdmpfung steht die Welt Anti-

Doping Agentur (WADA), die im Jahre 1999 gegriin-
det wurde.!> Seit 2003 existiert zudem ein weltweit
einheitliches Regelwerk zur Dopingbekdmpfung, der
Welt Anti-Doping Code (WADC). Dieser wird regel-
méfig iiberarbeitet und aktualisiert. Dessen jlingste
Fassung ist am 01. Januar 2021 in Kraft getreten.'®

Die Umsetzung der internationalen Vorgaben auf
nationaler Ebene erfolgt durch die Nationalen Anti-
Doping-Agenturen. In Deutschland ist die Stiftung
Nationale Anti-Doping Agentur Deutschland (NADA)
die maBgebliche Instanz fiir die Bekdmpfung von Do-
ping im Sport. Seit ihrer Griindung im Jahre 2002 ist
die NADA insbesondere zustindig fiir die Pravention
von Doping im Sport, die Errichtung eines Doping-
Kontroll-Systems im Deutschland und die Durchfiih-
rung von Dopingkontrollen, die Einrichtung eines na-
tionalen Schiedsgerichts zur Sanktionierung von Do-
pingverstdfen sowie die medizinische und juristische
Beratung von Verbdnden und Athlet*innen. " Die
Umsetzung der Anti-Doping-Regeln auf nationaler
Ebene erfolgt durch Erlass des Nationalen Anti-Do-
ping Codes (NADC) als dem wichtigsten, sportart-
tibergreifenden Regelwerk zur Bekdmpfung von Do-
ping im Sport in Deutschland. Um die Sportler*innen
unmittelbar an die geltenden Anti-Doping-Regularien
zu binden, erlassen die Nationalen Sportfachverbiande
eigene Anti-Doping-Regeln, die inhaltlich mit dem
hoéherrangigen NADC und WADC fibereinstimmen.
Der NADC enthiélt insbesondere die Definitionen der
einzelnen Dopingverstofle, Beweisregeln, Verfahrens-
bestimmungen zur Durchfiihrung von Dopingkontrol-
len, Ermittlungen, Analysen von Proben und Ergeb-
nismanagement sowie die Festlegung von Sanktionen,
Vorschriften zum Disziplinar- und Rechtsbehelfsver-
fahren und den Grundsétzen von Vertraulichkeit und
Information. '8

a) Dopingverstofie

Die héufigsten Dopingverstofe sind solche nach Art.
2.1 NADC, also das Vorhandensein einer verbotenen
Substanz, ihrer Metaboliten oder Marker in der Probe
einer*s Athlet*in.!” MaBgeblich fiir die Bestimmung,
ob eine Substanz oder eine Methode verboten ist oder
nicht, ist dabei die Prohibited List (Verbotsliste) der

!5 Https://www.wada-ama.org/en/who-we-are (letzter Ab-
ruf: 07.10.2022).

16 Https://www.wada-ama.org/en/resources/world-anti-do-
ping-program/world-anti-doping-code ~ (letzter ~ Abruf:
07.10.2022).

7 Https://www.nada.de/nada/organisation (letzter Abruf:
07.10.2022).

18 Https://www.nada.de/recht/nadc ~ (letzter ~ Abruf:
07.10.2022)

19 Bechtel, Caroline/Nolte, Martin, Nationaler Anti-Doping
Code — Eine faktenbasierte Evaluierung der Entwicklungen,
Kolner Studien zum Sportrecht, Institut fiir Sportrecht,
Band 15, Kéln, 2021, S. 111.
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WADA. Diese unterscheidet Substanzen insbesondere
nach ihrer Wirkung und legt verschiedene Substanz-
kategorien fest. So ist beispielsweise zwischen spezi-
fischen und nicht-spezifischen Substanzen (und Me-
thoden) zu unterscheiden, sowie Substanzen und Me-
thoden, die nur innerhalb eines Wettkampfs verboten
sind und solchen, die zu allen Zeiten (also innerhalb
und aulerhalb eines Wettkampfs) verboten sind. Seit
Inkrafttreten des NADC21 bilden Suchtmittel eine
neue, eigene Substanzkategorie. In diesem Zusam-
menhang sind auch etwaige medizinische Ausnahme-
genehmigungen (TUE) zu beriicksichtigen. Ist ein*e
Athlet*in im Besitz einer giiltigen TUE, so stellt das
Vorhandensein einer verbotenen Substanz keinen Ver-
stof} gegen Anti-Doping-Bestimmungen dar.
Allerdings bedarf es nicht immer des Vorliegens
oder Auffindens einer Dopingsubstanz im Korper ei-

nes*r Athlet*in, um einen Dopingverstofl anzunehmen.

Vielmehr koénnen auch andere Tatbestinde und Hand-
lungsweisen einen Dopingverstofl begriinden. Hierzu
gehoren beispielsweise der Verstol gegen Melde-
pflichten oder das Versdumen von Dopingkontrollen
(Art. 2.4 NADC). Auch die unzuldssige Einfluss-
nahme auf das Dopingkontrollverfahren oder deren
Versuch (Art. 2.5 NADC), der verbotene Umgang von
Athlet*innen mit gesperrten Trainer*innen (Art. 2.10
NADC) oder die Bedrohung von Personen, um diese
von der Informationsweitergabe iiber Dopingvergehen
abzuhalten (Art. 2.11 NADC), sind sanktionsbewehrte
Dopingverstdfie. Das Vorliegen eines Dopingversto-
Bes geht somit iiber das Vorhandensein einer verbote-
nen Substanz im Korper von Athlet*innen hinaus. Die

verbotenen Verhaltensweisen sind abschlieffend in Art.

2.1 bis Art. 2.11 NADC geregelt.

b) Beweislast und Beweismafl}

Die MaBstibe fiir den Nachweis eines Dopingversto-
Bes (Beweislast und Beweismal) sind ihrerseits in Art.
3 NADC geregelt. Tatsachen und Vermutungen kon-
nen dabei grundsitzlich durch jegliche verlassliche
Beweismittel, wie beispiclsweise das Gestdndnis von
Athlet*innen, Zeugenaussagen oder Daten aus Do-
pingproben nachgewiesen werden. Von besonderer
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang das Prinzip
der Strict Liability. Danach besteht eine unbedingte
Verantwortlichkeit von Athlet*innen fiir jede verbo-
tene Substanz, die in ihrer Probe gefunden wird. Es ist
daher nicht erforderlich, dass den Athlet*innen Vor-
satz, Verschulden, Fahrldssigkeit oder bewusster Ge-
brauch iiber das Vorhandensein einer verbotenen Sub-

stanz in der Probe hinaus nachgewiesen wird, um ei-
nen Dopingversto3 verfolgen zu konnen. Allerdings
konnen die Athlet*innen nachweisen, dass ihn/sie kein
oder nur geringes Verschulden trifft, um eine Minde-
rung der Sanktionen zu erreichen. Auflerdem sind die
eben dargestellten Unterscheidungen zwischen den
verschiedenen Substanzkategorien (spezifische Sub-
stanz, nicht-spezifische Substanz, Suchtmittel) fiir den
Nachweis eines DopingverstoBes sowie die zu verhin-
genden Sanktionen besonders relevant.

¢) Dopingkontrollverfahren

Das Dopingkontrollverfahren besteht aus mehreren
Abschnitten von der Kontrollplanung bis zum Ergeb-
nismanagement-/Disziplinarverfahren und Rechts-
behelfsverfahren. Bei den Dopingkontrollen ist insbe-
sondere zwischen Trainingskontrollen und Wett-
kampfkontrollen zu unterscheiden. Dabei ist die
NADA gemiB Art. 5.2.1 NADC grundsitzlich zustéan-
dig fiir die Organisation und Durchfiihrung von allen
Dopingkontrollen in Deutschland. Die Durchfithrung
von Dopingkontrollen richtet sich dabei in erster Linie
nach der Dopingpréivalenz einer Sportart sowie dem
Leistungsniveau der Sportler*innen. Im Rahmen einer
Dopingkontrolle kann die NADA entweder Urin- oder
Blutproben entnehmen, deren Analyse in einem von
der WADA akkreditierten Labor erfolgt.

Das Ergebnismanagement dient in erster Linie der
Ermittlung, ob ein Dopingverstofl nach Vorliegen ei-
nes Dopingbefundes in einer Probe gegeben ist. Das
Ergebnismanagementverfahren wird in der Regel von
der NADA durchgefiihrt. In diesem Zusammenhang
wird insbesondere gepriift, ob eine giiltige medizini-
sche Ausnahmegenehmigung vorliegt, ob offensichtli-
che Fehler bei der Dopingkontrolle oder der Analyse
der Dopingprobe begangen wurden oder ob die Infor-
mations- und Aufklarungspflichten eingehalten wur-
den. Trifft einer oder mehrere dieser Griinde zu, kann
ein Dopingverstof nicht begriindet werden und das Er-
gebnismanagementverfahren wird —abgeschlossen.
Kommt die NADA nach der Erstiiberpriifung hinge-
gen zu dem Ergebnis, dass ein Versto3 gegen Anti-
Doping-Bestimmungen vorliegt, informiert sie die be-
troffene Person hieriiber, rdumt ihr Gelegenheit zur
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Stellungnahme ein und weist sie auf ihr Recht zur Off-
nung der B-Probe?” hin. Der*Die Athlet*in wird vor-
laufig suspendiert und es wird ein Disziplinarverfah-
ren eingeleitet.

Das Disziplinarverfahren wird entweder durch ein
verbandseigenes Gremium des zustdndigen Sportfach-
verbandes oder durch ein unabhingiges Schiedsge-
richt, beispielsweise das Deutsche Sportschiedsgericht,
durchgefiihrt. Es dient der abschlieBenden Beurteilung,
ob ein Versto gegen Anti-Doping-Bestimmungen
vorliegt, sowie der Entscheidung iiber die Sanktionie-
rung. Grundsitzlich muss das Disziplinarverfahren
durch unabhingige und unparteiliche Schiedsrich-
ter*innen durchgefiihrt und entschieden werden. Es ist
innerhalb eines angemessenen Zeitraums durchzufiih-
ren, was gerade im schnelllebigen Sport wichtig ist,
und muss fiir Athlet*innen und andere betroffene Per-
sonen finanziell zugénglich sein.

d) Sanktionen und Konsequenzen

Die moglichen Sanktionen und Konsequenzen fiir ei-
nen Dopingverstof3 ergeben sich aus den Art. 9, 10 und
11 NADC. Sie beschreiben ein detailliertes Sanktions-
system und enthalten einen abschliefenden Sanktions-
katalog. Die im Einzelfall zu verhédngende Sanktion
héngt dabei in erster Linie von der Art des Verstof3es
ab. Fiir jeden einzelnen VerstoB (Art. 2.1 bis Art. 2.11
NADC) sieht der Katalog des Art. 10 NADC konkret
definierte Sanktionen vor. Dies sind insbesondere die
Annullierung von Wettkampfergebnissen, die Sperre,
die Verwarnung sowie finanzielle Konsequenzen und
die Veroffentlichung der Entscheidung iiber die Sank-
tion.

2. Dopingbekimpfung durch den Staat

Neben dem Sport als primdrem Hauptverantwortli-
chen tragt auch der Staat eine sekundire Mitverant-
wortung fiir eine effektive Dopingbekdmpfung. Diese
beruht auf den Vorschriften des (zwischen-)staatli-
chen Rechts, insbesondere auf der verfassungsrechtli-
chen Pflicht des Staates zum Schutz betroffener
Rechtspositionen sowie volkerrechtlichen Vertrigen
(Europarat, UNESCO), in welchen sich die unter-
zeichnenden  Staaten zur  Dopingbekdmpfung
(selbst)verpflichtet haben. Zu den betroffenen Rechts-
giitern gehoren neben der individuellen Gesundheit

von Athlet*innen die Volksgesundheit sowie Vermo-
gensinteressen insbesondere von Konkurrent*innen
dopender Athlet*innen und Sportveranstaltern. Hinzu
kommt schlieB3lich, dass die Staaten zunehmend auch
origindre sportverbandliche Werte (Fair Play und
Chancengleichheit sowie die Integritdt des Sports) zu
staatlichen Schutzgiitern erkldren und auch insofern
eine Mitverantwortung zu deren Verteidigung durch
die Vorbeugung und Bekdmpfung von Doping iiber-
nehmen. Seit dem 01. Januar 2015 gilt schlieBlich das
AntiDopG, das die bisherigen arzneimittelrechtlichen
Vorschriften des AMG inkorporiert und diese um wei-
tere substanzielle Bestimmungen gegen Doping er-
ginzt.?!

a) Zwecke des Anti-Doping-Gesetzes

Das AntiDopG ist dabei auf vier Einzelzwecke gerich-
tet: (1) die Bekdmpfung des Einsatzes von Dopingmit-
teln und Dopingmethoden im Sport, um die (2) Ge-
sundheit der Sportlerinnen und Sportler zu schiitzen,
(3) die Fairness und Chancengleichheit zu sichern und
damit (4) zur Erhaltung der Integritit des Sports bei-
zutragen. Bekdmpft werden sollen sowohl der Einsatz
von Dopingmittel als auch von Dopingmethoden und
zwar im gesamten Sport. § 1 AntiDopG erstreckt sich
somit gleichermallen auf den Leistungs- und Spitzen-
sport sowie den Breiten- und Freizeitsport. Dariiber
hinaus dient das AntiDopG dem individuellen Schutz
der Gesundheit von sporttreibenden Personen, die von
der Anwendung von Doping betroffen sind. Das kor-
perliche Wohlergehen von Sportler*innen soll ge-
wahrt und erhalten werden. Der Schutz der Volksge-
sundheit ist hingegen kein explizites Anliegen des An-
tiDopG. Gleichzeitig bezweckt das AntiDopG die Si-
cherung der Fairness und Chancengleichheit bei
Sportwettbewerben. Auf diese Weise werden die
ethisch-moralische Grundwerte des Sports geschiitzt
und die Voraussetzungen fiir einen gerechten Leis-
tungsvergleich im sportlichen Wettbewerb durch Ein-
haltung und Anerkennung der geltenden Regeln ge-
wahrt. Dies gilt fiir jede Sportveranstaltung, bei der die
Teilnehmer*innen gegeneinander antreten, um ihre
Leistungen miteinander zu messen und der*die Beste
einen Preis erhélt. Dadurch soll ein Beitrag zur Erhal-
tung der Integritit des Sports geleistet werden. Ziel ist

20 Der bei einer Dopingkontrolle abgegebene Urin wird auf
zwei Proben verteilt: Die A-Probe und die B-Probe. Beide
Flaschen werden versiegelt, um Manipulationen auf dem
Weg in das Labor auszuschlieen. Die B-Probe muss min-
destens 30ml fassen und wird versiegelt im Labor aufbe-
wabhrt. Sie wird nur dann untersucht, wenn die A-Probe ein

positives Anaslyseergebnis aufweist und die Athletin bzw.
der Athlet eine weitere Analyse verlangt. Vgl. hierzu
https://www.gemeinsam-gegen-doping.de/wissenscenter/b
(letzter Abruf: 20.10.2022)

21 BT-Drs. 18/4898, S. 2, 22; § 1 AntiDopG.
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somit der Schutz des Ansehens des Sports in der Of-
fentlichkeit und die Bewahrung des Sports vor negati-
ven Einfliissen, um dessen Glaub- und Vertrauenswiir-
digkeit zu sichern.??

b) Regelungen

Dies geschieht im AntiDopG durch den Erlass von
Verbotsnormen, die solche Handlungen und Verhal-
tensweisen unter Strafe stellen, die den Zielen des An-
tiDopG zuwiderlaufen. Die Verbote sindin § 2 und § 3
AntiDopG normiert. Dabei richtet sich § 2 AntiDopG
gegen das Umfeld der Athlet*innen. Es verbietet in
erster Linie Handlungen, die der Herstellung und Ver-
breitung von Dopingmitteln (und Dopingmethoden)
dienen. MafB3geblich fiir die Beurteilung, was Doping-
mittel und Dopingmethoden sind, ist dabei im Wesent-
lichen die Verbotsliste der WADA.? Die Verbots-
norm des § 3 AntiDopG stellt ihrerseits erstmalig das
Selbstdoping unter Strafe. Demnach ist es Athlet*in-
nen untersagt, Dopingmittel oder Dopingmethoden an
sich selbst anzuwenden oder anwenden zu lassen. Eine
Strafbarkeit nach § 3 AntiDopG folgt allerdings nur,
wenn keine medizinische Indikation vorliegt, die die
Anwendung des Dopingmittels oder der Dopingme-
thode im Einzelfall zu rechtfertigen vermag und dem-
entsprechend eine Strafbarkeit ausschlie3t. Auch muss
dem*der Athlet*in bewusst sein, dass er*sie dopt und
dies zu einem Vorteil in einem Wettbewerb des orga-
nisierten Sports fiihrt. SchlieBlich beschrinkt § 4
Abs. 7 AntiDopG die Strafbarkeit wegen Selbstdo-
pings nach § 3 AntiDopG auf Spitzensportler*innen
und Personen, die aus der sportlichen Betétigung un-
mittelbar oder mittelbar erhebliche Einnahmen erzie-
len.?*

Das AntiDopG hélt aber auch noch weitere Rege-
lungen vor. So werden in § 7 AntiDopG Hinweis-
pflichten von Pharmaunternehmen statuiert, in § 8 An-
tiDopG wird der Informationsaustausch zwischen den
sportverbandlichen und staatlichen Akteuren im Anti-
Doping-Kampf geregelt, die §§ 9 und 10 AntiDopG
normieren den Umgang mit personenbezogenen Daten
sowie Gesundheitsdaten und § 11 AntiDopG sieht die
Schiedsgerichtsbarkeit als préaferierten Streitbeile-
gungsmechanismus im Sport vor. Diese Regelungen
betreffen verschiedene Aspekte des Anti-Doping-

Kampfes, der durch die Verantwortungsteilung zwi-
schen Sport und Staat geprégt ist. Durch diese Rege-
lungen soll die Dopingbekdmpfung insgesamt gestérkt
werden, um die Gesundheit der Sportler*innen zu
schiitzen und die ethisch-moralischen Werte des
Sports zu sichern.?

I1. Spielmanipulation

Neben Doping gefidhrden auch Sport- und Spielmani-
pulationen, Wettbetriigereien sowie korrupte Prakti-
ken die Integritdt des organisierten Sports. Dessen Ei-
genbemiihungen finden ihren Ausdruck in den sport-
verbandlichen Regelwerken. Die staatliche Mitverant-
wortung zum Schutze der betroffenen Rechtsgiiter
zeigt sich an internationalen sowie nationalen Rechts-
normen.

1. Sportverbandliche Regelwerke

Entsprechende sportverbandliche Regelungen gibt es
in erster Linie im FuBball, aber auch im Eishockey
oder im Basketball. Im Mittelpunkt der Vorschriften
des Deutschen FuBlball-Bundes gegen Spielmanipula-
tion steht dessen ausdriickliches Verbot gemil3 § 6a
seiner Rechts- und Verfahrensordnung (RuVO). Da-
nach ist es Spieler*innen, Schiedsrichter*innen, Trai-
ner*innen sowie Funktionstriger*innen untersagt,
durch eine unbefugte Beeinflussung auf den Verlauf,
das Ergebnis oder einen Wettbewerb einzuwirken, um
sich einen Vorteil zu verschaffen. Hierbei ist es erfor-
derlich, dass die unbefugte Beeinflussung auch in der
Absicht geschieht, sich oder einem anderen einen Vor-
teil zu verschaffen. Von einer Spielmanipulation nach
§ 6aRuVO ist ein ,,einfaches unsportliches Verhalten
abzugrenzen, bei dem in erster Linie ein rein sportli-
cher Vorteil angestrebt wird. Dariiber hinaus enthélt
§ 1 Ziff. 2 Satz 1 RuVO ein Wettverbot, wonach es
Spieler*innen, Trainer*innen und Funktionstriger*in-
nen untersagt ist, auf Gewinnerzielung gerichtete
Sportwetten auf FuBiballspiele, an denen ihre Mann-
schaften beteiligt sind, abzuschlieen. Fiir Schieds-
richter*innen ergibt sich ein entsprechendes Verbot
aus § 1 Ziff. 3 RuVO.

2. Staatliches Recht
Im staatlichen Recht existieren seit dem 19. April 2017
spezielle Verbote des Sportwettbetrugs (§ 265¢ StGB)

22 Nolte, Martin, § 1 Zweck des Gesetzes, in: Lehner, Mi-
chael/Nolte, Martin/Putzke, Holm (Hrsg.), Anti-Doping-
Gesetz, Baden-Baden, 2017, S. 44 f., 50 ff.

23 Striegel, Heiko, § 2 Unerlaubte Dopingmittel und Do-
pingmethoden, in: Lehner, Michael/Nolte, Martin/Putzke,

Holm (Hrsg.), Anti-Doping-Gesetz, Baden-Baden, 2017,
S. 70, 72 ff.

2 Putzke, Holm, § 3 Selbstdoping, in: Lehner, Mi-
chael/Nolte, Martin/Putzke, Holm (Hrsg.), Anti-Doping-
Gesetz, Baden-Baden, 2017, S. 96 ff.

23 BT-Drs. 18/4898, S. 2, 17.
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und der Manipulation von berufssportlichen Wettbe-
werben (§ 265d StGB). Damit will der Gesetzgeber
nicht nur fremdes Vermdgen, sondern auch die Integ-
ritdt des Sports schiitzen.?® Verboten sind daher Mani-
pulationsabsprachen bei Sportwettbewerben, bei de-
nen eine Wette abgeschlossen werden soll (§ 265c
StGB). Um einen moglichst umfassenden Schutz vor
Sportwettbetrug zu gewdhrleisten, erstreckt sich das
Verbot auf sdmtliche Sportwettbewerbe, unabhéngig
vom Leistungsniveau und Professionalisierungsgrad
der teilnehmenden Athlet*innen. Demgegeniiber ist
das Verbot der Spielmanipulation auf berufssportliche
Wettbewerbe im Sinne des § 265d Abs. 5 StGB be-
grenzt. Diese Einschrinkung wird insbesondere damit
begriindet, dass der Sinn des Strafrechts darin liegt,
Ultima Ratio im System normativer Sozialkontrolle zu
sein und somit nicht bei jeglicher — auch niederschwel-
liger, wenngleich wettbewerbswidriger — Beeinflus-
sung von Sportwettbewerben zur Anwendung kom-
men soll. Vielmehr ergibt sich die Strafwiirdigkeit ei-
nes solchen Verhaltens in besonderem Mal3e bei hoch-
klassigen Wettbewerben, an denen Sportler*innen mit
Vorbildcharakter teilnehmen.

Integritétsschiitzende Wettverbote sind schlielich
auch im staatlichen Gliicksspielrecht normiert. Diese
dienen nicht nur der Bekdmpfung und Sanktionierung
betriigerischer Machenschaften im Kontext von Sport-
wetten, sondern vor allem auch deren Vorbeugung. Es
soll bereits das Entstehen von Gefahren fiir die Integ-
ritit des Sports vermieden werden. MaB3geblich ist da-
bei § 21 des Gliicksspielstaatsvertrags (GliickStV), der
die Zuldssigkeit von Sportwetten regelt. Danach kon-
nen zwar Sportwetten als Kombinationswetten oder
Einzelwetten auf den Ausgang von Sportereignissen
oder Abschnitten von Sportereignissen (Ergebniswet-
ten) sowie auf einzelne Vorgiange wihrend des Sport-
ereignisses oder auf eine Kombination solcher Vor-
ginge (Ereigniswetten) erlaubt werden.?” Allerdings
sind Sportwetten, die in erheblichem Maf}e anfallig fiir
Manipulationen sind oder die die Integritit des sport-
lichen Wettbewerbs gefdhrden, stets unzuldssig.?®

II1. Gewaltprivention

Auch Gewalt bedroht die Integritit des Sports. Sie ver-
letzt elementare (Grund-)Rechte und ist sowohl an-
lasslich von Sportveranstaltungen sowie innerhalb des

Sports mit aller Entschiedenheit zu verhindern und zu
verfolgen.

1. Gewalt anlisslich von Sportveranstaltungen
Gewaltausschreitungen anlésslich von Sportveranstal-
tungen treten insbesondere bei FuBlballspielen in Ge-
stalt sog. physischer Fangewalt auf. Deren Abwehr
liegt wiederum in gemeinsamer/geteilter Veranstal-
tung staatlicher sowie sportverbandlicher Akteure. Zu
den staatlichen MaBBnahmen gehoren beispielsweise
die Erhebung und Speicherung personenbezogener
Daten von gewaltbereiten Personen, die Feststellung
von Personalien, die Anordnung von Platzverweisen
oder die Ingewahrsamnahme. Dariiber hinaus kann die
Polizei Personen durchsuchen und gefahrliche Gegen-
stande sicherstellen. In jedem Fall bedarf es einer ge-
setzlichen Grundlage, um entsprechende Maflnahmen
zu ergreifen. Zudem miissen die Maflnahmen dem
VerhiltnisméBigkeitsprinzip geniigen.

Allerdings besitzt der Staat kein Sicherheits- und
Praventionsmonopol. Neben dem Staat als Hauptver-
antwortlichem trégt auch der Sport eine Mitverantwor-
tung zur Sicherheitsgewdhr bei SportgroB3veranstal-
tungen, welche in erster Linie aus zivilrechtlichen
Verkehrssicherungspflichten erwéchst. So sind die
Sportvereine und Veranstalter von Sportgrofereignis-
sen in erster Linie verantwortlich fiir die Abwehr von
Gefahren in den Stadien. Hinzu kommen weitere Mal3-
nahmen zur Vorbeugung und Priavention von Gewalt
im Sport.?’

2. Interpersonale Gewalt im Sport

Dartiber hinaus riickt interpersonale Gewalt innerhalb
des Sports zunehmend in den Fokus von Offentlich-
keit und Politik. Sie tritt in verschiedenen (physischen,
psychischen und sexualisierten) Formen insbesondere
im Kontext von Beziehungen auf, die durch besondere
Verantwortungs-, Vertrauens- oder Machtverhéltnisse
gekennzeichnet sind. Betroffen sind somit in erster Li-
nie innerfamilidre Beziehungen zwischen Eltern und

26 BT-Drs. 18/8831, S. 1, 10.

27°§ 21 Abs. 1 GliickStV 2021.

28 § 21 Abs. 1a GliickStV 2021.

2 Vgl. zu alledem Nolte, Martin, Die Gewihrleistung der
Sicherheit bei FuB3ballspielen durch staatliche Ordnungsbe-

horden und den ausrichtenden Verein, in: Wiirttembergi-
scher FuBballverband (Hrsg.), Verantwortlichkeiten und
Haftung im Sport, Tagungsband des WFV-Sportrechtssemi-
nars vom 24. bis 26. September 2010 in Wangen/Allgéu,
Baden-Baden 2012, S. 55 ff.
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Kindern sowie Beziehungen zwischen Trainer*innen
und Sportler*innen.3°

Zur Abwehr der Gefahren fiir Gewaltanwendung
ist der Staat durch grundrechtliche Schutzpflichten
verpflichtet. Er hat An- und Ubergriffe auf die (kor-
perliche und psychische) Gesundheit sowie die Selbst-
bestimmung von (insbesondere minderjdhrigen)
Sportler*innen abzuwehren und zu verfolgen. Private
Sportorganisationen haben demgegentiber zivilrechtli-
che Fiirsorge-, Obhuts- und Garantenpflichten gegen-
iber ihren (insbesondere minderjéhrigen) Mitgliedern
sowie Teilnehmer*innen an Sportaktivititen. 3! Zu
diesen Zwecken dienen die Privention, Intervention
und Aufarbeitung von Fillen interpersonaler Gewalt.
Diese Aufgaben liegen in gemeinsamer Verantwor-
tung sportverbandlicher und staatlicher Akteur*innen.
Im Bereich der sexualisierten Gewalt existieren zahl-
reiche Angebote flir Betroffene. Dabei sind die hori-
zontalen und vertikalen Strukturen in Deutschland zur
Pravention, Intervention und Aufarbeitung bei sexua-
lisierter Gewalt (im Sport) komplex und miteinander
verzahnt: Es gibt sportverbandliche bzw. sportnahe
Strukturen, allgemeine, nicht sportspezifische private
Einrichtungen sowie staatliche Stellen vornehmlich
zur Pravention und Intervention bei sexualisierter Ge-
walt auf den Ebenen des Bundes, der Linder sowie der
Kommunen mit vielfdltigen Formen kooperativer Zu-
sammenarbeit. 32

D. Schiedsgerichtsbarkeit im Sport
Rechtsstreitigkeiten miissen nicht immer von staatli-
chen Gerichten entschieden werden. Die Parteien kon-
nen sich entscheiden, eine Streitigkeit zunichst ein-
vernehmlich beizulegen und eine auBergerichtliche
Einigung zu finden. Dariiber hinaus koénnen die Par-
teien sich auf alternative Streitbeilegungsmethoden
verstandigen. Als Alternative zur staatlichen Gerichts-
barkeit steht den Parteien insbesondere die Schiedsge-
richtsbarkeit zur Verfiigung.

I. Schiedsgerichtsbarkeit
Das Institut der Schiedsgerichtsbarkeit dient der
Durchsetzung von Rechtspositionen und ist als eine

dem staatlichen Rechtsschutz gleichwertige Alterna-
tive anerkannt. Sie findet ihre einfachgesetzliche Le-
gitimation in der Zivilprozessordnung (§§ 1025 ff.
ZPO) sowie in bi- und multilateralen volkerrechtli-
chen Vertrigen. Im Rahmen von institutionellen
Schiedsverfahren erfolgt die Durchfiihrung der Ver-
fahren nach der Verfahrensordnung der jeweils zu-
standigen Institution. Grundvoraussetzung fiir die In-
anspruchnahme eines Schiedsgerichts ist eine
Schiedsvereinbarung der Parteien, in der sich diese auf
die Zustdndigkeit eines Schiedsgerichts verstdndigen.
Dabei verzichten die Parteien auf ihren verfassungs-
rechtlich garantierten Justizgewédhrungsanspruch und
schlieen den ordentlichen Rechtsweg aus. Ein Urteil
auf dem Wege des ordentlichen Rechtswegs zu erlan-
gen, dauert oftmals ldnger als die Entscheidungsfin-
dung im Schiedsverfahren. Daher ist das Schiedsver-
fahren vor allem fiir den Sport attraktiv, da hier eine
schnelle Entscheidungsfindung oftmals unverzichtbar
ist (bspw. Streit um Nominierung fiir ein Turnier, dass
in wenigen Wochen bevorsteht). Auch ermdglicht das
Schiedsverfahren die Entscheidungsfindung durch
fachkompetente Schiedsrichter, die auf die Besonder-
heiten des Sportes eingehen konnen.

Das Schiedsgericht hat bei der Durchfithrung des
Verfahrens die grundlegenden Verfahrensgrundrechte
der Parteien zu beachten und einzuhalten. Die Ent-
scheidung des Rechtsstreits erfolgt durch einen
Schiedsspruch, der die Wirkung eines rechtskréftigen
gerichtlichen Urteils hat und somit nicht mehr ange-
fochten werden kann. Eine Aufhebung des Schieds-
spruches ist nur bei erheblichen Verfahrensfehlern ge-
miB § 1059 ZPO mdoglich. Eine inhaltliche Uberprii-
fung eines Schiedsspruchs durch staatliche Gerichte
ist somit nicht vorgesehen.3?

Die Sportschiedsgerichtsbarkeit ist dem Bereich
der Handels- und Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit
zuzurechnen und dient der Entscheidung und Beile-
gung von Streitigkeiten mit Bezug zum Sport. Erfasst
werden dabei grundsitzlich sdmtliche sportrechtliche

30Vgl. zu Begriff und Erscheinungsformen interpersonaler
Gewalt insbesondere den Abschlussbericht des Forschungs-
verbundes der Deutschen Sporthochschule Koln, des Uni-
versitdtsklinikums Ulm und der Bergischen Universitét
Wuppertal im Rahmen der Studie ,,SicherImSport“, abruf-
bar unter https://www.dshs-koeln.de/aktuelles/meldungen-
pressemitteilungen/detail/meldung/wie-sicher-ist-der-ver-
bands-und-vereinssport/ bzw. https://www.uni-wupper-
tal.de/de/news/detail/forschungsprojekt-sicherimsport-
praesentiert-abschlussbericht/ (letzter Abruf: 07.10.2022).

31 Nolte, Martin/Merkens, Kristina, Einrichtung fiir siche-
ren und gewaltfreien Sport — Eine Machbarkeitsstudie, Kol-
ner Beitrdge zum Sportrecht, Band 12, Kdln, 2022, S. 8.

32 Nolte, Martin/Merkens, Kristina, Einrichtung fiir siche-
ren und gewaltfreien Sport — Eine Machbarkeitsstudie, Kol-
ner Beitrédge zum Sportrecht, Band 12, Kéln, 2022, S. 15 ff.
3 Bechtel, Caroline, Das Deutsche Sportschiedsgericht —
Organisation, Verfahren, Entscheidungen, Kdélner Studien
zum Sportrecht, Band 13, Koln, 2019, S. 19 ff.
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Streitigkeiten, wie beispielsweise Sponsoring-, Li-
zenz- oder Nominierungsstreitigkeiten. Dabei ist in-
nerhalb der Sportschiedsgerichtsbarkeit zwischen
Vereins- und Verbandsgerichten einerseits und sog.
»echten® Schiedsgerichten andererseits zu unterschei-
den. Als vereins- oder verbandsinterne Organe sind
solche ,,unechten* Schiedsgerichte in die jeweilige
Vereins- oder Verbandsstruktur eingegliedert. Sie sind
somit Teil des jeweiligen Vereins oder Verbandes und
als solche naturgemé0B nicht unparteilich und unabhén-
gig. ,,Echte” Sportschiedsgerichte agieren hingegen
unabhingig von den Parteien und sind diesen gegen-
iiber neutral. Vor diesem Hintergrund besitzen ihre
Entscheidungen (Schiedsspriiche) eine andere rechtli-
che Qualitdt als die von ,,unechten* Schiedsgerichten
und haben die Wirkung eines rechtskriftigen gericht-
lichen Urteils. Entscheidungen von Vereins- und Ver-
bandsgerichten konnen indes vollumfénglich — auch
inhaltlich - von staatlichen oder von ,,echten* Schieds-
gerichten Uberpriift werden.?*

Von besonderer Bedeutung ist das Institut der
Schiedsgerichtsbarkeit im Bereich der Dopingbe-
kampfung. Sie stellt das bevorzugte Mittel zur Beile-
gung von Dopingstreitigkeiten dar und dient damit
dem iibergeordneten Ziel der Harmonisierung und Ko-
ordinierung des Anti-Doping-Kampfes. Anders als bei
nicht-dopingbezogenen Streitigkeiten, ist bei Anti-
Doping-Verfahren ein Instanzenzug vorgesehen.
Letzte Instanz ist der Internationale Sportschiedsge-
richtshof CAS in Lausanne. Auf diese Weise soll die
weltweit einheitliche Anwendung der Dopingregeln
gesichert werden.3’

I1. Institutionen der Sportschiedsgerichtsbarkeit
Im Sport existieren zahlreiche Institutionen, die sich
der Beilegung von Streitigkeiten widmen. Sie sind auf
nationaler und internationaler Ebene angesiedelt und
sehen fiir verschiedene Streitigkeiten unterschiedliche
Verfahrensarten vor.

Auf nationaler Ebene ist insbesondere das Deut-
sche Sportschiedsgericht zu nennen. Dieses ist bei der
Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS)
angesiedelt und somit eine vom organisierten Sport
unabhingige und selbsténdige Einrichtung. Das deut-
sche Sportschiedsgerichts dient sowohl der Beilegung

von Anti-Doping-Streitigkeiten als auch sportbezoge-
nen Wirtschaftsstreitigkeiten. Die Durchfithrung von
Schiedsverfahren vor dem Deutschen Sportschiedsge-
richt richtet sich dabei nach dessen Verfahrensord-
nung, der DIS-Sportschiedsgerichtsordnung (DIS-
SportSchO). Neben allgemeinen Bestimmungen ent-
hilt sie auch Sonderbestimmungen zur Durchfithrung
von Rechtsmittelschiedsverfahren sowie fiir Anti-Do-
ping-Streitigkeiten. Darin sind die wesentlichen Ver-
fahrensschritte geregelt, wie beispielsweise die Aus-
wahl und die Benennung von Schiedsrichter*innen,
die Konstituierung des Schiedsgerichts, die Kosten
und die Einreichung und Ubersendung von Dokumen-
ten und Schriftsdtzen. Das Verfahren endet meist
durch einen Schiedsspruch.3¢

Auf internationaler Ebene ist der Internationale
Sportschiedsgerichtshof (Court of Arbitration for
Sport (CAYS)) als ,,Weltschiedsgericht von liberragen-
der Bedeutung. Dieses hat seinen Sitz in Lausanne
(Schweiz) und hat zum 30. Juni 1984 seine Tétigkeit
aufgenommen. Das hochste Organ des CAS ist der /n-
ternational Council of Arbitration for Sport (ICAS),
dessen Zweck darin besteht, die Beilegung von sport-
bezogenen Streitigkeiten mittels Schieds- oder Medi-
ationsverfahren zu ermoglichen sowie die Unabhén-
gigkeit des CAS zu wahren. Das zweite Organ, der
Court of Arbitration for Sport (CAS), ist der eigentli-
che Schiedsgerichtshof und zustéindig fiir die Beile-
gung von sportbezogenen Streitigkeiten mittels
Schiedsverfahren und Mediationsverfahren. Innerhalb
des CAS existieren drei Abteilungen: (1) Die Ordi-
nary Arbitration Division ist fiir die Konstituierung
von Schiedsgerichten zur Durchfithrung von erstin-
stanzlichen Schiedsverfahren zustindig. (2) Der
Appeals Arbitration Division obliegt es, Schiedsge-
richte fiir die Durchfiithrung von Berufungsverfahren
zu bilden. (3) Die dritte Abteilung, die Anti-Doping
Division (CAS ADD), wurde errichtet, um Anti-Do-
ping-Streitigkeiten beizulegen, die erstinstanzlich
beim CAS gefiihrt werden. Dabei existiert flir jede Ab-
teilung eine eigene Verfahrensordnung: Die Durch-
filhrung von erstinstanzlichen Schiedsverfahren und
Berufungsverfahren in allgemeinen sportbezogenen
Streitigkeiten sind in zwei Unterabschnitten (Art. R37
bis R46 und Art. R47 bis R59) des zweiten Teils des

34 Bechtel, Caroline, Das Deutsche Sportschiedsgericht —
Organisation, Verfahren, Entscheidungen, Kdlner Studien
zum Sportrecht, Band 13, Kéln, 2019, S. 23 ff.
35 Bechtel, Caroline, Das Deutsche Sportschiedsgericht —
Organisation, Verfahren, Entscheidungen, Kdlner Studien
zum Sportrecht, Band 13, Ké6ln, 2019, S. 16 f.

36 Vgl. zum Deutschen Sportschiedsgerichts sowie zu seiner
Verfahrensordnung https://www.dis-sportschiedsge-
richt.de/ (letzter Abruf: 07.10.2022)
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Code of Sports-related Arbitration (CAS-Code) gere-
gelt. Fiir Anti-Doping-Streitigkeiten gelten die Arbit-
ration Rules der CAS Anti-Doping Division (CAS-
ADD). Dariiber hinaus werden sog. Ad hoc Divisions
eingesetzt, die auf Grundlage der Arbitration Rules
applicable to the CAS ad hoc division for the Olympic
Games entscheiden. Diese Ad-hoc-Schiedsgerichte3’
werden speziell fiir Anti-Doping-Streitigkeiten einge-
richtet, die fiir erstinstanzliche Entscheidungen in
Anti-Doping-Streitigkeiten wihrend der Olympischen
Spiele zusténdig sind. Die Verfahrensordnungen ent-
halten Regelungen zu den wesentlichen Verfahrens-
schritten, insbesondere zur Auswahl und Benennung
von Schiedsrichter*innen, die Konstituierung des
Schiedsgerichts, die Kosten sowie die Einreichung
und Ubersendung von Dokumenten und Schriftsitzen.
Fiir die Auswahl von Schiedsrichter*innen stellt der
CAS mehrere Listen fiir die unterschiedlichen Verfah-
rensarten bereit, aus denen die Parteien eine Person als
Schiedsrichter*in benennen konnen. Die Parteien sind
bei der Benennung von Schiedsrichter*innen an die
vom CAS zur Verfiigung gestellten Listen gebunden.
Ein vom CAS erlassener Schiedsspruch wird nach
Art. R43 CAS-Code grundsitzlich nicht verdffentlicht,
es sei denn, dass alle Parteien der Verdffentlichung zu-
stimmen oder die Priasidentin oder der Préasident in der
zustandigen Abteilung entscheidet, den Schiedsspruch
zu verdffentlichen. Bei Schiedsspriichen, die in Anti-
Doping-Streitigkeiten ergehen, soll der Schiedsspruch
hingegen regelméBig verdffentlicht werden, wenn da-
rin eine Sanktion ausgesprochen wurde.3®

E. Resiimee

Das Sportrecht hat sich in den vergangenen Jahrzehn-
ten dynamisch entwickelt. Die Zunahme von Rechts-
fragen im Sport beruht auf der wachsenden Bedeutung
des Sports in wirtschaftlicher, gesellschaftlicher und
politischer Sicht. Zu den typuspridgenden Merkmalen
des Sportrechts gehdren die Wechselwirkungen zwi-
schen den Sportregeln und den sportrelevanten Nor-
men des (zwischen-)staatlichen Rechts. Diese Grund-
sdtze zeigen sich an der Bekdmpfung zentraler Bedro-
hungen fiir den organisierten Sport durch Doping,
Spielmanipulation und Gewalt in gemeinsamer Ver-
antwortung staatlicher und sportverbandlicher Ak-
teure. Die Zukunft der Sportrechtswissenschaft diirfte

letztlich darin bestehen, beide Sdulen gemal den aktu-
ellen Herausforderungen im Sport sowie den Erkennt-
nissen aus methodologisch geleiteten Evaluierungen
weiterzuentwickeln und dabei eine zeitgemiBe Ba-
lance zwischen freiheitlicher Regelungsautonomie
und dem Geltungsanspruch (zwischen-)staatlichen
Rechts zu finden.

37 Schiedsgerichte, die fiir einen konkreten Fall oder anléss-
lich von konkreten Sportgroflereignissen gebildet werden
und nicht dauerhaft bestehen.

3% Vgl. zur Entstehung und Griindung des CAS
https://www.tas-cas.org/en/general-information/history-of-

the-cas.html (letzter Abruf: 07.10.2022) sowie zu den Ver-
fahren Arroyo, Manuel (Hrsg.) Arbitration in Switzerland —
The Practicioner‘s Guide, Band 2, 2. Auflage, 2018, S.
1419-1431, 1433-1485, 1506-1568
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Von Mag. iur. Tingting Huang, LL.M., Marburg*

A. Einleitung

I. Einfiithrung
Aufgrund der COVID-19-Pandemie finden immer
mehr Aktivititen online statt. In dieser Situation stieg

die weltweite Internet-Bandbreite im Jahr 2020 um 35 %

— der groBte Anstieg in einem Jahr seit 2013.! In meh-
reren Industrieldndern kaufen acht von zehn Internet-
nutzern online ein.? Die United Nations Conference
on Trade and Development (UNCTAD) schitzt, dass
der weltweite E-Commerce-Umsatz (Business-to-Bu-
siness [B2B] und Business-to-Consumer [B2C]) im
Jahr 2019 fast 26,7 Billionen Dollar erreicht hat, 4 %
mehr als 2018.3 Der européische Markt flir grenziiber-
schreitenden B2C-E-Commerce wuchs im Jahr 2019
prozentual zweistellig auf {iber 10 Milliarden Euro
und konnte sich im Jahr 2022 voraussichtlich nahezu
verdoppeln.* ,,Das Wachstumspotenzial des elektroni-
schen Handels in der Union ist noch nicht voll ausge-
schopft.> Es wird geschitzt, dass etwa 80 % des In-
ternetverkehrs auf den Konsum bzw. die Benutzung
von Videos, sozialen Netzwerken und Spielen zuriick-
zufiihren ist.® Deshalb ist es wichtig und unerlasslich,
den Kauf digitaler Inhalte (dazu zéhlen u. a. Videoda-
ten, digitale Spiele und Anwendungen) zu schiitzen.
Im Jahr 2019 verabschiedete die Europiische
Kommission die Digitale-Inhalte-Richtlinie (DI-RL),
die auf den Schutz des Kaufs digitaler Inhalte abzielt.
Diese Richtlinie ist einer der vielen digitalisierungsbe-
zogenen Rechtsakte der Européischen Union (EU) und
kann dazu beitragen, die Hindernisse fiir den grenz-
iiberschreitenden elektronischen Handel im digitalen
Binnenmarkt Europas zu beseitigen und einen einheit-
lichen digitalen Markt der Union aufzubauen. Am
25.06.2021 wurde das Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte

der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen’ in Deutschland erlassen; es wird am
01.01.2022 in Kraft treten. Das neue Gesetz bezieht
sich auf die Kerninhalte des Leistungsstorungsrechts,
wie Kriterien fiir die Feststellung von Produktméngeln
und Rechtsbehelfe des Kéufers bei Vertragsverletzun-
gen. Dies tragt zur Erhéhung des Verbraucherschutz-
niveaus bei. Zudem hat das neue Gesetz auch aufgrund
des Anderungsrechts des Unternchmers, der Regle-
mentierung der Bezahlung mit personenbezogenen
Daten und Kryptowihrungen® sowie anderer Ande-
rungen viel Beachtung gefunden.

I1. Problemstellung

Mit der Einfiihrung von digitalen Inhalten in das Zi-
vilrecht stellen sich viele ungekléarte Fragen, die einer
eingehenden rechtlichen Beurteilung bediirfen. Zu
diesen Fragen zdhlen etwa die Einordnung der Rechts-
natur von digitalen Inhalten, wie Video- und Audioda-
teien, E-Books und Anwendungen, die gerade keine
Sachen i.S.v. § 90 BGB sind. Es geht aber bspw. auch
darum, wie sich der Kauf digitaler Inhalte von dem in
§§ 433 ff. BGB geregelten Kaufvertrag unterscheidet.
Welche neuen Herausforderungen ergeben sich durch
die Einbeziehung personenbezogener Daten als Ge-
genleistung in den Kauf digitaler Inhalte? Wie ist das
neue Gesetz mit dem Urheberrecht und den daten-
schutzrechtlichen Vorschriften in Einklang zu bringen,
um den Handel digitaler Inhalte ausreichend zu schiit-
zen?

Die VertragsmaBigkeit beim Kauf von digitalen In-
halten unterscheidet sich in der Struktur nicht von der
VertragsmaBigkeit von klassischen Kaufvertrigen
nach §§ 434, 435 BGB. Auch beim Kauf von digitalen
Inhalten ist das Produkt dann vertragsgemaf, wenn es
frei von Produkt- und Rechtsmingeln ist. Einige

* Die Verfasserin ist auslédndische Masterstudentin an der
Philipps-Universitit Marburg. Die vorliegende Masterar-
beit wurde im Aufbaustudiengang ,,Grundziige des deut-
schen Rechts® bei Herrn Prof. Dr. Sebastian Omlor, LL.M.
(NYU), LL.M. Eur. verfasst und mit 13 Punkten bewertet.
Bearbeitungsstand: 11/2021.

" UNCTAD, Digital Economy Report 2021. 29.09.2021,
S. 15.

2 UNCTAD, Digital Economy Report 2021. 29.09.2021,
S. 15.

3 UNCTAD, Estimates of Global E-Commerce 2019 and
Preliminary Assessment of COVID-19 Impact on Online
Retail 2020, 03.05.2021, S. 4.

4 CEP-Research, European cross-border B2C e-commerce
tops €100bn with strong growth ahead, 08.06.2020.
https://www.cep-research.com/news/european-cross-bor-
der-b2c-e-commerce-tops-100bn-with-strong-growth-
ahead (abgerufen am 27.10.2021).

5 Erwigungsgrund 1, RL (EU) 2019/770.

6 UNCTAD, Digital Economy Report 2021. 29.09.2021,
S.15.

"BGBI. 2021, 1, S. 2123.

8 Zu Kryptowihrungen im Rechtsvergleich China-Deutsch-
land siehe bereits Huang, MLR 2021, 46 ff.
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Kriterien von Produktméngeln verdndern sich jedoch.
Vor allem Aktualisierungspflichten, auf die § 327f
BGB Anwendung findet, stellen eine neue Anforde-
rung dar, bei deren Verletzung ein Produktmangel vor-
liegt, und unterliegen sowohl den subjektiven als auch
den objektiven Anforderungen nach § 327¢ Abs. 2 und
3 BGB. Das damit einhergehende Problem konnte da-
rin bestehen, dass die Grenze zwischen der Aktualisie-
rung und der Anderung digitaler Inhalte schwer zu fas-
sen ist. Damit geht die Frage einher, wie mit dem
Spannungsverhiltnis zwischen den §§ 327e, 327f und
327r BGB umzugehen ist. Ferner ist der Aktualisie-
rungszeitraum bei einmaliger Bereitstellung offen.
Wenn sich eine langere und auf unbestimmte Dauer
angelegte Aktualisierungspflicht des Unternehmers
ergibt, muss geklért werden, wie sie der Unternehmer
erfiillen kann.

Auch die Rechtsbehelfe bei Vertragsverletzungen
iiber digitale Inhalte folgen dem kaufrechtlichen Ge-
wihrleistungssystem nach §§ 437 ff. BGB. Das Ge-
wihrleistungsrecht des neuen Gesetzes unterscheidet
sich jedoch von den herkémmlichen Vorgaben auf-
grund der Besonderheiten der digitalen Inhalte be-
trachtlich. Bspw. hat der Verbraucher neben den klas-
sischen Gewihrleistungsrechten (Nacherfiillung, Min-
derung) auch ein Recht auf Vertragsbeendigung. Im
Gegensatz dazu hat der Unternehmer in einer internet-
geleiteten Wirtschaft, in der die Ungleichheit zuge-
nommen hat, noch das Recht auf einseitige Anderun-
gen zum Nachteil der Verbraucher gem. § 327r Abs. 2
BGB. Dieses Anderungsrecht setzt nach neuem Recht
die Zustimmung des Verbrauchers voraus. Problema-
tisch ist jedoch, wie die Bestimmungen zum Ande-
rungsrecht in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB) ausgestaltet sein konnten, um das Zustim-
mungsrecht des Verbrauchers bei entsprechenden An-
derungen zu gewéhrleisten.

III. Gang der Darstellung
In Teil B der Arbeit werden der Begriff und die Be-
sonderheiten der digitalen Inhalte sowie der Umset-
zungsprozess der DI-RL in Deutschland in den Blick
genommen. Damit wird die Spezifizitdt digitaler In-
halte als Kaufgegenstinde dargestellt, wodurch die
theoretische Grundlegung fiir die vorliegende Arbeit
erfolgt.

In Teil C werden die Kaufvertrage tiber digitale In-
halte erortert:

In einem ersten Schritt wird ihr Anwendungsbe-
reich ausgearbeitet. Es folgt eine Ausfiihrung zu den
Pflichten der Vertragsparteien. Die Aktualisierungs-
pflicht des Unternehmers und die Zahlungsmdoglich-
keit personenbezogener Daten gelten als die Schwer-
punkte der Analyse. In einem dritten Schritt werden
die Rechte von Verbrauchern und Unternehmern beim
Kauf digitaler Inhalte aus einer vergleichenden Per-
spektive und durch Bezugnahme auf die kaufrechtli-
chen Regelungen der §§ 433 ff. BGB diskutiert. Hier
wird auf das Anderungsrecht des Unternehmers hin-
sichtlich seines grofen Einflusses auf das Interesse des
Verbrauchers niher eingegangen.

In Teil D werden die besonderen Bestimmungen
bei Kaufvertrdgen iiber digitale Inhalte zwischen Un-
ternehmern und der Unternehmerregress vorstellt.

Die Arbeit wird mit einem Fazit geschlossen, das
auf der Untersuchung der Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien beim Kauf digitaler Inhalte beruht.

B. Grundlagen des Kaufs digitaler Inhalte

I. Begriff der digitalen Inhalte

1. Begriffsentwicklung auf EU-Ebene

a) Verbraucherrecht-RL

Erstmals wurden ,,digitale Inhalte” in Art. 2 Nr. 11
Verbraucherrechte-Richtlinie (RL)® in das européi-
sche Recht eingefiihrt!: ,,Digitale Inhalte sind Daten,
die in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt wer-
den.*“ Erwagungsgrund 19 der Verbraucherrechte-RL
konkretisiert den Begriff dahingehend, dass Compu-
terprogramme, Anwendungen, Spiele, Musik und Vi-
deos darunterfallen. Bei ihnen kommt es nicht darauf
an, ob auf sie durch Herunterladen oder Herunterladen
in Echtzeit von einem korperlichen Datentriger oder
in sonstiger Weise zugegriffen wird.!! Zudem unter-
liegen Vertrdge iiber die Bereitstellung digitaler In-
halte nach Erwédgungsgrund 19 der Verbraucher-
rechte-RL.

Es fillt ferner auf, dass in dieser RL innerhalb der
Vertrdge iiber digitale Inhalte zwischen digitalen In-
halten auf einem korperlichen Datentrager sowie sol-
chen, die sich nicht auf einem korperlichen Datentra-
ger befinden, unterschieden wird. Fiir die Zwecke die-
ser Richtlinie werden nur Erstere (wie Inhalte auf CDs)
als Waren betrachtet und Vertridge mit diesen Gegen-
stdinden konnen mit Vertrdgen iiber die Lieferung von
Wasser oder Gas verglichen werden.!'? Demgegeniiber
werden Vertrdge Uber digitale Inhalte, die nicht auf

°RL (EU) 2011/83.
10 Vgl. Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (223).

" Erwigungsgrund 19, RL (EU) 2011/83.
12 Erwigungsgrund 19, RL (EU) 2011/83.

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

ISSN 2748-7628



Zivilrecht

Huang: Der Kauf digitaler Inhalte

Masterarbeit

einem korperlichen Datentréger bereitgestellt werden,
weder als Kauf- noch als Dienstleistungsvertriage an-
gesehen. '3

b) VO-Vorschlag zum GEK

Die vorgeschlagene Verordnung (VO) zum Gemein-
samen Europdischen Kaufrecht (GEK)!* beschreibt in
Art. 2 lit. j digitale Inhalte als ,,Daten, die — gegebe-
nenfalls auch nach Kundenspezifikationen — in digita-
ler Form hergestellt und bereitgestellt werden, darun-
ter Video-, Audio-, Bild- oder schriftliche Inhalte, di-
gitale Spiele, Software und digitale Inhalte, die eine
Personalisierung bestehender Hardware oder Software
ermdglichen”. Gemal Erwigungsgrund 17 ist es fiir
das Vorliegen eines digitalen Inhalts unerheblich, ob
er sich auf einem materiellen Datentrdger befindet
oder nicht. Ferner ist es mit Hinblick auf die Gegen-
leistung nach Art. 5 lit. b VO-Vorschlag zum GEK un-
bedeutend, ob die Bereitstellung gegen Zahlung eines
Preises erfolgt oder nicht.

¢) DI-RL

Nach Art. 2 Nr. 1 DI-RL' sind digitale Inhalte Daten,
die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden.
Erwédgungsgrund 19 konkretisiert den Begriff der di-
gitalen Inhalte: Er erstreckt sich auf ,,Computerpro-
gramme, Anwendungen, Videodateien, Audiodateien,
Musikdateien, digitale Spiele, elektronische Biicher
und andere elektronische Publikationen®.

Dieser Anwendungsbereich weist darauf hin, dass
es bei der Einstufung als digitale Inhalte auch nicht da-
rauf ankommt, ob sie sich zum Zeitpunkt der Bereit-
stellung auf einem materiellen Datentriger befinden.
Neben dem Begriff der digitalen Inhalte nennt Art. 2
der DI-RL weitere wichtige Fachbegriffe wie bspw.
»digitale Dienstleistung®, ,,Ware mit digitalen Ele-
menten®, ,,digitale Umgebung®, ,, Kompatibilitat“, die
auch digitale Inhalte betreffen. Es wird dartiber hinaus
ermoglicht, ,,personenbezogene Daten* (Art. 3 Nr. 1
DI-RL) und ,eine digitale Darstellung eines
Werts* (Art. 2 Nr. 7 DI-RL) als eine Gegenleistung fiir
die Bereitstellung digitaler Inhalte zu zahlen.

d) Zusammenfassung

Seit die Terminologie digitaler Inhalte eingefiihrt
wurde, ist ihr Begriff — digitale Inhalte als Daten, die
in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden —
unverdndert geblieben. In Hinblick auf den

konzeptuellen Anwendungsbereich kam es aber zu ei-
ner urspriinglich nicht gegebenen Miteinbeziehung
von Inhalten, die nicht in Verbindung mit einem kor-
perlichen Datentriger stehen. Das GEK ist zwar ge-
scheitert, aber viele seiner Regelungen wurden in die
DI-RL iibernommen.'¢ Die DI-RL, die speziell dem
Schutz des Handels digitaler Inhalte dient, vereinheit-
licht nicht nur den Begriff der digitalen Inhalte und da-
mit verbundene Konzepte auf EU-Ebene, sondern ent-
hilt auch detaillierte und umfassende Bestimmungen
in anderen Bereichen. Wenn die Fallgruppen digitaler
Inhalte betrachtet werden, wird deutlich, dass konkrete
Ausgestaltungen — Computerprogramme, Videodaten,
E-Books usw. — im Zusammenhang mit dem Urheber-
recht stehen. Der Kauf digitaler Inhalte wird folglich
neben dem neuen Gesetz liber digitale Inhalte auch
durch das Urheberrecht geschiitzt. Hierauf wird im
Folgenden niher eingegangen.

2. Begriff auf deutscher Ebene

Am 20.09.2013 setzte der deutsche Gesetzgeber den
Begriff der digitalen Inhalte aus der Verbraucherricht-
linie wortlich in § 312f Abs. 3 BGB um. Nach acht
Jahren wurde die Definition aus der DI-RL am
25.06.2021 in § 327 Abs. 2 BGB aufgenommen. Ent-
sprechend wurde der Begriff digitaler Inhalte des
§ 312f Abs. 3 BGB gestrichen, um Uberschneidungen
zu vermeiden. Fir digitale Inhalte gibt es zwar noch
immer einen eigenen Begriff, sie werden aber nun-
mehr in § 327 Abs. 1 BGB zusammen mit digitalen
Dienstleistungen als ,,digitale Produkte® bezeichnet.
Dieser gemeinsame Begriff trigt lediglich zur besse-
ren Lesbarkeit der Vorschriften bei, weswegen er
keine inhaltlichen Anderungen oder Erweiterungen
bewirkt.!”

I1. Besonderheiten der digitalen Inhalte

An dieser Stelle soll ein genauerer Blick darauf gewor-
fen werden, was digitale Inhalte auszeichnet und was
sie als Rechtsobjekt von den klassischen Rechtsobjek-
ten unterscheidet.

1. Merkmale der digitalen Inhalte

Digitale Inhalte sind dadurch geprégt, dass sie imma-
teriell, verdnderbar und vernetzt sind und sich nicht
abnutzen; sie weisen hohe Produktionskosten auf, sind
dabei aber wunbegrenzt sowie kostengiinstig

'3 Erwigungsgrund 19, RL (EU) 2011/83.
4 KOM (2011) 635 endg.
15 RL (EU) 2019/770.

6 Vgl. Staudenmayer, ZEuP 2019, 663 (665); Sun, Journal
of Beijing University of Aeronautics and Astronautics (So-
cial Sciences Edition), 2017, 27 (28).
7 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 41.
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reproduzierbar.'® Der Kauf digitaler Inhalte beinhaltet
in der Regel auch mehrere Vertragsbeziehungen, zum
einen zwischen dem Kéufer und dem Verkéufer, zum
anderen mit diversen Dritten, mit denen der Kéaufer
durch elektronisch abgeschlossene Endnutzerverein-
barungen, etwa beziiglich Lizenzen, Softwareaktuali-
sierung oder Cloud-Diensten, verbunden ist. ' Aus
dieser komplizierten Beziehung geht hervor, dass der
Kauf digitaler Inhalte durch Multipolaritit, Vernet-
zung, Komplexitét und Internationalisierung charakte-
risiert ist.?° Dies unterscheidet sie in vielerlei Hinsicht
von Sachen i.S.v. § 90 BGB und Vertrdgen {iber diese
Gegenstinde. Das BGB stammt aus einer Zeit, in der
Vorstellungen von Rechtsobjekten wie korperlichen
oder unkdrperlichen Sachen auf der realen Welt ba-
sierten. Dies geniigt aber hdufig nicht, um die Prob-
leme der heutigen ,digitalen Welt“ zu bewaltigen.
Dies stellte den Gesetzgeber seit der Vorlage des Vor-
schlags fiir DI-RL vor die Herausforderung, festzule-
gen, wie und wo digitale Inhalte im BGB unterzubrin-
gen sind.

2. Erschopfung: Unterschiede bei diversen digita-
len Inhalten
Der Begriff der digitalen Inhalte ist im Urheberrecht
zwar nicht festgelegt, aber dies dndert die Zusammen-
hinge mit dem Urheberrecht nicht, da konkrete tech-
nische Ausgestaltungen wie bspw. Computerpro-
gramme, E-Books und Musikdaten echte Gegenstdnde
der Vertriage tiber digitale Inhalte darstellen. Der Be-
griff der digitalen Inhalte fasst die einzelnen Begriffe
zusammen, damit es bei digitalen Angeboten nicht auf
ihre konkrete Ausgestaltung ankommt. Dies sollte ver-
meiden, dass das neue Gesetz vorschnell veraltet.?!
Der Kaufvertrag Uber digitale Inhalte steht in ei-
nem Spannungsfeld zwischen dem Vertrags- und dem
Urheberrecht. Er wird manchmal durch das Kauf- und
das Urheberrecht doppelt geschiitzt, vor allem {iber
den Erschopfungsgrundsatz??. Einerseits erfordert es
keine Zustimmung des Rechteinhabers, einen auf ei-
nem korperlichen Trédger fixierten digitalen Inhalt

(bspw. Computerprogramme, § 69a Abs. 1 UrhG)
weiterzugeben. ,,Es kommt deshalb fiir die Fallgruppe
der Bereitstellung auf korperlichen Datentriagern zu ei-
nem weitgehenden Gleichlauf von vertraglichen und
urheberrechtlichen Nutzungsmoglichkeiten.” 2> An-
derseits ist der Erschdpfungsgrundsatz nicht auf digi-
tale Inhalte anwendbar, die nicht auf einem Datentra-
ger gespeichert sind. Jeder Erwerber eines Vervielfil-
tigungsstiicks muss eine vertragliche Erlaubnis des
Rechteinhabers haben. Wenn mit digitalen Inhalten
keine eingerdumten Befugnisse iibertragen werden,
betrifft dies sowohl die Rechtswirkung des Vertrags-
rechts als auch diejenige des Urheberrechts. ?* Die
Falle UsedSoft v. Oracle und NUV & GAU* v. Tom
Kabinet stehen beispielhaft fiir das Problem.

Im Fall Oracle ging es darum, ob aus dem Internet
heruntergeladene Software weiterverkauft werden
kann. Der Européische Gerichtshof (EuGH) hat am
03.06.2012 entschieden, dass das Recht zur Verbrei-
tung der Kopie eines Computerprogramms erschopft
ist, wenn der Inhaber des Urheberechts das Computer-
programm entgeltlich verkauft; dann darf das Compu-
terprogramm frei weiterverkauft werden.2¢

Dagegen ging im Fall Tom Kabinet darum, ob ge-
brauchte E-Books weiterverkauft werden diirfen. Der
EuGH entschied am 19.12.2012, dass die Uberlassung
eines E-Books zur dauerhaften Nutzung an die Offent-
lichkeit durch Herunterladen unter den Begriff der ,,6f-
fentlichen Wiedergabe* und nicht unter ein Verbrei-
tungsrecht fillt, sodass dafiir der Erschopfungsgrund-
satz nicht gilt.”’” Der Grund liegt darin, dass sich das
,,Verbreitungsrecht“ in Art. 4 Abs. 1 der RL 2001/2928
lediglich auf Werke bezieht, die auf einem Datentrager
verkorpert sind oder als korperliche Gegenstdnde in
Verkehr gebracht werden konnen, wie Computerpro-
gramme.?’

Beide Fille unterscheiden sich lediglich im Gegen-
stand, weisen jedoch andere Ergebnisse auf. Compu-
terprogramme und E-Books sind zwar laut dem neuen
Gesetz als digitale Inhalte einzuordnen, unterscheiden
sich aber in manchem konkreten Anwendungsbereich,

8 Wendland, ZVgIRWiss 2019, 191 (224); Griinberger,
AcP 218 (2018), 213 (231-235).

S Wendehorst, NJW 2016, 2609 (2610).

20 Vgl. Wendland, ZVgIRWiss 2019, 191 (224), Wen-
dehorst, NJW 2016, 2609 (2610).

21 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 41.

22 Der Erschopfungsgrundsatz ist ein Begriff im Urheber-
recht, der in § 17 Abs. 2 UrhG normiert ist. Bei der Erschop-
fung handelt sich um die weitere Verbreitung von Werkstii-
cken nach erstmaligem In-Verkehr-Bringen. Wenn die Wei-
terverbreitung oder Vervielfiltigung des Werks die

Zustimmung des Rechteinhabers nicht erfordert, ist das
Recht erschopft.

23 Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (230).

24 Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (231).

25 NUV und GAU sind Verbinde, deren Ziel die Vertretung
der Interesser der niederlédndischen Verleger ist.

% EuGH, Urt. v. 03.06.2012 — C-128/11.

2" EuGH, Urt. v. 19.12.2019 — C- 236/18.

2 RL (EG) 2001/29.

2 Erwigungsgrund 28, RL (EG) 2001/29; EuGH, Urt. v.
19.12.2019 — C- 236/18, Rn. 39, 40.
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was einen groflen Unterschied im Vergleich zum
Kaufrecht nach §§ 433 ff. BGB ausmacht. Wie bereits
erwéhnt, bestehen bei der Anwendung des Erschop-
fungsgrundsatzes bei diversen digitalen Inhalten Dif-
ferenzen. In diesem Zusammenhang unterliegt der
Weiterkauf digitaler Inhalte gleichzeitig dem neuen
Gesetz und dem Urheberrecht.

II1. Umsetzung des Gesetzes iiber digitale Inhalte
in Deutschland

1. Umsetzungsgrundsatz: kein neuer Vertrag iiber
digitale Inhalte

Seit die DI-RL im Jahr 2015 als Vorschlag vorgelegt
worden ist, wird iiber ihre Umsetzung in Deutschland
lebhaft diskutiert. Unter dem Titel ,,Digitale Wirt-
schaft — Analoges Recht — Braucht das BGB ein Up-
date?* setzte sich die zivilrechtliche Abteilung des 71.
Deutschen Juristentages 2016 mit konkreten Einzel-
fragen auseinander.?° Im Mittelpunkt der Diskussion
stand der Vorschlag, im BGB einen eigenen Vertrag
iiber digitale Inhalte zu schaffen. Aus den Beschliissen
dieses Juristentages geht hervor, dass dieser Vorschlag
abgelehnt wurde.?!

Dieses Ergebnis wurde wie folgt begriindet: Um
den rasanten technologischen Entwicklungen und der
kontinuierlichen Verdnderung der digitalen Welt
Rechnung zu tragen und damit die Vertrége iiber digi-
tale Inhalte nicht bald schon iiberholt sind, sollten
Sachverhalte, die mit digitalen Inhalten in Zusammen-
hang stehen, nicht in einem einheitlichen Vertragstyp
geregelt werden.3? Ferner handelt es sich um die ver-
tragstypologische Einordnung. Vertridge sollten an die
Leistungshandlung — etwa Kauf, Miete und Tausch —
gekoppelt sein und nicht von der Art des Gutes abhén-
gig sein. Ansonsten kidme es zu einer Fragmentierung
des Vertragsrechts und dazu, dass relevante Regelun-
gen des Vertragsrechtes wie Gewihrleistungsregime

nicht einheitlich anwendbar sind.** SchlieBlich diffe-
renziert die DI-RL bei der Bereitstellung digitaler In-
halte zwischen der einmaligen und der dauerhaften
Bereitstellung, was ungefdahr den aktuellen Vertrags-
typen des BGB entspricht.**

Es ist auch in der Literatur allgemein anerkannt,
dass es sich bei den Vertrigen iiber digitale Inhalte um
keinen eigenen Vertragstyp handelt.*> Vor dem Hin-
tergrund des Umsetzungsgrundsatzes ist jedoch um-
stritten, wo die Umsetzungspositionen hinsichtlich der
offenkundigen Besonderheiten von digitalen Inhalten
sind.

2. Streit iiber Umsetzungspositionen
a) Umsetzung innerhalb der bestehenden Vertrags-
typologie
Die Mehrzahl der Teilnehmer des 71. Deutschen Ju-
ristentag stimmte fiir den Vorschlag von Faust3¢, der
davon ausgeht, dass im Rahmen der bestehenden Ver-
tragstypen eine Sondervorschrift zu digitalen Inhalten
geschaffen werden sollte.’” Die Arbeitsgruppe ,,Digi-
taler Neustart™ griff die von Faust vertretene Ansicht
einer zuriickhaltenden Umsetzungsposition auf, was
sich auch im Abschlussbericht widerspiegelt.3®
Dieser Umsetzungsweg bezieht sich beispielweise
darauf, dass entsprechende Regelungen fiir Miet- und
Werklieferungsvertrige in § 453 Abs. 1 BGB geschaf-
fen werden.?® Wéhrend die aktuellen Mangelbegriffe
in §§ 434, 435 BGB und das Rechtsbehelfssystem gem.
§§ 437 ff. BGB auf digitale Inhalte Anwendung finden
konnen, sollten die Pflichten des Anbieters zur Riick-
gewiéhr und zur Loschung von Daten des Kéaufers bei
Vertragsbeendung im Widerrufsrecht und die entspre-
chende Vorschrift zum Erloschen des Widerrufsrechts
erganzt werden.*’ Dariiber hinaus betrifft der Anpas-
sungs- und Verdnderungsbedarf zudem Leistungssto-
rungen, die Verjidhrung und die Nutzung von Daten.*!

30 Stiindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.),
Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages 2016, Bd.
II/1 und 1I/2, Teil K.

31 Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.),
Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages 2016, Bd.
1I/1, Teil K. S. 189.

32 Faust, in Stindige Deputation des Deutschen Juristenta-
ges (Hrsg.), Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages
2016, Bd. 1. S. A 59.

33 Wendland, ZVgIRWiss 2019, 191 (194); Faust, in Stin-
dige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des 71. Deutschen Juristentages 2016, Bd. I. S.
A 15.

34 Wendland, ZVgIRWiss 2019, 118 (194).

35 Carl Jacob Haller, Digitale Inhalte als Herausforderung
fir das BGB, 1. Aufl. 2019, S. 115ff.; Kindl, in:

Kind/Arroyo Vendrell/Gsell (Hrsg.), Vertrage iiber digitale
Inhalte und digitale Dienstleistungen, 2018, S. 63ff.; Weller,
in: Weller/Wendland (Hrsg.), Digital Single Market: Bau-
steine eines digitalen Binnenmarktes, 2019, S. 130ff;
Wendland, ZVglRWiss 2019, 118 (228);

36 Faust, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristenta-
ges (Hrsg.), Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages
2016, Bd. 1. S. A 59.

37 Faust, NJW-Beil 2016, 29 (29).

38 Arbeitsgruppe, in Justizministerium NRW (Hrsg.), ,,Di-
gitaler Neustart®, 2017, S. 11, 225f.

39 Faust, NJW-Beil 2016, 29 (30-31)

40 Faust, NJW-Beil 2016, 29 (30)

41 Faust, NJW-Beil 2016, 29 (30).
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Mit anderen Worten: Grundsétzlich sollen alle rele-
vanten Vorschriften mehr oder weniger modifiziert
bzw. erginzt werden. Es handelt sich deswegen nicht
nur um ,punktuelle Anderungen, wie Faust ur-
spriinglich dachte.*? AuBBerdem wére es umstindlich,
Spezialvorschriften fiir digitale Inhalte in iiberkom-
mene Vertragstypen zu integrieren. Dies wiirde viel-
fach zu gesetzlichen Wiederholungen und komplexen
Verweisungen fiihren.*

b) Erginzung des Allgemeinen Teils des Schuld-
rechts

Neben der oben genannten Umsetzungsposition stand
auch ein anderer Weg zur Diskussion, der von Weller
vorstellt wurde. Hiernach sollten die Sondervorschrif-
ten fir digitale Inhalte in den Allgemeinen Teil des
Schuldrechts eingebettet werden.** Auf diese Weise
wiirde die Rechtsanwendungsmethode unbertihrt blei-
ben: In einem ersten Schritt wiirden Vertrage iiber di-
gitale Inhalte auf klassische Vertragstypen im BGB
verweisen, wodurch sich die anwendbaren Vorschrif-
ten fiir sie feststellen lieBen; das festgestellte Recht
wiére in einem zweiten Schritt mit den Mafigaben der
Richtlinie abzugleichen.* Verglichen mit der Umset-
zungsstrategie, deren punktuelle Ergénzungen der be-
stehenden Vertragstypen mithsam und fehleranfallig
sind, wére dieser Umsetzungsweg transparenter und
methodenehrlicher. 4

¢) Schlussfolgerung

Letzten Endes zog der deutsche Gesetzgeber mit Blick
auf diverse Faktoren — die Besonderheit der Vertrige
iiber digitale Inhalte, den Umsetzungsaufwand, das
Kriterium fiir die vertragstypologische Einordnung,
die rechtliche Einheit und die Rechtsanwendung*’ —
die Schlussfolgerung, dass die Umsetzung der DI-RL
im Allgemeinen Schuldrecht des BGB die beste Wahl
wire.* Die Vertrige iiber digitale Produkte wurden so
in §§ 327 ff. BGB festgelegt. Von dieser Option ver-
sprachen sich die Entscheidungstrager, den Umset-
zungsaufwand zu reduzieren, eine Rechtsfragmentie-
rung zu vermeiden sowie die Rechtsanwendung zu
vereinfachen.

C. Die Kaufvertrige iiber digitale Inhalte

Der Kaufvertrag iiber digitale Inhalte ist ein gegensei-
tiger Vertrag. In diesem Kaufvertrag verpflichtet sich
der Verkaufer insbesondere zur Bereitstellung eines
digitalen Inhalts frei von Produkt- und Rechtsméangeln
einerseits sowie der Kaufer zur Kaufpreiszahlung an-
derseits. Nach § 327 Abs. 1 BGB sind Vertrage iiber
digitale Inhalte nur auf Verbrauchervertrige anzuwen-
den, d. h. Vertrage iiber digitale Inhalte zwischen Ver-
brauchern und Unternehmern. Der Beitrag befasst sich
ebenfalls mit diesen Vertragstypen. Soweit die Best-
immungen von §§ 327 ff. BGB iiber den Kauf digitaler
Inhalte vorschreiben, greifen weder die Vorschriften
des Allgemeinen noch die des Besonderen Schuld-
rechts ein.

I. Der Anwendungsbereich
1. Personlicher Anwendungsbereich

a) Verbraucher und Unternehmer

Der Vertrag iiber digitale Inhalte findet nach § 327
Abs. 1 BGB lediglich auf Verbrauchervertrige An-
wendung. Unter dem Verbrauchervertrag wird gem.
§ 310 Abs. 3 BGB ein Vertrag zwischen einem Unter-
nehmer (§ 14 BGB) und einem Verbraucher (§ 13
BGB) verstanden. Es ist anzumerken, dass Vertrige
tiber den Weiterverkauf von Inhalten auch die Form
eines Vertrags tiber digitale Inhalte annehmen kdnnen,
da der gewerbliche Zweitmarkt fiir digitale Inhalte
vom neuen Gesetz erfasst wird, soweit es sich um Ver-
brauchervertrage handelt.*’

Die Verbraucher befinden sich im Handel mit Un-
ternehmern héufig in einer benachteiligten Position,
weshalb es viele zwingende Vorschriften zum Schutz
ihrer Interessen gibt. Die Benachteiligung der Ver-
braucher beim Kauf digitaler Inhalte ist jedoch noch
ausgepragter, da der Unternehmer nach der Bereitstel-
lung in vielen Féllen noch den Zugang zu den Inhalten
kontrolliert oder durch die Aktualisierung oder die
einseitige Anderung auf ihre Nutzung Einfluss nimmit.
Dieses neue Gesetz, das auf den Verbrauchschutz aus-
gerichtet ist, steht im Einklang mit der Entwicklung
der Wirtschaft im digitalen Zeitalter.

42 Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (238).

43 Gsell, in: Kindl/Verdrell/Gsell (Hrsg.), Vertrige iiber di-
gitale Inhalte und digitale Dienstleistungen, 2018, S. 85.

4 Weller, in: Weller/Wendland (Hrsg.), Digital Single Mar-
ket: Bausteine eines digitalen Binnenmarktes, 2019, S. 130.
4 Weller, in: Weller/Wendland (Hrsg.), Digital Single Mar-
ket: Bausteine eines digitalen Binnenmarktes, 2019, S. 130.

46 Weller, in: Weller/Wendland (Hrsg.), Digital Single Mar-
ket: Bausteine eines digitalen Binnenmarktes, 2019, S. 130-
131.

47 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 28-29.

48 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S.1-2.

49 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 70.
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b) Kein Kaufvertrag zwischen Verbrauchern

Der Verbrauchervertrag bedeutet aber auch, dass Ver-
trige zwischen Verbrauchern nicht in den Anwen-
dungsbereich des neuen Gesetzes zu digitalen Inhalten
fallen. Hingegen sieht Untertitel 2 besondere Bestim-
mungen flir Vertrdge iiber digitale Inhalte zwischen
Unternehmern vor. Es wire eine Uberlegung wert, den
Handel mit digitalen Inhalten auch ohne die Beteili-
gung eines Unternehmers zu schiitzen.

Der Handel mit digitalen Inhalten zwischen Ver-
brauchern hiangt mit der Frage nach der Rechtsnatur
digitaler Inhalte zusammen. Allerdings gibt es darauf
keine einheitliche Antwort. Einerseits ist es eine in der
Literatur® und in der Rechtsprechung vom BGH?3!
und EuGH?>? anerkannte Praxis, eine auf einem Daten-
triger materialisierte Standardsoftware als Sache
i. S.v. § 90 BGB zu qualifizieren und zu behandeln.
Andererseits ist ein auf keinem Datentriger gespei-
cherter digitaler Inhalt auf jeden Fall keine Sache
i. S. v. § 90 BGB. Zudem ist es schwer, den Erschop-
fungsgrundsatz beim Handel digitaler Inhalte zwi-
schen Verbrauchern zu wahren. Auf dieser Grundlage
kann das Vertragsrecht allein die Frage des Verkaufs
digitaler Inhalte nicht 16sen. Es wird daher argumen-
tiert, dass ein rein typologischer Ansatz auf der Grund-
lage der Vertragstypen des BGB dazu jedenfalls nichts
beitragen kann.* Eine praktische Losung wire ein Ur-
heberverbraucherrecht, mit dem sich klaren liefe, wie
weit geistige Schutzrechte an diversen digitalen Pro-
dukten in Anbetracht von wirtschaftlichen Erwigun-
gen im Massenverkehr mit Verbrauchern konkret rei-
chen sollten.** Es scheint so, als wire ein Gesetz liber
digitale Inhalte zwischen Verbrauchern zur Zeit aus
gesetzgeberischer Sicht sehr schwierig auszuarbeiten.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

a) Daten

Digitale Inhalte sind gem. § 327 Abs. 2 BGB Daten,
die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden.
Dem Wortlaut des Ausdrucks nach ist der Vertrag tiber
digitale Inhalte ein Vertrag mit Daten als Vertragsge-
genstand. Der Begriff der digitalen Inhalte erfasst
Computerprogramme, Anwendungen, Videodateien,
Audiodateien, Musikdateien, digitale Spiele, elektro-
nische Biicher und andere elektronische Publikatio-
nen.>> Zudem zédhlen dazu gem. § 327 Abs. 4 BGB

solche Inhalte, die nach den Spezifikationen des Ver-
brauchers entwickelt werden. Solche Inhalte kdnnen
einmalig, dauerhaft (§ 327¢ Abs. 1 S. 2 BGB) oder ge-
andert nach bestimmten Bedingungen (§ 327h BGB)
in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden.

b) Keine Kaufvertrige iilber Waren mit digitalen
Elementen

Das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen
mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des
Kaufvertrags (neues Kaufrecht) und das Gesetz zu den
Vertrigen iiber digitale Inhalte wurden gleichzeitig er-
lassen und gelten zusammen ab dem 01.01.2022.
Beide unterscheiden sich voneinander, ergidnzen sich
jedoch zugleich gegenseitig.

Digitale Elemente zdhlen zu den Gegenstinden so-
wohl der Kaufvertrdge iiber Waren mit digitalen Ele-
menten als auch der Vertrdge iiber digitale Inhalte
(§ 327a Abs. 2 und 3 BGB). Wihrend bei ersteren an
den Kaufvertrag angekniipft wird, wird bei letzteren je
nach Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung wei-
ter auf Kauf-, Miete- oder Dienstvertrage (oder andere
Schuldverhéltnisse) verwiesen. Im Hinblick auf den
Anwendungsbereich schliefen sie sich jedoch gegen-
seitig aus. Nach § 327a Abs. 3 BGB werden Kaufver-
trage liber Waren mit digitalen Elementen von Ver-
brauchervertragen iiber Sachen, die digitale Produkte
enthalten oder mit ihnen verbunden sind (§ 327a Abs.
2 BGB), ausgeschlossen.

Das Smartphone steht beispielhaft fiir die Abgren-
zung der beiden Vertridge. Wenn ein Apple iPhone ver-
kauft wird, ist das Betriebssystem iOS iiblicherweise
bereits mitinbegriffen. Ohne dieses kann ein Apple
iPhone seine Funktionen nicht erfiillen. Hier liegt folg-
lich ein Vertrag liber Waren mit digitalen Elementen
vor. Demgegeniiber fillt das Herunterladen von etwas
aus dem App-Store, ohne das die Ware ihre Funktio-
nen noch erfiillen kdnnte, unter die Vertrage iiber di-
gitale Inhalte. Ein Beispiel hierfiir kann auch eine in-
telligente Armbanduhr sein, die im Erwadgungsgrund
21 der DI-RL erwéhnt wird.

I1. Pflichten des Unternehmers als Verkaufer

1. Pflicht zur Bereitstellung digitaler Inhalte

Beim Kauf digitaler Inhalte ist der Unternehmer zu-
néchst verpflichtet, digitale Inhalte bereitzustellen.

%0 Méssner, in: BeckOGK-BGB, § 90 Rn. 78-96.4; Strese-
mann, in: MiiKo-BGB, § 90 Rn. 25; Kremer, in Tae-
ger/Pohle (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, 2021, Stich-
wort: Softwareertellung, Rn. 4-8.

1 BGH, Urt. v. 15.11.2006 - XII ZR 120/04.

52 EuGH, Urt. v. 03.06.2012 — C-128/11.
53 Auer, ZfPW 2019, 130 (147).

5 Auer, ZfPW 2019, 130 (147).

%5 Erwigungsgrund 19, RL (EU) 2019/770.
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Diese Pflichten wurden in Art. 5 DI-RL vorgesehen
und in § 327b BGB umgesetzt. Nach § 327b Abs. 3
BGB ist ein digitaler Inhalt bereitgestellt, ,,sobald der
digitale Inhalt oder die geeigneten Mittel fiir den Zu-
gang zu diesem oder das Herunterladen des digitalen
Inhalts dem Verbraucher unmittelbar oder mittels ei-
ner von ihm hierzu bestimmten Einrichtung zur Ver-
fiigung gestellt oder zuginglich gemacht worden ist.*

Die Bereitstellung digitaler Inhalte umfasst die ein-
malige Bereitstellung, die Reihe einzelner Bereitstel-
lungen (§ 327b Abs. 5 BGB) sowie die dauerhafte Be-
reitstellung (§ 327e Abs. 1 S. 3 BGB). Die dauerhafte
wird auch als die fortlaufende Bereitstellung bezeich-
net. Bei dieser sollte der Unternehmer {iber den gesam-
ten vereinbarten Zeitraum hinweg digitale Inhalte be-
reitstellen.

Beziiglich der Leistungszeit i. S. v. § 327b Abs. 2
BGB gilt dasselbe wie fiir die Leistungszeit aus § 271
BGB: Ist sie nicht vereinbart worden, kann der Ver-
braucher die Bereitstellung nach dem Vertragsschluss
unverziiglich verlangen, der Unternehmer sie sofort
bewirken. Anzumerken ist aber an dieser Stelle, dass
die entnommene Leistungszeit aus den Umstinden
nicht umfasst wird.

2. Pflicht zur Méangelfreiheit bei der Bereitstellung
digitaler Inhalte

Fiir den Produktmangel gelten beim Kauf digitaler In-
halte angesichts seiner Spezialitdt statt §§ 434, 435
BGB die Normen aus §§ 327¢ bis 327g BGB. Die Re-
gelungen dienen der Umsetzung von Art. 6, 7, 8, 9 der
DI-RL. Die bereitgestellten digitalen Inhalte miissen
vertragsmafBig sein i. S. v. § 327d BGB. Daher hat der
Unternehmer digitale Inhalte frei von Produkt- und
Rechtsmingeln zur Verfiigung zu stellen.

a) Produktmangel gem. § 327¢ BGB

§ 327e Abs. 1 BGB enthilt die Definition des Produkt-
mangels. Der von Produktméngeln freie digitale Inhalt
setzt die Erfiillung subjektiver und objektiver Anfor-
derungen (§ 327e Abs. 2, 3 BGB) sowie der Anforde-
rungen an die Integration (§ 327e Abs. 4 BGB) voraus.
Es ist anzumerken, dass die Aktualisierung als eine
neue Pflicht des Unternehmers in den Begriff des Pro-
duktmangels einbezogen wird. Diese Pflicht unterliegt
nicht nur den subjektiven und objektiven Anforderun-
gen, sondern hat auch eine eigene Vorschrift nach §
327f BGB.

aa) Subjektive Anforderungen

Subjektive Anforderungen konnten durch die Verein-
barung beider Vertragsparteien als abweichende ob-
jektive Anforderungen bezeichnet werden. Die objek-
tiven Kriterien erhalten zwar im Bezugspunkt einen
mit subjektiven Kriterien gleichrangigen Stellenwert,
allerdings haben subjektive Standards im Anwen-
dungsbereich Prioritit, da nach. Art. 8 Abs. 1 der DI-
RL der Unternehmer objektive Anforderungen ,,zu-
sitzlich zur Einhaltung der subjektiven Anforderun-
gen einzuhalten hat.>® Eine subjektive Anforderung
ist grundsétzlich eine fiir den Verbraucher vorteilige
Abweichung.

(1) Voraussetzungen

(a) Abweichungsmoglichkeiten aus § 327h BGB

§ 327h BGB enthilt eine wichtige Vorschrift hinsicht-
lich des Vorliegens eines Produktmangels; mit ihrer
Unterstiitzung wird es den Vertragspartnern ermog-
licht, im einzelnen Fall von den objektiven Anforde-
rungen abzuweichen. Im Fall einer Abweichung wird
der Verbraucher aufgrund eines Mangels an Fach-
kenntnis und Technologie leicht benachteiligt, wes-
halb Abweichungen nur dann zum Tragen kommen,
wenn die Verbraucher vor Abgabe der Vertragserkla-
rung in Kenntnis gesetzt werden. Ferner miissen diese
Abweichungen im Vertrag ausdriicklich und geson-
dert vereinbart worden sein.

Die Unterrichtung sollte den Verbraucher deutlich
dariiber informieren, inwieweit seine gekauften digi-
talen Inhalte von den objektiven Standards der Pro-
dukte abweichen.’’ Der Zeitpunkt fiir die Vereinba-
rung ist nicht ,zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses* wie in Art. 8 Abs. 5 der DI-RL, sondern vor Ab-
gabe der Vertragserkldrung, da der Gesetzgeber der
Meinung ist, dass die Unterrichtung erst beim Ver-
tragsschluss fiir eine wohliiberlegte Entscheidung des
Verbrauchers in Kenntnis der Abweichung zu spéit
sein konne.’® Ausdriickliche und gesonderte Verein-
barungen konnten bspw. durch Anklicken eines Kaist-
chens, Betétigung einer Schaltfliche oder Aktivierung
einer dhnlichen Funktion erfiillt werden.>’

(b) Nachteilige Abweichungen aus § 327s BGB

Eine von objektiven Anforderungen abweichende und
fir den Verbraucher nachteilige Vereinbarung ist
grundsitzlich ausgeschlossen. Jedoch erfolgt sie nach
dem Vertragsschluss unter den Voraussetzungen von

% Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 60.
57 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 70-71.

%8 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 71.
%9 Erwigungsgrund 49, RL (EU) 2019/770.
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§ 327s BGB. Dessen abgesenkte Anforderungen tra-
gen letztlich zum Erreichen des Ziels der Vertrége bei.

Nach § 327s Abs. 1 BGB kann der Unternehmer
eine nachteilige Vereinbarung geltend machen, wenn
sie erst nach der Mitteilung des Verbrauchers gegen-
iiber dem Unternehmer iiber unterbliebene Bereitstel-
lung oder liber den Mangel des digitalen Produkts ge-
troffen wurde. Zudem betrifft eine abweichende Ver-
einbarung veranderte digitalen Inhalte aus § 327r BGB,
die im Folgenden néher betrachtet werden (Teil B.V).

(2) Anforderungen
Der digitale Inhalt entspricht den subjektiven Anfor-
derungen nach § 327e Abs. 2 BGB, wenn er

1. die vereinbarte Beschaffenheit hat und sich fiir
die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung
eignet. Die Begriffe der ,,Vereinbarten Beschaffen-
heit* und der ,,nach dem Vertrag vorausgesetzte Ver-
wendung® ibernehmen die Mangelbegriffe aus dem
Kaufrecht nach § 434 Abs. 1 BGB. Die ,,Beschaffen-
heit“ ist ebenso wie im Kaufvertragsrecht weit zu ver-
stehen, sodass damit die natiirlichen Eigenschaften der
digitalen Inhalte und auch deren tatséchliche, wirt-
schaftliche, soziale und rechtliche Beziehungen zur
Umwelt erfasst werden.®® Eine vereinbarte Beschaf-
fenheit beinhaltet bspw. die Funktionalitit, die Kom-
patibilitit und die Interoperabilitdt, die in § 327¢
Abs. 2 S. 2 BGB jeweils detailliert definiert sind. Die
Menge stellt die Quantitit dar, die in den subjektiven
und den objektiven Anforderungen der DI-RL genannt
wurde.

2. mit vereinbartem Zubehor, Anleitungen und
Kundendienst bereitgestellt wird; das Zubehor und die
Anleitungen der digitalen Inhalte konnen in digitaler
Artund Weise bereitgestellt werden. Das Zubehor um-
fasst beispielweise notwendige Treiber und &hnliche
Ergdnzungen fiir die Ausfithrung digitaler Produkte.®!
Es ist moglich, die Anleitungen wéhrend eines Integ-
rationsprozesses zur Verfiigung zu stellen.5?

3. im Bereitstellungszeitraum nach Vereinbarung
aktualisiert wird. Die Aktualisierung spielt eine grofie
Rolle bei der Erhaltung der VertragsmaBigkeit der di-
gitalen Inhalte. Die Aktualisierung ist hier ein Ergeb-
nis der Vereinbarung der Vertragsparteien, unter den
Voraussetzungen von § 327h BGB von der objektiven
Aktualisierung abzuweichen.

bb) Objektive Anforderungen

Die Vorschrift iber objektive Anforderungen befindet
sich in § 327e Abs. 3 BGB. Liegen weder eine Be-
schaffenheitsvereinbarung noch ein vertraglich ver-
einbarter Verwendungszweck vor, erfiillt ein bereitge-
stellter digitaler Inhalt die objektiven Anforderungen,
wenn er

1. sich fiir die gewohnliche Verwendung eignet.
Der Begriff der gewdhnlichen Verwendung lehnt sich
auch an die Formulierung des Kaufrechts an. Seine
Auslegung ist abhingig von der Verkehrsanschau-
ung.® Nach Art. 8 Abs. 1 lit. a DI-RL stellen den Stan-
dard der gewdhnlichen Verwendung die Zwecke dar,
fiir die digitale Inhalte derselben Art in der Regel ge-
nutzt werden.

2. die konkreten Beschaffenheiten aufweist, die bei
digitalen Inhalten derselben Art iiblich sind und die
der Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann. Die
Beschaffenheiten beziehen sich auf die Menge, die
Funktionalitdt, die Kompatibilitét, die Zugénglichkeit,
die Kontinuitét sowie die Sicherheit.

3. der Beschaffenheit einer Testversion oder Vor-
anzeige entspricht, die der Unternehmer dem Verbrau-
cher vor Vertragsschluss hat zukommen lassen.

4. mit dem iiblichen Zubehor und den iiblichen An-
leitungen bereitgestellt wird, deren Erhalt der Ver-
braucher erwarten kann.

5. dem Verbraucher nach § 327f BGB die Aktuali-
sierung verfiigbar gemacht wird und der Verbraucher
dariiber informiert wird. Die Bedeutung und Beson-
derheit der Aktualisierungspflicht werden im Folgen-
den néher betrachtet.

6. die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses neueste
verfiigbare Version bereitgestellt wird, sofern die Par-
teien nichts anderes vereinbart haben. Hintergrund ist,
dass digitale Inhalte haufig durch schnelle Aktualisie-
rung verbessert werden.®*

Bei vier von sechs der oben genannten Bedingun-
gen kann von den objektiven Anforderungen abgewi-
chen werden. Die Vertrige konnen deshalb wahr-
scheinlich sowohl durch subjektive als auch durch ob-
jektive Anforderungen (und somit doppelt) geschiitzt
werden. Allerdings sind die Voraussetzungen aus
§ 327h BGB zu beachten. Dies triagt zur Flexibilitit
des Handels bei. Zusitzlich zu den oben angegebenen
konkreten Beschaffenheiten enthalt § 327e Abs. 3 S. 2

60 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 61; Medicus/Lorenz, BT
Schuldrecht, 18. Aufl., 2018, S. 28.

61 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 62.

62 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 62.

63 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 64.
% Erwigungsgrund 49, RL (EU) 2019/770.
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BGB die erginzende Bestimmung, dass zur iiblichen
Beschaffenheit i. S. v. S. 1 Nr. 2 auch Anforderungen
gehoren, die der Verbraucher nach einer 6ffentlichen
AuBerung erwarten kann. Aber nach § 327¢ Abs. 3 S.
3 BGB gilt das nicht, wenn (1) der Unternehmer die
offentliche AuBerung nicht kannte und nicht kennen
musste, (2) beim Vertragsschluss iiber sie berichtigt
war oder (3) sie die Entscheidung des Verbrauchers,
das Produkt zu erwerben, nicht beeinflussen konnte.

cc) Anforderungen an die Integration

So, wie Waren teilweise zu montieren sind, miissen
auch einige digitale Inhalte integriert werden. Bei der
Integration handelt es sich nach § 327e Abs. 4 S. 2
BGB um ,,die Verbindung und die Einbindung eines
digitalen Produkts mit den oder in die Komponenten
der digitalen Umgebung des Verbrauchers, damit das
digitale Produkt gem. den Anforderungen genutzt
werden kann“. Ein von Produktmingeln freier digita-
ler Inhalt liegt ferner dann vor, wenn er nach den An-
forderungen an die Integration integriert wird. Macht
sich der Unternehmer nicht der unsachgeméBen In-
tegration schuldig, entsprechen digitale Inhalte den
Anforderungen an die Integration (§ 327¢ Abs. 4, S. 1
Nr. 2 BGB).

b) Pflicht zur Aktualisierung gem. § 327f BGB
Erstmals wurde eine Aktualisierungspflicht im Gesetz
vorgesehen, die eine spezifische und ausschlieBliche
Regelung fiir digitale Inhalte darstellt und als eine
selbstdndige Pflicht des Unternehmers sowohl durch
eine einmalige als auch durch eine fortlaufende Bereit-
stellung digitaler Inhalte erfiillt wird. Als eine spezi-
elle Pflicht ist sie eine wichtige Neuerung des Geset-
zes iiber digitale Inhalte.

aa) Aktualisierungstypen

Die Aktualisierungspflicht umfasst den Erhalt der
VertragsmaBigkeit der Aktualisierungen und die Si-
cherheitsaktualisierungen nach § 327f Abs. 1 BGB.
Bei Ersterem handelt es sich um eine Pflicht des Un-
ternehmers, dem Verbraucher die erforderliche Ver-
tragsmaBigkeit der Aktualisierungen wihrend des
mafgeblichen Zeitraums zu gewihrleisten und den
Verbraucher iiber diese Aktualisierungen zu informie-
ren (§ 327f Abs. 1 S. 1 BGB). Die Sicherheitsaktuali-
sierungen werden anders als die VertragsmaBigkeits-
aktualisierung im § 327f Abs. 1 S. 2 BGB vorgesehen.

Sicherheitsméngel unterscheiden sich von den allge-
meinen Produktméngeln i. S. v. § 327e BGB. Liegt bei
einem digitalen Inhalt ein Sicherheitsmangel vor, be-
einflusst dies nicht die Funktionsfahigkeit der Sache.®
Dennoch sollte diese Verpflichtung nicht auBer Acht
gelassen werden.

bb) Verhiiltnis zu Anderungen nach § 327r BGB
Aktualisierungen und Anderungen schlieBen sich im
Hinblick auf die Anwendungsbereiche grundsitzlich
gegenseitig aus. Eine Anderung liegt vor, wenn die
Aktualisierung tliber die Aufrechterhaltung der Ver-
tragsmafigkeit der digitalen Inhalte hinausgeht. %
Dies zeigt, dass der Begriff der Anderung als Oberbe-
griff von Aktualisierung und Verbesserung betrachtet
wird. Sind die zusitzlichen Voraussetzungen des §
327r BGB erfiillt, ist der Unternehmer berechtigt, eine
Anderung vorzunehmen. Als Beispiele fiir Anderun-
gen nennt Erwdgungsgrund 75 der DI-RL die Anpas-
sung an eine neue technische Umgebung oder an eine
erhohte Nutzerzahl. Eine solche Anderung wirkt hiu-
fig zugunsten von Verbrauchern. Es kann jedoch zu
Féllen kommen, die nach § 327r Abs. 2 BGB nachtei-
lig fir den Verbraucher sein kénnen. Dann hat der
Verbraucher ein Vertragsbeendigungsrecht nach §
327r Abs. 3 BGB. Im Gegensatz dazu gibt es viele
Rechte des Verbrauchers — auf Nacherfiillung, Ver-
tragsbeendigung, Minderung sowie Schadensersatz —
bei Produktméngeln aufgrund fehlender Aktualisie-
rungen (§ 3271 BGB).

Die Grenze zwischen beiden ist schwer zu bestim-
men, wenn auch die Unterscheidung zwischen Aktua-
lisierungen und Anderungen oben schon vorgenom-
men wurde. Dies liegt daran, dass die Vertragsparteien
gem. § 327e Abs. 2 die Aktualisierung unter den Vo-
raussetzungen des § 327h BGB vereinbaren konnen.
In diesem Fall konnen Aktualisierungen auch iiber di-
gitale Inhalte zur Aufrechterhaltung der Vertragsmai-
Bigkeit hinausgehen. Die Abgrenzung zwischen Aktu-
alisierungen und Anderungen fiihrt folglich im Einzel-
fall zu Problemen, z. B. wenn der Unternechmer be-
hauptet, die Aktualisierung wire eine Anderung, um
so die Pflicht zu jener zu umgehen.®” In umstrittenen
Fillen ist es zweifelhaft, wer als ein Uberpriifer gilt,
um Aktualisierungen und Anderungen zu unterschei-
den. Der Verbraucher ist hier nicht in der Lage — so
wie er im Fall der Nacherfiillung kein Wahlrecht hat —,

65 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 64.
86 Kiihner/Piltz, CR 2021, 1 (5); Kumkar, ZEPW 2020, 306
(317).

87 Vgl. Spindler, MMR 2021, 451 (455); Moéllnitz, MMR
2021, 116 (117).
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den Unterschied zwischen den beiden zu beurteilen.
Im Vergleich zum Verbraucher verfligt der Unterneh-
mer iiber bessere Fachkenntnisse und Hochtechnolo-
gien. Wenn der Unternehmer jedoch eine Vertragspar-
tei darstellt und gleichzeitig als Uberpriifer fungiert,
konnte die Fairness des Ergebnisses beeintrachtigt
werden. Deswegen sollte eine neutrale und professio-
nelle dritte Partei herangezogen werden, um die Ab-
grenzung zwischen Aktualisierungen und Anderungen
vorzunehmen. Das Bewertungsergebnis sollte von den
Vertragsparteien akzeptiert und auf dieser Grundlage
gehandelt werden.

cc) Aktualisierungszeitraum

Beim maBgeblichen Zeitraum kommt es auf den Ver-
tragstyp an. Einerseits dauert die Aktualisierungs-
pflicht des Vertrages liber die dauerhaft bereitgestell-
ten digitalen Inhalte den gesamten Bereitstellungszeit-
raum (§ 327f Abs. 1 S. 3 Nr. 1 BGB) an. Anderseits ist
als Zeitraum des Vertrages tliber einmalige Bereitstel-
lung bzw. der Reihe einzelner Bereitstellungen derje-
nige vorgegeben, den der Verbraucher aufgrund der
Artund des Zwecks der digitalen Inhalte und unter Be-
riicksichtigung der Umstdnde und der Art des Vertrags
erwarten kann (§ 327f Abs. 1 S. 3 Nr. 2 BGB). Die
Kriterien der Art und des Zweckes der digitalen In-
halte sollten auf objektive Anforderungen aus § 327¢
Abs. 3 BGB verweisen.

Kiinftig wird der Unternehmer beim Verkauf digi-
taler Inhalte folglich neben der Haltbarkeit der Aktua-
lisierungspflicht nachkommen miissen.®® Der Aktuali-
sierungszeitraum bei der einmaligen Bereitstellung
wird aber wegen ihrer offenen Formulierung kritisiert,
da die Rechtssicherheit fiir den Verbraucher und den
Unternehmer — und damit das Ziel der DI-RL — beein-
trichtigt werde.® Jedoch wire eine starre Frist auch
unvereinbar mit der Vielfalt der digitalen Inhalte.”
Laut Erwdgungsgrund 47 der DI-RL kann der Aktua-
lisierungszeitraum mit dem Gewahrleitungszeitraum
identisch sein, aber er ist nicht auf diesen zu beschran-
ken und kann dariiber hinausgehen. Festzustellen ist
demzufolge, dass die Aktualisierungspflicht tatséch-
lich zu einer ldngeren Dauer fiir die Pflichten des Un-
ternehmers fiihrt.”! Doch eine unbestimmte Frist ist

fiir den Unternehmer beunruhigender als eine ldngere
Dauer fiir die Pflichten.

Es ist erforderlich, sofern digitale Inhalte durch
kontinuierliche Aktualisierungen in vertragsgemaflem
Zustand und sicher bleiben konnen, die digitale Um-
gebung héufig anzupassen und Sicherheitsliicken zu
schlieBen. 7> Besonders hervorzuheben ist, dass die
Aktualisierung einen Teil der objektiven und der sub-
jektiven Anforderungen darstellt. Deswegen kann der
Unternehmer einerseits nach § 327e Abs. 3 BGB die
Aktualisierungspflicht nicht abbedingen oder den Ak-
tualisierungszeitraum verkiirzen oder ihre periodische
Erfiillung von Anfang an eingrenzen.”® Andererseits
gibt es allerdings einen Spielraum fiir die Aktualisie-
rungspflicht nach § 327e Abs. 2 BGB, wenn die Vo-
raussetzungen fiir abweichende Vereinbarungen nach
§ 327h BGB vorliegen. Folglich kann der Unterneh-
mer von der Moglichkeit der Abweichungen Gebrauch
machen, um die Dauer der Aktualisierungspflicht zu
konkretisieren oder festzulegen.”* Die Vereinbarung
iiber den Aktualisierungszeitraum sollte nicht nur im
Vertragstext vorgesehen werden, sondern durch einen
auffalligen Hinweis markiert werden und eigens, bei
automatisiertem Vertragsschluss etwa mit einer zu-
satzlichen ,,Klickbox*“, zu bestitigen sein.”

dd) Mitwirkung des Verbrauchers bei der Aktuali-
sierung

Im Zuge der Aktualisierung muss der Unternehmer
Erstellungs-, Information- und Bereitstellungspflich-
ten nachkommen,’® nicht aber Installationspflichten.
Daher ist die Einbeziehung des Verbrauchers in die
Aktualisierungspflicht, die als eine Mitwirkungs-
pflicht desselben angesehen wird,”” von wesentlicher
Bedeutung. Allerdings ist der Verbraucher berechtigt,
selbst zu entscheiden, ob er die bereitgestellte Aktua-
lisierung installiert.”

ee) Folgen einer unterbliebenen Installation

Installiert der Verbraucher die bereitgestellte aktuali-
sierte Version innerhalb einer angemessenen Frist
nicht, nimmt er den Produktmangel, der auf unterlas-
sene Aktualisierung zuriickzufiihren ist, in Kauf, so-
fern er liber die Verfligbarkeit der Aktualisierung und
die Folgen einer unterlassenen Installation informiert
worden ist und das Ausbleiben der Installation oder

8 Bach, NJW 2019, 1705 (1707).

89 BR-Drs. 168/16, S. 13.

70 Kiihner/Piltz, CR 2021, 1 (6).

" Spindler, MMR 2021, 451 (455).

72 Spindler/Sein, MMR 2019,488 (499).
73 Spindler/Sein, MMR 2019,488 (489).

74 Schreiber, MMR 2021, 601 (602).

78 Schreiber, MMR 2021, 601 (602-603).
78 Kiihner/Piltz, CR 2021, 1 (4-5).

" Kumkar, ZfPW 2020, 306 (316).

8 Erwigungsgrund 47, RL (EU) 2019/770.
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deren unsachgemaifBe Durchfiithrung nicht auf eine dem
Verbraucher bereitgestellte mangelhafte Installations-
anleitung zuriickzufiihren ist (§ 327f Abs. 2 BGB). Al-
les in allem werden in den oben genannten Fillen
keine Verbindlichkeiten von dem Unternehmer einge-
gangen.

¢) Rechtsmangel gem. § 327g BGB

§ 327g BGB sieht den Rechtsmangel vor. Der Unter-
nehmer hat daher nicht nur die Produktmangelfreiheit,
sondern auch die Rechtsmangelfreiheit zu beachten,
um die VertragsmaBigkeit bereitgestellter digitaler In-
halte zu gewihrleisten. Nach § 327g BGB ist ein digi-
taler Inhalt frei von Rechtsmingeln, wenn der Ver-
braucher ihn nach den subjektiven oder objektiven
Anforderungen nutzen kann, ohne Rechte Dritter zu
Verletzen. Es ist leicht vorstellbar, dass der Rechts-
mangel eine grofe Rolle beim Kauf digitaler Inhalte
spielt, da diese hdufig im Zusammenhang mit Imma-
terialgiiterrechten stehen:” Die Nutzung digitaler In-
halte wird vor allem durch die Urheberrechte und dem
Urheberrecht verwandte Schutzrechte Dritter be-
schrinkt.®® Wie bereits erwihnt, darf ein Unternehmer
bei fehlender Zustimmung des Rechtsinhabers E-
Books an einen Verbraucher nicht weiterverkaufen.

3. Beweislast

Der Unternehmer trégt die Beweislast fiir die Mangel-
freiheit digitaler Inhalte innerhalb von bestimmten
Zeitraum nach § 327k BGB. Es handelt sich zwar nicht
um eine Besonderheit des Vertrags iiber die Bereitstel-
lung von digitalen Inhalten, aber die Beweislastum-
kehr bei Kaufvertrigen zwischen Verbraucher und
Unternehmer iiber unkorperliche Gegenstinde kann
lediglich nach § 327k BGB Anwendung finden.

Zeigt sich nach einer einmaligen Bereitstellung
oder einer Reihe einzelner Bereitstellungen der Man-
gel innerhalb eines Jahres seit der Bereitstellung, so
wird vermutet, dass Inhalte mangelhaft waren (§ 327k
Abs. 1 BGB). Zeigt sich bei einer dauerhaften Bereit-
stellung digitaler Inhalte der Mangel im Bereitstel-
lungszeitraum, so wird vermutet, dass die Inhalte wéh-
rend der bisherigen Bereitstellung mangelhaft waren
(§ 327k Abs. 2 BGB). Der Unternehmer sollte die Be-
weislast fiir die Mangelfreiheit digitaler Inhalte zum
entsprechen Zeitpunkt bzw. im entsprechenden

Zeitraum tragen. Die Beweislastumkehr tritt jedoch
nach § 327k Abs. 3 BGB nicht ein, wenn die digitale
Umgebung des Verbrauchers mit den technischen An-
forderungen der digitalen Inhalte inkompatibel war
oder dies aufgrund fehlender Mitwirkung des Ver-
brauchers nicht festgestellt werden kann, sofern die
Voraussetzungen filir die Unterrichtung nach § 327k
Abs. 3 BGB vorliegen.

II1. Pflichten des Verbrauchers

1. Kaufpreiszahlung

Die Pflicht zur Kaufpreiszahlung ist Hauptleistungs-
pflicht des Verbrauchers. Nach § 327 Abs. 1 BGB ist
die Gegenleistung der bereitgestellten digitalen In-
halte die Zahlung eines Preises; darunter kann Geld
oder die digitale Darstellung eines Werts verstanden
werden. Ferner kann der Verbraucher gem. § 327 Abs.
3 BGB dem Unternehmer personenbezogene Daten
bereitstellen, um digitale Inhalte zu erhalten.

a) Geld

Geld ist das vom Staat oder vom Verkehr allgemein
anerkannte Tauschmittel.8! Es gibt keine vereinheit-
lichte Definition im Recht. Gesetzliches Geld verweist
aber lediglich auf Bargeld, wie bspw. Banknoten und
Geldmiinzen. Neben Bargeld gibt es auch Buchgeld.
Es ist zwar kein gesetzliches Zahlungsmittel, aber es
wird aufgrund seiner grofen praktischen Bedeutung
als Bargeld betrachtet, wenn der Glaubiger mit der Be-
zahlung durch Buchgeld einverstanden ist.%?

b) Zahlung in Form der digitalen Darstellung eines
Werts

Die digitale Darstellung eines Werts wird als Zah-
lungsweise in Art. 2 Nr. 7 DI-RL vorgesehen und in
§ 327 Abs. 1 S. 2 BGB aufgenommen; Formen sind
elektronische Gutscheine oder E-Coupons. 3 Daher
kann neben Geld die digitale Darstellung eines Werts
verwendet werden, um digitale Inhalte zu zahlen. Be-
merkenswert ist ferner, dass virtuelle Wahrungen auch
unter den Begriff der digitalen Darstellung eines
Werts fallen, sofern sie nach nationalem Recht aner-
kannt sind.®* Am 01.01.2020 trat das Gesetz zur Um-
setzung der Anderungsrichtlinie zur Vierten EU-Geld-
wischerichtlinie® in Deutschland in Kraft. Der Be-
griff der Kryptowerte wird im Kreditwesengesetz
(KWQG) festgelegt. Virtuelle Wahrungen werden vom

7 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 70.

80 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 70.

81 Hakenberg, in: Weber (Hrsg.), Rechtswérterbuch, 2021,
Stichwort: Geld.

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

8 Erwigungsgrund 23, RL (EU) 2019/770.
84 Erwigungsgrund 23, RL (EU) 2019/770.
8 BGBI. 20191, S. 2602.
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Begriff der Kryptowerte erfasst und als Finanzinstru-
ment akzeptiert nach § 1 Abs. 11 S. 4, 5 KWG. Ohne
Zweifel fordert die Anwendung der digitalen Darstel-
lung eines Werts im Zusammenhang mit digitalen In-
halten den Prozess der Digitalisierung.

¢) Zahlung in Form der Weitergabe personenbezo-
gener Daten

Nach § 327 Abs. 3 hat der Verbraucher das Recht,
seine personenbezogenen Daten dem Unternehmer be-
reitzustellen, um digitale Inhalte zu erhalten. Dies gilt
als eine bedeutsame Neuerung beim Gesetz iiber digi-
tale Inhalte, da sie die Form klassischer Geschéaftsmo-
delle (Ware gegen Geld) durchbricht. Der Begriff per-
sonenbezogener Daten entspricht dem in Art. 4 Nr. 1
Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) anzutref-
fenden, d. h., ,,personenbezogene Daten sind alle In-
formationen, die sich auf eine identifizierte oder iden-
tifizierbare natiirliche Person beziehen‘%¢ Thr Umfang
ist zwar nicht definiert, aber nach § 327 Abs. 3 BGB
kann § 312 Abs. 1a S. 2 BGB herangezogen werden.
Es ist dann klar, dass personenbezogene Daten, die als
Leistungspflicht des Unternehmers oder an ihn ge-
stellte rechtliche Anforderungen fungieren, nicht als
Gegenleistung betrachtet werden. Auflerdem ist es un-
erheblich, ob die betreffenden Daten zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses oder zu einem spéteren Zeit-
punkt {ibermittelt werden.®” Auf dieser Grundlage ist
ndher auf den Wert und den Schutz personenbezoge-
ner Daten einzugehen.

aa) Wert von personenbezogenen Daten

Die datenbasierte Gegenleistung erscheint beim Kauf
digitaler Inhalte kostenlos, in Wahrheit sind sie jedoch
selten ,kostenlos*.®® Das Leben spielt sich heute in ei-
ner digitalen Welt ab, in der Hochtechnologien es er-
lauben, groBere Mengen an Daten selbststindig,
schnell, leicht und kostengiinstig zu speichern, zu
uberarbeiten, zu tubermitteln und weiterzuverwen-
den.® An personenbezogene Daten binden sich zahl-
reiche wirtschaftliche Werte. Der Unternehmer profi-
tiert durch Uberarbeitung oder Weiterverkauf der Da-
ten. Plattformen wie Facebook und Google sind Bei-
spiele dafiir: Sie verkaufen gesammelte Daten den
Drittunternehmen oder sie verwenden Daten fiir die ei-
gene Entwicklung, um ihren Wert zu steigern.” In die-
sem Geschiftsmodell haben Daten zweifellos einen

wirtschaftlichen Wert, auch wenn dieser im Gegensatz
zu iiblichen Waren schwer zu bestimmen sein mag.”!

Der Wert von Daten ist schwer zu bestimmen, da
Daten selbst keinen wirtschaftlichen Wert haben. Erst
wenn sie gesammelt, verarbeitet, gespeichert und ana-
lysiert werden, entsteht ein Wert. Aullerdem gibt es
keinen einheitlichen Standard zur Messung des Wertes
von Daten. Wenn die Daten zur Bereitstellung perso-
nalisierter Produkte oder Dienstleistungen verwendet
werden, hingt ihr Wert vom Grad der Nutzeridentifi-
kation ab. Je hoher dieser ist, desto hoher ist der Wert
der Daten.”” Werden die Daten de-identifiziert und fiir
die Verbesserung und Herstellung eines bestimmten
Produkts verwendet, so kann ihre Daten anhand des
Nutzens berechnet werden, den der Unternehmer
durch die Verwendung der Daten erzielt. Ein professi-
onelles Datenbewertungsinstitut sollte eingefiihrt wer-
den, um den Marktwert von Daten zu bestimmen.

Daten als Gegenleistung hat die Grundsétze fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten nach Art. 5
DSGVO durchbrochen (wie Datenminimierung) und
lasst sie in den Bereich der Privatautonomie eintreten.
Der Handel digitaler Inhalte wird erst durch AGB ge-
schiitzt. Dies bezieht sich bspw. auf die Zustimmung
der Vertragsparteien nach § 305 Abs.1 BGB und die
Inhaltskontrolle des § 307 BGB. AuBler den AGB un-
terliegt der Kauf digitaler Inhalte auch dem Missver-
haltnis im Rahmen von § 138 BGB, um den Spielraum
der Privatautonomie zu begrenzen. Uberschreitet der
Wert einer Leistung den einer anderen um etwa 100%,
bildet dies unabhingig von anderen subjektiven und
objektiven Umsténden ein grobes Missverhéltnis und
kann damit als sittenwidrig nach § 138 Abs. 1 BGB
angesehen werden.

Wie oben beschrieben, ist der Wert von Daten
schwer zu messen. Der Wert der datenbasierten Ge-
genleistung ist folglich ebenfalls schwer zu messen.
Allerdings konnte er mit Hilfe eines Datenbewer-
tungsinstitut bestimmt werden.

bb) Verhiltnis zu Datenschutzvorschriften

Die Verarbeitung personenbezogener Daten ist aus
dem Kauf digitaler Inhalte nicht mehr wegzudenken.
Diesbeziigliche Vertridge iiber digitale Inhalte sollten
vor allem der DS-GVO unterliegen. Der Verbraucher
hat nach Art. 7 Abs. 3 S. 1 DS-GVO jederzeit ein Wi-
derrufsrecht. Artikel 16 Abs. 2 DI-RL sieht

8 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 45.

87 Erwigungsgrund 24, RL (EU) 2019/770.
8 )fischau, ZEuP 2020, 335, (338).

8 Kumkar, ZfPW 2020, 306, (323).

90 Schweitzer, in: Korber/ Kiihling (Hrsg.), Regulierung —
Wettbewerb — Innovation, 2017, S. 273.

90 Mischau, ZEuP 2020, 335, (338).

92 Hacker, ZfPW 2019, 148, (193).
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unmissverstiandlich vor, dass in Bezug auf personen-
bezogene Daten des Verbrauchers der Unternehmer
die gem. DS-GVO geltenden Verpflichtungen einzu-
halten hat. Dies wurde in § 327q BGB umgesetzt.

Die Besonderheit der mit Daten bezahlten Vertrage
liegt darin, dass diese neben dem Gesetz iiber digitale
Inhalte der DS-GVO unterliegen. Der Vertragsschluss
setzt die Einwilligung zur Verarbeitung personenbe-
zogener Daten des Verbrauchers gem. Art. 4 Nr.11
DS-GVO voraus. AuBlerdem kann der Vertrag nach
dem Widerruf des Verbrauchers gekiindigt werden,
wenn die Voraussetzungen fiir eine Kiindigung des
Vertrags nach § 327q Abs. 2 BGB vorliegen. Neben
der DS-GVO kommen auch die datenschutzrechtli-
chen Bereiche der Richtlinie 2002/58/EG des Europé-
ischen Parlaments und des Rates vom 12.07.2002 {iber
die Verarbeitung personenbezogener Daten und den
Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kom-
munikation (ABIL. L 201 v. 31.07.2002, S. 37) in Be-
tracht. 3

2. Mitwirkungspflichten
AuBer der genannten Kaufpreiszahlungspflicht hat der
Verbraucher Mitwirkungspflichten. Nach § 327f Abs.
2 BGB muss der Verbraucher die bereitgestellte aktu-
alisierte Vision innerhalb einer angemessenen Frist in-
stallieren. Wenn der Verbraucher der Pflicht nicht
nachkommt, haftet er unter den Voraussetzungen aus
§ 327f Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 BGB fiir den Produkt-
mangel. Dies wurde bei der Aktualisierungspflicht be-
schrieben und wird hier daher nicht néher behandelt.
Die Pflichten des Verbrauchers betreffen {iberwie-
gend die Kaufpreiszahlung und die Mitwirkung bei
der Aktualisierung. Die Abnahmepflicht kommt nicht
in Betracht, da digitale Inhalte iiber das Internet {iber-
tragen werden und dann auf einem Endgerét, wie ei-
nem Computer, einem Smartphone oder einem inter-
netfdhigen Fernseher, verwendet werden. Wenn der
Unternehmer digitale Inhalte nach § 327b Abs. 3 BGB
bereitgestellt hat, so gilt dies automatisch auch als Ab-
nahme.

IV. Rechte des Verbrauchers bei mangelhaften di-
gitalen Inhalten

Falls ein bereitgestellter digitaler Inhalt Produkt- oder
Rechtsmingel i. S. v. §§ 327 bis 327g aufweist, kann
der Verbraucher in erster Linie Nacherfiillung nach
§ 3271 BGB verlangen. Hat der Unternehmer

innerhalb der gesetzten Frist die Pflicht zur Nacherfiil-
lung nicht erfiillt, stehen dem Verbraucher die anderen
Gewdihrleistungsrechte, ndmlich die Vertragsbeendi-
gung, Minderung und Schadensersatz, zur Verfiigung.
Wihrend die Gewahrleistungsrechte beim Kauf digi-
taler Inhalte in engem Zusammenhang mit geltenden
Gewihrleistungsrechten des Schuldrechts stehen, wei-
sen sie nach sorgfiltiger Modifizierung einzigartige
Merkmale auf. Dariiber hinaus ergibt sich die Verjdh-
rung der Méngelanspriiche — anders als die Verjahrung
des Kaufrechts aus § 438 BGB — aus § 327j BGB. Sie
betrigt immer zwei Jahre. Die Vertragsbeendigung
und die Minderung sind als Gestaltungsrechte unter
Berufung auf § 218 BGB sowie indirekt auf § 327j
BGB anwendbar.

1. Nacherfiillung

Die Nacherfiillung befindet sich auf der ersten Stufe
des Gewihrleistungsrechts; sie ist in § 3271 BGB nor-
miert und aus Art. 14 Abs. 2, 3 DI-RL entnommen.
Hintergrund ist ,,der Grundsatz der Vertragserhal-
tung“ %4, der im Kaufrecht nach §§ 437 ff. BGB zu be-
achten ist. Bei Auftreten eines Mangels versuchen die
beiden Parteien in erster Linie, mangelhafte Produkte
zu reparieren oder umzutauschen, statt zu mindern
oder zuriickzutreten.”> Im Rahmen der Nacherfiillung
kann der Verbraucher vom Unternehmer verlangen,
den vertragsgeméfen Zustand herzustellen und die er-
forderlichen Aufwendungen zu tragen (§ 327i Abs. 1
S. 1 BGB). AuBlerdem ist die Nacherfiillung innerhalb
einer angemessenen Frist und ohne erhebliche Unan-
nehmlichkeiten fiir den Verbraucher durchzufiihren
(§ 3271 Abs. 1 S. 2 BGB).

a) Wahlrecht des Unternehmers

Das Wabhlrecht steht dem Unternehmer zu: Er ent-
scheidet, wie er die VertragsméBigkeit digitaler In-
halte wiederherstellt (Nachbesserung oder Nachliefe-
rung), denn er verfiigt im betreffenden Bereich iiber
bessere Fachkenntnis und die nétige Hochtechnologie
und kontrolliert dadurch den Zugang zu digitalen In-
halten. Aufgrund seiner Vorteile sollte folglich der
Unternehmer statt des Verbrauchers die Form der
Wiederstellung festlegen.®® Damit unterscheidet sich
die Nacherfiillung bei digitalen Inhalten von der gel-
tenden Nacherfiillung des Schuldrechts, bei der der
Kéufer zwischen Nachbesserung oder Nachlieferung
wihlen kann.

9 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 45-46.
9 Medicus/Lorens, Schuldrecht II: Besonderer Teil,
18. Aufl. 2018, S. 46.

9 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 41. Aufl. 2017,
S. 64-65.
% Erwigungsgrund 63, RL (EU) 2019/770.
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b) Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs
Unmoglichkeit als ein Ausschlussgrund gilt nach
§ 327 Abs. 2 S. 1 Var. 1 BGB auch fiir Nacherfiil-
lungsanspriiche bei Kaufvertragen iiber digitale In-
halte. Als Unmoglichkeit kommt hier — anders als die
Nacherfiillungsvorschriften im Kaufrecht, auf die die
Unmoglichkeitsbestimmungen des § 275 Abs. 1,2 und
3 BGB Anwendungen finden kdnnen — aber lediglich
objektive und subjektive Unmoglichkeit i. S. v. § 275
Abs. 1 BGB in Betracht. Wirtschaftliche und person-
liche Unzumutbarkeiten spielen mit Blick auf die Be-
sonderheiten der digitalen Inhalte keine Rolle. Der
Nacherfiillungsanspruch ist zudem ausgeschlossen,
soweit die Nacherfiillung fiir den Unternehmer nur mit
unverhéltnismiBigen Kosten moglich ist (§ 327 Abs. 2
S. 2 Var. 2 BGB). Beim Urteil iiber unverhéltnisméa-
Bige Kosten kann teilweise wie in § 439 Abs. 4 S. 2
BGB insbesondere auf den Wert digitaler Inhalte in
mangelfreiem Zustand und die Bedeutung des Man-
gels Riicksicht genommen werden.®” AuBerdem sollte
beachtet werden, inwiefern dem Unternehmer Syner-
gieeffekte zugutekommen.”®

2. Vertragsbeendigung

Die Vertragsbeendigung wird als ein neuer Begriff in
das Gesetz iiber digitale Inhalte eingefiihrt. Allerdings
hat diese Begriffsdnderung keinen Einfluss auf sachli-
che Inhalte des Gewéhrleitungsrechts, da der Begriff
lediglich einer einfachen Rechtsanwendung zwischen
dem Einmalleistungstausch der einmaligen Bereitstel-
lung und dem Dauerschuldverhiltnis der dauerhaften
Bereitstellung dient. Der Riicktritt und die Kiindigung
gelten auch fiir den Kauf digitaler Inhalte.

a) Griinde der Vertragsbeendigung
Sechs Griinde der Vertragsbeendigung aus Art. 14
Abs. 4 der DI-RL sind in § 327m Abs. 1 aufgelistet:

1. Liegen die ausgeschlossenen Griinde der Nach-
erfilllung nach § 3271 Abs. 2 BGB vor, kann der Ver-
braucher den Vertrag beenden. Wenn der Verbraucher
nicht bewerten kann, ob die Voraussetzungen der Ver-
tragsbeendigung erfiillt sind, kann er den Vertrag erst
nach der Weigerung der Nacherfiillung des Unterneh-
mers beenden.”’

2. Wenn die Pflicht zur Nacherfiillung des Unter-
nehmens nicht nach § 3271 Abs. 1 innerhalb einer an-
gemessenen Frist erfiillt wurde, ist der Verbraucher
berechtigt, den Vertrag zu beenden.

3. Zeigen digitale Inhalte nach der Nacherfiillung
des Unternehmers noch einen Mangel, hat der Ver-
braucher das Recht auf Vertragsbeendigung. Denn in
diesem Fall ist das Vertrauen des Verbrauchers in den
Unternehmer erschiittert. ' Der zweite Mangel darf
nicht derselbe sein wie der, den der Unternehmer
schon nacherfiillt hat. Andere oder bereits bei Bereit-
stellung vorliegende, aber noch nicht erkennbare Mén-
gel werden erfasst.

4. Ein schwerwiegender Mangel bewirkt die sofor-
tige Vertragsbeendigung. Ob ein schwerwiegender
Mangel vorliegt und ein sofortiges Vertragsbeendi-
gungsrecht infolgedessen bewirkt wird, lasst sich nur
durch Abwégung der widerstreitenden Interessen zwi-
schen dem Verbraucher und dem Unternehmer fest-
stellen.!%! So wird als ein Beispiel in der DI-RL ge-
nannt, dass der Anbieter dem Verbraucher ein Antivi-
renprogramm bereitstellt, das selbst mit Viren infiziert
ist.102

5. Falls der Unternehmer die ordnungsgeméille
Nacherfiillung gem. § 3271 Abs. 1 S. 2 BGB verwei-
gert, kann der Verbraucher das Vertragsbeendigungs-
recht ausiiben.

6. Der Verbraucher kann das Vertragsbeendigungs-
recht wahrnehmen, wenn es angesichts der Umsténde
offensichtlich ist, dass der Unternehmer nicht nach
§ 3271 Abs. 1. S. 2 ordnungsgemél nacherfiillen wird.
Bei der Ausiibung des Kiindigungsrechts kommt es
nicht auf die Weigerung des Unternehmers an, da ver-
mieden werden soll, dass der Unternechmer dies aus-
nutzt und eine Weigerung nicht vornimmt.

Sofern der Verbraucher den Vertrag nach § 327m
Abs. 1 BGB beenden kann, gibt es neben den oben ge-
nannten Fillen auch zwei besondere Vertragslosungs-
rechte beim Paketvertrag (§ 327m Abs. 4) und beim
Warenvertrag mit digitalen Produkten (§ 327m Abs.
5). Einerseits ist der Verbraucher beim Paketvertrag
berechtigt, alle Bestandteile vom ganzen Vertrag zu
16sen, solange er an den weiteren Vertragsbestandtei-
len ohne das mangelhafte digitale Produkt kein Inte-
resse hat. Anderseits kann der Verbraucher alle Be-
standteile des Warenkaufvertrags mit digitalen Pro-
dukten (§ 327a Absatz 2) vom Vertrag l0sen, wenn
sich die Waren aufgrund des Mangels des digitalen
Produkts nicht zur gewohnlichen Verwendung eignen.

% Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 77.
% Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 77.
% Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 78.

100 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 78.
101 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 79.
192 Erwiigungsgrund 65, RL (EU) 2019/770.
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b) Ausschluss der Vertragsbeendigung

Nach § 327m Abs. 2 S. 1 BGB ist das Recht auf Ver-
tragsbeendigung ausgeschlossen, wenn der Mangel
unerheblich ist. Dies gilt aber nicht fiir den Fall der
Einbeziehung personenbezogener Daten in den Kauf
digitaler Inhalte. Der Grund liegt darin, dass es fiir den
Verbraucher bei mangelhaften digitalen Inhalten un-
moglich ist, einen Anspruch auf Preisminderung gel-
tend zu machen, wenn er personenbezogene Daten be-
reitgestellt hat.'% In diesem Fall hat eine geringfiigige
Vertragswidrigkeit eine Vertragsbeendigung zur
Folge. Hat der Verbraucher sowohl einen Preis gezahlt
als auch personenbezogene Daten iibermittelt, gilt ein
unerheblicher Produktmangel auch als Ausschluss-
grund, denn dem Verbraucher konnen in diesem Fall
die Preisminderung oder die Vertragsbeendigung zur
Verfligung stehen, wenn die Voraussetzungen dieser
Vorschriften vorliegen. 1%

¢) Rechtsfolgen der Vertragsbeendigung

§§ 3270, 327p BGB sehen die Rechte und Pflichten
beider Parteien nach der Vertragsbeendigung vor und
setzen Art. 15, 16 und 17 DI-RL um. Die Vertragsbe-
endigung wird durch Willenserkldrung gegeniiber
dem Unternehmer ausgeiibt (§ 3270 Abs. 1 BGB). Sie
kann formlos, konkludent und ohne Angabe der
Griinde erfolgen.

aa) Pflichten des Unternehmers

(1) Kaufpreiserstattungspflicht

Im Fall der Vertragsbeendigung verpflichtet sich der
Unternehmer, dem Verbraucher erhaltene Zahlungen
zu erstatten (§ 3270 Abs. 2 BGB). Beim Vertrag iiber
die dauerhafte Bereitstellung digitaler Inhalte erstattet
der Unternehmer ausschlieBlich die Zahlung, die der
Verbraucher wihrend des Zeitraums fiir den mangel-
haften Inhalt bezahlt hat (§ 327 Abs. 3 BGB). Der Un-
ternehmer muss innerhalb von 14 Tagen nach Zugang
der Vertragsbeendigungserkldrung mit demselben
Zahlungsmittel, das der Verbraucher bei der Zahlung
anwendet hat, die Zahlung erstatten.

(2) Verbot der Weiternutzung digitaler Inhalte

Es ist dem Unternehmer untersagt, nach der Vertrags-
beendigung die Inhalte, die nicht personenbezogene
Daten darstellen und die der Verbraucher bei Nutzung
des vom Unternehmer bereitgestellten digitalen In-
halts iibermittelt oder erstellt hat, weiter zu nutzen (§

327p Abs. 2 S. 1 BGB). In Bezug auf personenbezo-
gene Daten des Verbrauchers ist der Unternehmer
nach der DS-GVO verpflichtet, sie zu 16schen.!%

Jedoch darf der Unternehmer gem. § 327p Abs. 2
S. 2 BGB die oben genannten Inhalte nach der Ver-
tragsbeendigung weiter nutzen, wenn einer der folgen-
den vier Fille vorliegt:

1. Der Verbraucher kann die Inhalte ausschlieBlich
innerhalb des Kontextes des vom Unternehmer bereit-
gestellten digitalen Produkts nutzen, sonst haben sie
keine anderen Verwendungszwecke. Als Beispiel fiir
diesen Fall fiihrt die Begriindung zum Regierungsent-
wurf (Begr.-RegE) ein vom Unternehmer vorgegebe-
nes und vom Verbraucher lediglich ausgewéhltes Pro-
filbild fiir den Charakter eines Computerspiels an.'%

2. Die Inhalte stehen lediglich mit der Nutzung des
vom Unternehmer bereitgestellten digitalen Produkts
durch den Verbraucher in Verbindung.

3. Wurden die Inhalte vom Unternehmer mit ande-
ren Daten aggregiert, konnen sie nicht oder nur mit un-
verhiltnismaBigem Aufwand disaggregiert werden.
Unter ,,aggregiert™ ist hier ,,verbunden® zu verste-
hen.!'” Wenn die Inhalte von anderen Bestandteilen
getrennt werden, muss der Unternehmer seinen finan-
ziellen Aufwand verdoppeln, was einen ,,unverhéltnis-
méBigen Aufwand* darstellt.!%®

4. Die Inhalte wurden vom Verbraucher zusammen
mit anderen Verbrauchern erzeugt, die diese Inhalte
weiterhin nutzen konnen. Dies nimmt Riicksicht auf
das Interesse der anderen Teilnehmer.

bb) Pflichten des Verbrauchers

Nach § 3270 Abs. 5 S. 1 BGB ist der Verbraucher ver-
pflichtet, einen vom Unternehmer bereitgestellten kor-
perlichen Datentriger zuriickzusenden. Wenn der Un-
ternehmer das Recht auf Riicksendung innerhalb von
14 Tagen nach der Vertragsbeendigung in Anspruch
nimmt, sollte der Verbraucher die korperlichen Daten-
trdger unverziiglich zuriicksenden. Die Sendungskos-
ten muss der Unternehmer selbst tibernehmen (§ 3270
Abs. 5 S. 2 BGB). Ferner ist es dem Verbraucher un-
tersagt, nach der Vertragsbeendigung das digitale Pro-
dukt weiter zu verwenden und an andere zu iibertragen
(§ 327p Abs. 1 S. 1 BGB).

193 Erwigungsgrund 67, RL (EU) 2019/770.
104 Erwigungsgrund 67, RL (EU) 2019/770.
105 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 84.

196 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 85.
197 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 85.
108 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 86.
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3. Minderung

a) Voraussetzungen der Minderungsrecht

Das Minderungsrecht gilt als ein zum Vertragsbeendi-
gungsrecht paralleles Gewéhrleistungsrecht, weshalb
es ebenfalls unerldsslich ist, eine bestehende erfolg-
lose Nacherfiillung zu konstatieren. Anders als bei der
Vertragsbeendigung gilt die Minderung aber nur fiir
die Geldleistung, die der Verbraucher fiir digitale In-
halte bezahlt hat. Das heif3t, das Recht auf Minderung
ist ausgeschlossen, falls die Gegenleistung in Form
von personenbezogenen Daten erbracht worden ist.
Wenn der Verbraucher jedoch wiederum sowohl einen
Preis gezahlt als auch personenbezogene Daten bereit-
gestellt hat, hat er auch das Minderungsrecht. Zum an-
deren stellt die Unerheblichkeit eines Mangels fiir das
Recht zur Minderung keinen Ausschlussgrund dar (§
327n Abs. 1 S. 2 BGB). Als ein Gestaltungsrecht wird
das Preisminderungsrecht durch einseitige Erkldrung
gegeniiber dem Unternehmer ausgeiibt (§ 327n Abs. 1
S. 1 BGB).

b) Berechnung der Minderungsbetrages
Minderung ist die Herabsetzung des Kaufpreises. Das
Gesetz benutzt in der Regel eine relative Berechnungs-
methode. ' MaBgeblich ist dadurch die objektive
Wertminderung. !'° Diese Berechnungsmethode und
dieses Berechnungskriterium entsprechen der Minde-
rung nach § 411 Abs. 3 BGB. Anders als beim Kauf-
recht ist der Ausgangspunkt fiir den heranzuziehenden
Wert beim Vertrag liber digitale Inhalte der Zeitpunkt
nicht des Vertragsschlusses, sondern der Bereitstel-
lung. Im Hinblick auf den besonderen Zeitpunkt der
Wertermittlung geht der Gesetzgeber davon aus, dass
dessen Festlegung nicht notwendig ist, da nach § 327b
Abs. 1 BGB der Zeitraum zwischen dem Vertrags-
schluss und der Bereitstellung des digitalen Inhalts
grundsétzlich sehr kurz ist.!!'! Zudem ist die Minde-
rung, soweit erforderlich, durch Schitzung zu ermit-
teln (§ 327n Abs. 3 BGB).

Bei Vertrdgen iiber die dauerhafte Bereitstellung
eines digitalen Produkts gilt die Minderung mit glei-
cher Berechnungsmethode fiir den entsprechenden
Zeitraum, in dem der Mangel besteht (§ 327n Abs. 3
BGB).

¢) Folgen der Minderung

Liegt ein Fall der Minderung vor und hat der Verbrau-
cher mehr als den geminderten Preis gezahlt, so muss
der Unternehmer den Mehrbetrag unverziiglich, spa-
testens jedoch innerhalb von 14 Tagen, erstatten
(§ 327n Abs. 4 S. 1, 2 BGB). Die Frist beginnt mit dem
Zugang der Minderungserkldarung beim Unternehmer
(§ 327n Abs. 4 S. 3 BGB). Was das Zahlungsmittel der
Erstattung angeht, so hat der Unternehmer dasselbe
Zahlungsmittel zu benutzen, das der Verbraucher bei
der Zahlung verwendet hat, soweit es keine andere
ausdriicklich Vereinbarung gibt (§ 327n Abs. 4 S. 4
BGB). Der Unternehmer muss zudem fiir die Kosten,
die ihm fiir die Erstattung des Mehrbetrags entstehen,
aufkommen (§ 327n Abs. 4 S. 5 BGB).

4. Schadensersatz

Neben der Vertragsbeendigung kann der Verbraucher
unter den Voraussetzungen der Vertragsbeendigung
nach § 327m Abs. 3 S. 1 BGB auch Schadensersatz
statt der Leistung (§ 280 Abs. 1 BGB) geltend machen.
Anders als in der Regelung im Regierungsentwurf fin-
den sich in § 327m Abs. 3 BGB dagegen keine Ver-
weise auf §§ 283, 284, 311a BGB, da der Rechtsaus-
schuss davon ausgeht, dass die Vertragsbeendigungs-
griinde in § 327m Abs. 1 Nr. 1 bis 6 BGB teils mit ei-
ner nicht ordnungsgeméBen Nacherfiillung und teils
mit einer ausgeschlossenen Nacherfiillung vergleich-
bar seien.!!? Diese Voraussetzungen geniigen fiir §
280 BGB, der als ,,Drehscheibennorm® fungiert und in
Abs. 3 iiber Verweise auf §§ 281-283 BGB weitere
Voraussetzungen fiir bestimmte Arten von Pflichtver-
letzungen bestimmt. Dariiber hinaus wurde § 284
BGB zwar in der Finalfassung gestrichen, der Ver-
braucher kann aber auch Ersatz vergeblicher Aufwen-
dungen hinsichtlich der deutlichen Regelung des §
327i Abs. 3 BGB verlangen.!'3 § 281 Abs. 1 S. 3 und
Abs. 4 BGB bleiben unberiihrt nach § 327m Abs. 3
S. 2 BGB.

Wenn der Verbraucher Schadensersatz statt der
ganzen Leistung verlangt, ist der Unternehmer gem.
§ 327m Abs. 3 S. 3 BGB zur Riickforderung des Ge-
leisteten berechtigt. Hat der Verbraucher zudem beim
Rechtsmangel dem Dritten gegeniiber Schadensersatz
zu leisten, kann er vom Unternehmer seinen Aufwand
seinerseits ersetzt bekommen, wenn die entsprechen-
den Voraussetzungen vorliegen. !'* SchlieBSlich kann

109 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 41. Aufl. 2017,
S. 81.

"0 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 81.

"1 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 81.

"2 Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 19/31116, S. 11.
"3 Weip, ZVertriebsR 2021, 208 (212).
114 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 70.
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Schadensersatz auf die Félle fir den Verbraucher
nachteiliger Vereinbarungen Anwendung finden
(§ 327s Abs. 4 BGB).

V. Rechte des Verbrauchers bei unterbliebener Be-
reitstellung

1. Beendigungsrecht des Verbrauchers

Das Gesetz gewidhrt dem Verbraucher das Vertragsbe-
endigungsrecht, wenn der Unternehmer einer falligen
Verpflichtung zur Bereitstellung auf Aufforderung des
Verbrauchers nicht unverziiglich nachkommt (§ 327c¢
Abs. 1 BGB). Die Beendigung des Vertrags erfolgt
durch Erklérung des Verbrauchers gegeniiber dem Un-
ternehmer (§ 3270 Abs. 1 BGB).

Beim Paketvertrag kann der Verbraucher unter den
Voraussetzungen der Vertragsbeendigung alle Be-
standteile vom Vertrag 16sen, wenn er an den restli-
chen Komponenten ohne das nicht bereitgestellte digi-
tale Produkt kein Interesse hat (§ 327¢ Abs. 6 BGB).
Beim Vertrag liber eine Sache mit digitalen Elementen
sind unter den Voraussetzungen des § 327c Abs. 1
BGB alle Bestandteile nach § 327a Absatz 2 vom Ver-
trag zu 16sen, wenn sich die Sache ohne die nicht be-
reitgestellten Teile nicht zur gewdhnlichen Verwen-
dung eignet (§ 327c Abs. 7 BGB). Nach der Vertrags-
beendigung ist der Unternehmer verpflichtet, die
Kaufpreisbetrdge zu erstatten und relevante Daten
nicht weiter zu benutzen (§§ 3270, p BGB).

2. Schadensersatz des Verbrauchers

Unter der Voraussetzung des § 327c Abs. 1 BGB ist
der Verbraucher neben der Vertragsbeendigung in der
Lage, Schadensersatz statt der Leistung (§§ 280 Abs. 1
und 3, 281 BGB) und Ersatz vergeblicher Aufwendun-
gen (§ 284 BGB) zu verlangen, sofern die entspre-
chenden Voraussetzungen dieser Vorschriften erfiillt
sind (§ 327c Abs. 2 S. 1 BGB). Die DI-RL sicht die
Unmoglichkeit der Bereitstellung vor, folglich kann
Schadensersatz i. S. v. §§ 283 und 311a Abs. 2 unbe-
grenzt auf die unterbliebene Bereitstellung angewen-
det werden. !

VI. Rechte des Unternehmers als Verkéufer

In einem auf den Verbraucherschutz zugeschnittenen
Gesetz iiber digitale Inhalte sollte das Recht des Un-
ternehmers nicht vorrangig sein. So ist es auch: In die-
sem Gesetz werden nur wenige Rechte des

Unternehmers geregelt. Jedoch gewéhrt das Gesetz
dem Unternehmer hinsichtlich der Besonderheiten di-
gitaler Inhalte das einseitige Anderungsrecht. AuBer-
dem hat der Unternehmer im Rahmen der Interessen-
abwigung aufgrund des jederzeitigen Widerrufsrechts
des Verbrauchers nach der DS-GVO ein Kiindigungs-
recht.

1. Anderungsrecht des Unternehmers

Kodel macht von einer Reihe von Daten aus Studien
einer von der Européischen Kommission eingesetzten
Expertengruppe Gebrauch, um die praktische Bedeu-
tung der Anderungen zu veranschaulichen. 'S Es ist
auch denkbar, dass der Unternehmer digitale Inhalte
hiufig durch einseitige Anderungen verbessert. Die
Anderung unterscheidet sich dadurch von der Aktua-
lisierung, der der Unternehmer nachkommen muss,
um die VertragsmaBigkeit digitaler Inhalte aufrechtzu-
erhalten. Dieser Zusammenhang wurde schon oben
beschrieben und wird hier daher nicht eingehender be-
handelt.

Die Anderungsvorschriften sind von Art. 19 der
DI-RL umgesetzt und in § 327r BGB festgelegt. Sie
gelten nur fiir die dauerhafte Bereitstellung digitaler
Inhalte nach Vertragsschluss und werden ausschlie3-
lich unter strikten Voraussetzungen ausgeiibt. Die An-
derungen sind meistens zu Gunsten von Verbrauchern,
aber sie konnen auch nachteilig oder zumindest neut-
ral sein.''” Entsprechend werden sie unter verschiede-
nen Voraussetzungen vorgenommen. Wihrend die
Anderungen nach § 327r Abs. 1 BGB verbraucher-
freundlich sind''®, stellen sich die Anderungen gem. §
327r Abs. 2 BGB als verbraucherfeindlich dar.

a) Grundsitzliches Anderungsrecht nach § 327r
Abs. 1 BGB
Nach § 327r Abs. 1 BGB ist der Unternehmer berech-
tigt, digitale Inhalte ohne Beriicksichtigung von sub-
jektiven und objektiven Anforderungen zu verdndern,
wenn

1. der Vertrag die Anderungsmdglichkeit vorsieht
und einen triftigen Grund dafiir nennt. Als Beispiel fiir
einen triftigen Grund fithrt der Erwdgungsgrund 75
der DI-RL den Fall an, in dem eine Anpassung an eine
neue technische Umgebung oder an eine erhdhte Nut-
zerzahl vorgenommen wird.!"’

"5 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 56.

16 Im Jahr 2013 gab es beim Cloud Computing nicht als
538 einseitige Anderungen, etwa bei Facebook 22-mal, bei
Amazon Web Services 11-mal, bei Foursquare 10-mal, bei
Twitter 9 -mal.“ Kodek, in: Stabentheiner/Wendehorst/

Zodchling-Jud (Hrsg.), Das neue europdische Gewihrlei-
tungsrecht, 2019, S. 142.

"7 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 89.

18 Erwigungsgrund 75, RL (EU) 2019/770.

"9 Erwigungsgrund 75, RL (EU) 2019/770.
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2. dem Verbraucher durch die Anderung keine wei-
teren Kosten entstechen. Unter zusitzlichen Kosten
sollte nicht nur Geld verstanden werden; auch perso-
nenbezogene Daten fallen darunter.!'?® Dies gilt folg-
lich sowohl fiir Vertrige mit monetéren Preisen als
auch fiir solche mit personenbezogenen Daten als Ge-
genleistung. '?!

3. der Verbraucher klar und versténdlich iiber die
Anderung informiert wird. Hier unterscheidet sich der
Zeitpunkt des Informierens von § 327r Abs. 2 BGB;
»im Voraus in Kenntnis gesetzt worden zu sein, ist
nicht zwingend.

b) Nachtriigliche Anderungen nach § 327r Abs. 2
BGB

aa) Voraussetzungen

Bei nachteiligen Anderungen miissen zunichst die
Voraussetzungen des § 327r Abs. 1 BGB vorliegen. Es
ist zudem unerlésslich, den Verbraucher innerhalb ei-
ner angemessenen Frist vor dem Zeitpunkt der Ande-
rung iiber diese zu informieren. Ob eine Anderung fiir
den Verbraucher nachteilig ist, kann anhand der ob-
jektiven Kriterien des § 327m Abs. 3 BGB beurteilt
werden. Die Informationen, betreffend etwa den Um-
fang, die Funktionen und den Zeitpunkt der Anderung
sowie das Beendigungsrecht des Verbrauchers nach
der Anderung, sollten auf das Endgerit des Verbrau-
chers {ibermittelt werden und nicht nur auf der Home-
page des Unternehmers aufzufinden sein.!?? Vor allem
sollten die Informationen innerhalb einer angemesse-
nen Frist vor dem Zeitpunkt der Anderung {ibermittelt
werden. Im Hinblick auf die Vielfalt der digitalen In-
halte sind unbestimmte Fristen flexibler und kénnen
daher je nach dem Einzelfall verldngert oder verkiirzt
werden.!? Eine Unterrichtung vor dem Zeitpunkt der
Anderung gibt dem Verbraucher ausreichend Zeit,
dariiber nachzudenken, ob er die Anderung akzeptie-
ren oder den Vertrag nach § 327r BGB beenden
mochte. Diese Voraussetzung macht den grofiten Un-

terschied im Vergleich zur vorteilhaften Anderung aus.

bb) Folge: Vertragsbeendigung oder Beibehaltung
der bisherigen Version

Gem. § 327r Abs. 3 BGB hat der Verbraucher das
Recht zur Vertragsbeendigung, wenn durch eine An-
derung der Zugang zu digitalen Inhalten oder deren
Nutzung beeintrachtigt wird. Der Verbraucher kann

das Vertragsbeendigungsrecht innerhalb von 30 Tagen
ab dem Zugang der Anderungsinformation ausiiben.
Wenn die Anderung nach dem Zugang der Informa-
tion stattfindet, so tritt an die Stelle des Zeitpunkts des
Zugangs der Information der Zeitpunkt der Anderung
(§ 327r Abs. 3 BGB). Wenn die Beeintrachtigung ge-
ringfiigig oder unerheblich ist, ist das Vertragsbeendi-
gungsrecht ausgeschlossen (§ 327r Abs. 4 Nr.1 BGB).

Ferner gewihrt das Gesetz dem Verbraucher ein
Wabhlrecht nach § 327r Abs. 4 Nr. 2 BGB. Wenn der
Verbraucher die unveridnderte Version ohne zusétzli-
che Kosten, die sowohl Preise als auch personenbezo-
gene Daten einschlieBen, weiterverwenden kann, be-
hélt der Verbraucher die bisherige Version bei. In die-
sem Fall ist das Recht auf Vertragsbeendigung auch
ausgeschlossen. Freilich ist der Unternehmer nicht
verpflichtet, mehrere Versionen digitaler Inhalte pa-
rallel zu pflegen. Wenn der Verbraucher weitere Kos-
ten fiir die Benutzung der bisherigen Version bezahlen
muss, steht das Vertragsbeendigungsrecht ihm wieder
offen.

¢) Zustimmung des Verbrauchers

Nach § 327r Abs. 1 Nr. 1 muss die Anderungsmdg-
lichkeit im Vertrag vorgesehen werden. Es handelt
sich um eine zwingende Vorschrift, die durch vertrag-
liche Vereinbarungen weder gedndert noch aufgeho-
ben werden kann. Liegt die Anderungsklausel im Ver-
trag vor, geht der Vertragsschluss mit der Zustimmung
zur Anderung einher. Daher ist die Zustimmung des
Verbrauchers zur Anderung zwingend. Dabei spielt es
keine Rolle, ob es sich um vorteilhafte oder nachteilige
Anderungen handelt. Erheblich ist, dass das Ande-
rungsrecht vom Unternehmer erst ausgeiibt werden
kann, wenn der Verbraucher der Anderung zustimmit.
Wie wird aber das Zustimmungsrecht des Verbrau-
chers im Fall der Anderung geschiitzt?

Die Anderungsklausel sollte nach § 310 Abs. 3
BGB zuerst vom Unternehmer gestellt werden. Es ist
danach erforderlich, dass der Unternehmer bei Ver-
tragsschluss nach § 305 Abs. 2 BGB den Verbraucher
darauf ausdriicklich hinweist und dieser ihren Inhalt
zur Kenntnis nehmen kann; schlie8lich ist der Ver-
braucher mit ihrer Geltung einverstanden. Der Vertrag
iiber digitale Inhalte erfolgt grundsétzlich in elektroni-
scher Form. Solche Vertrdge werden in der Regel
dadurch abgeschlossen, dass der Verbraucher auf die

120 Kodek, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud
(Hrsg.), Das neue européische Gewéhrleitungsrecht, 2019,
S. 147.

121 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 90.

22 Kodek, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zchling-Jud
(Hrsg.), Das neue européische Gewdhrleitungsrecht, 2019,
S. 147.

123 Erwiigungsgrund 64, RL (EU) 2019/770.
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Schaltflache ,,Zustimmen* klickt (Click-Wrap-Agree-
ments'?*). Die Unterzeichnung von Vertrigen findet
somit nicht mehr wie bisher in personlichen Gespré-
chen statt, sondern mittels Interaktion durch Browsing
und Anklicken zwischen Menschen und Maschinen.

Die zahlreichen komplizierten technischen Bestim-
mungen oder rechtlichen Begriffe in den AGB sind
hiufig schwer zu verstehen. Zudem werden die den
Anforderungen korrespondierenden ausdriicklichen
Hinweise und deutlichen Erkldrungen durch die
Menge an Informationen auf dem Handy- oder Com-
puterbildschirm {tiberlagert. '?° Thr unterscheidbares
Merkmal ist daher stark beeintrachtigt.!?* Obwohl die
Verbraucher einen Vertrag unterzeichnen, indem sie
auf den Zustimmungsbutton klicken, kennen oder ver-
stehen sie moglicherweise die daraus entstehenden
Rechte und Pflichten nicht.'?” Es ist schwierig fiir den
Verbraucher, eine echte entsprechende Willenserkla-
rung gegeniiber dem Unternehmen zu &duBern.!® Alles
in allem ist das Zustimmungsrecht des Verbrauchers
vor diesem Hintergrund schwierig zu gewéhrleisten.

Bei der Ausgestaltung von Inhalten der Anderungs-
klausel miisste der Unternehmer deutlich erkléren,
dass sowohl vorteilhafte als auch nachteilige Anderun-
gen fiir den Verbraucher méglich sind. Detailliert soll-
ten die Bedeutung und die Art der Anderung sowie die
Auswirkung auf die Rechte und Pflichten des Ver-
brauchers erldutert werden, wobei der Verbraucher
durch eine besondere Schriftart und Farbe darauf hin-
zuweisen wire. Dariiber hinaus sollte eine weitere
Schaltflache neben der Schaltfliche ,,Zustimmen® an-
gebracht werden, die mit dem Hinweis ,,Ich bin mir
bewusst, dass das Unternchmen das Anderungsrecht
hat“ versehen wire. AuBBerdem sollte hier ein Link er-
stellt werden, mit dem schnell auf die Anderungsklau-
sel zugegriffen werden kann und der es dem Verbrau-
cher erlaubt, das Anderungsrechts des Unternehmers
zu kennen. Auf diese Weise konnte das Zustimmungs-
recht des Verbrauchers geschiitzt werden und der
Streit iiber die Giiltigkeit von Vertrigen wegen der
Pflicht zum ausdriicklichen Hinweis vermieden wer-
den.

d) Weitere Uberlegung
Das einseitige Anderungsrecht ist ein ausschlieBliches
Recht des Unternehmers im Zeitalter der

internetgeleiteten Wirtschaft. Dies trigt den Interessen
sowohl des Unternehmers als auch des Verbrauchers
Rechnung. Ist eine Anderung nachteilig fiir den Ver-
braucher, hat er das Recht zur Vertragsbeendigung.
Dies scheint eine gerechtfertigte MaBnahme fiir die
Vertragsparteien zu sein. Trotzdem konnen sich dies-
beziiglich Bedenken einstellen.

Der Unternehmer und der Verbraucher haben bei
Transaktionen einen ungleichen Status; dieses Phino-
men ist beim Kauf digitaler Inhalte noch stérker aus-
geprégt. So verfligt der Unternehmer iiber Fachkennt-
nis und Technologien und kontrolliert dadurch den
Zugang zu digitalen Inhalten und deren Nutzung. Au-
Berdem ist klar, dass die Firmen in der Internetwirt-
schaft leicht ein Kartell bilden kdnnen. Daher ist der
Verbraucher stark von diesen Firmen abhingig. Wenn
eine nachteilige Anderung und zugleich kein Fall der
weiteren Nutzung von unverdnderten digitalen Inhal-
ten ohne zusétzliche Kosten vorliegen, kann der Ver-
braucher entweder den Vertrag beenden oder die nach-
teilige Anderung akzeptieren. Aufgrund des Monopols
des Unternehmens sind die Verbraucher jedoch mog-
licherweise nicht in der Lage, nach Beendigung des
Vertrages dhnliche oder bessere Produkte oder Dienst-
leistungen zu erhalten. In diesem Fall wére der Ver-
braucher nur in der Lage, die nachteiligen Anderungen
zu akzeptieren. Das ist vor allem der Fall bei Accounts
(wie Spielaccounts) oder Plattformen, bei denen sich
die Verbraucher durch langwierigen Einsatz einen
Rang und eine Reputation erworben haben. Der Ver-
braucher zieht es dann vor, das Vertragsverhéltnis auf-
rechtzuerhalten, anstatt es zu beenden. An dieser Stelle
gibt es einen unlosbaren Widerspruch zwischen dem
Anderungsrecht des Unternehmers und dem Verbrau-
cherschutz. Wie kann aber der Verbraucher im Fall der
Vertragsfortsetzung kompensiert werden oder im Fall
der Vertragsbeendigung durch den Verbraucher ein
Ausgleich fiir den Verlust des Verbrauchers geschaf-
fen werden?

Der Unternehmer sollte den Verbraucher ausglei-
chen. Hierfiir gibt es drei Griinde: die gesellschaftliche
Verantwortung von Unternehmen, ihre wirtschaftliche
vorteilhafte Stellung und ihre Interessen aus der An-
derung. Der Unternehmer konnte eine eigene Abtei-
lung einrichten, die sich mit Fragen befasst, die sich
aus verbraucherfeindlichen Anderungen ergeben. Im

124 Elektronische Vertriige werden Shrink-Wrap Contract,
Click-Wrap Agreements, Browse-Wrap Agreements unter-
gliedert. Xia, Jurists Review 2020, 14 (16).

125 Xia, Jurists Review 2020, 14 (16).

26 Wang/Sun, Journal of Hunan University (Social Sci-
ences) 2019, 137 (140-141)

27 Wang/Sun, Journal of Hunan University (Social Sci-
ences) 2019, 137 (140-141)

128 Xia, JiangHuai Tribune 2020, 134 (135).
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Fall der Vertragsfortsetzung konnte der Unternehmer
dem Verbraucher fiir einen begrenzten Zeitraum kos-
tenlosen oder ermaBigten Zugang zu dem digitalen In-
halt anbieten. Die Dauer des Angebots richtet sich
nach dem Ausmal der Interessenverluste des Verbrau-
chers. Im Fall der Vertragsbeendigung konnte ein
Ausstiegsmechanismus eingerichtet werden. Hier
werden zwei Fille diskutiert. Wenn digitale Inhalte
keine weitere Verwendung finden, konnte der Unter-
nehmer den Verbraucher in Form eines Gutscheins
oder einer Rabattkarte kompensieren. Wenn die digi-
talen Inhalte noch einen Wert haben und von anderen
weiterverwendet werden konnen, konnte der Unter-
nehmer dem Verbraucher die Entscheidung iiberlassen,
ob er die digitalen Inhalte selbst verkaufen oder dem
Unternehmer ihre Entsorgung iiberlassen mochte.
Wenn ein Verbraucher digitale Inhalte selbst verkauft,
sollte er den Unternehmer benachrichtigen, wenn er
von diesem nach Abschluss der Transaktion dazu auf-
gefordert wird. Im zweiten Fall konnten die Erlose aus
dem Weiterverkauf oder der Weiterverwendung digi-
taler Inhalte durch den Unternehmer nach Abzug der
notwendigen Aufwendungen an den Verbraucher zu-
riickgezahlt werden. Zusammenfassend ist ein Preis
fiir technologische Entwicklung zu entrichten. Die von
dem Unternehmer gezahlte Abfindung und die erlitte-
nen Verluste des Verbrauchers, die nicht vollstindig
ausgeglichen werden kdnnen, sind ein Beitrag zu den
Kosten der gesellschaftlichen Entwicklung.

Wiirden die Anderungsinhalte zudem vor ihrer
Ausiibung bekanntgemacht werden, kénnte das Ande-
rungsrecht durch die Uberwachung von Dritten be-
schriankt werden. Auf dieser Weise konnte das Recht
des Verbrauchers weiter geschiitzt werden. Bspw.
sieht § 34 Abs. 2 E-Commerce Law der Volksrepublik
China '?° vor: ,,Die vorgeschlagenen Anderungen sind
mindestens sieben Tage vor ihrem Inkrafttreten zu ver-
offentlichen.*

2. Kiindigungsrecht des Unternehmers

Nach § 327q Abs. 1 BGB bleibt die Wirksamkeit des
Vertrags grundsitzlich davon unberiihrt, dass der Ver-
braucher datenschutzrechtliche Betroffenenrechte
ausgeiibt hat und datenschutzrechtliche Erklarungen
abgegeben hat. Insbesondere kann der Verbraucher
nach Art. 7 Abs. 3 S. 1 DS-GVO seine Einwilligung
jederzeit widerrufen. Dies ermoglicht es dem Verbrau-
cher, seine  Datenschutzrechte = nach  dem

Vertragsschluss ohne Bedenken wahrzunehmen. !3°
Der Unternehmer kann jedoch die Ersatzanspriiche ge-
gen den Verbraucher aufgrund einer durch die Aus-
iibung von Datenschutzrechten oder die Abgabe da-
tenschutzrechtlicher Erkldrungen bewirkten Ein-
schrinkung der zuldssigen Datenverarbeitung nicht
verlangen (§ 327q Abs. 3 BGB).

Im Rahmen der Interessenabwigung gewdéhrt das
Gesetz dem Unternehmer ein auBlerordentliches Kiin-
digungsrecht gegen das Riicktrittsrecht des Verbrau-
chers. Nach § 327q Abs. 2 BGB kann der Unternehmer
den Vertrag kiindigen, wenn nach der Ausiibung da-
tenschutzrechtlicher Rechte des Verbrauchers unter
Berticksichtigung des weiterhin zuldssigen Umfangs
der Datenverarbeitung und unter Abwégung der bei-
derseitigen Interessen ein Festhalten am Vertrag fiir
ihn unzumutbar ist.

Das Kiindigungsrecht beschréinkt sich auf Félle ei-
ner Reihe einzelner Bereitstellungen und einer dauer-
haften Bereitstellung digitaler Inhalte, da diese anders
als einmalige Bereitstellungen von Anfang an unkon-
trollierbare Risiken beinhalten.!*! Ob der Vertrag nach
der Ausiibung der datenschutzrechtlichen Rechte fort-
gesetzt werden kann, hdngt vom weiterhin zuldssigen
Umfang der Datenverarbeitung ab. Ein zu enger Um-
fang der Datenverarbeitung fiihrt direkt zur Vertrags-
beendigung.

D. Besondere Bestimmungen bei Kaufvertrigen
iiber digitale Inhalte zwischen Unternehmern

I. Anwendungsbereich

Besondere Bestimmungen der Vertrdge iiber digitale
Inhalte gelten nur zwischen Unternehmern und befin-
den sich in Untertitel 2 (§§ 327t ff. BGB), um sie von
den Vorschriften in Untertitel 1 zu unterscheiden. Das
trdgt zu einer eindeutigen Abgrenzung der Anwen-
dungsbereiche der jeweiligen Regelungen zur Umset-
zung der DI-RL bei.!3? Im genannten Untertitel wird
beziiglich der Vertragsparteien bestimmt, dass einer
von den Unternehmern die Bereitstellung digitaler In-
halte durch den anderen (den Vertriebspartner) verlan-
gen kann. Gem. § 327t BGB sind die Vorschriften aus
Untertitel 2 auf Vertrdge zwischen Unternehmern, die
der Bereitstellung digitaler Produkte gem. der nach
den §§ 327 und 327a vom Anwendungsbereich des
Untertitels 1 erfassten Verbrauchervertrige dienen, er-
ginzend anzuwenden.

129 E_.commerce Law of the People's Republic of China,
NPCSC, 08.31.2018.

130 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 88.

131 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 88.
132 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 93.
131 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 95.
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II. Der Unternehmerregress
§ 327u BGB enthilt eine zwingende Regressvorschrift
zu Gunsten des Unternehmers. Obwohl nach Art. 22
DI-RL eine giinstige und zwingende Vorschrift nur fiir
den Verbraucher gilt, geht der deutsche Gesetzgeber
davon aus, dass sich der Unternehmer im Verhéltnis
zum Vertriebspartner grundsétzlich in der Position der
strukturell unterlegenen Vertragspartei befindet.!3?

Der Unternehmer ist nach § 327u BGB berechtigt,
den Aufwendungsersatz von seinem Vertriebspartner
zu verlangen, wenn die von diesem unterlassene oder
die nicht vertragsgemife Bereitstellung auf einseitige
Griinde des Vertriebspartners zuriickzufiihren ist. Die
Aufwendungen, die der Unternehmer als Kosten aus
Vertragsbeendigung und Schadensersatz nach § 327c
BGB zu tragen hat und ihm im Zusammenhang mit der
Nacherfiillung nach § 3271 entstehen, kommen in Be-
tracht. Bemerkenswert ist ferner, dass das Regressver-
héltnis sich nicht nur auf das erste ,,Endglied* der Ver-
triebskette beschrinkt, sondern sich auf jeden Ver-
triebspartner in der Lieferkette bezieht (Kettenre-
gress). 34

Die Regressfrist betrdgt nach § 327u Abs. 2 BGB
sechs Monate ab der Erfiillung des Anspruchs des Ver-
brauchers durch den Unternehmer. Besonders erwéh-
nenswert ist, dass die Frist beim Fall der Aktualisie-
rung aufgrund eines verldngerten Gewéahrleitungszeit-
raums iiber zwei Jahre hinaus gehen kann.'3> Aufler-
dem sind nach § 327u Abs. 3 BGB die Beweisumkehr-
regelungen des § 327k Abs. 1 und 2 BGB anwendbar,
um die Ausiibung des Regressrechte des Unterneh-
mers zu erleichtern. Jedoch muss der Unternehmer
wegen seiner Eigenschaft als Kaufmann bereitge-
stellte digitale Inhalte unverziiglich auf Méangel unter-
suchen, sonst verliert er seinen Regressanspruch (§
327u Abs. 5. BGB).

E. Fazit

1. Beim Kauf digitaler Inhalte sind neben dem Gesetz
iiber digitale Inhalte selbst auch das Urheberrecht und
datenschutzrechtliche Regelungen zu beachten. Dies
schligt sich in dem Verbot des Weiterverkaufs digita-
ler Inhalte im Falle des Eingreifens des Erschopfungs-
grundsatzes und im Falle fehlender Erlaubnis des
Rechteinhabers nieder. Aullerdem unterliegt der Ver-
trag der DS-GVO, wenn personenbezogene Daten als
Gegenleitung in den Handel digitaler Inhalte einbezo-
gen werden. Der Wert von Daten ist aufgrund ihrer Ei-
genschaften und des Fehlens einheitlichen Kriterien

schwer zu messen, allerdings konnte er mit Hilfe eines
Datenbewertungsinstitut bestimmt werden. Der Kauf
digitaler Inhalte wird erst durch AGB geschiitzt. Um
den Spielraum der Privatautonomie zu begrenzen,
werden der Wert einer Leistung und einer datenbasier-
ten Gegenleistung dann durch die Aquivalenzkon-
trolle nach § 138 BGB beurteilt, ob sie ein grobes
Missverhiltnis bilden.

2. § 327f BGB enthilt eine eigenstindige Bestim-
mung zur Aktualisierungspflicht, die fiir subjektive
Anforderungen durch Abweichungen von objektiven
Anforderungen bei Vertragsschluss gelten kann. Nach
der subjektiven Vereinbarung besteht eine Grenze
zwischen Aktualisierungen und Anderungen, die aller-
dings flieBend ist, sodass im Streitfall zur Klarung die-
ser Frage eine neutrale und professionelle dritte Partei
eingefiihrt werden muss. Ferner kdnnte der Unterneh-
mer im Falle abweichender Vereinbarung nach § 327¢
Abs. 2 Nr. 3 BGB den unbestimmten Aktualisierungs-
zeitraum bei einmaliger Bereitstellung digitaler In-
halte konkretisieren oder festlegen.

3. Bei der Vertragsverletzung stehen dem Verbrau-
cher, ebenso wie dem Kaufer nach §§ 433 ff. BGB,
neben dem Nacherfiillungsrecht wahlweise auch das
Recht auf Vertragsbeendigung und das auf Minderung
zur Verfiigung. Dariiber hinaus kann der Verbraucher
Schadensersatz- und Aufwendungsersatzanspriiche
gelten machen. Dies spielt eine grofle Rolle im Ver-
braucherschutz. Dieses Gewihrleistungsrecht unter-
scheidet sich jedoch teilweise vom bestehenden Sys-
tem. Beim Nacherfiillungsrecht etwa steht dem Unter-
nehmer das Recht zu, zu entscheiden, ob er sich fiir die
Nachbesserung oder die Nachlieferung entscheidet.
Das Vertragsbeendigungsrecht ist zwar ein neues
Recht des Verbrauchers, aber es trigt zur einfachen
Rechtsanwendung bei. Was sich unter neuen Bedin-
gungen hinter dem Recht auf Vertragsbeendigung ver-
birgt, ist nach wie vor das Riicktritts- und das Kiindi-
gungsrecht.

4. Wihrend der Unternehmer das Recht auf eine fiir
den Verbraucher nachteilige Anderung hat, erteilt das
Gesetz dem Verbraucher das Vertragsbeendigungs-
recht oder das Recht auf Beibehaltung der bisherigen
Version. Durch diese Regelung werden zwar die Inte-
ressen beider Vertragsparteien abgewogen, sie er-
scheint indes in einer Internetwirtschaft der unglei-
chen Internetwirtschaft gegeniiber den Verbrauchern
als belastend. Doch sind einseitige Verdnderungen in
der Wirtschaft digitaler Inhalte hdufig und unerlésslich.

134 Begr. RegE, BT-Drs. 19/27653, S. 94.

135 Begr.-RegE, BR-Drs. 60/21, S. 94.
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In diesem Zusammenhang sollte das Recht des Ver-
brauchers auf Zustimmung zu einer ihm vorher mitge-
teilten Anderung respektiert werden. Es ist daher zu
empfehlen, zusitzlich zu der eindeutigen Anderungs-
bestimmung eine Schaltfliche flir die Zustimmung zur
Anderung einzurichten, um den Verbraucher darauf
ausdriicklich hinzuweisen. Zudem sollte der Unter-
nehmer den Verbraucher im Fall einer nachteiligen
Veranderung ausgleichen, um Interessenkonflikte zu
verringern, die sich aus dem Anderungsbediirfnis er-
geben.
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Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Von Dipl.-Jur. Patrice Maximilian Wunderlich, Potsdam*

A. Einleitung

Eine der wohl bedeutsamsten und vielschichtigsten
Normen des Deliktsrechts ist § 823 BGB. Besonders
der § 823 Abs. 1 BGB stellt — fiir Studium und Praxis
— eine der relevantesten Anspruchsgrundlagen dar, bei
dessen Anwendung bei Weitem nicht alles eindeutig
und unstrittig ist. Einer der Streitpunkte, zu welchem
innerhalb der Rechtsprechung sowie der juristischen
Literatur seit jeher Uneinigkeit besteht, ist die Frage,
obi. R.d. § 823 Abs. 1 BGB auch ein sog. Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb ge-
schiitzt wird.

Im Nachfolgenden wird der Versuch unternommen,
auf diese Frage eine abschlieBende Antwort zu finden.
Hierzu werden zunichst die Primissen und Positionen
innerhalb einer rein zivilrechtlichen Beurteilung dar-
gestellt (B), in einem zweiten Schritt wird ein Ver-
gleich mit der verfassungsrechtlichen Beurteilung des
Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb gewagt (C). Anschlielend ist zu kldren, inwie-
weit die verfassungsrechtliche Argumentation auf eine
zivilrechtliche Beurteilung iibertragbar ist und den
Diskurs bereichern kann (D).

B. Argumentative Ausgangsposition und Pramis-
sen im Zivilrecht

§ 823 Abs. 1 BGB schiitzt seinem Wortlaut nach vor
Verletzungen des Lebens, des Korpers, der Gesund-
heit, der Freiheit, des Eigentums, sowie sonstiger
Rechte.

Die Stimmen innerhalb der juristischen Literatur,
welche das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb i. R. d. § 823 Abs. 1 BGB anerkennen,
sehen in diesem — soweit ersichtlich — einhellig ein sol-
ches sonstiges Recht. !

Die Idee, die dem Recht am eingerichteten und aus-
geilibten Gewerbebetrieb zugrundeliegt, geht auf die
Rechtsprechung des Reichsgerichts zu § 8 PrALR zu-
riick.? Nach Inkrafttreten des BGB wurde das Recht

am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb in
der Jutefaser-Entscheidung? erstmals als solches be-
nannt und vom RG als sonstiges Recht anerkannt.* In
diesem Fall hatte ein Unternehmer einem anderen un-
ter Berufung auf ein Gebrauchsmusterrecht — also ein
absolutes Recht, welches seinem Inhaber die aus-
schlieBliche Befugnis zur gewerblichen Nutzung eines
Herstellungsverfahrens gewahrt — die ,,Nachbil-
dung® seines Gebrauchsmusters bei der Textilherstel-
lung untersagt. Das Gebrauchsmuster war jedoch in
der Gebrauchsmusterrolle geldoscht worden, da es
schon zur Zeit seiner Anmeldung allgemein bekannt
und mithin nicht mehr schutzfihig war. Daraufhin
klagte der verwarnte Unternehmer auf Ersatz des
Schadens, der ihm durch die Einstellung der Produk-
tion und des Vertriebs entstanden ist.> Das RG gab der
Klage statt; es stiitzte sich hierbei auf die Argumenta-
tion, die ,,freie Erwerbstitigkeit™ als solche unterfalle
nicht dem § 823 Abs. 1, jedoch finde die ,,Willensbe-
tatigung des Gewerbetreibenden® im eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb eine ,,gegenstindli-
che Verkorperung®, weshalb in diesem ein sonstiges
Rechti. S. d. Norm zu sehen sei.

Der BGH hat sich der Rechtsprechung des RG an-
geschlossen, sodass das Recht am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb heute gerichtlich aner-
kannt ist, was von einem beachtlichen Teil der juristi-
schen Literatur mitgetragen wird.

Der BGH hat festgestellt, das Recht am eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetrieb schiitze die un-
gestorte Betdtigung und Entfaltung des Unternehmers
in seinen einzelnen Erscheinungsformen und umfasse
alles, was in der Gesamtheit den wirtschaftlichen Wert
des Betriebs ausmacht.® Er verzichtete jedoch darauf
ausdriicklich zu definieren, was als ,,Unternehmen® 1.
S. dieses Rechtsinstituts zu verstehen ist, was also der
eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb ist. Dies
geschah wohl um das als Auffangtatbestand konzi-
pierte Rechtsinstitut im Einzelfall weit fassen zu

* Der Verfasser ist Doktorand am Lehrstuhl fiir Staats-,
Verwaltungs- und Kommunalrecht von Herrn Prof. Dr.
Thorsten Ingo Schmidt an der Universitat Potsdam. Die vor-
liegende Seminararbeit wurde im Wintersemester
2021/2022 im Seminar zum Kreditsicherungsrecht und
sonstigem Biirgerlichen Recht bei Herrn Prof. Dr. Tilman
Bezzenberger an der Universitit Potsdam verfasst und mit
16 Punkten bewertet.

! Statt vieler: Wagner, in: MiiKo BGB, 8. Auflage 2020,
§ 823 Rn. 363.

2 RGZ 28, 238 (248).

3 RGZ 58, 24.

4 Ebd. (29ff)).

3 Ebd. (24f.); zusammengefasst in Larenz/Canaris, Schuld-
recht, Band 2 Halbband 2, 13. Auflage 1994, S. 538 {.

¢ BGHZ 3, 270 (279).
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konnen.

Fiir die Frage, was als eingerichteter und ausgeiib-
ter Gewerbebetrieb zu verstehen ist, finden sich inner-
halb der Literatur Definitionen, die zum Teil inhaltlich
divergieren. So genlige laut Teichmann — der sich da-
rauf beruft, dies sei herrschende Meinung — jede ,,ge-
genwirtige*, ,,selbststindige* und ,,gewerbliche* T4-
tigkeit.” Demgegentiber fordert Féorster ein sog. ,.ge-
genstindlich verkorpertes” Unternehmen.® Innerhalb
der Lehre wird jedoch darauf hingewiesen, dass das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb bewusst als Auffangtatbestand konzipiert und da-
her weit zu verstehen ist — sodass beispielsweise auch
Angehorige freier Berufe erfasst sind — weshalb kein
Bediirfnis nach dem Erfordernis der gegenstdandlichen
Verkorperung bestehe.’

Jedoch wird auch an der erstgenannten Definition
Kritik geduBert. Innerhalb der juristischen Literatur
findet sich vermehrt das Argument, auch potenzi-
elle/entstehende Unternehmen seien fiir den Wettbe-
werb wesentlich, sodass auch diese erfasst seien, wes-
halb das Merkmal der Gegenwartigkeit nicht erforder-
lich sei.'® Der Gewerbebetrieb muss damit keineswegs
bereits eingerichtet und ausgelibt sein und es miisste
konsequenterweise eine entsprechende neue Bezeich-
nung des Rechtsinstituts erwogen werden. Daneben ist
anzumerken, dass das Merkmal der Gewerblichkeit
zirkelschliissig ist.

Werden diese kritisierten Begriffsmerkmale gestri-
chen, so ist festzustellen, dass der eingerichtete und
ausgelibte Gewerbebetrieb im Zivilrecht als jede
selbststindige Tatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht
(also jede wirtschaftliche Tatigkeit) verstanden wird.

Ein Gewerbebetrieb i. S. d. GewO !! oder des
HGB'? ist nicht notwendig.

Nach einhelliger Auffassung sei der Schutzbereich

hinsichtlich des Rechts am eingerichteten und ausge-
tibten Gewerbebetrieb sehr weit gefasst und bediirfe
Einschrankungen. Als Grund hierfiir wird u.a. ange-
fiihrt, durch die Anerkennung des Rechts am einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb komme es
zu einem - von § 823 Abs. 1 BGB eigentlich nicht in-
tendierten - partiellen Schutz des Vermdgens an sich. '3
Auch wird darauf hingewiesen, dass Beeintrachtigun-
gen unternehmerischer Tatigkeiten im freien Wettbe-
werb legitim sind und grundsétzlich keine Sanktionen
zur Konsequenz haben diirfen. '

Eine dieser Einschriankung des Schutzbereichs
folgt bereits aus dem Umstand, dass das Recht am ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb ein sog.
Rahmenrecht darstellt. 5 Steht ein Rahmenrecht in
Rede, so indiziert die Rechtsgutsverletzung — anders
als bei der Verletzung eines der genannten Rechte und
Rechtsgiiter '® — nicht bereits die Rechtswidrigkeit,
sondern es muss eine Giiter- und Interessenabwégung
stattfinden. Einige Autoren sprechen von einer Abwé-
gung auf Tatbestandsebene — also der Ebene der ob-
jektiven Verletzungshandlung — und Rechtswidrig-
keitsebene. !’

Andere Stimmen innerhalb der Literatur sowie
auch die Rechtsprechung trennen diese Rechtswidrig-
keits- und Tatbestandsebene nicht ausdriicklich.!® Als
weitere Einschrinkung wird viel mehr das zusétzliche
Erfordernis der Betriebsbezogenheit'!'® des Eingriffs
bemiiht. Erfasst seien nur solche Eingriffe, die .,ir-
gendwie gegen den Betrieb als solches gerichtet [...]
sind und nicht vom Gewerbebetrieb ohne weiteres ab-
grenzbare Rechte oder Rechtsgiiter betreffen®.?’ Es
gilt zu erwéhnen, dass laut BGH lediglich der Eingriff,
nicht auch der Schadenseintritt, unmittelbar

" Teichmann, in: Jauernig BGB, 18. Auflage 2021, § 823
Rn. 100.

8 Forster, in: Schmidt, Rechtsfragen zur Corona-Krise,
3. Auflage 2021, § 8 Rn. 17. Er beruft sich hinsichtlich die-
ser Definition auf BGH NJW 1976, 753 (754); in diesem
Urteil findet sich jedoch kein Hinweis auf die Notwendig-
keit dieser gegensténdlichen Verkorperung.

% Sprau, in: Griineberg, 80. Auflage 2021, § 823 Rn. 134.
19 Jacoby/v. Hinden, Studienkommentar, 17. Auflage 2020,
§ 823 Rn. 11.

11 Zur Definition des Gewerbebetriebs im Sinne des dffent-
lichen Wirtschaftsrechts siehe Kluth, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, § 5 Rn. 8.

12 Zur Definition des Gewerbebetriebs aus im handelsrecht-
lichen Sinne siehe Merkt, in: Baumbach/Hopt, 40. Auflage
2021, § 1 Rn. 12.

13 Jacoby/v. Hinden, (Fn. 10), § 823 Rn. 10.

14 Jacoby/v. Hinden, (Fn. 10), § 823 Rn. 10.

15 Katzenmeier, in: Dauner-Lieb/Langen, 4. Auflage 2021,
§ 823 Rn. 85.

16 GemiB der heute herrschenden Lehre vom Erfolgsunrecht.
17 So etwa Kropholler, Studienkommentar, 11. Auflage
2008, § 823 Rn. 13; Larenz/Canaris, (Fn. 5) S. 542.

'8 So haben etwa Jacoby/v. Hinden, (Fn. 10), § 823 Rn. 13
die Auffassung des fritheren Autors aufgegeben. Es liegt
also der Schluss nahe, dass die Differenzierung zwischen
Tatbestands- und Rechtswidrigkeitsebene veraltet ist.

19 Vor allem in der ilteren Literatur findet sich stattdessen
vermehrt die Bezeichnung des ,,Unmittelbarkeitserforder-
nisses®, soweit ersichtlich verwendet jedoch der iiberwie-
gende Teil der Literatur die Begriffe ,,Betriebsbezogen-
heit* und ,,Unmittelbarkeit* synonym.

20 BGHZ 29, 65 (74).
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betriebsbezogen sein muss.?! Zur Veranschaulichung
dieser Betriebsbezogenheit wird innerhalb der Lehr-
buchliteratur hdufig der sog. Stromkabelfall?? heran-
gezogen:

In diesem Fall hatte ein Baggerfiihrer aus Unacht-
sambkeit ein zu einer Fabrik fiihrendes Stromkabel be-
schadigt, wodurch die Fabrik einen Tag lang keinen
Strom hatte. Der Eigentiimer der Fabrik verlangte
Schadensersatz vom Baggerfiihrer aus § 823 Abs. 1
BGB.  Der BGH verneinte diesen Anspruch mit
Blick auf das Erfordernis eines betriebsbezogenen
Eingriffs. Das Stromkabel ,,hdtte genauso gut fiir die
Stromlieferung an andere Abnehmer bestimmt sein
konnen“.?* In einem spéteren Urteil konkretisierte der
BGH, es bediirfe einer Betriebsbezogenheit des Ein-
griffs, der sich nach seiner objektiven StoBrichtung ge-
gen den betrieblichen Organismus oder die unterneh-
merische Entscheidungsfreiheit richten miisse, nicht
nur gegen vom Betrieb ablosbare Rechte oder Rechts-
giiter.?

Medicus/Petersen kritisieren, man konne die Be-
griindung des BGH ebenso gut inhaltlich umgekehrt
verstehen und damit eine Betriebsbezogenheit ebenso
gut fiir die anderen Abnehmer bejahen, wenn deren
Betriebe ebenfalls auf Strom angewiesen seien.?® Die
geforderte Betriebsbezogenheit erscheint damit oft-
mals wie eine reine Zufilligkeit und sollte daher nicht
als Kriterium herangezogen werden.

Eine weitere Einschrinkung erfahrt das Rechtsin-
stitut dadurch, dass allgemein von einer Subsidiaritéit
des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
bebetrieb ausgegangen wird.?” Dem Recht am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb kommt lii-
ckenfiillende Funktion zu, daher ist fiir dieses kein
Raum mehr, soweit der betreffende Sachverhalt be-
reits durch andere Anspriiche hinreichend abgedeckt
wird.?® Zu denken ist regelméBig vor allem an § 823

Abs. 2 BGB sowie § 826 BGB.

Schliefilich fordert der BGH, dass der entstandene
Schaden gerade unternehmensspezifischer Natur sein
miisse.?’ Notwendig ist also ein Schaden, der gerade
in der Eigentiimlichkeit des Gewerbebetriebs wurzelt
und daher nicht bei Privatpersonen genauso entstehen
konnte.3°

I. Die Fallgruppen der Verletzung des Rechts —
Eine erste Kritik

Es haben sich vier Fallgruppen herausgebildet, in de-
nen das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb regelméfig von der Rechtsprechung her-
angezogen wird:

1. Schidigende Werturteile

Urspriinglich vertrat der BGH mit der Constanze-Ent-
scheidung?! die Ansicht, dass bereits der abwertende
Charakter einer Kritik an einem Unternehmen die
Rechtswidrigkeit des Eingriffs indizieren kdnne und
es eines Rechtfertigungsgrundes wie etwa § 193 StGB
bediirfe.

Von diesem Standpunkt riickte der BGH spiter ab
und vertritt seit der Hollenfeuer-Entscheidung? die
Auffassung, an einem Unternehmen geduBerte Kritik
miisse ,,noch in einem vertretbaren Verhéltnis zu sei-
nem sachlichen Anliegen und zu den belastenden Aus-
wirkungen halten“.3* Es wirkt zunéchst hochst erfreu-
lich, dass der BGH den aus dem Rechtsstaatsprinzip
erwachsenden VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz heran-
zieht, um eine moglichst groe Einzelfallgerechtigkeit
sicherzustellen.

Allerdings ist anzumerken, dass es gerade typisch
im freien Wettbewerb ist, dass Bewertungsplattformen
und Kritiker gegeniiber Kunden, als auch Kunden un-
tereinander, Werturteile iiber Unternehmen abgeben;
dies ist auch grundrechtlich abgesichert (Art. 5 Abs. 1
GQG). Diese Meinungsfreiheit kollidiert mit den Rech-
ten des Unternehmens. Diesbeziiglich hat der

2! Entsteht der Schaden wie beispielsweise im Fall einer an-
gemaften Schutzrechtsverwarnung erst durch den Ent-
schluss des Verwarnten zum Verzicht auf die Produk-
tion/den Verkauf, so ist dies unerheblich.

22 Basierend auf BGHZ 29, 65 = BGH NJW 1959, 479.

23 Schadensersatz hinsichtlich des Eigentums am Stromka-
bel kommt nicht in Betracht, denn dieses gehort dem Elekt-
rizitdtswerk (§ 95 Abs. 1 BGB), auch ist das Eigentum an
der Fabrik nicht beeintrichtigt worden.

24 BGH NJW 1959, 479, 481.

23 BGH ZIP 1998, 1033 (1035).

26 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 28. Auflage 2021,
Rn. 612.

27 Jacoby/v. Hinden, (Fn. 10), § 823 Rn. 10; Teichmann, in:
Jauernig § 823 Rn. 101.

28 Teichmann, (Fn. 7), § 823 Rn. 101.

2 BGHZ 29, 65 (70).

30 BGHZ 29, 65 (74); vgl. Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 542.
3 BGHZ 3, 270.

32 BGHZ 45, 296.

3 BGHZ 91, 117 (122). Dieser Wechsel in der Rechtspre-
chung erfolgte wohl aufgrund des Liith-Urteils des BVerfG
(BVerfGE 7, 198), welches die Bedeutung der Meinungs-
freiheit betont.
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Gesetzgeber mittels § 826 BGB und § 185 StGB eine
Konkretisierung dieser Spannungslage vorgenommen.
Bejaht die Rechtsprechung einen Anspruch aus § 823
Abs. 1, ohne dass die Grenze der § 826 BGB oder
§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 185 StGB iiberschritten
ist, so werden diese Normen unterlaufen.?* Fiir eine
solche vom BGH vorgenommene VerhiltnisméBig-
keitspriifung bleibt damit vorliegend gar kein Raum.
Wird dennoch die VerhidltnisméaBigkeit einer geduler-
ten Kritik erlautert, obwohl eine Wertung des Gesetz-
gebers (§ 826 BGB; § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 185
StGB) besteht, so stellt dies eine prinzipielle Hoherbe-
wertung von bloflen Vermdgensinteressen gegeniiber
der Meinungsfreiheit dar.3¢

2. Verbreitung Wahrer Tatsachen

Die Rechtsprechung, sowie Teile der Literatur, neh-
men ein sog. Unternehmenspersonlichkeitsrecht an.’’
Der soziale Geltungsanspruch eines Wirtschaftsunter-
nehmens sei parallel zum Allgemeinen Personlich-
keitsrecht (Art. 1 Abs. 1 GGi. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG)
geschiitzt. Mit Blick darauf, dass das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG erwichst und
an die Eigenschaft als Mensch ankniipft, ist dies be-
reits sehr kritisch zu sehen. Wird diese Prémisse je-
doch akzeptiert, so ist zu bedenken, dass sich Men-
schen durchaus durch die Verbreitung wahrer Tatsa-
chen in unangebrachter Weise angegriffen und belei-
digt fithlen konnen. Fiir ein Unternehmen gilt dies je-
doch nicht. Schamgefiihl, Trauer und sonstige Emoti-
onen kommen fiir ein Unternehmen nicht in Betracht.
Es ist moglich, dass die Verbreitung wahrer Tatsachen
zu einer EinbuBBe der sozialen Geltung fiihrt, was dann
in finanziellen EinbuBlen resultiert, hierfiir gilt jedoch
ebenfalls, dass die Verbreitung wahrer Tatsachen er-
laubt und geschiitzt ist und die vorgesehenen Grenzen
der § 826 BGB bzw. § 823 Abs. 21. V. m. § 185 StGB
nicht unterlaufen werden diirfen.

Larenz/Canaris weisen anhand dieser Fallgruppe
ferner darauf hin, dass nicht ersichtlich sei, warum Un-
ternehmer einen gesonderten Schutz gendssen.*® So
diirften die einschldgigen Fille prinzipiell nicht anders
entschieden werden, wenn es etwa hinsichtlich eines
Arbeitnehmers um die Verbreitung

anstellungsgefahrdender Tatsachen ginge.* Eine sol-
che Gefahr der anderen Beurteilung besteht jedoch be-
reits allein aufgrund der Anerkennung des Rechts am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb.

3. Physische Blockaden

Wird der Zugang zu einem Unternehmen physisch un-
moglich gemacht, so wird dem Berechtigten der Ge-
brauch seines Eigentums verwehrt. Dies stellt nach
ganz h. M. eine Eigentumsverletzung durch Besitzen-
tzug dar.*® Liegt keine solche Besitzentziehung vor, so
diirfte die physische Belagerung eines Unternehmens
etwa im Arbeitskampf zumindest die Grenze der Sit-
tenwidrigkeit iiberschreiten, sodass § 826 BGB greift.
Auch in diesem Fall ist das Rechtsinstitut des Rechts
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
also nicht zur Falllosung erforderlich.

4. Unbegriindete Schutzrechtsverwarnungen

Auch fiir Konstellationen wie die geschilderte Jutefa-
ser-Entscheidung wird das Recht am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb herangezogen. Han-
delt es sich jedoch wie zumeist um eine Verwarnung
eines (potenziellen) Konkurrenten, die ihn dazu brin-
gen soll, die Produktion einzustellen, obwohl hierzu
kein Recht besteht, so stellt dies einen sog. ,,Behinde-
rungswettbewerb* dar, welcher den §§ 1; 3 UWG un-
terféllt.*! Auch in diesem Fall besteht damit kein Be-
diirfnis nach einem eigenen Rechtsinstitut.

I1. Voraussetzung der Anerkennung des Rechtsin-
stituts
Nach iiberwiegender Auffassung innerhalb der Litera-
tur und Rechtsprechung sei ein Recht nur dann als
sonstiges Recht i. S. d. Norm zu verstehen, wenn es
den anderen zuvor genannten Rechten dhnlich ist.*?
Dies ist erforderlich, um den Anwendungsbereich des
§ 823 Abs. 1 BGB nicht ausufern zu lassen und so zu
einer deliktsrechtlichen Generalklausel umzufunktio-
nieren.*

Bei Leben, Korper, Gesundheit und Freiheit han-
delt es sich jedoch nicht um Rechte, sondern um
Rechts- bzw. Lebensgiiter. * Das einzige explizit

34 Sack, Das Recht am Gewerbebetrieb S. 201, 211.

35 Vgl. Sack, Das Recht am Gewerbebetrieb S. 213 f.

36 Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 548.

7 BGH NJW 94, 1281 (1281 f£); Sprau, (Fn. 9), § 823
Rn. 92.

38 Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 547.

39 Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 547.

40 Statt vieler Wagner, (Fn. 1), § 823 Rn. 261.

4 Vgl. Sack, Das Recht am Gewerbebetrieb S. 288; vgl.
Emmerich/Lange, Unlauterer Wettbewerb § 6 Rn. 1 ff;
Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 554.

42 Vgl. Medicus/Petersen, (Fn. 26), Rn. 607.

43 Katzenmeier, in: Dauner-Lieb/Langen § 823 Rn. 3, 62.
4 Medicus/Petersen, (Fn. 26), Rn. 607.
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genannte Recht ist damit das Eigentum.* Um ein
sonstiges Recht i. S. d. § 823 Abs. 1 BGB darzustellen
muss das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb mithin Ahnlichkeit zum Eigentum i. S. d.
BGB aufweisen.

Fiir das zivilrechtliche Eigentum i. S. d. § 903 BGB
ist die abschlieende Zuordnungsfunktion, sowie die
Ausschlussfunktion erga omnes*® maBigeblich.

Die zentrale Frage lautet also, ob dem Recht am
eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetrieb eine
solche eindeutige Zuordnungs- und Ausschlussfunk-
tion zukommen kann wie dem Eigentum.

C. Verfassungsrechtliche Betrachtung

I. Nutzen der verfassungsrechtlichen Diskussion
fiir das Zivilrecht

Es stellt sich die Frage, inwieweit ein Rechtsvergleich
mit dem Verfassungsrecht geboten oder iiberhaupt
zielfiihrend ist. GemaB der Normenhierarchie geht das
Verfassungsrecht dem einfachen Recht vor, weshalb

das einfache Recht verfassungskonform auszulegen ist.

Damit dringt sich der Gedanke auf, die Frage des
Schutzes des Gewerbebetriebs durch Art. 14 Abs. 1
GG sei gleichzeitig entscheidend fiir die Klassifizie-
rung als eigentumséhnliches sonstiges Recht i. S. d.
§ 823 Abs. 1 BGB.

Vorliegend stellen sich jedoch zwei Probleme.
Zum einen wird das Recht am eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb im Zivilrecht nicht als Eigen-
tum i. S. d. § 823 Abs. 1 BGB verstanden, sondern le-
diglich als eigentumsdhnlich, sodass die Auslegung
des Art. 14 Abs. 1 GG schon insoweit nicht letztver-
bindlich sein kann. Ferner gilt es zu beachten, dass
Art. 14 Abs. 1 GG ein sog. normgepragtes Grundrecht
darstellt.*’ Eigentum i. S. d. Art. 14 Abs. 1 GG ist nach
herrschender Definition die ausschlieBliche Zuord-
nung einer vermdgenswerten Position zu einem be-
stimmten Zeitpunkt durch das einfache Recht.*® Damit
wirkt in diesem Fall das einfache Recht konstitutiv fiir
das Eigentum i. S. d. Art. 14 Abs. 1 GG. Das verfas-
sungsrechtliche Verstindnis ist damit keineswegs

zwingend fiir die zivilrechtliche Klassifizierung des
Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb.

Der Vergleich mit dem Verfassungsrecht wird le-
diglich herangezogen, um die zivilrechtliche Debatte
eventuell durch Argumente zu bereichern; auch ist es
denkbar, dass sich herausstellt, dass die beiden im Zi-
vilrecht und Verfassungsrecht gefiihrten Debatten in-
haltlich deckungsgleich sind und als eins verstanden
werden sollten.

II. Art. 14 Abs. 1 GG - Eigentum

Das BVerwG teilt in gefestigter Rechtsprechung die
Ansicht des BGH, das Recht am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbetrieb unterfalle dem Schutzbe-
reich des Art. 14 Abs. 1 GG.* Dem hat sich die juris-
tische Literatur in groBen Teilen angeschlossen.>°

Ein eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb
aus verfassungsrechtlicher Sicht sei jedes auf Erwerb
ausgerichtete Unternehmen.>! Auch nach Ansicht der
verfassungsrechtlichen Literatur sei also kein Gewer-
bebetrieb i. S. d. GewO oder des HGB notwendig.

Der Anerkennung des Rechts am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb als Eigentum i. S. d.
Art. 14 Abs. 1 GG liegt der Gedanke zugrunde, dass
zwar die einzelnen Bestandteile eines Unternehmens
wie Grund und Boden, Maschinen, Warenvorrite so-
wie aus verfassungsrechtlicher Sicht auch einzelne
Forderungen bereits Eigentum darstellen, jedoch der
wirtschaftliche Wert eines Unternehmens die Summe
des Werts seiner Bestandteile regelmaBig iibersteigen
diirfte.>> Daher besteht ein Bediirfnis, den eingerichte-
ten und ausgetibten Gewerbebetrieb — tiber den Schutz
seiner Bestandteile hinaus — dem Schutzbereich des
Art. 14 Abs. 1 GG zu unterstellen.

Die herrschende Literatur versteht hierunter nicht
nur den Bestand und/oder die Arbeitsfahigkeit des Un-
ternechmens, sondern alles, was ,,in seiner Gesamtheit
den wirtschaftlichen Wert des konkreten Betriebs aus-
macht“.5 Dies umfasst namentlich die geschiftlichen
Verbindungen und Beziehungen, den Kundenstamm,
das Image und die Bekanntheit des Unternehmens, die

4 Medicus/Petersen, (Fn. 26), Rn. 607.

4 In Lehrbiichern findet sich zum Teil die Formulierung
»inter omnes*, allerdings stellt die Ausschlussfunktion ein
Abwehrrecht dar, welche nicht zwischen Parteien besteht,
sondern zielgerichtet ist, sodass diese Formulierung nicht
korrekt ist.

47 BVerfGE 74, 129 (148); Jarass, in: Jarass/Pieroth,
16. Auflage 2020, Art. 14 Rn. 21.

8 BVerfGE 58, 300 (336).

9 BGHZ 92, 34 (37); 81, 21 (33); 67 190 (192): BVerwGE
62, 224 (226).

39So etwa Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95.
EL Juli 2021, Art. 14 Rn. 200; Jarass, (Fn. 47), Art. 14
Rn. 9; Hofimann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke,
Art. 14 Rn. 16.

U Papier/Shirvani, (Fn. 50), Art. 14 Rn. 203.

52 Detterbeck Offentliches Recht, 11. Auflage 2018,
Rn. 502.

33 Papier/Shirvani, (Fn. 50), Art. 14 Rn. 200.
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Einkaufs- und Absatzorganisation, sowie auch die
Fertigkeiten der Mitarbeiter.

Wie dargelegt besteht tatséchlich ein Bediirfnis,
den Gewerbebetrieb als solches grundrechtlich zu
schiitzen. Allerdings kann ein Schutzbediirfnis allein
noch keine Schutzbereichserdffnung begriinden. Viel-
mehr ist dogmatisch sauber anhand der dargestellten
Definition des verfassungsrechtlichen Eigentums zu
subsumieren.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht setzt Eigentum
die ausschlieBliche Zuordnung einer vermdgenswer-
ten Position voraus. Hinsichtlich der einzelnen Be-
standteile des Unternehmens diirfte dies im Hinblick
auf das zivilrechtliche Eigentum unproblematisch ge-
geben sein. Auch das Unternehmen per se hat regel-
miBig einen oder mehrere Eigentiimer, denen es aus-
schlieBlich zugeordnet ist. Erdrterungsbediirftig er-
scheint dies jedoch hinsichtlich der &uBBeren Umsténde
eines Unternehmens (geschéftliche Verbindungen,
Kundenstamms, etc.). Es erscheint du3erst problema-
tisch, inwieweit schlichten geschiftlichen bzw.
menschlichen Beziehungen eine ausschlieSliche recht-
liche Zuordnungsfunktion zukommt. Diese erfasst —
ebenso wie das zivilrechtliche Eigentum — eine Aus-
schlussfunktion erga omnes.

Es gilt zu bedenken, dass das Eigentum im verfas-
sungsrechtlichen Sinne kein zivilrechtliches Eigentum
voraussetzt, sondern lediglich die Zuweisung einer
Position, deren Schutzgehalt gegeniiber Dritten dem
des Eigentums gleichkommt. Dies bejaht die herr-
schende verfassungsrechtliche Literatur beispiels-
weise flir den Mieter, der sich Eingriffen in sein
Wohnverhiltnis dhnlich wie ein Eigentiimer erwehren
kann.>

Zwar sieht etwa das UWG in §§ 3 ff. Regelungen
vor, welche den Kundenstamm eines Unternehmens
vor unlauterer Einwirkung durch Dritte schiitzt. Aller-
dings dienen diese Regelungen primér dem Schutz der
Verbraucher® und sollen nicht zuvorderst die wirt-
schaftliche Position eines Unternehmens gegen Dritte
schiitzen. Selbst unter der Pramisse, dass dies der Fall
waire, so ist in diesem wettbewerbsrechtlichen Schutz
allein noch kein Schutzniveau erga omnes zu erkennen,
wie es der absoluten Zuordnung des zivilrechtlichen
Eigentums entspricht. Diese Erwdgungen hinsichtlich

des Kundenstamms miissen erst recht fiir die rechtlich
weniger geschiitzten Geschiftsbeziehungen gelten.

Den Geschiftskontakten und -beziehungen, dem
Kundenstamm sowie sonstigen Umstinden mag ein
gewisser wirtschaftlicher Wert zukommen. Jedoch hat
sich dieser zu einem bestimmten Betrachtungszeit-
punkt noch nicht tatsdchlich messbar realisiert. Damit
sind in den wirtschaftlich-vorteilhaften Umstinden le-
diglich blole Gewinnchancen zu sehen. Schlichte Ge-
winnchancen kdnnen jedoch keine ausschlieBliche Zu-
ordnung einer vermogenswerten Position darstellen
und unterfallen deshalb niemals dem Schutzbereich
des Art. 14 Abs. 1 GG.%® Dem Schutz der Gewinn-
chancen dient lediglich Art. 12 Abs. 1 GG. Insoweit
gilt die Faustformel: Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt das
Erworbene, Art. 12 Abs. 1 GG den Erwerb.

Dem Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG kdnnen
damit keine duBeren Umstdnde unterfallen, sondern
lediglich Vermdgenspositionen, die aus dem Betrieb
als solchem hervorgehen — insoweit kann von der Be-
triebssubstanz gesprochen werden. Hier ist neben den
einzelnen Bestandteilen vor allem an das Unterneh-
men als solches zu denken.

Das BVerfG hat sich nie klar fiir oder gegen die
Anerkennung des Rechts am eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb i. R. d. Art. 14 Abs. 1 GG ge-
duBert. Es hat jedoch im Nassauskiesungsbeschluss
entschieden, unter der Pramisse, dass das Recht am
eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb dem
Art. 14 Abs. 1 GG unterfalle, so kénne ,,sein Schutz
[...] nicht weiter gehen als der Schutz, den seine wirt-
schaftliche Grundlage genieBt.>” Laut BVerfG kann
sich der Schutz der Eigentumsgarantie also nur auf den
konkreten Bestand an Rechten und Giitern erstre-
cken.’® Diese Argumentation ist jedoch nicht konse-
quent zu Ende gedacht.

Erfasst sind offensichtlich die betriebseigenen Ma-
schinen, Warenvorrite usw. Der Schutzbereich des
Art. 14 I GG umfasst allerdings auch das geistige Ei-
gentum®?; erfasst sind damit beispielsweise das Recht
am Namen des Unternehmens als vermdgenswerter
Aspekt des Urheberrechts.®® Selbiges gilt fiir Patente®!
sowie Warenzeichen und Marken.®> Auch Betriebsge-
heimnisse konnen dem Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG
unterfallen, sofern sie als vermdgenswert anzusehen

4 BVerfGE 89, 1 (7).

55 Aus Griinden der sprachlichen Einfachheit wird nachfol-
gend das generische Maskulinum verwendet, dieses bezieht
sich jedoch auf alle Personen, unabhingig des Geschlechts.
¢ BVerfGE 110, 274 (290); 77, 84 (118), 68, 193 (223).

57 BVerfGE 58, 300 (353). BVerfGE 36, 281 (290).

38 So spiter Ausdriicklich im Urteil zu den Zahntechniker-
Innungen: BVerfGE 68, 193 (223).

39 Jarass, (Fn. 47), Art. 14 Rn. 9a.

% BVerfGE 77, 263 (270).

61 BVerfGE 36, 281 (290).

%2 BVerfGE 51, 193 (217).
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sind.®

Ist es wie vorliegend nicht mdglich, den Schutz des
Grundrechts auch auf dariiber hinaus gehendes Recht
(den Gewerbebetrieb als solches) zu erstrecken, wel-
ches laut Aussage des BVerfG lediglich eine Zusam-
menfassung dieser Rechte darstellt, so bringt die Be-
nennung und Definition dieser Zusammenfassung we-
der auf Tatbestands- noch auch Rechtsfolgenseite ei-
nen Mehrwert.

Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb kann damit als eine Art juristische Re-
dundanz gesehen werden. Eine solche Redundanz in
Form einer ungeschriebenen Institution, welche im Er-
gebnis genau denselben Schutzumfang bietet, wie der
geschriebene Tatbestand einer Norm, ist dem Recht je-
doch fremd.

Damit kann es kein Recht am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb als Fall des Art. 14 Abs. 1
GG geben.

III. Art. 12 Abs. 1 GG - Berufsfreiheit

Im Hinblick darauf, dass die Umstidnde, welche
laut Rechtsprechung vom Recht am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb geschiitzt werden, ledig-
lich Gewinnaussichten und Erwerbschancen darstellen,
liegt der Gedanke nicht fern, das Recht am eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetrieb sei verfassungs-
rechtlich in Art. 12 Abs. 1 GG verankert (fiir juristi-
sche Personen i. V. m. Art. 19 Abs. 4 GG). Diesen An-
satz vertrat kiirzlich auch der VI. Zivilsenat des BGH,
ohne dass hierfiir eine hinreichende Begriindung er-
folgte.% Art. 12 Abs. 1 GG wird ganz herrschend als
einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit verstanden,
das allerdings mehrere Schutzgegenstinde umfasst
und daher in sich gegliedert ist.

Im Folgenden sind lediglich die au3erhalb des Un-
ternehmens liegenden Umstdnde wie der Kunden-
stamm erdrterungsbediirftig; die bereits erworbenen
Positionen, beispielsweise Warenlager und Grundstii-
cke, unterfallen bereits dem Schutzbereich des Art. 14
Abs. 1 GG.

Um dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG zu

unterfallen, miissten die in Rede stehenden Aspekte
des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
bebetrieb einen Beruf darstellen. Beruf'i. S. d. Art. 12
Abs. 1 GG ist jede auf gewisse Dauer angelegte Tétig-
keit, die der Schaffung und Aufrechterhaltung einer
Lebensgrundlage dient oder dazu beitrdgt und nicht
schlechterdings gemeinschédlich ist.®’

Fiir den (bzw. die) Eigentiimer eines Unterneh-
mens stellt die Tatigkeit des Unternehmens in allen ih-
ren Facetten eine solche Tétigkeit zur Schaffung einer
finanziellen Lebensgrundlage dar. Die Gemeinschéd-
lichkeit ist von der jeweiligen Tatigkeit des Unterneh-
mens abhingig, hiervon ist jedoch im Folgenden nicht
auszugehen.

Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ist weit
zu verstehen und erfasst auch untypische Tatigkeits-
formen.®® Es stellt sich allerdings das Problem, dass
die Literatur als Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG im-
mer nur die Tatigkeit an sich ansieht. Auf die Frage,
ob auBlerhalb des Unternehmens liegende Umsténde
ebenfalls als Tétigkeit i. S. d. Schutzbereiches zu se-
hen sind, findet sich keine eindeutige Antwort. Daher
erscheint es sinnvoll, im vorliegenden Fall die starre
Grenze zwischen Schutzbereichs- und Eingriffsebene
aufzuweichen.®

Die Frage lautet daher: Wirkt es sich fiir ein Unter-
nehmen negativ auf seine Erwerbstétigkeit zur Schaf-
fung einer Lebensgrundlage aus, wenn ihm der Zu-
gang bzw. die Einwirkungsmdglichkeit auf &uBere
Umstidnde wie den Kundenstamm, die Einkaufsorga-
nisation oder Geschiftskontakte ganz oder teilweise
unmdglich gemacht wird? Diese Umsténde diirften
oftmals gerade elementar fiir die Téatigkeit eines Un-
ternehmens sein. Ein Entzug der Einwirkungs- bzw.
Nutzungsmoglichkeit diirfte das Unternehmen (mitun-
ter erheblich) bei der Erzielung groBBtmoglicher Ge-
winne behindern, weshalb die Frage nach dem Vorlie-
gen eines Eingriffs zu bejahen ist.

Das BVerfG fordert in stdndiger Rechtsprechung,
welche von groB3en Teilen der Literatur bestétigt wird,
eine objektiv und subjektiv berufsregelnde Tendenz
fiir die Annahme eines Eingriffs in Art. 12 Abs. 1

6 BVerwGE 115, 319 (325); Breuer, in: HStR VIII, 3. Auf-
lage 2007, § 171 Rn. 38.

64 Zum Postulat der gesetzlichen Nichtredundanz siehe
Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 4. Auflage
2019,S. 71 1.

65 BGH NJW 2019, 781 (782).

%6 Statt vieler Scholz, (Fn. 50), Art. 12 Rn. 25.

7 Mann, in: Sachs, 9. Auflage 2021, Art. 12 Rn. 45; Jarass,
(Fn. 47), § 12 Rn. 5; Detterbeck, (Fn. 52), Rn. 463. Einige

Autoren fordern, dass die Tatigkeit nicht verboten sein darf,
dies wiirde jedoch dazu fithren, dass das einfache Recht das
Verfassungsrecht bestimmt, obwohl Art. 12 Abs. 1 GG kein
normgepragtes Grundrecht darstellt, weshalb diese Ansicht
abzulehnen ist.

%8 Mann, (Fn. 68), Art. 12 Rn. 43.

% Dasselbe wird im Rahmen von Art. 1 Abs. 1 GG getan,
da eine Definition der ,,Wiirde” ohne Erlduterung des her-
abwiirdigenden Eingriffs schwierig ist.

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

ISSN 2748-7628



Zivilrecht

Wunderlich: Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Seminararbeit

GG." Diese ist jedoch nur dann erforderlich, wenn tat-
sachlich die Frage eines Grundrechtseingriffs zu erldu-
tern ist; vorliegend wurde lediglich ein moglicher Ein-
griff fiir die Erorterung der Schutzbereichserdffnung
herangezogen, sodass keine berufsregelnde Tendenz
zu thematisieren ist. Auch auf die Qualifikation eines
hypothetischen Eingriffs nach der Dreistufentheorie’!
kommt es daher nicht an.

Fiir die verfassungsrechtliche Betrachtung lasst
sich damit festhalten, dass die bereits erworbenen
Abs. 1 GG unterfallen. Ein dariiber hinausgehender
zusitzlicher Schutz des eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetriebs ist nicht geboten.

Die Positionen, die blole Gewinnchancen darstel-
len, genieBen keinen Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG.
Sie sind jedoch als Teil der Erwerbstitigkeit anzuse-
hen und unterfallen dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG.

D. Ubertragbarkeit der verfassungsrechtlichen Be-
urteilung auf den zivilrechtlichen Diskurs

Wie dargelegt, lautet die zentrale Frage fiir die Aner-
kennung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb als sonstiges Recht, ob den zu schiit-
zenden Aspekten eine dem zivilrechtlichen Eigentum
gleichwertige eindeutige Zuordnungs- und Aus-
schlussfunktion zukommt.

Die zu erdrternden auflerhalb des Unternehmens
liegenden Umsténde sind nicht Eigentum des Unter-
nehmens. Sie sind diesem auch — wie die verfassungs-
rechtliche Erorterung zeigte — auf keine andere Weise
ausschlielich zugeordnet. Damit stellen sie keine Po-
sition dar, die dem zivilrechtlichen Eigentum gleich-
bedeutend ist.

Die verfassungsrechtliche Erlduterung zeigte je-
doch, dass die auBerhalb eines Unternehmens liegen-
den Umstinde durchaus dem Schutzbereich des Art.
12 Abs. 1 GG unterfallen. Im Hinblick darauf, dass das
Allgemeine Personlichkeitsrecht als sonstiges Recht i.
S. v. § 823 Abs. 1 BGB ebenfalls aus den Grundrech-
ten (Art. 1 Abs. 1 i. V. m. 2 Abs. 1 GG) hergeleitet
wird, ist der Gedanke naheliegend, auch durch Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzte Positionen als sonstige Rechte
anzuerkennen. Es muss jedoch eingesehen werden,
dass den duBleren Umstinden — das Beziehungsge-
flecht zu Kunden und Lieferanten, die Fertigkeiten der
Belegschaft, sowie auch die Auflenwahrnehmung des

Unternehmens — keine derart eindeutige abschlie-
Bende Zuordnungsfunktion zukommt wie dem Eigen-
tum. Der alleinige Umstand, dass eine Position grund-
rechtlich geschiitzt ist, vermag es deshalb noch nicht
die Anerkennung als sonstiges Recht zu rechtfertigen.

Der BGH hat es schon sehr richtig erkannt: Wenn
tiberhaupt, muss der Eingriff gegen das Unternehmen
per se gerichtet sein, und nicht gegen ablosbare Rechte
und Rechtsgiiter.”? Aber genau das nimmt die Recht-
sprechung und noch herrschende Literatur an. Der
Kundenstamm und unternehmerische Beziehungen
sind nicht das Unternehmen, sondern von diesem los-
16sbar. Die Rechtsprechung ist hier inkonsistent.

Eine saubere dogmatische Erorterung zeigt damit,
dass das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb kein sonstiges Rechti. S. d. § 823 Abs. 1
BGB darstellt.

Wie dargelegt entstehen durch den Verzicht auf das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb keinerlei Schutzliicken; damit kann auch nicht
der Einwand erhoben werden, die Anerkennung des
Rechtsinstituts sei aufgrund von Gewohnheitsrecht ir-
reversibel.”

Die Rechtsprechung und die herrschende Literatur
gehen von der Subsidiaritit des Rechts am eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetrieb aus. Wird dieser
Gedanke jedoch konsequent zu Ende gedacht, so fiihrt
das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
bebetrieb aus sich selbst heraus zur Auflosung.”

Dartiber hinaus beméngelt die Literatur weitere As-
pekte. Diese sind jedoch aufgrund des eindeutigen Er-
gebnisses einer dogmatischen Analyse nur der Voll-
standigkeit halber zu erwdhnen. So wird geriigt, dass
es sich laut Rechtsprechung beim Gewerbebetrieb um
eine gegenstindliche (erkennbare) Verkdrperung
handle. Oftmals stelle der Gewerbebetrieb nédmlich
keine Fabrik im klassischen Sinne dar und ist damit fiir
einen potenziellen Schadiger nicht ebenso leicht er-
kennbar, wie die in § 823 Abs. 1 BGB genannten
Rechte und Rechtsgiiter. Gleichsam ist jedoch auch
eine Differenzierung der jeweiligen Betriebe anhand
ihrer dufleren Erscheinungsform nicht anzuraten; in
diesem Fall wére nicht ersichtlich, warum bestimmte
Unternehmen einen anders gearteten Schutz genielen
sollten.” Hier zeigt sich also ein weiterer innerer Wer-
tungswiderspruch des Rechts am eingerichteten und

0 BVerfGE 13, 181 (185); 113, 29 (48); Mannsen, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, 7. Auflage 2018, Art. 12 Rn. 74;
Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, 7. Auflage 2021, Art. 12
Rn. 91.

"I Hierzu vertiefend etwa Detterbeck, (Fn. 52), Rn. 469.

2 BGH ZIP 1998, 1033 (1035).

73 Sack Das Recht am Gewerbebetrieb S. 313; Larenz/Cana-
ris, (Fn. 5) S. 562.

74 Larenz/Canaris, (Fn. 5) S. 561.

75 Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 547.
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ausgeiibten Gewerbebetrieb.

Ferner wird kritisiert, dass die gegenwartig von der
Rechtsprechung noch vorgenommene Verhaltnisma-
Bigkeitspriifung den Richtern einen immensen Beur-
teilungsspielraum einrdumt, der so vom Gesetzgeber
nie vorgesehen war.’® Das Recht am eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb bewirkt also im Er-
gebnis die Aufstellung allein richterrechtlich entwi-
ckelter Verhaltenspflichten, die dem Unternehmer das
ndtige Mal} an korrekter und fairer Behandlung zusi-
chern sollen.”” Larenz/Canaris sehen daher die wahre
Funktion des Rechts am eingerichteten und ausgeiib-
ten Gewerbebetrieb auch in der Entwicklung eines
Biindels von Verhaltensnormen aufgrund einer unge-
schriebenen Generalklausel.”®

Noch iiberspitzter formuliert, kann man im Recht
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
auch eine ,,Erméchtigungsgrundlage zur Entwicklung
auBlergesetzlicher Verkehrspflichten zum Schutz der
Grundlagen und des Freiraums unternehmerischer Té-
tigkeit™ sehen, ,,welche sich die Rechtsprechung selbst
zugesprochen hat und die als solche heute zum festen
Bestandteil des Richterrechts gehort.«”

Vor diesem Hintergrund ist der Rechtsprechung
eine Abkehr vom Recht am eingerichteten und ausge-
iibten Gewerbebetrieb anzuraten, da nur auf diese
Weise der notige Druck auf den Gesetzgeber ausgeiibt
wird, die entsprechenden Fille selbst zu normieren,
sofern er dies wiinscht.

6 Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 545; Sack, Das Recht am Ge-
werbebetrieb S. 218; 314 f.

"7 Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 545; vgl. Sack, Das Recht am
Gewerbebetrieb S. 218; 314 f.

8 Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 545; vgl. Sack, Das Recht am
Gewerbebetrieb S. 218; 314f.

7 So Mertens, in MiiKo (1994) § 823 Rn. 484. Selbst
Larenz/Canaris, (Fn. 5), S. 545 sehen diese Aussage aber
im Hinblick auf einen implizierten Versto3 gegen die Bin-
dung der Gerichte an Gesetz und Recht kritisch.
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Mitverauflerungsrechte und -pflichten von (Minderheits-)Gesellschaftern
(Aktionaren) in Gesellschaftsvertrigen bei Personenhandels- und nicht

borsennotierten Kapitalgesellschaften (7ag along und Drag along)
Von Ref. iur. Dipl.-Jur. Georg Weber, Frankfurt am Main*

A. Einfiihrung in das Thema

Drag along und Tag along Klauseln werden sehr viel-
faltig benutzt. Sie finden sich in Merger and Acquisi-
tion Deals' — sog. M&A Deals —wieder, aber auch in
Joint Ventures?, Private Equity Investitionen®, und
Venture Capital Investitionen. Aufgrund der vielfalti-
gen Anwendbarkeit dieser Klauseln wird in dieser
Ausfertigung lediglich Bezug auf Venture Capital In-
vestitionen genommen. Dies ist wohl das relevanteste
Anwendungsfeld dieser Klauseln.*

1. Uberblick

Der Wirtschaftsstandort Deutschland wird immer at-
traktiver fiir Start-ups.> Dabei werden Start-ups me-
dial immer prasenter und bekannter.® Ob dies nun z. B.
Online-Banken wie N26 oder der Neo-Broker Trade
Republic Start-ups aus dem Finanzsektor sind, Infarm
oder SpiceNerds aus dem Lebensmittel-Sektor oder
Pitch oder Lilium aus dem Tech-Sektor. Jedes dieser
bereits etablierten Start-ups hat mit den jungen noch
nicht etablierten Start-ups gemeinsam, dass der Auf-
stieg i. d. R. nur durch Aufnahme von Fremdkapital
bewerkstelligt werden kann. Dieses Fremdkapital wird

zum grofBiten Teil von sog. Venture Capital Investoren
bereitgestellt, die ihr Kapital zumeist gegen Uber-
nahme von Gesellschaftsanteilen in das junge Start-up
einschiefen. Dadurch kann das Start-up wachsen und
seine Geschifte erst richtig aufnehmen. Haufig kann
sich ein Start-up nur durch solche Investitionen zu ei-
nem sog. Unicorn aufwerten’ und tatsachlich marktre-
levante Stellungen {ibernehmen.?

Allerdings ist es meist Sinn und Zweck der oben
genannten Investitionen, dass eben diese Venture Ca-
pital Investoren nach einer gewissen Zeit ihre Investi-
tion realisieren wollen.’ Deswegen verduBlern sie ihre
Anteile, die iiblicherweise eine Mehrheitsbeteiligung
verkorpern. Die Situation ist fiir die verbleibenden
Minderheitsgesellschafter oft ungewiss. Hierfiir gibt
es die sog. Drag along und Tag along Klausel, die
MitverduBerungspflichten und MitverduBerungsrechte
statuieren.

* Der Verfasser ist Rechtsreferendar am Landgericht Hanau
und Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Schalast Law | Tax.
Er war Student am Fachbereich Rechtwissenschaften der
Philipps-Universitdt Marburg. Der Beitrag basiert auf der
Seminararbeit des Verfassers, welche im Seminar zum Un-
ternehmensrecht (Gesellschaftsrecht und Unternehmens-
steuerrecht) bei Herrn Prof. Dr. Johannes Wertenbruch und
Herr Rechtsanwalt Hon.-Prof. Dr. Thomas Mueller-Thuns
im Wintersemester 2021/2022 verfasst wurde.

Ferner hat der Verfasser Interviews mit vier Personen ge-
fiihrt. Davon sind drei Personen als Venture Capital Inves-
toren tétig und eine Person als Start-up Griinder. Aus daten-
schutzrechtlichen Griinden sind die gefiihrten Interviews
nicht mit abgedruckt und die Personen werden als Proband
1-4 bezeichnet.

' Vgl. Dienstag/Wechseler https://www.kramerle-
vin.com/en/perspectives-search/protecting-drag-along-
rights-in-private-equity-deals.html (abgerufen am
07.09.2021).; zu Post-M&A-Streitigkeiten in der Schieds-
gerichtspraxis siche Parise Kuhnle/Bergner, MLR 2020,
26 (26 ftf.).; ,,Merger and Acquisition Deals* werden im
Deutschen als ,,Fusionen und Ubernahmen* bezeichnet.

2 Vgl. Géthel, https://pierl 1.de/was-gehoert-in-den-joint-
venture-vertrag-teil-2/ (abgerufen am 07.09.2021); ,,Joint

Ventures® werden im Deutschen als ,,Gemeinschaftsunter-
nehmen® bezeichnet.

3 Vgl. Dienstag/Wechseler, https://www.kramerle-
vin.com/en/perspectives-search/protecting-drag-along-
rights-in-private-equity-deals.html (abgerufen am
07.09.2021); ,,Private Equity wird im Deutschen als ,,au-
Berborsliches oder privates Beteiligungskapital" bezeich-
net.

4 Vgl. Hahn, https://www.businessinsider.de/gru-
enderszene/allgemein/venture-capital-definition-recht/ (ab-
gerufen am 07.09.2021).

3> Vgl. Deller, https://centurionlgplus.com/de/start-up-sek-
tor/ (abgerufen am 07.09.2021).

® Vgl. Streim/Weber, https://www.bitkom.org/Presse/Pres-
seinformation/Startup-Gruender-haben-einen-guten-Ruf
(abgerufen am 07.09.2021).

" Vgl. El Qalgili/Offinger, BKR 2021, 86 (87).

8 Gut zu sehen bei Traderepublik.; vgl. Baudzus,
https://de.extraetf.com/news/etf-news/trade-republic-sam-
melt-mehr-als-900-millionen-dollar-ein-und-ist-jetzt-53-
milliarden-wert (abgerufen am 07.09.2021).

9 Vgl. Hartleib, https://www.businessinsider.de/gru-
enderszene/allgemein/exit-beteiligungsvertrag/ (abgerufen
am 07.09.2021).
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I1. Was sind Start-ups und wie sind sie organisiert?
Start-ups — aus dem Englischen tlibersetzt: ,,anfangen,
hochfahren*“!® — sind junge, i. d. R. noch nicht etab-
lierte Unternehmen, die zur Verwirklichung einer in-
novativen Idee meist mit geringem Startkapital ge-
griindet werden und i. d. R. in recht frithen Stadien auf
sog. Venture Capital Investitionen bzw. Seed Capital
Investitionen angewiesen sind, weil eine Bankenfinan-
zierung noch nicht gewéhrleistet werden kann.!' Sie
haben meist noch keine feste Organisationsstruktur.'2
Um das Kapital zu erhalten, welches sie benétigen, da-
mit sich die Start-ups aufzubauen kdnnen, werden sog.
Finanzierungsrunden veranstaltet. !* Hierbei stellen
die Griinder ihr Start-up bei sog. Venture Capital In-
vestoren vor,'* welche sie durch eigene Beziehungen,
Beziehungen von Mentoren oder durch Programme
finden.'® Dieses Vorstellen wird Pitch oder Elevator-
Pitch genannt.'® Venture Capital Investitionen sind
Risiko- oder Wagnisinvestitionen, die eine Anschub-
finanzierung junger Start-ups erméglichen, in einer
Phase, in der typischerweise noch keine Bank bereit
ist, dem jungen Unternehmen Kapital zu geben.!” Be-
zeichnend fiir Venture Capital Investitionen ist, dass
die Kapitalgeber meist bereit sind eine aktive Manage-
mentunterstiitzung durch deren Kontaktnetzwerk,
fachlichen Rat, Produktionsstétten, Acceleratoren, In-
kubatoren und Hubs,'® und der Einbindung in Gre-
mien zu leisten. Hierfiir ibernehmen die Venture Ca-
pital Investoren Gesellschaftsanteile. ! Demgegen-
iiber finden Seed Capital Investitionen noch lange vor

den Venture Capital Investitionen statt. Bezeichnend
ist fiir diese, dass derartige Investitionen gerade fiir
den Aufbau des Start-ups benotigt werden und nicht
erst zum Wachsen. Daher sind die typischen Seed Ca-
pital Investoren die Eltern, Verwandten und Freunde?’
der Griinder oder Business Angels und teilweise Early
Stage Venture Capital Investoren, die liberwiegend
ohne nennenswerten Beteiligungswillen Kapital in die
Idee hineingeben.?! Ein weiterer Unterschied zwi-
schen Seed Capital Investitionen und Venture Capital
Investitionen ist die Hohe des Kapitals, das investiert
wird. Bei Seed Capital Investitionen betrdgt dies
i. d. R. von 50.000 Euro bis 500.000 Euro — in selte-
nen Fillen bis zu 1. Mio. Euro?? — bei Venture Capital
Investitionen kann dies {iber mehrere Millionen Euro
hinausgehen.?’

So werden die Investitionen der Seed Capital In-
vestoren oft dazu verwendet aus der Idee ein Unter-
nehmen zu griinden. Bei Start-ups wird diese Art der
Finanzierung zunehmend beliebter. Rund 63 % der
Start-ups greifen auf externe Finanzierung zuriick.>*
Nachdem die jungen Start-ups das nétige Kapital ge-
sammelt haben, stellt sich meist die Frage der Organi-
sation und der richtigen Rechtsformwahl. Die héu-
figste  Ausgestaltung der Rechtsform dieser

19 Https://de.pons.com/iibersetzung/englisch-deutsch/start-
up (abgerufen am 07.09.2021).

"'Vgl. El Qalqili/Offinger, BKR 2021, 86 (89).; vgl.
Achleitner, https://wirtschaftslexikon.gabler.de/
definition/start-unternehmen-42136/version-265490
(abgerufen am 07.09.2021); vgl. Hiimmer, https://ventury-
analytics.de/academy/blog/bewertung-im-rahmen-von-vc-
finanzierungen, (abgerufen am 07.09.2021).

12Vgl. Schockenhoff, NZG 2018, 201 (205).

13 Vgl. Streuve, https://startup-mitteldeutschland.de/star-
tup-finanzierungszyklus/, (abgerufen am 07.09.2021).

4 Vgl. Weidemann, https://dmexco.com/de/stories/wie-in-
vestoren-und-start-ups-zusammenfinden/ (abgerufen am
07.09.2021).

15 Vgl. Interview mit Proband 4 vom 31.08.2021, Frage 3.
16 Vgl. Gertz, https://www.ruhrgruender.de/startup-pitch-
welche-formen-es-gibt-und-was-einen-guten-pitch-aus-
macht/ (abgerufen am 07.09.2021).

7Vgl. BT WD 5 — 3000 — 040/19, S. 5.; vgl. Weitnauer, in:
Handbuch Venture Capital, 6. Auflage 2019, Teil A Rn. 1.
18 Vgl. Interview mit Proband 4 vom 31.08.2021, Frage 3.
19 Vgl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Teil A Rn. 4.

20 Vgl. Vega, https://www.cooleygo.com/difference-
friends-family-seed-series-financings/ (abgerufen am
07.09.2021).

2L Vgl. Volkmann, https://www.cmshs-bloggt.de/venture-
capital/die-unterschiedlichen-finanzierungsrunden-von-
der-seed-stage-bis-zur-later-stage/ (abgerufen am
07.09.2021).

22 Vgl. Volkmann, https://www.cmshs-bloggt.de/venture-
capital/die-unterschiedlichen-finanzierungsrunden-von-
der-seed-stage-bis-zur-later-stage/ (abgerufen am
07.09.2021).; vgl. Klumpp, https://www.tech-
corporatefinance.de/blog/venture-capital/seed-
finanzierung-seed-phase-venture-capital-
foerderprogramme/ (abgerufen am 07.09.2021).

B Vgl. Méllmann/Méllmann, BWNotz 2013, 74, (77f).;
vgl. Volkmann, https://www.cmshs-bloggt.de/venture-capi-
tal/die-unterschiedlichen-finanzierungsrunden-von-der-
seed-stage-bis-zur-later-stage/ (abgerufen am 07.09.2021).;
vgl. Jasch, https://www.companisto.com/de/
academy/anlageformen-und-strategien/venture-capital
(abgerufen am 07.09.2021).

24 Vgl. Néll, https://www.pwc.de/de/branchen-und-
markte/startups/deutscher-startup-monitor-2020.html
(abgerufen am 07.09.2021).
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Unternehmen ?° ist die Form einer GmbH. ¢ Aller-
dings sind durchaus auch eine GbR, OHG, KG, KGaA,
UG oder sogar eine AG sowie eine SE?” denkbare Ge-
sellschaftsformen. In seltenen Féllen kann man auch
auslidndische Gesellschaftsformen anzutreffen. 23
Kiirzlich wurde ein Gesetzesentwurf vorgelegt der die
Rechtsform der GmbH mit gebundenem Vermogen —
kurz GmbH-gebV — vorschligt.?® Dieser sieht vor,
dass die GmbH-gebV ihr Gesellschaftsvermogen als
Verantwortungseigentum hilt und lésst keine Aus-
schiittungen oder Verkdufe zu.3° Eine VerduBerung
der Gesellschaftsanteile soll hierbei, sofern moglich,
strengen Regularien unterliegen.3! Diese Rechtsform
sei zwar grundsatzlich attraktiv fir Start-ups*?, ist aber
in dieser Erorterung von geringer Relevanz, da Exit-
Strategien von Venture Capital Investoren hier nicht
greifen konnen. Es ist schlieBlich Sinn der GmbH-
gebV, dass die Gesellschafter an die Gesellschaft ge-
bunden sind und als Treuhédnder fungieren.3?

Sofern sich das Start-up fir die Gesellschaftsform
einer AG entscheidet, ist diese i. d. R. nicht bérsenno-
tiert.’* Aufgrund der hohen Kosten eines IPOs (Initial
Public Offering) und der Folgekosten einer Borsenno-
tierung entscheidet sich ein Start-up erst fiir einen Bor-
sengang, wenn es einen hohen Bekanntheitsgrad ge-
nieBt und oft auch erst, wenn es zu einem sog. Unicorn
gewachsen ist.3* Unicorns — bzw. Einhorner — sind
Start-ups, deren Unternehmensbewertung auf einen
Wert von tiber 1 Mrd. Dollar gewachsen ist.*® So ist z.
B. der deutsche Neo-Broker Trade Republic mit einer

Bewertung von ca. 5,3 Mrd. Euro?’ als Unicorn zu
werten. Trade Republic hat im Gegensatz zu seiner
amerikanischen Konkurrenz Robinhood?® noch keinen
IPO durchgefiihrt. Mit einem [PO gehen oft Exit Stra-
tegien einher,* in denen die Venture Capital Investo-
ren ihre Investition realisieren wollen.*? Anders als
Exit-Strategien die auf einen IPO angewiesen sind,
gibt es noch andere Exit-Strategien, die auflerbdrslich
stattfinden.*! Hierzu zdhlen unter Umstdnden. Shoot
out Klauseln — wobei diese nicht primér auf einen Exit
abzielen —, Call und Put Optionen und die hier vorran-
gig behandelten Drag along und Tag along Klauseln.
In der folgenden Bearbeitung werden diese Klauseln
im Rahmen der hiufigsten Form der Rechtsformge-
staltung von Start-ups, also der Gestaltung als GmbH
behandelt. In Ausnahmefillen wird auf Besonderhei-
ten hingewiesen.

II1. Wie ist eine Venture Capital Investition aufge-
baut und worauf zielt diese ab?

Venture Capital Investitionen sind, wie oben ange-
sprochen, groB3e Investitionen, die von meist wohlha-
benden Einzelpersonen oder zunehmend Venture

% Bei der Auswahl der fiir ein Start-up passenden Rechts-
form ist von in Deutschland anséssigen Start-ups auszuge-
hen.

26 Vgl. Rosenthal, https://www.deutsche-
startups.de/2013/09/19/recht-start-ups-gesellschaftsform/
(abgerufen am 07.09.2021); Fiir Osterreich vgl.
Trettnak/Heimel, AA 2,2013, 21 (21).

7 Das deutsche Start-up Flaschenpost SE hat diese fiir ein
Start-up eher untypische Rechtsform angenommen.

8 Vgl. Schiemzik, https:// www.rosepartner.de/startup-gru-
endung-gesellschaftsform-gesellschaftsvertrag-anwalt-
kanzlei.html (abgerufen am 07.09.2021).

2 Der Gesetzesentwurf in der Ausgangsfassung von 2020
und in der Aktualisierten Fassung von 2021 ist abrufbar un-
ter:  https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoe-
gen.de/gesetzesentwurf (abgerufen am 07.09.2021).

30'Vgl. Ploger/Weitemeyer, BB 2021, Heft 15, Umschlagteil,
L, S. 1f.; vgl. Reiff, NJOZ 2021, 609 (609ft.).

31'Vgl. Ploger/Weitemeyer, BB 2021, Heft 15, Umschlagteil,
I, S. 2.; vgl. Reiff, NJOZ 2021, 609 (610).; vgl. Rhode,
https://www.dhpg.de/de/newsroom/blog/gmbh-mit-gebun-
denem-vermoegen/ (abgerufen am 07.09.2021.)

32 Vgl. Thiergart, https://www.heuking.de/de/news-
events/fachbeitraege/die-gmbh-mit-gebundenem-

vermoegen-eine-neue-rechtsform-fuer-start-ups.html (ab-
gerufen am 07.09.2021).

3 Vgl. Ploger/Weitemeyer, BB 2021, Heft 15, Umschlagteil,
LS. 1.

34 Start-ups in Form einer AG, KGaA oder einer SE, die an
der Borse notiert sind, sind nicht von dieser Ausfertigung
umfasst.

35 So hatte z. B. Bumble inc. eine Valutierung von ca. 5 Mrd.
Dollar vor dem IPO und stockte durch den IPO auf ca.
7 Mrd. Dollar auf; vgl. Subin, https://www.cnbc.com/2021/
02/11/bumble-ipo-the-woman-behind-dating-app-making-
market-history.html (abgerufen am 07.09.2021).

36 Vgl. Kaindl, https://www.salsup.de/unicorns-deutsch-
land/ (abgerufen am 07.09.2021).

37 Wert vom 20.05.2021, abrufbar unter: https://www.cbin-
sights.com/research-unicorn-companies  (abgerufen am
07.09.2021).

38 Bewertung nach IPO ca. 32 Mrd. Dollar; vgl. Trichtl,
https://www.capital.de/geld-versicherungen/robinhood-
ipo-ausgabepreis-am-unteren-ende (abgerufen am
07.09.2021).

3 Vgl. Interview mit Proband 3 vom 07.09.2021, Frage 5.
Vgl Mollmann/Méllmann, BWNotz 2013, 74 (80).

41 Vgl. Interview mit Proband 3 vom 07.09.2021, Frage 5.
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Capital Unternehmen 4 sowie Venture Capital
Fonds* getitigt werden. Neben ihrem Kapital, wel-
ches sie in das Start-up investieren, betreiben sie fiir
gewohnlich zuséatzlich aktive Managementunterstiit-
zung. Diese kann je nach Bedarf unterschiedlich ge-
staltet sein. Hauptsdchlich {ibernehmen die Venture
Capital Investoren jedoch Anteile der Gesellschaft als
Gegenleistung fiir ihre Investition. Dies wird i. d. R.
so ausfallen, dass die Venture Capital Investoren eine
Mehrheitsbeteiligung halten. Wenn das Start-up nach
einigen Jahren an Wert gewonnen hat, wollen die Ven-
ture Capital Investoren ihre Investition regelmaBig re-
alisieren. Dies kann geschehen, indem sie ihre Anteile
an ein Unternehmen verdufern. Dabei handelt es sich
um einen Trade Sale.** Hierbei wird es liblicherweise
so sein, dass die sog. Buy-side®, also die Erwerber
Seite, gerne 100 % der Gesellschaftsanteile erwerben
mochte.*¢ Dies kann unter Umstinden auch von der

sog. Sell-side*’, also der VerduBerer Seite, gewollt sein.

Zum einen mag dies von den Venture Capital Investo-
ren gewiinscht sein. Zum anderen wollen dies evtl.
auch die verbleibenden Altgesellschafter — welche in
aller Regel Minderheitsgesellschafter sind —, so dass
es gelingt einen sauberen Exit zu gestalten. Ein solcher
kann durch sog. Drag along und Tag along Klauseln
oder &hnlichen Klauseln von vornherein fest geregelt
werden. Diese werden {iblicherweise bei Einsteigen
des Venture Capital Investors statutarisch in der Sat-
zung bzw. dem Gesellschaftsvertrag oder einem ande-
ren, i. d. R. beurkundungsbediirftigen Gesellschafter-
beschluss niedergeschrieben. *® Entsprechende Klau-
seln konnen den jeweiligen Parteien aus sehr unter-
schiedlichen Griinden niitzlich sein, jedoch bergen sie

auch Risiken und konnen rechtliche sowie praktische
Problematiken aufweisen. Daher gebietet sich eine
Abwigung der Vorteile und der Nachteile. Zudem
konnen durchaus weitere Alternativklauseln statuta-
risch festgelegt werden, die demselben Zweck dienen
und die Drag along und Tag along Klauseln gewisser-
malen ergénzen.

B. Drag along und Tag along

Bei Eintreten eines Venture Capital Investors kann
und wird meistens per Gesellschafterbeschluss in die
Satzung eine Klausel zur MitverdauBBerungspflicht, sog.
Drag along und zum MitverduBlerungsrecht, sog. Tag
along aufgenommen. Die Basis hierfiir ist meist ein
Beteiligungsvertrag oder ein anderer Vertrag, der die
Rahmenbedingungen der Venture Capital Investition
regelt.*’ Diese Regelungen sind i. d. R. an bestimmte
Fristen oder Voraussetzungen gekniipft.>® Der Hinter-
grund flir die Aufnahme der besagten Klauseln in die
Satzung ist trivial. Ein potentieller Erwerber ist regel-
méBig an einer deutlichen Mehrheit der Anteile, mog-
licherweise sogar 100 % der Anteile interessiert. 5!
Um dies zu erreichen, muss es Regelungen geben, die
dies ermdglichen.’? Durch die Aufnahme in die Sat-
zung, bedarf es keines weiteren Vertrages, der eine
Abtretungsverpflichtung der Gesellschaftsanteile re-
gelt.>

I. Was ist Drag along?

Bei einem Drag along zieht der verduBernde Mehr-
heitsgesellschafter die Minderheitsgesellschafter mit
sich. ,,To drag* bedeutet aus dem Englischen libersetzt

42 Vgl. Wehmeyer/ Anzenhofer, https://www .business
insider.de/wirtschaft/das-sind-die-besten-venture-capital-
firmen-in-deutschland/ (abgerufen am 07.09.2021).

 Vgl. Metzger, https://www.kfw.de/PD F/Download-Cen-
ter/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Studien-
und-Materialien/KfW-Venture-Capital-Studie-2020.pdf,

S. 3 (abgerufen am 07.09.2021).

4 Vgl. Weitnauer, HIB VC (Fn. 17), Teil I, Rn. 48; vgl.
Risse/Kistle/Gebler, in: Risse/Kistle/Gebler, M & A und
Corporate Finance von A - Z, 2006, S. 174.

4 Vgl. Risse/Kiistle/Gebler, M&A A-Z (Fn. 44), S. 29.

4 Vgl. Rombach, in: Lorz/Pfisterer/Gerber, Beck'sches
Formularbuch GmbH-Recht, 2010, 5. Rn. 1; vgl. Interview
mit Proband 4 vom 31.08.2021, Frage 8.

47 Vgl. Risse/Kdistle/Gebler, M&A A-Z (Fn. 44), S. 155.

8 Vgl. Schmidt/Nachtwey, in: Prinz/Winkeljohann,
Beck'sches Handbuch der GmbH, 6. Auflage 2021, § 3
Rn. 161ff.; vgl. Seibt, in: Rémermann, Miinchener
Anwaltshandbuch GmbH-Recht, 4. Auflage 2018, § 2
Rn. 273; wvgl. Stengel, in: Prinz/Kahle, Beck'sches

Handbuch der Personengesellschaften, 5. Auflage, § 22
Rn. 90; wvgl. Schneider, in: Breithaupt/Ottersbach,
Kompendium Gesellschaftsrecht, 2010, § 2 Rn. 373; anders
bei der AG vgl. Brehm, in: Das Venture Capital
Vertragswerk, 2012, S. 170.

4 Vgl. Thurn/Ziegenhain, in: Walz, Beck'sches
Formularhandbuch Zivil-, Wirtschafts- und
Unternehmensrecht Deutsch — Englisch, 4. Auflage 2018,
Kap. N Unterkap. 5 Rn. 19; vgl. Weitnauer, GWR 2018, 245
(247).

0 Vgl. Sickinger, in: Schiippen/Schaub, Miinchener
Anwaltshandbuch Aktienrecht, 3. Auflage, 2018, § 11
Rn. 21.

31 Vgl. Interview mit Proband 4 vom 31.08.2021, Frage 8.

32 Vgl. Zitzsch/Galle, https://www.cmshs-bloggt.de/ven-
ture-capital/mitverkaufspflicht-drag-along-recht-wesentli-

cher-bestandteil-jeder-venture-capital-dokumentation/ (ab-
gerufen am 07.09.2021).

53 Vgl. Hergeth/Mingau, DStR 2001, 1217 (1219).
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,,[mit] ziehen“.>* Es handelt sich also um das Sonder-
recht des Mehrheitsgesellschafters, von den iibrigen
Minderheitsgesellschaftern ebenfalls die Verduferung
ihrer Anteile zu erzwingen, um einen sauberen Exit zu
gestalten.>® Eine Drag along Klausel ist keine self-
executing Klausel, sondern stellt vielmehr eine Pflicht
zur VerduBerung dar.>® Die librigen Minderheitsge-
sellschafter miissen je nach Ausgestaltung der Klausel
alle ihrer Anteile oder nur ein Teil davon an den glei-
chen Erwerber verdulern. Zudem kann auch eine Mit-
verduBerungspflicht mit einem Vorkaufsrecht der {ib-
rigen Minderheitsgesellschafter kombiniert werden.>’

1. Vorteile des Drag alongs

Die MitverduBerungspflicht kann sowohl fiir den Er-
werber als auch fiir den VerduBerer von Vorteil sein.
Diese Pflicht bietet eine Planungssicherheit bei Ver-
kaufsvorhaben. *® Des Weiteren erhoht eine solche
Klausel die Fungibilitit der Gesellschaftsbeteiligung,
59 weil im Falle eines Drag alongs die Gesellschafts-
anteile der Minderheitsgesellschafter verdulert wer-
den miissen.

a) Vorteile fiir den Erwerber (Buy-side)

Vorteilhaft kann ein Drag along vor allem fiir den Er-
werber sein. Der Erwerber erhilt alle Anteile des
Start-ups verauBert und kann so iiber das Start-up ver-
fiigen, wie es ihm beliebt. Haufig wird dies das Ziel
eines Erwerbers sein.®' Ubernimmt er alle Anteile,
muss er sich nicht mit tibrigen Minderheitsgesellschaf-
tern befassen und auf deren Rechte Riicksicht neh-
men.®? Ein Venture Capital Investor, der keine Mehr-
heitsbeteiligung hat, kann sich in der Satzung oder in
dem Beteiligungsvertrag Sonderrechte garantieren las-
sen.® Diese werden bei einer VerduBerung dieser An-
teile nicht auf den Erwerber iibergehen®. Gerade in

diesem Fall ist eine aufgenommene Drag along Klau-
sel fiir den Erwerber besonders vorteilhaft. ®> Diese
Sonderrechte werden dem Venture Capital Investor
explizit und namentlich in der Satzung oder in dem
Beteiligungsvertrag zugesprochen.® Da der Erwerber
diese Sonderrechte nicht erwirbt wird er auf einen
Drag along hoffen. Durch diesen erwirbt der Erwerber
eine stirkere Position als nur die ohne Sonderrechte
geschiitzte Minderheitsbeteiligung

b) Vorteile fiir das Start-up (Sell-side)
Auch fiir die VerduBererseite bzw. fir das Start-up
kann ein Drag along unter Umstédnden vorteilhaft sein.
Ein Venture Capital Investor investiert fiir gewdhnlich
nur eine Zeit lang in das Start-up. Nach dieser Zeit
mochte er seine Investition realisieren und seine An-
teile gewinnbringend verduBern.®” Hier kommt ihm
ein Drag along zugute. Héaufig sind Erwerber bereit
mehr zu zahlen, wenn sie samtliche Anteile angeboten
bekommen, als wenn es sich nur um einen Teil han-
delt.%® Der Venture Capital Investor kann dem Erwer-
ber also einen Paketzuschlag sichern.® Damit der
Venture Capital Investor jedoch nicht aus freiem Be-
lieben seine Anteile verduBBern kann und dadurch die
Minderheitsgesellschafter zwingt ihre Anteile eben-
falls zu verduBern, ist die MitverduBerungspflicht iib-
licherweise an eine aufschiebende Befristung oder an
einen qualifizierten Mehrheitsbeschluss gekoppelt.”’
Eine Drag along Klausel kann daher auch fiir die
tibrigen Minderheitsgesellschafter von Vorteil sein.
Sie konnen ihre Anteile zu Preisen verduBlern, die sie
bei einer eigenstindigen VerduBerung nicht erzielt
hitten.”! Auch wenn dies bedeutet, dass die Minder-
heitsgesellschafter — welche oft die Griinder des Start-
ups sind — ihr Unternehmen aufgeben, haben sie

4 https://de.pons.com/iibersetzung/englisch-deutsch/drag

(abgerufen am 07.09.2021).

55 Vgl. Schulte/Hushahn, in: Gummert/Weipert, Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 2, 5. Auflage 2019,
§ 35 Rn. 14; vgl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Teil F
Rn. 199; vgl. Giehl, in: Beck'sche Online-Formulare
Vertrag, 57. Edition 2021, 7.8.2.2.1 Rn. 4.

6 Vgl. Weitnauer, HdIB VC (Fn. 17), Teil I Rn. 4.; vgl.
Hergeth/Mingau, DStR 2001, 1217 (1219).

57 Vgl. Seibt, AnwHandB. GmbH-R (Fn 48), § 2 Rn. 315.
8 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1251).

59 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).

0 Vgl. Robles y Zepf/Mangels, NZG 2021, 46 (48).

81 Vgl. Méllmann/Méllmann, BWNotz 2013, 74 (83).; vgl.
Martinius/Stubert, BB 2006, 1977 (1983).

02 Vgl. Siedlatzek, in: WSS Rechtsanwdlte, Startup —
Finanzierung mit Investoren, S. 99 f.; vgl. Interview mit
Proband I vom 28.08.2021, Frage 7.

8 Vgl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Teil I Rn. 138.

% Vgl. Mollmann/Mollmann, BWNotz 2013, 74 (81).

% Vgl. Mollmann/Méllmann, BWNotz 2013, 74 (83).

% Fiir die Satzung vgl. Weitnauer, HIB VC (Fn. 17),
Anhang VI, Kap. 3 Satzung (GmbH)); fiir den Beteiligungs-
vertrag vgl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Anhang VI, Kap.
1 Beteiligungsvertrag.

7 Vgl. Hartleib, https://www.businessinsider.de/gru-
enderszene/allgemein/exit-beteiligungsvertrag/ (abgerufen
am 07.09.2021).

8 Vgl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Teil F Rn. 199.

8 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).

0 Vgl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Teil F Rn. 200.

"' Vgl. Hergeth/Mingau, DStR 2001, 1217 (1219).
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immerhin mehr bzw. eine hohere Kompensation, als
bei einer eigenstédndigen VerduBerung.”?

Ferner kann eine Drag along Klausel eine diszipli-
narische Wirkung entfalten.”®> Wenn es zu einem Kon-
flikt zwischen Mehrheits- und Minderheitsgesell-
schafter kommt, kann der Mehrheitsgesellschafter
durch die Verkaufsoption die iibrigen Minderheitsge-
sellschafter ebenfalls zu einer VerduBerung zwin-
gen.’ Konflikte bzw. Gesellschafterstreitigkeiten sind
nicht selten. In Rund 50 % aller Unternehmen bricht
mindestens einmal ein Gesellschafterstreit aus.”

2. Nachteile des Drag alongs
Eine Drag along Klausel kann andererseits auch ihre
Nachteile fiir Erwerber und VerdufB3erer bieten.

a) Nachteile fiir den Erwerber (Buy-side)

Eine solche Drag along Klausel kann unter Umstén-
den fiir den Erwerber mit Nachteilen behaftet sein. Ub-
licherweise miissen die Anteile, die aufgrund einer
Drag along Klausel mitverduBert werden sollen zu
den gleichen Konditionen abgenommen werden, wie
sie der Venture Capital Investor ausgehandelt hat.”¢
Somit muss der Erwerber bei einem entsprechenden
sog. Share-Deal, also einem Geschift tiber den Er-
werb von Gesellschaftsanteilen’” auch einen entspre-
chend hohen Preis zahlen.”® Dies muss von einem Er-
werber von vornherein mit einkalkuliert werden. Es
kann also unter Umstéinden sein, dass dem Erwerber
dieser Preis zu hoch ist und er die Mittel nicht zur Ver-
fiigung hat und sich zu stark verschulden wiirde.” Zu-
dem muss ein Erwerber das Start-up nach Erwerb
i. d. R. umstrukturieren oder in den eigenen Konzern
oder das eigene Unternehmen einbinden.®’ Dies sind
zusétzliche Folgekosten.?!

b) Nachteile fiir das Start-up (Sell-side)
Zu einigen Nachteile kann es auch auf VerduBererseite
kommen. Dies ist der Fall, sofern es zu Missverstind-

nissen oder Konflikten innerhalb des Start-ups kommt.

Die VerduBBerungsoption des Mehrheitsgesellschafters

hat dann eine mitreilBende Wirkung auf die iibrigen
Minderheitsgesellschafter.®? Zudem ist in den Féllen,
in denen sich der Mehrheitsgesellschafter und der Er-
werber nahe stehen, ein addquater Marktpreis nicht ge-
wihrleistet.®? Dies kann durchaus der Fall sein, da oft
der Mehrheitsgesellschafter als Venture Capital Inves-
tor einen geeigneten Erwerber aufgrund von Kontak-
ten oder Beziehungen findet.3* Ein Venture Capital In-
vestor ist 1. d. R. gut vernetzt und in der ,,Business-
Welt* wohl bekannt®S und Teil eines Okosystems, des-
sen Teilnehmer sich im allgemeinen kennen.®¢ Trotz-
dem miissen sich die librigen Minderheitsgesellschaf-
ter der VerduBerung unterordnen, ohne dass ihnen eine
Einwirkungsmdglichkeit bleibt. Gerade bei Familien-
unternechmen bzw. Familiengesellschaften kann dies
ein Problem darstellen.?” Auch wenn durch die Verdu-
Berung die unternehmerische Verbindung beendet
wird, bleibt der Familienverband aber bestehen. Sollte
einer oder einige Familienmitglieder durch die Verau-
Berung der Anteile und dem darauffolgendem Drag a-
long anderen Familienmitgliedern schaden, so kann
dies zu erheblichen und dauerhaften Konflikten und
Streitigkeiten innerhalb der Familie fiihren.®®

3. Probleme bei Drag along Klauseln

Da bei Drag along Klausel alle Minderheitsgesell-
schafter durch die VerduBBerung von Gesellschaftsan-
teilen eines einzelnen Gesellschafters, mithin des
Mehrheitsgesellschafters verpflichtet werden ihre An-
teile ebenfalls zu verduBern und aufzugeben, kdnnen
diese Klauseln als problematisch angesehen werden.
Hierbei kann es zu rechtlichen und praktischen Prob-
lemen kommen.

a) Problem der Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138
Abs. 1 BGB

Problematisch in rechtlicher Hinsicht ist die Tatsache,
dass eine MitverduB3erungsverpflichtung einen gravie-
renden Eingriff in die Vermdgensinteressen und die
Bestandsinteressen der Minderheitsgesellschafter

2 Vgl. Siedlatzek, SU-Fml (Fn. 62), S. 99.

3 Vgl. Martinius/Stubert, BB 2006, 1977 (1982).

"4 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).

5 Vgl. Trettnak/Heimel, AA 2, 2013, 21 (21).

% Vgl. Siedlatzek, SU-FmI (Fn. 62), S. 102.; vgl.
Martinius/Stubert, BB 2006, 1977 (1983).

7 Vgl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Teil I Rn. 49.

8 Vgl. Mollmann/Mollmann, BWNotz 2013, 74 (83).

" Vgl. Hartleib, https://www.businessinsider.de/gru-
enderszene/allgemein/exit-beteiligungsvertrag/ (abgerufen
am 07.09.2021).

80 Val. Kaistle/ Schmoll, BB 2018, 820 (820F.).

81 Vgl. Kiistle/ Schmoll, BB 2018, 820 (820f.).

82 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).

8 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).

8 Vgl. Interview mit Proband 2 vom 24.08.2021, Frage 3.
und Frage 4.

85 Vgl. Interview mit Proband 2 vom 24.08.2021, Frage 5.
8 Vgl. Interview mit Proband 3 vom 07.09.2021, Frage 4.
8 Vgl. Meyer-Sparenberg, in: Hoffman-Becking/Gebele,
Beck'sches Fomularbuch Biirgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht, 13. Auflage 2019, Nr.29; vgl
Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).

8 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).
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darstellen kann.® Die Anteile einer Gesellschaft ver-
korpern eine Eigentiimerstellung an dem Unterneh-
men und auch einen gewissen Prozentsatz an dem
Wert des Unternehmens.”® Da Drag along Klauseln
die Pflicht zur Mitverduflerung eben dieser Gesell-
schaftsanteile eines Minderheitsgesellschafters be-
griinden, konnten diese unter Umstinden als ver-
gleichbar mit der Herauskiindigung eines Gesellschaf-
ters gelten. °' Eine Hinauskiindigung ist der Aus-
schluss eines Gesellschafters nach freiem Ermessen
und ohne sachlichen Grund durch eine Gesellschafter-
mehrheit.”? Eine Herauskiindigung eines Gesellschaf-
ters ist grundsétzlich als sittenwidrig 1. S.d.
§ 138 Abs. 1 BGB einzustufen.”® Dies fuflt vor allem
auf dem Schutz des ausscheidenden Gesellschafters.”*
Vergleicht man jedoch den Fall eines Drag alongs mit
dem Fall eines Hinauskiindigen eines Gesellschafters
vertieft, so zeigt sich, dass bei einem Drag along der
Mehrheitsgesellschafter kein freies Ermessen hat, die
MitverduBBerung zu verlangen. Dies ergibt sich schon
dadurch, dass das Drag along Recht, anders als die
Hinauskiindigung eines Gesellschafters, durch berech-
tigte 6konomische Interessen des Venture Capital In-
vestors gedeckt ist.>> Denn diese MitverduBerungs-
pflicht darf nur anhand eines festen, von vornherein
festgelegtem Tatbestand, mit anderen Worten nur
durch einen sachlichen Grund®®, ausgeiibt werden. Bei
der Hinauskiindigung eines Gesellschafters ist dies an-
ders, da ja gerade kein sachlicher Grund erforderlich
ist.”7 Dies ist anders bei der MitverduBerungspflicht.
Hier ist ein sachlicher Grund vorhanden. Dieser sach-
liche Grund ist ein von vornherein konkret festge-
schriebenem Ereignis oder Bedingung — so z. B. die
Verkaufsentscheidung des Mehrheitsgesellschafters.”®
So kann ein Mehrheitsgesellschafter nur bei Vorliegen

dieser Bedingungen, also nicht nach seinem freien Er-
messen, die Minderheitsgesellschafter bei einer Ver-
dufBerung mit sich ziehen.

Ferner wird bei einem Drag along kein Ausschluss
eines Minderheitsgesellschafters vorgenommen, son-
dern vielmehr eine gemeinsame Beendigung des un-
ternehmerischen Engagements.”® Der Minderheitsge-
sellschafter hat sich der Aufnahme dieser Pflicht zur
MitverduBerung gegen einen marktiiblichen Preis frei-
willig unterworfen, bzw. zugestimmt.'% Dies ist unter
den Gesichtspunkten privatautonomer Vertragsgestal-
tung die richtige Konsequenz.

Zutreffender Weise wird die Zulédssigkeit einer
Drag along Klausel iiberwiegend bejaht.!'%!

b) Wem steht das Drag along Recht iiberhaupt zu?
Praktisch problematisch gestaltet sich ein Drag along,
wenn es keinen Mehrheitsgesellschafter gibt, oder
wenn der Venture Capital Investor selbst nur ein Min-
derheitsgesellschafter ist. Wéhrend es frither nahezu
iiblich war, dass das Drag along Recht allein dem Ven-
ture Capital Investor zustand, ist dies heute nicht mehr
zwingend der Fall.!? Vielmehr kommt es heutzutage
darauf an, wie viel die Venture Capital Investoren in-
vestiert haben und wie viele Anteile sie halten.!%
Ungeniigend wire es, einem Minderheitsgesell-
schafter, der einen Bruchteil der Anteile hilt, dieses
Recht einzurdumen und durch die VerduBerung seiner
Anteile alle anderen Gesellschafter, unabhéngig davon
wie hoch deren Anteile sind, zur Mitverduflerung zu
zwingen. Hier wird es in der Vertragspraxis oft so aus-
gestaltet, dass entweder nur der Mehrheitsgesellschaf-
ter dieses Recht ausiiben kann, % oder nur ein Venture
Capital Investor zusammen mit dem Griindungsge-
sellschaftern. ' Ferner = wird in  der

% Val. Brehm, VCVN (Fn. 48), S. 170

% Vgl. Roth, in: Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch,
40. Auflage 2021, § 124 Rn. 16.

%1 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).; vgl.
Fleischer/Schneider, DB 2012, 961 (966).

2 Vgl. Strohn, in: Fleischer/Goette, Miinchener
Kommentar GmbHG, Band 1 §§ 1-34, 3. Auflage, 2018,
§ 34 Rn. 140.; vgl. Hanke, in: Dauner-Lieb/ Langen, BGB
Schuldrecht, 4. Auflage 2021m § 737 Rn. 13.

% Vgl. BGH, NJW 1990, 2622 (2622); vgl. Strohn, MiiKo
GbHg B1 (Fn. 92), § 34 Rn. 142a.; vel. Schockenhoff, NZG
2018, 201 (203).

%4 Vgl. Martinius/Stubert, BB 2006, 1977 (1978).

9 Vgl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Teil F Rn. 201.

% Vgl. Brehm, VCVN (Fn. 48), S. 170.

%7 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1253).

% Vgl. Martinius/Stubert, BB 2006, 1977 (1982).

% Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1253).

190 Vol. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1253).

01 vgl. OLG Stuttgart NJOZ 2004, 2124, (2124).; vgl.
Liebscher, in: Fleischer, Miinchener Kommentar GmbHG,
Band 2 §§35-52, 3. Auflage 2019, § 45 Rn. 60a; vgl.
Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1253); vgl. Fleischer/
Schneider, DB 2012, 961 (966); vgl. Martinius/Stubert, BB
2006, 1977 (1982).

192 Vgl. Meyer-Sparenberg, BeckFbBHWR (Fn. 87), Nr. 25
Rn. 29.

103 Vgl. Hartleib, https://www.businessinsider.de/gru-
enderszene/allgemein/exit-beteiligungsvertrag/ (abgerufen
am 07.09.2021).

104 Vgl Interview mit Proband 1 vom 28.08.2021, Frage 10.
105 Vgl. Interview mi Proband 2 vom 24.08.2021, Frage 10;
vgl. Zitzsch/ Galle, https://www.cmshs-bloggt.de/venture-
capital/mitverkaufspflicht-drag-along-recht-wesentlicher-
bestandteil-jeder-venture-capital-dokumentation/ (abgeru-
fen am 07.09.2021).
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Unternehmenspraxis i. d. R. ein VerduBlerungsvorha-
ben und die Anwendung eines Drag alongs nur mit
Riicksprache der anderen Gesellschafter realisiert. !

I1. Was ist Tag along?

Das Pendant eines Drag alongs ist das Tag along
Recht. Bei einem Tag along kdnnen sich die Minder-
heitsgesellschafter an den verduBernden Mehrheitsge-
sellschafter anheften und haben ein Recht zur Mitver-
duBerung.'’” |, To tag*“ bedeutet aus dem Englischen
ibersetzt ,,kennzeichnen, anhéngen, markieren®. %8
Die VerduBerung von Gesellschaftsanteilen aufgrund
des BeteiligungsverduBerungsrechts wird i.d. R zu
denselben Bedingungen vorgenommen, die der Mehr-
heitsgesellschafter mit dem Erwerber fiir den Erwerb
seiner Anteile verhandelt hat.!” Von diesem Mitver-
duBerungsrecht muss der mitverduBerungswillige
Minderheitsgesellschafter grundsétzlich innerhalb
von 30 Tagen Gebrauch machen.!!?

1. Vorteile des Tag alongs

Das Recht sich einer Verduferung anzuschlieen kann
fiir beide Seiten von Vorteil sein, weil eine hohere Pla-
nungssicherheit bei Verkaufsvorhaben geboten
wird.!"! Des Weiteren erhoht eine solche Klausel die
Fungibilitdt der Gesellschaftsbeteiligung!'?, weil ver-
duBerungswillige Minderheitsgesellschafter sich ohne
weiteres an die VerduBerung des Mehrheitsgesell-
schafters anhdangen kénnen.'!3

a) Vorteile fiir den Erwerber (Buy-side)

Vorteilhaft kann ein 7ag along fiir den Erwerber sein.
Fiir ihn bietet sich faktisch die Moglichkeit das Start-
up als Ganzes, d.h. alle Anteile, oder zumindest mehr

Anteile als von vornherein vorgesehen mitzuerwerben.

So muss der Erwerber sich nicht, sofern dies moglich
ist, um einen Squeeze-out bemithen, um die evtl. sonst

verbleibenden Minderheitsgesellschafter aus dem
Start-up auszuschlieBen.!'* Ein Squeeze-out wire al-
lerdings nur bei einer AG, einer KGaA oder einer SE
moglich.!''> Diese miissten zudem eine Borsennotie-
rung aufweisen. Daher sei dies nur am Rande er-
wihnt.!'6 Bei einer GmbH oder anderen Gesellschaf-
ten, die keine Aktien zeichnen, gibt es keinen Squeeze-
out.''” Daher miisste sich ein Erwerber mit Minder-
heitsgesellschaftern auseinandersetzen und auf diese
Riicksicht nehmen, die moglicherweise seine Vorha-
ben boykottieren.!'® So kommt es dem Erwerber oft
gelegen, 100 % der Anteile zu erwerben, sodass das
Start-up frei von jeglichen Minderheitsgesellschaftern
ist.!1?

b) Vorteile fiir das Start-up (Sell-side)

Besonders vorteilhaft ist ein Tag along fiir die Verau-
Bererseite bzw. fiir das Start-up. Das MitverduBe-
rungsrecht bietet den iibrigen Minderheitsgesellschaf-
tern, die Moglichkeit eine Verduflerung erst zuzulas-
sen, sofern der Erwerber auch ihre Anteile iiber-
nimmt.'?° Dies ist ein Ausdruck des opportunistischen
Charakters von Start-ups. Es wird ihnen niamlich re-
gelméBig schwer fallen, mangels finanzieller Mittel,
von ihrem Vorerwerbsrecht Gebrauch zu machen.!?!
Ferner konnen die iibrigen Minderheitsgesellschafter
durch den schon von dem Venture Capital Investor
verhandelten Preis fiir die Geschéftsanteile meist eine
hohere Rendite erzielen, als durch eine eigenstidndigen
VeriuBerung.'?? Zudem bietet das MitverduBerungs-
recht den Minderheitsgesellschaftern den Schutz da-
vor, dass gegen ihren Willen ein neuer Mehrheitsge-
sellschafter eintritt, der im Zweifel nicht im Sinne der
Minderheitsgesellschafter agiert.'?* Auch der Venture
Capital Investor profitiert von dem Tag along. Zwar
bekommt der Venture Capital Investor fir seine

196 Vgl. Interview mit Proband 3 vom 07.09.2021, Frage 9.
107 Vgl. Sickinger, MiiAA (Fn. 50), § 11 Rn. 19.

108 https://de.pons.com/iibersetzung/englisch-deutsch/tag
(abgerufen am 07.09.2021).

199 Vgl. Schulte/Hushahn, MiiHG B2 (Fn. 55), §35 Rn. 14;
vgl. Sickinger, MiAA (Fn. 50), § 11 Rn. 19; vgl. Seibt,
AnwHandB GmbH-R (Fn. 48), § 2 Rn. 310; vgl. Giehl,
BeckOF Vertrag (Fn. 55), 7.8.2.2.1 Rn. 3; vgl. Stengel,
BeckHdPG (Fn. 48), § 22 Rn. 90.

110y gl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Anhang III, Kap 10.
vl Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1251).

12 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).

13 Vgl. Robles y Zepf/Mangels, NZG 2021, 46 (48).

"4 Wird typischerweise bei borsennotierten Gesellschaften
durchgefiihrt, ist jedoch nicht auf diese beschrankt.; vgl. An-
gerer, BKR 2002, 260 (263).

115 Vgl. Koch, in: Hiiffner/Koch, Aktiengesetz, 15. Auflage
2021, § 327a Rn. 3.

116 Djes sei nur am Rande erwihnt, da dies nicht vom Um-
fang dieses Beitrages umfasst ist.

7' Vgl. Rave, https://www.businessinsider.de/gruender
szene/allgemein/gruende-streit-gesellschafter-startup-
loesung/ (abgerufen am 07.09.2021).

118 Vgl. Robles y Zepf/Mangels, NZG 2021, 46 (48); vgl.
Interview mit Proband 1 vom 28.08.2021, Frage 7.

119 Vgl. Siedlatzek, SU-FmI (Fn. 62), S. 99f.; vgl. Weitnauer,
HdB VC (Fn. 17), Teil I Rn. 48.

120 Vgl. Hiibner, in: Scherer, Unternehmensnachfolge,
6. Auflage 2020, § 6 Rn. 232.

121 Vgl Hiibner, UntNF (Fn. 119), § 6 Rn. 233,

122 Vgl. Méllmann/Méllmann, BWNotz 2013, 74 (83).

123 Vgl. Robles y Zepf/Mangels, NZG 2021, 46 (48); vgl.
Interview mit Proband 1 vom 28.08.2021, Frage 7.
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Anteile i. d. R. einen hohen Preis geboten, jedoch wird
regelméfBig der Preis hoher sein, je mehr Anteile der
Erwerber erwerben kann.'?* So wird ein Paketzu-
schlag eine hohere Rendite erzielen. 2

2. Nachteile des Tag alongs

Allerdings kann ein Tag along sowohl fiir die Erwer-
berseite, als auch fiir die Verduflerer Seite Nachteile
bieten.

a) Nachteile fiir den Erwerber (Buy-side)
Besonders nachteilig kann ein Tag along fiir den Er-
werber sein. Sollte sich neben dem Mehrheitsgesell-
schafter ein Minderheitsgesellschafter, ggf. sogar alle
Minderheitsgesellschafter zu einer VerduBerung ver-
leitet fiihlen, so muss der Erwerber das notige Kapital
aufbringen, um alle Anteile zu erwerben.!?® Dies kann
unter Umstdnden schwierig sein. Gerade ein kleiner
Erwerber, der zwar die Kontrolle iiber das Start-up er-
halten mochte, aber die anderen Gesellschafter — meist
die Griinder — noch wegen der Ideen oder des Rufs im
Start-up halten mochte'?’, kann sich dies oft nicht leis-
ten oder muss eigene Gesellschaftsanteile an die ver-
bleibenden Minderheitsgesellschafter — 1. d. R. die
Griinder — verteilen.'?® So kann er sich ggf. hoch ver-
schulden oder wird aus Vernunft- und Wirtschaftlich-
keitsgriinden von einem Erwerb des Start-ups abse-
hen.!?

b) Nachteile fiir das Start-up (Sell-side)

Allerdings kann eine Tag along auch fiir die VerduBe-
rerseite bzw. flir das Start-up nachteilig sein. Proble-
matisch wird es, sofern der Erwerber nicht bereit ist,
alle Anteile zu tibernehmen. Dies kann einem Verkauf
jeglicher Gesellschaftsanteile im Weg stehen.!*? An-
derenfalls kann auch die Modalitdt gewéhlt werden,
dass nur ein bestimmtes Kontingent an Gesellschafts-
anteilen verduBert wird, die wiederum vom Mehrheits-
gesellschafter und dem  verduBerungswilligen

Minderheitsgesellschafter in dem Verhiltnis der je-
weiligen Beteiligung am Stammkapital aufgeteilt
ist.*! Dies hat zur Folge, dass ein Venture Capital In-
vestor nur einen Teil seiner Investition realisieren
kann und so zwar noch eine Gesellschafterstellung in
dem Start-up innehélt, allerdings in einer geschwach-
ten Form. Es kann so unter Umsténden sein, dass der
Venture Capital Investor keine Mehrheitsbeteiligung
mehr hélt und er demnach keine Kontrolle — auf3er evtl.
im Wege einer Sperrminoritdt — mehr iiber die Ent-
scheidungen oder das Geschehen innerhalb des Start-
ups hat. Gerade dies war 1. d. R. bei Einsteigen des
Venture Capital Investors in das Start-up nicht ge-
wiinscht.

I1. Ahnliche Exit-Klauseln

Des Weiteren gibt es dhnliche Klausel, die wie die
Drag along und Tag along Klauseln der Regelung ei-
nes sauberen Exits dienen. Sie sind der Vollstdndigkeit
halber aufgezeigt, da sie letztlich in der ein oder ande-
ren Weise der Mit- oder Abverdu3erung von Gesell-
schaftsanteilen dienen. Sie konnen oft im Zusammen-
hang mit Drag along und Tag along Klauseln auftre-
ten.

1. Call und Put Optionen

Da sowohl die Drag along Klauseln als auch die Tag
along Klauseln Raum fiir Alternativen bietet, stehen
oft alternative Klauseln neben denen des Drag alongs
und des Tag alongs. Hierbei gibt es sog. Call Optionen,
also Andienungspflichten und sog. Put Optionen, also
Verkaufsrechte.!3? Trivial gesprochen handelt es sich
bei generellen Call und Put Optionen um Ankaufs-
und Andienungsrechte der Gesellschafter. !3* Call und
Put Optionen werden je nach Kontext anders verstan-
den. In diesem Kontext, also im Zusammenhang mit
Drag along Klauseln und Tag along Klauseln, dienen
sie ebenfalls dem Zweck die Gesellschafter durch die
VerdauBerung von Gesellschaftsanteilen neu zu

124 Vgl. Seibt, AnwHandB GmbH-R (Fn. 48), § 2 Rn. 310.
125 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1252).

126 Vgl. Hartleib, https://www businessinsider.de/gru-
enderszene/allgemein/exit-beteiligungsvertrag/ (abgerufen
am 07.09.2021).

12730 blieben die Griinder von YouTube nach der Uber-
nahme durch Google vorerst in dem Unternehmen; vgl. Ber-
chem, https://www.zeit.de/online/2006/41/google-
tube?utm_referrer=https  %3A%2F%2Fwww.google.com
(abgerufen am 07.09.2021).

128 So bekamen die Griinder von YouTube nach der Uber-
nahme durch Google Anteile von Google; vgl. Kroger,
https://www.manager-magazin.de/unternehmen/karriere/a-
441921.html (abgerufen am 07.09.2021).

129 Vgl. Hartleib, https://www.businessinsider.de/gru-
enderszene/allgemein/exit-beteiligungsvertrag/ (abgerufen
am 07.09.2021).

130 vgl. Sickinger, MiiAA (Fn. 50), § 11 Rn. 19.

B3UVgl. Méllmann/Méllmann, BWNotz 2013, 74 (83).

132 Vgl. Seibt, AnwHandB GmbH-R (Fn. 48), § 2 Rn. 306;
vgl. Volpert, RNotZ 2017, 291 (291); vgl. Hohaus/Inhester,
DStR 2003, 1765 (1766).

133 Vgl. Wirbel, in: Gummert/Weipert, Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1, BGB-
Gesellschaft, Offene Handelsgesellschaft, Partnerschafts-
gesellschaft, Partenreederei, EWIV, 5. Auflage 2019, § 28
Rn. 55.
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besetzen bzw. die Gesellschaftergefiige neu zu formie-
ren.'3* Call und Put Optionen konnen zwar neben den
Drag along und Tag along Klauseln bestehen, in der
Anwendung sind sie jedoch alternativ. '3’

a) Call Optionen
Bei der Alternative der Call Optionen wird ein Gesell-
schafter unter bestimmten Voraussetzungen dazu ver-
pflichtet, seine Anteile an einen Mitgesellschafter zu
verduBern oder zumindest zur Verduferung anzubie-
ten.!3® Mit einher geht ein sog. Founder’s Buy Back,
bei dem die Mitgesellschafter zur Abwendung des
Drag alongs dem ausscheidenden Gesellschafter ein
Angebot zu Erwerb seiner Anteile abgeben.!?’
Allerdings kann bei solchen Call Optionen in Aus-
nahmefillen, mit dhnlicher Argumentation wie bei den
Drag along Klauseln, die Sittenwidrigkeit i. S. d.
§ 138 Abs. 1 BGB diskutiert werden.'3® Auch hier ist
der problematische Fall gegeben, wenn eine Call Op-
tion einer Hinauskiindigung eines Gesellschafters
gleichkommt. '

b) Put Optionen

Bei sog. Put Optionen, hat der Minderheitsgesell-
schafter, der seine Anteile verduBBern muss oder will
auch die Moglichkeit seine Anteile an einen anderen
als den Erwerber der Mehrheitsbeteiligung zu verdu-
Bern.'*° Dieser wird i. d. R. einer der Mitgesellschafter
sein. 4! Ublicherweise hat allerdings nur der Mehr-
heitsgesellschafter das ndtige Kapital, um die Anteile
zu erwerben. '+

2. Shoot out Klauseln

Da die Shoot out Klauseln nur mittelbar dem Erwerb
oder der VerduBerung von Gesellschaftsanteilen die-
nen, seien sie nur am Rande mit den zwei wichtigsten
Varianten erwéhnt. Sie sind lediglich ultima ratio,
denn sie dienen dazu die Handlungsfihigkeit einer Ge-
sellschaft wiederherzustellen, nachdem einer der Ge-
sellschafter einen sog. Deadlock, also ein Patt-Situa-
tion, hervorgerufen hat. '* Dabei muss einer der

Gesellschafter seine Anteile an den anderen Gesell-
schafter verdauflern.

a) Texan Shoot out

Die Texan Shoot out Klausel ist an sich eine Klausel,
die nicht primédr die Mitverduerung von Gesell-
schaftsanteilen regelt, sondern viel mehr eine Streit-
beilegungsklausel im Falle eines Deadlocks, also einer
Patt-Situation.'** Bei dieser Variante iibermittelt die
Partei, welche den Deadlock ausgelost hat, dem ande-
ren Gesellschafter ein Angebot zum Erwerb aller An-
teile des anderen Gesellschafters. Dieser kann das An-
gebot entweder annehmen oder muss seine Anteile zu
einem hoheren Preis anbieten. !4’

b. Russian Roulette

Die Russian Roulette Klausel ist ebenfalls wie die
Texan Shoot out Klausel primér eine Klausel der
Streitbeilegung bei einem Deadlock innerhalb des
Start-ups.'*® Bei der Variante Russian Roulette unter-
breitet die Partei, welche den Deadlock ausgelost hat,
dem anderen Gesellschafter ein Angebot, alle Anteile
des anderen Gesellschafters zu erwerben oder aber
bietet alle seine Anteile zum Erwerb an.'¥

C. Fazit

Sowohl Drag along Klauseln als auch Tag along
Klauseln sind taugliche Hilfsmittel fiir die Gestaltung
von EXxit-Strategien nach einem Venture Capital In-
vestment. Sie bieten sowohl den Venture Capital In-
vestoren als auch den Minderheitsgesellschaftern bzw.
Griindern und dem Erwerber des Start-ups viele Vor-
teile. Im Wesentlichen sind dies die generelle Risiko-
minimierung, geregelte VerduBerungen und der Er-
werb von Gesellschaftsanteilen, erhohte Fungibilitét
der Gesellschaftsanteile und Disziplin innerhalb des
Start-ups. Allerdings beinhalten beide Klauseln auch
Nachteile. So konnen die Minderheitsgesellschafter
kaum Einfluss nehmen auf das VerduBerungsgesche-
hen und miissen ihr Unternehmen aufgeben, ohne dass

134 Vgl. Gothel, https://pierl1.de/was-gehoert-in-den-joint-
venture-vertrag-teil-2/ (abgerufen am 07.09.2021).

135 Vgl. Tiedtke, in: Korintenberg/Otto/Sikora/Tiedtke,
Gerichts- und Notarkostengesetz: GNotKG, 21. Auflage
2020, § 107 Rn. 70.

136 Vol. Heckschen/Weitbrecht, NZG 2021, 709 (716).

137 Vgl. Weitnauer, HdB VC (Fn. 17), Teil F Rn. 202.

138 Vgl Wirbel, MiiHdb GR B1 (Fn. 133), § 28 Rn. 57.

139 Vgl. Hohaus/Weber, BB 2007, 2582 (2582); siehe auch
die Ausfiihrung oben, zur Sittenwidrigkeit bei Drag along
Klauseln.

140 vol. Meyer-Sparenberg, BeckFbBHWR (Fn. 87), Nr. 25
Rn. 30; vgl. Sabel/Schauer, ZStV 2018, 81 (83).

141 Vgl. Wirbel, MiiHdb GR B1, § 28 Rn. 55.

142 Vgl. Sturm, https://www.gabler-banklexikon.de/defini-
tion/tag-along-klausel-81571/version-343493  (abgerufen
am 07.09.2021).

'8 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1250).

144 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1250); vgl. Elfring,
NZG 2012, 895 (895).

195 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1250).

146 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1250).

%7 Vgl. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 (1250).
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das gewollt ist. Auch der Erwerber muss teilweise mit
héheren Kosten rechnen.

Vor allem die Drag along Klausel bringt ihre so-
wohl rechtlichen als auch praktischen Probleme mit
sich, doch gilt sie bislang als zuléssig.

Beide Klauseln werden von den Gesellschaftern,
d. h. sowohl dem Mehrheitsgesellschafter als auch den
Minderheitsgesellschaftern freiwillig aufgenommen
und tragen zur Koordinierung und Disziplinierung in-
nerhalb des Start-ups bei. Zwar ist jedes Start-up an-
ders aufgebaut, organisiert und fithrt eine andere
intrinsische Dynamik. Doch die meisten Start-ups be-
noétigen in der ein oder anderen Weise Fremdkapital,
weil das Eigenkapital nicht ausreicht und sind so iiber-
wiegend auf Venture Capital Investoren angewiesen.
Diese werden kaum in das Start-up investieren, ohne
dass ihnen ein vorteilhafter Exit bereitgelegt wird.
Eine sinnhafte Anwendbarkeit der Drag along und
Tag along Klauseln kann nicht pauschalisiert werden.
Hier spielen die Motivation, die Dynamik, die Art der
Investition und die Ziele des Start-ups eine grofie
Rolle. Dennoch wird in den meisten Fillen das Vorlie-
gen einer der beiden Klauseln zu einem sauberen und
erleichterten Exit filhren und sich als vorteilhaft her-
ausstellen.

In Conclusio lasst sich daher sagen, dass nach ge-
botener Abwégung die Vorteile der Drag along und
Tag along Klauseln die Nachteile deutlich liberwie-
gen. 148

148 S0 auch die Concluiso der gefiihrten Interviews; vgl. In-
terview mit Proband 1 vom 28.08.2021, Frage 7 und Frage
8; vgl. Interview mit Proband 2 vom 24.08.2021, Frage 7

und Frage 8; Interview mit Proband 3 vom 07.09.2021,
Frage 6 und Frage 7.
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Verlingerung der Bauzeit und Ausgleichsanspriiche

fiir Baustillstand infolge der Corona-Pandemie
Von Cand. iur. Hendrik Karl Wilhelm Vormwald, Linsengericht*

A. Einleitung
Seit nunmehr zwei Jahren hat das neuartige Coronavi-
rus (auch als SARS-CoV-2 oder COVID-19 bezeich-
net) die Welt fest im Griff.! Die erste offiziell besti-
tigte Infektion mit der Lungenkrankheit wurde im De-
zember 2019 in Wuhan, China festgestellt.? Innerhalb
kiirzester Zeit stiegen die Zahlen infizierter und
verstorbener Menschen auf der ganzen Welt rasant an,
bis der Ausbruch von COVID-19 am 11.03.2020 vom
Generaldirektor der Weltgesundheitsorganisation
(WHO) Dr. Tedros Adhanom Ghebreyesus als welt-
umspannende Pandemie eingestuft wurde.? Nationale
Reaktion auf die exponentielle Ausbreitung des Virus
waren erhebliche Einschrankungen zum Schutze der
Bevolkerung (,,Lockdown*), die nicht nur weite Teile
des privaten und offentlichen Lebens, sondern auch
die Wirtschaft 1dhmten.* Begleitet wird das Pandemie-
geschehen seither von zahlreichen Fragen politischer,
gesellschaftlicher und nicht zuletzt rechtlicher Art.
Auch das deutsche Baugewerbe ist von den Aus-
wirkungen des Coronavirus nicht verschont geblieben.
»Bau firchtet Schwierigkeiten durch Corona-
krise* heiflt es in der Schlagzeile eines Artikels aus der
Stiddeutschen Zeitung’®, kurz nachdem der Ausbruch
von SARS-CoV-2 zur Pandemie erklért wurde. Und in

der Tat: Das Coronavirus hat auch die Bauwirtschaft
infiziert.® Zwar wurde und wird auch wihrend der
Krise gebaut. Nachfrageriickgénge, Stornierungen von
Vorhaben, steigende Preise fiir Material und Behinde-
rungen der Bautétigkeit sind in den letzten zwei Jahren
nicht spurlos an der deutschen Bauwirtschaft voriiber-
gegangen.’ Fiir das aktuelle Jahr wird jedoch wieder
eine positive Entwicklung erwartet.®

Eng verwoben mit den wirtschaftlichen Folgen der
Coronakrise auf das Bauwesen sind deren rechtlichen
Auswirkungen. So flankieren beispielsweise Grenz-
schlieBungen, Personalausfall durch Krankheit oder
Quarantineanordnungen,  Kontaktbeschrinkungen,
Abstandsregeln sowie Materialknappheit die Prozesse
am Bau und stellen die daran beteiligten Akteure vor
immer neue Herausforderungen. Aus rechtlicher Per-
spektive stehen dabei, neben der wirtschaftlichen Be-
deutung der Bauzeit, die zeitlichen und finanziellen
Folgen der Corona-Pandemie auf bestehende VOB/B-
und BGB-Bauvertrdge im Mittelpunkt der Betrach-
tung. Aus dem Blickwinkel der Bauzeit haben aktuell
coronabedingte Bauverzogerungen Einfluss auf den
Bauablauf, woraus sich Anspriiche auf Bauzeitverlan-
gerung ergeben konnen. Derartige Bauablaufstdrun-
gen verschieben gleichzeitig aber auch die

* Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaften an der
Philipps-Universitit Marburg, Absolvent der Zusatzqualifi-
kation im privaten Baurecht unter der Leitung von Prof. Dr.
Wolfgang Voit und wissenschaftlicher Mitarbeiter in der
Kanzlei Haldenwang Rechtsanwilte & Notare in Frankfurt
am Main. Die vorliegende Seminararbeit wurde im Som-
mersemester 2022 als wissenschaftliche Hausarbeit inner-
halb des Schwerpunktbereichs Recht der Privatperson fiir
das Seminar im privaten Baurecht bei Prof. Dr. Wolfgang
Voit verfasst und mit 16 Punkten bewertet. Der Stand von
Literatur und Rechtsprechung entspricht dem Zeitpunkt der
Abgabe der Seminararbeit.

! Zwei Jahre Corona: Die unendliche Pandemie, Artikel aus
der FAZ vom 14.02.2022, abrufbar  unter:
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/zwei-jahre-
corona-geht-das-immer-so-weiter-17797930.html  (letzter
Abruf: 04.04.2022).

2 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6 Rn. 3.

3 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 3; https://www.who.int/director-general/speeches/de-
tail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-
briefing-on-covid-19---11-march-2020  (letzter =~ Abruf:
04.04.2022).

4 Jung, JZ 2020, 715; Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW
2020, 1017.

5 Bau: Bau fiirchtet Schwierigkeiten durch Coronakrise, Ar-
tikel aus der SZ vom 18.03.2020, abrufbar unter:
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/bau-bau-fuerchtet-
schwierigkeiten-durch-coronakrise-dpa.urn-newsml-dpa-
com-20090101-200318-99-372235 (letzter Abruf:
04.04.2022).

® Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 1; Fuchs/Dreher, NZBau 2020, 201 ,,... der deutsche
Bausektor ist massiv betroffen.”; so auch Christiansen,
ZfBR 2020, 428.

7 Hierzu Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021,
§ 6 Rn. 1; Diehr, ZfBR 2020, 444; aus bauwirtschaftlicher
Sicht: Geschiftsbericht des ZDB aus dem Jahr 2020, S. 10
ff., Stand: Mirz 2021, Downloadlink abrufbar unter:
https://www.zdb.de/publikationen/geschaeftsberichte/ge-
schaeftsbericht-2021 (letzter Abruf: 04.04.2022).

8 Https://www.bauindustrie.de/themen/news-detail/bau-
konjunkturelle-lage-bauindustrie-materialmangel-behin-
dert-bauproduktion-weiter (letzter Abruf: 06.04.2022).
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wirtschaftlichen Rahmenbedingungen des Vertrages.
Nicht zuletzt, wenn es im ,,worst case® zu einem Bau-
stillstand kommt. Dann stellt sich die Frage, ob es da-
fiir finanziellen Ausgleich geben kann.

B. ,,Zeit ist Geld“ — die betriebswirtschaftliche Be-
deutung der Bauzeit

Qualitdt, Kosten und Termine: Diese drei Faktoren
entscheiden iiber Erfolg oder Misserfolg einer Bau-
maBnahme.® Fiir die Verwirklichung von Bauvorha-
ben ist die Bauzeit ein unverzichtbarer Parameter.
Gleichwohl bleiben bauzeitliche Fragestellungen héu-
fig unbeantwortet. '° Die Bauzeit definiert sich schlicht
als die Dauer der Bauausfiihrung. IThre Bedeutung lésst
sich dagegen nicht so leicht beschreiben. Das liegt da-
rin begriindet, dass die Frage der Bauzeit auf der
Schnittstelle zwischen privatem Baurecht und Baube-
triebswirtschaft liegt.!! Thr Stellenwert in der Baupra-
xis, vor allem fiir Auftragnehmer und Auftraggeber,
lasst sich deshalb nur themeniibergreifend aus dem
Blickwinkel beider Disziplinen betrachten.

Um anhand der auftraggeberseitigen Vorgaben die
Kosten des Vorhabens genau ermitteln zu konnen,
muss der Auftragnehmer die zeitlichen Ablaufe mog-
lichst detailliert und vollstindig erfassen.!? Auf dieser
Grundlage kann er, auch in seinem eigenen wirtschaft-
lichen Interesse, vor allem die bauzeitabhidngigen
Kosten fiur den Einsatz von Arbeitskriaften, Material
und Geritschaften optimal bestimmen.!* Bemisst der
Auftraggeber die Ausfiihrungsfristen zu kurz, leidet
haufig die Qualitdt der Bauleistung; zu groBziigig de-
finierte Bauzeiten fithren dagegen zu unwirtschaftli-
chem Arbeiten oder Fehlallokationen von Ressour-
cen.'* Trotz genauer Zeitplanung entstehen dem Auf-
tragnehmer auch bei storungsfreiem Bauablauf hohe
Kosten. !> Die Kostenfolgen sind umso héher, wenn
Storungen den Terminplan ins Wanken bringen und
sich der Bauablauf verzogert.'® Das kann nicht selten

zu einer Vervielfachung der Gesamtprojektkosten fiih-
ren.!” Beispiele aus der Praxis sind Grovorhaben wie
die Elbphilharmonie, der Berliner Flughafen oder
Stuttgart 21. Werden Terminziele verfehlt, drohen
dem Auftragnehmer auBerdem Vertragsstrafen oder
Schadensersatzanspriiche; ferner konnen Folgeauf-
trige nicht wahrgenommen werden. '8

Die zeitgerechte Ausfilhrung des Bauvorhabens
liegt aber auch im wirtschaftlichen Interesse des Auf-
traggebers. Der Erwerber eines Einfamilienhauses
mochte z.B. rechtzeitig einziehen koénnen.'” Gewerb-
liche Auftraggeber verpflichten sich dariiber hinaus
héufig dazu, dass ein Bauwerk zu einem festen Termin
fertiggestellt ist.?° Wird der Termin verfehlt, drohen
ebenfalls Vertragsstrafen oder Schadensersatzansprii-
che.?! Die Einhaltung der Bauzeit ist aber auch wegen
der mit einer Terminverschiebung verbundenen Kos-
ten wesentlich, etwa wenn das Vorhaben aus haus-
haltsrechtlichen oder steuerlichen Griinden noch vor
Jahresende erstellt sein muss.??

Eine genaue Zeitplanung ist daher fiir Auftragneh-
mer und Auftraggeber unerldsslich, denn fiir sie gilt:

,,Remember that Time is Money® .

C. Die rechtliche Bewiiltigung coronabedingter
Bauablaufstérungen

I. Ausgangspunkt

Die Abwicklung von Bauvorhaben verlduft nicht im-
mer reibungslos. Das gilt fiir kleine, wie grof3e Bau-
projekte. Der Betrieb einer Baustelle ist von etlichen
Vorgingen abhéngig, die wie Zahnrdder ineinander-
greifen und den Baufortschritt vorantreiben. Vor dem
Hintergrund dieser komplexen Prozesse gerét nicht
selten Sand in das empfindliche Getriebe der Bautétig-
keit. Es kommt zu Bauablaufstorungen. Die Ursachen
solcher  Storungen sind mannigfaltig, ihre

% Langen, NZBau 2009, 145.

19 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Einl.,
Rn. 2; dazu schon Langen, NZBau 2009, 145 ,,... kommt
die zeitliche Dimension der Planung und Bauausfiihrung
vergleichsweise stiefmiitterlich weg.*.

1 Roquette, in: Standpunkt Baurecht, S. 593 (596).

12 Langen, NZBau 2009, 145 f.

13 Vygen u.a., Vygen/Joussen, Bauverzdgerung u. Leis-
tungsénderung, 8. Aufl. 2021, Teil A, Rn. 7.

14 Eschenbruch, BauR 2019, 1213 f.

5 Vygen u.a., Vygen/Joussen, Bauverzégerung u. Leis-
tungsidnderung, 8. Aufl. 2021, Teil A, Rn. 8.

16 Vygen u.a., Vygen/Joussen, Bauverzdgerung u. Leis-
tungsénderung, 8. Aufl. 2021, Teil A, Rn. 8.

17 Roquette, in: Standpunkt Baurecht, S. 593.

8 Vygen u.a., Vygen/Joussen, Bauverzdgerung u. Leis-
tungsinderung, 8. Aufl. 2021, Teil A, Rn. 13, 10; niheres
zur Vertragsstrafe unten unter C., 111, 3., b).

19 Eschenbruch, BauR 2019, 1213.

20 Eschenbruch, BauR 2019, 1213.

21 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Einl.,
Rn. 4.

22 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Einl.,
Rn. 4.

2 Die Redewendung geht zuriick auf Franklin, Advice to a
young tradesman, S. 1.
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Auswirkungen oftmals gleich: Sie fiihren zu Verzoge-
rungen und/oder Unterbrechungen des Bauablaufs.?*

II. Zeitliche Auswirkungen: Verlingerung der
Bauzeit

1. VOB/B-Bauvertrag

a) Die Rechtsnatur der VOB/B

Die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen
(VOB) ist aus dem Bediirfnis heraus erwachsen, der
Baupraxis klare rechtliche Rahmenbedingen vorzuge-
ben.? Sie wurde vom Deutschen Vergabe- und Ver-
tragsausschuss fiir Bauleistungen (friher: Verdin-
gungsausschuss) konzipiert, der sich aus 6ffentlichen
Vertretern, sowie Vertretern der Bauwirtschaft und
Technik zusammensetzt.?® In ihrem Teil B enthilt sie
allgemeine Geschéiftsbedingungen fiir die Ausfithrung
von Bauleistungen.?’ Die VOB/B ist daher Vertrags-
recht und muss von den Parteien vereinbart werden.?®
Ziel der VOB/B ist es, die Vorschriften der
§§ 631 ff. BGB um die praktischen Bediirfnisse der
Parteien zu modifizieren und zu ergénzen.?® Dahinter
steht die Erwagung, dass das Werkvertragsrecht nach
dem Leitbild des Gesetzgebers an einfach gelagerten
Austauschvertragen orientiert und nicht auf die Be-
wiltigung komplexer Bauvertrige zugeschnitten ist.3°

b) Bauzeitverliingerung und Risikoverteilung, § 6
Abs. 2, Abs. 4 VOB/B

Ist die VOB/B vereinbart worden, findet sich in
§ 6 Abs. 2, Abs. 4 VOB/B eine Regelung zu Behinde-
rungen und Unterbrechungen des Bauablaufs. Der ge-
plante Bauablauf wird durch alles behindert, was die
Bauausfiihrung in zeitlicher, sachlicher oder rdumli-
cher Hinsicht hemmt oder verzogert; fiihrt die Behin-
derung zu einem zeitweiligen Stillstand der Bauarbei-
ten, liegt als ihr Sonderfall eine Unterbrechung
(§ 6 Abs. 5, Abs. 7 VOB/B) vor.?' Aus dem Verhilt-
nis zu § 5 VOB/B folgt, dass § 6 VOB/B allein

voriibergehende Zeitstorungen zum Gegenstand hat.*?
Kommen die Bauarbeiten dagegen z.B. wegen Un-
moglichkeit dauerhaft zum Erliegen, ist § 6 VOB/B
nicht mehr anwendbar.?*

Daneben ist zudem die in § 6 Abs. 2 VOB/B ange-
legte Risikoverteilung zu beachten. Sofern nichts an-
deres vereinbart ist, trdgt nach § 4 Abs.2 VOB/B
grundsitzlich der Auftragnehmer das Zeitrisiko** Die-
ses Risiko wird in den Féllen des § 6 Abs. 2 VOB/B
auf den Auftraggeber verlagert.>> Nur wenn ein Ereig-
nis aus dem Risikobereich des Auftraggebers den Bau-
ablauf stort (§ 6 Abs. 2 Nr. 1 lit. a VOB/B) oder die
Behinderung durch einen Umstand eintritt, den weder
Auftraggeber noch Auftragnehmer zu vertreten haben
(§ 6 Abs. 2 Nr. 1 lit. b und lit. ¢, Nr. 2 VOB/B), ver-
langert sich die Ausfiihrungsfrist (§ 5 VOB/B) zu-
gunsten des Auftragnehmers ohne gesonderte Verein-
barung ,,automatisch* um die Dauer der Behinderung
(§ 6 Abs. 4 VOB/B). 3¢ Hat der Auftragnehmer den
hindernden Umstand dagegen selbst verursacht, kann
er sich nicht auf § 6 Abs. 2, Abs. 4 VOB/B berufen.
Vielmehr muss er nach den
§§ 5 Abs. 3, 6 Abs. 3 VOB/B alles unternehmen, um
seine Leistungsfahigkeit aufrechtzuerhalten und die
Weiterfiihrung der Arbeiten zu ermdglichen. Auf3er-
dem hat der Auftragnehmer dem Auftraggeber die
Storung unverziiglich anzeigen oder sie muss offen-
kundig sein, § 6 Abs. 1 VOB/B. Dafiir ist regelméBig
eine genaue bauablaufbezogene Darstellung erforder-
lich aus der z.B. hervorgeht, dass die Storung des Bau-
ablaufs ausschliefSlich Folge der Corona-Pandemie
ist.’” Der schlichte Hinweise auf Corona begriindet da-
gegen noch keine Offenkundigkeit.*® Es kann nach
wie vor gebaut werden. Eine andere Beurteilung ist
aber etwa dann geboten, wenn der Auftraggeber Ad-
ressat einer coronabedingten behdrdlichen Anordnung
ist.3?

24 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 474.

2 Glgckner, 17 2020, 63 (64).

2 Gléckner, JZ 2020, 63 (64).

27 St. Rspr. nur BGH NZBau 2008, 640 m.w.N.; Glockner,
172020, 63 (64)

28 Messerschmidt/Voit/Voit, Privates Baurecht, 4. Aufl.
2022, II1. Teil, Vorbem. vor § 1 Rn. 1.

2 Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, VOB-Kom-
mentar, 7. Aufl. 2020, 3. Teil, Einl. Rn. 50.

30 Dazu schon Nicklisch, BB 1979, 533 (537 f))

3! Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 483 ff.

32 Kapellmann/Messerschmidt/Markus, VOB-Kommentar,
7. Aufl. 2020, 3. Teil, § 6 Rn. 1.

33 Kapellmann/Messerschmidt/Markus, VOB-Kommentar,
7. Aufl. 2020, 3. Teil, § 6 Rn. 3 f.

34 Tomic, ZfBR 2020, 419 (420).

33 Tomic, ZfBR 2020, 419 (420 f.); Weiser, NZBau 2020,
203 (204).

36 Kapellmann/Messerschmidt/Markus, VOB-Kommentar,
7. Aufl. 2020, 3. Teil, § 6 Rn. 29.

S Weiser, NZBau 2020, 203 (204); Tomic, ZfBR 2020, 419
(424).

3 Arbeitskreis Ib — Bauvertragsrecht/Arbeitskreis X — Bau-
betrieb, BauR 2021, 1671 (1674).

3 Koblizek/Finke, NZBau 2020, 279 (280); Weiser, NZBau
2020, 203 (204).

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

ISSN 2748-7628



Zivilrecht

Vormwald: Baustillstand infolge der Corona-Pandemie

Seminararbeit

aa) Auswirkungen der COVID-19-Pandemie auf
den Bauablauf

Die Corona-Pandemie hat gegenwartig auch Einfluss
auf die Baustellen hierzulande. Fiir Bauvorhaben rele-
vante Maflnahmen zur Bekédmpfung von COVID-19
wurden von den Behorden und Landesregierungen vor
allem nach den §§ 28, 30, 32 IfSG erlassen.*’ Mit der
Anderung des IfSG ist zum 20.03.2022 allerdings die
Rechtsgrundlage vieler einschneidender Schutzmal-
nahmen auBler Kraft getreten. Seit dem 02.04.2022
konnen die Lander weitergehende Regelungen nur
noch dann treffen, wenn es lokal zu einer bedrohlichen
Infektionslage (,,Hotspot*) kommt.*! Davon abgese-
hen sind sie lediglich befugt einfache, nicht tiefgrei-
fende Basisschutzmafinahmen festzulegen. 4> Die
nachfolgenden Infektionsschutzmafinahmen waren
und sind aber gleichwohl noch allgegenwirtig. Ein
Uberblick:

Kommt § 28 Abs. 1 IfSG als Erméchtigungsgrund-
lage zur Anwendung, kdnnen Kontaktbeschrankungen
oder Betretungsverbote angeordnet werden.** Kon-
taktbeschrankungen bzw. Abstandsregeln verursachen
gerade bei engen Bauflidchen oder kleinen Arbeitsrau-
men Produktivitdtsverluste.* Gleichzeitig erschweren
sie Ortstermine zur Abnahme oder Zustandsfeststel-
lung durch die Vertragsparteien oder durch sonst am
Bau Beteiligter.*’ Betretungsverbote konnen sich au-
Berdem auf das Baugrundstiick beziehen und im &du-
Bersten Fall zu einer Baueinstellung fithren. 4

Die Verpflichtung zur Einhaltung arbeitsrechtli-
cher Hygiene- und anderer Schutzmafinahmen kénnen
den Baubetrieb ebenfalls einschrinken.’

§ 30 Abs. 1 IfSG ermoéglicht es Personen ,,abzu-
sondern‘‘; mithin unter Quarantine zu stellen. Quaran-
tdneanordnungen wegen eigener Infektion oder be-
hordlicher Verfiigung konnen aber nicht nur die

Vertragsparteien selbst betreffen, sondern dariiber hin-
aus auch zum Wegfall des Baustellenpersonals, extern
Beauftragter (Planer, Projektleiter, Sachverstindiger
etc.) oder zum Ausbleiben von Vorunternehmerleis-
tungen flihren.*8

Auch der Umstand, dass faktisch ganze Lénder un-
ter ,,Quarantdne gestellt wurden, fihrte in der Ver-
gangenheit zu Verzogerungen auf den deutschen Bau-
stellen. ¥ Grenzschliefungen, Reisebeschriankungen
oder Quarantdneanordnungen fiir eingereiste Arbeits-
krafte aus dem Ausland (z.B. fiir Vor- oder Nachun-
ternehmer), verstirkten den coronabedingten Perso-
nalmangel auf dem Bau.>°

SchlieBlich fehlt es den deutschen Baustellen aber
auch an etwas anderem: Durch die Maflnahmen zur
Virusbekdmpfung kommt es weltweit zu Verzégerun-
gen bei der Lieferung von Baumaterialien oder gar
zum Zusammenbruch ganzer Lieferketten.’! Auch das
kann dazu fiithren, dass ein Bauvorhaben wegen Mate-
rialmangel eingestellt werden muss.>?

bb) Die Coronakrise als dauerhaftes Leistungshin-
dernis?

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob
coronabedingte Unterbrechungen des Bauablaufs zu
einer dauernden Unmdoglichkeit nach
§ 275 Abs. 1 BGB fiihren. Ein Anspruch des Auftrag-
nehmers auf Bauzeitverlangerung wire dann ausge-
schlossen. Die Leistung des Schuldners ist dauernd
unmoglich, wenn ihr ein wirklich uniiberwindbares
tatsdchliches oder rechtliches Leistungshindernis ent-
gegensteht. 3 Unmoglichkeit tritt z.B. in Féllen ein, in
denen die Leistung des Schuldners nur zu einem be-
stimmten Zeitpunkt erbracht und mit Ablauf dieser
Zeitlinie nicht mehr nachgeholt werden kann (absolu-
tes  Fixgeschdft). >* Die  werkvertragliche

40 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 4 ff.; Weiser, NZBau 2020, 203.

41 BT-Drs. 20/958, S. 1 f.

42 Coronavirus-BasisschutzmaBnahmenverordnung Hes-
sen: https://www.hessen.de/sites/hessen.hessen.de/fi-
les/2022-04/LF%20CoBa-
SchuV%20%20%28Stand%2002.04.22%29 0.pdf (letzter
Abruf: 04.04.2022).

43 Lindner, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 18
Rn. 87, 89.

4 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 11; Christiansen, ZfBR 2020, 428 (431).

4 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 11.

46 Weiser, NZBau, 2020, 203; Tomic, ZfBR 2020 419, (423).

47 Zu arbeitsrechtlichen Vorgaben umfassend Meyer,
COVuR 2020, 291 ff.; 802 ff.

* Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 11; Christiansen, ZfBR 2020, 428 (433).

4 Coronavirus in Italien: Schluss mit italienischer Lebens-
art?, Artikel aus der FAZ vom 10.03.2020, abrufbar unter:
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/gesund-
heit/coronavirus/coronavirus-ganz-italien-ist-ein-sperrge-
biet-16672147.html (letzter Abruf: 04.04.2022); Briibach,
in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6 Rn. 8 ff.

30 Kues/Thomas, BauR 2020, 1043; Briibach, in: Schmidt,
COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6 Rn. 11.

SU Weller/Lieberknecht/Habrich, NIJW 2020, 1017,
Beyer/Hoffmann, NJOZ 2020, 609.

2. Fuchs/Dreher, NZBau 2020, 201; ferner auch Krebs,
ZfBR 2020, 434.

33 Looschelders, Schuldrecht AT, 18. Aufl. 2020, § 21 Rn. 1.
3% MiiKoBGB/Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 275 Rn. 50; zu
absoluten Fixgeschéften in der Praxis siche unter B.
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Leistungspflicht des Auftragnehmers stellt in der Re-
gel aber kein absolutes, sondern ein relatives Fixge-
schdft dar.>® Auch mit Ablauf dieses Termins, wird die
Leistung des Auftragnehmers noch nachholbar sein.>®

Relevanter diirften mit Blick auf die Coronakrise
daher die Félle rechtlicher Unmoglichkeit sein. Alle
coronabedingten Unterbrechungen der Bauausfiihrung
wurzeln letztlich in nationalen und internationalen
MaBnahmen zur Pandemiebekdmpfung. Rechtliche
Unmoglichkeit liegt vor, wenn der geschuldete Erfolg
aus Rechtsgriinden nicht herbeigefiihrt werden kann
oder darf.>” Doch nur wenn der Schuldner seine Leis-
tung wihrend der Dauer dieser rechtlichen Verbote er-
bringen muss und sie nicht nachholbar ist, wird er von
seiner Leistungspflicht frei; trifft das nicht zu, stellt
sich die Frage der voriibergehenden Unméglichkeit.®

In der Corona-Pandemie konnte deshalb ein Fall
der zeitweiligen (rechtlichen) Unmoglichkeit begriin-
det liegen. Im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung
2002 hat der Gesetzgeber von einer gesetzlichen Re-
gelung der voriibergehenden Unmdglichkeit abgese-
hen; die Losung der mit ihr verbundenen Rechtsprob-
leme bleibt deshalb nach wie vor der Rechtsprechung
und Wissenschaft iiberlassen.’® Beispiele voriiberge-
hender Unmdglichkeit sind etwa kriegs- oder embar-
godhnliche Lieferschwierigkeiten, Produktionsaus-
falle durch Naturkatastrophen oder Erkrankungen bei
vom Schuldner personlich zu erbringenden Werkleis-
tungen.® Vor diesem Hintergrund liegt es nahe auch
die Corona-Pandemie als nur voriibergehendes Leis-
tungshindernis einzuordnen. Sicher ist das aber nicht.
Die voriibergehende Unmoglichkeit kann im Einzel-
fall der dauernden gleichzustellen sein, wenn die Er-
reichung des Vertragszwecks in Frage steht und einer
Partei nach dem Grundsatz von Treu und Glauben zum
Zeitpunkt des Eintritts des Leistungshindernisses ein
Festhalten am Vertrag nicht mehr zumutbar ist. ¢!
Mallgeblich ist, ob der Glaubiger ein Interesse daran
hat, dass die Leistung spéter erbracht wird und ob es
dem Schuldner zugleich zumutbar ist, die Leistung
erst nach Wegfall des Hindernisses zu erbringen.®? Zur

Orientierung kann eine Entscheidung des BGH aus
dem Jahre 1982 angefiihrt werden, wonach seit drei
Jahren andauernde politische Unruhen im Iran, deren
Ende noch nicht abzusehen war, einen Fall dauernder
Unméglichkeit begriindeten. 3 Die vorgezeichnete
Rechtsprechung des BGH lasst sich auch auf Corona
tibertragen. Es macht keinen Unterschied, ob das Leis-
tungshindernis seine Ursache in nicht absehbaren po-
litischen Unruhen hat oder Folge einer ebenso unvor-
hersechbaren Pandemie ist. * Um sich der Abgren-
zungsfrage zu ndhern, ldsst sich folgender MaBstab
aufstellen: Je langer die pandemiebedingten Restrikti-
onen andauern und je fernliegender die Aussichten auf
deren Ende sind, desto eher begriindet die Krise ein
dauerndes Leistungshindernis. %

cc) Wiirdigung
Zwischen Sicherheit und Freiheit liegt ein schmaler
Grat. Neben den {ibergeordneten Zielen das Gesund-
heitssystem zu entlasten und die Bevolkerung zu
schiitzen, dabei aber, auf dem Boden demokratischer
und rechtsstaatlicher Prinzipien gleichzeitig die
grundrechtsintensiven MafBinahmen zu rechtfertigen,
wurden die Corona-Regeln fortlaufend neu bewertet
und der dynamischen Entwicklung des Infektionsge-
schehens angepasst. Mit Blick auf die derzeitige Sach-
lage scheint ein Ende der pandemiebedingten Ein-
schriankungen in Sicht zu sein. Doch das ist gleichwohl
nur ein vorldufiger Befund. Wie sich die Infektions-
lage kiinftig entwickeln wird, ist nur schwer abzuse-
hen. Vor allem die Verbreitung neuer Virusvarianten
macht eine verldssliche Prognose nahezu unméglich.
Die Rechtslage wird deshalb fiir den kommenden
Herbst und Winter neu verhandelt.®® Fiir den Moment
wird es wohl aber dabei bleiben, der Pandemie vorerst
nur mit den BasisschutzmafBBnahmen der Lénder entge-
genzutreten.

Gemessen an den vorgestellten MaBstében ist zu-
mindest eine Tendenz erkennbar, die Auswirkungen
der Coronakrise nur als zeitweiliges rechtliches

33 BeckOGK/Riehm, 1.4.2021, BGB § 275 Rn. 209; bereits
Mugdan 11 S. 277 ,,... daBB der Werkvertrag an und fiir sich
und im Zweifel kein Fixgeschaft ist ...

56 BeckOGK/Riehm, 1.4.2021, BGB § 275 Rn. 209;
Rhiem/Thomas, JURA 2020, 1046 (1049 f.)

ST BGH NJW 2013, 152 (154); Lorenz, in: Schmidt, CO-
VID-19, 3. Aufl. 2021, § 1 Rn. 22.

33 Lorenz, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 1
Rn. 22.

59 Arnold, JZ 2002, 866 (868); BT-Drs. 14/7052, S. 183; zu
den Rechtsfolgen siehe unter C., III., 1.

0 Arnold, JZ 2002, 866.

¢ BGH NJW 1982, 1458 m.w.N.; Staudinger/Caspers
(2019) BGB § 275 Rn. 53.

62 BGH NJW 1982, 1458.

63 Amtlicher Leitsatz BGH NJW 1982, 1458; Weiser,
NZBau 2020, 203.

% Behme, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der
Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 73 (79 f.)

% Behme, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der
Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 73,(79 f.)

% BT-Drs. 20/985, S. 2.
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Leistungshindernis einzustufen. %’ Mit Blick auf die
privaten Baustellen bleibt festzuhalten, dass nach wie
vor gebaut wird. Auch das Bundesministerium des In-
neren, fiir Bau und Heimat (BMI) hat in einem Erlass
vom 23.03.2020 klargestellt, dass Vorhaben auf den
Baustellen des Bundes fortgefiihrt werden sollen. ®
Wenn sich die nationalen und internationalen Ein-
schrinkungen auf den Bauablauf ausgewirkt haben,
diirften ihre Folgen nach den Grundsitzen des BGH
indes nicht so schwerwiegend gewesen sein, dass den
Vertragsparteien ein weiteres Festhalten am Vertrag
schlechthin unzumutbar wire. Vielmehr ist davon aus-
zugehen, dass die Bauarbeiten gleichwohl fortgesetzt
werden sollen. Eine sorgfiltige Priifung jedes Falles
wird dadurch freilich nicht ersetzt. Im Einzelfall kann
ein dauerndes Leistungshindernis nicht auszuschlie-
Ben sein.®

Nach der Entscheidung des Gesetzgebers liegt es
aber letztlich in den Héinden der Gerichte und der
Rechtswissenschaft, klare und rechtssichere Linien zu
ziehen. Nach alledem begriindet die Coronakrise kein
andauerndes Leistungshindernis. Auch die in
§ 6 Abs. 5, Abs. 7 VOB/B festgelegte Grenze wird re-
gelmiBig ebenfalls nicht {iberschritten worden sein.

¢) Corona und héhere Gewalt in Bauvertrigen
Mit der Pandemie ist vor allem der Rechtsbegriff der
hoheren Gewalt ins Zentrum vieler Fragestellungen
geriickt. Hohere Gewalt ist dem BGB nicht fremd. Der
Begriff wird ausdriicklich oder sinngeméf z.B. in den
§§ 206, 651h Abs. 3,701 Abs. 3 BGB erwihnt. Die
§§ 631 ff. BGB enthalten dagegen keine vergleichba-
ren Bestimmungen. Haben die Parteien die VOB/B
vereinbart, enthélt § 6 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ VOB/B eine
Regelung zur héheren Gewalt. Im Ubrigen konnen die
Vertragspartner diesbeziiglich aber auch durch sog.
Force-Majeure-Klauseln Vorsorge treffen.

aa) ,Force-Majeure“ — vertragliche Klauseln zu
hoherer Gewalt

Besonders vorausschauende Vertragsparteien haben
sich deshalb womoglich schon vor Vertragsschluss
Gedanken iiber den Eintritt besonderer Umsténde ge-
macht. Individualvertragliche Vereinbarungen oder
AGB, die Regelungen zu unvorhersehbaren und unbe-
herrschbaren Ereignissen, wie etwa Seuchen oder
Krankheiten enthalten, werden als Force-Majeure-
Klauseln bezeichnet.” In der Rechtsprechung ist aner-
kannt, dass Epidemien Félle hoherer Gewalt begriin-
den.”! Mit Blick auf die Erkldarungen des Auswdrtigen
Amtes und der WHO, denen sicherlich eine Indizwir-
kung zukommt, wird man den Ausbruch von SARS-
CoV-2 ebenfalls als einen solchen Fall qualifizieren
konnen.”? Im Kern stellen derartige Klauseln sicher,
dass die Parteien fiir die Dauer der Umsténde von ih-
ren Vertragspflichten befreit werden.”® Fiir Lieferver-
trige sind solche Klauseln tiblich.”* Anders im Bau-
vertragsrecht. Force-Majeure-Klauseln sind dort nur
selten zu finden.” Das liegt zum einen daran, dass die
Parteien mit Einbezichung der VOB/B Fille hoherer
Gewalt ohnehin regeln; zum anderen bestand in der
Baupraxis bislang aber auch noch kein Bediirfnis dazu,
konkrete Vereinbarungen zu treffen.’® Das wird sich
in Zukunft sicher andern.”’

bb) Hohere Gewalt in der Rechtsprechung: Eine
Bestandsaufnahme

Es gibt kaum Rechtsprechung zu héherer Gewalt in
Bauvertrdgen.’® In diesem Kontext hat sich bisher, so-
weit ersichtlich, auch noch kein Gericht zu den bau-
rechtlichen Folgen der Corona-Pandemie gedufBert.
Aus diesem Umstand ldsst sich schlie3en, dass es in
der Vergangenheit nur wenige Fille gab, in denen der
Bauablauf durch héhere Gewalt gestort wurde.” Das
begriindet auch wiederum, weshalb Regelungen zu

7 Etwa Kues/Thomas, BauR 2020, 1043 (1047); Wel-
ler/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017 (1020); ferner
Roquette/ Wurm, BauR 2020, 695 (698).

68 Abrufbar unter: https://www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2020/corona/er-
lass-bauwesen-corona-20200323.pdf? _ blob=publication-
File&v=1, S. 1 (letzter Abruf: 06.04.2022).

% BeckOGK/Riehm, 1.4.2021, BGB § 275 Rn. 208 im Fall
absoluter Fixgeschifte.

0 Weiser, NZBau 2020, 203 (204); Beyer/Hoffinann, NJOZ
2020, 609.

"' Zur SARS-Epidemie: AG Augsburg BeckRS 2004,
16212; zur COVID-19-Pandemie z.B.: LG Frankfurt a.M.
BeckRS 2022, 3192; LG Paderborn NJW 2021, 170.

72 Weiser, NZBau 2020, 203 (204); Beyer/Hoffmann, NJOZ
2020, 609 (610).

73 Beyer/Hoffinann, NJOZ 2020, 609.

7+ Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 38; Beyer/Hoffmann, NJOZ 2020, 609.

5 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 38; Krebs, ZfBR 2020, 434 (435).

76 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 38.

77 Zu kiinftigen vertraglichen Gestaltungsmdglichkeiten
Tschdpe, ZfBR 2020, 438 ff.

78 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 41.

7 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 41.
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hoherer Gewalt in Bauvertrdgen bislang nur wenig Be-
achtung geschenkt wurde.?°

(1) Rechtsprechung zu § 7 Abs. 1 VOB/B

Neben § 6 VOB/B enthilt auch § 7 Abs. 1 VOB/B den
unbestimmten Rechtsbegriff der héheren Gewalt. In
der Vergangenheit waren vor allem extreme Witte-
rungslagen Gegenstand hdchstrichterlicher Judika-
tur.8! Um den Begriff der hoheren Gewalt in diesem
Sinne zu bestimmen, hat der BGH in einer Entschei-
dung aus dem Jahre 1961 auf die Beurteilungsmal-
stibe des Haftpflichtrechts zuriickgegriffen: Hohere
Gewalt stelle sich danach als ein von auflen auf den
Betrieb einwirkendes auBBergewdhnliches Ereignis dar,
das unvorhersehbar sei, bei Anwendung &duBerster
Sorgfalt ohne Gefiahrdung des wirtschaftlichen Unter-
nehmenserfolgs nicht abgewendet werden kdnne und
auch nicht wegen seiner Haufigkeit von dem Unter-
nehmer in Rechnung zu stellen oder in Kauf zu neh-
men sei.?? Zwar beziehen sich die Entscheidungen alle
auf § 7 Abs. 1 VOB/B. Der Begriff ,hohere Ge-
walt” wird in § 6 VOB/B aber wortgleich verwendet,
sodass sich die Erwdgungen zu § 7 Abs. 1 VOB/B ent-
sprechend auch auf § 6 VOB/B iibertragen lassen.®’

(2) Rechtsprechung zum Reiserecht

Im Gegensatz zum Baurecht finden sich in der Recht-
sprechung zum Reiserecht durchaus Entscheidungen
zur hoheren Gewalt infolge von Seuchen und Epide-
mien. Im Jahre 2004 hatte das AG Augsburg zu
§ 651j Abs. 1 BGB a.F. den Fall zu entscheiden, ob
das 2003 in China entdeckte, SARS-assoziierte
Coronavirus einen Fall hoherer Gewalt darstellt.®* Auf
dem Boden der hochstrichterlichen Rechtsprechung
beschreibt das Gericht hohere Gewalt als ein von au-
Ben kommendes, keinen betrieblichen Zusammenhang
aufweisendes, auch durch duBlerste, verniinftigerweise
zu erwartende Sorgfalt nicht abwendbares Ereignis.3
Vor diesem Hintergrund hatte das AG Augsburg den

Ausbruch des Virus als Fall hoherer Gewalt bejaht.
Im Zuge der Neufassung des Reiserechts ist die Rege-
lung des § 651j Abs. 1 BGB a.F. zur hoheren Gewalt
im Wesentlichen in § 651h Abs. 3 BGB aufgegan-
gen. ¥ Anstatt von hoherer Gewalt spricht
§ 651h Abs. 3 BGB zwar von unvermeidbaren, auf3er-
gewOhnlichen Umstinden; die Rechtsprechung zu
§ 651j Abs. 1 BGBaF. wird man indes auf
§ 651h Abs. 3 BGB iibertragen konnen. 8 Ob auch
COVID-19 einen solchen Umstand darstellt, ist noch
nicht abschlieBend geklért. Das LG Frankfurt a.M. hat
sich kiirzlich zu dieser Frage geduBert und konstatiert,
dass die Corona-Pandemie unter § 651h Abs. 3 BGB
zu fassen sei.®’

(3) Wiirdigung

Bringt man die von der Rechtsprechung vorgezeichne-
ten Kriterien als Vergleichsmalstab fiir den Bauver-
trag in Ansatz, ldsst sich auch der Ausbruch von
SARS-CoV-2 grundséitzlich als héhere Gewalt im
Sinne von § 6 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ VOB/B behandeln.*®
Den Erklarungen der WHO und des Auswdrtigen Am-
tes kommt hier in gleicher Weise Indizwirkung zu. Da-
fiir spricht auBerdem der bereits erwihnte Erlass des
BMI. Das BMI ordnete COVID-19 ebenfalls als mog-
lichen Fall hoherer Gewalt in diesem Sinne ein.®' Ent-
scheidend ist letztlich, dass es sich bei der Corona-
Pandemie um ein von auflen einwirkendes und vollig
unabwendbares Ereignis handelt.”?> Auch hier kommt
es aber auf den Einzelfall an. Trotz Corona koénnen
viele Baustellen storungsfrei weiterbetrieben und dort,
wo es zu Storungen kommt, Abhilfe beschafft werden.
Coronabedingte Bauablaufstorungen fiithren deshalb
nur dann zu einer Verlangerung der Ausfiihrungsfris-
ten, wenn der Auftragnehmer nachweisen kann, inwie-
fern er durch sie an der Ausfithrung seiner Leistung

80 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 41.

81 Kapellmann/Messerschmidt/Markus, VOB/B-Kommen-
tar, 7. Aufl. 2020, 3. Teil, § 6 Rn. 26.

82 BGH NJW 1953, 184; Roquette u.a., Handbuch Bauzeit,
4. Aufl. 2021, Teil 2, Rn. 492 m.w.N.

83 Kapellmann/Messerschmidt/Markus, VOB/B-Kommen-
tar, 7. Aufl. 2020, 3. Teil, § 6 Rn. 25.

8 AG Augsburg BeckRS 2004, 16212.

85 BGH NJW 1987, 1938 (1939) m.w.N.; AG Augsburg
BeckRS 2004, 16212, Rn. 14.

86 Amtlicher Leitsatz AG Augsburg BeckRS 2004, 16212,
vgl. auch die Rn. 14 ff.

87 MiiKoBGB/Tonner, 8. Aufl. 2020, BGB § 651h Rn. 3.

88 BeckOK BGB/Geib, 61. Ed. 1.2.2022, BGB § 651h
Rn. 18.

8 Amtlicher Leitsatz LG Frankfurt a.M. BeckRS 2022,
3192, vgl. auch die Rn. 20 ff.

9 Kues/Thomas, BauR 2020, 1043 (1044) ,,Die grundsitz-
liche Einordnung der Corona-Pandemie als ein Fall der ho-
heren Gewalt diirfte zwischenzeitlich geklart sein.*.

ol Abrufbar unter: https://www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2020/corona/er-
lass-bauwesen-corona-20200323.pdf? _ blob=publication-
File&v=1, S. 2 f. (letzter Abruf: 06.04.2022).

92 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 47.
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gehindert wird.”? Zugleich schlieft jedes noch so ge-
ringe Verschulden einen Fall hoherer Gewalt aus.®*

2. BGB-Bauvertrag

a) Problemstellung

Haben die Parteien die VOB/B weder vereinbart, noch
eigene Regelungen zur Bauzeit oder zu hoherer Ge-
walt getroffen, zeichnet sich dagegen ein anderes Bild.
AuBlerhalb des ausdifferenzierten Regelungssystems
der §§ 5,6 VOB/B finden sich im BGB keine ver-
gleichbaren Vorschriften. Das stellt die Vertragspar-
teien, gerade mit Blick auf die rechtliche Bewiltigung
von in der Baupraxis allgegenwértigen Bauablaufsto-
rungen, vor erhebliche Schwierigkeiten. Hinter der lii-
ckenhaften Reglung steht der Befund, dass bauzeitli-
che Fragestellungen, selbst nach der Reform des Bau-
vertragsrechts im Jahre 2018, allenfalls fragmenta-
risch Eingang in das BGB-Werk- bzw. Bauvertrags-
recht gefunden haben.’® Zwar wurde im Zuge der Re-
form mit § 650k Abs. 3 BGB eine Vorschrift geschaf-
fen, nach der der Besteller einen Fertigstellungszeit-
punkt nennen muss. § 650k Abs. 3 BGB stellt aber
keine allgemeingiiltigen Kriterien auf. AuBerhalb des
Verbraucherbereichs ist § 650k Abs. 3 BGB nicht an-
wendbar. Ubrig bleibt deshalb nur ein Riickgriff auf
§ 271 BGB. Doch auch § 271 BGB wird dem Charak-
ter eines Bauvertrages als komplexen Langzeitvertrag
nicht gerecht.?® Ahnlich versteht auch die Rechtspre-
chung diese Vorschrift: Der Unternehmer hat die Leis-
tung nicht ,,sofort”, sondern in angemessener Zeit zu
erbringen.’” Um die vorhandenen Liicken zu schliefen,
muss daher auf das zuriickgegriffen werden, was das
allgemeine Zivilrecht an Handwerkszeug bereithélt
oder sich aus den Grundsétzen der géngigen Methodik
ergibt.

b) Losungsansitze und Risikoverteilung

aa) Losungsansitze

Vor diesem Hintergrund soll daher die Frage beleuch-
tet werden, ob dem Unternehmer auch gestiitzt auf das
BGB baugzeitliche Anspriiche zustehen kdnnen.

(1) Analoge Anwendung der VOB/B auf den BGB-
Bauvertrag?
Auf den ersten Blick scheint es zunéchst nahe zu lie-
gen, die Bestimmungen der VOB/B schlicht analog
auf die im BGB fehlenden Vorschriften anzuwenden.
Eine Analogie setzt voraus, dass die geregelte Norm
analogiefihig ist, das Gesetz eine planwidrige Rege-
lungsliicke enthélt und der zu betrachtende Sachver-
halt mit dem, den der Gesetzgeber geregelt hat, ver-
gleichbar ist.”® Das argumentum per analogiam greift
nach den Grundsitzen der juristischen Methodenlehre
immer dann Platz, wenn die fiir einen Tatbestand im
Gesetz gegebene Regel auf einen anderen, ihm gleich-
stehenden Tatbestand iibertragen oder an mehreren
Rechtssédtzen angekniipft und aus diesen durch einen
Induktionsschluss ein {ibergeordnetes Prinzip abgelei-
tet werden kann (Gesetzes- oder Rechtsanalogie).”
Damit ist die Frage bereits beantwortet: Aus rechts-
methodischer Sicht geht eine analoge Anwendung der
VOB/B auf den BGB-Vertrag fehl. Dahinter steht die
Erwédgung, dass der VOB/B wegen ihrer vertrags-
rechtlichen Natur gerade keine Rechtsnormqualitét
zukommt. ' Es fehlt der VOB/B mithin an der fiir
eine Analogie entscheidenden Analogiefdhigkeit.

(2) Der umgekehrte Fall: Die VOB/B als Ausdruck
gemeiner Grundsitze

Von einem anderen Standpunkt aus betrachtet dndert
sich dieser Befund. Aus den Vorschriften der VOB/B
lassen sich allgemeingiiltige Kriterien ableiten, die im
Wege ergdnzender Vertragsauslegung
(§§ 133, 157 BGB) bzw. unter Beriicksichtigung des
Rechtsgrundsatzes von  Treu und  Glauben
(§ 242 BGB) auf einen BGB-Bauvertrag auch dann
Anwendung finden, wenn die Parteien die Geltung der
VOB/B nicht vereinbart haben.!?! Methodisch handelt
es sich aber nicht um eine Analogie, vielmehr ist es
umgekehrt: Die Regelungsliicken im BGB sollen nicht
durch, sondern, tiber die Anwendung der
§§ 133, 157, 242 BGB, aus der VOB/B geschlossen
werden.!? Eine erginzende Anwendung der VOB/B-
Bestimmungen kommt einschrinkend allerdings nur

9 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 493.

%4 Beyer/Hoffmann, NJOZ 2020, 609 (614); Tomic, ZfBR
2020, 419 (422).

% Vgl. BT-Drs. 18/8486, S. 1 ff.; zur Genese des Bauver-
trags Glockner, JZ 2020, 63 ff.

% Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 1,
Rn. 196; Nicklisch, BB 1979, 533 (537).

97 BGH NZBau 2004, 155 f.; BGH NZBau 2001, 389.

% Wiirdinger, AcP 206 (2006), 946 (949); Mdllers, Metho-
denlehre, 4. Aufl. 2021, § 6 Rn. 115 ff.

9 Wiirdinger, AcP 206 (2006), 946 (953 f.); Mdllers, Me-
thodenlehre, 4. Aufl. 2021, § 6 Rn. 112, 140.

190 Kyes/Thomas, BauR 2020, 1043 (1046); siche hierzu
auch unter C., 1L, 1., a).

11 Roquette/ Wurm, BauR 2020, 695 (697); Staudinger/Pe-
ters (2019) BGB § 642 Rn. 57.

192 Roguette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 1,
Rn. 200.
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insoweit in Betracht, als sie nicht im Widerspruch zu
den BGB-Vorschriften steht und sie den Parteien nach
dem, was im Bauwesen an Verkehrssitte tiblich ist, zu-
gemutet werden kann.!® In diesem Zusammenhang
sind z.B. die §§4 Abs. 1, Abs. 2,5 Abs. 1S. 1 und
6 Abs. 2, Abs. 4 VOB/B erginzend anwendbar.!* Der
Unternehmer sollte dem Besteller die Behinderung,
orientiert an § 6 Abs. 1 VOB/B, allerdings alsbald an-
zeigen, §§ 241 Abs. 2, 242 BGB.'%

(3) Anspruch auf Bauzeitverlingerung aus §§ 642,
242 BGB

Haben die Parteien keine Ausfiihrungsfrist festgelegt,
bestimmt sich die Félligkeit der Leistung nach
§ 271 BGB. Die Ausfiihrungsfristen verldngern sich
bei vom Besteller zu vertretenden Behinderungen ent-
sprechend. ' Auch nachtrigliche vom Besteller zu
vertretende Umstidnde sind mit Blick auf § 271 BGB
zu beriicksichtigen; der Unternehmer muss seine Ar-
beiten deshalb erst aufnehmen oder fortsetzen, wenn
der Besteller seine Mitwirkungshandlungen er-
bringt. 197 Ist die Leistungszeit dagegen vertraglich
vereinbart worden, bleibt diese zunichst weiterhin be-
stehen; eine automatische Verldngerung der Ausfiih-
rungsfristen, wie sie sich aus § 6 Abs. 2 VOB/B ergibt,
kennt das BGB nicht.!?® Vielmehr entfdllt die Ver-
bindlichkeit der Frist oder der Unternehmer erhélt
iiber § 242 BGB einen Anspruch auf Terminanpas-
sung.'® Hat der Besteller die Behinderung zurechen-
bar verursacht, folgt dieser Anspruch allerdings schon
mittelbar aus § 642 BGB.!!? Das liegt darin begriindet,
dass die Entschddigung, die der Unternehmer fiir den
Verzogerungszeitraum erhilt, zugleich nicht auch
ohne Einfluss auf die Ausfithrungsfristen des Vertra-
ges bleiben kann.!!!

(4) Anspruch auf Bauzeitverlingerung aus § 295
BGB analog

Sofern auf Umstinde abzustellen ist, die sich aus dem
Risikobereich des Bestellers ergeben, ldsst sich ein
Anspruch des Unternehmers auf Bauzeitverldngerung
auch auf eine Analogie zu § 295 BGB stiitzen.'!? Die
im Recht des Glaubigerverzugs verortete Vorschrift
regelt, dass der Schuldner (Unternehmer) den Glaubi-
ger (Besteller) nur dann in Verzug setzen kann, wenn
er selbst zur Leistung bereit ist. ''* Analog dazu
schlieft sich daraus fiir den umgekehrten Fall, dass der
Besteller den in Verzug geratenen Unternehmer nur
dann wirksam mahnen kann, wenn er mit der Auffor-
derung zur Leistung selbst eine ihm obliegende Hand-
lung vornimmt.!'* Stort ein Ereignis aus der Sphére
des Bestellers den Bauablauf, das die rechtzeitige
Leistung des Unternehmers unmoglich macht, kann er
dem nicht nachkommen. Der Unternehmer gerét nicht
in Verzug.''®

bb) Risikoverteilung nach § 286 Abs. 4 BGB

Wird die nach § 271 BGB ermittelte Leistungszeit
iiberschritten, kommt der Schuldner grundsétzlich in
Verzug.''® Das gilt selbst dann, wenn Umstidnde aus
der Risikosphére des Bestellers oder jenseits davon,
die Leistung verzogern.!'” In solchen Fillen gewinnt
zugunsten des Unternehmers allerdings die Verschul-
densvermutung aus § 286 Abs. 4 BGB an Bedeutung:
Der Schuldner gerét nicht in Verzug, solange die Leis-
tung infolge eines Umstands unterbleibt, den er nicht
zu vertreten hat. Der Unternehmer kann sich deshalb
exkulpieren, wenn die Verzogerung ohne sein Ver-
schulden  eingetreten ist und er  nach
§ 276 Abs. 1 BGB keine strengere Haftung iibernom-
men hat.!!® Das gilt z.B. fiir hohere Gewalt.!"” Ferner
gerit der Unternehmer auch fiir den Fall der (voriiber-
gehenden) Unmoglichkeit nicht in Verzug, solange er

193 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 1,
Rn. 198 f.

194 Roguette u.a., Handbauch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 1,
Rn. 200.

195 Kues/Thomas, IBR 2020, 1035; Roquette, in: Standpunkt
Baurecht, S. 593 (599).

106 Messerschmidt/Voit/von Rintelen, Privates Baurecht,
4. Aufl. 2022, I. Teil, H., Rn. 139.

107 Messerschmidt/Voit/von Rintelen, Privates Baurecht,
4. Aufl. 2022, I. Teil, H., Rn. 139.

108 Messerschmidt/Voit/von Rintelen, Privates Baurecht,
4. Aufl. 2022, I. Teil, H., Rn. 139; siehe hierzu bereits oben
unter C., II., 1., b).

109 Messerschmidt/Voit/von Rintelen, Privates Baurecht,
4. Aufl. 2022, I. Teil, H., Rn. 139.

110 Messerschmidt/Voit/von Rintelen, Privates Baurecht,
4. Aufl. 2022, 1. Teil, H., Rn. 139.

"1 Messerschmidt/Voit/von Rintelen, Privates Baurecht,
4. Aufl. 2022, 1. Teil, H., Rn. 139.

112 Roquette, in: Standpunkt Baurecht, S. 593 (600).

3 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 480.

114 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 480.

115 Roguette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 480.

116 Kyes/Thomas, BauR 2020, 1043 (1046).

7 Tomic, ZfBR 2020, 419 (422).

18 Staudinger/Feldmann (2019) BGB § 286 Rn. 137 f.

9 Rogquette/Wurm, BauR 2020, 695 (697); Lorenz, in:
Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 1 Rn. 15.
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sie nicht verursacht hat. Das folgt ebenfalls aus
§ 286 Abs. 4 BGB. ' Damit ldsst sich aus
§ 286 Abs. 4 BGB ecine zu § 6 Abs. 2 VOB/B ver-
gleichbare Risikoverteilung gewinnen.

cc) Wiirdigung

Wie sich zeigt, sind Anspriiche des Unternehmers auf
Bauzeitverlangerung auch fiir den BGB-Vertrag zu
begriinden. Die Losung iiber die §§ 642,242 BGB
iiberzeugt in Fallen hoherer Gewalt allerdings nicht.
Nach hier vertretener Rechtsauffassung hat der Bestel-
ler die Verzogerung seiner Leistung nicht zu vertreten
bzw. gerdt nicht in Verzug. '*!' Der Ansatz iiber
§ 295 BGB analog greift dagegen nur, wenn eine Sto-
rung aus dem Risikobereich des Bestellers die recht-
zeitige Leistung des Unternehmers unmoglich macht.
Im Ubrigen lisst sich ein Anspruch auf Bauzeitverlin-
gerung iiber die ergidnzende Geltung der VOB/B be-
griinden. Das ist vor allem dem Rechtsgrundsatz aus
§ 242 BGB zu verdanken. Barczak vergleicht die Be-
deutung von Rechtsgrundsétzen mit dem Bauplan fiir
ein Gebiude, ohne den das normative Grundgeriist ei-
ner Rechtsordnung fragil wire und letzten Endes ein-
zustlirzen drohe.'?? Sie bringen mithin die zentralen
Rechtsgedanken oder Wertvorstellungen ihrer Archi-
tekten — vor allem die der Rechtsprechung — zum Aus-
druck und dienen der normativen Einheits- und Sys-
tembildung.'?* Gerade dort, wo Liicken entstehen oder
Teile ergénzt werden miissen, hilft dieser Bauplan bei
ihrer Vervollstdndigung.'?*

Insgesamt ist allen vorgestellten Ansédtzen zu ent-
nehmen, dass sie die in der VOB/B angelegte Risi-
koverteilung nachzeichnen. Zeitverzogernde Ereig-
nisse aus dem Risikobereich des Bestellers fiihren in
der Regel zu einer Verlangerung der Vertragsfrist zu-
gunsten des Unternehmers; hindernde Umsténde aus
der Sphére des Unternehmers verldngern die Frist da-
gegen nicht. Er kommt grundsitzlich in Verzug.!?
Gleichwohl konnen sich die Parteien nicht stets auf die
uneingeschriankte Geltung dieser Losungsansétze ver-
lassen. Es kommt wie immer auf den Einzelfall an.

Vor diesem Hintergrund waren bauzeitliche Frage-
stellungen auch immer wieder Gegenstand der

Deutschen Baugerichtstage. Zuletzt haben der Ar-
beitskreis Ib (Bauvertragsrecht) und der Arbeitskreis
X (Baubetrieb) auf dem 8. Deutschen Baugerichtstag
im Mai des vergangenen Jahres gemeinsame Thesen
entwickelt, auf deren Grundlage die vorangestellten
Probleme kiinftig gesetzlich geregelt werden konnten.
Drei Thesen beschiftigen sich mit bauzeitlichen An-
spriichen: Die [. These enthilt, angelehnt an
§ 5 VOB/B, einen Losungsvorschlag rund um die
Probleme zu § 271 BGB; nach der 2. These soll, ori-
entiert an § 6 Abs. 1 VOB/B, kiinftig auch die Pflicht
des Unternehmers Gesetz werden, Behinderungen an-
zuzeigen, und schlieBlich wird mit der 3. These zur
Diskussion gestellt, den Anspruch aus
§ 6 Abs. 2, Abs. 4 VOB/B gesetzlich zu regeln. 2
Gleichwohl. Ein Wermutstropfen bleibt: Der Baupra-
xis ist es nur schwer zu vermitteln, weshalb Teile des
Baurechts gesetzlich geregelt sind und nicht weniger
wichtige Fragestellungen vertraglich vereinbart wer-
den miissen; gerade zur Erzielung groferer Rechtssi-
cherheit scheinen klare gesetzliche Rahmenbedingun-
gen im Interesse aller Beteiligten dringend geboten.!?’

II1. Monetire Auswirkungen: Insbesondere Aus-
gleichsanspriiche fiir Baustillstand

1. Ausgangspunkt: Der Rechtsgedanke des § 275
Abs. 1 BGB

Kommen die Bauarbeiten pandemiebedingt zum Er-
liegen, tritt in der Regel ein Fall voriibergehender
rechtlicher Unmoglichkeit ein. Im Fokus steht dabei
der Rechtsgedanke des § 275 Abs. 1 BGB. Kann der
Schuldner unter allen denkbaren Anstrengungen nicht
leisten, hilft es nicht weiter, ihn an seiner Leistungs-
pflicht festzuhalten.!?® Er wird kraft Gesetzes von ihr
befreit. Dahinter steht der romisch-rechtliche Grund-
satz, dass Unmogliches nicht geschuldet ist (impossi-
bilium nulla obligato est).'*® Zwar ist die voriiberge-
hende Unmoglichkeit im Gesetz nicht geregelt. Der
§ 275 Abs. 1 BGB immanente Rechtsgedanke kann
aber auch auf diese Fille tibertragen werden.!** Ana-
log zu § 275 Abs. 1 BGB wird die Leistungspflicht
des Schuldners fiir die Dauer des Hindernisses

120 MiiKoBGB/Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 275 Rn. 143.
121 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 66; unten C,, 111, 2., b), 3., a).

122 Barczak, JuS 2021, 1 (2 f)

123 Barczak, JuS 2021, 1 (3).

124 Barczak, JuS 2021, 1 (3).

125 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 479 ff.; siche hierzu auch unter C., II. 1., b.).

126 Zu diesen und weiteren Thesen en détail Roquette, in:
Standpunkt Baurecht, S. 593 ff.

127 Arbeitskreis Ib — Bauvertragsrecht/Arbeitskreis X — Bau-
betrieb, BauR 2021, 1671 (1672 f.)

128 Looschelders, Schuldrecht AT, 18. Aufl. 2020, § 21
Rn. 2.

129 Looschelders, Schuldrecht AT, 18. Aufl. 2020, § 21
Rn. 19.

130 MiiKoBGB/Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 275 Rn. 141.
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suspendiert. 3! Gleichzeitig muss der Glaubiger fiir
dieselbe Zeit ebenfalls nicht leisten, § 320 BGB bzw.
§ 326 Abs. 1 S. 1 BGB analog.'*?

2. Ausgleichsanspriiche des Auftragnehmers bzw.
Unternehmers

Vergiitung, Entschddigung und Schadensersatz. Unter
diesen drei Aspekten kann der Auftragnehmer (Unter-
nehmer) im Falle gestorter Bauabléufe regelméfBig fi-
nanziellen Ausgleich verlangen. Das gilt fiir VOB/B-
und BGB-Bauvertrige gleichermallen. Vorausgesetzt
ist aber, dass dem Auftragnehmer jeweils ein An-
spruch auf Bauzeitverldngerung zusteht.!3?

Die vorgezeichneten Moglichkeiten des Auftrag-
nehmers auf finanziellen Ausgleich bereiten in der
Praxis allerdings erhebliche Schwierigkeiten. Dahin-
ter steht der Befund, dass die dazu bestehenden An-
spruchsgrundlagen nach der VOB/B und dem BGB in
ihrer Handhabung fiir den Einzelfall zu komplex sind,
sie sich teilweise tiberschneiden und die finanziellen
Folgen gestorter Bauabldufe zugleich nicht vollstén-
dig abdecken.!** Das liegt zum einen daran, dass der
BGH den Anwendungsbereich des § 642 Abs. | BGB
in seiner jiingeren Rechtsprechung wesentlich be-
schriankt hat.'3> Zum anderen bestehen nur getrennte
Anspruchsgrundlagen, je nach Ursache der Storung.!3¢
Der Auftragnehmer kann daher keinen Anspruch wéh-
len, sondern je nach Fall entweder nur Vergiitung oder
nur Entschadigung- bzw. Schadensersatz verlangen. '’
Das Folgeproblem: Die Anspriiche werden jeweils an-
ders berechnet. Das ist den Parteien kaum zumut-
bar. 138

a) Vergiitungsanspruch, § 2 Abs. 5, Abs. 6 VOB/B
bzw. § 650c BGB

Anordnungen des Auftraggebers (Besteller) konnen
zu einer Bauzeitverlingerung und damit nach
§ 2 Abs. 5, Abs. 6 VOB/B bzw. § 650c BGB zu ei-
nem Anspruch des Auftragnehmers auf Mehrvergii-
tung fithren.'*° Nicht unumstritten, aber fiir VOB/B-
und BGB-Vertrige gleichwohl in sehr engen Grenzen
zulassig ist, dass der Auftraggeber isolierte Anordnun-
gen zu Bauumstinden oder zur Bauzeit treffen
kann.!'%” Der Streit ist hier aber nicht entscheidend. Je-
denfalls in Fallen hoherer Gewalt ist eine entspre-
chende Anordnung des Auftraggebers fernliegend.!*!
Die Behinderung allein begriindet noch keine solche
Anordnung.'*? Es bleibt daher grundsitzlich dem Auf-
traggeber iiberlassen ausdriickliche oder konkludente
Anordnungen zu treffen.!'** Mit Blick auf Corona ge-
winnen aber vor allem behordliche Weisungen an Be-
deutung. Das wirft die Frage auf, ob nicht durch das
»Schweigen® des Auftraggebers die Vergiitungsfolgen
aus § 2 Abs. 5, Abs. 6 VOB/B bzw. § 650c BGB aus-
gelost werden konnen. Anders gesagt: Ob in den staat-
lichen Mafinahmen zur Pandemiebekdmpfung, die un-
ter Umstdnden zu einem Baustillstand fiihren konnen,
nicht eine Anordnung Dritter begriindet liegt.'** Das
ist vor allem bei zwingenden behordlichen Auflagen,
z.B. einem Betretungsverbot denkbar, sofern der Auf-
traggeber keine andere Wahl hat, als diesem Folge zu
leisten. 145 Nimmt er die behérdliche Verfiigung in
Kenntnis der Umstidnde in Kauf, dirfte das eine still-
schweigende Anordnung begriinden.'*® Davon abge-
sehen verdndern behodrdliche Weisungen den Ver-
tragsinhalt von sich aus nicht.'*” Behorden bewegen
sich auBlerhalb des Vertragsverhéltnisses und sind

BIBGH NJW 2013, 3437; BeckOGK/Riehm, 1.4.2021,
BGB § 275 Rn. 163.

132 BeckOGK/Riehm, 1.4.2021, BGB § 275 Rn. 173; fiir
eine analoge Anwendung von § 326 Abs. 1 S. 1 BGB Stau-
dinger/Caspers (2019) BGB § 275 Rn. 50.

133 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 668; siche hierzu schon oben unter C., II.

134 grbeitskreis Ib— Bauvertragsrecht/Arbeitskreis X — Bau-
betrieb, BauR 2021, 1671 (1674 f.); zur Anderung der
VOB/B Langen, NZBau 2021, 427 ff.

135 BGH ZfBR 2018, 141 (143); BGH NJW 2020, 1293
(1295); unten unter C., III., 2., c).

136 Arbeitskreis Ib — Bauvertragsrecht/Arbeitskreis X — Bau-
betrieb, BauR 2021, 1671 (1674 f.)

137 Roquette, in: Standpunkt Baurecht, S. 593 (602).

138 Arbeitskreis Ib — Bauvertragsrecht/Arbeitskreis X — Bau-
betrieb, BauR 2021, 1671 (1674 1.).

139 Roguette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 671.

140 Ein Recht zu isolierten bauzeitlichen Anordnungen wird
von der iberwiegenden Literatur abgelehnt. Zum Stand der
Meinungen: Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021,
Teil 2, Rn. 675 ff. zu § 2 Abs. 5, Abs. 6 VOB/B und Rn. 697
zu § 650c BGB.

41 Briibach, in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6
Rn. 64; Diehr, ZfBR 2020, 444 (446).

142 Messerschmidt/Voit/Voit, Privates Baurecht, 4. Aufl.
2022, III. Teil, § 2 Rn. 17.

143 Messerschmidt/Voit/ Voit, Privates Baurecht, 4. Aufl.
2022, III. Teil, § 2 Rn. 17.

144 Kues/Thomas, BauR 2020, 1043 (1043).

145 Vygen u.a., Vygen/Joussen, Bauzeitverzogerung u. Leis-
tungsianderung, 8. Aufl. 2021, Teil A, Rn. 990; ferner auch
Kues/Thomas, BauR 2020, 1043 (1048).

146 OLG Naumburg BeckRS 2011, 21708; Kues/Thomas,
BauR 2020, 1043 (1049).

147 Kues/Thomas, BauR 2020, 1043 (1049).

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

ISSN 2748-7628



Zivilrecht

Vormwald: Baustillstand infolge der Corona-Pandemie

Seminararbeit

deshalb nicht anordnungsberechtigt.'*® Dem Auftrag-
nehmer kann zwar ein Mehrvergiitungsanspruch zu-
stehen. Die Regel wird das aber nicht sein. %

b) Entschadigungsanspruch, § 6 Abs. 6 S. 2 VOB/B
bzw. § 642 BGB
Der Auftraggeber ist der ,,Kooperationspartner des
Unternehmers'>°.“ Die erfolgreiche Durchfiihrung ei-
nes Bauvertrages steht und féllt mit der gegenseitigen
Zusammenarbeit beider Parteien. Deshalb ist nicht nur
der Auftragnehmer zur Mitwirkung angehalten, son-
dern in gleichem MaBe auch der Auftraggeber.!’! Dem
trigt § 642 BGB Rechnung. Ergidnzend zu den
§§ 293 ff. BGB gibt § 642 Abs. 1 BGB dem Auftrag-
nehmer einen verschuldensunabhdngigen Anspruch
auf angemessene Entschiddigung flir Nachteile, die
ihm infolge unterlassener Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers und dadurch ausgeloste Verzogerungen
durch Nichtauslastung seiner Kapazititen (Zeit, Ar-
beitskraft, Kapital) entstanden sind. '*?> § 642 BGB
sanktioniert mithin unkooperatives Verhalten des Auf-
traggebers. > Der Anspruch steht dem Auftragnehmer
fiir den VOB/B-, und den BGB-Vertrag zu (§ 6 Abs.
6 S.2 VOB/Bi.V.m. § 642 BGB bzw. § 642 BGB).

Zunichst ist fraglich, ob die Mitwirkungshandlun-
gen des Auftraggebers innerhalb der bauvertraglichen
Kooperation als Pflichten im Rechtssinne oder als Ob-
liegenheiten einzuordnen sind. Der BGH hat immer
wieder herausgestellt, dass Mitwirkungshandlungen
des Auftraggebers als Nebenleistungspflichten ledig-
lich Obliegenheiten darstellen; eine Rechtspflicht be-
stehe nur, wenn sie gesetzlich gefordert oder verein-
bart sei. !>

Dariiber hinaus muss sich der Auftraggeber nach
den §§ 293 ff. BGB in Annahmeverzug befinden. An
dieser Stelle entziindet sich die wohl hitzigste Debatte,
die mit Blick auf Corona derzeit im baurechtlichen
Schrifttum diskutiert wird.!*> Der Streit kreist um die

Frage, ob der Auftraggeber in Fillen hoherer Gewalt
in  Annahmeverzug  geraten kann, obwohl
§ 642 Abs. 1 BGB kein Verschulden voraussetzt.
Ausgangspunkt ist dabei eine Entscheidung des BGH
vom 20.04.20171%,

In diesem Fall hatte sich der BGH zu der Frage ge-
duBert, ob dem Auftragnehmer bei Vorliegen auflerge-
wohnlicher Witterungsverhéltnisse neben einer An-
passung der Bauzeit ebenso auch ein Anspruch auf fi-
nanziellen Ausgleich zusteht. Das hat der BGH im Er-
gebnis verneint. Die Entscheidung beruht auf der Er-
wagung einer gerechten Risikoverteilung zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer; denn das Wetter
kann von keiner Partei beeinflusst werden. !>’ Daran
ankniipfend hat das BMI in seinem Erlass vom
23.03.2020 darauf verwiesen, dass der Auftraggeber
in Féllen hoherer Gewalt ebenfalls nicht in Annahme-
verzug geraten konne, weil die Ausfiihrungen des
BGH zu auBergewohnlichen Witterungsverhiltnissen
erst recht auch auf die Corona-Pandemie iibertragbar
seien, 138

Das gilt aber nicht uneingeschrankt. Nach der Ent-
scheidung des BGH ist es vorbehaltlich abweichender
Vereinbarungen keine dem Auftraggeber obliegende
Mitwirkungshandlung, wéhrend der Dauer des Her-
stellungsprozesses aufergewohnliche Witterungsein-
fliisse auf das Baugrundstiick, mit denen nicht gerech-
net werden musste, abzuwehren.!’® Da der BGH aber
bereits das Vorliegen einer Mitwirkungsobliegenheit
abgelehnt hat, blieb die Frage der Risikozuordnung of-
fen.'®® Die Entscheidung ist deshalb nur auf solche
Fille iibertragbar, in denen der Auftraggeber keine
Obliegenheit ausdriicklich iibernommen hat.'¢! In vie-
len Féllen wird sich der Auftraggeber allerdings, in
welcher Form auch immer, zur Mitwirkung verpflich-
tet haben.!'®? Dazu gehoren vor allem die rechtzeitige
Zurverfiigungstellung von  Baugrundstiick und

18 Kues/Thomas, BauR 2020, 1043 (1049).

19 Kues/Thomas, BauR 2020, 1043 (1048); Heinsel, NJW-
Spezial 2020, 236 (237).

150 Dazu die grundlegendenden Ausfiihrungen von Nick-
lisch, BB 1979, 533 (537 ff.)

151 BGH NZBau 2000, 130 (131); OLG Diisseldorf NZBau
2000, 427 (428).

152 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 718 £, 725.

153 Kues/Thomas, BauR 2020, 1043 (1051).

154 Etwa BGH NJW 1985, 2475; BGH NJW 2000, 1336.
135 Weiser, NZBau 2020, 203; Krebs, ZfBR 2020, 434; Si-
enz, BauR 2021, 1205; Koblizek/Finke, NZBau 2020, 279;
Kues/Thomas, BauR 2020, 1043; Tomic, ZfBR 2020, 419;

Roquette/ Wurm, BauR 2020, 965; Briibach, in: Schmidt,
COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 6 Rn. 66.

156 BGH ZfBR 2017, 461.

157 BGH ZfBR 2017, 461 (463).

158 Abrufbar unter: https://www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2020/corona/er-
lass-bauwesen-corona-20200323.pdf?  blob=publication-
File&v=1, S. 3 (letzter Abruf: 06.04.2022).

159 Amtlicher Leitsatz BGH ZfBR 2017, 461.

160 Roquette, u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 780; Sienz, BauR 2021, 1205 (1216 f.)

161 Roquette, u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 780; Sienz, BauR 2021, 1205 (1217).

162 Roquette, u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 780.
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Vorunternehmerleistungen. '3 Wegen der verschul-
densunabhéngigen Ausgestaltung des
§ 642 Abs. 1 BGB kann der Auftragnehmer daher
grundsétzlich Entschddigung verlangen.

Das kann zum Anlass genommen werden, dem
Auftragnehmer z.B. flir den Fall, dass der Vorunter-
nehmer des Auftraggebers wegen einer Coronainfek-
tion seine Leistung nicht rechtzeitig erbringen konnte,
einen Anspruch aus § 642 Abs. 1 BGB zu gewdhren.
Die Frage der hoheren Gewalt und damit des schlech-
ten Wetters betrifft allein das Verhiltnis zwischen
Auftraggeber und Vorunternehmer. ' Gegeniiber
dem Auftragnehmer kann es dagegen allein auf das
womoglich deshalb fehlende Verschulden des Auf-
traggebers ankommen.!'®> Doch gerade diese Konstel-
lation betrifft die von der Rechtsprechung im Anwen-
dungsbereich des § 642 Abs. 1 BGB herausgearbei-
tete Fallgruppe der sog. Vorunternechmerflle. % Des-
halb ist es unerheblich, ob der Auftraggeber dem Auf-
tragnehmer das Baugrundstiick nicht zur Verfiigung
stellen kann, weil der Vorunternehmer seine Leistung
pandemiebedingt nicht rechtzeitig  erbringen
konnte.'®” In allen Fillen geht es darum, dass die aus-
bleibende Leistung des Vorunternehmers — pflicht-
widrig oder nicht — dem Auftraggeber {iber
§ 278 BGB als Fremdverschulden zugerechnet
wird. ' Auf den Grund, weshalb die Leistung aus-
bleibt, kommt es deshalb nicht an.!'%°

Ein Anspruch des Auftragnehmers aus
§ 642 Abs. 1 BGB ist in Fillen hoherer Gewalt aber
gleichwohl abzulehnen. Kann der Auftraggeber das
Baugrundstiick z.B. wegen eines Betretungsverbots
nicht zur Verfiigung stellen oder der Vorunternehmer
coronabedingt seine Leistungen nicht erbringen,
diirfte nach dem Rechtsgedanken des § 275 Abs. 1
BGB ein Anspruch auf Entschiadigung ausscheiden.!”

Unmogliches ist auch voriibergehend nicht geschuldet.
Deshalb wird der Auftraggeber fiir die Dauer des Leis-
tungshindernisses von seiner Leistungspflicht frei und
kann mithin auch nicht in Verzug geraten.!”! Das darf
einschrankend allerdings nur insoweit gelten, als der
Auftraggeber alles unternommen hat, die behordliche
Untersagung bzw. die damit verbundene Stérung des
Bauablaufs zu verhindern.!”? Das gebietet der Zweck
des §642BGB.  Gleichzeitig  setzen  die
§§ 293 ff. BGB voraus, dass der Auftragnehmer sei-
nerseits leisten darf und zu seiner Leistung auch tat-
sdchlich imstande ist. Daran fehlt es, wenn z.B. Mitar-
beiter oder Subunternehmer des Auftragnehmers nicht
nach Deutschland einreisen diirfen und der Auftrag-
nehmer deshalb nicht leisten kann.!”3 Dann ist das Un-
moglichkeitsrecht vorrangig; ein Anspruch aus
§ 642 BGB scheidet ebenfalls aus.!”* Der Auftragneh-
mer kann mithin keine Entschadigung verlangen.

¢) Schadensersatzanspruch, § 6 Abs. 6 S. 1 VOB/B
bzw. §§ 280 ff. BGB

SchlieBlich kann der Auftragnehmer unter den Vo-
raussetzungen von § 6 Abs. 6 S. 1 VOB/B bzw. den
§§ 280 ff. BGB Ersatz des durch die Unterbrechung
entstandenen Schadens fordern. Damit beginnen aber
auch hier die Probleme. Nur Pflichtverletzungen kon-
nen zum Schadensersatz fiihren.!”> Solange der BGH
seine vorbezeichnete Rechtsprechung nicht &ndert,
wird es letztlich dabei bleiben, dass eine ganze Reihe
erforderlicher Mitwirkungshandlungen nur als Oblie-
genheiten angesehen werden miissen, die bei ihrer
Verletzung allenfalls einen Anspruch aus § 642 BGB
begriinden konnen. '7® Mit der Begrenzung des
§ 642 BGB auf die Dauer des Annahmeverzuges, hat
das erhebliche Konsequenzen fiir einen auftragneh-
merseitigen Schadensersatzanspruch. Die meisten
Folgen einer Behinderung sind als Schadensersatz

183 Roquette, u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 722.

164 Vygen u.a., Vygen/Joussen, Bauverzégerung u. Leis-
tungsanderung, 8. Aufl. 2021, Teil A, Rn. 1223.

165 Vygen u.a., Vygen/Joussen, Bauverzogerung u. Leis-
tungsénderung, 8. Aufl. 2021, Teil A, Rn. 1223.

166 Hierzu bereits oben BGH NJW 2000, 1336 (1337 £.); Si-
enz, BauR 2021, 1205 (1217).

167 Sienz, BauR 2021, 1205 (1217); Krebs, ZfBR 2020, 434
(436); in diesem Sinne wohl auch Weiser, NZBau 2020, 203
(206); kritisch Koblizek/Finke, NZBau 2020, 279 (281).

168 Vygen u.a., Vygen/Joussen, Bauverzogerung u. Leis-
tungsénderung, 8. Aufl. 2021, Teil A, Rn. 1223.

169 Vygen u.a., Vygen/Joussen, Bauverzogerung u. Leis-
tungsénderung, 8. Aufl. 2021, Teil A, Rn. 1223.

170 Roquette/ Wurm, BauR 2020, 695 (697 £.); Kues/Thomas,
BauR 2020, 1043 (1050 f.); dazu schon unter C., II., 1., b),
bb), 1L, 1.; a.A. Krebs, ZfBR 2020, 434 (435); Kniffka,
BauR 2020, 329 (340 ff.) schlédgt eine vergleichbare Losung
iiber § 313 BGB vor.

71 Roquette/Wurm, BauR 2020, 695 (698); Kues/Thomas,
BauR 2020, 1043 (1051).

172 Riehm, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der
Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 11 (39 f.)
173 BeckOK BGB/Voit, 61. Ed. 1.5.2020, BGB § 642 Rn. 11.
174 Riehm, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der
Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 11 (40).

175 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2
Rn. 709.

176 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2
Rn. 712; siche auch unter C., 111, 2., b).
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nicht abgedeckt; der Auftragnehmer wird weitestge-
hend rechtslos gestellt. 77 Die Entscheidung des
Streits steht aber auch hier auf einem anderen Blatt.
Selbst wenn man die Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers zu einer Rechtspflicht erheben wiirde,
scheidet ein Anspruch aus, solange er die Pflichtver-
letzung nicht zu vertreten hat. Das wird in Féllen ho-
herer Gewalt regelméBig der Fall sein.!”®

d) ,Rien ne va plus“: Vertragsanpassung iiber
§ 313 Abs. 1 BGB?
Bedeutsamstes Rechtsinstitut fiir ein privatautonomes
System ist der Vertrag.!”” Er erlaubt es den Parteien,
ihr kiinftiges Zusammenwirken zu planen, zu gestalten
und Risiken aufzuteilen. '®® Haben sie sich verbindlich
geeinigt, konnen sich die Parteien auch darauf verlas-
sen, dass die vertraglich iibernommen Rechte und
Pflichten bestehen bleiben. '8! Vertrige sind einzuhal-
ten (pacta sunt servanda). Dieser Grundsatz stof3t frei-
lich dort an seine Grenzen, wo kiinftige Risiken von
den Vertragspartnern nicht erkannt oder génzlich
falsch bewertet wurden.'3? Die in § 242 BGB verwur-
zelten Grundsitze der Grundlagenstérung durchbre-
chen dieses Dogma. Aus Billigkeitsgriinden kann die
benachteiligte Partei unter den Voraussetzungen von
§ 313 BGB Anpassung des Vertrages verlangen oder
sich davon 16sen.'® Die Corona-Pandemie, mit ihren
extremen wirtschaftlichen und sozialen Folgen, ist als
Storung der ,,groBen Geschiftsgrundlage® einzuord-
nen.!84

Damit ist der Einstieg ins Baurecht vollzogen.
§ 313 BGB gilt in der Regel auch fiir VOB/B- und
BGB-Bauvertrage. %5 Fiir den Auftragnehmer ist
§ 313 Abs. 1 BGB das letzte Mittel, die Aquivalenz
zwischen verldngerter Bauzeit und finanziellem Aus-
gleich wiederherzustellen, sofern keine Partei die

Unterbrechung wegen hoherer Gewalt zu vertreten
hat. % Gleichwohl darf auf die Billigkeitslehre der
Grundlagenstérung nicht vorschnell zuriickgegriffen
werden. Mit § 313 BGB ist ein subsididres Auffang-
system in das BGB aufgenommen worden, dem spezi-
elle vertragliche oder gesetzliche Regelungen zur Ri-
sikoverteilung vorgelagert sind. '’

Mit Blick auf den VOB/B-Vertrag scheint
§ 313 BGB deshalb schon gar nicht anwendbar, weil
die Parteien hohere Gewalt bereits geregelt haben. '8
Dagegen spricht jedoch, dass die folgenschweren Aus-
wirkungen der Corona-Pandemie in den meisten Fal-
len auBerhalb jeglicher vertraglichen Risikoverteilung
liegen; sie werden daher von vielen Vereinbarungen
nicht mehr erfasst sein.'®® Fiir Force-Majeure-Klau-
seln ist dagegen eine andere Beurteilung geboten. Hier
haben die Parteien das Risiko ausdriicklich verteilt.!*°

Die Hiirden zur Uberwindung der gesetzlichen Ri-
sikoverteilung in VOB/B- und BGB-Vertriagen liegen
dagegen noch hoher. Unmoglichkeit schlief3t
§ 313 BGB aus.!°! Das ist aber nicht das Problem. Die
Schwierigkeiten beginnen bei der Frage, ob
§ 313 BGB auch fiir den Fall voriibergehender Un-
moglichkeit, z.B. bei einem coronabedingten Baustill-
stand Platz greift. Methodisch liefe sich ein aus-
nahmsweiser Vorrang von § 313 BGB gegeniiber den
§§ 275 Abs. 1, 326 Abs. 1 BGB durch eine feleologi-
sche Reduktion dieser Vorschriften begriinden.!®?> Im
Wege einer teleologische Reduktion wird eine Norm
um Fille reduziert, die zwar von ithrem Wortlaut er-
fasst sind, nicht aber von ihrem Regelungszweck.!®?
Der Gesetzgeber hat den Fall der voriibergehenden
Unmdoglichkeit durch die Stérung der groflen Ge-
schiftsgrundlage bei den
§§ 275 Abs. 1, 326 Abs. 1 BGB nicht mitbedacht. '**
Das gilt zwar auch fir § 313 BGB.! § 313 BGB ist

177 Kapellmann, NZBau 2018, 338 (339); Kues/Thomas,
BauR 2020, 1043 (1051 f)

178 Riehm/Thomas, JURA 2020, 1046 (1053).

17 BeckOGK/Martens, 1.1.2022, BGB § 313 Rn. 2.

130 BeckOGK/Martens, 1.1.2022, BGB § 313 Rn. 2.

181 BeckOGK/Martens, 1.1.2022, BGB § 313 Rn. 2.

182 BeckOGK/Martens, 1.1.2022, BGB § 313 Rn. 2.

183 Looschelders, Schuldrecht AT, 18. Aufl. 2020, § 37
Rn. 2 f.

184 Zum Mietrecht etwa BGH NZI 2022, 183 (187); dafiir
auch Jung, JZ 2020, 715 ff.

185 Fritzsche, BauR 2020, 311 (319).

186 Kues/Thomas, BauR 2020, 1043 (1052).

187 Rhiem, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der
Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 11 (15); fer-
ner auch Priitting, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in
der Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 47 (54).

188 Wohl nur Weiser, NZBau 2020, 203 (206); siche hierzu
auch oben C., 11, 1., ¢), aa).

189 Rhiem, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der
Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 11 (15 f.)
190 Siehe hierzu bereits oben C., 1L, 1., ¢), aa), bb).

Y1 Looschelders, Schuldrecht AT, 18. Aufl. 2020, § 37
Rn. 6 f.

192 Jung, 17,2020, 715 (718); Schall, Z 2020, 388 (395 £.),
schldgt fiir gewerbliche Miet- und Pachtvertrige eine Lo-
sung iiber § 242 BGB vor.

193 Méllers, Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, § 6 Rn. 92.

194 Jung, 17 2020, 715 (718 £.)

195 Jung, 1Z 2020, 715 (719); in BT-Drs. 14/6040, 128 f.
nicht erwihnt.
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indes der Ort, an dem die Bewdéltigung der groflen
Grundlagenstorung konzentriert werden sollte. %

Fiir eine vorrangige Anwendung von § 313 BGB
spricht auch, dass die Vorschrift im Gegensatz zu der
starren ,,Alles-oder-Nichts-Losung® der §§ 275,
320 ff. BGB die flexibleren Rechtsfolgen bereithalt. 7
Nach diesen Grundsétzen miisste eine Partei das Ri-
siko ihres eigenen Leistungsausfalls oder das ihres
Vertragspartners alleine tragen.!'*® Es ist aber eine ge-
samtgesellschaftliche Aufgabe den Folgen der Pande-
mie zu begegnen.!'® Die §§ 275, 320 ff. BGB allein
diirften deshalb nicht ausreichend sein, die vertrags-
rechtlichen Probleme einer vermittelnden Losung zu-
zufithren, die das Risiko zwischen den Parteien ge-
recht verteilt. 20

Der  Auftragnehmer kann  mithin  {ber
§ 313 Abs. 1 BGB grundsitzlich Vertragsanpassung

verlangen. § 313 BGB soll aber die Ausnahme bleiben.

Vor allem darf die Pandemie nicht vorgeschoben wer-
den, die Risikoverteilung zwischen den Parteien zu
umgehen. Es bleibt nach wie vor dabei, dass die Be-
schaffung von Baustoffen und Personal, regelmifig
auch zu hoheren Preisen, dem Auftragnehmer ob-
liegt. 2°!  Staatliche Hilfen, wie sie zB.
§ 56 Abs. 4 IfSG gewihrt, sind bei der Risikovertei-
lung ebenfalls zu beachten.?> Am Ende kommt es
auch hier stets auf den Einzelfall an.

3. Ausgleichsanspriiche des Auftraggebers bzw.
Bestellers

Nicht nur der Auftragnehmer, sondern auch der Auf-
traggeber kann infolge gestorter Bauabliufe finanziel-
len Ausgleich verlangen. Im Blick stehen dabei vor al-

lem Anspriiche auf Schadensersatz und Vertragsstrafe.

a) Schadensersatzanspruch, § 6 Abs. 6 S. 1 VOB/B
bzw. §§ 280 ff. BGB

Die Anspruchsgrundlage des § 6 Abs. 6 S. 1 VOB/B
gilt auch fiir den Auftraggeber; fiir den BGB-Vertrag

greifen die §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB.?* Kann
sich der Auftragnehmer jedoch auf hohere Gewalt be-
rufen, wird ein Anspruch in aller Regel nicht in Be-
tracht kommen.?%

b) Anspruch auf Vertragsstrafe
Fertigstellungstermine sind oft mit Vertragsstrafe be-
droht. Vertragsstrafen haben vor allem Sanktions- und
Ausgleichsfunktion: Zum einen soll der Auftragneh-
mer veranlasst werden die vereinbarte Bauzeit einzu-
halten; zum anderen ermdglichen sie es dem Auftrag-
geber sich im Falle einer Vertragsverletzung schadlos
zu halten.?% Vertragsstrafen miissen jedoch vereinbart
werden (z.B. nach § 11 VOB/B).2%¢ AuBerdem setzen
sie meist ein Verschulden voraus; in Fillen hoherer
Gewalt scheiden sie deshalb aus.?"’

4. Wiirdigung

Haben weder Auftragnehmer noch Auftraggeber die
coronabedingte Unterbrechung zu vertreten, scheiden
simtliche Anspriiche auf finanziellen Ausgleich we-
gen hoherer Gewalt aus. Die wirtschaftlichen Folgen
des Baustillstands hat deshalb jede Partei selbst zu tra-
gen. Dieses Ergebnis entspricht z.B. auch den beiden
von den Arbeitskreisen Ib und X fiir den BGB-Bauver-
trag zur Wahl gestellten Thesen zu finanziellen An-
spriichen infolge gestorter Bauabldufe. Der vorge-
schlagene einheitliche Ausgleichsanspruch, in dem
alle monetdren Anspriiche des Unternehmers kon-
zentriert werden sollen, soll nur dann Platz greifen,
wenn die Storung aus der Sphire des Bestellers
stammt; kann er sie dagegen nicht beeinflussen, wie in
Fallen hoherer Gewalt, erhélt der Unternehmer keinen
finanziellen Ausgleich, sondern nur einen Anspruch

196 Jung, JZ 2020, 715 (719); in BT-Drs. 14/6040, 174 ff.
nicht erwéhnt.

197 Riehm/Thomas, JURA 2020, 1046 (1054 ff.); ferner
Warmuth, COVuR 2020, 16 (21).

198 Rhiem, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der
Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 11 (15).

199" Rhiem, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der
Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 11 (15).

200 Rhiem, in: Effer-Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der
Coronakrise, Online-Tagung im April 2020, S. 11 (14 £.)
201 Krebs, ZfBR 2020, 434 (435); Beyer/Hoffmann, NJOZ
2020, 609 (614).

202 Weiser, NZBau 2020, 203 (207); Priitting, in: Effer-
Uhe/Mohnert, Vertragsrecht in der Coronakrise, Online-

Tagung im April 2020, S. 47 (56), § 313 BGB sei eine ,,in-
tradisziplindre Briickennorm*.

203 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 976, 1000.

204 Diehr, ZfBR 2020, 444 (445); dazu schon unter C., II.,
2., b), bb), I1L, 2., ¢).

205 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 1001.

206 Roquette u.a., Handbuch Bauzeit, 4. Aufl. 2021, Teil 2,
Rn. 1002, 1007.

207 Roquette/Wurm, BauR 2020, 695 (697); Hinsel, NJW-
Spezial 2020, 236 (237).
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auf Bauzeitverldngerung.?®® Zwar kommt im Einzel-
fall zugunsten des Auftragnehmers eine Anpassung
des Vertrages iiber § 313 Abs. 1 BGB in Betracht.
§ 313 BGB bleibt aber gleichwohl eine Ausnahmevor-
schrift, deren Anwendungsbereich nicht iiberspannt
werden sollte. Alle vorgezeichneten Erwagungen be-
griinden indes nur einen vorldufigen Befund. Rechts-
klarheit konnen letztlich nur die Gerichte schaffen.
Gerade deshalb ist den Parteien am ehesten damit ge-
holfen, wenn sie versuchen eine interessengerechte
Loésung im Rahmen der ihnen obliegenden Kooperati-
onspflicht zu suchen. ,,Bauen statt streiten* ist das Ge-
bot der Stunde.

D. Schlussbetrachtung und Ausblick

Der Ausbruch von SARS-CoV-2 begriindet einen Fall
hoherer Gewalt. Der Auftragnehmer hat in den meis-
ten Fillen einer pandemiebedingten Verzdgerung
zwar einen Anspruch auf Anpassung der Vertragster-
mine. Die monetiren Folgen wird jede Partei jedoch
selbst zu tragen haben.

Probleme stellen sich in diesem Zusammenhang
vor allem bei BGB-Bauvertrigen. De lege lata gibt es
im BGB keine Vorschriften zu gestorten Bauablaufen.
Das fithrt insgesamt auch zu Schwierigkeiten bei der
rechtlichen Bewiltigung ihrer finanziellen Folgen. In
beiden Féllen besteht fiir die Baupraxis ein dringendes
Bediirfnis nach klaren Vorgaben. Die von den Arbeits-
kreisen Ib und X erarbeiteten Thesen bieten dafiir ein
solides Fundament. Es bleibt zu hoffen, dass der Ge-
setzgeber darauf aufbaut und kiinftig auch fiir bauzeit-
liche Fragen rechtssichere Strukturen schafft.

Letzten Endes halten aber insbesondere Rechts-
prinzipien wie die §§ 242, 313 BGB unsere Rechts-
ordnung zusammen. Die in ihnen verwurzelten Wert-
vorstellungen ermdglichen es, nicht nur baurechtli-
chen Problemen, sondern vor allem auch Systemkri-
sen wie der Corona-Pandemie addquat zu begegnen.
Aus zivilrechtlicher Sicht sind sie Mittel und Weg aus
der Krise. Gleichwohl bleibt eines festzuhalten: Trotz
der jiingsten Lockerungen ist das Coronavirus nach
wie vor priasent. Ein besonderes Mal} an Riicksicht-
nahme bleibt daher auch weiterhin unverzichtbare Be-

dingung.

E. Ergebnisse
Am Ende dieser Betrachtung lassen sich folgende Er-
gebnisse formulieren:

1. Zeit ist Geld. Aus baubetriebswirtschaftlicher
Sicht ist eine genaue Zeitplanung fiir Auftrag-
nehmer und Auftraggeber unerlésslich.

2. Gemessen an den vom BGH aufgestellten Mal3-
stiben sind coronabedingte Unterbrechungen
der Bauausfiihrung als voriibergehendes Leis-
tungshindernis einzuordnen. Es liegt in den
Hénden der Gerichte und Rechtswissenschaft
Kriterien fiir eine klare Abgrenzung zu schaffen.

3. Angelehnt an die Rechtsprechung zu
§ 7 Abs. 1VOB/B und zum Reiserecht, ist der
Ausbruch von SARS-CoV-2 als Fall hoherer
Gewalt im Sinne des N
6 Abs. 2 Nr. 11it. c VOB/B zu qualifizieren.
Der Auftragnehmer hat daher a priori einen An-
spruch auf Bauzeitverldngerung.

4. Auch fiir den BGB-Bauvertrag besteht gestiitzt
auf eine ergdnzende Anwendung der VOB/B-
Bestimmungen, nach den §§ 642,242 BGB
oder im Wege einer Analogie zu § 295 BGB
grundsétzlich ein Anspruch auf Bauzeitverldn-
gerung zugunsten des Unternehmers. Eindeu-
tige gesetzliche Regelungen werden dadurch al-
lerdings nicht ersetzt.

5. Die wirtschaftlichen Folgen eines pandemiebe-
dingten Baustillstands hat jede Partei selbst zu
tragen. Im Einzelfall bietet § 313 Abs. 1 BGB
eine flexible Mdglichkeit den Vertrag anzupas-
sen. Davon abgesehen sind die Vertragspartner
zur gegenseitigen Kooperation verpflichtet.

208 grbeitskreis Ib — Bauvertragsrecht/Arbeitskreis X — Bau-
betrieb, BauR 2021, 1671 (1674 f.); dazu schon unter C.,
IIL., 2.
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Minderheitenschutz beim Zustandekommen
des Restrukturierungsplans nach dem StaRUG

Von Stud. iur. Philipp Roller, Trier*

A. Einleitung
Mit dem Unternehmensstabilisierungs- und -restruktu-
rierungsgesetz (StaRUG) hat der Gesetzgeber die eu-
ropéische Restrukturierungsrichtlinie umgesetzt.! Die
Richtlinie soll ein einheitliches Sanierungsverfahren
in den Mitgliedsstaaten etablieren, das dem bestands-
fédhigen Schuldner Zugriff auf Restrukturierungsin-
strumente bieten soll, wenn die Insolvenz wahrschein-
lich erscheint.? Fiir die Umsetzung von Sanierungen
im Vorfeld der Insolvenz gab es im deutschen Recht
bislang keine Grundlage.? Mit dem Verfahren nach
dem StaRUG wird die Liicke der Sanierungsmoglich-
keiten gefiillt, die zwischen freier, konsensualer Ver-
gleichslosung und dem kostspieligen Insolvenzverfah-
ren bestand.* Fiir eine privatautonome Einigung ist die
Zustimmung aller Glaubiger notwendig. Ein Insol-
venzverfahren ist teuer und gibt das Steuer dem Insol-
venzverwalter in die Hand. Die Restrukturierung nach
dem StaRUG will das Beste beider Verfahren vereinen
und ldsst den Schuldner in eigener Verantwortung und
Organisation sanieren.> So soll die Kreativitdt und
Flexibilitdt genutzt werden, die private Sanierungen
pragt und gleichzeitig der negative Beigeschmack des
verfahrensformigen Insolvenzverfahrens vermieden
werden.®

Die Restrukturierung beginnt, indem der Schuldner
die Glaubiger auswihlt, die ihn bei seiner Sanierung
unterstiitzen sollen. Er konzipiert einen Restrukturie-
rungsplan, der den betroffenen Glidubigern zur Ab-
stimmung vorgelegt wird. Bei Annahme des Plans be-
kommt der Schuldner gesetzliche Restrukturierungs-

instrumente an die Hand, mit deren Hilfe er seinen Be-
stand sichern soll. Sind sich die Glaubiger uneinig,
kann eine Minderheit iiberstimmt und der Plan gegen
den Willen einzelner durchgesetzt werden. Der grof3e
Gestaltungsrahmen des Schuldners bietet in Verbin-
dung mit einem solchen Obstruktionsverbot jedoch
viele Missbrauchsmoglichkeiten.” Gerichtliche Hilfe,
die auch zur Uberpriifung des Restrukturierungsplans
dient, ist hdufig nur als fakultative Hilfestellung ge-
staltet. Deswegen besteht die Gefahr, dass die Interes-
sen und Forderungen der Minderheitsglédubiger iiber-
gangen werden.

B. Notwendigkeit der Mehrheitsentscheidung

I. Uberwindung der ,,Akkordstorer“-Problematik
In § 1 InsO formuliert der Gesetzgeber das Ziel des
Insolvenzverfahrens. Dieses sei die gemeinschaftliche
Befriedigung der Gliubiger, ihre Interessen wiirden
den Mittelpunkt des Verfahrens bilden.® In der Rest-
rukturierungsrichtlinie wird die Intention genannt, be-
standsfahigen Unternehmen in finanziellen Schwierig-
keiten Zugang zu wirksamen und priventiven Sanie-
rungsmoglichkeiten zu bieten.® Im Gegensatz zum
deutschen Insolvenzrecht steht hier der Schuldner im
Vordergrund.'® Welche Intention im StaRUG verfolgt
wird, ist schwieriger einzuordnen.!!

Zuerst einmal ist festzustellen, dass die Sanierung
eines Unternehmens ein Instrument der Glaubigerbe-
friedigung ist, da so teils hohere Befriedigungserfolge
erzielt werden konnen als bei der Verwertung der

* Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaft an der
Universitét Trier. Der Beitrag wurde dort als Seminararbeit
im Schwerpunkt Unternehmensrecht bei Prof. Dr. Die-
derich Eckardt im Wintersemester 2021/2022 verfasst.

! Im Folgenden ist immer die Richtlinie (EU) 2019/1023 ge-
meint und mit ,,RL* abgekiirzt.

2 Dahl/Linnebrick, NJW-Spezial 2020, 21.

3 Gehrlein, BB 2021, 66.

4 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/24181, S. 1; Desch, in:
Desch (Hrsg.), Das neue Restrukturierungsrecht, Miinchen
2021, § 1 Rn. 19; Denkhaus, in Bieg/Borchardt/Frind
(Hrsg.), Unternehmenssanierung und Betriebsfortfiihrung,
Miinchen 2021, Teil 1, B, I, 1, b, Rn. 3; Korch, ZHR 182
(2018), 440 (472).

5 BT-Drs. 19/24181, S. 91 f; Doebert/Kriiger, NZ1 2021,
614.

6 BT-Drs. 19/24181, S. 92; Eidenmiiller, ZIP 2010, 649
(659); Gruber, NZ12021, 249 (250), Gehrlein, BB 2021, 66.
7 Zipperer, ZInsO 2016, 831 (833); Doebert/Kriiger, NZI
2021, 614.

8 Schmidt, in: Schmidt (Hrsg.), Hamburger Kommentar zum
Insolvenzrecht, 7. Auflage K&ln 2019, § 1 Rn. 32; Schmer-
bach, in: Wimmer (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zur In-
solvenzordnung, 9. Auflage Ko6ln 2018, § 1 Rn. 2; Wegener,
Der Minderheitenschutz im Insolvenzplanverfahren, Berlin
2020, S. 37.

® ErwG zur RL (EU) 2019/1023, S. 1.

10 BR-Drs. 619/1/20, S. 3; Skauradszun, KTS 2021, 1 (20,
29); Stohrer, ZInsO 2018, 660; Kayser, ZIP 2017, 1393
(1397).

" Skauradszun, KTS 2021, 1 (19).
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Unternehmensbestandteile.'? Der Schuldner hat aller-
dings groBen Einfluss auf das Verfahren und kann
Glaubiger in seinen Plan einbinden, die diesem nicht
zugestimmt haben. Bezweckt wird damit die Uberwin-
dung der ,,Akkordstorer“-Problematik. '* Dies be-
schreibt das Problem, dass ein vielversprechender
Vergleich, der die Insolvenz eines Unternehmens ab-
wenden soll, wegen der Ablehnung einzelner Glaubi-
ger nicht zustande kommt.'* Wenn die Sanierungsbei-
trige dieser Gldaubiger fiir die Umsetzung des Kon-
zepts notwendig sind, scheitert ein auBBergerichtlicher
Vergleich. Widersprechende Glaubiger werden als
»Akkordstorer bezeichnet, also als Vereinbarungs-
storer. ' Das Motiv fiir die Verweigerungshaltung
kann die Hoffnung auf eine bessere, schnellere Befrie-
digung oder iiberproportionale Sondervorteile sein.!6
Manche mochten sich ihre Zustimmung ,,abkau-
fen“ lassen.!” Es ist aber auch moglich, dass ein Gldu-
biger aus wirtschaftlich nachvollziehbaren Griinden
obstruiert, die bei der Mehrheit der anderen Glaubiger
nicht vorliegen. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn
sich die Mehrheit der Glaubiger Vorteile aus den zu-
kiinftigen Geschéftsbeziehungen mit dem sanierten
Schuldner erhoffen, diese Erwartungen bei einer Min-
derheit aber nicht vorliegen.!'® Somit verfolgen nicht
alle Akkordstorer verwerfliche Absichten. Der Begriff
»Akkordstorer” wird dabei regelmiBig als Generalbe-
zeichnung fiir alle dem Plan widersprechenden Gléu-
biger verwendet. "’

Die Obstruktion durch solche Minderheitsglaubi-
ger wird als rechtspolitisch unbefriedigend angese-
hen.?° Mit dem Insolvenzplan hat der Gesetzgeber ein
Instrument geschaffen, um diesem Problem zu begeg-
nen.?! So umfasst das Insolvenzplanverfahren nach
§§217 ff. InsO nicht nur Mittel der

eigenverantwortlichen Sanierung, sondern auch die
Moglichkeit, Akkordstdrer zu iiberstimmen. 22 Eine
solche Mehrheitsentscheidung ist auch im Restruktu-
rierungsplan vorgesehen.

II. Glidubiger als Gemeinschaft

Jede Glaubigerforderung entspringt einem Schuldver-
héltnis, aus dem nach § 241 Abs. 1S.1 BGB der
Gléubiger die Berechtigung erlangt, vom Schuldner
eine Leistung zu fordern. Dieses Verhiltnis besteht
grundsitzlich nur zwischen zwei Parteien, dem
Schuldner auf der einen und dem Gléubiger auf der
anderen Seite. Wenn die Glaubiger anlésslich einer
Sanierung einen Vergleich mit Konsens schlieen,
binden sie sich als Gruppe vertraglich und die Bin-
dungswirkung trifft alle zustimmenden Gléaubiger.?}
Kommt es zur Insolvenzer6ffnung, bilden die Forde-
rungsinhaber zwangsweise einen Zusammenschluss in
Form der Glaubigergemeinschaft.?* Es finden sich die
Bezeichnungen ,,Verlustgemeinschaft“?3, , prozessu-
ale Verfahrensgemeinschaft“ 2® oder ,,Schicksalsge-
meinschaft“?’.

Im Restrukturierungsverfahren werden die Glaubi-
ger zum Teil dieser Gruppe, wenn sie vom Schuldner
gemidl § 8 StaRUG als Planbetroffene ausgewéhlt
werden. Sie sollen mdglichst autonom iiber die Sanie-
rung des Schuldners entscheiden.?® Der Moment, in
dem die Meinungsbildung der Glaubiger das Verfah-
ren steuert, ist die Planabstimmung. Dabei handeln die
Beteiligten aus unterschiedlichen Interessen und Mo-
tivationen heraus, die nicht immer auf eine hochst-
mogliche Befriedigungsquote gerichtet sind. ?° Die
Abstimmung ist lediglich ein ,technischer Behelf*3°

12 BT-Drs. 19/24181, S. 85; Skauradszun, KTS 2021, 1 (4);
Richter, BRJ 2021, 19 (20).

3 Skauradszun, KTS 2021, 1 (7).

14 Spahlinger/Schlott, in: Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil
2, A, II, Rn. 10 ff.; Richter, BRJ 2021, 19 (23); Geldmacher,
ZInsO 2010, 696 (699).

15 Skauradszun, KTS 2021, 1 (7); Jacoby, ZGR 2010, 359
(378).

16 BT-Drs. 12/2443, S. 79; Wahlers, Ausgestaltung und Er-
forderlichkeit eines vorinsolvenzlichen Sanierungsverfah-
rens, Baden-Baden 2016, S. 172 f; Spahlinger/Schlott, in:
Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil 2, A, II, Rn. 10; West-
pfahl, ZGR 2010, 385 (397); Korch, ZHR 182 (2018), 440
(472 1).

7 Thorwart/Schauer, NZ1 2011, 574.

18 BT-Drs. 12/2443, S. 211; Wegener (Fn. 8), S. 134 f.

19 Wegener (Fn. 8), S. 134 f.

20 S0 BGHZ 116, 319 (322).

2! Braun/Frank, in: Braun (Hrsg.), Insolvenzordnung Kom-
mentar, 8. Auflage Miinchen 2020, § 245 Rn. 1; Hdnel,
Glaubigerautonomie und das Insolvenzplanverfahren, Ber-
lin 2000, S. 109.

22 Stohrer, ZInsO 2018, 660; Richter, BRI 2021, 19 (21).
23 BGHZ 166, 319, 323; Vof3, AcP 97 (1905), 396 (398); mit
anderer Ansicht Eidenmiiller, ZIP 2010, 649 (659).

24 BGHZ 116, 319 (323 f); Wegener (Fn. 8), S. 85; Jaffé, in:
FK-InsO (Fn. 8), § 217 Rn. 17.

25 Heéinel (Fn. 21), S. 63.

26 Vof3, AcP 97 (1905), 396 (400 f.).

27 BGH NZI 2006, 100 (102), Rn. 15.

28 BT-Drs. 19/24181, S. 89; Wegener (Fn. 8), S. 86.

29 Henckel, KTS 1989, 477 (484 £.); A. Braun, Die vorinsol-
venzliche Sanierung von Unternechmen, Baden-Baden 2015,
S. 42 f; Wegener (Fn. 8), S. 87 (134, 180).

30 BT-Drs. 12/2443, S. 79; Henckel, KTS 1989, 477 (484).
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und kein Akt demokratischer Willensbildung.3! Eine
mehrheitliche Gruppenentscheidung kann nicht alle
Interessen angemessen berticksichtigen, ist aber not-
wendig, um Handlungsfahigkeit zu erreichen.

C. Das Zustandekommen des Restrukturierungs-
plans

I. Planauswahl

Im Gegensatz zum Insolvenzplan hat der Restrukturie-
rungsplan teilkollektiven Charakter, es miissen also
nicht sdmtliche Glaubiger miteinbezogen werden.3?
Der Schuldner entscheidet nach § 8 StaRUG, welche
Gldubiger vom Plan betroffen sein sollen, und teilt
diese nach § 9 StaRUG in Gruppen ein. Diese Aus-
wahl muss nach sachgerechten Kriterien erfolgen. Da-
mit versucht der Gesetzgeber, die Gefahr von Miss-
bréuchen zu entschirfen.?*

Der Schuldner muss im darstellenden Teil des
Plans nach § 8 S. 1 StaRUG darlegen, warum er man-
che Glaubiger einbezieht und andere aulen vor lésst.
Diese Transparenz soll neben einer besseren Uber-
priifbarkeit durch das Gericht auch den Glaubigern
helfen, die Lastentragung des Plans auf ihre Angemes-
senheit zu iiberpriifen. 3 Der Gesetzgeber hilt zum
Beispiel die Restrukturierung durch die ausschlieBli-
che Einbeziehung von Finanzforderungen fiir ange-
messen, wie aus § 8 S.2 Nr. 2 StaRUG hervorgeht.
Der Hintergrund ist, dass Kreditinstitute und andere
professionelle Finanzglaubiger in der Regel die not-
wendige Expertise haben, sich mit dem Restrukturie-
rungsvorhaben zu befassen, und die erforderlichen Sa-
nierungsbeitrage leisten konnen.3¢ Klein-, Kleinstun-
ternehmen, mittlere Unternehmen (KMUs) und Ver-
braucher kdnnen so unberiicksichtigt bleiben. Mehrere
Stimmen in der Literatur fordern sogar, den

Restrukturierungsrahmen ausschlieBlich fiir finanz-
wirtschaftliche Restrukturierungen zu erdffnen.3” Fiir
den Schuldner kann eine solche Auswahl den Vorteil
haben, dass der operative Betrieb des Unternehmens
nicht belastet wird, wenn beispielsweise Lieferanten
vom Plan betroffen sind.*® Dies zeigt aber auch, dass
bei Kleinglaubigern eine erhohte Schutzbediirftigkeit
gegeben ist.?* Ob die Missbrauchsgefahr durch das
Kriterium der Sachgerechtigkeit vermindert wird, ist
fraglich. Da der Schuldner die zu beteiligenden Glau-
biger auswihlen kann, ist das Abstimmungsergebnis
durch ihn beinahe planbar.*® Missbraucht er diese Ein-
flussnahme, sind nicht genug ,rational agierende
Glaubiger* vorhanden, die gegen den Plan stimmen
konnen.*' Dabei scheint eine strategische Ausiibung
der Gestaltungsmacht von Missbrauch nicht leicht zu
unterscheiden zu sein.*? Bereits die Auswahl der Plan-
betroffenen kann folglich Auswirkungen auf das Ab-
stimmungsergebnis haben.

II. Einteilung in Gruppen und Planabstimmung
Durch die Einteilung in verschiedene Abstimmungs-
gruppen wiirdigt der Schuldner die unterschiedliche
rechtliche und wirtschaftliche Betroffenheit der Betei-
ligten.*3 Im Gegensatz zum Insolvenzplan miissen im
Restrukturierungsplan Pflichtgruppen nach § 9 Abs. 1
Nr. 1-4 StaRUG vorgesehen werden. Kleinglaubiger
bilden nach § 9 Abs.2 S.4 StaRUG eine eigene
Gruppe, weil sie mit ihren niedrigeren Forderungs-
summen sonst von groBen Finanzgldubigern in der
gleichen Gruppe einfach iiberstimmt werden konn-
ten. 4

Planbestitigung und damit Eintritt der Rechtswir-
kung gegeniiber dissentierenden Gldubigern erfolgt
nach § 60 Abs. 1 S. 1 StaRUG, wenn die betroffenen

31 BT-Drs. 12/2443, S. 79; so unzutreffender Weise Thor-
wart/Schauer, NZI1 2011, 574.

32 BT-Drs. 12/2443, S. 211; Wegener (Fn. 8), S. 134 f.

33 BT-Drs. 19/24181, S. 117; Madaus, Insolvenzrechtliche
Prinzipien fiir Restrukturierungshilfen?, Working Paper
2021-1 (Https://stephanmadaus.de/wp-content/uplo-
ads/2021/03/Ein-passendes-Paradigma-fuer-das-Sta-
RUG-%E2%80%93-Madaus-WP-2021-1.pdf,  abgerufen
am 08.01.2022), S. 5.

34 BT-Drs. 19/24181, S. 117; Doebert/Kriiger, NZI 2021,
614 (618).

35 BT-Drs. 19/24181, S. 117 f.

36 BT-Drs. 19/24181, S. 118; Béhm, in: Braun (Hrsg.), Un-
ternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetz
(StaRUG), Miinchen 2021, § 8 Rn. 8.

37 So Hoélzle, ZIP 2017, 1307 (1309); Bork, ZIP 2017, 1441
(1450); Stohrer, ZInsO 2018, 660 (661); Holzle, ZIP 2020,
585 (586 f, 594);  Gravenbrucher  Thesen,

Vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren in Deutschland?
(Https://www.gravenbrucher-kreis.de/app/down-
10ad/13030986435/Thesen Restrukturierungs-

verf Jan2017.pdf?t=1494422336, abgerufen am
08.01.2022), S. 2; mit anderer Ansicht Hef3, Die Restruktu-
rierung des Insolvenzrechts, Baden-Baden 2019, S. 72.

38 BT-Drs. 19/24181, S. 118; Béhm, in: Braun, StaRUG (Fn.
36), § 8 Rn. 8.

39 BT-Drs. 19/24181, S. 118; Béhm, in: Braun, StaRUG (Fn.
36), § 8 Rn. 8.

40 Doebert/Kriiger, NZ12021, 614 (618).

41 BT-Drs. 19/24181, S. 117; Doebert/Kriiger, NZI 2021,
614 (618).

42 Doebert/Kriiger, NZ1 2021, 614.

43 Béhm, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 9 Rn. 1; vgl. fiir
Insolvenzplan BT-Drs. 12/2443, S. 199.

4 BT-Drs. 19/24181, S. 119; BR-Drs. 619/20, S. 133 f;
Skauradszun, ZR1 2020, 625 (632).
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Glaubiger das Planangebot angenommen haben.
Grundsitzlich hat der Schuldner die Wahl, ob er tiber
sein Planangebot nach § 20 Abs. 1 StaRUG im priva-
ten Rahmen oder vor Gericht nach §§ 23, 45 f. Sta-
RUG abstimmen lassen will.#

1. auBergerichtliche Planabstimmung

Ohne die Beteilung des Gerichts legt der Schuldner
nach § 20 Abs. 5 S. 2 StaRUG die Bedingungen der
Abstimmung fest. Insbesondere bestimmt er die
Stimmrechte der Glaubiger nach der Hohe ihrer For-
derungen.*® Um Gldubiger vor einer Unterrepréisenta-
tion zu schiitzen, gehen Zweifel nach § 63 Abs. 3 S. 1
StaRUG zu Lasten des Schuldners. Besteht Streit tiber
ein Stimmrecht, legt das Gericht geméll § 63 Abs. 3
S. 2 StaRUG bei der Planbestitigung das Stimmrecht
nach § 24 StaRUG fest und ist nicht an die Einschat-
zung des Schuldners gebunden.*” § 19 StaRUG sichert,
dass den Glaubigern mindestens 14 Tage eingerdumt
wird, um sich mit dem Planangebot zu befassen.*
Dariiber hinaus kann ein Planbetroffener nach
§ 21 Abs. 1 StaRUG eine Versammlung zur Erorte-
rung des Plans verlangen, wenn die Abstimmung ohne
Versammlung durchgefiihrt werden soll. 4 Der
Schuldner muss dann nach §§ 21 Abs. 3, 20 Abs. 3
S. 2 StaRUG Auskunft {iber den Inhalt und die rele-
vanten Umsténde des Plans geben.

2. gerichtliche Planabstimmung

Die Abstimmung ohne gerichtliche Begleitung wird
wohl nicht zum Regelfall werden.>® Wird auBerge-
richtlich abgestimmt, muss das Gericht nach § 61 S. 2
StaRUG eine Anhorung der Planbetroffenen durch-
filhren. AuBlerdem muss das Gericht den Plan nach
§ 67 Abs. 1 S. 2 StaRUG bestitigen, wenn dissentie-
rende Glaubiger iiberstimmt werden sollen. Ist Streit

zu erwarten oder werden viele Kleingldubiger mitein-
bezogen, wird deshalb die Inanspruchnahme gerichtli-
cher Planabstimmung empfohlen. Sie sei regelméBig
sinnvoller, weil keine Zweifel am Abstimmungsver-
fahren aufkommen koénnten.’' Auflerdem sei beson-
ders bei Kleingldubigern mehr Zuspruch fiir das Plan-
angebot zu erwarten, wenn das Gericht eingebunden
sei.>?

3. Mehrheitserfordernisse

Nach § 25 Abs. 1 StaRUG gilt der Plan als angenom-
men, wenn in jeder Gruppe 75 % der Stimmrechte auf
die Annahme entfallen. Nicht anwesende Stimmen
werden dabei wie Ablehnungen gezihlt.>* Es wird an-
genommen, dass ein hohes Quorum die Glaubiger
schiitzt.’* Ob die Grenze von 75 % aber ausreicht, ist
strittig. Einerseits werden die Anforderungen des Sta-
RUG als praktisch sehr hoch bewertet, da unter ande-
rem nur anwesende Glaubiger zur Mehrheit beitragen
konnen.>> Andererseits werden auch hohere Quoten
von bis zu 90 % gefordert.

Der Insolvenzplan erhebt einen weniger strengen
Anspruch an die Mehrheitserfordernisse. Nach
§ 244 Abs. 1 Nr. 1, 2 InsO ist fiir die Annahme einer
Gruppe nur eine einfache Mehrheit erforderlich.’” Da-
fiir muss eine Majoritit bei den Forderungssummen
und bei der Zahl der Kopfe erreicht werden. Das be-
deutet, dass die anwesenden Gruppenmitglieder ihrer
Anzahl nach mehrheitlich fiir den Plan stimmen miis-
sen.>® Dies hat den Vorteil, dass einzelne Glaubiger
mit besonders hohen Forderungen die Sanierungsge-
sprache nicht dominieren. In Abweichung vom insol-
venzrechtlichen Vorbild sicht der

4 Thole, ZIP 2020, 1985; Brinkmann, ZIP 2020, 2361
(2362).

4 Thole, ZIP 2020, 1985 (1990).

4T BT-Drs. 19/24181, S. 162; Desch, in: Desch (Fn. 4), § 3
Rn. 63.

48 BT-Drs. 19/24181, S. 122; Holzle,
in:Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil 2, B, III, Rn. 9.

4 Spahlinger, in: Skauradszun; Fridgen (Hrsg.), BeckOK-
StaRUG, 2. Edition, Stand 01.09.2021, § 21 Rn. 1; Pehl, in:
Braun, StaRUG (Fn. 36), § 21 Rn. 2.

50 Ebenso Desch, in: Desch (Fn. 4), § 3 Rn. 56; Spahlinger,
in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 17 Rn. 2; Holzle, in:
Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil 2, B, III, Rn. §, 15.

3! Spahlinger, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 23 Rn. 5;
Thole, ZIP 2020, 1985 (1994); Gehrlein, BB 2021, 66 (70,
73).

52 Thole, ZIP 2020, 1985 (1994); Vallender, ZInsO 2020,
2677 (2678).

33 Desch, in: Desch (Fn. 4), § 3 Rn. 65; Gehrlein, BB 2021,
66 (70).

34 Stohrer, ZInsO 2018, 660 (666).

35 Desch, in: Desch (Fn. 4), § 1 Rn. 20; Thies, in:
Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil 2, B, VII, Rn. 2; Pro-
ske/Streit, NZ1 2020, 969 (970 f); Spahlinger, NZ1-Beilage
2021, 32 (33).

36 Die Deutsche Kreditwirtschaft, Stellungnahme zum Vor-
schlag der Europédischen Kommission fiir eine Richtlinie zu
praventiven Restrukturierungsverfahren, zweiter Chance
und zur Steigerung der Effizienz von Insolvenzverfahren
(Https://die-dk.de/media/files/2017-06-06-Stn-DK -
praevent Restrukturierung-DE.pdf, abgerufen am
08.01.2022), S. 16.

57 Miiller, ZIP 2020, 2253 (2256).

38 Geiwitz/von Danckelmann, in: Fridgen/Geiwitz/Gopfert,
(Hrsg.), BeckOK-InsO, 23. Edition, Stand 15.04.2021, §
244 Rn. 2.
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Restrukturierungsplan eine solche Losung nicht vor,
obwohl die Moglichkeit in Art. 9 Abs. 6 UAbs. 2 RL
gegeben ist.*”

Der Gesetzgeber begriindet seine Entscheidung ge-
gen eine Kopfmehrheit damit, dass sonst mehr Raum
fir Umgehungsstrategien eréffnet werden wiirde, in-
dem Forderungen auf mehrere Glaubiger aufgespalten
und so die Zahl der Stimmberechtigten erweitert wer-
den konnte. Eine solche Strategie konne zwar durch
das Bestimmen eines Stichtags entschirft werden,
wiirde das Verfahren jedoch mit einer ,,streitanfalligen
Frage“ belasten.® Stattdessen wiirden die Pflichtgrup-
pen insbesondere fiir Kleinglédubiger einer Dominanz
durch GroBgliubiger vorbeugen.®!' Als Folge dessen
muss der Schuldner Mehrheiten in den Gruppen errei-
chen, der Plan muss also den Interessen der verschie-
denen Glaubigergruppen entsprechen. Da jedoch nicht
abgegebene Stimmen ablehnend gewertet werden, ist
der Schuldner auf die Beteiligung der Gl4ubiger ange-
wiesen.%? Bei einer niedrigen Beteiligungsquote spie-
gelt das Abstimmungsergebnis folglich nicht wider,
ob der Plan interessengerecht ist. Die fehlende Kopf-
mehrheit kompensiert somit die eher hohen Anforde-
rungen an die Summenmehrheit.%

Warum die bewihrte Losung mit einer Kopfmehr-
heit nicht fortgefiihrt wird, bleibt offen. Wenn sich nur
wenige Glaubiger an der Abstimmung beteiligen, weil
sich zum Beispiel die Anreise nicht lohnt, kann dieses
Fortbleiben den ganzen Plan zu Fall bringen. Der
Schuldner ist deshalb besonders angehalten, sich be-
reits im Vorfeld mit den Planbetroffenen abzuspre-
chen. Gegner eines Planvorhabens und insbesondere
KMU®* diirfen sich jedoch iiber eine stérkere Position
bei der Planabstimmung freuen.

II1. Obstruktionsverbot
Falls eine ganze Gruppe die Zustimmung verweigert,
kann sie mit dem Mittel des Obstruktionsverbots aus

§ 26 StaRUG tiberstimmt werden (,,cross-class-cram-
down*). Glaubiger werden so in den Plan einbezogen,
die mit dessen Inhalt nicht einverstanden sind, wenn
eine erfolgreiche Restrukturierung dennoch mdoglich
erscheint.® Eine solche Uberstimmung kann massive
Auswirkungen auf die Forderungen der {iberstimmten
Glaubiger haben und wird deshalb mit Hinblick auf
den vorinsolvenzlichen Charakter des Restrukturie-
rungsverfahrens teilweise als unangemessen abge-
lehnt.%¢ Auch wird gefordert, dass nur eine einzelne
Gruppe tberstimmt werden sollen konnte.®” Gerade
fiir Gesellschafter kann eine gruppeniibergreifende
Mehrheitsentscheidung bedeuten, dass sie gesell-
schaftsrechtlichen Maflnahmen wie in § 225a InsO un-
terworfen werden, obwohl ihre Gruppe den Plan ab-
lehnt.®® Der Gesetzeber hat wegen der Schwere dieses
Eingriffs Schutzmechanismen vorgesehen, damit eine
Glaubigerminderheit in ihren Interessen nicht iiber-
gangen wird. Diese werden als ,,gruppenbezogener
Minderheitenschutz“%® bezeichnet und im Rahmen der
gerichtlichen Planbestétigung gepriift.

IV. Planbestiitigung

Damit die Beteiligten im Restrukturierungsverfahren
moglichst autonom bleiben kénnen, ist grundsitzlich
keine gerichtliche Bestitigung des Plans notwendig.”®
Damit weicht das StaRUG vom Vorbild des Insol-
venzplans ab, der in § 248 Abs. 1 InsO die Gerichts-
bestitigung verpflichtend vorschreibt. Die Restruktu-
rierungsrichtlinie fordert in Art. 4 Abs. 6 RL fiir das
Verfahren jedoch eine mdglichst geringe Gerichtsbe-
teiligung, damit eine konsensuale Planlosung moglich
ist und der Plan schnell abgewickelt werden kann.”!
Sollen allerdings Glaubiger iiberstimmt werden, ist die
gerichtliche Planbestitigung nach § 67 Abs. 1 Sta-
RUG notwendig, damit der Plan Rechtswirkung er-
langt.”? So sollen dissentierende Glaubiger durch die
obligatorische Priifung des Gerichts geschiitzt und die

39 Thole, ZIP 2020, 1985 (1990).

% BT-Drucks. 19/24181, S. 127.

81 BT-Drs. 19/24181, S. 127; fiir eine Kopfmehrheit Zippe-
rer, ZInsO 2016, 831 (837).

62 Thies, in: Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil 2, B, VII,
Rn. 119.

83 Spahlinger, NZI1-Beilage 2021, 32 (33).

%% Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 26 Rn, 10.

65 BT-Drs. 19/24181, S. 127 f; ErwG zur RL (EU)
2019/1023, Nr. 47; Gehrlein, BB 2021, 66 (70 f.); Herzig,
in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 26 Rn. 1.

% Stohrer, ZInsO 2018, 660 (666 f.); HeB (Fn. 37), S. 184;
Die Deutsche Kreditwirtschaft (Fn. 56), S. 16 f.

7 Korch, ZHR 182 (2018), 440 (480); Miiller, ZIP 2020,
2253 (2256).

88 Schifer, ZIP 2020, 2164 (2166).

 Kern, in: Jaeger (Begr.), Insolvenzordnung GroBkom-
mentar, Berlin/Boston 2019, § 251 Rn. 5.

70 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 60 Rn. 1; Stohrer,
ZInsO 2018, 660 (662).

"l Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 60 Rn. 1; Madaus,
in: Flother (Hrsg.), Sanierungsrecht, Einfithrung zur Richt-
linie der Europdischen Kommission iiber praventive Rest-
rukturierungsrahmen, Miinchen 2019, F Rn. 199; Zipperer,
ZInsO 2016, 831 (833).

72 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 60 Rn. 1; Holze,
in: Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil 2, B, III, Rn. 18;
Skauradszun, ZR1 2020, 625 (632).
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Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens sichergestellt wer-
den.” Die Planbestitigung bildet damit den gldubiger-
schiitzenden Ausgleich zu dem weitestgehend durch
den Schuldner frei steuerbaren Planverfahren.’” Auf
Antrag des Schuldners iberpriift das Gericht die
RechtméBigkeit des Plans, unabhidngig davon, ob es
zur Planabstimmung hinzugezogen wurde oder
nicht.”

In § 63 Abs. 1, Abs. 2 StaRUG sind die Vorausset-
zungen fiir die Bestétigung negativ in Form von Ver-
sagungsgriinden aufgezihlt.”® Das Gericht tberpriift
von Amts wegen, ob der Schuldner iiberhaupt drohend
zahlungsunfahig ist.”” Damit wird sichergestellt, dass
sich ein gesundes Unternehmen mit Hilfe der Restruk-
turierungsinstrumente keiner teuren Verbindlichkeiten
entledigt.”® Weiterhin muss der Planinhalt den Maf3ga-
ben der §§ 5-13 StaRUG entsprechen und wirksam an-
genommen worden sein.” Wenn die Planabstimmung
auBlergerichtlich erfolgt ist, muss der Schuldner nach
§ 60 Abs. 1 S. 3 StaRUG eine vollstindige Dokumen-
tation liber die Abstimmung erbringen. Da das Gericht
davor nicht beteiligt wurde, gehen Zweifel nach
§ 63 Abs. 3 S. 1 StaRUG zu seinen Lasten.® Fiir die-
sen Fall soll das Gericht eine erhdhte Priifungsdichte
haben, da schlecht beratene Schuldner mit erhGhter
Wahrscheinlichkeit Fehler bei der gruppeniibergrei-
fenden Mehrheitsentscheidung machen koénnen.?!

D. Mechanismen des Minderheitenschutzes

Im StaRUG finden sich an verschiedenen Stellen Re-
gelungen, die den Schutz und die Beachtung der Inte-
ressen der dissentierenden Glaubiger beim Zustande-
kommen des Plans sicherstellen sollen.

I. Gruppenbezogener Minderheitenschutz
Bevor eine Glaubigergruppe im Wege des Obstrukti-
onsverbots iberstimmt werden kann, miissen die

Voraussetzungen der §§ 26 Abs. 1 Nr. 1-3 StaRUG
iVm §§ 27, 28 StaRUG kumulativ vorliegen.®

1. Schlechterstellungsverbot

Die Restrukturierungsrichtlinie legt in Art. 10 Abs. 2
Buchst. d RL fest, dass die Mitgliedsstaaten im Falle
einer Obstruktion das ,,Kriterium des Glaubigerinte-
resses” erfiillen miissen. Dieses Kriterium wird in
Art. 2 Abs. 1 Nr. 6 RL definiert und ist dann als erfiillt
anzusehen, wenn kein ablehnender Glaubiger durch
den Restrukturierungsplan schlechter gestellt wird, als
er seinem Rang nach bei einer Liquidation durch nati-
onales Recht stehen wiirde.

§ 26 Nr.1 StaRUG setzt dieses Kriterium um.
Dissentierende Betroffene sollen durch den Restruktu-
rierungsplan nicht schlechter gestellt werden diirfen,
als sie ohne den Plan stiinden.® Fiir diese Beurteilung
wird der Fall, dass der Plan wirksam wird, mit der
wirtschaftlichen Situation ohne den Plan verglichen.*
So soll bereits frith abgesichert werden, dass Glaubi-
ger durch eine gruppeniibergreifende Mehrheitsent-
scheidung keinen Forderungswert verlieren. Der dar-
stellende Teil des Restrukturierungsplans muss des-
halb nach § 6 Abs.2 S.1 StaRUG eine Vergleichs-
rechnung enthalten, in der die Folgen des Plans auf die
Forderungen und Befriedigungsaussichten der Glaubi-
ger dargelegt werden.

a) nichstbestes Alternativszenario

Die Effektivitit des Verbots hangt maBgeblich davon
ab, welches Alternativszenario in der Vergleichsrech-
nung gewdhlt wird.® Die Restrukturierungsrichtlinie
sieht in Art. 2 Abs. 1 Nr. 6 RL die Liquidation und ein
nichstbestes Alternativszenario als alternative Ver-
gleichsmaBstdbe vor.®” Der Insolvenzplan zieht in
§ 251 Abs. 1 InsO ausschlielich die Verwertung im
Insolvenzverfahren als Alternative heran. ¥ Dem

3 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 63 Rn. 1; Zipperer,
ZInsO 2016, 831 (833); vgl. fiir Insolvenzplan Thies, in:
HambKomm (Fn. 8), § 250 Rn. 1.

4 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 63 Rn. 19.

5 Thole, ZIP 2020, 1985 (1997); Vallender, ZInsO 2020,
2677 (2678).

76 BT-Drs. 19/24181, S. 162; Fendel, in: Braun, StaRUG
(Fn. 36), § 63 Rn. 1; Vahlender, ZInsO 2020, 2677 (2678 £.).
"7 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 63 Rn. 18; Vahlen-
der, ZInsO 2020, 2677 (2679).

8 Geldmacher, ZInsO 2010, 696 (700).

 Vahlender, ZInsO 2020, 2677 (2679).

80 BT-Drs. 19/24181, S. 162; Fendel, in: Braun, StaRUG
(Fn. 36), § 63 Rn. 15.

81 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 63 Rn. 8.

82 Desch, in: Desch (Fn. 4), § 3 Rn. 68; Spahlinger, in:
BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 26 Rn. 2.

83 Spahlinger, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 26 Rn. 9;
Smid, in: Pannen/Riedemann/Smid (Hrsg.), Unternehmens-
stabilisierungs- und Restrukturierungsgesetz, Miinchen
2021, § 26 Rn. 12.

8 Spahlinger, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 26 Rn. 17;
Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 26 Rn. 11; Distler,
ZIP 2021, 1033 (1040).

85 Herzig, in: Braun StaRUG (Fn. 36), § 26 Rn. 6.

8 Desch, in: Desch (Fn. 4), § 3 Rn. 69.

87 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 64 Rn. 9; Hoff
mann/Braun, in: Flother (Fn. 71), F Rn. 387.

8 LG Stade NZI 2019, 31; Kern, in: Jaeger (Fn. 69), § 251
Rn. 32; Geiwitz/von Danckelmann, in: BeckOK-InsO
(Fn. 58), § 245 Rn. 4.
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entgegen steht der amerikanische Bankruptcy Code®,
der auf den Fortfiihrungswert abstellt.”® Fraglich ist,
welcher Maf3stab im deutschen Restrukturierungsver-
fahren sinnvoller ist.

Wenn die Verwertung im Insolvenzverfahren als
Bezugspunkt fiir die Schlechterstellung gewéhlt wird,
garantiert das den Gliaubigern einen Kernbereich fiir
den Wert ihrer Forderungen, der nicht unterschritten
werden darf.’! Der Schuldner soll sich durch das Un-
terstellen des Worstcase-Szenarios aber nicht mehr
Raum schaffen konnen, in Rechte der Glaubiger ein-
zugreifen (,,arm rechnen®).®? In Hinblick auf das Rest-
rukturierungsziel ist zuerst immer von der Fortfithrung
des Unternehmens auszugehen.®® Erst danach und mit
fundierter Begriindung darf die Regelliquidation als
Alternative bedacht werden.”* Soll das Unternehmen
fortgefiihrt werden, ist nach § 6 Abs. 2 S. 2 StaRUG
vorrangig die Fortfiihrung ohne Plan als Vergleichs-
mafstab heranzuziehen.

b) Herausforderungen der Vergleichsrechnung

Der Schuldner erstellt die Vergleichsrechnung
selbst.”® Sie kann ihn somit vor schwierige Einschit-
zungsfragen stellen. Das néchstbeste Alternativszena-
rio sollte kein Extrem darstellen.?® Da der Restruktu-
rierungsplan zum Zeitpunkt drohender Zahlungsunfa-
higkeit konzipiert wird, lieBe sich argumentieren, der
Gléubiger konne noch voll befriedigt werden. Seine
Forderung bestehe also noch in Hohe ihres wahren
Werts (,,in-the-money*).°” Ein potenzieller Plan, der
nicht die volle Befriedigung des Gléubigers vorsieht,
stellt so automatisch die schlechtere Alternative dar
und wire wegen des Schlechterstellungsverbots un-
moglich. ®® Wenn hingegen die Forderungen des

Glaubigers bereits als verloren angesehen werden,
ergibt sich immer das gegenteilige Ergebnis (,,out-of-
the-money*).” Jeder Restrukturierungsplan ist dann
besser, der auch nur irgendeine Befriedigung vor-
sieht.!% Um einen realistischen Verkaufspreis zu er-
mitteln, kann der Schuldner einen Markttest durchfiih-
ren, bei dem er das Unternehmen probeweise zum
Verkauf anbietet. Doch ist ein solches Verfahren von
vielen Faktoren abhdngig, was es unsicher macht.
Gleichzeitig wird das Vorhaben bekannt, was die Sa-
nierungschancen weiter schmalert. '°' Fiir den Rest-
rukturierungsplan als schnelles und frithes Sanie-
rungsinstrument wird ein Markttest deshalb liberwie-
gend nicht gefordert.'%?

Der Schuldner ist nicht verpflichtet, im Vorfeld mit
den Glaubigern zu verhandeln oder ihnen sein Rest-
rukturierungsvorhaben anzuzeigen.'®> Somit hdngt es
vorrangig von ihm allein ab, welches nichstbeste Al-
ternativszenario er fiir die Vergleichsrechnung wéhlt.

¢) Machbarkeitspriifung

Anhand des Insolvenzplans wurde bereits die Frage
aufgeworfen, inwieweit das Gericht bei dem Ver-
gleich der Szenarien den vom Schuldner vorgelegten
Plan hinnehmen sollte. Eine Ansicht fordert, dass das
Gericht auch die Machbarkeit des Plans {iberpriife, so
wie es das US-Recht in Form der ,feasibility “-Prii-
fung vorsehe.'* Begriindet wird diese Priifung damit,
dass die Schlechterstellung bei einem unrealistischen
Plan nur auf dem Papier nicht bestehen wiirde. Tat-
sdchlich wiirden die betroffenen Gliubiger durch ei-
nen undurchfiihrbaren Plan aber schlechter gestellt als
in der Regelliquidation.!% Die Gegenansicht wendet

8 Der unter dem Namen ,Bankruptcy Code* bekannte
Chapter 11 BC regelt das US-amerikanische Reorganisati-
onsverfahren. Uberblick bei Braun, in: Nerlich/Rémermann
(Hrsg.), Insolvenzordnung Kommentar, Stand Mai 2021,
Vorb. vor §§ 217 bis 269 InsO, Rn. 40-45.

% Dammann, Der Vorschlag der Kommission fiir vorinsol-
venzliche Restrukturierung und Auswirkung auf den Glau-
bigerschutz, Studie Juri Ausschuss (Http://www.euro-
parl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/583155/1-

POL _STU(2017)583155 DE.pdf, abgerufen am
08.01.2022), S. 39.

1 Hoffmann/Braun, in: Flother (Fn. 71), F Rn. 387.

%2 B6hm, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 6 Rn. 14; Bork, ZR1
2021, 345 (357).

9 Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 26 Rn. 6; Smid, in:
Pannen/Riedemann/Smid (Fn. 83), § 26 Rn. 13; Thole, ZIP
2021, 1985 (1989).

% BT-Drs. 19/24181, S. 128; Herzig, in: Braun, StaRUG
(Fn. 36), § 28 Rn. 5.

95 Doebert/Kriiger, NZI1 2021, 614 (615).

% Skauradszun, KTS 2021, 1 (55).

97 Skauradszun, KTS 2021, 1 (55).

98 Skauradszun, KTS 2021, 1 (55).

9 So auch Schdfer, ZIP 2019, 1645 (1646); Schifer, ZIP
2020, 2164 (2168).

190 Skauradszun, KTS 2021, 1 (55).

08 B6hm, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 6 Rn. 23, 25;
Skauradszun, KTS 2021, 1 (68).

192 B6hm, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 6 Rn. 24; ErwG
zur RL (EU) 2019/1023, Nr. 50; Langer/Wolf, in: Morgen
(Hrsg.), Priaventive Restrukturierung, Kéln 2019, Art. 14,
Rn. 2; mit anderer Ansicht Skauradszun, KTS 2021, 1 (67).
193 Doebert/Kriiger, NZI 2021, 614 (616).

194 Braun/Frank, in: Braun, InsO (Fn. 21), § 245 Rn. 4; Dis-
tler, ZIP 2021, 1033 (1035).

195 S0 Braun/Frank, in: Braun, InsO (Fn. 21), § 245 Rn. 4;
im Ergebnis auch Liier/Streit, in: Hirte/Vallender (Hrsg.),
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ein, dass eine solche Machbarkeitspriifung vom Ge-
setz eben nicht vorgesehen sei.!%

Im Restrukturierungsverfahren stellt sich diese
Frage erneut. Ein Vertreter der ersten Ansicht kommt
wieder zu dem Ergebnis, dass das Gericht eine Mach-
barkeitspriifung vorzunehmen habe.'%” Dies verkennt
aber zum einen, dass der Gesetzgeber sich trotz Wis-
sen um die Uneinigkeit nicht fiir eine ausdriickliche
Anpassung in § 26 StaRUG entschieden hat. Stattdes-
sen sieht § 63 Abs. 1 Nr. 3 StaRUG vor, dass das Ge-
richt im Rahmen der Planbestéitigung die den Glaubi-
gern zugewiesenen Anspriiche auf ihre offensichtliche
Unméglichkeit zu priifen hat.!%®® Zum anderen ist es
Sache der Glaubiger die Machbarkeit, also die Kon-
formitit des Plans mit dem Markt, zu bewerten. %
Diese Entscheidung ist im Wege der Planabstimmung
in die Hiande der Glaubiger gelegt. Als Marktteilneh-
mer und Betroffene kdnnen sie mehrheitlich besser als
das Gericht einschitzen, ob der Plan realisierbar ist.!!?

2. angemessene Planwertbeteiligung

Als weitere Voraussetzung miissen iiberstimmte Glau-
biger nach § 26 Abs. 1 Nr. 2 StaRUG angemessen an
dem wirtschaftlichen Wert beteiligt werden, der den
Planbetroffenen zuflieBen soll. Die Hohe dieses Be-
trags regelt sich nach der absoluten Priorititsregel in
§ 27 StaRUG, deren Reichweite in § 28 StaRUG ein-
geschrankt wird.

a) absolute Priorititsregel nach § 27 StaRUG

Die absolute Prioritétsregel teilt sich in drei Grunds-
dtze aus § 27 Abs. 1 Nr. 1-3 StaRUG auf, die Rang-
ordnung und Gleichbehandlung der iiberstimmten
Glaubiger sicherstellen sollen.''! Nach dem Verbot
der Uberbefriedigung darf kein Planbetroffener mehr
ausgezahlt bekommen als den vollen Betrag seines
Anspruchs. Damit ist die Obergrenze der moglichen
Befriedigung anderer Glaubiger der Nennwert ihrer
Forderung. "2 § 27 Abs. 1 Nr.3 StaRUG beschreibt

das Gebot der Gleichbehandlung von Gruppen glei-
chen Rangs. So diirfen planbetroffene Glaubiger, die
gleichrangig mit den {iberstimmten Beteiligten sind,
nicht besser befriedigt werden.!'® Zuletzt besagt das
Gebot der Rangwahrung nach § 27 Abs. 1 Nr. 2 Sta-
RUG, dass nachrangige Glaubiger geméal3 ihrer Rang-
stellung im Insolvenzverfahren befriedigt werden
miissen. Auch der Schuldner und die am Schuldner-
vermdgen beteiligten Personen diirfen keine wirt-
schaftlichen Werte erhalten.''*

b) Ausnahmen von der absoluten Priorititsregel

§ 28 Abs. 1 StaRUG formuliert eine Ausnahme der
absoluten Prioritétsregel, nach der gleichrangige Glau-
biger dann ungleich behandelt werden kdnnen, wenn
eine solche Behandlung den Umsténden nach sachge-
recht ist. ''> Damit wurde von der Moglichkeit in
Art. 11 Abs. 2 UAbs. 2 RL Gebrauch gemacht, was im
Vergleich zur InsO eine Neuerung darstellt. Diese Re-
gelung soll dem teilkollektiven Charakter des Restruk-
turierungsverfahrens Rechnung tragen. !'® So sollen
zum Beispiel Lieferanten bevorteilt werden konnen,
die fiir die weitere Restrukturierung wichtig sind.!!’
Nach § 28 Abs. 1 S. 2 StaRUG ist eine Ungleichbe-
handlung aber jedenfalls dann nicht sachgerecht, wenn
auf die tiberstimmte Gruppe mehr als 50 % der Stimm-
rechte der Glaubiger gleicher Rangklasse entfillt. So
soll eine zusitzliche Belastung der Glaubiger ausge-
schlossen sein, die eh schon mehr als die Hélfte der
Sanierungsbeitrige in ihrer Rangklasse zu tragen ha-
ben. '8 Die Voraussetzungen erscheinen manchen
aber trotz der Konkretisierung in § 28 Abs. 1 S. 2 Sta-
RUG unklar und wiren letztendlich von der Bewer-
tungsentscheidung des Gerichts abhéngig. ' Die
Durchbrechung der absoluten Prioritit stand deshalb
im Vorfeld des Gesetzesbeschlusses in der Kritik, da
sie zusitzlich zu der qualifizierten

Uhlenbruck Insolvenzordnung, 15. Auflage Miinchen 2019,
§ 245 Rn. 9 ff; Thies, in: HambKomm (Fn. 8), § 245 Rn. 8.
196 [ 5er/Streit, in: Uhlenbruck (Fn. 105), § 245 Rn. 11; Dis-
tler, ZIP 2021, 1033 (1036).

197 Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 26 Rn. 12.

198 S0 auch Distler, ZIP 2021, 1033 (1036).

199 Jacoby, ZGR 2010, 359 (379); Skauradszun, KTS 2021,
1 (56 f.); Madaus (Fn. 33), S. 11.

110 BT-Drs. 19/24181, S. 85 £} Skauradszun, KTS 2021, 1
(57 £).

"' Desch, in: Desch (Fn. 4), § 3 Rn. 74; Spahlinger, in:
BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 27 Rn. 2.

2 Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 27 Rn. 4; Spahlin-
ger, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 27 Rn. 9.

3 Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 27 Rn. 11;
Spahlinger, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 27 Rn. 2.

114 Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 27 Rn. 5; Spahlin-
ger, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 27 Rn. 14.

5 Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 28 Rn. 17,
Spahlinger, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 28 Rn. 4.

116 BT-Drs. 19/24181, S. 129; Herzig, in: Braun, StaRUG
(Fn. 36), § 28 Rn. 4.

"7 BT-Drs. 19/24181, S. 129; Spahlinger, in: BeckOK-Sta-
RUG (Fn. 49), § 28 Rn. 5; Miiller, ZIP 2020, 2253 (2256).

18 Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 28 Rn. 5.

19 Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 28 Rn. 17.
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Mehrheitsanforderung bei der Planabstimmung wei-
tere Hiirden aufwerfe. 12

3. Zustimmung der Gruppenmehrheit

Als dritte Voraussetzung fiir eine Zustimmungsfiktion
muss nach § 26 Abs. 1 Nr. 3 StaRUG die Mehrheit der
abstimmenden Gruppen dem Plan zugestimmt haben.
Sind nur zwei Gruppen gebildet worden, geniigt die
Zustimmung der anderen Gruppe.'?! Dies bietet die
Moglichkeit, dass sogar eine Gruppe mit groferen
Forderungssummen von einer anderen im Wege des
cross-class-cram-down tiberstimmt werden kann.!?2

I1. Individueller Minderheitenschutz

Neben gruppenbezogenen Schutzmechanismen sieht
das Restrukturierungsverfahren auch Rechtsmittel vor,
die individuell geltend gemacht werden konnen.

1. Minderheitenschutzantrag

Gemal § 64 StaRUG kann ein iiberstimmter Glaubi-
ger beantragen, dass er nicht schlechter gestellt wird,
als er ohne einen Plan stiinde.!?3 Hierbei handelt es
sich neben dem gruppenbezogenen Schutz um einen
weiteren Mechanismus, der das Kriterium des Glaubi-
gerinteresses umsetzen soll. Insbesondere einfach
iiberstimmte Glaubiger konnen so eine Schlechterstel-
lung ihrer Forderungen verhindern.

a) Voraussetzungen
Voraussetzung fiir einen Schutzantrag ist nach
§ 64 Abs. 2 S. 1 StaRUG, dass der Antragssteller dem

Plan widersprochen und seine voraussichtliche
Schlechterstellung geltend gemacht hat.!?* Inhaltlich
ist das Kriterium der Schlechterstellung gleichbedeu-
tend mit dem der Voraussetzung des Obstruktionsver-
bot in § 26 Abs. 1 Nr. 1 StaRUG.'?’ Trotz der Formu-
lierung ,,voraussichtlich® sind die Anforderungen an
die Geltend- und Glaubhaftmachung der Schlechter-
stellung hoch.!?® Der Gléubiger muss zeigen und ge-
gebenenfalls unter Bezugnahme auf die Vergleichs-
rechnung vorrechnen, warum eine Schlechterstellung
iiberwiegend wahrscheinlich ist.'?” Der Minderheiten-
schutz nach § 64 StaRUG kann bis zur Verkiindung
der Bestitigungsentscheidung beantragt werden. !28
Das Gericht kann nach § 73 Abs. 3 Nr. 1 Var. 3 Sta-
RUG den Restrukturierungsbeauftragten als Sachver-
standigen hinzuziehen.!?

b) Ausgleichsmittel

Im Plan diirfen nach § 64 Abs. 3 S. 1 StaRUG keine
Mittel vorgesehen sein, die einen schlechter gestellten
Glaubiger entschidigen sollen.'*° Diese Regelung ent-
spricht § 251 Abs. 3 S. 1 InsO, ist in der Restrukturie-
rungsrichtline jedoch nicht vorgesehen.!*! Mit der Zu-
riickstellung von Vermogenswerten kann der Schuld-
ner die notwendige Schlechterstellung von Glaubigern
einkalkulieren und vorsorglich kompensieren. '3? Die
Streitigkeiten werden ausgelagert, um das Verfahren
einfacher und schnell zu halten.'?? Solche ,,salvatori-
schen Klauseln sollen mit dem Grundsatz der Glau-
bigergleichbehandlung vereinbar sein.!** Das Gericht

120 Herzig, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 28 Rn. 6; Die
Deutsche Kreditwirtschaft, Stellungnahme zum Referenten-
entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanie-
rungs- und Insolvenzrechts vom 2.10.2020 (Https://die-
dk.de/media/files/201002_- StN DK - SanlnsFoG.pdf,
abgerufen am 08.01.2022), S.12; Bundesarbeitskreis Insol-
venzgerichte e.V, Stellungnahme zum Referentenentwurf v.
18.9.2020 eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanie-
rungs- und Insolvenzrechts (Https://www.bundesgerichts-
hof.de/SharedDocs/Downloads/DE/Bibliothek/Gesetzes-
materialien/19_wp/SanInsFoG/stellung_refe ba-
kinso.pdf;jsessio-
nid=52798D3E4106629D04D13640DFD69EAS.2 cid294
? _blob=publicationFile&v=2, abgerufen am 08.01.2022),
S. 1;befiirwortend Miiller, ZIP 2020, 2253 (2256).

12 ErwG zur RL (EU) 2019/1023, Nr. 54; Spahlinger, in:
BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 26 Rn. 27.

122 Desch, in: Desch (Fn. 4), § 3 Rn. 71.

123 Skauradszun, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 64 Rn. 1;
Smid, in: Pannen/Riedemann/Smid (Fn. 83), § 64 Rn. 1.

124 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 64 Rn. 12.

125 Vgl. fiir Insolvenzplan Kern, in: Jaeger (Fn. 69), § 251
Rn. 5; Braun/Frank, in: Braun, InsO (Fn. 21), § 251 Rn. 6;
Thies, in: HambKomm (Fn. 8), § 251 Rn. 1.

126 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 64 Rn. 13; Thor-
wart/Schauer, NZ1 2011, 574 (575).

127 LG Hamburg ZInsO 2015, 159 (161); AG Bonn ZInsO
2015, 353 (354); Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 64
Rn. 13; Wegener (Fn. 8), S. 139, 157.

128 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 64 Rn. 5; mit an-
derer Ansicht Haas, in: Kayser/Thole (Hrsg.), Heidelberger
Kommentar — Insolvenzordnung, 9. Auflage Heidelberg
2018, § 251 Rn. 4.

129 Fuhst, in: Desch (Fn. 4), § 5 Rn. 10; Bliimle/Erbe, in:
Braun, StaRUG (Fn. 36), § 73 Rn. 20.

130 Desch, in: Desch (Fn. 4), § 3 Rn. 93; Thies, in: Hamb-
Komm (Fn. 8), § 251 Rn. 14.

131 BT-Drs. 19/24181, S. 163; Skauradszun, in: BeckOK-
StaRUG (Fn. 49), § 64 Rn. 86; Schdfer, ZIP 2020, 2164
(2168).

132 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 64 Rn. 14; vgl.
fiir Insolvenzplan Thies, in: HambKomm (Fn. 8), § 251
Rn. 14.

133 BT-Drs. 17/5712, S. 35; Wegener (Fn. 8), S. 162.

134 BT-Drs. 17/5712, S. 35.
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muss den Antrag auf Minderheitenschutz grundséitz-
lich abweisen, wenn Mittel im Plan bereitgestellt sind.
Eine Ausnahme bildet der Fall, dass die Gelder offen-
sichtlich unzureichend sind. ! Insoweit ist
§ 64 Abs. 3 S. 1 StaRUG teleologisch zu reduzieren,
weil ansonsten nur symbolische Riicklagen fiir Glau-
biger gebildet werden wiirden.'3¢ Da die Frist fiir Min-
derheitenschutzantrige mit der Bestétigungsentschei-
dung endet, hat das Gericht einen genauen Uberblick
tiber die Zahl der Ausgleichspflichtigen. !’

Im Restrukturierungsverfahren ist wegen dem ftii-
hen Sanierungszeitpunkt im Vergleich zum Insolvenz-
verfahren eher damit zu rechnen, dass Vermogen fiir
Riicklagen gebildet werden kann. Kritiker warnen
aber vor einer Verwendung als ,,Allheilmittel*.!*¥ Ge-
rade im Restrukturierungsverfahren sei die Ermittlung
des Alternativszenarios schwierig und ungenau, wo-
mit auch die Hohe der Ausgleichszahlungen unklar
sei.’* Ob die Glaubiger in den ausgelagerten Zivil-
prozessen auch an ihre Ausgleichszahlungen kommen,
kann zum Zeitpunkt der Planumsetzung somit noch
offen sein.

¢) Ermittlung von Amts wegen

§ 64 StaRUG soll individuellen Minderheitenschutz
garantieren, indem jeder Glaubiger, der eine Schlech-
terstellung seiner Position durch den Restrukturie-
rungsplan glaubhaft macht, den Plan verhindern
kann.'% Ist der Antrag zuldssig und begriindet, ist die
Planbestitigung durch das Gericht zu versagen. 4!
Fraglich ist, inwieweit das Gericht die Schlechterstel-
lung selbst iiberpriifen muss. In der Gesetzesbegriin-
dung findet sich hierzu keine Aussage.'*> Weil sich
Minderheitsgldubiger und Glaubigermehrheit direkt
gegeniiberstehen, halt eine Ansicht den Beibringungs-
grundsatz nach § 282 Abs. 1 ZPO fiir anwendbar.'#?
Dafiir spriache, dass der Glaubiger seine Schlechter-
stellung  nach  § 64 Abs. 3 S. 1 StaRUG

,;,nachweisen‘ miisse, anstatt dass das Gericht eine sol-
che Stellung von Amts wegen erforschen solle. 144
Diese Ansicht ist jedoch mit dem Sinn und Zweck von
§ 64 StaRUG nicht vereinbar. Wenn es sich bei dem
betroffenen Glaubiger um einen Kleinstunternehmer
handelt, wird dieser mit fehlender Expertise und be-
grenzten Mitteln bereits Schwierigkeiten haben, die
erforderliche Schlechterstellung fiir die Zuldssigkeit
des Antrags glaubhaft zu machen.!* Effektiver Min-
derheitenschutz kann nur gewéhrleistet werden, wenn
nicht der Minderheitsglaubiger mit seinem beschriank-
ten Einblick, sondern das Gericht durch eine exakte
Uberpriifung der relevanten Informationen den Plan
von Amts wegen auf eine Schlechterstellung unter-
sucht, 146

2. Sofortige Beschwerde

Ein weiteres Rechtsmittel findet sich in § 66 StaRUG.
Die sofortige Beschwerde ermoglicht es Betroffenen,
den Bestitigungsbeschluss des Plans anzufechten.!4’
Die Beschwerde ist nach §§ 40 Abs. 1, 38 S. 1 Sta-
RUG iVm § 569 Abs. 1 S. 1 ZPO innerhalb von zwei
Wochen nach Verkiindung des Beschlusses beim
Restrukturierungsgericht einzulegen. ' Der Be-
schwerdefilhrer muss dem Plan nach § 66 Abs. 2
Nr. 1,2 StaRUG im Abstimmungsverfahren wider-
sprochen und gegen ihn gestimmt haben. Dies weicht
vom Vorbild des § 253 InsO ab, der einen Wider-
spruch zum Abstimmungstermin vorsieht.'** Der Ge-
setzgeber nimmt damit auf die privatautonome Gestal-
tungsfreiheit im Vorfeld der Planbestitigung Riick-
sicht, nach der weder ein Abstimmungstermin noch
eine Planbetroffenenversammlung zwangslaufig vor-
liegen muss. 1>

a) wesentliche Schlechterstellung

Materiell muss der Beschwerdefiilhrer gemal
§ 66 Abs. 2 Nr. 3 StaRUG eine wesentliche Schlech-
terstellung  glaubhaft machen. Das Merkmal

135 Skauradszun, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 64
Rn. 90; vgl. fiir Insolvenzplan BT-Drs. 17/5712, S. 35;
Thies, in: HambKomm (Fn. 8), § 251 Rn. 23.

136 Skauradszun, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 64 Rn. 90.

137 Wegener (Fn. 8), S. 165.

138 Distler, ZIP 2021, 1033 (1040).

139 Distler, ZIP 2021, 1033 (1040); Skauradszun, in:
BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 64 Rn. 86.

140 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 64 Rn. 3; Kern,
in: Jaeger (Fn. 69), § 251 Rn. 5; Braun/Frank, in: Braun,
InsO (Fn. 21), § 251 Rn. 1.

" Skauradszun, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 64 Rn. 94.

142 BT-Drs. 19/24181, S. 163; Skauradszun, in: BeckOK-
StaRUG (Fn. 49), § 64 Rn. 60.

183 Wegener (Fn. 8), S. 155.

144 Skauradszun, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49), § 64 Rn. 62.
145 S0 auch Wegener (Fn. 8), S. 218 f.

146 Ebenso Wegener (Fn. 8), S. 156 a.E; mit anderer Ansicht
im Ergebnis Skauradszun, in: BeckOK-StaRUG (Fn. 49),
§ 64 Rn. 68.

147 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 66 Rn. 1; vgl.
Braun/Frank, in: Braun, InsO (Fn. 21), § 253 Rn. 1.

198 Fendel, in: Braun StaRUG (Fn. 36), § 66 Rn. 7.

9 Braun/Frank, in: Braun, InsO (Fn. 21), § 253 Rn. 4; Kern,
in: Jaeger (Fn. 69), § 253 Rn. 19.

150 BT-Drs. 19/24181, S. 164; Fendel, in: Braun, StaRUG
(Fn. 36), § 66 Rn. 7.

Marburg Law Review (MLR)

257



Seminararbeit

Roller: Minderheitenschutz im StaRUG

Zivilrecht

,.wesentlich® findet sich in § 64 Abs. 2 StaRUG nicht.
Wann genau die Schwelle der Wesentlichkeit erreicht
ist, lasst sich dem Gesetz nicht entnehmen.'>' Im In-
solvenzplanverfahren wird daher teils mit einer
,»10-%-Grenze™“ gearbeitet. Danach ist eine Schlech-
terstellung wesentlich, wenn der Glaubiger nach dem
Insolvenzplan mindestens 10 % weniger erhélt als bei
einer Regelliquidation.!3? Diese Grenze soll auch auf
den Restrukturierungsplan anwendbar sein, wobei den
Vergleichsmalistab das nichstbeste Alternativszenario
bilden miisste.'>* Wie beim Minderheitenschutzantrag
diirfen keine Ausgleichsmittel im Plan bereitgestellt
sein. >4

b) Rechtsfolge

Rechtsfolge einer sofortigen Beschwerde ist die Auf-
hebung des Bestitigungsbeschlusses durch das Be-
schwerdegericht. !> Der Rechtsbehelf hat grundsitz-
lich keine aufschiebende Wirkung, was auf Art. 16
Abs. 3 UAbs. 1 RL zuriickzufiihren ist.!3® Damit der
bestitigte Restrukturierungsplan nicht durch Rechts-
mittel der Akkordstorer aufgehalten werden kann, tre-
ten die im gestaltenden Teil festgelegten Folgen be-
reits mit Verkiindung des Bestitigungsbeschlusses
ein.!%’

E. Rechtfertigung von Restrukturierungsmafinah-
men

Ein tiberstimmter Glaubiger wird gegen seinen Willen
Restrukturierungsmaflnahmen unterworfen. Diese
MaBnahmen kénnen mit erheblichen Auswirkungen
auf seine Forderungen einhergehen. Der Gléaubiger
wird so in seinem Eigentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1
GG betroffen. 38 Ist er mit einer Kiirzung einverstan-
den, ist dies unproblematisch, denn er kann tiber sein
Eigentumsrecht disponieren. '%° Die Zwangswirkung
durch den gruppeniibergreifenden Mehrheitsbeschluss
nach § 26 StaRUG ist jedoch nicht konsensual.

Eingriffe sind daher nur auf der Grundlage einer sach-
lich gerechtfertigten und auch im Ubrigen verhiltnis-
mifBigen Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.v.
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zuldssig.'®°

I. Ansatz des Gesetzgebers

Im Insolvenzplanverfahren steht die Liquidation un-
mittelbar bevor, was die Einbeziehung von Glaubigern
gegen ihren Willen rechtfertigt. Die Forderungen
konnten bereits nicht mehr voll erfiillt werden und
wiirden nur noch an ihren tatsdchlichen Wert angegli-
chen werden.!'®! Fiir den Restrukturierungsplan wird
zeitlich frither an die drohende Zahlungsunfihigkeit
nach § 18 InsO angekniipft.'®> So wird schon vor der
materiellen Insolvenz in das Eigentum der Gléubiger
eingegriffen.!% Nach der Ansicht des Gesetzgebers ist
dieser frithe Eingriff gerechtfertigt, denn ein Schuld-
ner konne zu diesem Zeitpunkt nach §§ 16, 18 Abs. 1
InsO bereits den Weg iiber das Insolvenzverfahrens
wihlen. Dort seien solche Eingriffe ohnehin vorgese-
hen.'%* Glaubiger miissten bereits mit unvollstindiger
Befriedigung rechnen, weswegen die Sanierung so
nah an der Zahlungsunféhigkeit liege, dass sich die
Zwangseingriffe entsprechend dem Insolvenzverfah-
ren rechtfertigen lieen.'%

I1. Kritik

Gegen die Argumentation des Gesetzgebers spricht,
dass im Gesellschaftsrecht weitere Voraussetzungen
an die Insolvenzerdffnung wegen drohender Zah-
lungsunfahigkeit gekniipft sind. So ist eine solche Er-
offnung fiir die Personengesellschaft ein Grundlagen-
geschift, das den Gesellschaftszweck dndert und tiber
das die Gesellschafter einstimmig beschlieBen

151 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 66 Rn. 9.

152 .G Wuppertal ZInsO 2016, 1164 (1165); BT-Drs.
17/5712, S. 35; Haas, in: HK-InsO (Fn. 128), § 253 Rn. 7.
153 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 66 Rn. 9; Thies,
in: Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil 2, B, VII, Rn. 137.
15% Skauradszun, in: BeckOK StaRUG (Fn. 49), § 66 Rn. 38;
Thies, in: Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil 2, B, VII,
Rn. 137.

155 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 66 Rn. 1; vgl.
Braun/Frank, in: Braun, InsO (Fn. 21), § 253 Rn. 11.

156 Fendel, in: Braun, StaRUG (Fn. 36), § 66 Rn. 12.

157 BT-Drs. 19/24181, S. 165; Fendel, in: Braun, StaRUG
(Fn. 36), § 66 Rn. 17; Backes/Blankenburg, in: Morgen
(Fn. 102), Art. 10 Rn. 18 ff.

158 Wegener (Fn. 8), S. 90.

159 Wegener (Fn. 8), S. 88; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Begr.),
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kom-
mentar, 16. Auflage Miinchen 2020, Vorb. Art. 1, Rn. 35.
160 Wahlers (Fn. 16), S. 173 f; Westpfahl, ZGR 2010, 385
(428); Jacoby, ZGR 2010, 359 (379); Wegener (Fn. 8),
S. 109.

161 Bork, ZIP 2017, 1441 (1444); Wegener (Fn. 8), S. 110 .
162 BT-Drs. 19/24181, S. 90; Gehriein, BB 2021, 66 (71);
Stohrer, ZInsO 2018, 660 (662).

163 Richter, BRJ 2021, 19 (24).

164 BT-Drs. 19/24181, S. 162; ebenso Beissenhirtz, ZInsO
2011, 57 (69); ablehnend Bork, ZIP 2010, 397 (408, 410);
Bork, ZIP 2017, 1441 (1444 ft.).

165 Madaus (Fn. 33), S. 2.
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miissen. '% In der AG und der GmbH muss ein Be-
schluss der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung
mit Dreiviertelmehrheit eingeholt werden.!¢” Ein aus-
sichtsreicher Restrukturierungsrahmen kann dagegen
ohne die Beteiligung der Anteilseigner in Anspruch
genommen werden. % AuBerdem verfolgt das Insol-
venzverfahren mit dem Motiv, Glaubiger bestmoglich
zu befriedigen, ein anderes Ziel als das Restrukturie-
rungsverfahren, bei dem die Sanierung im Vorder-
grund steht.!'®® Die Insolvenzer6ffnung bei drohender
Zahlungsunfahigkeit steht also regelmaBig nicht dem
Restrukturierungsplan gleich.

II1. Das Schlechterstellungsverbot als Rechtferti-
gungsansatz

Die Begriindung des Gesetzgebers fiir die Einbezie-
hung dissentierender Gléubiger in den Plan mag nicht
zu liberzeugen. Es widerspricht gerade dem Zweck ei-
ner frithzeitigen Sanierung, die Forderungen der Glau-
biger mit dem Verweis auf das mogliche Insolvenz-
verfahren abzuschreiben. !’" In der Gesetzesbegriin-
dung wird allerdings noch eine weitere Begriindung
angeflihrt, namentlich der Schutz durch das Schlech-
terstellungsverbot.!”! Wie bereits gezeigt, stellen so-
wohl der bei Planbestitigung zu priifende gruppenbe-
zogene Minderheitenschutz nach § 26 Abs. 1 Nr. 1
StaRUG, als auch der individuelle Minderheitenschutz
nach § 64 Abs. 1 StaRUG auf das Schlechterstellungs-
verbot ab.

Um eine Schlechterstellung zu priifen, wird ein
Vergleichswert in Form des ,,nichstbesten Alterna-
tivszenarios* herangezogen. Dieser Vergleich gestal-
tet das Kriterium flexibel, weil dem konkreten Zustand
des Unternehmens des Schuldners Rechnung getragen
wird. Zwar ist das Unternehmen ,,definitionsgemaf
gefihrdet”, wenn es das Stadium der drohenden Zah-
lungsunféhigkeit erreicht. !> Doch soll gerade eine
frithzeitige Sanierung diese Gefahr mdglichst

beseitigen. Sieht ein Glaubiger seine Forderung als
nicht ausreichend gewichtet an, muss er sich gegen die
Schlechterstellung wehren. Er muss gegen den Rest-
rukturierungsplan stimmen und anschlieend einen
Antrag auf Minderheitenschutz stellen.!’® Dabei wird
durch die kollektive Entscheidung der Glaubiger
grundsitzlich sichergestellt, dass die Vergleichsrech-
nung des Schuldners plausibel ist.!”* Sinnvollerweise
priiffen so die am Markt beteiligten Betroffenen das
Plankonzept. '”> Uber Riicklagen konnen schlechter
gestellte Glaubiger monetir ausgeglichen werden, wo-
bei andere Interessen nicht beriicksichtigt werden.!7®
Zuletzt schiitzt das Gericht als letzter Sicherungsme-
chanismus iiber die Planbestitigung, in der der Min-
derheitenschutzantrag Beachtung findet, die dissentie-
renden Gldubiger. Solange also die Minderheitsglau-
biger durch den Plan nicht schlechter gestellt werden,
ist eine Einbindung gegen ihren Willen zumutbar.!”’

F. Fazit

Das Restrukturierungsverfahren hat ,,Zwittercharak-
ter!”8, denn es verbindet die Freiheit privatautonomer
Gestaltung mit der Zwangswirkung eines staatlichen
Eingriffs.!” Viele Elemente sind dabei aus dem Insol-
venzplanverfahren iibernommen worden, was teils als
,schablonenhafte Ubertragung kritisiert wird. '80
Auch die gruppeniibergreifende Uberstimmung und
die Schutzmechanismen des Minderheitenschutzes
entstammen der InsO.'®! Neu ist allerdings die groBere
Gestaltungsfreiheit des Schuldners. Dieser kann
grundsitzlich den Planinhalt, die vom Plan betroffe-
nen Glaubiger, deren Stimmrechte und die Modalité-
ten der Abstimmung selbst festlegen. Zum Schutz der
Minderheitsgldubiger wird deshalb im Kern auf das
Schlechterstellungsverbot abgestellt, das Glaubiger
vor einem Wertverlust ihrer Forderungen schiitzen soll.
Der Gesetzgeber versucht so, grofftmogliche

166 OLG Miinchen NZI 2013, 542 (545); insbesondere auch
zum Zwecke der Sanierung: Saenger/Al-Wraikat, NZG
2013, 1201 (1204).

167 Fiir GmbH: OLG Miinchen NZI 2013, 542 (545); Miiller,
in: Fleischer/Goette (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschréankter Haf-
tung, 3. Auflage Miinchen 2018, § 64 Rn. 51; fiir AG: Sa-
enger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201 (1204); Wortberg,
ZInsO 2004, 707 (708).

18 Skauradszun, KTS 2021, 1 (50).

109 So Skauradszun, KTS 2021, 1 (48 f, 51).

170 Ebenso Schdifer, ZIP 2021, 2164 (2168).

171 BT-Drs. 19/24181, S. 90; Skauradszun, KTS 2021, 1
(52).

172 BT-Drs. 19/24181, S. 105.

173 Skauradszun, KTS 2021, 1 (53); Backes/Blankenburg,
in: Morgen (Fn. 102), Art. 10 Rn. 34.

174 Skauradszun, KTS 2021, 1 (56).

175 Skauradszun, KTS 2021, 1 (63).

176 Wegener (Fn. 8), S. 135.

177 Ebenso Westpfahl, ZGR 2010, 385 (428); Skauradszun,
KTS 2021, 1 (63); mit anderer Ansicht: Die Deutsche Kre-
ditwirtschaft (Fn. 120), S. 16 f.

178 Proske/Streit, NZI 2020, 969 (971).

'7 Madaus (Fn. 33), S. 3; Proske/Streit, NZI 2020, 969
(971); Skauradszun, KTS 2021, 1 (36).

180 Skauradszun, KTS 2021, 1 (10); ebenso kritisch Miiller,
ZIP 2020, 2253 (2259).

181 Desch, BB 2020, 2498 (2506).
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Beteiligtenautonomie und Flexibilitit zu ermoglichen
und zugleich das Gericht im Streitfall einzubinden.!8?
Gldubiger konnen mit einer frithen Gerichtsbeteili-
gung bei der Planabstimmung im Regelfall rechnen.

Weil der Schuldner im Vorfeld nicht mit den Glau-
bigern verhandeln muss, bleibt einem iiberraschten
Planbetroffenen nur wenig Zeit bis zur Abstimmung,
um seine Position und die Vergleichsrechnung zu prii-
fen und dem Gericht seine Schlechterstellung glaub-
haft zu machen. Vor allem KMUs diirften damit er-
hebliche Probleme haben, da sie mit begrenztem Ein-
blick in den Geschéftsverkehr des Schuldners in der
Kiirze der Zeit kaum plausiblere Alternativszenarien
entwickeln konnen. '3 Das Restrukturierungsverfah-
ren kann so zwar wirksam dem Akkordstdrer-Problem
begegnen, doch konnten vor allem kleine Glaubiger
Probleme haben, ihren Interessen Geltung zu verlei-
hen.

Im Rahmen der ESUG-Evaluierung'® gaben fast
40 % der Befragten an, dass der Insolvenzplan haufig
zum Nutzen des Schuldners und mehr zu Lasten der
Glaubiger genutzt werde.'®> Beim Restrukturierungs-
verfahren, bei dem seiner Zielrichtung nach die Sanie-
rung des schuldnerischen Unternehmens noch mehr
im Mittelpunkt steht, ist dies erst recht zu erwarten.
Der Gesetzgeber plant auch fiir das StaRUG eine Eva-
luierung. '8¢ Er scheint sich der Missbrauchsgefahren
durch die groflere Autonomie des Schuldners im Ver-
gleich zum Insolvenzplanverfahren bewusst und be-
nennt diesen Punkt ausdriicklich als Evaluierungsas-
pekt.'%” Wie effektiv sich der Minderheitenschutz im
Restrukturierungsverfahren praktisch gestaltet, bleibt
somit abzuwarten.

182 BT-Drs. 19/24181, S. 92 f.

183 Thies, in: Bieg/Borchardt/Frind (Fn. 4), Teil 2, B, VII,
Rn. 137; Doebert/Kriiger, NZI1 2021, 614 (619); vgl. fir In-
solvenzplan Thorwart/Schauer, NZI1 2011, 574 (576).

184 Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen, erlassen am 07.12.2011.

185 Evaluierung ESUG (Https://www.bmjv.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/News/Artikel/101018 Gesamtbe-
richt Evaluierung ESUG.pdf;jsessio-
nid=EDDDA6B663126019FBCOEC401D09ES9A.1 cid33
4? _blob=publicationFile&v=2, abgerufen am 08.01.2022),
S. 26; Wegener (Fn. 8), S. 219.

186 BT-Drs. 19/24181, S. 102 f; Madaus (Fn. 33), S. 13.

187 BT-Drs. 19/24181, S. 102 a.E.
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Messner/von Minckwitz: Eigentumsverhiltnisse in der Reproduktionsmedizin

Anmerkung

Eigentumsverhaltnisse in der Reproduktionsmedizin

- zugleich Anmerkung zu LG Darmstadt, Urt. v. 28.08.2019 — 8 O 166/18 -
Von Wiss. Mitarbeiterin Sarah Messner und Stud. Hilfskraft Fabian von Minckwitz, Marburg*

Zum Eigentum an imprignierten Eizellen in der
Reproduktionsmedizin nach dem Tod des Samen-
zellengebers'.

Leitsiitze

1. Eine reproduktionsmedizinisch erstellte impréag-
nierte Eizelle, also eine befruchtete Eizelle, in der
noch zwei Vorkerne (Pronuclei) vorhanden sind, die
jeweils den einfachen Chromosomensatz beider
Keimzellenspender enthalten, steht im gemeinsamen
Eigentum von Eizellenspenderin und Samenzellen-
spender.

2. Bei dem Herausgabeanspruch einer eingelagerten
imprégnierten Eizelle handelt es sich um ein hdchst-
personliches, nicht vererbbares Recht. Nach dem Tode
des Samenzellenspenders kann die {iberlebende Eizel-
lenspenderin den Herausgabeanspruch nicht mehr al-
leine geltend machen.

3. Vertragsklauseln, die beim Tod eines Keimzellen-
spenders die Beendigung der reproduktionsmedizini-
schen Behandlung und die Vernichtung vorhandener
imprégnierter Eizellen vorsehen, sind wirksam.

BGB §90; §307; §947; §985; ESchG § 4 Abs. 1
Nr. 3; TPG § 4 Nr. 1a

LG Darmstadt, Urt. v. 28.08.2019 — Az. 8 O 166/18>

A. Problem

Das Urteil des LG Darmstadt vom 28.08.2019 betrifft
die umstrittene Frage, wer bei reproduktionsmedizini-
schen MaBnahmen Eigentiimer der imprégnierten

Eizellen im Vorkernstadium (sog. 2-PN-Zellen) ist
bzw. wird, sodass diese Person nach § 985 BGB die
Herausgabe von imprégnierten Eizellen verlangen
kann. Die Frage erlangt im konkreten Fall besondere
Bedeutung, da die Eizellengeberin (Kldgerin) in Be-
zug auf eine impréignierte Eizelle gemal § 985 BGB
gegen den Arzt, der die Behandlung durchgefiihrt hat,
vorgeht, wobei der Samenzellengeber zwischenzeit-
lich verstorben ist. Der Fall betrifft daher auch sachen-
rechtliche Fragen und damit einen Teil des Pflicht-
fachstoffs im Biirgerlichen Recht, vgl. § 7 S. 1 Nr. 2
lit. ¢ hess. JAG.

B. Sachverhalt (vereinfacht)
In dem vom LG Darmstadt zu entscheidenden Fall be-
gannen die Kligerin (Eizellengeberin) und ihr nicht-
ehelicher Lebensgefihrte (Samenzellengeber) im
Frithjahr 2016 eine reproduktionsmedizinische Be-
handlung bei dem Beklagten.

Im Rahmen der reproduktionsmedizinischen Be-
handlung wurden von dem Beklagten drei imprég-
nierte Eizellen aus den Eizellen der Kldgerin mit dem
Samen ihres Lebensgefdhrten erstellt. Als impréag-
nierte Eizelle wird eine bereits befruchtete Eizelle be-
zeichnet, wobei noch zwei Vorkerne (Pronuclei) vor-
handen sind, die jeweils den haploiden Chromoso-
mensatz (n = 23) des Keimzellengebers enthalten. Die
Samenzelle ist dabei bereits in die Eizelle eingedrun-
gen, jedoch hat die Kernverschmelzung noch nicht
stattgefunden, sodass die Befruchtung noch nicht ab-
geschlossen ist.’

* Sarah Messner ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und
Doktorandin bei Herrn Prof. Dr. Wolfgang Voit an der For-
schungsstelle fiir Pharmarecht der Philipps-Universitit
Marburg und Absolventin der dortigen Zusatzqualifikation
im Pharmarecht. Fabian von Minckwitz ist studentische
Hilfskraft an der Forschungsstelle und Absolvent der Zu-
satzqualifikation im Pharmarecht und der Fachausbildung
im Sozialrecht.

! Die Rechtsprechung verwendet die Terminologie ,,Keim-
zellenspender” bzw. ,,Eizellenspenderin® oder ,,Samenzel-
lenspender®. Die Terminologien ,,Spender* oder ,,Spender-
in“ sollten aber nur verwendet werden, wenn ein Paar bei
der reproduktionsmedizinischen MaBnahme auf die Hilfe
(;,Spende*) von fremden Keimzellen durch eine dritte Per-
son angewiesen ist. Stammen die Keimzellen von dem je-
weiligen Partner/der jeweiligen Partnerin selbst, erscheint

die Terminologie ,,Keimzellengeber vorzugwiirdig. Letz-
tere Terminologie verwendet bspw. Mayr, NZFam 2018,
913 (914).

2 LG Darmstadt GesR 2019, 744 ff. = FamRZ 2020, 355 ff.
3 Schumann, in: Rieger (Begr.)/Dahm/Katzenmeier/Stell-
flug/Ziegler (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum Arzt-
recht, Krankenhausrecht, Medizinrecht, 85. Update 2021,
Fortpflanzungsmedizin, Rn. 26; zu den biologisch-medizi-
nischen Grundlagen siche ferner Taupitz, NJW 2019, 337
(337). Das OLG Rostock (FamRZ 2010, 1117 [1118]) und
das LG Darmstadt (GesR 2019, 744 [744, Ls. 1]) sehen im-
prignierte Eizellen im Vorkernstadium als bereits befruch-
tet an, a.A. Taupitz, Journal fiir Reproduktionsmedizin und
Endokrinologie 2019, 74 (78); LG Bonn BeckRS 2016,
19072, spricht im Hinblick auf 2-PN-Zellen dagegen von
,in der Befruchtung befindliche[n] Eizellen*.
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Nach bereits zwei erfolglosen Versuchen, eine
Schwangerschaft der Klagerin durch Einsetzung der
imprégnierten Eizellen in die Gebarmutter (Uferus)
kiinstlich herbeizufiihren, ist noch eine imprégnierte
Eizelle bei dem Beklagen kryokonserviert®.

In der Zwischenzeit ist der Lebensgefahrte der Kl1&-
gerin nach langer, schwerer Krankheit verstorben.

Der zwischen den Parteien geschlossene ,,Behand-
lungsvertrag iiber Kryokonservierung und Lagerung
von Eizellen im Vorkernstadium (2 PN-Zellen, Pronu-
cleus-Zellen)“ sieht in § 12 Nr. 4 allerdings die Ver-
werfung der kryokonservierten imprégnierten Eizellen
im Todesfalle eines der Keimzellengeber vor. Die
Herausgabe der imprégnierten Eizellen an den iiberle-
benden Keimzellengeber oder einen Dritten wurde
vertraglich ausgeschlossen.

Die Klédgerin beantragte, den Beklagten zu verur-
teilen, die verbleibende unter ihrem Namen und dem
ihres verstorbenen Lebensgefdhrten eingelagerte im-
préignierte Fizelle an sie herauszugeben.

C. Entscheidung des LG Darmstadt®

An der Giiltigkeit der Vertragsklausel (§ 12 Nr. 4 des
Behandlungsvertrages) hatte das Gericht keine Zwei-
fel. Ein vertraglicher Herausgabeanspruch wurde ver-
neint, sodass es insbesondere um einen moglichen
Herausgabeanspruch gemal} § 985 BGB ging.

Das LG Darmstadt verneinte aufgrund der fehlen-
den Aktivlegitimation der Kldgerin auch den gesetzli-
chen Herausgabeanspruch.

Grundlegend fiir einen Herausgabeanspruch nach
§ 985 BGB ist die Frage nach dem Eigentlimer der Sa-
che.

Die Kammer folgte dabei der Auffassung, dass es
sich bei impréagnierten Eizellen um Sachen im Sinne
von § 90 BGB handele, an denen grundsétzlich Eigen-
tumsrechte bestehen konnen. Insbesondere seien im-
préignierte Eizellen noch kein Embryo im Sinne von
§ 8 Abs. 1 ESchG® und gendssen daher auch nicht die
beschriankte Rechtsfahigkeit eines Embryos.

Bei der Frage des Eigentums schloss sich die Kam-
mer der Auffassung des OLG Karlsruhe und der Lite-
ratur an. Demnach bestehe an imprégnierten Eizellen,
die durch reproduktionsmedizinische MaBBnahmen er-
stellt wurden, Miteigentum beider Keimzellengeber,
§ 947 Abs. 1 BGB analog. Die Eizelle sei dabei nicht

als ,,Hauptsache® im Sinne von § 947 Abs. 2 BGB an-
zusehen.

Das LG begriindete seine Auffassung mit der bio-
logischen Tatsache, dass nur und erst durch das Hin-
zukommen des Samens aus einer Eizelle eine imprag-
nierte Eizelle werden konne, welche das Potential der
Heranreifung eines biologischen Kindes der beiden
Keimzellengeber habe. Die Gesamtsache ,,imprag-
nierte Eizelle* sei daher ohne den Samen des Mannes
nicht denkbar. Der Ausschluss des Samenzellengebers
vom Eigentum an der imprégnierten Eizelle und den
daraus resultierenden Rechten erschien der Kammer
daher unangemessen.

Bei dem Recht, die Herausgabe der imprégnierten
Eizelle zu verlangen, handelt es sich nach Auffassung
des LG auch nicht um einen vererbbaren, vermogens-
rechtlichen Anspruch, sondern um ein (nicht vererb-
bares) hochstpersonliches Recht. Nach dem Tod eines
der beiden Keimzellengeber konne der iiberlebende
Teil daher den Herausgabeanspruch nicht alleine gel-
tend machen. Dafiir sprichen zum einen Aspekte des
Kindeswohles, zum anderen aber auch das postmor-
tale Personlichkeitsrecht des verstorbenen Keimzel-
lengebers. Die Identitéitsfindung des Kindes kdnne da-
runter leiden, wenn es ,,von einem Toten abstammt®,
Dieser Gedanke fuft in — dem hier vom Wortlaut nicht
einschlégigen — § 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG, der die Be-
fruchtung von Eizellen mit dem Samen eines verstor-
benen Mannes verbietet. Das postmortale Personlich-
keitsrecht werde ebenfalls in Frage gestellt, wenn
durch rechtliche Fiktion (hier z.B. durch das Institut
der mutmaBlichen Einwilligung) ein nicht weiter be-
legbarer Wille des Verstorbenen angenommen wiirde,
die reproduktionsmedizinische Mafinahme auch nach
dem eigenen Tod fortsetzen zu wollen. Erforderlich
sei insoweit die Vorlage eines Testaments, einer Ver-
tragsurkunde oder einer Vollmacht, aus der der Wille
des Verstorbenen zur Fortsetzung der reproduktions-
medizinischen Maflnahme nach seinem Tod hervor-
geht.

Ergédnzend fiihrte die Kammer aus, dass selbst im
Falle der Annahme eines Herausgabeanspruchs der
Herausgabe der impragnierten Eizelle an die Kldgerin
Regelungen des TPG’ und des ESchG entgegenstehen
wiirden. Eine Herausgabe wire allenfalls an die wei-
terbehandelnden Arzte moglich gewesen; diese wurde
hier von der Klédgerin aber nicht beantragt.

4 Einfrieren von Zellen und Gewebe in fliissigem StickstofT,
sieche kurz Mayr, NZFam 2018, 913 (914).
> LG Darmstadt GesR 2019, 744 ff. = FamRZ 2020, 355 ff.

® Embryonenschutzgesetz (ESchG).
7 Transplantationsgesetz (TPG).
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D. Stand der Rechtsprechung vor der Entschei-
dung des LG Darmstadt

I. LG Neubrandenburg (Az. 2 O 111/09)

Das LG Neubrandenburg ging in einem dhnlich gela-
gerten Fall davon aus, dass die Frau, zu der die Eizel-
len vor der Abtrennung oder Absonderung gehorten,
(Allein-)Eigentiimerin der mit dem Samen ihres ver-
storbenen Ehemannes imprignierten Eizellen sei.® Im
Ergebnis verneinte aber auch das LG Neubrandenburg
den Herausgabeanspruch gemaf § 985 BGB. Begriin-
det wurde dies mit der rechtlichen Unmdglichkeit der
Leistung (§ 275 Abs. 1 BGB), denn der Schuldner
wiirde sich wegen Beihilfe zur postmortalen Befruch-
tung gemil § 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG, § 27 Abs. 1 StGB
strafbar machen.’

II. OLG Rostock (Az. 7 U 67/09)

In der Berufung zur Entscheidung des LG Neubran-
denburg bestitigte das OLG Rostock die Auffassung,
dass die Kldgerin (Allein-)Eigentiimerin der imprag-
nierten Eizellen sei.!? Allerdings bejahte das OLG ent-
gegen der Entscheidung des LG den Herausgabean-
spruch gemal § 985 BGB, weil keine rechtliche Un-
moglichkeit gemiB § 275 Abs. 1 BGB vorliege.!! Das
Verbot der postmortalen Befruchtung gemédfl § 4
Abs. 1 Nr. 3 ESchG regele den Fall, in dem eine Ei-
zelle wissentlich nach dem Tod des Mannes mit des-
sen Samen befruchtet werden soll. Die bloBe Vollen-
dung einer kiinstlichen Befruchtung von bereits zu
Lebzeiten imprignierten Eizellen nach dem Tod des
Mannes sei dagegen nicht erfasst. !?

II1. OLG Karlsruhe (Az. 14 U 165/15)

Das OLG Karlsruhe hingegen verneinte im umgekehr-
ten Fall des vorzeitigen Todes der Ehefrau einen Her-
ausgabeanspruch des Ehemannes sowohl hinsichtlich
kryokonservierter imprégnierter Eizellen im 2-PN-
Stadium als auch hinsichtlich in der Folge entstande-
ner Embryonen (§ 8 Abs. 1 ESchG). Vertragliche Her-
ausgabeanspriiche seien angesichts der eindeutigen
vertraglichen Ausgestaltung, insbesondere vor dem
Hintergrund des § 1 Abs. 1 Nr.2 ESchG, der jede
kiinstliche Befruchtung zu einem anderen Zweck als
der Herbeifithrung der Schwangerschaft der Frau, von

der die Eizellen stammen, verbietet, ausgeschlossen. '
Auch ein dinglicher Herausgabeanspruch aus § 985
BGB scheitere hinsichtlich der imprégnierten Eizellen
im 2-PN-Stadium bereits an der Aktivlegitimation des
Kligers und der vertraglichen Vereinbarung. ' Mit
den Eigentumsverhiltnissen an den imprignierten
Eizellen befasste sich das OLG nicht. Bezogen auf die
Herausgabe entstandener Embryonen sei schon der
Anwendungsbereich des § 985 BGB mangels Sachei-
genschaft der Embryonen, die als Vorstufe zum gebo-
renen Menschen anzusehen seien, nicht erdffnet.

IV. OLG Miinchen (Az. 3 U 4080/16)

Auch das OLG Miinchen lehnte einen Herausgabean-
spruch einer Frau betreffend die kryokonservierten
Spermaproben ihres zwischenzeitlich verstorbenen
Ehemannes ab. Dem auf § 985 BGB gestiitzten Her-
ausgabeverlangen stehe der Einwand der Beklagten,
sich im Falle der Herausgabe wegen Beihilfe zum Ver-
stof} gegen § 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG (post-mortem-Be-
fruchtung) strafbar zu machen, entgegen, sodass ein
Fall der rechtlichen Unmoglichkeit (§ 275 Abs. 1
BGB) vorliege.'® Die Eigentumsverhiltnisse priifte
das Gericht nicht. Nach Auffassung des Senats ist die
betreffende Vorschrift des ESchG auch nicht verfas-
sungswidrig. !” Jedenfalls stehe dem Herausgabean-
spruch das postmortale Personlichkeitsrecht des Ver-
storbenen entgegen, das unterlaufen wiirde, wenn man
einen anderweitig nicht belegbaren Willen des Ver-
storbenen bezogen auf die Vornahme einer Zeugung
mit dessen Spermien nach dem Tod durch rechtliche
Fiktionen wie die mutmaBliche Einwilligung ableiten
konnte. '® Erforderlich sei insoweit eine unmissver-
standliche, eigene Erkldrung etwa im Testament oder
in der Vertragsurkunde iiber die Kryokonservierung
der Spermaproben. ' Die zugelassene Revision zum
BGH wurde zuriickgenommen.*

V. Auswertung

Priift die Rechtsprechung die Eigentumsverhiltnisse
bei impréagnierten Eizellen im 2-PN-Stadium {iiber-
haupt, so wird sowohl die (Allein-)Eigentiimerstellung
der Eizellengeberin als auch das Miteigentum beider
Keimzellengeber vertreten (Abb. 1).

8 LG Neubrandenburg FamRZ 2010, 686 (686).

® LG Neubrandenburg FamRZ 2010, 686 (687).

10 OLG Rostock FamRZ 2010, 1117 (1117); siehe auch die
Zusammenfassung von Schafhausen, jurisPR-MedizinR
9/2010 Anm. 1.

" OLG Rostock FamRZ 2010, 1117 (1117).

12 OLG Rostock FamRZ 2010, 1117 (1118).

13 OLG Karlsruhe FamRZ 2016, 1790 (1791).

4 OLG Karlsruhe FamRZ 2016, 1790 (1792).

15 OLG Karlsruhe FamRZ 2016, 1790 (1792).

16 OLG Miinchen FamRZ 2017, 904 (905).

17 OLG Miinchen FamRZ 2017, 904 (905 f.).

'8 OLG Miinchen FamRZ 2017, 904 (907).

19 OLG Miinchen FamRZ 2017, 904 (907).

20 Siche nur MiiKo-BGB/Baldus, 8. Aufl. 2020, § 985 BGB
Rn. 65 in Fn. 77.
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Eigentumsverhéltnisse bei 2-PN-Zellen
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Abbildung 1 - Eigentumsverhdltnisse bei 2-PN-Zellen

Insgesamt neigen die Gerichte aber dazu, den Her-
ausgabeanspruch des hinterbliebenen Keimzellenge-
bers zu verneinen. Lediglich das OLG Rostock 2!
(siche unter D. II.) gab dem Herausgabeanspruch der
als Alleineigentiimerin angesehenen, hinterbliebenen
Eizellengeberin nach dem Tod des Samenzellengebers
in der Berufungsinstanz statt (Abb. 2).
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Abbildung 2 — Erfolgsaussichten der Herausgabeanspriiche

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass die Her-
ausgabe von imprégnierten Fizellen im 2-PN-Stadium
von den Gerichten nur im Falle des Todes des Mannes,
nicht aber im Falle des Todes der Frau, welche jeweils
die Keimzellengeber sind, als moglich angesehen
wird.?? So konnte die hinterbliebene Frau post mortem
eine eigene Schwangerschaft mit den mit dem Samen
ihres Partners imprégnierten eigenen Eizellen herbei-
fiihren lassen und das Kind selbst austragen, wahrend
im Falle des hinterbliebenen, potenziellen Vaters die
Moglichkeit der Herbeifilhrung einer Schwanger-

schaft durch Einpflanzung der imprégnierten Eizellen
bei einer — notwendigerweise — anderen Frau als der
Eizellengeberin verwehrt bleibt. > Die Ungleichbe-
handlung der beiden Fille wird zwar kritisiert,?* soll
hier aber nicht weiter thematisiert werden.

E. Eigene Stellungnahme

I. Sacheigenschaft und Eigentumsfihigkeit

Um die Frage der Eigentumsfdhigkeit kliren zu kon-
nen, bedarf es zuvor der Differenzierung zwischen
Keimzellen (Gameten, also Samenzellen und unbe-
fruchteten Eizellen), imprignierten Eizellen und Emb-
ryonen.? In den verschiedenen Stadien ist sodann je-
weils die Frage nach der Sachqualitét als Vorausset-
zung fiir die Eigentumsfahigkeit zu stellen.

Sachen im Sinne des § 90 BGB sind nur korperli-
che Gegenstinde. Damit wire die Eigentumsfihigkeit
der Keimzellen und der imprégnierten Eizellen bereits
zu verneinen, wenn es sich bei diesen nicht um ein
Rechtsobjekt, sondern (schon) um ein Rechtssubjekt
handeln wiirde.?

1. Extrakorporale Samenzelle und extrakorporale,
unbefruchtete Eizelle

Als menschliche Keimzellen (Gameten) gelten die Ei-
zelle der Frau (Oozyte) und der Samen des Mannes
(Spermium), solange diese noch nicht miteinander
verbunden sind. 7 Ungetrennte Korperbestandteile
sind nicht als Sache zu qualifizieren.?®

a) Funktionaler Korperbegriff des BGH

Der BGH hat in einer umstrittenen Entscheidung be-
treffend die Vernichtung einer kryokonservierten
Spermakonserve einen funktionalen Korperbegriff ge-
prigt.? Danach sollen dem Korper entnommene Be-
standteile nach dem Schutzzweck des § 823 Abs. 1
BGB, der die korperliche Integritdt in Wahrung des
Selbstbestimmungsrechts des Rechtstragers umfas-
send schiitze, auch wihrend ihrer Trennung vom Kor-
per mit diesem weiterhin eine funktionale Einheit bil-
den, wenn die Entnahme mit dem Willen des Rechts-
tragers, die Bestandteile zur Bewahrung der Korper-
funktionen oder zu ihrer Verwirklichung spater wieder

21 OLG Rostock FamRZ 2010, 1117 ff.

22 Zu dem Ergebnis kommen auch Mayr, NZFam 2018, 913
(914); Siede, FamRB 2016, 461 (462).

23 Spickhoff, FamRZ 2016, 1790 (1793); Siede, FamRB
2016, 461 (462).

2 Mayr, NZFam 2018, 913 (914); vgl. Spickhoff, FamRZ
2016, 1790 (1793).

25 Schumann, in: Rieger (Begr.)/Dahm/Katzenmeier/Stell-
flug/Ziegler (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum Arzt-
recht, Krankenhausrecht, Medizinrecht, 85. Update 2021,
Fortpflanzungsmedizin, Rn. 26.

26 Vgl. Borger/Frister, HFR 2010, 1 (2).

2" Mayr, NZFam 2018, 913 (913).

28 BeckOK-BGB/Fritzsche, § 90 BGB Rn. 33 (01.08.2022).
2 Siehe BGHZ 124, 52 (55).
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mit dem Korper zu vereinigen, erfolgt.>° Anders liege
dies, wenn die ausgegliederten Bestandteile des Kor-
pers nach dem Willen des Rechtstrigers nicht dazu be-
stimmt sind, wieder in den Korper eingegliedert zu
werden, da es in den Féllen der endgiiltigen Trennung
bei dem durch die Abtrennung bedingten Verlust der
Zuordnung der Korperbestandteile zum Schutzgut
Korper bleibe.?! Da in diesen Fillen der Gedanke der
auf dem Selbstbestimmungsrecht des Rechtstrigers
beruhenden funktionalen Einheit nicht greife, werden
die Korperbestandteile sodann im Zeitpunkt ihrer Ab-
trennung zu Sachen im Rechtssinne.*?

Insoweit ergibt sich nach dem vom BGH geprégten
funktionalen Korperbegriff eine Abhédngigkeit der
rechtlichen Einordnung als Korperteil oder Sache von
dem Willen des Rechtstriagers bezogen auf eine mog-
liche Wiedereingliederung des Korperteiles in den
Korper. Diese Ansicht fiihrt damit zu erheblichen
Rechtsunsicherheiten und wirkt auf argumentativer
Ebene nicht zuletzt konstruiert und gekiinstelt. Zwar
stellt der BGH heraus, dass es sich bei konserviertem
Sperma, welches nach dem Willen des Rechtstrigers
zur Fortpflanzung verwendet werden soll, um einen
Sonderfall handele, da das Sperma zwar endgiiltig
vom Korper getrennt sei, jedoch andererseits dazu be-
stimmt sei, die Fortpflanzung des Rechtstrdagers und
damit eine korpertypische Funktion zu erfiillen.** Der
die verlorene Fortpflanzungsfahigkeit substituieren-
den Spermakonserve komme insoweit unter Gesichts-
punkten der Selbstverwirklichung keine geringere Be-
deutung zu als einem zur Wiedereingliederung be-
stimmten Korperbestandteil.>*

b) Wertungswiderspruch in der Rechtsprechung
Die Vorstellung von einer funktionalen Einheit der
vom Korper getrennten Bestandteile mit dem Korper
ist jedoch insgesamt nur schwer nachvollziehbar.* Ei-
ner derart inflationdren Ausweitung des Korperbe-
griffs ist nicht zuzustimmen, vorzugswiirdig erscheint
in solchen Fillen eine Abstellung auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht.3® Die Rechtsprechung des BGH
verkennt dabei die Verschiedenheit des Personlich-
keitsrechts und der korperlichen Unversehrtheit. ¥’
Von einer Verletzung des Personlichkeitsrechts kann
nicht auf eine Verletzung der korperlichen Integritét
geschlossen werden.*

Mit der Auffassung des BGH konnen zudem Wer-
tungswiderspriiche einhergehen, die die unterschiedli-
che Behandlung einer dem Korper zur Befruchtung
auBlerhalb des Mutterleibes entnommenen unbefruch-
teten Eizelle und einer bereits befruchteten Eizelle be-
treffen.® Wihrend erstere im Sinne der Rechtspre-
chung des BGH als Korperteil zu qualifizieren wire,
wire letzterer mangels weiter bestehender Korper-
funktion hinsichtlich der Fortpflanzung die Eigen-
schaft als Korperteil abzusprechen; der Wunsch zur
Fortpflanzung ist jedoch in beiden Féllen gleichsam
betroffen. ° Die Reichweite entsprechender Wer-
tungswiderspriiche hangt dabei von der ndheren Defi-
nition der ,,befruchteten® Eizelle ab, insbesondere, ob
man eine 2-PN-Zelle als ,,befruchtet” oder ,,in der Be-
fruchtung befindlich* ansieht (siehe unter E. L. 2.), so-
dass sich diesbeziiglich angesichts verschiedener Auf-
fassungen weitere Rechtsunsicherheiten ergeben. Of-
fen bleibt auch, ob Sperma nach der Rechtsprechung
des BGH stets dem Schutz des Rechtsguts Korper un-
terfallen soll, oder wo im Einzelnen die Grenzen zu

30 BGHZ 124, 52 (55).

3 BGHZ 124, 52 (55).

32 BGHZ 124, 52 (55).

3 Siehe BGHZ 124, 52 (56); zustimmend NK-
BGB/A. Staudinger, 11. Aufl. 2021, § 823 BGB Rn. 7.

3 BGHZ 124, 52 (56).

35 MiiKo-BGB/Stresemann, 9. Aufl. 2021, § 90 BGB
Rn. 27; speziell zur Samenspende auch BeckOGK/Mdssner,
§ 90 BGB Rn. 20 (01.03.2021). Zwar mag es Fille geben,
in denen die Auffassung des BGH zu einleuchtenden Ergeb-
nissen fithren kann. So wird zum Teil bei der Wiederhinzu-
figung kurzzeitig aus dem Korper entfernter Kdrpersub-
stanzen in einem engen rdumlich-zeitlichen Zusammenhang
die Sachqualitdt verneint, so etwa Staudinger/Stieper, Neu-
bearbeitung 2021, § 90 BGB Rn. 31, der zur medikamento-
sen Bearbeitung entnommenes Blut wéhrend einer Opera-
tion anbringt. Es erscheint jedoch fraglich, ob dahingehend
dem funktionalen K&rperbegriff als solchem, oder vielmehr
den Ergebnissen, zu denen der BGH in entsprechenden

Fillen gelangen wiirde, zuzustimmen ist. Insbesondere stellt
sich die Frage, ob entsprechende Ergebnisse nicht auch auf
anderer Ebene zu erzielen sind. Weitergehende Ausfithrun-
gen zu diversen moglichen Konstellationen und vertretenen
Auffassungen wiren an dieser Stelle vor dem Hintergrund
der eigentlichen Thematik des Beitrages jedoch zu weitge-
hend.

36 MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 BGB Rn. 196
m.w.N.; vgl. auch Mayr, NZFam 2018, 913 (913); fiir den
rechtsdogmatisch iiberzeugenderen Weg iiber das allge-
meine Personlichkeitsrecht des Keimzellengebers spricht
sich auch Staudinger/Stieper, Neubearbeitung 2021, § 90
BGB Ran. 32 aus; siche ferner Rohe, JZ 1994, 465 (468).

37 Laufs, NJW 1994, 775 (776).

38 Laufs, NJW 1994, 775 (775); Taupitz, NJW 1995, 745
(750).

3 Laufs, NJW 1994, 775 (776).

40 Laufs, NJW 1994, 775 (776).
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ziehen sind; zu denken ist insoweit an das fragliche
Erfordernis der Substitution einer verlorenen Fort-
pflanzungsfahigkeit.*!

Gegen eine Beurteilung der Sachqualitit in Abhén-
gigkeit von der subjektiven Zweckbestimmung spricht
zudem bereits der absolute Geltungsanspruch der Sa-
chenrechte, der zur mafigeblichen Bestimmung der
Sachqualitidt nach der Verkehrsauffassung fiihrt. 42
Wenn nach dem Publizitdtsgrundsatz schon das Beste-
hen dinglicher Rechte nach auflen erkennbar sein muss,
so muss dies erst recht fiir die Sacheigenschaft gel-
ten.* Zurecht wird insoweit auf schwierige, mit der
Auffassung des BGH einhergehende Abgrenzungsfra-
gen abgestellt, die etwa Fille einer nur als mdglich,
aber nicht als sicher erachteten Wiedereingliederung
betreffen und zur Problematik der Einstufung als Sa-
che oder ,,auflésend bedingtes Korperteil“ fiihren.*
Der Rechtsprechung des BGH ist damit angesichts
dieser erheblichen Rechtsunsicherheiten nicht zu fol-
gen.

Nach vorzugswiirdiger Ansicht fallen vom Korper
getrennte, unbefruchtete Fizellen und Sperma viel-
mehr unter den Sachbegriff.* Die Sacheigenschaft
entsteht im Zeitpunkt der Trennung vom Korper. 4
Extrakorporale Samenzellen und extrakorporale, un-
befruchtete Eizellen sind dabei als eigentumsfihig an-
zusehen.*’

2. Imprignierte Eizelle im 2-PN-Stadium

Wird die mannliche Keimzelle (Spermium) kiinstlich
in eine weibliche Eizelle eingebracht oder dringt das
Spermium in die Eizelle ein, so muss zwischen der

impragnierten Eizelle im 2-PN-Stadium und einer Zy-
gote unterschieden werden.*®

Als imprégnierte Eizelle gilt ,,eine [befruchtete
Eizelle, in der noch zwei Vorkerne (Pronuclei) vor-
handen sind, die jeweils den einfachen Chromosomen-
satz beider Keimzellenspender enthalten.>® Imprag-
nation bezeichnet hierbei den Vorgang der extrakor-
poralen Befruchtung durch Einbringen des aufbereite-
ten Spermiums in die zuvor entnommene Eizelle.>!

Sind dagegen bereits beide Vorkerne zu einem dip-
loiden Zellkern verschmolzen, liegt mit Abschluss der
Kernverschmelzung eine Zygote, mithin ein Embryo
im Sinne des § 8 Abs. 1 ESchG vor (dazu unter E. 1.
3.).%2

Die Sachqualitdt impréagnierter Eizellen ist biswei-
len umstritten.>? Im Kern dreht sich die Streitigkeit um
die weichenstellende Frage, ob impréignierte Eizellen
im 2-PN-Stadium noch als Rechtsobjekt (,,etwas®)
oder schon als Rechtssubjekt (,,jemand) anzusehen
sind.>*

Versteht man den funktionalen Korperbegriff des
BGH (dazu unter E. 1. 1.) dahingehend, dass die im-
pragnierte Eizelle im 2-PN-Stadium weiterhin als Kor-
perbestandteil von Eizellengeberin und Samenzellen-
geber und damit nicht als Sache im Sinne des § 90
BGB anzusehen wire, > wiirde dies zu dem unge-
wohnlichen Ergebnis fiihren, dass ein Korperteil (im-
préagnierte Eizelle) nunmehr zu zwei Menschen (bei-
den Keimzellengebern) gehdren wiirde. 3¢ Insoweit
zeigt sich ein weiterer Grund fiir die bereits oben dar-
gelegte Ablehnung des funktionalen Korperbegriffs
des BGH.

49]

4 Taupitz, NJW 1995, 745 (750) mit weiteren Folgefragen.
42 BeckOGK/Méssner, § 90 BGB Rn. 20 (01.03.2021);
Staudinger/Stieper, Neubearbeitung 2021, § 90 BGB Rn. 31.
4 Nixdorf, VersR 1995, 740 (743).

# Siehe hierzu Nixdorf, VersR 1995, 740 (743), der sich un-
ter anderem aus diesem Gesichtspunkt gegen die Moglich-
keit einer sich ,,gerduschlos vollziehende[n] Mutation vom
Korper zur Sache* ausspricht; zu weiteren offenen Fragen
siehe Taupitz, NJW 1995, 745 (752); ausfiihrlich ferner
Busch, Eigentum und Verfiigungsbefugnisse am menschli-
chen Korper und seinen Teilen, Recht und Medizin, Band
107, Frankfurt 2012.

4 MiiKo-BGB/Stresemann, 9. Aufl. 2021, §90 BGB
Rn. 27; MiiKo-StGB/Schmitz, 4. Aufl. 2021, § 242 StGB
Rn. 27.

4 Vgl. MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 BGB
Rn. 197.

47 Statt vieler nur BeckOGK/Méssner, § 90 BGB Rn. 16.1
(01.03.2021).

4 Coester-Waltjen, FamRZ 2015, 1981 (1981).

4 Das OLG Rostock (FamRZ 2010, 1117 [1118]) und das
LG Darmstadt (GesR 2019, 744 [744, Ls. 1]) sehen imprég-
nierte Eizellen im Vorkernstadium als bereits befruchtet an,
a.A. Taupitz, Journal fiir Reproduktionsmedizin und Endo-
krinologie 2019, 74 (78); LG Bonn BeckRS 2016, 19072,
spricht im Hinblick auf 2-PN-Zellen dagegen von ,,in der
Befruchtung befindliche[n] Eizellen*.

30 LG Darmstadt GesR 2019, 744 (744, Ls. 1).

S'Vgl. Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 261. Aufl.
2007, Stichwort: Imprégnation, S. 903.

32 LG Bonn BeckRS 2016, 19072; Coester-Waltjen, FamRZ
2015, 1981 (1981); Mayr, NZFam 2018, 913 (914); Schu-
mann, in: Rieger (Begr.)/Dahm/Katzenmeier/Stell-
flug/Ziegler (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum Arzt-
recht, Krankenhausrecht, Medizinrecht, 85. Update 2021,
Fortpflanzungsmedizin, Rn. 26.

3 MiiKo-BGB/Stresemann, 9. Aufl. 2021, §90 BGB
Rn. 27 m.w.N. in Fn. 52.

3 Vgl. Bérgers/Frister, HFR 2010, 1 (2).

55 Kritisch Borgers/Frister, HFR 2010, 1 (4).

56 Borgers/Frister, HFR 2010, 1 (4).
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Eine andere Ansicht verneint bereits die Sachqua-
litdt der imprégnierten Eizelle, da die befruchtete Ei-
zelle nicht mehr mit einem Korperprodukt, sondern
schon mit dem — wenn auch noch ungeborenen — Men-
schen jedenfalls gleichgestellt sei.>” Wiirde man die
Sachqualitéit impragnierter Eizellen verneinen, lielen
sich schwierige Fragen vermeiden.>® Aus einer Sache
konne keine Person entstehen. >

Gegen die Gleichstellung der impragnierten Eizelle
mit dem Menschen spricht aber die Gesetzesbegriin-
dung zum ESchG, die den Beginn des menschlichen
Lebens an den Abschluss der Kernverschmelzung in-
nerhalb der Eizelle (Abschluss der Befruchtung)
kniipft. ¢ Das BVerfG lieB in seiner ,,Schwanger-
schaftsabbruch II“-Entscheidung offen, ob das
menschliche Leben bereits mit der Verschmelzung
von Ei- und Samenzelle entstehe,®!' zog aber auch kei-
nen fritheren Zeitpunkt fir den Beginn des Menschs-
eins in Betracht.®? Eine klare Position bezog dagegen
der BFH: ,,Aduch wenn zum Zeitpunkt der kiinstlichen
Befruchtungen [...] noch kein zu schiitzendes Rechts-
subjekt vorhanden ist, so wird doch mit der Befruch-
tung der Eizelle und der Einpflanzung des Embryos
die Ursache fiir die Entstehung menschlichen Lebens
gesetzt. Auch die Wiirde des werdenden Lebens wird
bereits ab der Befruchtung der Eizelle geschiitzt.“.%
Befindet sich die (imprégnierte) Eizelle noch im 2-
PN-Stadium, sind noch beide Zellkerne vorhanden,
sodass noch keine Kernverschmelzung stattgefunden
hat und die Befruchtung als zeitliche Zadsur zum Be-
ginn des menschlichen Lebens noch nicht abgeschlos-
sen ist.

Die Gegenauffassung sieht auch in bereits imprag-
nierten Eizellen im 2-PN-Stadium (noch) Sachen im
Sinne des § 90 BGB.** Auch die Eigentumsfiahigkeit

von Eizellen im 2-PN-Stadium wird nach dieser Auf-
fassung bejaht.%

Teilweise wird auch angenommen, dass es hin-
sichtlich der Eizellen im 2-PN-Stadium einer analogen
Anwendung des Sachbegriffs des § 90 BGB bediirfe. %

Im Ergebnis ist die Annahme der Sachqualitét der
2-PN-Zellen und Bejahung ihrer Eigentumsfahigkeit
vorzugswiirdig. 2-PN-Zellen kommt noch kein eige-
ner verfassungsrechtlicher Schutz als Rechtssubjekt
zu.”” Es ist somit anzunehmen, dass die zuvor als Sa-
che zu qualifizierende Eizelle (siche unter E. I. 1.) al-
lein durch den Vorgang der Imprignation mit einer
ebenfalls als Sache zu qualifizierenden Spermienzelle
ihre Sacheigenschaft im 2-PN-Stadium nicht verliert.

3. Embryo
Etwas anderes ergibt sich hingegen in Bezug auf einen
Embryo. Juristisch gilt nach § 8 Abs. 1 ESchG bereits
die befruchtete, entwicklungsfahige menschliche Ei-
zelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung an als
Embryo, ferner jede einem Embryo entnommene toti-
potente Zelle, die sich bei Vorliegen der dafiir erfor-
derlichen weiteren Voraussetzungen zu teilen und zu
einem Individuum zu entwickeln vermag. Bis zur so-
genannten ,,Kernverschmelzung® liegt nach der ge-
setzlichen Festlegung noch kein Embryo im Sinne des
§ 8 Abs. 1 ESchG vor.®® Der juristische Embryonen-
begriff kniipft dabei nicht unmittelbar an die medizi-
nisch-biologischen Gegebenheiten an.*
Richtigerweise wird dem noch nicht geborenen
Menschen (nasciturus’) jedenfalls eine beschrinkte
Rechtsfihigkeit zugesprochen. 7! Der menschliche
Embryo kann damit zutreffend nicht mehr als Sache
im Sinne des § 90 BGB angesehen werden, weshalb
an ihm auch keine Eigentumsrechte bestehen kon-
nen.”

57 OLG Karlsruhe FamRZ 2016, 1790 (1792); MiiKo-
BGB/Baldus, 8. Aufl. 2020, § 985 BGB Rn. 64.

38 Schmidt-Recla/Drewelow, Der Gynikologe 2010, 447
(443).

9 Schmidt-Recla/Drewelow, Der Gynikologe 2010, 447
(447).

% BT-Drucks. 11/5460, S. 6.

1 BVerfGE 88, 203 (251 f.) — Schwangerschaftsabbruch I1.
%2 Borgers/Frister, HFR 2010, 1 (3).

 BFH NJW 2005, 3217 (3220).

% LG Neubrandenburg FamRZ 2010, 686 (686); OLG
Rostock FamRZ 2010, 1117 (1117); LG Darmstadt GesR
2019, 744 (746); Prehn, MedR 2011, 559 (562); NK-
BGB/Ring, 4. Aufl. 2021, § 90 Rn. 9; wohl auch Bilsdorfer,
MDR 1984, 803 (804).

5 BeckOGK/Méssner, § 90 BGB Rn. 16.2 (01.03.2021).

% BeckOGK/Schermaier, § 947 BGB Rn. 14 (01.09.2022).

7 BeckOGK/Mdssner, § 90 BGB Rn. 16.2 (01.03.2021).

% LG Bonn BeckRS 2016, 19072; Taupitz, NJW 2019, 337
(339).

 Taupitz, NJW 2019, 337 (340); Taupitz, in: Giinther/Tau-
pitz/Kaiser, ESchG, 2. Aufl. 2014, CII § 8 Rn. 10, 11; fiir
die Anpassung des Embryonenbegriffs daher Miiller-Ter-
pitz, ZRP 2016, 51 (53).

70 Zur Unterscheidung des Embryos im Mutterleib und des
eingefrorenen Embryos siche Mankowski, FamRZ 2015,
1980 (1980).

7l Statt vieler BVerfGE 39, 1 (37); BeckOGK/Mdssner,
§ 90 BGB Rn. 16 m.w.N. in Fn. 141.

2 OLG Karlsruhe FamRZ 2016, 1790 (1792);
BeckOGK/Méssner, §90 BGB Rn. 16 (01.03.2021);
MiiKo-BGB/Stresemann, 9. Aufl. 2021, § 90 BGB Rn. 27;
Staudinger/Stieper, Neubearbeitung 2021, BGB § 90 Rn. 37.
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Die Rechtsfahigkeit des Menschen beginnt gemal
§ 1 BGB erst mit der Vollendung der Geburt. Der
Gesetzgeber hat dem noch nicht geborenen, aber be-
reits gezeugten Menschen fiir den Fall der spéteren Le-
bendgeburt aber in zahlreichen Einzelregelungen be-
stimmte Rechte zuerkannt.”> Dem spiter geborenen
Kind wird zudem bei einer Schadigung im Mutterleib
ein eigener Schadensersatzanspruch zugesprochen.”

Dieser zivilrechtlichen Abgrenzung nach § 1 BGB
wird im Strafrecht wiederum keine Bedeutung zuge-
messen.” Fiir den Beginn der Rechtsféhigkeit wird im
Strafrecht auf den Beginn der Geburt abgestellt.
Die Geburt beginnt bei einem natiirlichen Geburtsver-
lauf mit dem Beginn der Eroffnungswehen.”” Bei ei-
nem Kaiserschnitt (sectio caesarea) vor Beginn der
Eroffnungswehen beginnt die Geburt dagegen bereits
mit der Er6ffnung des Uterus, um das Kind oder die
Zwillinge/Mehrlinge aus dem Mutterleib zu entneh-
men und damit die Schwangerschaft zu beenden.”

Es zeigt sich somit, dass die Regelungen zur
Rechtsfahigkeit nur aus dem jeweiligen Regelungszu-
sammenhang zu verstehen sind und demnach Unter-
schiede aufweisen konnen. Fiir die Beurteilung der
Rechtsfahigkeit ist daher der jeweilige Kontext zu be-
riicksichtigen.

11. Eigentumsverhiltnisse zu Lebzeiten

1. Eigentumsverhiltnisse vor der Imprignation
Fraglich ist zundchst, wie die Eigentumsverhiltnisse
zu Lebzeiten beider Keimzellengeber und vor einer
Impragnation zu bewerten sind. Zu untersuchen ist in-
soweit die Rechtsstellung der unbefruchteten Keim-
zelle.

Abgetrennte Korperteile fallen nach iiberwiegen-
der Auffassung ipso iure in das Eigentum des (vorhe-
rigen) Trigers.” Die teilweise vertretene Ansicht, die
getrennten Teile wiirden zunéchst als herrenlose

Sachen einem privilegierten Aneignungsrecht ihres
chemaligen Tragers unterliegen, vermag indes nicht
zu tiberzeugen.® Vielmehr ist eine Gleichbehandlung
der Keimzelle mit Organen, Blut oder Hautgewebe
nach Anerkennung der Sachqualitit vorzuziehen.®!

Vorzugswiirdig ist damit eine analoge Anwendung
des Rechtsgedankens aus § 953 BGB.* Demnach ge-
horen analog § 953 BGB Bestandteile einer Person,
vorliegend die Keimzellen, auch nach der Trennung
vom Korper dem urspriinglichen Trager. Dies fiihrt
dazu, dass die entnommenen Eizellen im Eigentum der
Eizellengeberin liegen, wihrend die Samenzellen Ei-
gentum des Samenzellengebers sind. Damit ergibt sich
vor der Imprégnation in der sachenrechtlichen Bewer-
tung zunachst eine Alleineigentiimerstellung des je-
weiligen Keimzellengebers.

2. Eigentumsverhiiltnisse nach der Imprignation
Zu betrachten sind tiberdies die Eigentumsverhaltnisse
zu Lebzeiten beider Keimzellengeber nach der Im-
pragnation. Die nachfolgenden Ausfiithrungen betref-
fen die impragnierte Eizelle im Vorkernstadium, also
eine Eizelle, in welche bereits ein Spermium einge-
drungen ist oder eingebracht wurde, bei der aber noch
beide Vorkerne (Pronuclei) mit dem jeweils einfachen
Chromosomensatz des Keimzellengebers enthalten
sind.

Beziiglich der 2-PN-Zelle wird in Literatur und
Rechtsprechung iiberwiegend das Miteigentum der Ei-
zellengeberin und des Samenzellengebers analog
§ 947 Abs. 1 BGB an der imprégnierten Eizelle ange-
nommen.* Teilweise wird jedoch die analoge Anwen-
dung der Vorschrift als inkonsequent kritisiert, da sich
im Falle der Anerkennung der Sacheigenschaft der 2-
PN-Zelle im Sinne des § 90 BGB eine direkte An-
wendbarkeit der §§ 947 Abs. 1, 93 BGB ergebe.®® Im
Ergebnis fithren jedoch beide Auffassungen zur

73 MiiKo-BGB/Spickhoff, 9. Aufl. 2021, § 1 BGB Rn. 31;
BeckOGK/Behme, § 1 BGB Ra. 19, 23 (01.11.2021).

7 BGHZ 58, 48 (49).

5 Safferling, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch,
2. Aufl. 2020, § 212 StGB Rn. 8.

6 MiiKo-StGB/Gropp/Wérner, 4. Aufl. 2021, Vorbemer-
kung zu § 218 StGB Rn. 92.

"TBGHSt 31, 348 (355); 32, 194 (195); 65, 163 (170).

8 BGHSt 65, 163 (171 f)).

" Lanz-Zumstein, Die Rechtstellung des unbefruchteten
und befruchteten menschlichen Keimguts, Ein Beitrag zu
zivilrechtlichen Fragen im Bereich der Reproduktions- und
Gentechnologie, 1990, S. 205.

80 Lanz-Zumstein, Die Rechtstellung des unbefruchteten
und befruchteten menschlichen Keimguts, S. 205 f.; vgl.
MiiKo-BGB/Stresemann, 9. Aufl. 2021, § 90 BGB Rn. 26.

81 Lanz-Zumstein, Die Rechtstellung des unbefruchteten
und befruchteten menschlichen Keimguts, S. 206.

82 Bilsdorfer, MDR 1984, 803 (804); Lanz-Zumstein, Die
Rechtstellung des unbefruchteten und befruchteten mensch-
lichen Keimguts, S. 221.

8 Bilsdorfer, MDR 1984, 803 (804); vgl. auch Staudin-
ger/Stieper, Neubearbeitung 2021, § 90 BGB Rn. 31.

8 LG Bonn BeckRS 2016, 19072; LG Darmstadt GesR
2019, 744 (744, Ls. 1).

85 Prehn, MedR 2011, 559 (562); Meier, NZFam 2019, 934
(934); BeckOGK/Schermaier, §947 BGB Rn. 14
(01.09.2022); LG Darmstadt GesR 2019, 744 (746) m.w.N.
8 BeckOGK/Schermaier, § 947 BGB Rn. 14 (01.09.2022).
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Annahme eines Miteigentums. Insbesondere ist weder
die Eizelle noch die Samenzelle als Hauptsache im
Sinne des § 947 Abs. 2 BGB anzusehen, sodass keiner
der beiden Keimzellengeber das Alleineigentum an
der 2-PN-Zelle erwirbt.®” Ferner sei hier angemerkt,
dass der Reproduktionsmediziner, welcher die Be-
fruchtung der Eizelle mit dem Sperma des Samenzel-
lengebers vornimmt, nicht analog § 950 BGB durch
,Verarbeitung® Eigentum an der imprignierten Ei-
zelle erwirbt.®

Die Annahme des Miteigentums beider Keimzel-
lengeber fiihrt zu der Frage, ob und inwieweit die Mit-
eigentumsanteile libertragbar sind und welche Konse-
quenzen dies mit sich bringt.

Wird eine Ubertragbarkeit des Miteigentumsan-
teils angenommen, so besteht die Moglichkeit des Er-
werbs von Alleineigentum mit der Folge, dass der so-
dann alleinige Eigentiimer gegebenenfalls gemail3
§ 985 BGB die Herausgabe der imprégnierten Eizelle
verlangen kann. Insoweit wird vertreten, dass aus der
moglichen Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts der Keimzellengeber aus Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG durch bestimmungswidrige
Nutzungen oder Vernichtungen der 2-PN-Zellen keine
Verkehrsunféahigkeit dieser Zellen als res extra com-
mercium® folgt.”

Wird eine Ubertragbarkeit des Miteigentumsan-
teils hingegen verneint, so verbleibt es bei der Mog-
lichkeit, die Herausgabe an alle Miteigentiimer, vor-
liegend an beide Keimzellengeber, zu verlangen,
§§ 1011, 432 Abs. 1 BGB. Zu Lebzeiten beider Keim-
zellengeber kdme insoweit die Herausgabe an ledig-
lich einen Miteigentliimer nicht in Betracht. Die Frage
der Ubertragbarkeit des Miteigentumsanteils an der 2-
PN-Zelle wirkt sich damit auf die Moglichkeiten der
Geltendmachung von Herausgabeanspriichen zu Leb-
zeiten beider Keimzellengeber aus.

Es erscheint hierbei vorzugswiirdig, das Recht,
die Herausgabe der 2-PN-Zelle zu verlangen, nicht als
vermogensrechtlichen Anspruch, sondern vielmehr als
hochstpersonliches Recht einzustufen.®! 2-PN-Zellen

sind daher als eigentumsfihige res extra commer-
cium® anzusehen, die vom allgemeinen Persdnlich-
keitsrecht der Keimzellengeber iiberlagert werden.®
Dabei unterfallen die Eizellen im Vorkernstadium
nicht allein dem Personlichkeitsrecht der Eizellenge-
berin, sondern gleichermaB3en auch dem des Samen-
zellengebers, sodass dieser etwa den Transfer der im-
pragnierten Eizelle auf die Eizellengeberin noch ver-
weigern kann, sollte er sich letztendlich gegen die
Zeugung eines Kindes entscheiden. ** Andernfalls
wiirde insbesondere die verfassungsrechtlich garan-
tierte Reproduktionsfreiheit als Teil des allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG) einseitig verkiirzt.” Es fehlt somit ange-
sichts dieser persdnlichkeitsrechtlichen Uberlagerung
an der Verkehrsfihigkeit der 2-PN-Zellen. Eine Uber-
tragbarkeit des Miteigentumsanteils ist daher zu ver-
neinen. Dies erscheint insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass andernfalls auch unter ethischen Gesichts-
punkten fragwiirdige Eigentumskonstellationen ent-
stehen konnten, unumgéinglich, um die Personlich-
keitsrechte der Beteiligten zu wahren. Die fiir den
menschlichen Korper geltenden Wertungen sollten
auch trotz der Bejahung der Sachqualitdt von 2-PN-
Zellen unter Beachtung der untrennbaren Verbindung
mit dem werdenden Leben Beriicksichtigung finden.
Zudem kann durch eine grundsitzliche fehlende Uber-
tragbarkeit moglichen Missbrauchsfillen und einem
»Handel mit dem (potenziellen) menschlichen Le-
ben* iiber bestehende Verbotsvorschriften hinaus vor-
gebeugt werden.

Eine dhnliche Wertung hinsichtlich der Verkehrs-
fahigkeit ergibt sich etwa im Hinblick auf den mensch-
lichen Leichnam, der grundsétzlich als Sache im Sinne
des § 90 BGB angesehen wird,”® welche aber dem
Rechtsverkehr entzogen und herrenlos ist.”’

Im Ergebnis zeigt sich somit nach der Imprégna-
tion der Eizelle in der sachenrechtlichen Bewertung
ein gemeinsames Eigentum der beiden Keimzellenge-
ber an der 2-PN-Zelle, welches angesichts der

8 LG Darmstadt GesR 2019, 744 (746); Bilsdorfer, MDR
1984, 803 (804).

8 MiiKo-StGB/Schmitz, 4. Aufl. 2021, § 242 StGB Rn. 27.
8 Lat. ,,Sache auBerhalb des Geschiftsverkehrs*.

% BeckOGK/Mdssner, § 90 BGB Rn. 16.2 (01.03.2021).
1'So auch LG Darmstadt GesR 2019, 744 (746).

%2 Lat. ,,Sache(n) auBerhalb des Geschiftsverkehrs*.

% Vgl. Coester-Waltjen, FamRZ 2015, 1981 (1981); Bor-
gers/Frister, HFR 2010, 1 (6).

% LG Bonn BeckRS 2016, 19072.

% LG Bonn BeckRS 2016, 19072.

% OLG Hamburg, NJW 2012, 1601 (1603); Staudin-
ger/Stieper, Neubearbeitung 2021, §90 BGB Rn. 39
m.w.N., Rn. 48 m.w.N., Rn. 52; jurisPK-BGB/Vieweg/Lorz,
§ 90 BGB Rn. 16 (02.06.2020).

%7 OLG Hamburg, NJW 2012, 1601 (1603); Erman
BGB/Schmidt, 16. Aufl. 2020, § 90 BGB Rn. 6; jurisPK-
BGB/Vieweg/Lorz, § 90 BGB Rn. 16 (02.06.2020); Stau-
dinger/Heinze, Neubearbeitung 2020, § 958 BGB Rn. 4
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personlichkeitsrechtlichen Uberlagerung jedoch nicht
iibertragbar ist.

II1. Eigentumsverhéltnisse post mortem

Die oben dargestellten Sachverhalte vereint, dass wéh-
rend einer laufenden reproduktionsmedizinischen
MalBnahme ein Keimzellengeber verstorben ist, sei es
die Fizellengeberin oder der Samenzellengeber. Fiir
die Frage der Eigentumsverhiltnisse kommt es nun
entscheidend darauf an, ob die Impragnation der Ei-
zelle vor dem Todeszeitpunkt eines der Keimzellenge-
ber durchgefiihrt wurde.

1. Eigentumsverhiltnisse vor der Imprignation
Vor der Impragnation entsteht nach der Trennung der
Eizellen und Spermien vom Koérper des jeweiligen
Keimzellengebers wie ausgefiihrt ein Alleineigentum
an den eigenen Keimzellen analog § 953 BGB. Dies-
beziiglich wird vertreten, dass das Eigentum dabei
durch das allgemeine Personlichkeitsrecht iiberlagert
wird, welches einen Schutz vor einer bestimmungs-
widrigen Verwendung bietet.”® Dies fiihrt dazu, dass
das Eigentum an den Keimzellen weder durch Rechts-
geschift noch im Wege der Erbfolge iibertragbar ist.”
Aufgrund des iiberwiegenden personlichkeitsrechtli-
chen Aspektes ist ein Rechtsiibergang demnach ausge-
schlossen.'®

Der hinterbliebene Keimzellengeber wird somit
nicht Eigentiimer der Keimzellen des verstorbenen
Keimzellengebers. Damit kommt es in Fillen, in de-
nen ein Keimzellengeber vor der Durchfithrung der
Impréagnation stirbt, zum Untergang des Eigentums an
den jeweiligen Keimzellen des Verstorbenen. Die Gel-
tendmachung eines sachenrechtlichen Herausgabean-
spruchs scheitert demnach bereits an der fehlenden Ei-
gentiimerstellung des hinterbliebenen Keimzellenge-
bers.

2. Eigentumsverhiiltnisse nach der Imprignation

Nach der Imprignation sind dagegen beide Keimzel-
lengeber zunidchst analog § 947 Abs. 1 BGB Mitei-
gentiimer der 2-PN-Zelle. Demnach stellt sich die
Frage, wie sich das Ableben des einen Miteigentiimers

auf die Eigentumsverhiltnisse des jeweils anderen
Miteigentiimers auswirkt.

Im Todesfall kann die Eigentumsposition an der
imprégnierten Eizelle weder durch ein Rechtsgeschéft
noch im Wege der Erbfolge iibertragen werden und
legt man das Miteigentum beider Keimzellengebern
an der impragnierten Eizelle zu Grunde, so folgt dar-
aus, dass mit dem Tod eines der Keimzellengeber sein
Eigentumsanteil an der impréagnierten Eizelle unterge-
hen wiirde und am Ende ein Alleineigentum des leben-
den Keimzellengebers verbleiben wiirde. !

Einer anderen Ansicht zufolge soll es sich bei dem
urspriinglich gemeinsamen Herausgabeanspruch ge-
gen den Verwahrer hingegen um ein hochstpersonli-
ches und daher unvererbliches Recht handeln, sodass
der Herausgabeanspruch mit dem Tod des einen
Keimzellengebers erlischt.!”

Hiergegen spricht jedoch, dass es hinsichtlich der
Eigentumsstellung post mortem nicht um die Vererb-
barkeit des Herausgabeanspruchs aus § 985 BGB geht,
sondern vielmehr um die Vererbung des Eigentums
selbst.!” Eine Verneinung der Vererbung des Eigen-
tums selbst unter Bezugnahme auf das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht erscheint zumindest zweifelhaft. %
Als vorzugswiirdig erweist sich zugunsten einer gro-
Beren Rechtsklarheit die Annahme, dass im Falle des
Todes des einen Keimzellengebers der hinterbliebene
Keimzellengeber Alleineigentiimer wird.

Es zeigt sich folglich im Falle der bereits vor dem
Tod des einen Keimzellengebers durchgefiihrten Im-
pragnation ein von dem einer Imprignation vorgela-
gerten Todesfall abweichendes Ergebnis. Damit
kommt es entscheidend darauf an, ob die Impriagnation
im Todeszeitpunkt bereits durchgefiihrt wurde. Dieses
Ergebnis mag zwar juristisch iiberzeugen, es ergeben
sich aber dennoch unter Wertungsgesichtspunkten
Zweifel, wenn die Eigentumsverhéltnisse post mortem
im Ergebnis von dem Zufall des zeitlichen Zusam-
menhangs zwischen dem Todeseintritt und der Durch-
fithrung der Imprégnation abhéngen.

%8 Brockmann/Kiinnen, Die sonstigen Rechte iSd § 823 I
BGB, JuS 2020, 910 (914).

% MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, §1922 BGB
Rn. 185; vgl. zu konserviertem Sperma BeckOGK/Preufs,
§ 1922 BGB Rn. 350 (01.08.2022); Burandt/Rojahn/Grofe-
Boymann, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 1922 BGB Rn. 101;
a.A. bzgl. der Vererbbarkeit von Spermaspenden Staudin-
ger/Stieper, Neubearbeitung 2017, § 1922 BGB Rn. 288 ff.

10 MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, §1922 BGB
Rn. 185.

101 Siede, FamRB 2020, 22 (23).

12 MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, §1922 BGB
Rn. 185.

103 ygl. Meier, NZFam 2019, 934 (934).

14 Meier, NZFam 2019, 934 (934).
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F. Kindeswohlargument
In den geschilderten Féllen wird oft mit der vom Ge-
setzgeber ' angefiihrten Kindeswohlgefihrdung,
wenn das Kind ,,von einem Toten abstammt® und
seine Identitdtsfindung dadurch beeintriachtigt werden
konnte, argumentiert.' Bei der Argumentation wird
jedoch verkannt, dass Kinder aus unterschiedlichen
Griinden mit nur einem Elternteil aufwachsen kon-
nen.'”” Die Erziehung durch nur ein Elternteil wider-
spricht dabei nicht generell dem Kindeswohl.!%®

Im Kontext der Reproduktionsmedizin weist Loh-
nig darauf hin, dass bei der anonymisierten'® Samen-
spende der Spender zum Zeitpunkt der Zeugung des
Kindes bereits verstorben sein kann, ohne dass die Be-
teiligten davon Kenntnis haben.!'’ Handelt es sich bei
der werdenden Mutter um eine alleinstehende Frau,'!'!
so wichst das Kind ebenfalls ohne (biologischen) Va-
ter auf und stammt ,,von einem Toten‘ ab, unabhéngig
davon, ob die Vaterrolle spiter von einem anderen
Mann als dem biologischen Vater iibernommen wird.

Ebenfalls ohne seinen biologischen Vater wichst
das Kind auf, wenn der Vater als Samenzellengeber
zwischen dem Abschluss der reproduktionsmedizini-
schen Mallnahmen und der Geburt des Kindes oder
kurz danach verstirbt,!'?> wobei das Kind dann nicht
,,von einem Toten abstammt“, wenn der Erzeuger zum
Zeugungszeitpunkt'!'® noch gelebt hat.

Es sollte daher vielmehr darauf abgestellt werden,
ob nach den Umsténden des Einzelfalls davon auszu-
gehen ist, dass auch der zwischenzeitlich verstorbene

Partner mit der Fortsetzung der reproduktionsmedizi-
nischen Maflnahme einverstanden war und das Kind
damit ,,gewollt* (ein sogenanntes ,, Wunschkind*!'%)
ist. Denn wichtiger als die Art der Zeugung ist fiir die
Entwicklung des Kindes die ,,Qualitéit des konkreten
Familienlebens*.!!®> Entscheidend ist also das Eltern-
Kind-Verhiltnis nach der Geburt.!!®

Negative Auswirkungen auf die Identitdtsfindung
des Kindes konnte es haben, wenn der biologische Va-
ter vor der Befruchtung seine Zustimmung zur Fort-
setzung der reproduktionsmedizinischen MaBnahme
widerrufen und sich damit gegen das Kind entschieden
hat.!'"” Denn hier wiirde im Falle einer hypothetischen
Geburt eine ,,Anti-Beziehung* zwischen dem Kind
und seinem leiblichen Vater bestehen.!'® Die negati-
ven Auswirkungen sind jedoch nicht nachgewiesen.!'"’

Im Falle einer Embryonenspende!?’ — im Gegen-
satz zu einer anonymen Samenspende — kann der Iden-
titdtskonflikt durch die fehlende Verwandtschaft zu
den sozialen Eltern noch verstirkt werden.'?! Zudem
entwickelte sich das Kind aus einer kryokonservierten
und bei der Behandlung eines anderen Paares iibrig ge-
bliebenen Eizelle,'?? wodurch sich das Kind moglich-
erweise als nicht gewollt oder libriggeblieben empfin-
det.'?

Dem Kind jedoch sein Existenzrecht abzusprechen,
weil es nur mit einem Elternteil aufwachsen soll, ist
damit nicht mehr vertretbar.!'** Die Abstammung von
einem Toten als mogliche Kindeswohlgefdhrdung !

105 Siehe BT-Drucks. 11/5710, S. 10.

106 .G Bonn BeckRS 2016, 19072; LG Darmstadt GesR
2019, 744 (746) m.w.N.; ablehnend im Einzelfall OLG
Rostock MedR 2010, 874 (877); OLG Hamburg NZFam
2022, 20 (23); zur Rechtlage in der Schweiz siehe Gdch-
ter/Schwendener, Schweizerische Zeitschrift fiir Gesund-
heitsrecht 2005, 11 (17).

107 [ 6hnig, NZFam 2022, 24 (25).

198 Mayr, NZFam 2018, 913 (919).

199 In Deutschland ist die anonymisierte Samenspende seit
der Einfiihrung des Samenspenderregisters (seit 01.07.2018
in Kraft) zur Sicherstellung der Verwirklichung des Rechts
auf Kenntnis der eigenen Abstammung nicht mehr moglich,
vgl. § 1 Abs. 2, § 2 Abs. 2 SaRegG (Samenspenderregister-
gesetz). Vereinbarungen zur Einschrinkung des Auskunfts-
rechts sind unzuldssig, siche Grziwotz, NJW 2022, 3255
(3257 1).

10 1.6hnig, NZFam 2022, 24 (25). Bei Kenntnis vom Tod
kommt ein Verstofl gegen das Verbot der postmortalen Be-
fruchtung gemil § 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG in Betracht. Zur
Rechtlage in der Schweiz siehe Gdchter/Schwendener,
Schweizerische Zeitschrift fiir Gesundheitsrecht 2005, 11

(17).

! Zur Samenspende bei lesbischen Paaren und dem Kin-
deswohl vgl. Hansen/Heyder/Stroop, Ethik in der Medizin
2012, 77 (78).

Y12 Miiller-Terpitz, ZRP 2016, 51 (54).

13 BT-Drucks. 11/5710, S. 10.

114 Mayr, NZFam 2018, 913 (919).

15 Mayr, NZFam 2018, 913 (919) m.w.N.; vgl. Taupitz, in:
Giinther/Taupitz/Kaiser, ESchG, 2. Aufl. 2014, C II § 1
Abs. 1 Nr. 7 Rn. 10 ff.

116 BVerfG NJW 1998, 519 (522).

171G Bonn BeckRS 2016, 19072. Ausfiihrlich zum Zeit-
punkt und zur Form des Widerrufs Grziwotz, NJW 2022,
3255 (3256 ).

18 KreB, ZRP 2016, 232 (234).

19 Mayr, NZFam 2018, 913 (919).

120 Zur Embryonen- und Eizellenspende siehe Miiller-Ter-
pitz, ZRP 2016, 51 (53).

121 Ludewig, PdR 2/2016, 45 (49).

122 Beachte aber das Verbot der Eizellenspende in Deutsch-
land, vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ESchG.

123 Ludewig, PdR 2/2016, 45 (49).

124 V|, Lihnig, NZFam 2022, 24 (25).

125 BT-Drucks. 11/5710, S. 10.
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kann, jedenfalls solange es keine Studien'?® dazu gibt,
welche mogliche negative Auswirkungen auf das Kind
belegen, auch nicht als Argument gegen die Heraus-
gabe von imprégnierten Eizellen herangezogen wer-
den. Bei einer Gesetzesreform sollte auch das strikte
Verbot der postmortalen Befruchtung in § 4 Abs. 1
Nr. 3 ESchG in den Blick genommen werden. Denk-
bar wire eine nach den Todeszeitpunkt zeitlich be-
grenzte Ausnahmeregelung fiir Falle noch nicht im-
préagnierter Eizellen, in denen der Wille des verstorbe-
nen Samengebers zur Fortsetzung der reproduktions-
medizinischen MaBBnahme {iber seinen Tod hinaus ent-
sprechend dokumentiert ist.

G. Praxisfolgen

In Deutschland werden typischerweise impréagnierte
Eizellen kryokonserviert, da sie im Gegensatz zu noch
unbefruchteten Eizellen beim Einfrieren und anschlie-
Benden Auftauen weniger Schaden nehmen.!?’

I. Kryokonservierung in der GKV

Mit dem Terminservice- und Versorgungsgesetz
(TSVG) wurde der Leistungskatalog der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV) 2019 um die Kryokon-
servierung gemil § 27a Abs. 4 SGB V erweitert. '8
Demnach haben gesetzlich Versicherte einen An-
spruch auf Kryokonservierung von Ei- oder Samenzel-
len oder von Keimzellgewebe sowie auf die dazuge-
horigen medizinischen MalBBnahmen, wenn die Kryo-
konservierung wegen einer Erkrankung und deren Be-
handlung mit einer keimzellschddigenden Therapie
medizinisch notwendig erscheint, um spétere medizi-
nische Maflnahmen zur Herbeifithrung einer Schwan-
gerschaft nach § 27a Abs. 1 SGB V vornehmen zu
konnen. Die Kryokonservierung von impréagnierten
Eizellen ist jedoch nicht vom Leistungskatalog der
GKV erfasst,'* auch wenn sie unter Beachtung des
Arztvorbehaltes (§ 9 Nr. 4 ESchG) in Deutschland er-
laubt ist.!*

Besonders relevant ist die neue Leistung flir junge
Menschen, welche einen (noch) unerfiillten Kinder-
wunsch haben bzw. deren Familienplanung noch nicht
abgeschlossen ist.*! Die Gesetzesbegriindung weist
hierbei beispielsweise auf Krebserkrankungen sowie
rheumatologische Erkrankungen und das aus den
keimzellschddigenden Therapien folgende Risiko der
Unfruchtbarkeit hin. 1> Fiir die Versicherten kann
dann spéter eine kiinstliche Befruchtung zur Herbei-
fiihrung der Schwangerschaft in Frage kommen. '**
Die Kryokonservierung des eigenen Keimguts dient
daher als ,,Vorsorge* und ,,Backup* fiir die Versicher-
ten, wenn sie durch die Therapie unfruchtbar werden
sollten.'** Im Jahr 2020 waren Krebserkrankungen die
zweithdufigste Todesursache in Deutschland und mit
239.552 Toten aufgrund von Krebs und anderen Neu-
bildungen fiir fast jeden vierten Todesfall verantwort-
lich. 3% Trotzdem wird eine Kryokonservierung im
Vorfeld einer Chemotherapie nicht zuerst wegen des
eigenen, nicht auszuschlieBenden Todes, sondern we-
gen der zu erwartenden Keimzellenschidigung vorge-
nommen werden, '3

I1. Fortsetzung der Behandlung im Ausland

Die restriktive Handhabung von Herausgabeansprii-
chen hinsichtlich kryokonservierten Keimguts geméf
§ 985 BGB durch die deutschen Gerichte wirft aber
auch Schwierigkeiten auf, wenn die postmortale Be-
fruchtung unter bestimmten Voraussetzungen im Aus-
land moglich ist und die reproduktionsmedizinische
MafBnahme nach dem Tod eines der Keimzellengeber
im Ausland fortgesetzt werden soll.

In einem zeitlich nach dem Urteil des LG Darm-
stadt ergangenen Beschluss befasste sich auch das
OLG Hamburg!*” mit der Frage nach Herausgabean-
spriichen hinsichtlich des kryokonservierten Keimma-
terials des verstorbenen Lebensgefahrten der Antrag-
stellerin. Das Gericht entschied, dass eine Klinik die
zu Lebzeiten kryokonservierten Keimzellen eines zwi-
schenzeitlich Verstorbenen zum Zwecke einer

126 Zur Samenspende bei lesbischen Paaren und dem Kin-
deswohl vgl. Hansen/Heyder/Stroop, Ethik in der Medizin
2012, 77 (78).

127 Schumann, in: Rieger (Begr.)/Dahm/Katzenmeier/Stell-
flug/Ziegler (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum Arzt-
recht, Krankenhausrecht, Medizinrecht, 85. Update 2021,
Fortpflanzungsmedizin, Rn. 26; kein Argument fiir § 27a
Abs.4 SGBV, vgl. SG Miinchen, Gerichtsbescheid v.
10.08.2022, Az. S 7 KR 2383/21.

12 BGBL. 12019, S. 646 (647).

129 SG Miinchen, Gerichtsbescheid v. 10.08.2022, Az.
S 7 KR 2383/21.

130 Frommel/Taupitz/Ochsner/Geisthével, Journal fiir Re-
produktionsmedizin und Endokrinologie 2010, 96 (100).
131 BT-Drucks. 19/6337, S. 68.

132 BT-Drucks. 19/6337, S. 87.

133 BT-Drucks. 19/6337, S. 87.

134 Https://www.bundesgesundheitsministerium.de/kryo-
konservierung.html (abgerufen am 12.10.2022).

135 Hittps://de.statista.com/statistik/daten/studie/172573/
umfrage/krebstote-in-deutschland/ (abgerufen am
12.10.2022).

136 1 5hnig, NZFam 2022, 24 (25).

137 Sieche OLG Hamburg NZFam 2022, 20 ff.
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postmortalen kiinstlichen Befruchtung im Ausland
herauszugeben hat, wenn dessen Wille zur Heraus-
gabe dieser Zellen bereits vor dem Eintritt des Todes
deutlich geworden ist. Der Verstorbene hatte im zu-
grundeliegenden Fall vor seinem Tod den Aufbewah-
rungsvertrag mit der Klinik zum Zwecke der Uberfiih-
rung der Samenzellen nach Spanien gekiindigt, um
dort in einer Kinderwunschklinik eine kiinstliche Be-
fruchtung seiner Lebensgefahrtin durchfiihren zu las-
sen. In einem solchen Fall sei der zentrale Schutz-
zweck des § 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG nicht beriihrt, denn
der Verstorbene habe seinen Willen zur Erméglichung
der postmortalen Befruchtung zugunsten seiner Le-
bensgefahrtin deutlich gemacht. Daher werde sein
Selbstbestimmungsrecht durch die Herausgabe der
Spermienzellen anders als im vom OLG Miinchen!®®
(siche unter D. IV.) entschiedenen Fall nicht verletzt.
Es sei auch keine ernsthafte Bedrohung des Wohles
des noch ungeborenen bzw. noch nicht gezeugten Kin-
des anzunehmen. Vielmehr solle die Erzeugung des
Kindes in einer dem Willen der Beteiligten entspre-
chenden Weise erfolgen. Die Herausgabe des Keim-
materials sei der Klinik auch zumutbar.

Es zeigt sich damit, dass die deutsche Rechtsord-
nung angesichts der international unterschiedlichen
Regelungen postmortale Befruchtungen faktisch kaum
verhindern kann.'* Vielmehr fiihren die derzeit in
Deutschland bestehenden Rechtsunsicherheiten zu ei-
nem Ausweichen auf reproduktionsmedizinische Be-
handlungen im Ausland, mit denen wiederum weiter-
gehende Fragestellungen etwa im Hinblick auf die An-
erkennung der Elternschaft in der Bundesrepublik
Deutschland einhergehen kénnen. Damit ergibt sich
nach der aktuellen Rechtslage keine Losung moglicher
Problematiken, sondern eine Verschiebung der Frage-
stellungen, die auf eine rechtssichere Ausgestaltung
der Ausgangslage durch den Gesetzgeber hoffen lésst.
Andernfalls ist anzunehmen, dass mit zu erwartenden
zunehmenden reproduktionsmedizinischen Eingriffen
im Ausland vermehrt gerichtliche Einzelfallent-

scheidungen erforderlich sein werden, mit denen an-
gesichts der unklaren Rechtsprechungslinie grofe
Rechtsunsicherheiten einhergehen. Insofern erscheint
eine Kldrung durch eine Anpassung der Rechtslage an
die medizinischen und gesellschaftlichen Fortentwick-
lungen angebracht, um fiir die neu autkommenden
Fragestellungen einen rechtssicheren Rahmen zu bie-
ten.

I11. Social (egg) freezing'"

Auch im ,,Lifestyle“-Bereich ist die Kryokonservie-
rung von Eizellen ohne medizinische Indikation unter
dem Begriff ,social (egg) freezing“ angekommen.'!
Reproduktionsmedizinische Maflnahmen haben damit
in der Gesellschaft auch iiber medizinische Erwé-
gungsgriinde hinaus Anklang gefunden, um etwa zu
einer Vereinbarkeit von Karriere- und Familienpla-
nung beizutragen.!'*? Mit den kryokonservierten Eizel-
len kann die Schwangerschaft auch noch nach der Me-
nopause ermoglicht werden. '** Das Phinomen des
Lwsocial (egg) freezings® verdeutlicht damit die zuneh-
mende Relevanz der mit der Reproduktionsmedizin
einhergehenden Fragen und Problemstellungen. Denn
mit der zunehmenden Bekanntheit der Methode steigt
auch die Nachfrage stark an.'** So stieg die Zahl der
Behandlungsfille von gerade einmal 22 Fillen im Jahr
2012 auf bereits 750 Fille im Jahr 2014.'4

H. Fazit
Der (reproduktions-)medizinische Fortschritt wirft im-
mer wieder rechtliche Fragen auf, welche bisweilen
nicht oder nur unzureichend, insbesondere durch das
ESchG, geregelt werden.!* Reproduktionsmediziner
bzw. -kliniken laufen Gefahr, sich strafbar zu machen.
Zwar tragt die Ansicht des LG Darmstadt zu einer
Klarung der Rechtslage bei und verdient somit unter
praktischen Gesichtspunkten auch Zustimmung. Je-
doch bleibt es fraglich, ob die Ansicht auch unter ethi-
schen Gesichtspunkten {iberzeugen kann, wenn man

133 OLG Miinchen FamRZ 2017, 904 ff.

139 Vgl. Rapp, ZfPW 2022, 106 (122); zur Problematik des
,Medizintourismus* siehe auch Kref3, ZRP 2016, 232 (235).
140 Ausfiihrlich Ludewig, PdR 2/2016, 45 ff.

' Deutscher Ethikrat, Infobrief 1/2014, 8 (11); Nawroth/
Dittrich/Kupka/Lawrenz/Montag/von Wolff, Der Frauen-
arzt 2012, 528 (528); von Wolff/Germeyer/Nawroth, Medi-
zin studieren 1/2015, 26 (27).

192 Ludewig, PR 2/2016, 45 (45); Nawroth/Dittrich/Kupka/
Lawrenz/Montag/von Wolff, Der Frauenarzt 2012, 528
(528); von Wolff/Germeyer/Nawroth, Medizin studieren
1/2015, 26 (27).

143 Https://www.springermedizin.de/emedpedia/reprodukti-
onsmedizin/ethik-reproduktionsmedizin-unter-dem-aspekt-
ethischer-normen-und-des-kindeswohls?epedia-
Doi=10.1007%2F978-3-662-55601-6 57 (abgerufen am
28.11.2022).

144 Https://www.tagesschau.de/inland/socialfreezing 100
.html (abgerufen am 12.10.2022).

145 Hitps://de.statista.com/statistik/daten/studie/457789/
umfrage/zahl-der-eingriffe-zum-einfrieren-von-eizellen-
nach-beweggruenden/ (abgerufen am 12.10.2022).

146 Vgl. Schafhausen, jurisPR-MedizinR 9/2010 Anm. 1;
Mankowski, FamRZ 2015, 1980 (1980).
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die Folgen der gerichtlichen Entscheidung fiir das wei-
tere Leben der Hinterbliebenen bedenkt.

Die weitreichenden Folgen fiir den lebenden Part-
ner durch die Verwerfung (Vernichtung) der imprég-
nierten Eizellen oder der teilverwaisten Embryonen'?’
diirfen nicht vergessen werden. Oft werden die kryo-
konservierten Zellen die letzte Moglichkeit darstellen,
ein Kind mit dem Erbgut des verstorbenen Partners
bzw. der verstorbenen Partnerin zu zeugen. Ein Testa-
ment oder eine Vertragsurkunde, welche dem leben-
den Keimzellengeber die Moglichkeit zur Fortsetzung
der reproduktionsmedizinischen Maflnahme nach dem
Tod des anderen Keimzellengebers ermdglicht, wird
in aller Regel nicht vorliegen, insbesondere muss hier
zwischen Féllen des Versterbens aufgrund plotzlicher
Ereignisse (z.B. Unfall) oder aufgrund einer bereits
bekannten lebensbedrohlichen Erkrankung des Keim-
zellengebers unterschieden werden.

Aufgrund der derzeit in der Rechtsprechung unter-
schiedlichen vertreten Auffassungen in Bezug auf die
Eigentumsfrage bei imprégnierten Eizellen erscheint
eine eindeutige Kldrung der Rechtslage durch den
BGH wiinschenswert.'*® Weitere durch den medizini-
schen Fortschritt aufkommende Fragen, wie die aus-
nahmsweise Zuléssigkeit der post-mortem-Befruch-
tung im Todesfall eines Keimzellengebers und deren
Voraussetzungen, bediirfen aber der Klarung durch
den Gesetzgeber. ¥ Wiinschenswert erscheint inso-
weit eine rechtssichere gesetzliche Ausgestaltung, die
den reproduktionsmedizinischen Problematiken des
heutigen Zeitalters gerecht wird und einen geeigneten
Rahmen bietet, selbstbestimmte Entscheidungen zu
treffen und gleichzeitig hinreichende Grenzen zur
Verhinderung eines Missbrauchs der Mdoglichkeiten
der Reproduktionsmedizin zieht.

4T Frommel/Taupitz/Ochsner/Geisthével, Journal fiir Re- 12.10.2022); vgl. Siede, FamRB 2016, 461 (462); ebenso
produktionsmedizin und Endokrinologie 2010, 96 (101). Lohnig, NZFam 2022, 24 (25).
148 Dafiir auch schon Biichner, LTO vom 22.6.2010, 149 In diesem Sinne auch Miiller-Terpitz, ZRP 2016, 51 (54);
https://www.lto.de/persistent/a_id/786/ (abgerufen am Mayr, NZFam 2018, 913 (920).
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Schuldenbremse und Corona-Hilfen
Von Stud. Hilfskraft Katharina Warnke, Marburg*

Ist die Schuldenbremse noch zeitgemdf3? Die Corona-
Krise hat diese Frage in ein neues Licht geriickt. Der
vorliegende Beitrag (eine modifizierte Fassung einer
Seminararbeit aus dem Wintersemester 2021/22) be-
schdftigt sich mit der Regelung der Schuldenbremse
und ihrer Vereinbarkeit mit einer nicht mehr krisen-
freien Realitdt. Nicht nur die COVID-19-Pandemie,
sondern auch die Klimakrise stellen die Schulden-
bremse auf die Probe. Einerseits wird durch sie die
Handlungsfihigkeit des Staates in der Pandemie ge-
wdhrleistet - andererseits werden wichtige Investitio-
nen nicht getdtigt.

A. Einleitung

Am 29.07.2009 wurde das Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes verkiindet, mit dem die Foderalismus-
reform II einherging. Durch diese Reform wurde auch
die sogenannte Schuldenbremse, als Herzstiick des
Reformvorhabens!, fiir Bund und Lénder eingefiihrt.?
Als Ziele der Foderalismusreform II (und damit auch
der Schuldenbremse) gelten unter anderem die Stér-
kung der Eigenverantwortung von Gebietskorper-
schaften sowie der Finanzausstattung, doch die Fode-
ralismusreform II sollte vor allem Maflnahmen ermog-
lichen, die die kiinftigen und bestehenden Haus-
haltskrisen vorbeugen bzw. diese bewiltigen.? Ob die
Ziele der Reform von 2009 mithilfe der Schulden-
bremse erreicht werden konnten, bleibt jedoch auch im
Hinblick auf die Corona-Krise fraglich, denn fiir
Corona-Hilfspakete wurden Rekordsummen ausgege-
ben. Jedenfalls hat die Pandemie, die zur Aussetzung
der Schuldenbremse fiihrte, diese in ein neues Licht
geriickt, in dem sie von einer Seite scharf kritisiert,
von anderer Seite weiterhin beflirwortet wird (siche
hierzu unter Punkt D.).

B. Die Schuldenbremse und ihre Bedeutung fiir
Bund und Linder

I. Historische Entwicklung

Um den Gedanken hinter der Schuldenbremse zu-
néchst besser nachvollziehen zu konnen, ist die histo-
rische Entwicklung zu betrachten. Als Vorbild der
Schuldenbremse im Grundgesetz kann die Schweizer
Schuldenbremse in Art. 126 der Bundesverfassung an-
gesehen werden.  Zuvor gab es jedoch auch in
Deutschland Regelungen zur Haushaltsdisziplin, so
war beispielsweise gem. Art. 73 der Reichsverfassung
von 1871 an das Schulden-Aufnehmen bereits das Er-
fordernis eines auflergewohnlichen Bediirfnisses ge-
kntipft.® In den 1960er Jahren hingegen empfand man
die Vorgaben des zuvor von der Weimarer Reichsver-
fassung geprédgten Art. 115 GG a.F. als nicht mehr
sachdienlich, da dieser an strengere Voraussetzungen
gekniipft war: Kredite durften nur zu Zwecken aufge-
nommen werden, die der 6ffentlichen Hand Einnah-
men brachten, was sowohl der gegenwiértigen als auch
der zukiinftigen Generation dienen sollte.®

Vor der Foderalismusreform II gab es auBBerdem be-
reits Beschrankungen fiir die Kreditaufnahme auf eu-
ropdischer Ebene.” Durch die Schuldenbremse im
Grundgesetz werden daher die sich aus dem européi-
schen Stabilitits- und Wachstumspakt ergebenden
Grundsitze des Haushaltsrechts, die flir die Mitglied-
staaten gelten, innerstaatlich konkretisiert.® Allerdings
ist die Schuldenbremse als deutlich strenger anzuse-
hen als die Regelungen des europédischen Stabilitéts-
und Wachstumspaktes sowie des Art. 126 AEUV.?
Vor der Foderalismusreform II hatte Deutschland auf-
grund der Weltwirtschaftskrise sehr hohe Schulden,
was eine Reform des Staatsschuldenrechts

* Die Verfasserin ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl
fiir Staats- und Verwaltungsrecht von Prof. Dr. Monika
Béhm, an der Philipps-Universitdit Marburg. Die vorlie-
gende Seminararbeit wurde im Seminar ,,Corona und
Recht im Wintersemester 2021/22 bei Prof. Dr. Monika
Bohm verfasst.

! Kirchhof, v. Mangoldt/Klein/Starck GG, 7. Aufl. 2018,
Art. 109 Rn. 73; Heintzen, v. Miinch/Kunig GG, 7. Aufl.
2020, Art. 109 Rn. 29; Tappe, DOV 2009, 881 (881); Heun,
Dreier GG, 3. Aufl. 2018, Art. 109 Rn. 35.

2 wolff, Homig/Wolff GG, 13. Aufl. 2021, Einfithrung
Rn. 7; Kienemund, Homig/Wolff GG, Art. 109 Rn. 1; Heun,
Dreier GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 6.

3 Wolff, Homig/Wolff GG (Fn. 2), Einfiihrung Rn. 7.

* Wieland, Herdegen/Masing/Poscher/Girditz, Handbuch d.
VerfR. 2021, § 24 Rn. 40; Heintzen, v. Miinch/Kunig GG
(Fn. 1), Art. 109 Rn. 29; Schuknecht, ifo Schnelldienst 2021,
3, (4).

3 Kloepfer, FinanzverfR mit HaushaltsverfassR, 2014, § 8
Rn. 133.

¢ Kloepfer (Fn. 5), § 8 Rn. 133, 135.

7 Kloepfer (Fn. 5), § 8 Rn. 137.

8 Kienemund, Homig/Wolff GG (Fn. 2), Art. 109 Rn. 9;
Kube, Diirig GG (Fn. 7), Art. 109 Rn. 114; Heintzen, v.
Miinch/Kunig GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 29.

° Wieland, Herdegen (Fn. 4), § 24 Rn. 39.
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unabdingbar machte.!® Mit der Einfiihrung der Schul-
denbremse sind nun nicht mehr investive Ausgaben
Ziel von Kreditaufnahmen, sondern die Tragfihigkeit
der Kreditaufnahme und die gesamtwirtschaftliche
Entwicklung.!! Die Schuldenbremse gilt gem. Art.
143d GG fiir den Bund seit 2011, fir die Lander erst
seit 2020 verpflichtend.!? Die Intention der Schulden-
bremse ist es, dass die Staatsschuldenquote (6ffentli-
cher Schuldenstand in Relation zum BIP) stabil bleibt.
Dies war im Jahr der Foderalismusreform II 2009
nicht der Fall.!3

I1. Verankerung im Grundgesetz

Die Schuldenbremse als solche ist in Art. 109 III 1 GG
und Art. 115 II 1 GG geregelt. Demnach sind die
Haushalte von Bund und Léndern grundsétzlich ohne
die Einnahmen aus Krediten auszugleichen. Dem ist
gem. Art. 115 11 2 GG bzw. Art. 109 III 4 GG entspro-
chen, wenn die Einnahmen aus Krediten 0,35% im
Verhiltnis zum Bruttoinlandsprodukt (BIP) nicht
iiberschreiten (sog. Strukturausnahme)'4. Das bedeu-
tet, es diirfen nur in einem sehr geringen Malie neue
Kredite aufgenommen werden, ndmlich maximal
0,35% der Wirtschaftsleistung.'> Dies gilt jedoch nur
fiir den Bund, wihrend die Lander gem. Art. 109 III 5
GG an die strikte Nullgrenze gebunden sind. Fiir den
Bund gilt daher eine Milderung der strikten Schulden-
bremse, wihrend diese fiir die Lénder nicht greift.'
Dies hat zunéchst zu Diskussionen tiber die Vereinbar-
keit mit dem Bundesstaatlichkeitsprinzip, das aus Art.
20 I GG 1.V.m. Art. 79 III GG folgt, gefiihrt, dessen
Verletzung im Ergebnis jedoch nicht gegeben ist, weil
die unbeschrinkte Verschuldungsfahigkeit kein not-
wendiger Bestandteil der Haushaltsautonomie der
Lander ist und der Kerngehalt der deutschen

Bundesstaatlichkeit dadurch nicht beeintrachtigt
wird.!” Durch die Foderalismusreform II wurden den
Landern auBlerdem zum ersten Mal iiberhaupt kon-
krete Grenzen der Staatsverschuldung vorgeschrie-
ben.!®

Wie bereits festgestellt, ist die Schuldenbremse
nicht einfachgesetzlich geregelt, sondern sowohl in
Art. 109 III 1 GG als auch in Art. 115 I 1 GG veran-
kert. Zu ermitteln ist daher der Unterschied und das
Verhiltnis der beiden Regelungen.

Art. 115 11 1 GG wiederholt mit der Regelung ,.Ein-
nahmen und Ausgaben sind grundsitzlich ohne Ein-
nahmen aus Krediten auszugleichen“ lediglich den
Grundsatz, der bereits in Art. 109 III 1 GG festge-
schrieben ist. Allerdings gilt Art. 115 111 GG nur fiir
die Haushaltsfiihrung des Bundes und nicht der Lén-
der.! An der Formulierung ,,Haushalte von Bund und
Landern® wird teilweise kritisiert, dass nicht der Wort-
laut ,,Haushalte in Bund und Léndern* gewahlt wurde,
da dies die Unklarheit aus dem Weg rdumen wiirde, ob
die mittelbare Staatsverwaltung von Bund und Léan-
dern miteinzubezichen sind.?* Gemeint sind mit den
Haushalten von Bund und Lindern der Bundeshaus-
halt und die 16 Landeshaushalte sowie jeweils deren
nicht-rechtsfiahige Sondervermdgen. 2! Nicht erfasst
sind juristisch selbststindige Personen des offentli-
chen Rechts und juristische Personen der mittelbaren
Staatsverwaltung.?? Etwaige Defizite von Sozialversi-
cherungen und Gemeinden bei der Haushaltsaufstel-
lung kénnen schon wegen der ,,unerfiillbaren Informa-
tionsanforderungen® nicht einbezogen werden.?’

Bei der Schuldenbremse spricht man vom grund-
sdtzlichen Verbot struktureller Neuverschuldung. >
Dabei geht es um die Nettoneuverschuldung.?’ Das
bedeutet, die Einnahmen aus den vom Bund

19 Tappe, DOV 2009, 881 (881); vgl. Kube, Diirig/Her-
zog/Scholz GG, Loseblatt Stand Juli 2021, Art. 109
Rn. 124; Darley/Hartlieb/Morwinsky, KAS 2020, Nr. 431,
(5).

" Meickmann, NVwZ 2021, 97 (97).

12 Tappe/Wernsmann, Off. FinanzR, 2. Aufl. 2019, § 6
Rn. 437.

13 Holteméller, ifo Schnelldienst 2020, 9 (9).

14 Katz, DOV 2021, 670 (673).

15 Geers, Deutschlandfunk, Bericht vom 26.01.2021,
https://www.deutschlandfunk.de/corona-hilfen-des-staates-
debatte-um-lockerung-der-100.html (abgerufen am
10.04.2022).

16 Siekmann, Sachs GG, 9. Aufl. 2021, Art. 109 Rn. 64; Ja-
rass, Jarass/Pieroth GG, 16. Aufl. 2020, Art. 109 Rn. 15;
Kloepfer (Fn. 5), § 8 Rn. 154; krit. Wieland, Herdegen
(Fn. 4), § 24 Rn. 38.

17 Kloepfer (Fn. 5), § 8 Rn. 157 ff.; Kube, Diirig GG (Fn.
10), Art. 109 Rn. 118; Jarass, Jarass/Pieroth GG (Fn. 16),
Art. 109 Rn. 15; Tappe/Wernsmann (Fn. 12), § 6 Rn 436;
a. A. Wieland, Herdegen (Fn. 4), § 24 Rn. 48.

18 Kirchhof, v. Mangoldt/Klein/Starck GG (Fn. 1), Art. 109
Rn. 73; Kube, Diirig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn. 26.

19 Jarass, Jarass/Pieroth GG (Fn. 16), Art. 115 Rn. 2.

20 Heintzen, v. Miinch/ Kunig GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 30.

2! Heintzen, v. Miinch/ Kunig GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 30;
Kube, Diirig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn. 117.

22 Heun, Dreier GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 36; Heintzen, v.
Miinch/Kunig GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 30.

2 BT-Drs. 16/12410, S. 10.

24 Heintzen, v. Miinch/Kunig GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 29;
Kienemund, Homig/Wolff GG (Fn. 2), Art. 109 Rn. 9; Heun,
Dreier GG (Fn. 1), Art. 115 Rn. 22.

25 Siekmann, Sachs GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 64; Jarass,
Jarass/Pieroth GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 13.
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aufgenommenen Krediten sind nur die nach Abzug der
Tilgung verbleibenden Nettoerldse aus den aufgenom-
menen Krediten.?® Zur Schaffung eines Ausgleichs
des Haushaltes stehen damit nur die Nettoerldse zur
Verfligung. Dies soll gewihrleisten, dass keine Zu-
kunftsbelastung entsteht (Stichwort Generationenge-
rechtigkeit).?” Daher ist auch eine strenge Unterschei-
dung zwischen den Begriffen ,,Einnahmen aus Kredi-
ten“ und ,,Aufnahme von Krediten* erforderlich. 28
Der Kreditbegriff umfasst — wie auch der Kreditbegriff
des Art. 115 GG — alle Zufliisse von Geld, die zu ver-
traglichen Riickzahlungsanspriichen fithren.?” Einnah-
men aus Krediten sind Zufliisse, denen Darlehensver-
trage, darlehensdhnliche Vertrage oder hoheitlich auf-
erlegte Zwangsanleihen zugrunde liegen.°

Art. 109 III 1 GG nennt bereits das wesentliche
Grundsatzgebot mit entsprechenden Ausnahmen von
der Schuldenbremse (siche hierzu unter Punkt IV.),
sodass sich die Figenstindigkeit und der konkretisie-
rende Gehalt von Art. 115 II GG auf Weniges be-
schriankt. ' Grund fiir diese normsystematisch ,,un-
gliickliche Regelungsdoppelung*®? ist, dass die Kre-
ditaufnahme auf Bundesebene schon vor der Fodera-

lismusreform II grundgesetzlich in Art. 11512 GG a.F.

geregelt war.?® Die wesentliche rechtliche Grundlage
fiir Haushaltsdisziplin und Schuldenbremsung enthélt
Art. 109 III 1 GG, wihrend Art. 115 GG gem. Art. 109
IIT 4 GG nur die nidhere Ausgestaltung fiir den Haus-
halt des Bundes regelt.** Art. 115 GG kommt damit
kaum ein zusitzlicher Gehalt zu.**

IV. Ausnahmen von der Schuldenbremse

Die recht streng wirkende Regelung der Schulden-
bremse im Grundgesetz gilt jedoch nicht ohne Aus-
nahmen. Ein absolutes Verbot von Einnahmen aus
Krediten zum Haushaltsausgleich wére mithin unrea-
listisch und sachlich so gar nicht haltbar.3¢ Daher sind

in Art. 109 III 2, 4 bzw. 11511 2, 3, 6 GG Ausnahmen
von der Schuldenbremse geregelt:

1. Strukturausnahme

Zum einen gilt fiir den Bund, wie bereits dargestellt,
die ,,strukturelle*3” Ausnahme der 0,35%-Regel gem.
Art. 109 11T 4, Art. 115 IT 2 GG. Grund fiir die Aus-
nahme ist, dass ein Verschuldensspielraum geschaffen
wird, der es ermoglicht, Mafinahmen zu finanzieren,
die kiinftigen Generationen zu Gute kommen und
Wirtschaftswachstum gewiahrleisten (,,Zukunftsinves-
titionen*3?).3° Hiermit ist bereits ein Ziel der Schul-
denbremse aufgegriffen: ,,Nachhaltigkeit und Genera-
tionengerechtigkeit sollen mit der Schuldenbremse
gewibhrleistet werden.*’ Trotzdem besteht keine Ver-
pflichtung, die Einnahmen aus den Krediten, die im
Rahmen der 0,35% liegen, fiir investive Zwecke zu
nutzen, was teilweise kritisiert wird.*' Die Kreditauf-
nahme im Rahmen der 0,35% des BIP bedarf der Be-
griindung und wird durch die nach Art. 109 II GG ver-
bindlichen EU-rechtlichen Vorgaben begrenzt.*?

2. Konjunkturbedingte Ausnahme

AuBerdem regelt Art. 109 III 2 Fall 1 GG bzw. Art.
115 I 3 GG die konjunkturbedingte Neuverschul-
dung. ¥ Es diirfen demnach Regelungen getroffen
werden, ,,die bei der Bestimmung der zuléssigen Kre-
ditaufnahme die Beriicksichtigung der Auswirkungen
der konjunkturellen Entwicklung auf den Haushalt ge-
wihrleisten“#*. Konkret bedeutet das, dass die Haus-
haltsgesetzgeber von Bund und Lindern in Phasen
konjunktureller Schwéche neue Kredite aufnehmen,
ohne an die sonst geltende Schuldenbremse gebunden
zu sein.® In Abschwungphasen erweitert sich somit
der Verschuldungsrahmen entsprechend, wéhrend
sich der Rahmen in Aufschwungphasen verengt und
ggf. zu einem Tilgungsgebot wird.*¢ Die Abweichung
muss hinreichend begriindet werden, wobei ,,geringe

26 Heun, Dreier GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 38; Siekmann,
Sachs GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 65.

27 Heun, Dreier GG (Fn. 1) Art. 109 Rn. 38.

28 Siekmann, Sachs GG (Fn. 6), Art. 109 Rn. 65; Kube, Dii-
rig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn 129.

2 Jarass, Jarass/Pieroth GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 13; Siek-
mann, Sachs GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 65.

30 Reimer, BeckOK GG, 48. Ed. 2021, Art. 109 Rn. 55.

31 Kube, Diirig GG (Fn. 10), Art. 115 Rn. 9.

32 Kube, Diirig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn. 115; vgl. Selmer,
NVwZ 2009, 1255 (1260).

3 Kube, Diirig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn. 115.

3% Heintzen, v. Miinch/Kunig GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 3.

35 Siekmann, Sachs GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 49; Heun,
Dreier GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 35.

36 Heun, Dreier GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 39.

37 Jarass, Jarass/Pieroth GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 15.

3 BR-Drs. 262/09, S. 9; Reimer, BeckOK GG (Fn. 30),
Art. 109 Rn. 69.

3 Klotz, DOV 2012, 504 (504); Heintzen, v. Miinch/Kunig
GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 36.

40 Heun, Dreier GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 35.

41 Siekmann, Sachs GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 71; Selmer,
NVwZ 2009, 1255 (1260).

42 Jarass, Jarass/Pieroth GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 15.

43 Reimer, BeckOK GG (Fn. 30), Art. 109 Rn. 60.

4 BT-Drs. 16/12410, S. 11.

45 Reimer, BeckOK GG (Fn. 30), Art. 109 Rn. 60.

4 Kube, Diirig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn. 165; Siekmann,
Sachs GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 74f.
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Wirtschaftskraft“ und ,,hohe Arbeitslosigkeit nicht
geniigen.

3. Naturkatastrophe/Auflergewohnliche Notsitua-
tion

Eine Neuverschuldung ist auBerdem gem. Art. 109 III
2 Fall 2 GG ausnahmsweise zuldssig, wenn eine Na-
turkatastrophe oder eine aullergewohnliche Notsitua-
tion vorliegt. Dafiir werden drei Tatbestandsmerk-
male*® vorausgesetzt, namlich, die Notsituation muss
auBBergewohnlich sein, ihr Eintritt muss sich der Kon-
trolle des Staates entziehen und sie muss den Haushalt
erheblich beeintréchtigen.*

Der Begrift der Naturkatastrophen umfasst unmit-
telbar drohende Gefahrenzustéinde oder Schadigungen
von erheblichem Ausmal, die durch Naturereignisse
ausgelost werden wie beispielsweise Erdbeben, Hoch-
wasser, Unwetter, Diirre und Massenerkrankungen. >
Eine auBergewdhnliche Notsituation ist eine ,,plotz-
lich eintretende oder sich jedenfalls rapide verschér-
fende und darin nach Art und MaB unvorhersehbare
Krise, die sich der Kontrolle des Staates entzieht.*!
Als Beispiel werden besonders schwere Ungliicksfille
im Sinne von Art. 35 II 2, III GG genannt.>?

Die Voraussetzung der erheblichen Beeintrachti-
gung der Finanzlage liegt vor, wenn der Finanzbedarf
wegen der Bewiltigung der Katastrophe/Notsituation
gemessen an der Finanzkraft der entsprechenden Ge-
bietskorperschaft auBBerordentlich hoch ist.>?

Wichtig hierbei ist ein Ursachenzusammenhang
zwischen dem Neuverschuldungsbedarf und der Not-
lage.>* Die Neuverschuldung darf dabei zwar nicht
iiber das erforderliche Maf} hinausgehen, dem Gesetz-
geber kommt jedoch ein Einschétzungsspielraum zu. >’
Nach allgemeiner Ansicht muss die Kreditaufnahme
aullerdem dazu bestimmt und geeignet sein, die Notsi-
tuation effektiv zu beseitigen.>®

Mit dem Einrdumen der Moglichkeit der Neuver-
schuldung in solchen Situationen soll die Handlungs-
fahigkeit des Staates zur Krisenbewiltigung

sichergestellt werden.>” Es muss auBBerdem Art. 109
IIT 3 GG beachtet werden, in dem geregelt ist, dass ent-
sprechende Tilgungsregelungen vorgesehen werden
miissen. Die Kredite sind dann in {iberschaubarer Zeit
wieder zu tilgen, um ,,alte Fehler” nicht zu wiederho-
len.®

Wenn eine Nettoneuverschuldung im Zuge einer
solchen Notlage eingegangen wird, findet diese auf ei-
nem Kontrollkonto nicht als kontobelastende Uber-
schreitung der Kreditobergrenze Beriicksichtigung,
Art. 115114 GG.*° Eine erh6hte Kreditaufnahme gem.
Art. 109 III 2 Fall 2 GG ist auBerdem durch Beschluss
zu entscheiden und mit einem Tilgungsplan zu verbin-
den.?

In Bezug auf die Tatbestandsmerkmale kommt
dem Staat trotz enger Auslegung ein Einschétzungs-
und Beurteilungsspielraum zu. ¢!

V. Hohe der Kreditaufnahme

Fraglich ist nun, in welcher Hohe Kredite in den Aus-
nahmefillen aufgenommen werden diirfen und wie
sich der Entscheidungsspielraum bemisst. In Art. 115
II 6 GG wird dies offengelassen. Unter Beriicksichti-
gung des Normzwecks liegt es jedoch nahe, der Kre-
ditaufnahme Grenzen zu setzen.®? Es kann daher da-
von ausgegangen werden, dass Art. 109 bzw. 115 GG
nur die Kredite in Ausnahmefillen erfasst, die erfor-
derlich sind, um die Notsituation zu beseitigen.®* Dies
ist nach dem hessischen Staatsgerichtshof nicht der
Fall, ,wenn die Notsituation ohne Kreditaufnahme
und unter Inanspruchnahme der sonstigen haushalts-
rechtlichen Moglichkeiten eindeutig ebenso effektiv
bekdmpft werden konnte*, 64

C. Aussetzen der Schuldenbremse — COVID-19-
Pandemie als Naturkatastrophe

Als wesentliches Argument wird von Kritiker*innen
der Schuldenbremse angefiihrt, dass der Bund zwar
aufgrund stabilen Wirtschaftswachstums seit einigen
Jahren Haushaltsiiberschiisse erzielte, die aber nicht

4T BVerfGE 140, 240, Rn 140; Jarass, Jarass/Pieroth GG
(Fn. 16), Art. 109 Rn. 16.

48 Kube, Diirig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn. 204.

4 BT-Drs. 16/12410, S. 11.

S0 BT-Drs. 16/12410, S. 11.

3! Reimer, BeckOK GG (Fn. 30), Art. 109 Rn. 66.

32 BT-Drs. 16/12410, S. 11.

33 Jarass, Jarass/Pieroth GG (Fn. 16), Art. 109 Rn. 20.

34 Reimer, BeckOK GG (Fn. 30), Art. 109 Rn. 67; Kube,
Diirig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn. 207.

55 Reimer, BeckOK GG (Fn. 30), Art. 109 Rn. 67; a. A.
Heun, Dreier GG (Fn. 1), Art. 109 Rn. 46.

36 Schwarz, COVuR 2020, 74 (77).

37 BT-Drs. 16/12410, S. 11; Heun, Dreier GG (Fn. 1),
Art. 109 Rn. 43.

58 Tappe/Wernsmann (Fn. 12), § 6 Rn. 435.

39 Kube, Diirig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn. 203.

60 Kube, Diirig GG (Fn. 10), Art. 109 Rn. 208; Kloepfer
(Fn. 5), § 8 Rn. 187; Meickmann, NVwZ 2021, 97 (98).

1 Meickmann, NVwZ 2021, 97 (99).

62 Schwarz, COVuR 2020, 74 (77).

83 Schwarz, COVuR 2020, 74 (77).

64 Hessischer Staatsgerichtshof, Urteil vom 27.10.21 — P.St.
2783, P.St. 2827- Rn. 251.
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ausgeschopft werden, sodass notwendige Investitio-
nen nicht getétigt werden.®> Die COVID-19-Pandemie
hat dies gedndert.® Im ,,Corona-Jahr 2020 ist die
Wirtschaftsleistung Deutschlands um 5% eingebro-
chen. ¢ Die Corona-Krise hat sowohl den Export
Deutschlands als auch den privaten Konsum enorm
beeintrichtigt. °® Das BIP ist dementsprechend im
zweiten Quartal von 2020 um 10% gegeniiber dem
Vorquartal eingebrochen.®® Dies ist damit zu begriin-
den, dass notwendige MaBnahmen wie Lockdown,
SchlieBung und Kontaktreduzierung getroffen wurden,
die dazu gefiihrt haben, dass die Kaufkraft sich verin-
dert hat. Dies bringt eine immense Konjunktur-
schwankung mit sich. Um diese wieder auszugleichen,
sind Kreditaufnahmen in groBem Umfang notwen-
dig.”

Daher musste sowohl im Bund als auch in den Lén-
dern von der strengen Regelung der Schuldenbremse
abgewichen werden. Die Zuldssigkeit hiervon ldsst
sich mit dem Vorliegen einer Naturkatastrophe’!, min-
destens aber einer auBergewohnlichen Notsituation’
gem. Art. 109 III 2 GG, begriinden.”® Auch angesichts
des Gebots der restriktiven Auslegung des Ausnahme-
tatbestands der Schuldenbremse kann die Corona-
Krise mit ihren immensen und unabsehbaren Folgen
die Tatbestandsmerkmale erfiillen.”

Von der Ausnahme der Naturkatastrophe bzw. au-
Bergewohnlichen Notsituation hat der Bund wegen der
Corona-Pandemie erstmals Gebrauch gemacht.” Ei-
nen entsprechenden Beschluss hat der Bundestag mit
dem Nachtragshaushaltsgesetz am 25.03.2020 ge-
fasst. 7 Das Nachtragshaushaltsgesetz vom

27.02.2020 ist riickwirkend zum 01.01.2020 in Kraft
getreten. 77 Als ,,Corona-Schutzschild fiir Deutsch-
land* galt diese Regelung, indem sie unter anderem
die Ausweitung des Kurzarbeitergeldes sowie Zu-
schiisse fiir kleinere Unternehmen vorsah.”® Hiernach
folgte ein Konjunkturprogramm von 130 Milliarden
Euro, an welches das Senken der Mehrwertsteuer um
drei Prozentpunkte gekniipft war.”® Es folgten auBer-
dem Nachtragshaushalte auch fiir 2021.%° Hierin sind
Mittel zur Unterstiitzung von Biirger*innen, Unter-
nehmen und Selbststdndigen enthalten.®! Fiir die Be-
kdmpfung der wirtschaftlichen Auswirkungen der
Pandemie wurden und werden daher Rekordsummen
ausgegeben (156 Mrd. Euro allein im ersten Nach-
tragshaushalt®?).®* Die Corona-Hilfen sind damit das
grofite Hilfspaket in der Geschichte der Bundesrepub-
lik. 8% Wirtschaftspolitisch betrachtet iibernahm der
Staat anfangs mit den Corona-Hilfen in Form von Zu-
schiissen bzw. Krediten die Rolle des Kunden.®® Dies
war notwendig, da es sich zu Beginn um eine Krise des
Angebots handelte.®¢ Hierauf folgte die Senkung der
Mehrwertsteuer im Juni 2020, was die Nachfrage wie-
der steigern sollte.?’

Fraglich ist aber dennoch die Verfassungsmafig-
keit dieser Rekordverschuldung. Voraussetzung ist
nimlich ein Zusammenhang zwischen den Investitio-
nen, die nun getétigt werden diirfen, und der Pande-
mie. % Es ist jedenfalls notwendig, dass im Voraus
eine Prognose durchgefiihrt wird, die sicherstellt, dass
die erhohte Kreditaufnahme auch zur Reduzierung
bzw. Beseitigung der Notsituation fiihrt.®* Durch die
Unvorhersehbarkeit der Corona-Pandemie sind diese

8 Wieland, Herdegen (Fn. 4), § 24 Rn. 39.

% Wieland, Herdegen (Fn. 4), § 24 Rn. 39; Katz, DOV 2021,
670 (670); Hiither/Siidekum, Wirtschaftsdienst 2020, 746
(750); Darley/Hartlieb/Morwinsky, KAS 2020, Nr. 431, 4.
%7 Katz, DOV 2021, 670.

%8 Landeszentrale fiir politische Bildung, Welche Folgen hat
Corona fir die Wirtschaft? https://www.lpb-bw.de/wirt-
schaft-und-corona (abgerufen am 10.04.2022); Engel,
Deutschland und Europa 2020, 2 (2).

69 Statistisches Bundesamt, Wirtschaftliche Auswirkungen,
https://www.destatis.de/DE/Themen/Quer-
schnitt/Corona/Wirtschaft/kontextinformationen-wirt-
schaft.html#BIP (abgerufen am 10.04.2022).

0 Katz, DOV 2021, 670 (671).

' Katz, DOV 2021, 670 (670).

2 Gropl, NJW 2020, 2523 (2524).

3 Schlegel, NJW 2021, 2782 (2787); Hey, NJW 2021, 2777
(2778); BT-Drs. 19/18108; BT-Drs. 19/20128.

" Schwarz, COVuR 2020, 74 (77); Meickmann, NVwZ
2021, 97 (99).

5 Meickmann, NVwZ 2021, 97 (98).

76 Deutscher Bundestag Online-Dienste, Bundestag be-
schliet Nachtragshaushalt 2020, https://www.bundes-
tag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw13-de-corona-schul-
denbremse-688956/ (abgerufen am 10.04.2022); Feld, ifo
Schnelldienst 2020, 3 (3).

77 Schwarz, COVuUR 2020, 74 (74).

78 Engel, Deutschland & Europa 2020, 2 (3).

7 Engel, in: Deutschland & Europa 2020, 2 (3).

80 Bundesregierung, Bundestag beschlieBt Nachtragshaus-
halt (Fn. 77).

81 Bundesregierung, Bundestag beschlieBt Nachtragshaus-
halt (Fn. 77).

82 § 2 1 HaushaltsG 2020; Gropl, NJW 2020, 2523 (2524).
8 Feld, ifo Schnelldienst, 2020, 3 (3).

84 LPB, Welche Folgen hat Corona fiir die Wirtschaft?
(Fn. 69).

85 Horn, Deutschland & Europa 2020, 6 (9).

86 Horn, Deutschland & Europa 2020, 6 (9).

87 Horn, Deutschland & Europa 2020, 6 (10).

88 Katz, DOV 2021, 670 (673).

8 Katz, DOV 2021, 670 (674).
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Prognosen sowie Dauer und Umfang der Zusatzver-
schuldung jedoch schwer zu bestimmen.”® Mit dem
Fehlen eines solchen Zusammenhangs konne die
Corona-Krise sogar missbraucht werden, um Ziele
umzusetzen, die mit der Bekémpfung der Pandemie in
keinem hinreichenden Zusammenhang stehen.’! Prob-
lematisch wird dies, wenn Handlungsspielrdume kiinf-
tiger Generationen beschnitten werden.®? Ein zeitli-
cher Zusammenhang mit der Krise reiche jedenfalls
nicht aus.”® Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut
der Ausnahmeregelung, die ,.fiir* Naturkatastrophen
und auBergewo6hnliche Notsituationen gilt.”* Erforder-
lich ist ein ,,unmittelbarer Veranlassungszusammen-
hang, der sich bei der Nachpriifung durch die parla-
mentarische Opposition, die Offentlichkeit und die
Verfassungsgerichte als nachvollziehbar erweisen
muss (,Notlagenspezifisches Konnexititsprinzip®).“9
Langfristige Projekte und allgemeine Staatsaufgaben
diirfen somit nicht mit ,,Corona-Mitteln* finanziert
werden. %

Dies hat auch der Hessische Staatsgerichtshof in
seiner Entscheidung iiber die Verfassungswidrigkeit
des Sondervermogens deutlich gemacht. Demnach be-
darf es bei der Kreditaufnahme einer Darlegung dar-
iiber, dass die Kreditermichtigung und die kreditfi-
nanzierten MafBBnahmen zur Krisenbekdmpfung geeig-
net und erforderlich sind und in einem angemessenen
Verhiltnis zum Ausmaf der Krise stehen.’” An der Er-
forderlichkeit fehlt es, wenn die Notsituation auch
ohne Kreditaufnahme ebenso effektiv bekampft wer-
den konnte.”® Die Mittelverwendung muss daher ge-
nau auf ihre Erforderlichkeit zur unmittelbaren Bewdl-
tigung der Notsituation gepriift werden.”’

Der Staat muss auBBerdem zuerst bestehende Riick-
lagen aufbrauchen bevor er neue Kredite aufnehmen
kann.!% [nsgesamt ist also die VerfassungsmaBigkeit
von Kreditaufnahmen im Einzelfall auch in Bezug auf
das Jahrlichkeitsprinzip (Art. 110 II 1 GG) sowie das
Gebot der Wirtschaftlichkeit zu priifen. Das

Jahrlichkeitsprinzip gem. Art. 110 II 1 GG regelt, dass
der Haushaltsplan fiir ein Jahr bzw. mehrere Jahre im
Vorhinein zu erstellen ist'°! und dient dazu, den Haus-
halt wirksam zu steuern und nachhaltig zu planen.'%?

Um die VerfassungsméBigkeit von Corona-Hilfen
festzustellen, sollte zunéchst dargestellt werden, wel-
che Ausgaben genau als Corona-Hilfen anzusehen
sind. Corona-Hilfen sind staatliche Hilfsprogramme,
die finanzielle, aus dem Lockdown resultierende
Nachteile fiir Unternehmen, Selbststindige und Nor-
malbiirger*innen (Kurzarbeit) ausgleichen sollen.!®

Ein Beispiel fiir solche Hilfen sind die ,,November-
und Dezemberhilfen* aus 2020. Damit sollen die Be-
troffenen auf Antrag einen Zuschuss iHv 75% ihres
durchschnittlichen Umsatzes im entsprechenden Mo-
nat des Vorjahres bekommen.!* Es wurden auflerdem
die Corona-Uberbriickungshilfen I, II und III einge-
fiihrt. Die erste erfolgte auf Ebene des Bundes in Ko-
operation mit den Landern fiir die Monate Juni bis Au-
gust 2020 und sollte Selbststandigen, Freiberuflichen
und Unternehmen, die sich nicht fiir den Wirtschafts-
stabilisierungsfonds qualifizieren, unterstiitzen.'% Die
Corona-Uberbriickungshilfe II schloss sich der ersten
fiir die Monate September bis Dezember 2020 an und
der maximale Monatsbetrag der Férderung belief sich,
wie auch bei der ersten Uberbriickungshilfe, auf
50 000 Euro.'% Die dritte Uberbriickungshilfe gilt fiir
das erste halbe Jahr von 2021, wobei sich der maxi-
male Forderungsbetrag auf 1,5 Mio. Euro monatlich
belduft. "

In den Bundesliandern wurden ebenfalls Rekord-
summen fiir Corona-Hilfen ausgegeben.!%® In Baden-
Wiirttemberg beispielsweise wurde fiir das Jahr 2020
ein Nachtragshaushalt fiir Kredite bis zu fiinf Mrd.
Euro mit entsprechender Tilgungsregelung ab 2024
beschlossen.!” Ein weiterer gilt fiir 2021. Auch Nord-
rhein-Westfalen hat zuerst einen Nachtragshaushalt
und ein Sondervermogen von 25 Mrd. Euro beschlos-
sen, danach einen weiteren mit Erhdhung von 10 Mrd.

0 Katz, DOV 2021, 670, (674).

oV Grépl, NJW 2020, 2523 (2523); vgl. Korioth, in: ifo
Schnelldienst 2021, 21 (23).

2 Gropl, NJW 2020, 2523, (2524).

9 Gripl, NJW 2020, 2523 (2524).

% Grépl, NJW 2020, 2523 (2525).

% Gropl, NJW 2020, 2523 (2525).

% Gropl, NJW 2020, 2523 (2525).

97 Hessischer Staatsgerichtshof, Urteil vom 27.10.21 — P.St.
2783, P.St. 2827- Rn. 228.

%8 Fn. 97, Rn 251.

9 Klauck/Miiller/Riedner, JuS 2021, 739 (744).

190 Grépl, NJW 2020, 2523 (2526).

101 Jarass, Jarass/Pieroth GG (Fn. 6), Art. 110 Rn. 6.

102 Vgl. Kube, Diirig/Herzog/Scholz GG, Art. 110 Rn. 129f.
193 Klauck/Miiller/Riedner, JuS 2021, 739 (744).

194 Klauck/Miiller/Riedner, JuS 2021, 739 (744).

105 Zwirner/Vodermeier/Krauf3, BC 2021, 169 (169).

106 Zvwirner/Vodermeier/Krauf3, BC 2021, 169 (170).

107 Zwirner/Vodermeier/Krauf3, BC 2021, 169 (170).

108 Vgl. ifo Schnelldienst: Schuldenbremse in den Bundes-
landern, https://www.ifo.de/sites/default/files/2021-
01/corona-schuldenbremse.pdf (abgerufen am 10.04.2022).
109 Landtag Baden-Wiirttemberg Drs. 16/7915; ifo Schnell-
dienst: Schuldenbremse in den Bundeslédndern (Fn. 107).
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Euro.!'% Ahnliche Beschliisse und entsprechende Ge-
setze wurden in allen 16 Landern auf den Weg ge-
bracht, wobei jeweils entsprechende Regelungen der
jeweiligen Landesverfassung die Grundlage darstell-
ten. Allerdings fallen Tilgungszeitrdume oder Kon-
junkturbereinigungsverfahren nach Anhalten der Not-
situation je nach Bundesland unterschiedlich aus.!!!

Als Beispiel soll hier aufgrund der Aktualitit des
Urteils {iber das Sondervermdgen ,,Hessens gute Zu-
kunft sichern* das Aussetzen der Schuldenbremse in
Hessen nidher aufgefiihrt werden, um die Vorausset-
zungen, die an das Abweichen von der Schulden-
bremse gekniipft sind, néher darzulegen.

In Hessen wurde am 04.07.2020 das Vorliegen ei-
ner auBlergewdhnlichen Notsituation festgestellt und
eine Kreditaufnahme von bis zu 12 Mrd. Euro auf
Grundlage von Art. 141 HV i.V.m. § 2 Artikel 141-
Gesetz in Form eines Sondervermogens beschlossen.
Das Gute-Zukunft-Sicherungsgesetz (GZSG) regelt in
§ 1, dass Hessen ein Sondervermdgen ,,Hessens gute
Zukunft sichern® errichtet und gem. § 2 I 1 dazu dient,
notwendige Mallnahmen zur Beseitigung der direkten
und indirekten Folgen der Corona-Virus-Pandemie

und zur Verhinderung weiterer Schiden zu finanzieren.

In § 5 1 GZSG wird die Pandemie als Naturkatastrophe
eingestuft. Das GZSG wurde allerdings am
27.10.2021 durch den Hessischen Staatsgerichtshof
fiir verfassungswidrig erklart. Unter anderem verstof3t
dieses ndmlich gegen das Verbot der Neuverschul-
dung gem. Art. 141 T HV, der die Schuldenbremse auf
Landesebene regelt.!'? Der VerstoB wird damit be-
griindet, dass der Gesetzgeber einerseits nicht hinrei-
chend dargelegt habe, dass die kreditfinanzierten
MaBnahmen des § 2 I, Il GZSG zur Krisenbekdmp-
fung geeignet und erforderlich sind sowie in einem an-
gemessenen Verhéltnis zum Ausmal} der Krise ste-
hen. '3 Das notlagenspezifische Konnexititsprinzip
fordert ndmlich, wie bereits festgestellt, einen unmit-
telbaren  Veranlassungszusammenhang zwischen
Krise und Ausgaben. Wenn diese Darlegung nicht de-
tailliert geschieht, kann das Aussetzen der

Schuldenbremse fiir krisenunabhéngige Mallnahmen
missbraucht werden. Auch seien die Zwecke, fiir die
die Einnahmen aus Krediten eingesetzt werden diirfen,
nicht hinreichend bestimmt worden. !'* Wie bereits
festgestellt, muss auBlerdem filir das Vorliegen einer
Ausnahme von der Schuldenbremse ein Veranlas-
sungszusammenhang zwischen dem Neuverschul-
dungsbedarf und der Naturkatastrophe bestehen. Das
Bestehen eines solchen Zusammenhangs habe der Ge-
setzgeber nicht dargelegt.''> Das Erfordernis der Til-
gungsregelung wurde jedoch eingehalten.!'¢ Auch das
Vorliegen einer Naturkatastrophe wurde ausreichend
damit begriindet, dass die Zahl der mit dem Corona-
Virus infizierten Menschen weiterhin dynamisch zu-
nimmt und die Pandemie zu einer massiven Belastung
des Gesundheitssystems fiihre.!!” Nach der Entschei-
dung des Hessischen Staatsgerichtshofs liefen kleine
und mittlere Unternehmen ohne zeitnahe wirtschaftli-
che Hilfe Gefahr, unverschuldet in Insolvenz zu gera-
ten und ganze Wirtschaftsbereiche sdhen sich mit ei-
ner existenzbedrohenden Krise konfrontiert. '

Als problematisch wird auflerdem eingestuft, dass
der Landeshaushalt Hessens noch iiber eine Riicklage
verfiigte, die nicht vor Abweichung von der Schulden-
bremse aufgebraucht wurde und dass dessen Nichtin-
anspruchnahme nicht begriindet wurde. Verfiigt der
Gesetzgeber ndmlich iiber Spielriume wie beispiels-
weise solche Riicklagen oder Ausgabenkiirzungen, hat
er diese grundsitzlich vor Abweichung vom Neuver-
schuldungsverbot zu nutzen.!'” Hiervon kann jedoch
abgewichen werden, wenn der Gesetzgeber im Ge-
setzgebungsverfahren substantiell begriindet, warum
er die ihm zur Verfligung stehenden Spielrdume nicht
oder nicht in vollem Umfang ausnutzt.'?’ Hessen hat
zunéchst nicht die Allgemeine Riicklage des Landes-
haushaltes genutzt und dies nicht wie erforderlich sub-
stantiell begriindet.!?! Auch § 5 Il GZSG ist mit sei-
ner Vorgabe iiber eine Tilgungsfrist von 30 Jahren
nicht mit Art. 141 IV 3 HV vereinbar, da dies keinen
angemessenen Zeitraum darstellt. 122

10 Pressemitteilung ~ NRW  vom  21.04.2020,

https://www.land.nrw/pressemitteilung/weitere-unterstuet-
zung-fuer-oeffentliche-und-soziale-infrastruktur-sowie-
kommunen (abgerufen am 10.04.2022); ifo Schnelldienst:
Schuldenbremse in den Bundesldndern (Fn. 107).

" Beznoska/Hentze/Hiither, IW-Policy Paper 2021, Nr. 7
(5), https://www.iwkoeln.de/studien/martin-beznoska-
tobias-hentze-michael-huether-simulationsrechnungen-zur-
schuldenstandquote.html (abgerufen am 10.04.2022).

12 Fn. 97, Rn 228.

'3 Fn. 97, Rn 228.
114 Fn. 97, Rn 228.
15 Fn. 97, Rn 228.
116 Fn. 97, Rn 234.
7 Fn. 97, Rn 242.
18 Fn. 97, Rn 242.
119 Fn. 97, Rn 288.
120 Fn. 97, Rn 288.
121 Fn. 97, Rn 288f.
122 Fn. 97, Rn 290.
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Insgesamt zeigt das Urteil, dass an das Abweichen
von der Schuldenbremse sehr strenge Anforderungen
gestellt werden miissen, ndmlich nicht nur das Vorlie-
gen einer Naturkatastrophe, auflergewohnlichen Not-
situation oder eines Gebots, konjunkturbedingt davon
abzuweichen. Vielmehr miissen die kreditfinanzierten
MaBnahmen geeignet sein, die Pandemie zu bekamp-
fen oder zu mildern. AuBBerdem darf es kein milderes
Mittel mit gleicher Wirkung geben, welches die Pan-
demie ebenso wirksam bekdmpft oder abschwicht, die
MafBnahme muss also erforderlich sein. Des Weiteren
miissen die Kreditaufnahme und die kreditfinanzierten
Mittel in einem angemessenen Verhiltnis zum Aus-
maf} der Krise und zum Krisenbewailtigungspotential
der MaBinahmen und Projekte stehen. Als weitere Vo-
raussetzung, die an die ausnahmetatbestandliche Neu-
verschuldung gekniipft ist, ergibt sich eine Darle-
gungs- und Begriindungsobliegenheit des Gesetzge-
bers im Gesetzgebungsverfahren, im Rahmen derer
mafgebliche Erwidgungen, die ihn zu der jeweiligen
MaBnahme bewogen haben, zu nennen sind. Die Neu-
verschuldung darf auBerdem nicht fiir andere Zwecke
als der Krisenbewiltigung missbraucht werden. Daher
hat der Gesetzgeber die Pflicht, die Zwecke, fiir die
kreditfinanzierte Mittel vergeben werden, hinreichend
zu bestimmen. MaBigeblich ist auBBerdem ein (finaler)
Veranlassungszusammenhang, die durch Kredite fi-
nanzierten Maflnahmen miissen also auf die Beseiti-
gung der Pandemie gerichtet sein. Als letzte Voraus-
setzung ergibt sich, dass andere Finanzspielrdume zu-
nichst ausgenutzt werden miissen, bevor vom Neuver-
schuldungsverbot abgewichen wird, es sei denn es
liegt eine substantielle Begriindung des Gesetzgebers
vor. Und es wird betont: Je grofler die Neuverschul-
dung, desto detaillierter muss eine substantielle Be-
griimdung dargelegt und das VerhiltnismaBigkeits-
prinzip eingehalten werden. !> Problematisch er-
scheint hier, dass der Gesetzgeber aufgrund der Un-
vorhersehbarkeit, die eine Krise mit sich bringt, haufig
noch nicht einschétzen kann, fiir was genau die kredit-
finanzierten Mittel benétigt werden. Fiir jede Abwei-
chung von der Schuldenbremse muss daher eine sepa-
rate Begriindung erfolgen. Im Falle der Corona-Hilfen
sind Sinn und Zweck der Finanzspritzen genau zu be-
nennen. Der Gesetzgeber unterliegt also der Obliegen-
heit, zu begriinden, inwiefern die exakt geplante
Corona-Hilfe der Bewiltigung der Krise dient. Dies ist

auch mit einer Ungewissheit iiber die Folgen und Ent-
wicklung der Pandemie moglich, weil durch die Ein-
zelfallbetrachtung ein absehbarer Zeitraum, in dem die
Hilfen gewéhrt werden, betrachtet wird.

Hieraus ergibt sich folgendes Priifungsschema:

Materielle RechtmiiBigkeit einer Durchbrechung
der Schuldenbremse

L. VerhiltnisméaBigkeit

1. Geeignetheit

Ist die kreditfinanzierte Mafinahme geeignet, die Krise zu
bewiltigen?

2. Erforderlichkeit
Kein milderes Mittel zur Bekdmpfung der Krise?
3. Angemessenheit

MaBnahme in einem angemessenen Verhéltnis zum Aus-
mal der Krise?

I1. Hinreichende Begriindung und Zweckbestim-
mung

I1L. Finaler Veranlassungszusammenhang

IV. Vorherige Ausnutzung sonstiger Finanzspiel-
riume

Fiir die Corona-Hilfen heif3t das, dass sie grund-
sitzlich zwar zuléssig, aber wegen enger Auslegung
der im Grundgesetz verankerten Ausnahmen von der
Schuldenbremse genau zu bestimmen und zu begriin-
den sind. Maflnahmen zur Bekdmpfung der Corona-
Pandemie konnen somit auch wirtschaftliche Hilfen
fiir Unternehmen sein, wenn sie tatsdchlich und unmit-
telbar zum Aufbau des durch Corona verursachten
Einbruchs der Wirtschaft beitragen. Um den Men-
schen und Unternehmen in Hessen ein Signal von Si-
cherheit trotz des jiingsten Urteils zu geben, betont der
hessische Finanzminister Boddenberg: ,,Die Corona-
Hilfen des Landes bleiben bestehen®.!?* Die angegrif-
fenen Normen wurden tatséchlich nicht fiir nichtig,
sondern flir unvereinbar mit der Verfassung des Lan-
des Hessen erklért und es bestehen keine Riickabwick-
lungspflichten. Es ist jedoch bei neuen MafBnahmen,
die neu genehmigt und finanziert werden, erforderlich,

123 Fn. 97, Rn 183.

124 Hessisches Ministerium der Finanzen, Pressemitteilung,
27.10.21, https://finanzen.hessen.de/Presse/Corona-Hilfen-
des-Landes-bleiben-bestehen (abgerufen am 10.04.2022).
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dass sie einen eindeutigen Bezug zur Pandemie auf-
weisen. 123

An der Angemessenheit, Erforderlichkeit und Ge-
eignetheit von Corona-Hilfen im Allgemeinen beste-
hen im Hinblick auf die immense Finanzlast, die seit
Ausbruch der Pandemie auf Unternehmen und Selbst-
stindigen haftet und sie an ihrer Existenz bedroht,
keine Zweifel. 26 Thre Umsetzung gestaltet sich jedoch
angesichts hoher biirokratischer Hiirden bei der Bean-
tragung und nicht voller Ausschopfung als schwie-
rig.'?” Es sind auBerdem nicht alle Mainahmen gleich
sinnvoll. Die Tragfdhigkeit der 6ffentlichen Finanzen
ist durch das Aufnehmen von Rekordschulden nicht
erheblich beeintrichtigt, allerdings erscheint, wirt-
schaftspolitisch gesehen, die kurzfristige Stimulierung
der Nachfrage (z.B. durch Senken der Mehrwert-
steuer) nicht gleich effizient wie beispielsweise das
Fordern von Schulkindern aus benachteiligten Ver-
héltnissen. '8

D. Sparen oder investieren? Forderungen nach ei-
ner Reform der Schuldenbremse

Doch es dringt sich die Frage auf, wie es nach der Pan-
demie weiter gehen soll und vor allem wann festgelegt
wird, dass die Notsituation vorbei ist und die Voraus-
setzungen des Art. 115 I 6 GG nicht mehr erfiillt
sind '?°, denn die Staatsverschuldung aufgrund der
Notsituation ,,darf nicht zum Normalfall werden*'3.
Die Corona-Krise hat der Debatte iiber die Notwen-
digkeit und Sinnhaftigkeit der Schuldenbremse
Schwung gegeben. 3!

Wihrend teilweise groBziigige Verschuldungen fiir
Zukunftsinvestitionen vorgeschlagen werden, pladiert
die Gegenseite fiir eine ziigige Riickkehr zur nachhal-
tigen Haushaltspolitik. 32

I. Reformforderungen

Von einer Seite wird die Schuldenbremse oft als ,,In-
vestitionsbremse*!3? bezeichnet. Durch die Schulden-
bremse konnten namlich einige Investitionen in ,,pro-
duktiven Bereichen nicht getitigt werden.!** Diese
Investitionen seien insbesondere fiir den 6ffentlichen
Raum und die Infrastruktur notwendig.!'3* Durch die
Regelung der Schuldenbremse sei es nicht moglich,
offentliche Ausgaben fiir Investitionen nachhaltig zu
stirken.'*® Eine Neuausrichtung der derzeit bestehen-
den Schuldenbremse sei daher ,,mit Nachdruck zu be-
griiBen.!3” Die Krisenbewaltigung sei auerdem mit
mehr Freiheit fiir Wirtschaft und Gesellschaft eben-
falls moglich.'*® Es wird sogar so weit gegangen, dass
die Schuldenbremse dazu fiihre, dass sich der Wohl-
standszuwachs verlangsamt. 13° Auch das Argument
der Generationengerechtigkeit greife nicht, weil eine
schlechte Infrastruktur der nichsten Generation
ebenso schaden kann wie noch zu zahlende Schul-
den.'* Ein Unterlassen von kreditfinanzierten Investi-
tionen konne kiinftigen Generationen schaden und ihre
Spielrdume einschrianken.'#!

Die Schuldenbremse sei auflerdem angesichts der
fehlenden Krisenfreiheit nicht mehr zeitgemaf.!'*? Es
wird zudem kritisiert, dass die jetzige im Grundgesetz
geregelte Schuldenbremse keinen ,,Anpassungs-
pfad* zuriick zur Normalsituation zur Verfiigung stellt,
mit dem ein Ubergang aus der Notsituation hinaus in
die krisenfreie Realitdt geschaffen werden kann.!4?
Das Grundgesetz gibt nur zwei grundséitzliche Krite-
rien fir die Riickfiihrung vor, ndmlich Konjunktur-

125 Fn. 97, Rn 325.

126 Vgl. Beznoska/Hentze/Hiither, TW-Policy Paper 2021
(Fn. 111), Nr. 7 (4).

127" Beznoska/Hentze/Hiither, TW-Policy Paper 2021
(Fn. 111), Nr. 7 (4).

128 Holteméller, in: ifo-Schnelldienst, 2020, 9 (13).

129 Meickmann, NVwZ 2021, 97 (98); Beznoska/Hentze/
Hiither, IW-Policy Paper 2021 (Fn. 111), Nr. 7 (4).

130 Katz, DOV 2021, 670 (674).

131 Holteméller, ifo Schnelldienst 2020, 9 (9).

12 Karz, DOV 2021, 670 (672); Hey, NJW 2021, 2777
(2778).

133 Horn/Rietzler, Die Schuldenbremse ist eine Investitions-
bremse, Makronom 2016, https://makronom.de/die-schul-
denbremse-ist-eine-investitionsbremse-17782  (abgerufen
am 10.04.2022).

134 Horn/Rietzler, Makronom 2016 (Fn. 133).

135 Horn/Rietzler, Makronom 2016 (Fn. 133).

136 Horn/Rietzler, Makronom 2016 (Fn. 133).

137 Kube, Diirig GG (Fn. 7), Art. 109 Rn 124.

138 Katz, DOV 2021, 670 (672).

139 Horn/Rietzler, Makronom 2016 (Fn. 133).

140 Horn/Rietzler, Makronom 2016 (Fn. 133); Dullien, in:
IMK Policy Brief 2020, Nr. 87 (9), https://www.imk-boeck-
ler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-007618 (abgeru-
fen am 10.04.2022).

141 Dullien, in: IMK Policy Brief 2020 (Fn. 141), Nr. 87 (9).
142 Horn/Rietzler, Makronom 2016 (Fn. 133).

143 Hentze, IW-Kurzbericht 77/2021, 1,
https://www.iwkoeln.de/studien/tobias-hentze-der-lange-
schatten-der-schuldenbremse.html (abgerufen am

10.04.2022); Beznoska/Hentze/Hiither, TW-Policy Paper
2021 (Fn, 110), Nr. 7 (10)
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gerechtigkeit und das Riickzahlen in einem angemes-
senen Zeitraum. 44

In ihren Wahlprogrammen forderten Parteien ei-
nige verschiedene Investitionen. Wéahrend die Griinen
beispielsweise ein ,,Investitionsprogramm® fiir den
Klimaschutz und ein ,,Energiegeld* fordern, sieht die
FDP Nachholbedarf im Bereich der Digitalisierung
und fordert daher die ,digitale Modernisierung*.'43
Wenn 2023 die Schuldenbremse wieder eingehalten
werden soll, wie es aktuell geplant ist, bedeutet dies,
dass die Ausgaben nicht durch Kreditfinanzierungen,
sondern durch Steuereinnahmen gedeckt werden miis-
sen.'%® Eine Reform der Schuldenbremse sei jedenfalls
unabdingbar, wenn man sinkende Steuereinnahmen
und hohere Ausgaben anstrebt.'*” Doch die Wahlver-
sprechen aller Parteien stehen aufgrund der in der Pan-
demie ausgereizten Ausgabenspielriume vor einem
,,verfassungsrechtlichen Finanzierungsvorbehalt, 43
Insgesamt lasst sich jedoch festhalten, dass auch stei-
gende Steuereinnahmen nicht geniigen, um die ausga-
benintensiven Projekte der neuen Bundesregierung zu
finanzieren.!* Gefordert wird daher ein Lockern der
Schuldenbremse und ein ,,Abklopfen der Ausgabepos-
ten auf ihre Wachstumspotentiale*.!*° Eine Moglich-
keit der Lockerung kann sein, dass eine sogenannte
»goldene Regel“ eingefiihrt wird, nach der die Neuver-
schuldung ausschlieBlich fiir zukunftsorientierte In-
vestitionen zuldssig ist.!>!

Eine Reform der Schuldenbremse biete sich auch
in Anbetracht des derzeitigen Zinsstandes an.!>? Es
miisse jedoch europdischer und nationaler Konsens
gefunden werden und eine Modifizierung der Schul-
denbremse diirfe nicht iiberstiirzt werden. !>

I1. Haushaltsdisziplin als Anker der Finanzpolitik
Auf der anderen Seite wird fiir das Beibehalten der
Schuldenbremse pléadiert. Hierfiir spricht, dass der

Staat es ihr zu verdanken hat, auch in einer Krisensi-
tuation wie der Corona-Pandemie wirtschaftlich hand-
lungsfdhig zu sein. '* Diese Handlungsfahigkeit
nutzte der Staat zwar, allerdings hiufig undurchsichtig
und fiir die Gesellschaft schwer nachvollziehbar. !5
Begriindet wurde dies anfangs mit dem Vorliegen ei-
ner neuen Ausnahmesituation, doch mit der hohen
Komplexitit und Unsicherheit sind nicht alle Defizite
in der Organisation ,,wegzudiskutieren.!*¢ Gefordert
wird daher ,Krisenexpertise und Zukunftskompe-
tenz“!1%7,
Der Schuldenbremse muss auflerdem zu Gute gehalten
werden, dass der Politik eine schnelle Reaktion auf das
Ausbrechen des Corona-Virus moglich war, was zur
Stabilisierung von Unternehmen und Beschéftigungen
beigetragen hat.!*® Damit die Handlungs- und Tragfa-
higkeit auch erhalten bleibt, sei eine rasche Riickkehr
zu der niedrigeren Verschuldung notwendig. !> Das
Konzept der Schuldenbremse durchlaufe erst in der
Krise die erste echte Bewdhrungsprobe, sodass eine
sofortige Neuerung problematisch erscheine. !¢

Die Schuldenbremse setze den Ausgaben den not-
wendigen Rahmen. Nicht bedacht werden nimlich
hiufig Folgekosten, die entstehen, wenn Investitionen
getitigt werden.'®! Die Haushaltsdisziplin sei von gro-
Ber Bedeutung, um auch der Gesellschaft Sicherheit,
Wohlstand und Stabilitdt zu generieren und symboli-
sieren. !9 AuBlerdem sei ein wesentlicher Zweck der
Schuldenbremse, Generationengerechtigkeit zu ge-
wabhrleisten, denn ,,das Heute soll nicht das Morgen
zahlen lassen®.'6 Hitte man keine Begrenzung fiir
Schulden, wiirden auflerdem héufig Besserverdie-
nende begiinstigt und die Schere zwischen arm und
reich wiirde weiter auseinander gehen.'®* Die Sicher-
heit, die die Schuldenbremse gewéhrleiste, sorge dafiir,
dass sozial Schwache, die auf Kontinuitit und Qualitit

144 Beznoska/Hentze/Hiither, in: TW-Policy Paper 2021
(Fn. 111), Nr. 7 (11).

%5 Diermeier/Hiither/Obst, Wirtschaftsdienst 2021, 692
(692).

146 Diermeier/Hiither/Obst, Wirtschaftsdienst 2021 (692).
147" Diermeier/Hiither/Obst, Wirtschaftsdienst 2021, 692,
(693).

8 Diermeier/Hiither/Obst, Wirtschaftsdienst 2021, 692
(693).

199" Diermeier/Hiither/Obst, Wirtschaftsdienst 2021, 692
(699).

150 Diermeier/Hiither/Obst, Wirtschaftsdienst 2021, 692
(699).

IS Dullien, IMK Policy Brief 2020 (Fn. 141), Nr. 87 (9);
Lenk/Bender/Hesse, ifo Schnelldienst 2021, 13 (16).

152 [enk/Bender/Hesse, ifo Schnelldienst 2021, 13 (16).

153 Lenk/Bender/Hesse, ifo Schnelldienst 2021, 13 (16).

154 Katz, DOV 2021, 670 (673); Feld, ifo Schnelldienst
2020, 3 (5); Hentze, in: IW-Kurzbericht 77/21, 3 (Fn. 143).
155 Katz, DOV 2021, 670 (675).

156 Katz, DOV 2021, 670 (674).

157 Katz, DOV 2021, 670 (675).

158 Beznoska/Hentze/Hiither, in: TW-Policy Paper 2021
(Fn. 111), Nr. 7 (4).

159 Feld, ifo Schnelldienst 2020, 3 (5).

160 Schnellenbach, ifo Schnelldienst 2021, 11 (12).

161 Katz, DOV 2021, 670 (672).

12 Katz, DOV 2021, 670 (672); Darley/Hartlieb/Mor-
winsky, KAS 2020, Nr. 431, 8.

163 Kaiz, DOV 2021, 670 (673).

164 Katz, DOV 2021, 670 (673).
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staatlicher Leistungen angewiesen sind, durch die
Pandemie oder andere Krisen nicht wesentlich
schlechter gestellt sind. !’

Zudem miissten Politiker*innen an klare Regeln
gebunden werden, die das Geldausgeben beschréinken,
da eine Neigung zu liberméBigen Haushaltsdefiziten
nach wie vor bestehe.!'% In diesem Sinne seien Politi-
ker*innen ,,auch nur Menschen* und es miissten Me-
chanismen geschaffen werden, die dafiir sorgen, dass
der Staat nicht iiber seinen Verhéltnissen lebt.'®” Unter
dem Druck Schuldenbremse sei der Staat in der Lage,
seine Kernaufgaben gut und effizient zu erfiillen, was
zu Wachstum, Wohlstand und mittelbar zu sozialem
Ausgleich und Chancengerechtigkeit fiithre. '8

Das Argument einer Investitionsbremse greife
nicht, weil beispielsweise Personalausgaben im Bil-
dungsbereich zukunftstrichtiger seien als einige In-
vestitionen. !> Angesichts der Handlungsfahigkeit in
einer Krise wie dieser gelte ,,Man soll nicht reparieren,
was nicht kaputt ist“.!”° AuBerdem sende die Schul-
denbremse auch ein wichtiges Signal an die Glaubiger
des Staates, indem sie glaubhaft versichert, dass der
Staat an eine solide Finanzpolitik und damit auch an
die Riickzahlung des Darlehens gebunden ist.!”!

Von einigen wird die Schuldenbremse erst gar
nicht als Grund von wenigen Investitionen gesehen.!”?
Es habe der Regierung vor der Corona-Krise nicht an
finanziellem Spielraum, sondern an politischer Priori-
tatensetzung gefehlt.!”

Eine Riickkehr zur ,,goldenen Regel* wiirde wegen
Abgrenzungsproblematiken beim Investitionsbegriff
die Bindungswirkung der Schuldenbremse erheblich
reduzieren, sodass nicht von der jetzigen Schulden-
bremse abgewichen werden sollte.!”* Zusitzliche Aus-
gaben seien aullerdem kein Garant fiir bessere staatli-
che Leistungen.!” Die Schuldenbremse sorge dafiir,

dass die Haushalte in Bund und Léndern in Normal-
zeiten fast ausgeglichen sind und in Krisen zuverléssig
reagiert werden konne und insgesamt eine solide
Haushaltspolitik gegeben sei. !7® Sie schridnke den
Handlungsspielraum des Bundes auferdem nicht so
extrem ein, wie es von Reform-Befiirworter*innen be-
hauptet wiirde.!”” Insgesamt sei die Schuldenbremse
der ,,Anker der deutschen Finanzpolitik*.!”®

I11. Ausblick

Doch was heifit das fiir die Jahre nach der Pandemie?
Die Notsituation wird laut Koalitionsvertrag der neuen
Bundesregierung angesichts der steigenden Infekti-
onszahlen 2022 noch anhalten.'”® Der néchste Schritt
zuriick zur Schuldenbremse ab dem Jahr 2023 wird fiir
die neue Bundesregierung jedoch eine Herausforde-
rung sein.'®® Es ist ndmlich erforderlich, die Tilgungs-
verpflichtungen, die durch die Corona-Krise entstan-
den sind, mit den gewohnlichen haushaltspolitischen
Herausforderungen in Einklang zu bringen.'®!

In den Jahren unmittelbar nach der Notsituation
sollen Spielrdume geschaffen werden, damit die Riick-
kehr zur Normallage ,,abgefedert” wird.!®? Allerdings
ist fraglich, ob dies mit den Grundsétzen der Transpa-
renz und der Jahrlichkeit des Haushalts vereinbar
ist.!®3 Jedenfalls darf die Schuldenbremse nicht mehr
so starr gesehen werden, sondern es muss eine ,,krea-
tive* Haushaltspolitik geben, die dem Prinzip des Ver-
bots von Neuverschuldung standhilt und trotzdem
Nachhaltigkeit und Zukunftsvisionen generieren
kann.'®* Die Schuldenbremse braucht demnach mehr
Flexibilitéit in ihrer Ausgestaltung.'® Es ist jedoch vor
Bewiltigung der Pandemie schwer abzuschitzen, wie
hoch die Staatsverschuldung tatséchlich sein wird.!8¢
Da vor allem auf kommunaler Ebene Bedarf nach In-
vestitionen besteht, wire es wiinschenswert, den
Spielraum hierfiir auszuweiten. '®” Jedenfalls ist sich

165 Schuknecht, ifo Schnelldienst 2021, 3 (4).

166 Katz, DOV 2021, 670 (677); Feld/Reuter/Yeter, Freibur-
ger Diskussionspapiere 2020, 14.

167 Schuknecht, ifo Schnelldienst 2021, 3 (3).

18 Schuknecht, ifo Schnelldienst 2021, 3 (7).

19 Katz, DOV 2021, 670 (677).

170" Katz, DOV 2021, 670 (678); vgl. Schuknecht, ifo
Schnelldienst 2021, 3 (6).

171 Feld, ifo Schnelldienst 2020, 3 (5); vgl. Schuknecht, ifo
Schnelldienst 2021, 3 (7).

172 Feld/Reuter/Yeter, Freiburger Diskussionspapiere 2020,
14; Schnellenbach, ifo Schnelldienst 2021, 11 (12).

173 Schnellenbach, ifo Schnelldienst 2021, 11 (12).

174 Feld/Reuter/Yeter, Freiburger Diskussionspapiere 2020,
14.

175 Schuknecht, ifo Schnelldienst 2021, 3 (5).

176 Schuknecht, ifo Schnelldienst 2021, 3; Darley/Hart-
lieb/Morwinsky, KAS 2020, Nr. 431, 3.

177 Schnellenbach, ifo Schnelldienst 2021, 11 (13).

178 Schuknecht, in: ifo Schnelldienst 2021, 3 (6).

179 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Biindnis
90/DIE GRUNEN und FDP, S. 158.

180 Hentze, IW-Kurzbericht 77/21, 1 (Fn. 144).

81 Beznoska/Hentze/Hiither, in: 1W-Policy Paper 2021
(Fn. 110) Nr. 7, 5.

182 Hentze, in: IW-Kurzbericht 77/21, 3 (Fn. 144).

183 Hentze, in: IW-Kurzbericht 77/21, 3 (Fn. 144).

18% Hentze, in: IW-Kurzbericht 77/21, 3 (Fn. 144).

185 Hentze, in: IW-Kurzbericht 77/21, 3 (Fn. 144).

186 Feld, in: ifo-Schnelldienst 2020, 3 (5).

187 Lenk/Bender/Hesse, in: ifo Schnelldienst 2021, 13, (16).
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die neue Regierung dariiber einig, dass notige Zu-
kunftsinvestitionen in den Bereichen Klimaschutz, Di-
gitalisierung, Bildung, Forschung und Infrastruktur
gewihrleistet werden und die Schuldenbremse ab dem
Jahr 2023 trotzdem eingehalten wird. 88

E. Fazit

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass die Corona-Hilfen,
die in den vergangenen zwei Jahren getdtigt wurden,
notwendig und wichtig waren, um einerseits die Wirt-
schaft zu stabilisieren und andererseits Unternchmen,
Selbststindigen und Normalbiirger*innen, die von der
Krise existentiell bedroht waren, Hoffnung auf Besse-
rung zu geben. Deren Ausgestaltung hitte mit klareren
Regeln und verldsslicheren Mechanismen gestaltet
werden konnen, doch in begrenztem Rahmen ist dies
auch mit der neuen Situation einer Pandemie zu be-
griinden. Aus der Existenzangst wurden mit den
Corona-Hilfen jedoch die wenigsten Unternehmen ge-
holt, denn mit verspéteten Finanzspritzen konnten ei-
nige Friseursalons, Handwerkbetriebe und Ladenbe-
sitzer*innen gerade mal zwei Monatsmieten bezahlen.
Doch es geht um Glaubwiirdigkeit und Vertrauen in
die Politik, insofern ist jede Hilfe besser als keine.

Das Urteil des Hessischen Staatsgerichtshofes hat
gezeigt, dass an die Neuverschuldung in Ausnahmesi-
tuationen strenge Anforderungen zu stellen sind. Dies
ist angesichts des Normzwecks der Haushaltsdisziplin
auch geboten und auch wenn die Corona-Hilfen fiir
viele Menschen von grofer, teilweise existentieller,
Bedeutung waren und mdglichst schnell gehandelt
werden musste, muss der Finanzverfassung und mit-
hin der Schuldenbremse entsprochen werden.

Die Schuldenbremse hat sich in der Corona-Krise
somit bewdhrt, jahrelanges Sparen hat sich bezahlt ge-
macht. Trotzdem ist fraglich, ob dies nach der Pande-
mie immer noch der richtige Weg ist oder ob die Krise
die Schuldenbremse eingeholt hat. Denn héitte man vor
Ausbruch des COVID-19-Virus in Digitalisierung und
Infrastruktur investiert, wire die Pandemie von Schu-
len, Arbeitnehmer*innen und Ausbildungsstétten
leichter abgefedert worden. Es bleibt wie so oft ein
Mittelweg, eine im Rahmen der Schuldenbremse mog-
liche Zukunftspolitik, die Klimaschutz, Digitalisie-
rung, Bildung und soziale Gerechtigkeit gewéhrleistet.
Denn was haben kiinftige Generationen von einem
schuldenfreien Haushalt, wenn die Klimakrise sie

einholt? Von der Schwarzen Null kann das Klima je-
denfalls nicht gerettet werden.

188 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Biindnis
90/DIE GRUNEN und FDP, S. 126 f.
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Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und nationale Souveranitat

- am Beispiel des Konflikts mit Ungarn -
Von Cand. iur. Leonid Syrota, Marburg*

A. Einleitung

Am 12. April 2003 stimmten 83,8% der ungarischen
Waihler fiir einen Beitritt Ungarns in die Européische
Union. Im Jahr 2004 trat Ungarn schlieBlich der Euro-
pdischen Union bei. Die europiische Integration des
Landes erreichte damit im Jahr 2010 ihren Hohepunkt.
Mit der Regierungsiibernahme durch Ministerprasi-
dent Viktor Orban im Jahr 2010 wichst jedoch zuneh-
mend intensive Kritik an Ungarn und dem Regie-
rungsstil Orbans.! Noch nie waren die Werte der
Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie in der EU so
auf die Probe gestellt worden wie im Falle Ungarns.
Als Reaktion darauf leitet die Union 2018 gegen Un-
garn das Rechtsstaatlichkeitsverfahren gemal3 Art. 7
EUV ein. Diese Arbeit soll den materiellen Gehalt der
Grundwerte der Rechtsstaatlichkeit und Demokratie
unter Einbeziehung der nationalen Identitit auswerten
(B.). Zudem werden die materiellen, als auch die pro-
zessualen Gegebenheiten und die Effektivitit des
Art. 7-EUV-Verfahrens kritisch beleuchtet und mog-
liche Alternativen abgeleitet (C.).

B. Die Grundwerte Rechtsstaatlichkeit, Demokra-
tie und das Gegengewicht der nationalen Souveré-
nitit

Die grundlegenden Werte der EU spiegeln sich unter
anderem im EUV, welches Primérrecht darstellt, wi-
der. Aus Art. 2 S. 1 EUV sind verschiedene Werte der
Union abzuleiten, darunter die Rechtsstaatlichkeit und
die Demokratie. Fiir die Aufkldrung der Thematik ist
der Inhalt der abstrakten Begrifflichkeit und der Tat-
bestand dieser beiden Werte, aufgrund der separaten
Auflistung in Art. 2 S. 1 EUV, getrennt voneinander
zu ermitteln. Aufgrund der Verankerung dieser Werte
im Primérrecht wird das Selbstverstindnis der EU als
Wertegemeinschaft anerkannt.> Auf der anderen Seite

ist auch begrifflich zu klaren, was unter Achtung der
nationalen Identitédt aus Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV zu ver-
stehen ist.

I. Rechtsstaatsprinzip

1. Der Begriff der Rechtsstaatlichkeit

Das Rechtsstaatsprinzip im Europarecht leitet sich aus
dem Wortlaut ,,Rechtsstaatlichkeit im Art. 2 S. 1
EUV ab. Fraglich ist, ob mit diesem Begriff eine Staat-
lichkeit vorausgesetzt wird. Die EU wird némlich sei-
tens des BVerfG im Rahmen seines Lissabon-Urteils
als Staatenverbund gesehen und sieht sich auch selber
nicht als Staat.> Der EuGH spricht in seiner Rechtspre-
chung auch vom ,,Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit*
und einer ,,Rechtsgemeinschaft“.> Aus diesen Termini
lasst sich eine Ausiibung der Hoheitsgewalt seitens der
Union begriinden, welche jedoch rechtlicher Bindung
unterworfen ist, auch wenn die EU kein Staat 1.S.d.
Volkerrechts ist.® Der Begriff Rechtsstaatlichkeit ist
als Sammelbegriff fir elementare Bedingungen der
Legalitit aus den Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten {ibernommen worden und entfaltet somit trotz feh-
lender Staatlichkeit der EU Bindungswirkung in den
Mitgliedstaaten.’

2. Inhalt des Prinzips der Rechtsstaatlichkeit

Problematisch ist die fehlende vertragliche Definition
der Rechtsstaatlichkeit. Die Kommission stiitzt sich
einerseits auf die Rechtsprechung des EuGH und des
EGMR, auf der anderen Seite auf die Studie der Euro-
pdischen Kommission fiir Demokratie und Recht,
auch ,,Venedig-Kommission* genannt, welche fiir ver-
fassungsrechtliche Beratungen von Staaten beim Eu-
roparat angesiedelt ist.® Aus diesen und weiteren
Rechtsquellen ergibt sich, dass das Prinzip der Rechts-
staatlichkeit in die formelle und materielle

* Der Verfasser war bis 31.07.2022 studentische Hilfskraft
am Institut fiir Offentliches Recht, Professur von Prof. Dr.
Dr. h.c. Hans-Detlef Horn, an der Philipps-Universitidt Mar-
burg. Die vorliegende Seminararbeit wurde im Seminar zur
Einheit und Vielfalt im europdischen Rechtsverbund bei
Prof. Dr. Sven Simon im Sommersemester 2020 verfasst und
mit 13 Punkten bewertet. Bearbeitungsstand: 04/2022.

' Vgl. Spiegel Online, Ein Jahrzehnt Viktor Orbéan. Der ei-
serne  Vorgang, https://www.spiegel.de/ausland/ungarn-
viktor-orban-seit-10-jahren-an-der-macht-die-ungarische-
tragoedie-a-24d54cbf-efa9-4de7-ae42-44b37b73e873

2 Herdegen, EuropaR, § 6, Rn. 10.

3 BVerfG, NJW 2009, 2267, 2271; Ruf-
fert/Grischek/Schramm, JuS 2019, 974, 975.

4 EuGH, Rs. 101/78, Granaria, Slg. 1979, 623 Rn. 5.

> EuGH, Rs. 294/83, Les Verts/EP, Slg. 1986, 1339 Rn. 23.
6 Schroeder, § 4, Rn. 14.

7 Pechstein, in: Streinz, EUV/AEUV, EUV Art. 2, Rn. 6;
Schroeder, § 4, Rn. 14.

8 Vgl. Venedig-Kommission, Report on the Rule of Law,
S. 9, Rn. 35 ff.
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Rechtsstaatlichkeit zu unterteilen ist.? Die formelle
Rechtsstaatlichkeit umfasst den Vorbehalt des Geset-
zes, das Gebot geregelter Verfahren, das Prinzip der
Rechtssicherheit, die Unabhingigkeit und Uberpartei-
lichkeit der Gerichte und der Justiz, eine wirksame
richterliche Kontrolle und den Grundsatz der Gewal-
tenteilung.'” Die materielle Rechtsstaatlichkeit bein-
haltet den Schutz der Grundrechte, die Bindung der
Verwaltung und der staatlichen Organe an das Gesetz,
das Gebot der Gleichheit vor dem Gesetz und das
Willkiirverbot. ! Ergéinzend zu den oben genannten
Kriterien wird noch das RechtmiBigkeitsprinzip bzw.
der Grundsatz der Gesetzlichkeit zum Rechtsstaatlich-
keitsprinzip gerechnet. '> Unter dem Grundsatz der
RechtmaBigkeit wird ein pluralistisches Gesetzge-
bungsverfahren umfasst, welches einem transparenten
und demokratischem Kontrollsystem unterworfen
ist.* Uber diese Inhalte besteht ein Grundkonsens
zwischen der Kommission und der Literatur.'* Aus der
Literatur ldsst sich des Weiteren noch das Verhéltnis-
maBigkeitsprinzip '°, das Prinzip des Zugangs zum
Recht, welches fordert, dass das Recht verstindlich,
vorhersehbar, publik und klar sein muss, sowie das
Schutzprinzip der legitimen Erwartungen entneh-
men. !¢

I1. Demokratieprinzip

1. Der Begriff der Demokratie

Aus dem Griechischen wird die Demokratie als
,Volksherrschaft“ 7 bzw. ,Herrschaft des Vol-
kes* iibersetzt.'® Die Demokratie gilt als ein Sammel-
begriff fiir moderne Lebensformen und insbesondere
fiir politische Ordnungen', weswegen allein schon
aus dieser Tatsache eine Politisierung iiber die

Auslegung und den Inhalt des Demokratieprinzips all-
gegenwirtig ist. Aus allgemeiner politischer Sicht ist
die Volkssouverénitidt und die Beschrankung politi-
scher Herrschaft das Grundelement einer Demokra-
tie.?’ Dazu kommt noch die individuelle Handlungs-
freiheit jedes einzelnen Biirgers und die Gewahrung
von Grundrechten, wie etwa der Versammlungs- und
Koalitionsfreiheit, die Gleichheit vor Recht und Ge-
setz und letztlich der Minderheitenschutz.?! Da es sich
bei dieser Arbeit speziell um Europarecht handelt,
stellt sich die elementare Frage, was das Demokratie-
prinzip nach Art. 2 S. 1 EUV beinhaltet.

2. Inhalt des Demokratieprinzips

Im Rahmen des Demokratieprinzips ist nach Art. 2
S. 1 EUV primér zwischen der EU und den Mitglied-
staaten zu unterscheiden.?? Das Demokratieprinzip fiir
die Union selber ist eindeutig in Art. 10, 11 EUV als
reprasentative Demokratie mit Mitteln der partizipati-
ven Demokratie verwirklicht worden. Problematisch
ist jedoch, dass im Zusammenhang mit den nationalen
politischen Systemen der Mitgliedstaaten, das Demo-
kratieprinzip lediglich als Wert ,,Demokratie® aus Art.
2 S. 1 EUV normiert ist und nicht néher beschrieben
oder ausgestaltet worden ist. Fiir die Auslegung des
Demokratiewertes aus Art. 2 S. 1 EUV wird Art. 3 des
Zusatzprotokolls zur EMRK herangezogen®, welcher
die Unterzeichnerstaaten verpflichtet, freie und ge-
heime Wahlen in angemessenen Zeitabstdnden zu or-
ganisieren und dabei auf die freie Meinungsiduflerung
der Bevolkerung zu achten und diese zu gewahrleisten.
Ergénzend zur Hinzuziehung der EMRK, welche nach
Art. 6 Abs. 1 EUV mit den Vertragen gleichrangig ist,
werden Schlussfolgerungen bzw. Mitteilungen der

% Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, EUV Art. 2,
Rn. 25.

10 Calliess, Die neue EU, S. 288 f.

' Calliess, Die neue EU, S. 288 f.; COM (2014) 158 final
vom 11.03.2014, Rn. 10.

12 Europdische Kommission, Pressemitteilung 1P/14/237,
Anhang 2: Vorrang des Rechts in der Rechtsordnung der
Union, S. 5.

13 Hummer, EuR 2015, 625, 630.

!4 Deutscher Bundestag, Der EU-Rahmen zur Stirkung des
Rechtsstaatsprinzips, S. 4 f.

15 Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit ist zudem im pri-
maérrechtlichen Art. 5 Absatz 1 Satz 2 EUV verankert, die
Rechtsprechung des BVerfG sieht in dem VerhdltnismaBig-
keitsgrundsatz ein erhebliches Gewicht fiir das Demokratie-
prinzip, vgl. BVerfG, Urteil vom 05.05.2020, -2 BvR
859/15- Leitsatz Nr. 6 lit. a).

16 Kochenov/Pech, S. 4, Upholding the Rule of Law in the
EU: On the Commission’s ‘Pre-Article 7 Procedure’ as a

Timid Step in the Right Direction, Robert Schuman Centre
for Advanced Studies, Research Paper No. RSCAS 2015/24,
https://papers.ssrn.com/sol3/De-
livery.cfm/SSRN _1D2625602 code2172473.pdf?abstrac-
tid=2625602&mirid=1 (letzter Zugriff 16.06.2020).

17 Genauer betrachtet steht die deutsche Ubersetzung von
démos fiir das Volk sowie krdtos fiir die Herrschaft.

18 Schliesky, EuR 2004, 124, 125.

19 Schubert/Klein, Das Politiklexikon. Begriffe. Fakten. Zu-
sammenhinge, 5. Auflage, Bonn 2011, S. 71 f.

20 Schubert/Klein, ebenda, S. 72.

2l Schubert/Klein, ebenda, S. 72 f.

22 Heintschel von Heinegg, in: Vedder/Heintschel von
Heinegg, Européisches Unionsrecht, EUV Art. 2, Rn. 7.

2 Calliess, in: Calliess/Ruffert EUV/AEUV, EUV Art. 2,
Rn. 21; Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV,
EUV Art. 2, Rn. 3; Hilf/Schorkopf, in: GHN, EUV Art. 2,
Rn 28; Vgl. auch ABI. 1989 C 120; S. 51, Art. 17.
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Kommission zur Auslegung bzw. Konkretisierung des
Demokratieprinzips zusitzlich herangezogen. * Na-
mentlich ist daraus die Zulassung eines Machtwech-
sels zwischen verschiedenen politischen Parteien, die
Anerkennung der allgemeinen Rolle der politischen
Opposition, die Schaffung von demokratischen Insti-
tutionen und die Gewdhrleistung des politischen Plu-
ralismus zu benennen.?® Zudem wird die Transparenz
und Integritat der Staatsorgane als Teil des Demokra-
tieprinzips angesehen.?® Im Ergebnis ist festzustellen,
dass das Demokratieprinzip nicht eindeutig vertrag-
lich definiert ist, jedoch im Rahmen von verschiede-
nen Auslegungen zumindest ein Mindestgehalt er-
kennbar ist und dieses auch allgemein anerkannt ist.

II1. Nationale Identitit gem. Art. 4 Abs. 2 S.2 EUV
Als Gegenpol zu den Grundwerten aus Art. 2 EUV
steht die in Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV kanonisierte ,,nati-
onale Identitdt*, welche seitens der Union zu beachten
ist. Die Souverdnitdt der Mitgliedstaaten zum einen
und die staatliche Unabhingigkeit zum anderen fun-
gieren dabei als elementarer Kern der nationalen Iden-
titit.?” Zusitzlich zum Kerngehalt der nationalen Iden-
titdt werden lediglich die aus dem Wortlaut des Art. 4
Abs. 2 S. 1 Hs. 2 EUV folgenden ,,grundlegenden po-
litischen und verfassungsmifigen Strukturen® aner-
kannt. Dabei handelt es sich um grundlegende Verfas-
sungsentscheidungen und Verfassungsstrukturen der

Mitgliedstaaten.?® Bedingt durch Art. 4 Abs. 2'S. 1 Hs.

2 EUV wird der friither weit ausgelegte Begriff der
,hationalen Identitdt auf die oben genannten Punkte
hauptséchlich eingeschrénkt, weswegen z.B. die kul-
turellen Gegebenheiten eines Mitgliedstaates lediglich
durch einen Mindestbestand geschiitzt sind, nicht je-
doch vom eigentlichen Sinn und Zweck der Norm
vollumfinglich erfasst und gesichert sind.?’ Demnach
ergibt sich ein Konflikt zwischen der Durchsetzung
der Grundwerte aus Art. 2 EUV einerseits und die Be-
achtung der nationalen Identitit und Souveranitdt an-
dererseits. In dem Konflikt mit Ungarn wird dieses Di-
lemma besonders deutlich. Zur Losung des Konflikts
ist ein Blick in die konkreten Verfahren und die

dazugehorige Rechtsprechung geboten und von zent-
raler Bedeutung.

C. Das Art. 7-EUV-Verfahren gegen Ungarn

I. Allgemeines zum Art. 7-EUV-Verfahren

1. Zweck des Verfahrens

Das Verfahren nach Art. 7 EUV bezweckt speziell den
Schutz der Grundwerte aus Art. 2 EUV und ist dabei
im Vergleich zu den weiteren moglichen Verfahren
nicht auf Einzelfille beschrinkt, sondern eben als u/-
tima ratio auf die negativen Gesamtentwicklungen in
Bezug auf die Grundwerte in den Mitgliedstaaten.*
Das Art. 7-EUV-Verfahren stellt dabei ein schwerwie-
gendes und tiefeingreifendes Verfahren dar, bei wel-
chem nach Art. 7 Abs. 3 S. 1 EUV eigens auch Sank-
tionen, wie etwa der Stimmentzug des jeweiligen Mit-
gliedstaates, moglich sind. Dementsprechend bestehen
hohe Hiirden sowohl in formeller, als auch in materi-
eller Hinsicht fiir die Durchfiihrung dieses Verfahrens.
Besonders erwdhnenswert ist die Tatsache, dass das
Art. 7-EUV-Verfahren erst vierzig Jahre nach Beste-
hen der Européischen Gemeinschaft als Schutzmecha-
nismus der Grundwerte in den Vertrag von Amster-
dam im Jahr 1997 aufgenommen worden ist, nachdem
Befiirchtungen kundgetan wurden, dass kiinftige
Neumitglieder aus Mittel- und Osteuropa nicht direkt
die bestehende Vertrautheit bzgl. der Einhaltung der
Homogenitit gewéhrleisten wiirden, wie es die Mit-
gliedstaaten davor taten.>! Mit Art. 7 EUV bringt die
Européische Union zudem die Sicht einer wehrhaften
und streitbaren Demokratie zum Ausdruck.*?

2. Uberblick der Systematik von Art. 7 EUVDas
Sanktionsverfahren nach Art. 7 EUV ist in drei Stufen
unterteilt: Nach Art. 7 Abs. 1 S. 1 EUV kann zuerst
eine eindeutige Gefahr einer schwerwiegenden Verlet-
zung festgestellt werden. Des Weiteren kann nach Art.
7 Abs. 2 EUV ein Feststellungsbeschluss gefasst wer-
den, welcher im Anschluss eine Voraussetzung fiir
mogliche Sanktionsbeschliisse gem. Art.7 Abs. 3
EUV darstellt. Die drei Stufen haben formell- und

24 Calliess, in: Calliess/Ruffert EUV/AEUV, EUV Art. 2,
Rn. 21.

2 Calliess, in: Calliess/Ruffert EUV/AEUV, EUV Art. 2,
Rn. 21; Hilf/Schorkopf, in: GHN, EUV Art. 2, Rn. 29; Vagl.
KOM (1997) 2000 Vol. 1 endg. vom 15.07.1997, S. 47 f.
26 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, EUV Art. 2,
Rn. 21; Vgl. KOM (1998) 146 endg. vom 12.03.1998, S. 8 f.
27 Schobener/Knauff, § 5, Rn. 246.

B yon Bogdandy/Schill, Za5RV 2010, 701, 714.

» Franzius, in: Pechstein/Nowak/H#de, Frankfurter Kom-
mentar, EUV Art. 4, Rn. 26; Puttler, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, EUV Art. 4, Rn. 14.

30 Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak EU-Grundrechte-HdB,
§ 12, Rn. 41; Hatje/Schwarze, EuR 2019, 153, 180.

3 Voet van Vormizeele, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, EUV
Art. 7, Rn. 2.

32 Schliesky, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, § 277, Rn. 38.
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materiell-rechtliche Unterschiede. Der Feststellungs-
beschluss nach Art. 7 Abs. 1 S. 1 EUV fungiert dabei
auch als ein Frithwarnsystem, um den Einsatz von
Sanktionen und die damit verbundene Eskalation weit-
gehend zu vermeiden, als auch weiterhin eine Dialog-
bereitschaft mit dem betroffenen Mitgliedstaat zu sig-
nalisieren.?* Die Sanktionsmdglichkeiten und Folgen
eines Art. 7-EUV-Verfahrens, welches nicht grundlos
als ,,nukleare Option* bezeichnet wird,** sind schwer-
wiegend, weswegen die Hiirden fiir die Einleitung des
Verfahrens, als auch fiir die Sanktionen hoch sind.
Diese Arbeit beleuchtet aufgrund der herausragenden
Relevanz der ersten Stufe in der Causa Ungarn nicht
die weiteren Stufen des Art.-7-EUV-Verfahrens.

3. Das ,Frithwarnsystem“-Verfahren nach Art. 7
Abs. 1 EUV (Stufe 1)

a) Formelle Voraussetzungen

Das Verfahren nach Art. 7 Abs. 1 EUV, welches den
Zweck einer Warnfunktion hat®, erfordert zu Beginn
einen begriindeten Vorschlag eines Drittels der Mit-
gliedstaaten, der Kommission oder des Européischen
Parlaments. Nach Art. 354 UAbs. 4 AEUYV ist eine
Zwei-Drittel-Mehrheit fir den Beschluss des Vor-
schlages im Falle der Initiative seitens des Européi-
schen Parlamentes erforderlich. Aus dem Vorschlags-
recht des Antragstellers folgt ein Begriindungserfor-
dernis, bei welchem das Verhalten des Mitgliedsstaa-
tes analysiert werden muss, und zudem erfordert es
eine substantiierte Darlegung von Tatsachen, welche
die Tatbestandsvoraussetzungen erfiillen.*® Der Sinn
und Zweck dieser Erforderlichkeit ist der Schutz vor
Missbrauch des Rechtsmittels,*’ als auch die frithzei-
tige Bekanntgabe der entscheidenden Gesichtspunkte
fiir die entsprechende Rechtsverteidigung des

betroffenen Mitgliedstaates.*® Bevor der Rat die Ge-
fahr feststellt, hat er nach Art. 7 Abs. 1 S. 2 EUV den
betroffenen Mitgliedstaat anzuhoren, demnach wird
dem allgemeinen Rechtsgrundsatz ,,audiatur et altera
pars*“®® entsprochen, was bei den EU-Sanktionen ge-
gen Osterreich im Jahr 2000 unterlassen wurde,* und
dementsprechend eine Normierung dieses Grundsat-
zes im Vertrag von Nizza fiir notwendig empfunden
wurde.*! Bevor das Beschlussverfahren beim Rat ein-
geleitet werden kann, bedarf es wiederum auch der Zu-
stimmung des Européischen Parlamentes, was in An-
betracht der demokratischen Partizipation und Ein-
flussnahme der europdischen Biirgerkammer zu be-
griien ist. Anschliefend obliegt es dem Rat mit der
Mehrheit von vier Flinfteln seiner Mitglieder die Fest-
stellung der eindeutigen Gefahr einer schwerwiegen-
den Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte.
SchlieBlich hat der Rat zusétzlich ein Recht auf Ab-
gabe von Empfehlungen gegeniiber dem betroffenen
Mitgliedstaat.

b) Materielle Voraussetzungen

Aus materiell-rechtlicher Sicht wird die ,,Eindeutig-
keit* der ,,Gefahr einer ,,schwerwiegenden Verlet-
zung* vorausgesetzt.

Der Begriff der Gefahr definiert sich durch eine
kritische und gegenwirtige Beurteilung einer Ent-
wicklung, welche mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit eine Verletzung der Werte aus Art. 2
EUV auf schwerwiegender Weise sieht.*? Die Eindeu-
tigkeit der Gefahr ist dabei an der Voraussicht einer
tatsdchlichen Verletzung zu messen; dabei muss diese
Verletzung in absehbarer Zeit mit hoher Wahrschein-
lichkeit eintreten.* Die konkrete politische Entwick-
lung in einem Mitgliedstaat kann nicht generell-

33 Trdibert, Riedel (Hrsg.), Studien zum Internationalen, Eu-
ropiischen und Offentlichen Recht. Sanktionen der Europi-
ischen Union gegen ihre Mitgliedstaaten, Band 23, Die
Sanktionsverfahren nach Art. 228 Abs. 2 EGV und Art. 7
EUV, 2010, S. 287.

34 Franzius, DOV 2018, 381, 382.

35 Becker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommen-
tar, Art. 7 EUV, Rn. 4.

36 Serini, Magiera/Merten/Niedobitek, Sommermann
(Hrsg.), Schriften zum Européischen Recht, Band 141,
Sanktionen der Europdischen Union bei Versto§3 eines Mit-
gliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprin-
zip, Berlin, 2009, S. 186.

37 Schorkopf, Die MaBnahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten
gegen Osterreich, Moglichkeiten und Grenzen einer ,streit-
baren Demokratie* auf europidischer Ebene, Berlin, 2002, S.
102.

38 Schonborn, Die Causa Austria, Zur Zulissigkeit bilatera-
ler Sanktionen zwischen den Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union, Frankfurt am Main, 2005, S. 352 ff.

39 aus dem Lateinischen fiir: ,, Gehort werde auch der an-
dere Teil “; Vgl. Groh/Raik, in: Creifelds, audiatur et altera
pars.

40 Hummer/Obwexer, europa blitter 2000, 51, 55.

41 Serini, Magiera/Merten/Niedobitek, Sommermann
(Hrsg.), Schriften zum Europédischen Recht, Band 141,
Sanktionen der Européischen Union bei Versto3 eines Mit-
gliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprin-
zip, Berlin, 2009, S. 186.

4 Serini, Magiera/Merten/Niedobitek, Sommermann
(Hrsg.), Schriften zum Européischen Recht, Band 141,
Sanktionen der Européischen Union bei Versto3 eines Mit-
gliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprin-
zip, Berlin, 2009, S. 195.

4 Yamato/Stephan, DOV 2014, 58, 63.
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abstrakt in Art. 7 EUV festgehalten werden. Bedingt
durch die nicht moégliche allgemein-gesetzliche Ablei-
tung der politischen Entwicklung in einem Mitglied-
staat ist mithin nur ein subjektiv-politischer Beurtei-
lungsspielraum beim Begriff der Gefahr moglich,
weswegen es letztlich eine politische Entscheidung
ist.* Die drohende schwerwiegende Verletzung muss
die Werte aus Art. 2 EUV in ihrem Kern- und Wesens-
bereich antasten und nicht von kurzfristiger Dauer
sein.* Das Antasten des Kernbereichs der Werte wird
bejaht, sobald die Grundlage der Union, die Wertege-
meinschaft, durch geeignete Geschehnisse in dem be-
troffenen Mitgliedstaat erschiittert wird.*® Als prakti-
sches Beispiel ist dabei eine Situation zu nennen, bei
welcher das Vorbild des ,,westlichen Verfassungsstaa-
tes“ im gesellschaftlichen oder politischen System des
Mitgliedstaates nicht mehr erfiillt wird. Die vereinzel-
ten Beeintrachtigungen des Schutzbereiches eines
Wertes aus Art. 2 EUV, z.B. sogenannte ,,rechtsstaat-
liche Defizite", werden nicht als schwerwiegende Ver-
letzung i.S.v. Art. 7 Abs. 1 EUV angesehen.*” Dies ist
auf den Wortlaut der Norm zuriickzufiihren, welcher
von einer ,,schwerwiegenden Verletzung* spricht, eine
restriktivere Subsumtion ist daher geboten.

II. Konkrete Anwendung des Verfahrens im Un-
garn-Konflikt

Seit 2018 findet nun das Art. 7-EUV-Verfahren An-
wendung gegeniiber Ungarn, es sind daher die bereits
konkret eingeleiteten Mallnahmen zu betrachten.

1. Die Initiative bzw. Aufforderung des Europii-
schen Parlamentes vom 12.09.2018 zur Einleitung
des Verfahrens nach Art. 7 EUV gegen Ungarn

Das Européische Parlament hat am 12.09.2018 zum
ersten Mal in seiner Geschichte von seinem Initiativ-
recht im Rahmen eines EntschlieBungsantrages beziig-
lich der Einleitung des Verfahrens nach Art. 7 Abs. 1
EUV gegen Ungarn Gebrauch gemacht.*® Im Ver-
gleich zum Verfahren nach Art. 7 EUV gegen Polen,
bei welchem die Kommission das Verfahren initiierte
und zuvor ein eigens entwickeltes Vorverfahren

durchfiihrte®, ist der Beschluss des EntschlieBungsan-
trages im Parlament demnach eher einer parteipoliti-
schen Motivation zuzuordnen.

a) Prozessuale Problematik: Rechtmiéfliges Zu-
standekommen des EntschlieBungsantrages des
Européischen Parlamentes vom 12.09.2018

Bereits aus formeller Sicht besteht zwischen Ungarn
und dem Européischen Parlament eine Rechtsstreitig-
keit. Ungarn bezweifelt das korrekte Zustandekom-
men einer Zwei-Drittel-Mehrheit gem. Art. 354 Abs. 4
AEUYV, welche fiir den Antrag bzgl. der Einleitung des
Verfahrens nach Art. 7 Abs. 1 EUV notwendig ist. Bei
der Abstimmung waren 693 der insgesamt 751 Abge-
ordneten anwesend, es wurden 448 Ja-Stimmen und
197 Nein-Stimmen abgegeben. 48 Abgeordnete haben
sich enthalten.®® Nach der Auffassung des Europdi-
schen Parlaments und seines Juristischen Dienstes
sind die enthaltenen Stimmen nicht mitzuzihlen, mit-
hin ist eine Zwei-Drittel-Mehrheit zustande gekom-
men. Die Auffassung Ungarns stiitzt sich auf Art. 178
Abs. 3 der Geschiftsordnung des Européischen Parla-
ments (GO EP), welche zwar erstmal vorsieht, dass
Enthaltungen nicht zu beriicksichtigen sind, jedoch in
Fallen eine Ausnahme vorsieht, , fiir die in den Vertra-
gen eine spezifische Mehrheit vorgesehen ist“>!.
Art. 354 Abs. 4 AEUV bestimmt spezifisch fiir Be-
schliisse des Europdischen Parlaments, welche im
Rahmen des Art. 7 EUV beschlossen werden, eine
qualifizierte Mehrheit (Zwei-Drittel-Mehrheit). Dem-
entsprechend wire der EntschlieBungsantrag des Eu-
ropdischen Parlaments vom 12.09.2018 rechtswidrig
zustande gekommen, da statt den erforderlichen
66,6%, nur 64,6% der Ja-Stimmen abgegeben wurden.
Fir die Auffassung des Europdischen Parlaments
konnte allerdings sprechen, dass Art. 354 Abs. 4
AEUV die Behandlung von Stimmenthaltungen im
Vergleich zum Art. 354 Abs. 1 S.2 AEUV nicht spe-
zifisch erwdhnt. Folglich wurde die Frage beziiglich
der Beriicksichtigung der Stimmenthaltungen nicht
geregelt. Demnach kann keine Ausnahme im Ver-
gleich zur Geschiftsordnung des FEuropiischen

4 Serini, Magiera/Merten/Niedobitek, Sommermann
(Hrsg.), Schriften zum Européischen Recht, Band 141,
Sanktionen der Europdischen Union bei Versto§3 eines Mit-
gliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprin-
zip, Berlin, 2009, S. 195 f.

4 Schmahl, EuR 2000, 819, 823.

4 Heintschel von Heinegg, in: Vedder/Heintschel von
Heinegg, Européisches Unionsrecht, EUV Art. 7, Rn. 8.

47 Nowak, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kom-
mentar, EUV Art. 7, Rn. 16; Heintschel von Heinegg, in:

Vedder/Heintschel von Heinegg, Européisches Unionsrecht,
Art. 7 EUV, Rn. 10.

8 Philipp, EuZW 2018, 787.

¥Vgl. Europiische Kommission, Pressemitteilung
IP/17/5367 vom 20.12.2017, https://ec.europa.eu/commis-
sion/presscorner/detail/de/IP_17 5367.

S0 Vgl. tagesschau.de, Einleitung eines Strafverfahrens, Un-
garn will EU-Beschluss anfechten, https://www.tages-
schau.de/ausland/ungarn-327.html.
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Parlaments bejaht werden. Zu betonen ist hier auch
nach einer systematischen Auslegung die Existenz des
Art. 83 Abs. 3 GO EP, welcher den Wortlaut des Art.
354 Abs. 4 AEUV wiederholt und die Beriicksichti-
gung der Enthaltungen nicht erwéhnt. Eine ,,Aus-
nahme* i.S.v. Art. 178 Abs. 3 GO EP kann demnach
im Fall des Art. 354 Abs. 4 AEUV in Verbindung mit
Art. 83 Abs. 3 GO EP nicht bejaht werden. Zusétzlich
ist der Sinn und Zweck und der Wortlaut des Art. 178
Abs. 3 GO EP zu nennen, welcher einfach nur deutlich
macht, dass Ausnahmen bei der Beriicksichtigung der
Stimmenthaltungen im Falle von spezifischen Mehr-
heiten bestehen konnen. Allerdings miisste fiir die
Ausnahme nach Art. 178 Abs. 3 GO EP, also bei der
Frage beziiglich der Behandlung von Enthaltungen,
dies auch im Primérrecht reglementiert sein, wie z.B.
im Falle des Art. 354 Abs. 1 S. 2 AEUV, welcher be-
sagt, dass Stimmenthaltungen im Europdischen Rat
und in dem Rat der EU im Rahmen des Art. 7-EUV-
Verfahrens nicht bei der Abstimmung entgegenstehen.
Vor allem die explizite Erwéhnung der Nichtberiick-
sichtigung von Stimmenthaltungen in Art. 354 Abs. 1
S. 2 AEUV macht deutlich, dass die Vertragsgeber
dies explizit im Falle der Abstimmung im Européi-
schen Rates und im Rat der EU normiert haben, dies
jedoch dem Europiischen Parlament nicht aufgezwun-
gen haben. Letztlich spricht auch der Vorrang und die
hoherrangige Stellung des Primérrechts gegentiber der
einfachen niederrangigen Geschéftsordnung, welche
nur aufs Primérrecht verweisen darf bzw. sich an die-
sem orientieren kann, fiir die Ansicht des Européi-
schen Parlaments und die Nichtberiicksichtigung der
Stimmenthaltungen, da im Primérrecht aus Art. 354
Abs. 4 AEUV keine Beriicksichtigung von Stimment-
haltungen vorgeschrieben ist.

Am 17.10.2018 reichte Ungarn diesbeziiglich gegen
das Europidische Parlament eine Nichtigkeitsklage
gem. Art. 263 AEUV beim EuGH ein.> Bis heute ist
kein Urteil in der Rechtssache geféllt worden. Aller-
dings mag es zu bezweifeln sein, ob diese formelle
Streitigkeit den eigentlichen Konflikt schlichten kann.
Vielmehr ist dies eher als eine Verschéarfung des Kon-
fliktes anzusehen.

b) Materiell-rechtliche Begutachtung des Ent-
schlieBungsantrages vom 12.09.2018

Der EntschlieBungsantrag des Europiischen Parla-
mentes beinhaltet tiber 12 Punkte, welche in Ungarn

seitens des Staates beeintrichtigt sein sollen.>* Das
Parlament hat diese Punkte in einer Anlage zu seinem
EntschlieBungsantrag néher erldutert, diese Anlage ist
zugleich ein Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates
zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer schwer-
wiegenden Verletzung nach Art. 7 Abs. 1 EUV.

aa) Funktionsweise des Verfassungs- und des
Wahlsystems

Zum einen hat das Parlament Bedenken bzgl. der
Funktionsweise des Verfassungs- und des Wabhlsys-
tems kundgetan. Das Parlament stiitzt sich hier auf die
bereits erwdhnte Venedig-Kommission, welche einer-
seits die Bemiihungen Ungarns zur Einfiihrung einer
demokratischen und rechtsstaatlichen Verfassungs-
ordnung begriiit, andererseits jedoch die fehlende
Transparenz, die mangelnde Einbeziehung der Zivil-
gesellschaft, die Gefdhrdung der Gewaltenteilung und
die Schwachung des Systems von Kontrolle und Ge-
genkontrolle kritisiert.>* Hier wird deutlich, dass das
Parlament versucht, ohne Belastungstendenzen Un-
garn sachlich zu kritisieren, da dieses auch positive
Aspekte bzw. Bemiihungen Ungarns benennt. Das
Parlament &uBert zudem seine Bedenken wegen der
Einschréankungen der Zusténdigkeiten und Rechte des
Verfassungsgerichts im Rahmen der Verfassungsre-
form 2013 in Ungarn. Namentlich betont das Parla-
ment die Abschaffung der Popularklage und die Ein-
schrinkung der Entscheidungsbefugnis des Verfas-
sungsgerichts in Haushaltsfragen und der Verfas-
sungsmafigkeit von Verfassungsédnderungen, welche
nicht lediglich prozessualen Charakter tragen.> Kri-
tisch angemerkt wird zusétzlich der Ernennungspro-
zess von Richtern, bei welcher ein Mangel an Kon-
trolle und Gegenkontrolle existiert.*® Auch die Sorgen
des Menschenrechtsrates der Vereinten Nationen bzgl.
der Schwichung des Verfassungsgerichts werden be-
nannt, darunter die nicht vorhandene Frist fiir die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolle und der mangelnden
aufschiebenden Wirkung in Bezug auf die angefoch-
tenen Rechtsvorschriften.” Die kritischen Punkte fal-
len nicht in den Schutz fundamentaler nationaler Ver-
fassungsprinzipien, ganz im Gegenteil sind dies alles
formell-rechtliche Maflnahmen, welche sich gegen das
Prinzip der Rechtsstaatlichkeit wenden, darunter der
Unabhingigkeit der Gerichte und dem Grundsatz der
Gewaltenteilung. Eine Rechtfertigung bzw. Berufung
auf die Achtung der nationalen Identitdt gem. Art. 4

52 ABL. 2018 C 436, 03.12.2018, S. 33.
53 Vgl. ABIL. 2019 C 433 vom 23.12.2019, S. 67 f.
5% ABL. 2019 C 433 vom 23.12.2019, S. 70, (7).

55 ABL 2019 C 433 vom 23.12.2019, S. 70, (8).
56 ABL. 2019 C 433 vom 23.12.2019, S. 70, (7), (8).
57 ABL. 2019 C 433 vom 23.12.2019, S. 70, (9).
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Abs. 2 S. 1 EUV seitens der ungarischen Regierung ist
in diesem Fall nicht einschldgig. Das Européische Par-
lament riigt auf Basis des OSZE-Berichtes*® vom Juni
2018, welcher im Rahmen der Wahlbeobachtungsmis-
sion zur Parlamentswahl 2018 erstellt worden ist, die
willkiirliche Einteilung von Wahlkreisen und die er-
heblich tiberh6hten Ausgaben der Regierung fiir Infor-
mationsanzeigen im Wahlkampf, welche damit die
Chancengleichheit der oppositionellen Kandidaten be-
eintrichtigt hat.® Sehr kritisch anzumerken ist, dass
bis zur Wahl keine Pflicht bzw. kein Gebot der Be-
richterstattung bzgl. der Wahlkampffinanzierung vor-
handen war, was zur Folge hat, dass dem Wihler ein
wesentliches  Entscheidungsmerkmal vorenthalten
wurde.

AuBerdem war der Wahlkampf seitens der Regierung
durch unsachliche Behauptungen und Unterstellungen
bei nationalen Konsultationen wie etwa ,,Briissel stop-
pen!* oder ,,Einwanderung und Terrorismus®, wo Pa-
rallelen zwischen Migration und Terrorismus gezogen
worden sind, geprigt.® Dies fiihrte zu Hass gegeniiber
Migranten und George Soros, welcher oppositionelle
Positionen bezogen hat. Zu betonen ist hier eben die
Rolle und Tatigkeit der Exekutive. Solche nationalen
Konsultationen dienen einer vermeintlichen Umfrage
des Volkes, sie sind mit einer Volksabstimmung zu
vergleichen, haben jedoch keine rechtliche Bindung. ¢!
Diese Befragungen fanden im Vorfeld der Wahlen
statt, dadurch konnte durch die stattgefundenen staat-
lichen Kampagnen, die im Rahmen der nationalen
Konsultation gelaufen sind, Einfluss auf die tatsiachli-
chen Wahlen ausgeiibt werden. Zudem besal3 die Re-
gierungspartei durch intransparente Vorschriften tiber
die Wahlkampffinanzierung sowie der Verwendung
staatlicher Mittel fiir den Wahlkampf®* mehr Ressour-
cen als die Oppositionsparteien.®® Die Gleichwertig-
keit der Wahlen und das Gebot des fairen Wahlkamp-
fes® kann damit in Frage gestellt werden. Jedoch wird
grundsitzlich die Gewahrung der Grundrechte und -

freiheiten bei der Wahl, als auch eine Professionalitét
und Transparenz der Wahl in technischer Hinsicht be-
jaht.®

bb) Unabhiingigkeit der Justiz und anderer Insti-
tutionen sowie die Rechte der Richter

Ein wichtiger Punkt aus dem EntschlieBungsantrag
des Européischen Parlaments ist die Kritik an der Jus-
tizreform 2012, konkret der Senkung des Rentenein-
trittsalters der Richter, Staatsanwélte und Notare auf
62 Jahre. Zwar wurde seitens des ungarischen Parla-
ments nach einem Urteil des EuGHs® ein Gesetz ver-
abschiedet, welches das Renteneintrittsalter von Rich-
tern stufenweise innerhalb von zehn Jahren auf 65
Jahre absenkt, jedoch erging das Urteil und das damit
folgende Anderungsgesetz erst nach der Entlassung
von einer Mehrzahl von Richtern. Die Mehrheit der
entlassenen Richter ist nicht in ihre urspriingliche Po-
sition zurlickgekehrt, da die Posten bereits zwischen-
zeitlich neuvergeben worden sind. Zudem bestand
keine Garantie auf eine Wiedereinsetzung in Fiih-
rungspositionen in der Verwaltung.®” Aus politischer
Sicht kann hier eine Verletzung der Unabhéngigkeit
bzw. Autonomie der Gerichte vorliegen. Der EuGH
hat jedoch in seinem Urteil die richterliche Unabhén-
gigkeit nicht erwéhnt, sondern stiitzte sich auf das Dis-
kriminierungsverbot. Das lag zum einen am Grundsatz
ne eat iudex ultra petita partium*®®, die antragsstel-
lende Kommission hatte ndmlich diesen Punkt in ihrer
Klage gar nicht erwéhnt, zum anderen aber wegen der
begrenzten richterlichen Uberpriifbarkeit des EuGH
bei Fragen bzgl. einer Suspendierung nach Art. 7 EUV,
welche sich aus Art. 269 Abs. 1 AEUV ableiten
ldsst.® Demnach ist der Einwand des Europdischen
Parlamentes, dass die richterliche Unabhéngigkeit in
Ungarn nicht gewahrleistet ist, zwar berechtigt, jedoch
eine rein politische Interpretation ohne juristische Be-
urteilung seitens des EuGH. Dennoch ist das Urteil des
EuGHs wegweisend, da Ungarn mit der willkiirlich

58 Die Organisation fiir Sicherheit und Zusammenarbeit in
Europa — kurz OSZE — ist eine Staatenkonferenz zur Siche-
rung des Friedens sowie zum Wiederaufbau nach Konflik-
ten. Die OSZE verdffentlicht regelmaBig verschiedene Be-
richte {iber den Ablauf von abgehaltenen Wahlen.

59 HUN, Parliamentary Elections 8.4.2018, ODIHR Limited
Election Observation Mission. Final Report, S. 2 ff.

% https://www.dw.com/de/hassrhetorik-im-ungarischen-
wahlkampf-soros-als-totes-schwein/a-41777557

o1 https://www.mdr.de/nachrichten/welt/osteuropa/ostblog-
ger/ungarn-volksbefragung-soros-100.html

62 HUN, Parliamentary Elections 8.4.2018, ODIHR Limited
Election Observation Mission. Final Report, S. 5.

3 https://www.zeit.de/politik/ausland/2018-04/ungarn-par-
lamentswahl-osze-wahlbeobachtung-kritik-medien-
wahlkampffinanzierung

% Hilf/Schorkopf, in: GHN, EUV Art. 2, Rn 29.

5 ABI. 2019 C 433 vom 23.12.2019, S. 70, (10).

% Vgl. EuGH, Urteil vom 06.11.2012, Kommission/Ungarn,
C-286/12, EU:C:2012:687.

7 ABI. 2019 C 433 vom 23.12.2019, S. 70, (14).

% aus dem Lateinischen fiir: ,, nie gehe der Richter iiber den
Antrag der Parteien hinaus‘; Vgl.: Groh, in: Creifelds, ne
(eat iudex) ultra petita partium.

% Vincze, EuR 2013, 323, 330.
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gesetzten Altersgrenze aus europarechtlicher Perspek-
tive gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz und das
Diskriminierungsverbot aus Art. 1 und Art. 2 der
Richtlinie 2000/78/EG verstoen hat. Insbesondere
der formell-rechtliche Umstand, dass das Urteil des
EuGHs im beschleunigten Verfahren nach Art. 23a der
Satzung des EuGH und drei Tage vor dem Urteil des
nationalen ungarischen Verfassungsgerichtes erfolgte,
macht die Schwere der Folgen und Konsequenzen die-
ses Falls deutlich. Die stattgefundenen Entlassungen
von Richtern sowie die beliebige Setzung von Alters-
grenzen konnen jedoch im Art. 7-EUV-Verfahren als
Indizien fiir einen Versto3 herangezogen werden.

Das Parlament stiitzt sich weiterhin auf weitere
Kritik, z.B. seitens des EGMR im Rahmen seiner Ur-
teile. In diesen Urteilen stellt der EGMR fest, dass der
ungarische Staat gegen das Recht auf ein faires Ver-
fahren und das Recht auf einen wirksamen Rechtsbe-
helf aus Art. 6 und Art. 13 Abs. 1 EMRK verstoflen
hatte. Die Griinde dafiir waren die unzumutbaren und
recht langen Verfahrensdauern in der Justiz, die Ver-
sdumnisse bzw. das Verschulden ist dem ungarischen
Staat zuzurechnen. Der EGMR spricht hier von einem
,.,systematischen Problem“’’, demnach handelt es hier
nicht um Einzelfille, sondern generell um Méngel im
nationalen Rechtssystem, was fiir die Bejahung der
schwerwiegenden Verletzung i.S.v. Art. 7 Abs. 1 S. 1
EUV notwendig ist. Auch in Bezug auf die Justizre-
form 2012 hat der EGMR ein Urteil erlassen und
Andras Baka, dem vorzeitig entlassenen Richter des
Obersten Gerichtshofes, Recht gegeben und eine Ent-
schiadigung zugesprochen. Der EGMR sah in seinem
Urteil das Recht auf freie Meinungsduf3erung aus Art.
10 Abs. 1 S. 1 EMRK und das Recht auf einen Zugang
zu einem Gericht aus Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK durch
Ungarn verletzt. "' Andreas Baka hatte sich am
03.11.2011 kritisch zu Gesetzesvorhaben im ungari-
schen Parlament geduBert. Kurz darauf folgte ein Ge-
setz vom 09.11.2011, welche neue Kriterien iiber die
Eignung des Prisidenten des Obersten Gerichtshofes
,,Kuria“ schaffte. Das Gesetz beinhaltet u.a. eine Min-
desttitigkeitsdauer von flinf Jahren als Richter in Un-
garn, der Kldger Baka konnte diese aufgrund von Ti-
tigkeiten bei internationalen Gerichten nicht erfiillen.
In einer bemerkenswerten Zeit, schon am 19. und
23.11.2011 wurden 6ffentliche Vorschlédge, sein Man-
dat als Prédsident des Obersten Gerichtshofes zu

beenden, kundgetan und kurzfristig die Beendigung
seines Mandats zum 1.1.2012 beschlossen, dreieinhalb
Jahre vor dem Ablauf der fixen Amtszeit. Die frithzei-
tige Entlassung habe mithin unzweifelhaft eine ab-
schreckende Wirkung 7, die das Problem der
schrumpfenden richterlichen Unabhéngigkeit und der
damit einhergehenden Erosion der Rechtsstaatlichkeit
in Ungarn weiter verschérft.

Das Europdische Parlament stiitzt sich schlieBlich
noch auf einen Bericht aus Oktober 2015 des Men-
schenrechtsinstituts der Internationalen Anwaltskam-
mer, welches die Rechtsstaatlichkeit in Ungarn gene-
rell als geschwicht beurteilt und eine Unabhéngigkeit
bzw. Uberparteilichkeit der Justiz nicht gewihrleistet
sieht. Der Bericht benennt die mangelnde Abgrenzung
der Justizverwaltung von der Exekutive. Konkret wird
die Stellung des Prisidenten des 2012 errichteten Na-
tionalen Justizsamtes kritisiert, welcher vom Parla-
ment gewdhlt ist und tiefgreifende Befugnisse im Ver-
gleich zum Nationalen Justizrat besitzt, das aus-
schlieBlich von Richtern besetzt ist. Der Priasident des
Nationalen Justizamtes hat oft Einfluss auf die Justiz-
verwaltung genommen, welche eigentlich autonom
sein sollte. Die Internationale Anwaltskammer fordert
daher die Ubertragung aller Titigkeiten, die fiir die
Selbstverwaltung der Justiz notwendig sind, als auch
die Budgethoheit auf den Nationalen Justizrat, da die-
ser im Vergleich zum politisch beeinflussten Justizamt
Fachwissen und Erfahrung vorzuweisen hat.” Im Er-
gebnis sind die Einwénde und die oben analysierten
Punkte des Europdischen Parlaments im Hinblick auf
die mangelnde Unabhéngigkeit der Justiz und die Ein-
schrankung von Rechten der ungarischen Richter be-
rechtigt. Die Beschneidungen der Rechte des Verfas-
sungsgerichtes und die damit eingehende Einschrén-
kung der Gewaltenteilung, sowie die Entlassung von
Richtern stellen schlie8lich einen Verstof3 gegen das
Rechtsstaatsprinzip aus Art. 2 EUV dar.

cc) Sonstige Punkte aus dem EntschlieBungsantrag
und Stellungnahme

Das Parlament duBlert noch Bedenken beziiglich von
Korruptionsfillen und Interessenkonflikten in Ungarn,
als auch von Einschriankungen diverser Grundrechte,
darunter der Meinungs-, Vereinigungs- und der Reli-
gionsfreiheit. Zudem seien die Minderheitenrechte
insbesondere von Roma, Juden und Grundrechte von
Migranten und Fliichtlingen nicht vollstindig

" EGMR, NLMR 2015, 357, 358 1.
1 Vgl. EGMR, NLMR 2016, 267 ff.
2EGMR, NLMR 2016, 270 f.

73 Int. Bar Assoc., Still under threat: the independence of the
judiciary and the rule of law in HUN, 2015, S. 49 ff.
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gewihrleistet.”* Im akademischen Bereich ist zudem
die Wissenschaftsfreiheit bedroht, das Recht auf
Gleichbehandlung, soziale und wirtschaftliche Rechte
seien auch nicht sichergestellt.

Zusammenfassend besteht nach Ansicht des Parla-
mentes im Gesamtkontext die eindeutige Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der in Art. 2 EUV ge-
nannten Werte. Allerdings ist aus juristischer Sicht zu
kritisieren, dass das Parlament in seinem Vorschlag zu
einem Beschlussantrag bzgl. der Feststellung der ein-
deutigen Gefahr die Geschehnisse in Ungarn nur zu-
sammenfasst und nicht konkret unter die Werte aus
Art. 2 EUV subsumiert. Die in Art. 2 EUV genannten
Werte werden im Antrag vermischt und nicht sauber
getrennt, was nochmal den politischen Charakter des
gesamten Art. 7-EUV-Verfahrens deutlich macht.
Auch auf die mogliche Rechtfertigung Ungarns im
Rahmen der nationalen Identitdt aus Art. 4 Abs. 2 S. 1
EUYV gehen die Parlamentarier in ihrem beschlossenen
Antrag nicht ein, was kritisch anzumerken ist.

dd) Die Anhérung Ungarns im Rat der EU

Ungarn wurde gem. Art. 7 Abs. 1 S. 2 EUV formell
durch den Rat zweimal angehort. Die Anhdrung er-
folgte erstmalig am 16.09.2019.7 Darauf folgte eine
weitere Anhorung am 10.12.2019 bzgl. der Unabhén-
gigkeit der Justiz, Meinungsfreiheit und der akademi-
schen Freiheit; jedoch wurden die Inhalte der beiden
Anhérungen nicht 6ffentlich kommuniziert’®, was we-
gen des doch hohen 6ffentlichen Interesses zu kritisie-
ren ist. Auch das Europédische Parlament kritisiert in
seinem EntschlieBungsantrag vom 16.01.2020 u.a. die
mangelnde Transparenz der Anhorung und die feh-
lende RegelmiBigkeit, Strukturierung und Offenheit
dieser.”” Das Parlament stiitzt seine Forderungen ins-
besondere auf den Grundsatz der loyalen Zusammen-
arbeit zwischen den Organen nach Treu und Glauben
aus Art. 4 Abs. 3 EUV. Einen gewissen Teil dazu tra-
gen die turnusmifBig abwechselnden Ratsprisident-
schaftsstaaten bei, welche federfithrend die Arbeit des
Rates koordinieren. Zum 01.06.2020 soll Deutschland
die EU-Ratsprasidentschaft iibernehmen. Zwar ist das
nationale Programm noch nicht veréffentlicht worden,
allerdings wurde u.a. der Leitgedanke fiir ,,ein Europa

der Sicherheit und der gemeinsamen Werte*’® seitens

der deutschen Bundesregierung offentlich gemacht.
Mithin konnte dem Verfahren Nachdruck verlichen
werden.

2. Der weitere mogliche Verlauf des Art.-7-EUV-
Verfahrens gegen Ungarn

Der Rat kann mit einer Vier-Fiinftel-Mehrheit, dafiir
wiéren zur Zeit Stimmen aus 21 Mitgliedstaaten notig,
den Beschluss iiber die Feststellung der eindeutigen
Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung nach Art. 7
Abs. 1 EUV beschlielen. Der betroffene Mitgliedstaat
ist jedoch nach Art. 354 Abs. 1 S. 1 AEUV nicht dazu
berechtigt, iiber den Beschluss iiber die Feststellung
der eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Ver-
letzung nach Art. 7 Abs. 1 EUV abzustimmen. Der Be-
schluss nach Art. 7 Abs. 1 EUV hat allerdings Fest-
stellungswirkung und kann mit Empfehlungen an den
Mitgliedstaat gekniipft sein”; bei Besserung hat der
Rat sogar nach Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 EUV eine Uber-
priifungspflicht bzgl. des Fortbestandes der Griinde,
welche zur Feststellung einer eindeutigen Gefahr nach
Art. 7 Abs. 1 EUV fiihrten. Ansonsten ist zu betonen,
dass mit dem Feststellungsbeschluss der Weg fiir die
Stufe 2 und 3 des Art. 7-EUV-Verfahrens geebnet ist.
Art. 7 Abs. 2 EUV stellt die zweite Stufe dar: So kann
der Europdische Rat einstimmig eine schwerwiegende
und anhaltende Verletzung der Werte beschlie3en.
Mithin ibertragt die Norm die Verantwortung beim
Feststellungsbeschluss auf die Politik bzw. auf die
Staats- und Regierungschefs der EU.

Als besonders problematisch stellt sich hier die
Notwendigkeit der Einstimmigkeit dar. Zwar ist auch
hier Ungarn bei der Abstimmung nach Art. 354 Abs. 1
S. 1 AEUV nicht einzubeziehen, allerdings hat bereits
Polen Unterstiitzung fiir Ungarn zugesichert und eine
Ablehnung eines Beschlusses nach Art. 7 Abs. 2 EUV
im Europdischen Rat signalisiert. Polen darf sich im
Gegenteil auf die Unterstiitzung Ungarns in seinem
Verfahren nach Art. 7 EUV freuen.®® Gegen Polen
wurde 2017 ein Art. 7-EUV-Verfahren wegen Beden-
ken beziiglich der Reform zur Umstrukturierung der
Justiz eingeleitet. Eine Uberlegung ist es, ein Verfah-
ren gegen Ungarn und Polen gleichzeitig zu betreiben

" Vgl. ABL. 2019 C 433 v. 23.12.2019, S. 67 f., Punkt E. 1.
7> Rat der Europdischen Union, Pressemitteilung vom
13.09.2019, S. 2.

76 Rat der Europiischen Union, Pressemitteilung Nr.
14959/19 vom 10.12.2019, S. 3, https://www.consilium.eu-
ropa.eu/de/meetings/gac/2019/12/10/.

7 Buropdisches Parlament, Angenommene Texte, P9 TA
(2020)0014, (2020/2513(RSP)), Punkt F. 1.

8 Bundesregierung, 24.06.2020, Programm fiir deutsche
EU-Ratsprasidentschaft steht, https://www.bundesregie-
rung.de/breg-de/suche/programm-ratspraesidentschaft-
1763632.

" Schorkopf, in: GHN, EUV Art. 7, Rn. 26.

8 Nickel, EuR 2017, 663, 673.
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und beiden Staaten das Stimmrecht in diesem einheit-
lichen Verfahren gleichzeitig auszusetzen. 8! Aller-
dings ist dies wegen den unterschiedlichen Verfah-
rensgegenstinden abzulehnen. ¥ Zudem spricht der
Wortlaut der Art. 7 Abs. 2 EUV und Art. 354 Abs. 1
S. 1 AUEV von einem Mitgliedstaat, also im Singular.
Demnach ist nach einer wortlautgetreuen Auslegung
der Normen ein Verfahren gegen zwei Mitgliedstaaten
gleichzeitig nicht zuldssig. Dementsprechend ist das
Verfahren nach Art. 7 EUV gegen Ungarn an so hohe
Hiirden gebunden, dass die Realisierung der Stufe 2
und 3 des Verfahrens nicht wahrscheinlich ist.

D. Uberblick iiber relevante Vertragsverletzungs-
verfahren gegen Ungarn

Im Vergleich zum Art. 7-EUV-Verfahren ist ein Ver-
tragsverletzungsverfahren nach Art. 258, 259 AEUV
ein juristisches Verfahren, bei welchem konkrete ver-
tragswidrige Handlungen eines Mitgliedstaates seitens
der Kommission oder eines Mitgliedstaates beim
EuGH geriigt werden konnen. Dabei ergeht die Ent-
scheidung des EuGH anhand einer objektiven Rechts-
tiberpriifung.® Der EuGH bejahte eine Vertragsverlet-
zung in seinem aktuellen Urteil vom 02.04.2020, da
Ungarn sich vorsdtzlich weigerte die infolge der
Fliichtlingskrise durch den Rat beschlossene Umver-
teilung umzusetzen. 3 Das Gericht betonte die gel-
tende Vermutung der RechtmaBigkeit fiir Handlungen
von Organen, welche sich aus dem Wert der Rechts-
staatlichkeit ableitet und damit die Verbindlichkeit der
Beschliisse fiir die Mitgliedstaaten beinhaltet.® Au-
Berdem verstoBt die Weigerung Ungarns zur Umset-
zung von rechtméafigen und verbindlichen Beschliis-
sen gegen den Grundsatz des Vorbehaltes des Geset-
zes. Dieser Umstand kann in das Art. 7-EUV-Verfah-
ren einflieBen. Aus juristischer Sicht hat Ungarn nach
geltender Rechtslage allerdings keine Konsequenzen
zu tragen; die Rechtskraft des Beschlusses aus 2015 ist
bereits abgelaufen, weshalb Ungarn nach Art. 260
Abs. 1 AEUV weder eine Beseitigungsmafinahme
durchfiihren muss, noch kann Ungarn gem. Art. 260
Abs. 2 UADs. 2 AEUV die Zahlung eines Zwangsgel-
des auferlegt werden.

Im Juni 2020 erlitt Ungarn eine weitere Niederlage vor
dem EuGH im Rahmen eines Vertragsverletzungsver-
fahrens beziiglich des ungarischen Transparenz-Ge-
setzes. Dabei verstoBen die daraus verpflichtenden
Deklarationspflichten fiir aus dem Ausland unterstiitz-
ten Nichtregierungsorganisationen gegen die Grund-
freiheit des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs aus
Art. 63 AEUV, gegen die Vereinigungsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 EU-GRCh, gegen das Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens nach Art. 7 EU-
GRCh und schlieflich gegen das Recht des Schutzes
personenbezogener Daten aus Art. 8§ Abs. 1 EU-
GRCh.? Der Schutz der Grundrechte stellt ein Prinzip
der Rechtsstaatlichkeit dar, dementsprechend ist die-
ses Urteil eine weitere juristische Bestétigung fiir ein
VerstoB gegen die Rechtsstaatlichkeit durch Ungarn.
Demnach besteht auch eine Pflicht gem. Art. 260
Abs. 1 AEUV zur Ergreifung von MaBBnahmen, um
den Verstofl zu beseitigen. Infolgedessen stellt sich
das Vertragsverletzungsverfahren im Vergleich zum
Art. 7-EUV-Verfahren als eine effektivere Methode
zur Beseitigung von vertragswidrigen Handlungen dar.
Bereits die Androhung dieses Verfahrens in Bezug auf
die ungarischen Corona-Notstandsgesetze tragt
Friichte; Ungarn nahm diese Gesetz nach zwei Mona-
ten wieder zuriick.?’

E. Schlussteil und Fazit

Im Ergebnis ist festzustellen, dass das Art. 7-EUV-
Verfahren gegeniiber Ungarn ineffizient, unflexibel
und an hohe Hiirden gebunden ist. Aus politischen
Griinden endet das Verfahren unstrittig in einer Sack-
gasse, Sanktionen und Stimmrechtsverlust fiir Ungarn
sind nicht zu befiirchten. Die Tatsache, dass dieses
Verfahren eher ein Politikum ist, hat den Vorteil, dass
die Einheit der Union aus territorial-politischer Sicht
trotz besorgniserregender Vorfille in Ungarn weiter-
hin sichergestellt ist. Die européische Integration ist
ein fortlaufender Prozess, welchen man auch anhand
des Art. 7-EUV-Verfahrens merkt. Die Mitgliedstaa-
ten konnten dieses Verfahren reformieren, indem sie
die Vertrdge dahingehend dndern, dass die europdi-
sche Judikative, der EuGH, im Art. 7-EUV-Verfahren
weitgehende Entscheidungsbefugnisse erhilt.

81 Vgl. Siiddeutsche Zeitung, 08.09.2017, Orbéans europa-
rechtliche Verbrechen muss Folgen haben, https://www.su-
eddeutsche.de/politik/ungarn-und-polen-ex-lex-1.3656408.
82 Nickel, EuR 2017, 663, 681, Fn. 43.

8 Gurreck/Otto, TuS 2015, 1079.

8 EuGH, Urteil vom 02.04.2020, Kommission/Ungarn, C-
718/17, EU:C:2020:257, Rn. 189.

8 EuGH, Urteil vom 02.04.2020, Kommission/Ungarn, C-
718/17, EU:C:2020:257, Rn. 139.

8 EuGH, Urteil vom 18.06.2020, Kommission/Ungarn, C-
718/17, EU:C:2020:476, Rn. 143.

87 Vgl. tagesschau.de, Ungarn droht EU-Verfahren; Parla-
ment hebt Orbans Sondervollmachten auf, https://www.ta-
gesschau.de/ausland/corona-ungarn-eu-103.html.
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Allerdings stellt dieser Schritt eine weitere Ubertra-
gung von nationaler Souverénitit und Einzelerméchti-
gungen dar; es erfordert politische Uberzeugungskraft
und Vertrauen in die Européische Union, welches be-
dingt durch zahlreiche Krisen bedauerlicherweise
nicht immer gegeben ist.
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»Neubau eines Lebensmitteldiscounters*

- Fortgeschrittenenhausarbeit zum Bauplanungsrecht -
Von Stud. Hilfskraft Maximilian Meininger-Schad, Wiss. Mitarbeiterin Ass. iur. Jennifer Kring
und Professor Dr. Georg Hermes, Frankfurt am Main*

Der Fall ist angelehnt an zwei Entscheidungen des 10.
Senats des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land
Nordrhein-Westfalen, die beide am 8.10.2018 ergin-
gen. Dem Urteil mit Aktenzeichen ,10A4
1803/16 “ liegt die Frage der Erteilung des Bauvorbe-
scheids fiir den Neubau des Lebensmitteldiscounters
zugrunde, wihrend das Urteil mit Aktenzeichen ,,10 D
56/18.NE“ eine Normenkontrolle beziiglich des Be-
bauungsplans zum Inhalt hat. Eine ausfiihrliche Aus-
einandersetzung mit den Urteilen findet sich bei
Arndt/Heyn, UPR 2020, 281 (281 ff.).

Die Hausarbeit weist einen leicht erhéhten Schwie-
rigkeitsgrad auf. Neben den einfacheren bauplanungs-
rechtlichen Fragen (z. B. die Abgrenzung der §§ 34
und 35 BauGB) miissen sich die Bearbeiter*innen mit
unbekannten Problemkonstellationen (z. B. die Erfor-
derlichkeit nach § 1 Abs. 3 BauGB oder die teilweise
Lage eines Vorhabens im AufSenbereich) und dem Ver-
hdltnis der unterschiedlichen Planungsebenen im
Rahmen eines Einzelhandelsprojekts auseinanderset-
zen.

Leistungsstufe: Fortgeschrittenenhausarbeit
Schwierigkeitsgrad: mittel/schwer
Bearbeitungszeit: 10 Wochen

Probleme:

1) Verhinderungsplanung

2) Verhiltnis Landesentwicklungsplan zu B-Plan
3) Abgrenzung Innenbereich zu Aullenbereich

SACHVERHALT!

In einem Stadtteil der hessischen kreisangehdrigen
Kleinstadt A betreibt die Supermarktkette S AG eine
Filiale mit einer Verkaufsfliche von 850 qm und einer
Geschossfliache von 1250 qm. Der Stadtteil ist vorwie-
gend gepragt durch zwei- und dreistockige Mehrfami-
lienhduser und stellt keinen zentralen Versorgungsbe-

reich dar. Der Supermarkt bildet mit weiteren Wohn-
gebduden in einzeiliger Bebauung noérdlich entlang ei-
ner Strafle in Feldrandlage den baulichen Abschluss
des Stadtteils. In dem Gebédude westlich neben dem
Supermarkt befindet sich im Erdgeschoss eine Apo-
theke, stidlich gegeniiber auf der anderen Stra3enseite
eine Grundschule. Die Grundstiicke sind in Richtung
StraBe mit Wohngebduden bebaut. Auf dem nordli-
chen Teil der Grundstiicke befinden sich mit Hecken
umgrenzte Gartenflichen, wobei auf diesen Gartenflé-
chen auch kleinere Gerdteschuppen stehen. Auch der
Supermarkt ist zur Strafle ausgerichtet. Der nordliche
Teil des Grundstiicks der S AG ist Brachland, das
westlich und 6stlich an die Hecken der benachbarten
Gartenflichen angrenzt. An das Brachland und die
Gartenfldchen schlieen im Norden unmittelbar unbe-
baute landwirtschaftlich genutzte Fldchen an.

Die Filiale ist bereits einige Jahrzehnte alt und bedarf
dringend einer Modernisierung. Um in Zukunft der
umliegenden Wohnbevdlkerung ein vielfiltigeres Sor-
timent anbieten zu konnen, mochte die S AG die be-
stehende Filiale abreilen und ein Gebidude mit einer
Verkaufsflache von 1250 qm und einer Geschossflé-
che von 1700 gm auf dem Vorhabengrundstiick errich-
ten. Dadurch konnte die Filiale auch attraktiv fiir
Pendler iiber die nahegelegene Autobahn werden. Bis-
her ist das Grundstiick der S AG von der Straf3e aus
nur bis zur Hélfe bebaut. Die andere Hilfte des Grund-
stiicks, das ungenutzte Brachland, soll teilweise flir
das neue Gebidude genutzt werden. Der Fliachennut-
zungsplan stellt den nach der Strafle gelegenen Teil
der Flache des Vorhabengrundstiicks als Wohnbaufla-
che und den anderen Teil als Fliche fiir Landwirt-
schaft dar.

Um die Planungskosten vorerst gering zu halten, stellt
die S AG zunéchst eine Bauvoranfrage an den Kreis-
ausschuss des Landkreises, in dem A liegt, um die bau-
planungsrechtliche Zuldssigkeit des neuen Super-
marktes kldren zu lassen. Die Stadtverordnetenver-
sammlung der Stadt A beschliet nach Kenntnis von

* Maximilian Meininger-Schad ist studentische Hilfskraft
an dem Lehrstuhl von Herrn Prof. Dr. Georg Hermes an der
Goethe-Universitdt Frankfurt am Main. Ass. iur. Jennifer
Kring ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an dem Lehrstuhl.

Prof. Dr. Georg Hermes ist Inhaber der Professur fiir 6ffent-
liches Recht an der Goethe-Universitdt Frankfurt am Main.
! Der Hausarbeit liegen die Entscheidungen des OVG Nord-
rhein-Westfalen, BauR 2019, 215 und OVG Nordreih-
Westfalen, BauR 2019, 206 zu Grunde.
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der Bauvoranfrage die Aufstellung eines Bebauungs-
plans fiir den zur StraBe gelegenen Teil des Vorhaben-
grundstiicks der S AG. Der Bebauungsplan soll das
Sondergebiet ,,Lebensmitteldiscounter” festsetzen.
Zunichst beschliet die Stadtverordnetenversamm-
lung ordnungsgemal eine Verdnderungssperre fiir das
Plangebiet. Nach offentlicher Auslegung des Planent-
wurfs und ordnungsgeméBer Beteiligung von Biir-
ger*innen, Behorden und sonstigen Triagern dffentli-
cher Belange wird der Bebauungsplan formell recht-
miBig als Satzung beschlossen und bekannt gemacht.
Nach den Festsetzungen in dem Bebauungsplan dient
das Sondergebiet ,,Lebensmitteldiscounter* der Unter-
bringung eines Lebensmitteldiscounters mit nahver-
sorgungsrelevantem Kernsortiment. Die Verkaufsfla-
chenobergrenze wird auf 850 qm, also auf den bishe-
rigen Bestand des Supermarktes, begrenzt. Zentrenre-
levante Randsortimente einschlieBlich zentrenrelevan-
ter Aktionswaren sind auf maximal 10 % der Ver-
kaufsfliche begrenzt. Damit orientiert sich der Bebau-
ungsplan an den Zielen des Landesentwicklungsplans.
Dieser besagt, dass auBlerhalb von zentralen Versor-
gungsbereichen grundsitzlich kein groBflachiger Ein-
zelhandel i. S. d. § 11 Abs. 3 BauGB entstehen darf.
Bereits vorhandene Standorte von Vorhaben im Sinne
des § 11 Abs. 3 BauNVO diirfen aber auBBerhalb von
zentralen Versorgungsbereichen als Sondergebiete ge-
mafB § 11 Abs. 3 BauNVO dargestellt und festgesetzt
werden. Dabei sind die Sortimente und deren Ver-
kaufsflichen in der Regel auf die Verkaufsflachen, die
baurechtlichen Bestandsschutz genieBen, zu begren-
zen. Erginzend werden die Offnungszeiten zum
Schutz vor Larm auf 7:00 bis 21:00 Uhr beschrénkt.
Der Vorstand der S AG ist empdrt iiber dieses Vorge-
hen. Es konne doch nicht sein, dass A nur fiir ihr
Grundstiick einen Bebauungsplan erldsst, um die Ver-
groflerung und notwendige Modernisierung der bishe-
rigen Filiale aktiv zu verhindern. Dadurch wiirde die
Nutzungsmoglichkeit durch die S AG als Eigentiime-
rin in unzuldssiger Weise beschriankt. Ohne die Ver-
hinderung durch den Bebauungsplan sei der geplante
Neubau schlieBlich bauplanungsrechtlich zuldssig.

Die Stadt A beharrt hingegen auf ihrer Planungshoheit.

Diese umfasse die Befugnis, groBfldchigen Einzelhan-
del an der Stadtgrenze zu unterbinden, um schédliche
Auswirkungen auf zentrale Versorgungsbereiche im
Stadtgebiet zu verhindern. Zwar habe die Stadt A noch
kein Einzelhandelskonzept fiir die gesamte Stadt ent-
wickelt, aber immerhin sichere der Bebauungsplan
den Bestand des vorhandenen Lebensmitteldiscoun-
ters als Nahversorgungsstandort rechtsverbindlich.

Zudem sei sie zur Umsetzung der Ziele des Landes-
entwicklungsplans verpflichtet gewesen.

Die Rechtsabteilung der S AG wird damit beauftragt,
umfassend zu kldren, ob die S AG einen Anspruch auf
Erteilung eines positiven Bauvorbescheids hat. Dabei
soll auch gepriift werden, ob ein Anspruch bei Un-
wirksamkeit des Bebauungsplans besteht.

Aufgabe: Erstellen Sie das erbetene Rechtsgutachten
und gehen Sie dabei ggf. hilfsgutachterlich auf alle
aufgeworfenen Rechtsfragen ein.

GUTACHTEN (Lésungsvorschlag)

Fraglich ist, ob die S AG einen Anspruch auf Erteilung
eines positiven Bauvorbescheids hat, der die baupla-
nungsrechtliche Zuléssigkeit der geplanten Filiale
feststellt. Dies ist der Fall, wenn eine Anspruchs-
grundlage, deren Voraussetzungen in formeller und
materieller Hinsicht erfiillt sind, den begehrten An-
spruch normiert.

A. Anspruchsgrundlage

Anspruchsgrundlage fiir die Erteilung eines Bauvor-
bescheids ist § 76 Abs. 1 S. 1, Abs.2 i. V.m. § 74
Abs. 1 HBO.

Hinweis:

$ 76 HBO erdffnet die in der Praxis bedeutsame Mog-
lichkeit, mittels eines Bauvorbescheids einzelne Fra-
gen des Bauvorhabens vorab kliren zu lassen. Dies
trdgt dem Bediirfnis Rechnung, in einem gestuften
Verwaltungsverfahren grundsitzliche Fragen zu be-
antworten und den Antragstellenden Rechtssicherheit
zu vermitteln, bevor sie den Aufwand der Ausarbei-
tung der formlichen Bauvorlagen auf sich nehmen
miissen. Der Bauvorbescheid enthdlt nicht lediglich
die Zusage einer spdteren Genehmigung, sondern
nimmt bereits einen Teil der Genehmigung vorweg.
Allerdings bewirkt der Bauvorbescheid — anders als
die Baugenehmigung — noch keine Baufreigabe.
Durch die Feststellung der Vereinbarkeit des Vorha-
bens mit den Vorschriften, auf die sich die Bauvoran-
frage bezieht, beinhaltet er jedoch einen Ausschnitt
aus dem feststellenden Teil der Baugenehmigung und
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ist diesbeziiglich auch fiir das nachfolgende Genehmi-
gungsverfahren bindend (vgl. § 76 Abs. 1 S. 4 HBO)".

B. Genehmigungsbediirftigkeit
Ein genehmigungsbediirftiges Vorhaben miisste vor-
liegen.

I. Vorhaben nach § 62 HBO

Bei dem geplanten Bau der Supermarktfiliale miisste
es sich um ein Vorhaben nach § 62 Abs. 1 HBO han-
deln. Nach § 62 Abs. 1 S. 1 HS 1 bedarf die Errichtung
von Anlagen der Baugenehmigung. Anlagen im Sinne
der HBO sind gem. § 2 Abs. 1 HBO bauliche Anlagen,

zu denen gem. § 2 Abs. 3 HBO auch Gebaude gehoren.

Bei dem geplanten Bau der Supermarktfiliale ist die
Errichtung eines Gebaudes geplant. Somit liegt grund-
satzlich ein genehmigungsbediirftiges Vorhaben vor.

Bauvoranfrage muss gem. § 76 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
i. V.m. § 69 Abs. 1 und 2 HBO mit den erforderlichen
Bauvorlagen bei der zustdndigen Bauaufsichtsbehorde
eingereicht werden. Zustidndige Behorde ist hier gem.
§ 60 Abs. 1 S.1 Nr. 1 lit. b, S. 3 HBO der Kreisaus-
schuss als untere Bauaufsichtsbehdrde. In dem Antrag
muss die S AG als Bauherrin inhaltlich eindeutig be-
stimmen, welche Fragen Gegenstand des Bauvorbe-
scheides sein sollen. Das heifit, die S AG muss in dem
Antrag das Vorhaben (Bau der neuen Filiale) genau
beschreiben und das Begehren auf Priifung der baupla-
nungsrechtlichen Zuldssigkeit des Bauvorhabens ein-
deutig formulieren. Die Bauvoranfrage ist gem. § 76
Abs. 1S.1,Abs.21. V. m. § 69 Abs. 5 HBO zu unter-
schreiben. Es ist davon auszugehen, dass alle formel-
len Anspruchsvoraussetzungen eingehalten wurden.

Hinweis:

Gefragt ist nur nach der bauplanungsrechtlichen Zu-
ldssigkeit fiir den geplanten Neubau der Filiale. Der
geplante Abriss der alten Filiale ist nicht Gegenstand
der Bauvoranfrage.

Hinweis:

Mangels Angaben im Sachverhalt kann die Priifung
auf die zustindige BauaufSichtsbehorde beschrinkt
bleiben.

I1. Baugenehmigungsfreies Bauvorhaben, § 63
HBO

Vorhaben nach § 62 Abs. 1 S. 1 HBO bediirfen gem.
§ 63 HBO ausnahmsweise keiner Baugenehmigung,
wenn es sich um ein baugenehmigungsfreies Vorha-
ben handelt. Mafgeblich hierfiir ist die Anlage zur
HBO. Ein solches Vorhaben steht hier jedoch nicht in
Rede.

II1. Genehmigungsfreistellung, § 64 HBO

Das Vorhaben konnte nach § 64 Abs. 1 S. 1 HBO ei-
ner Genehmigungsfreistellung unterliegen. Zunéchst
miisste hierzu die Errichtung einer baulichen Anlage,
die kein Sonderbau ist, geplant sein. Die neue Filiale
soll eine Geschossflache von 1700 gm aufweisen und
ist somit ein Sonderbau gem. § 2 Abs. 9 Nr. 3 HBO.
Also ist das Vorhaben nicht nach § 64 HBO von der
Genehmigung freigestellt.

IV. Zwischenergebnis
Das geplante Bauvorhaben bedarf einer Baugenehmi-

gung.

C. Formelle Anspruchsvoraussetzungen
Die formellen Anspruchsvoraussetzungen miissen bei
Einreichung der Bauvoranfrage gewahrt werden. Die

D. Materielle Anspruchsvoraussetzungen (Geneh-
migungsfihigkeit)

Ein positiver Bauvorbescheid kann erteilt werden,
wenn das Vorhaben genehmigungsfahig ist. Das Bau-
vorhaben ist gem. § 74 Abs. 1 HBO genehmigungsfa-
hig, wenn ihm keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten entgegenstehen, die im Baugenehmigungsverfah-
ren zu priifen sind. Dabei besteht ein Rechtsanspruch
auf Erteilung des Bauvorbescheides, wenn die materi-
ell-rechtlichen Voraussetzungen vorliegen. Die For-
mulierung ,kann* lasst sich zum einen dahingehend
verstehen, dass sie sich nur auf die Wahlmdglichkeit
der Bauherrschaft bezieht, vor der Stellung des Bau-
antrages auf eine Bauvoranfrage verzichten zu kon-
nen’. Zum anderen kann sie dahingehend verstanden
werden, dass sich das Ermessen der Behorde nur auf
die Frage bezieht, ob anstatt einer vollstdndigen Bau-
genehmigung ein Bauvorbescheid erteilt wird. Wird
dies bejaht, besteht auch dann entsprechend ein An-
spruch.*

I. Priifungsumfang

Fraglich ist also, welches Baugenehmigungsverfahren
im vorliegenden Fall einschligig ist. Wie gepriift,
stellt das geplante Vorhaben einen Sonderbau dar, so-
dass nicht das vereinfachte Baugenehmigungsverfah-

2 Hermes, in: Hermes/Reimer (Hrsg.), Studienbuch Landes-
recht Hessen, 10. Aufl. 2022, § 6 Rn. 132 f.
3 Hornmann, HBO, 4. Aufl. 2022, § 76 Rn. 41.

4 Hermes, in: Hermes/Reimer (Hrsg.), Studienbuch Landes-
recht Hessen, 10. Aufl. 2022, § 6 Rn. 134.
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ren gem. § 65 HBO durchgefiihrt wird. Bei Sonder-
bauten priift die Bauaufsichtsbehdrde die Zuléssigkeit
nach dem (reguldren) Baugenehmigungsverfahren
gem. § 66 S. 1 HBO. Dabei werden neben den Vor-
schriften des Bauplanungsrechts, im Unterschied zum
vereinfachten Verfahren nach § 65 HBO, zusitzlich
die gesamten Vorschriften des Bauordnungsrechts

(und nicht nur Abweichungen nach § 73 HBO) gepriift.

Daran dndert auch die Bauvoranfrage der S AG, die
sich nur auf die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit
bezieht (sog. Bebauungsgenehmigung), nichts. Gem.
§ 76 Abs.2 i. V.m. § 74 Abs. 1 Hs. 2 HBO darf die
Bauaufsichtsbehorde den Antrag auch ablehnen, wenn
das Vorhaben gegen sonstige offentlich-rechtliche
Vorschriften verstoft.

Hier bestehen aber ohnehin lediglich Bedenken in

bauplanungsrechtlicher Hinsicht, § 66 S. 1 Nr. 1 HBO.

Die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit richtet sich
nach den §§ 29 ff. BauGB.

I1. Vorhaben im Sinne des § 29 Abs. 1 BauGB

Die Anwendbarkeit der §§ 30-37 BauGB richtet sich
nach § 29 Abs. 1 BauGB. Als Vorhaben im Sinne von
§ 29 Abs. 1 BauGB kommt in diesem Fall die Errich-
tung einer baulichen Anlage in Betracht.

Vorhaben innerhalb der im Zusammenhang bebauten
Ortsteile, flir den AuBlenbereich gilt § 35 BauGB.

I11. Bebauungsplan, § 30 BauGB

Hinweis:

Hier ist auf den ersten Blick problematisch, dass das
Vorhaben der S AG zum Teil auf der nérdlichen
Grundstiickshdlfte, fiir die kein Bebauungsplan gilt,
realisiert werden soll. Konkret wdre also zu fragen, ob
sich die Zuldssigkeit eines Vorhabens, das teils im
Geltungsbereich eines Bebauungsplans, teils aber au-
Jferhalb des Geltungsbereichs liegt, nach § 30 BauGB
(und/oder nach §§ 34, 35 BauGB) beurteilt. Diese
Frage kann aber dahinstehen, wenn der Bebauungs-
plan unwirksam ist. In diesem Fall kénnte sich die Zu-
ldssigkeit ohnehin nicht nach § 30 BauGB richten.
Folglich ist zundchst die Wirksamkeit des Bebauungs-
plans zu priifen. Es ist ebenso méglich, das Problem
der Lage des geplanten Vorhabens bereits an dieser
Stelle ausfiihrlicher zu thematisieren.

Hinweis:

Der Begriff der baulichen Anlage aus dem Baupla-
nungsrecht ist nicht vollstindig deckungsgleich mit
demjenigen aus dem Bauordnungsrecht (§ 2 Abs. 2
HBO,).

Nach dem BauGB ist eine bauliche Anlage eine auf
Dauer mit dem Erdboden verbundene kinstliche, also
aus Bauprodukten bestehende Anlage mit bodenrecht-
licher Relevanz. Bodenrechtliche Relevanz liegt vor,
wenn das Vorhaben Belange aus § 1 Abs. 5, Abs. 6
und § 1a BauGB in einer Weise beriihrt oder beriihren
kann, die geeignet ist, das Bediirfnis nach einer ihre
Zulassigkeit regelnden verbindlichen Bauleitplanung
hervorzurufen. Das Bauvorhaben der S AG tangiert
zum Beispiel Belange des § 1 Abs. 6 Nr.4 oder 8
BauGB. Aufgrund der Grofe der Filiale ist von einer
hinreichenden bauplanungsrechtlichen Bedeutsamkeit
auszugehen.

Daher bestimmt sich die Zuldssigkeit des Vorha-
bens nach den §§ 30-37 BauGB. Die Systematik der
§§ 30 ff. BauGB differenziert nach der Lage des
Grundstiicks. Liegt das Grundstiick, auf dem das Vor-
haben geplant ist, im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplans, so bestimmt sich die Zuléssigkeit nach § 30
BauGB. § 34 BauGB regelt die Zulassigkeit betreffend

Die Zuldssigkeit konnte sich vorliegend zunichst
nach § 30 BauGB richten. Voraussetzung hierfiir ist
ein wirksamer Bebauungsplan. Unwirksam ist ein Be-
bauungsplan als Satzung (und damit als Rechtsnorm),
wenn er gegen hoherrangiges Recht verstoBt und der
Versto3 nicht unbeachtlich ist oder geheilt wird. Fiir
den zur Strafle gelegenen Teil des Vorhabengrund-
stiicks der S AG besteht inzwischen ein einfacher Be-
bauungsplan nach § 30 Abs. 3 BauGB. Dieser miisste
wirksam sein. Dies ist der Fall, wenn fiir seinen Erlass
eine Rechtsgrundlage besteht und er formell und ma-
teriell rechtmafBig ist.

Hinweis:

Es ist nicht negativ zu bewerten, wenn ein qualifizier-
ter Bebauungsplan nach § 30 Abs. I BauGB ange-
nommen wird, obwohl der Bebauungsplan neben der
Nutzungsart nur die Verkaufsflichenobergrenze fest-
setzt. Insgesamt sollte dieser Punkt nicht ausfiihrlich
gepriift werden, da er fiir die weitere Priifung nicht re-
levant ist.

1. Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage fiir den Erlass eines Bebauungsplans
ist §§ 10 Abs. 1,2 Abs. 1 S. 1, 1 Abs. 2 BauGB.

2. Formelle Rechtméifligkeit
Der Bebauungsplan wurde formell rechtméfig be-
schlossen.

Hinweis:
Laut Sachverhalt wurde der Bebauungsplan formell
rechtmdpfig als Satzung beschlossen. Dariiber hinaus
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finden sich keine Anhaltspunkte fiir formelle Verstofie
im Sachverhalt. Eine ausfiihrliche (und nicht nur sehr
kurze) abstrakte Priifung méglicher formeller Recht-
mdfSigkeitsvoraussetzungen wiirde einen falschen
Schwerpunkt setzten und ist negativ zu bewerten.

3. Materielle RechtmafBigkeit
Der Bebauungsplan miisste auch in materieller Hin-
sicht rechtméfig sein.

a) Erforderlichkeit, § 1 Abs. 3 BauGB

Nach § 1 Abs. 3 BauGB muss die Aufstellung eines
Bauleitplans fiir die stddtebauliche Entwicklung und
Ordnung erforderlich sein.

Hinweis:

Das Problem der Erforderlichkeit wird im Zusammen-
hang mit der Verhinderungsplanung ausdriicklich im
Sachverhalt angesprochen und ist schwerpunktmdfig
zu bearbeiten.

aa) Priifungsmafistab

Im Grundsatz liegt die Planungshoheit gem. § 2 Abs.
1 BauGB bei den Gemeinden. Diese gewéhrt ihnen in
sachlicher Hinsicht planerische Gestaltungsfreiheit
und ermoglicht es ihnen, sich durch die Aufstellung
von Bauleitpldnen stiddtebauliche Individualitit zu
verleihen.® § 1 Abs. 3 BauGB stellt diesbeziiglich eine
Schranke dar, an die die Gemeinde gebunden ist. Auf-
grund der besagten planerischen Gestaltungsfreiheit
ist das Gebot der Erforderlichkeit allerdings — im Ge-
gensatz zu anderen Schranken wie zum Beispiel §§ 5,
8 Abs. 2, 9 BauGB — nicht voll, sondern nur einge-
schriankt tiberpriifbar.® Daher kann nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts  die
Schranke des § 1 Abs. 3 BauGB nur bei groben und
einigermaflen offensichtlichen Missgriffen Wirksam-
keit entfalten, weswegen es als ,,erforderlich® geniigt,
wenn die Planung verniinftigerweise geboten ist.’

bb) Liegt eine reine Verhinderungsplanung vor?

Hinweis:
Die Begriffe ,, Verhinderungsplanung “ und ,, Negativ-
planung *“ werden synonym verwendet.

(1) Verhinderungsplanung/Negativplanung

Nach der Rechtsprechung gilt, ,,dass nicht erforderlich
im Sinne des § 1 Abs. 3 BauGB nur solche Bebauungs-
pldne sind, die einer positiven Planungskonzeption

entbehren und ersichtlich der Forderung von Zielen
dienen, fiir deren Verwirklichung die Planungsinstru-
mente des Baugesetzbuchs nicht bestimmt sind. Da-
von ist u. a. auszugehen, wenn eine positive Zielset-
zung nur vorgeschoben wird, um eine in Wahrheit auf
blofle Verhinderung gerichtete Planung zu verdecken.
[...] Ein solcher Fall ist nicht schon dann gegeben,
wenn der Hauptzweck der Festsetzungen in der Ver-
hinderung bestimmter stddtebaulich relevanter Nut-
zungen besteht. Eine Gemeinde darf mit der Bauleit-
planung grundsitzlich auch stidtebauliche Ziele ver-
folgen, die mehr auf Bewahrung als auf Verdnderung
der vorhandenen Situation zielen. Festsetzungen in ei-
nem Bebauungsplan sind nur dann als ,Negativpla-
nung‘ unzuldssig, wenn sie nicht dem planerischen
Willen der Gemeinde entsprechen, sondern nur vorge-
schoben sind, um eine andere Nutzung zu verhin-
dern.“® Eine auf Verhinderung gerichtete Planung ist
folglich grundsétzlich zuldssig, solange ein hinrei-
chendes Plankonzept vorliegt, es sich also nicht um
reine Verhinderungsplanung handelt, sondern mit der
Planung auch andere Ziele verfolgt werden.

Bei der vorliegenden Planung konnte es sich, wie
von der S AG behauptet, um eine unzuldssige Nega-
tivplanung handeln, um die VergroBerung und not-
wendige Modernisierung der bisherigen Filiale aktiv
zu verhindern. Diese Vermutung kann auf mehrere
Punkte gestiitzt werden: Erstens hat die Stadtverord-
netenversammlung den Bebauungsplan erst nach
Kenntnis von der Bauvoranfrage der S AG aufgestellt.
Zweitens erfasst der Bebauungsplan nur das Vorhab-
engrundstiick der S AG, obwohl die Stadt A noch kein
Einzelhandelskonzept fiir die gesamte Stadt entworfen
hat. Und drittens wird ,,nur der aktuelle ohnehin be-
stehende Lebensmitteldiscounter rechtsverbindlich
abgesichert.

(2) Planaufstellung nach Kenntnis des Vorhabens

Das Bestehen eines Zusammenhangs zwischen Vorha-
ben und Planung ist nicht bereits an sich schédlich.
Der Stadt ist es jedenfalls nicht grundsétzlich unter-
sagt, ein Vorhaben zum Anlass zu nehmen, ein Gebiet
zu beplanen’®. Dieses Vorgehen sieht das BauGB sogar
ausdriicklich vor. Zum Beispiel wird der Gemeinde
iiber den Erlass einer Verdnderungssperre die Mog-
lichkeit eingerdaumt, ihre Bauleitplanung zu sichern.

3> Etwa BVerwG, NVwZ-RR 1997, 83; NVwZ 1999, 1338.
6 Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht,
13. Aufl. 2020, Rn. 952.

"BVerwG, Urt. v. 22.1.1993 — 8 C 46.91 — juris Rn. 21.

8 BVerwG, Beschl. v. 15.3.2012 — 4 BN 9/12 — juris Rn. 3.
9 Zum vorliegenden Fall Arndt/Heyn, UPR 2020, 281
(281 ftf.)
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Damit die Gemeinde dieses Sicherungsinstrument ein-
setzen kann, bestimmt § 36 BauGB, dass die Ge-
meinde tiber Vorhaben, die ihre beabsichtige Planung
beeintrachtigen konnten, informiert wird!?. Aufgrund
konkreter Vorhaben kann die Gemeinde dann plane-
risch tdtig werden, um ihre Planungsvorhaben abzusi-
chern. Nur bereits erteilte Baugenehmigungen oder
auch Bauvorbescheide genieen Bestandschutz und
konnen nicht durch die Veranderungssperre widerru-
fen werden.!! Die Verdnderungssperre hat aber nicht
die Aufgabe, die bauliche Nutzung konkreter Grund-
stiicke vorzubereiten. 2

(3) Vorliegen eines ausreichenden Planungskon-
zeptes

Die Stadt A hat noch kein Einzelhandelskonzept fiir
die gesamte Stadt entworfen. Dies konnte dafiirspre-
chen, dass die Gemeinde kein positives Plankonzept
entwickelt hat, sondern der einzige Zweck der Planung
in der Verhinderung des Vorhabens lag.

Die Stadt A begriindet ihre Planungsentscheidung
damit, dass sie mit der Planung groBfléchigen Einzel-
handel an der Stadtgrenze unterbinden will, damit
schidliche Auswirkungen auf zentrale Versorgungs-
bereiche im Stadtgebiet vermieden werden. Dies ist,
wie § 1 Abs. 6 Nr. 4 BauGB zeigt, als legitimes stid-
tebauliches Ziel anzuerkennen. Allerdings ist zu unter-
suchen, ob dieses Ziel der Planung der Gemeinde auch
tatsdchlich zugrunde lag. Es ist zwar nicht erforderlich,
dass schon ein Einzelhandelskonzept fiir das gesamte
Stadtgebiet ausgearbeitet ist. Jedoch muss immerhin
ein planerisches Konzept fiir das Plangebiet, hier also
fiir die zur Stral3e gelegene Teilfliche des Grundstiicks
der S AG, existieren. Aus dem Fldchennutzungsplan,
der den zur Strale gelegenen Teil des Vorhabengrund-
stiicks als Wohnbaufldche darstellt, ist ein solches Ein-
zelhandels- und Nahversorgungskonzept jedenfalls
nicht zu gewinnen. Die konkreten Darstellungen des
Flachennutzungsplans konnen aber im Bebauungsplan
weiter konkretisiert werden. Die Stadt A mochte durch
den Bebauungsplan die Nahversorgung des Stadtteils
sicherstellen und zugleich groBflachigen Einzelhandel
an der Stadtgrenze verhindern. Damit reicht das exis-

tierende Einzelhandelskonzept der Stadt A im Hin-
blick auf den Schutz der zentralen Versorgungsberei-
che aus.'?

Hinweis:

Mangels ndherer Angaben im Sachverhalt kann eine
positive Plankonzeption fiir den Einzelhandel sowohl
angenommen als auch abgelehnt werden.

(4) Bestandssicherung des bestehenden Lebensmit-
teldiscounters

Die ausschlieBliche Beplanung des Grundstiicks der S
AG begriindet die Stadt A weiterhin damit, dass durch
diese Planung der Bestand des vorhandenen Lebens-
mitteldiscounters als Nahversorgungsstandort rechts-
verbindlich abgesichert wiirde.

Dem konnte entgegengehalten werden, dass sich
die Sicherung des Standorts fiir die Nahversorgung
stadtebaulich nicht rechtfertigen ldsst. Denn die Bau-
voranfrage zeigt, dass die S AG den Lebensmitteldis-
counter auf ldngere Sicht weiter betreiben und sogar in
ihn investieren mdchte, sodass eine Umnutzung des
Grundstiicks nicht zu erwarten ist.'* Die Ubereinstim-
mung der bisher vorhandenen Verkaufsfliche (850
qm) mit der durch den Plan fiir die Zukunft begrenzten
Verkaufsflache (850 gqm) konnte danach auf eine Ver-
hinderungsplanung schlieen lassen, um die Erweite-
rung durch den Neubau zu verhindern. '3

Hinweis:

Hier ist es vertretbar, dariiber hinaus mit dem OVG
Miinster zu argumentieren, dass eine ,, einen einzelnen
Grundstiickseigentiimer gegen seinen Willen treffende
Festsetzung einer einzigen moglichen gewerblichen
Nutzung, die ihn vor die Wahl stellt, sein Grundstiick
im fremden Interesse — hier: zur Erhaltung der Nah-
versorgung — auf diese Weise oder gar nicht zu nutzen,
keine anzuerkennende Form stidtebaulicher Ordnung
oder Entwicklung“ ist. Begriindet wird dies damit,
dass § 11 BauNVO zwar einen Ausnahmefall im Kata-
log der Baugebietstypen darstellt, jedoch nicht voll-
standig vom System der Baugebiete und deren Zweck-
bestimmung abgekoppelt werden darf. Der Plangeber
solle nicht durch die Reduzierung auf lediglich eine
Nutzungsart, indem er kleinste Sondergebiete festsetzt,

19 Hornmann, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), BeckOK
BauGB, 56. Ed. 2022, § 14 Rn. 5.

"' Hornmann, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), BeckOK
BauGB, 56. Ed. 2022, § 14 Rn. 81 ff.

12 Hornmann, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), BeckOK
BauGB, 56. Ed. 2022, § 14 Rn. 2.

13 So fiir einen vergleichbaren Fall auch Arndt/Heyn, UPR
2020, 281 (281 ff.); a.A. OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10
D 56/18.NE — juris Rn. 20 f.

4 OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10 D 56/18.NE — juris
Rn. 28.

5 0OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10 D 56/18.NE — juris
Rn. 21.
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,,im Wege der Angebotsplanung eine bestimmte Nut-
zung von Grundstiicken quasi erzwingen. “'°

Zu beachten ist aber, dass § 1 Abs. 3 BauGB nur in
Féllen, in denen ein offensichtlicher Mangel der Ge-
botenheit vorliegt, als wirksame Schranke fungieren
kann. Die Annahme, der Bebauungsplan sichere den
vorhandenen Supermarkt als Nahversorgungsstandort
durch den Bebauungsplan nicht in stddtebaulich zu
rechtfertigender Weise ab, ist deshalb nicht zwingend.
Die Anwendung von Planungsinstrumenten fiir die zu-
kiinftige Absicherung der Nahversorgung bei gleich-
zeitigem Schutz der zentralen Versorgungsbereiche
stellt keinen offensichtlichen Missgriff dar.

Hinweis:
A. A. bei entsprechender Begriindung vertretbar.

(5) Zwischenergebnis

Die Aufstellung des Bauleitplans war zum Schutz der
zentralen Versorgungsbereiche iiber das Einzelhan-
delskonzept sowie zur Absicherung der Nahversor-
gung erforderlich.

Hinweis:

An dieser Stelle sind mit entsprechender Begriindung
alle Ergebnisse vertretbar. Entscheidend ist, dass der
konkrete Sachverhalt bei der Priifung der Erforder-
lichkeit ausgewertet und die Argumentation nachvoll-
ziehbar und iiberzeugend strukturiert wird. Besonders
positiv zu bewerten ist, wenn es gelingt, alle im Sach-
verhalt aufgeworfenen Problempunkte im Hinblick auf
die Erforderlichkeit strukturiert aufzuarbeiten.

Wird die Erforderlichkeit abgelehnt, muss zwin-
gend eine mogliche Planungspflicht aufgrund der
Ziele des Entwicklungsplans gepriift werden. Aber
auch bei Annahme der Erforderlichkeit ist ergdnzend
die im Sachverhalt angesprochene Planungspflicht zu
priifen, weil in dem Rechtsgutachten auf alle aufge-
worfenen Rechtsfragen einzugehen ist.

cc) Planungspflicht aufgrund der Ziele des Ent-
wicklungsplans

Erginzend beruft sich die Stadt A darauf, dass sie zur
Umsetzung der Ziele des Landesentwicklungsplans
verpflichtet gewesen sei. Entsprechend orientiert sich
der Bebauungsplan an den Zielen des Landesentwick-
lungsplans. Im Sondergebiet ,,Lebensmitteldiscoun-

ter* ist die Verkaufsflichenobergrenze auf den bishe-
rigen Bestand der Filiale (850 qm) begrenzt. Zentren-
relevante Randsortimente einschlieBlich zentrenrele-
vanter Aktionswaren sind auf maximal 10 % der Ver-
kaufsflache beschrankt.

(1) Grundsiitzliche Erstplanungspflicht aus §1
Abs. 4 BauGB
Eine solche Verpflichtung konnte aus § 1 Abs. 4
BauGB folgen. Danach sind Bauleitpline den Zielen
der Raumordnung anzupassen. Die Pflicht zur Anpas-
sung umfasst zum einen, dass im Aufstellungsverfah-
ren der Bauleitpldne die Ziele der Raumordnung be-
achtet werden miissen, zum anderen, dass bei nach-
traglicher Zielanderung bereits existierende Bauleit-
pline umgeplant werden miissen. Die herr-
schende Meinung'” und die Rechtsprechung!® entneh-
men § 1 Abs. 4 BauGB iiber den Wortlaut hinaus auch
eine Pflicht zur erstmaligen Aufstellung eines Plans
(sog. Erstplanungspflicht). Das verlangt bereits der
Sinnund Zweck von § 1 Abs. 4 BauGB, der darin liegt,
materielle Konkordanz zwischen den Zielen der {iber-
geordneten Landesplanung und der kommunalen Bau-
leitplanung herzustellen. '° Insofern kann es keinen
Unterschied machen, ob zur Erreichung dieses
Zwecks bereits aufgestellte Bauleitpline geédndert
oder Pléne erstmalig beschlossen werden miissen.?’
Im vorliegenden Fall kénnte also eine (Erst-)Pla-
nungspflicht fiir die Stadt A aus § 1 Abs. 4 BauGB
bestehen. Voraussetzung hierfiir ist zunéchst, dass es
sich bei den Vorgaben des Landesentwicklungsplans
um Ziele der Raumordnung handelt. Der Landesent-
wicklungsplan ist gem. § 3 Abs. 1 S.1 HLPG der
Raumordnungsplan fiir das Landesgebiet (i. S. v. § 13
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ROG). Die in Rede stehenden Vor-
gaben des Landesentwicklungsplans sind eindeutig als
Ziele (i. S. v. § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG) bezeichnet und
erfiillen auch die in § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG genannten
Voraussetzungen (abschlieBende Abwégung). Somit
ist diese Voraussetzung erfiillt.

(2) Das Verhiltnis zwischen § 1 Abs. 3 und 4
BauGB: Vorrang der Erforderlichkeit nach § 1
Abs. 3 BauGB?

‘ Hinweis:

16 OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10 D 56/18.NE — juris
Rn. 29.

'7 Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht,
13. Aufl. 2020, Rn. 969; Scheidler, UPR 2019, 494 (496);
Kiimper, ZfBR 2020, 135 (136) m. w. N.

18 BVerwGE 119, 25 = BVerwG, Urt. v. 17.9.2003 — 4 C
14/01.

Y BVerwG, Urt. v. 17.9.2003 — 4 C 14/01 — juris Rn. 33.

20 Kiimper, ZfBR 2018 119 (126).
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Die folgenden Uberlegungen sind insbesondere not-
wendig, wenn die Planungserforderlichkeit nach § 1
Abs. 3 BauGB abgelehnt wurde, nun aber eine Pla-
nungspflicht aus § 1 Abs. 4 BauGB begriindet werden
soll. In diesem Fall folgt aus der fehlenden Erforder-
lichkeit nach § 1 Abs. 3 BauGB ein Planungsverbot,
wihrend zeitgleich eine Planungspflicht aus § 1 Abs.
4 BauGB besteht. Es ldsst sich einerseits argumentier-
ten, dass § 1 Abs. 4 BauGB nicht zum Zuge kommit,
wenn ein Planungsverbot besteht. Andererseits kann
das Verbot bei Bestehen einer Planungspflicht nach
$ 1 Abs. 4 BauGB unbeachtlich sein, weil § 1 Abs. 4
BauGB die Durchsetzung der Ziele der Raumordnung
zum Gegenstand hat, die ohnehin nicht zur Disposition
der Gemeinden stehen und eine selbstindige Pla-
nungspflicht begriinden. Das Entdecken dieses Prob-
lems ist anspruchsvoll, sodass eine Nichtbearbeitung
nicht schwer ins Gewicht fillt. Bei entsprechender Be-
griindung sind beide Ansichten vertretbar.

der Gemeinde stehen. Vielmehr sind diese Ziele durch
die Bindungswirkung der bauplanerischen Abwégung
entzogen, damit die Gemeinde nicht anderen Belangen
in der Abwégung den Vorrang einrdumen kann. Inso-
fern wirkt § 1 Abs. 4 BauGB in § 1 Abs. 3 BauGB hin-
ein.?? Aufgrund dieser unterschiedlichen Zweckrich-
tung besteht zwischen den beiden eine Erstplanungs-
pflicht auslosenden Tatbestinden kein Rangverhilt-
nis.?* Vielmehr kann die Erstplanungspflicht sowohl
durch § 1 Abs. 3 BauGB als auch durch § 1 Abs. 4
BauGB ausgelost werden.

In einem vergleichbaren Fall nimmt das OVG
Miinster ein Rangverhéltnis zwischen § 1 Abs. 3 und
4 BauGB an. Nur wenn die Aufstellung eines Bebau-
ungsplans zur stddtebaulichen Entwicklung und Ord-
nung erforderlich sei, stelle sich die Frage der Anpas-
sung an die Ziele der Raumordnung.?! Als Argument
hierfiir konnte die gesetzliche Systematik, namentlich
die Stellung des § 1 Abs. 3 BauGB vor § 1 Abs. 4
BauGB, angefiihrt werden. In diesem Fall kommt § 1
Abs. 4 BauGB nur zur Anwendung, wenn die Erfor-
derlichkeit nach § 1 Abs. 3 BauGB bejaht wurde.

Dem steht jedoch entgegen, dass sowohl § 1 Abs. 3
BauGB als auch § 1 Abs. 4 BauGB gemeindliche Erst-
planungspflichten begriinden kénnen, das heifit, § 1
Abs. 4 BauGB kann als eigenstandige Rechtsgrund-
lage eine Pflicht zur (erstmaligen) Aufstellung eines
Bauleitplans neben § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB begriin-
den.?? Dahinter steht der Gedanke, dass § 1 Abs. 3
BauGB in erster Linie ortliche Belange in den Blick
nimmt, wihrend § 1 Abs. 4 BauGB {iiberortliche As-
pekte berticksichtigt. Wahrend § 1 Abs. 3 BauGB der
Gemeinde einen stidtebaulichen Gestaltungsspiel-
raum einrdumt und sich das Planungsermessen nur
ausnahmsweise zu einer Planungspflicht verdichtet,
folgt aus dem Anpassungsgebot des § 1 Abs. 4 BauGB,
dass die Ziele der Raumordnung nicht zur Disposition

Hinweis:

Die folgende durch das OVG Miinster aufgeworfene
Problematik muss im Rahmen der Hausarbeit nicht
thematisiert werden. Es ist jedoch positiv zu bewerten,
wenn das Problem angesprochen und angemessen er-
fasst wird. Eine schwerpunktmdfige Bearbeitung
sollte hingegen nicht erfolgen.

Das OVG Miinster dufsert in dem zugrundeliegen-
den Fall grundsdtzliche Bedenken hinsichtlich der
Planungspflicht nach § 1 Abs. 4 BauGB und der Bin-
dungswirkung der Ziele der Raumordnung, die einer
bauplanerischen Abwdgung entzogen sind. Die Pla-
nungshoheit obliegt grundsdtzlich den Gemeinden,
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (und in Hessen Art. 137 HV).
Zwar ist das Recht gemeindlicher Selbstverwaltung
einschrankbar (vgl. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG: ,,im Rah-
men der Gesetze ), jedoch unterliegt die Einschrdink-
barkeit ihrerseits wiederum Grenzen. Die enorme Re-
gelungsdichte  der  Landesentwicklungsplanung
schrdnke den Planungsspielraum der Gemeinden, de-
nen aus guten Griinden die Planungshoheit zugewie-
sen ist, iibermdfig ein. Dadurch entstehe ein Dilemma
zwischen Anpassungspflicht und gerechter Abwdgung.
Insbesondere verbleibe dadurch kein Raum fiir eine
ergebnisoffene Beriicksichtigung der Interessen der
Grundstiickseigentiimer*innen unter Beriicksichti-
gung der konkreten ortlichen Verhdltnisse. Eine gene-
relle Interessenbewertung auf einer iibergeordneten
Planungsebene konne die notwendige Ermittlung, Be-
urteilung und Gewichtung der ortlichen Umstdnde
und konkret beriihrten Belange bei der Aufstellung ei-
nes Bebauungsplans nicht ersetzen.

Entgegen dem OVG Miinster ist allerdings auch zu
beriicksichtigen, dass der  raumordnerischen

2 OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10 D 56/18.NE — juris
Rn. 22.

22 BVerwG, Urt. v. 17.9.2003 — 4 C 14/01 — juris Rn. 45;
BVerwG, Beschl. v. 26.8.2019 — 4 BN 1/19 — juris Rn. 6.

2 BVerwG, Urt. v. 17.9.2003 — 4 C 14/01 — juris Rn. 44 f;
Stollmann/Beaucamp, Offentliches Baurecht, 13. Aufl.
2022, § 7 Rn. 18.

24 BVerwG, Urt. v. 17.9.2003 — 4 C 14/01 — juris Rn. 45.

2 OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10 D 56/18.NE — juris
Rn. 23-26.
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Standortplanung fiir raumbedeutsame Einzelhandels-
grofibetriebe ein iiberortliches Interesse zukommt, das
einen Eingriff in die kommunale Planungshoheit
rechtfertigen kann.?® An dieser Stelle kann demnach in
beide Richtungen argumentiert werden.

(3) Konkrete Erstplanungspflicht aufgrund fort-
schreitender ,,planloser* stiidtebaulicher Entwick-
lung

Dartiber hinaus ist fiir das Entstehen einer Planungs-
pflicht nach der Rechtsprechung erforderlich, dass die
Verwirklichung der Raumordnungsziele bei Fort-
schreiten einer ,,planlosen® stiadtebaulichen Entwick-
lung auf uniiberwindbare tatsdchliche oder rechtliche
Hindernisse stolen oder wesentlich erschwert
wiirde.?” Eine Pflicht zur Planung besteht dagegen
nicht, wenn ein womdglich den Zielen der Raumord-
nung widersprechendes Vorhaben bereits ohne ge-
meindliche Planung planungsrechtlich unzuléssig
ist.?® Folglich ist zu priifen, ob das in Frage stehende
Vorhaben ohne den Bebauungsplan zuléssig wire.

(a) Grundstiickslage im (unbeplanten) Innenbe-
reich oder im Auflenbereich

Die Zuldssigkeit des Vorhabens der S AG konnte sich
zunéchst nach § 34 BauGB bestimmen. Dafiir miisste
die S AG das Vorhaben innerhalb eines im Zusam-
menhang bebauten Ortsteils realisieren wollen. Dies
ist das entscheidende Kriterium zur Abgrenzung ge-
geniiber § 35 BauGB. Ein Ortsteil i. S. d. § 34 Abs. 1
BauGB ist definiert als ein Bebauungskomplex im Ge-
biet einer Gemeinde von gewissem zahlenméBigem
Gewicht, der Ausdruck einer organischen Siedlungs-
struktur ist. Ein Bebauungszusammenhang liegt vor,
wenn die Bebauung trotz vorhandener Bauliicken den
Eindruck der Geschlossenheit und Zusammengehorig-
keit vermittelt und die zur Bebauung vorgesehene Fla-
che selbst diesem Zusammenhang noch angehdrt. Bei
der Bestimmung eines Bebauungszusammenhangs
kommt es auf die Grundstiicksgrenzen nicht entschei-
dend an.?

Hinweis:

Die Ziele der Raumordnung (Landesentwicklungs-
plan, Regionalplan) und der Fldchennutzungsplan
wirken sich nicht auf die Bebauung der niheren Um-
gebung aus. Sie sind daher weder Anwendbarkeitsvo-
raussetzung noch Zuldssigkeitsvoraussetzung des § 34
Abs. 1 BauGB.

Der Stadtteil, in dem sich das Vorhaben der S AG
befindet, besteht vorwiegend aus Mehrfamilienhéu-
sern. Der Supermarkt liegt entlang einer Straf3e in ein-
zeiliger Bebauung mit einigen Wohngebiduden. Dem-
nach handelt es sich um einen Bebauungskomplex, der
nach Zahl der vorhandenen Bauten ein gewisses Ge-
wicht besitzt und keine Splitterstruktur aufweist, also
um einen Ortsteil. Fraglich ist aber, ob ein Bebauungs-
zusammenhang vorliegt. Zu beachten ist hier, dass
sich die Lage des vorhandenen Supermarktes nicht mit
der Lage des geplanten (neuen) Supermarktes deckt.
Die beschriebene Bebauung stellt den baulichen Ab-
schluss des Stadtteils in nordlicher Richtung dar.
Nordlich hinter den Gebduden befinden sich unbe-
baute Flachen. Hinter den Wohngebéuden liegen mit
Hecken umgrenzte Gartenflichen, auf denen auch
kleinere Gerateschuppen stehen. Hinter dem bestehen-
den Supermarkt wiederum herrscht Brachland, das
seitlich jeweils an die Hecken der Gartenflichen an-
grenzt. Nordlich der Gérten und des Brachlands befin-
den sich landwirtschaftlich genutzte Flichen. Bislang
war das Grundstiick der S AG nur auf der siidlichen
Halfte mit der Supermarktfiliale bebaut. Die alte Fili-
ale bildet mit den in einzeiliger Bebauung stehenden
Wohnhdusern demnach eine Siedlung, die den Ein-
druck der Geschlossenheit vermittelt. Das Vorhaben —
der neue Supermarkt — soll jedoch teilweise auf der
anderen Grundstiickshilfte, also auf dem bisher unge-
nutzten Brachland, realisiert werden. Obwohl die Fili-
ale noch auf demselben Grundstiick errichtet werden
soll, erscheint es problematisch, dass sie aus der ein-
zeiligen Bebauung ,,ausbricht®, insofern als die neben-
stehenden Grundstiicke (wie das Grundstiick der S AG
bislang auch) nur auf dem siidlichen, zur Strafle gele-
genen, Teil bebaut sind. ,,Besteht der Bebauungszu-
sammenhang wie in dem hier in Rede stehenden Ab-
schnitt aus einer einzeiligen Bebauung entlang einer
Strafle und schlieBen sich im riickwértigen Bereich un-
bebaute Freiflichen an, endet er dort [...] grundsétz-
lich mit den die jeweiligen Hauptgebaude riickwartig
abschliefenden Bauteilen und nicht etwa an den riick-
wartigen Grenzen der jeweiligen Grundstiicke. Denn
bei der Grenzziehung zwischen Innen- und AuBlenbe-
reich geht es darum, inwieweit ein Grundstiick zur Be-
bauung ansteht und sich aus dem tatsdchlich Vorhan-
denen ein hinreichend verlédsslicher MaBstab fiir die
Zulassung weiterer Bebauung nach Art und Mal} der

26 BVerwGE 138, 301 Rn. 18.
27 BVerwG, Urt. v. 17.9.2003 — 4 C 14/01 — juris Rn. 31.
28 BVerwG, Beschl. v. 26.8.2019 —4 BN 1/19 —juris Rn. 15.

2 VG Neustadt, Urt. v. 1.12.2014 — 3 K 272/14.NW — juris
Rn. 31 m. w. N.
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baulichen Nutzung, der Bauweise und der iiberbauba-
ren Grundstiicksfliche gewinnen ldsst.“3? Danach ist
die nordliche zur Bebauung vorgesehene Grund-
stiicksflaiche dem Bebauungszusammenhang grund-
sitzlich nicht mehr angehorig.

Allerdings konnte sich etwas anderes daraus erge-
ben, dass die Gartenflachen zum einen von Hecken
umgeben sind und zum anderen kleine Geréteschup-
pen auf ihnen stehen. Eine unbebaute Fliche jenseits
des letzten Baukorpers kann dann noch zum Bebau-
ungszusammenhang gezahlt werden, ,,wenn der Ein-
druck der Geschlossenheit beziehungsweise der Zuge-
horigkeit einer solchen Fldche zum Bebauungszusam-
menhang durch besondere topografische oder geogra-
fische Umsténde wie Geldndehindernisse in Form na-
tiirlicher oder kiinstlicher Erhebungen oder Ein-
schnitte, Gewisser oder Waldrander vermittelt wird.
BloBe Baumreihen oder Hecken sind aber, auch wenn
sie Grundstiicksgrenzen sichtbar werden lassen, selbst
wenn sie optisch markant in Erscheinung treten und
ihr Bestand dauerhaft gesichert sein sollte, nicht ge-
eignet, einen solchen Eindruck zu erzeugen.**!' Frag-
lich ist, ob die Bebauung der riickwirtigen Grund-
stiicksflachen mit den Gerdteschuppen als Nebenge-
baude mit Bezug zur Hauptanlage dazu fiihrt, dass
diese Flachen als bebauungsakzessorische Grund-
stiicksteile dem Bebauungszusammenhang zuzurech-
nen sind. Zweck der Zulassung eines Bauvorhabens
nach § 34 Abs. 1 S. 1 BauGB ist die der Siedlungs-
struktur angemessene Weiterentwicklung der Bebau-
ung. Dies setzt eine mafstabsbildende Bebauung vo-
raus. Das heif}t, die Anlage muss optisch erkennbar
und nach Art und Gewicht geeignet sein, einem Gebiet
eine Pragung zu verleihen. Im Grundsatz trifft das nur
bei Bauten zu, die dem stindigen Aufenthalt von Men-
schen dienen. Bauwerke, die nur voriibergehend ge-
nutzt werden, stellen unabhéingig davon, welchen
Zwecken sie dienen, regelmifig keine Bebauung im
Sinne von § 34 BauGB dar, die fiir sich genommen
einen Bebauungszusammenhang erzeugen. Dasselbe
gilt fiir Nebenanlagen oder sonstige Gebaude mit rei-
ner Hilfsfunktion fiir ein Hauptgebaude. Entscheidend
ist stets der maf3stabsbildende Charakter der Baulich-
keiten im jeweiligen Einzelfall.>? Vorliegend handelt
es sich um kleinere Geréteschuppen, die im Vergleich
zu den mehrstockigen Wohngebauden allenfalls einen

dienenden Charakter aufweisen und nicht geeignet er-
scheinen, die Siedlungsstruktur zu priagen. Daher be-
griinden auch die Geréteschuppen keinen Bebauungs-
zusammenhang.

Hinweis:

Es ist mit entsprechendem Begriindungsaufwand auch
vertretbar, aufgrund der Bebauung der riickwdrtigen
Grundstiicke mit den Gerdteschuppen einen Bebau-
ungszusammenhang anzunehmen und den Innenbe-
reich danach zu bejahen. Dann muss die Zuldssigkeit
nach § 34 Abs. 2 BauGB ausfiihrlich gepriift werden.

Nach alldem ist der neue Supermarkt nicht mehr
vollstindig dem Bebauungszusammenhang des Orts-
teils zuzurechnen. Die Zuléssigkeit des Vorhabens
muss sich damit sowohl an § 34 BauGB als auch an
§ 35 BauGB messen lassen, da das Vorhaben auf bei-
den Gebieten liegt und das gesamte Vorhaben allen 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften Rechnung tragen
muss.

Hinweis:

Das Vorhaben liegt nach der hier vertretenen Auffas-
sung teils im Innenbereich und teils im Aufienbereich.
Diese Problematik sollte erkannt und entsprechend
aufgearbeitet werden. Der folgende Aufbau ist nicht
zwingend. Es ist auch vertretbar das Vorhaben nicht
insgesamt zu priifen, sondern zundchst den ,, siidlichen
Vorhabenteil“ nach § 34 BauGB zu priifen und an-
schlieflen den ,,nordlichen Vorhabenteil“ nach § 35
BauGB. Im Regelfall sind die Voraussetzungen nach §
35 BauGB strenger, sodass der Schwerpunkt auf die
Priifung des § 35 BauGB gelegt werden und die Prii-
fung des § 34 BauGB entsprechen kiirzer gehalten
werden kann. Teilweise wird auch vertreten, in diesen
Fdllen nur die Voraussetzungen des § 35 BauGB zu
priifen®’. Entscheidend ist, dass die Problematik gut
strukturiert und der Sachverhalt ausfiihrlich ausge-
wertet wird.

(b) Zulissigkeit im (unbeplanten) Innenbereich,
§ 34 BauGB

Im Innenbereich bestimmt sich die Zuléssigkeit eines
Vorhabens nach der Art seiner baulichen Nutzung
nach § 34 Abs. 2 BauGB, der diesbeziiglich die spezi-
ellere Norm im Vergleich zu § 34 Abs. 1 BauGB dar-
stellt. Dazu muss die Eigenart der ndheren Umgebung

30 OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10 A 1803/16 — juris Rn.
34 m. w. N.

3 OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10 A 1803/16 — juris Rn.
36; vgl. BVerwG, Beschl. v. 8.10.2015 — 4 B 28/15 — juris
Rn. 6 f.

32 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 34 Rn. 8 f. m. w. N.; VG Neustadt, Urt. v.
1.12.2014 —3 K 272/14.NW — juris Rn. 31 m. w. N.

33 Stiier, Bau- und Fachplanungsrecht, 5. Aufl. 2015,
Rn. 2738.
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einem der Baugebiete im Sinne der BauNVO entspre-
chen. Der Stadtteil ist vorwiegend geprdgt durch
Mehrfamilienhéuser, eine Apotheke und eine Grund-
schule. Dies entspricht einem allgemeinen Wohnge-
biet nach § 4 Abs. 1 BauNVO. Folglich ist die allge-
meine Zuldssigkeit des Vorhabens nach § 4 Abs. 2
BauNVO zu priifen. Die S AG mochte der umliegen-
den Wohnbevolkerung ein vielféltigeres Sortiment an-
bieten, weswegen es im Hinblick auf die Gebietsver-
sorgungsklausel nicht schidlich ist, dass auch Pendler
iiber die nahegelegene Autobahn erreicht werden
konnten. Unzuldssig wire es nur, wenn die Anlage
vornehmlich den Zwecken der Pendler dienen wiirde.
Im Ergebnis ist das Vorhaben nach seiner Art als ein
der Versorgung des Gebiets dienender Laden zuléssig
gem. § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO. Dariiber hinaus muss
es sich nach § 34 Abs. 1 BauGB nach Maf} der bauli-
chen Nutzung, Bauweise und iiberbaubarer Grund-
stiicksflache in die Eigenart der ndheren Umgebung
einfiigen. Problematisch ist an dieser Stelle lediglich
die liberbaubare Grundstiicksfldche, genauer die Be-
bauungstiefe, die von der Strafie aus gemessen wird.
Diesbeziiglich ist das Einfiigen in die ndhere Umge-
bung fraglich, weil auf den benachbarten Grundstii-
cken in dieser Bebauungstiefe maximal Nebenge-
biude stehen (beide Auffassungen vertretbar). Jeden-
falls konnte § 34 Abs. 3a BauGB bei Bedenken hin-
sichtlich des Einfiigens Abhilfe schaffen. Die Rege-
lung ist aber auf Erleichterungen beim Gebot des Ein-
fiigens beschréankt. Sie dndert nichts daran, dass ein im
Zusammenhang bebauter Ortsteil insgesamt vorliegen
muss, was hier nicht der Fall ist. Zudem steht der Er-
leichterung § 34 Abs. 3 BauGB entgegen, sofern von
dem Vorhaben schédliche Auswirkungen auf zentrale
Versorgungsbereiche ausgehen.

Hinweis:

Die Zuldssigkeit nach § 34 BauGB kann mit entspre-
chender Begriindung sowohl bejaht als auch abge-
lehnt werden.

handelt. Vorliegend kommt fiir den Supermarkt keiner
der Privilegierungstatbestéinde in Betracht. Die Zulés-
sigkeit der Filiale richtet sich also nach § 35 Abs. 2
BauGB. Sonstige Vorhaben kénnen im Auflenbereich
zugelassen werden, wenn ihre Ausfiihrung oder Be-
nutzung Offentliche Belange nicht beeintriachtigt.

Der Supermarkt konnte den Darstellungen des Fla-
chennutzungsplans gem. § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BauGB
widersprechen. Der Flachennutzungsplan stellt die zur
Strale gelegene Grundstiickshélfte als Fldche fiir
Wohnbau und die andere Hilfte als landwirtschaftli-
che Flache dar. Der Supermarkt wird nicht zur Land-
wirtschaft genutzt und widerspricht somit dem Fla-
chennutzungsplan.

AuBerdem kommt eine Beeintrachtigung nach § 35
Abs. 3 S. 1 Nr. 7 BauGB in Betracht. Dazu miisste das
Vorhaben die Entstehung, Verfestigung oder Erweite-
rung einer Splittersiedlung befiirchten lassen. Ziel die-
ser Regelung ist die Verhinderung der Entwicklung
unorganischer Siedlungsstrukturen im AuBenbe-
reich.** Von einer Splittersiedlung ist nicht nur bei
Wohngebauden auszugehen, sondern auch bei anderen
Bauten (z. B. gewerbliche Anlagen), die zum Aufent-
halt von Menschen geeignet sind. Auch das ungeord-
nete ,,Anbauen” eines Gebdudes im AuBenbereich an
einen Ortsteil fiihrt zur Entstehung einer Splittersied-
lung, ,,denn auch dadurch kann eine Zersiedlung ein-
geleitet werden, weil [der ,,Anbau®] das Vorbild fiir
eine weitere ungeordnete Ausuferung der Bebauung in
den AuBenbereich schafft.3> Wie gepriift, gehort ein
Teil des Vorhabens nicht mehr dem Bebauungszusam-
menhang des Ortsteils an, sodass diese vereinzelte
Ausweitung der bislang einheitlichen Bebauung eine
negative Vorbildwirkung fiir die Entstehung einer
Splittersiedlung haben kann. Also beeintrichtigt das
Vorhaben 6ffentliche Belange i. S. d. § 35 Abs. 3 S. 1
Nr. 7 BauGB.

(¢) Zulassigkeit im (unbeplanten) Auflenbereich,
§ 35 BauGB
Das Vorhaben liegt zum Teil auch im Auflenbereich
und muss sich neben § 34 BauGB auch an den MaB-
staben des § 35 BauGB messen lassen.

Zunéchst ist zu priifen, ob es sich hier um ein pri-
vilegiertes Vorhaben nach § 35 Abs. 1 BauGB oder
um ein sonstiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB

Hinweis:

Daneben kann noch eine Beeintrdchtigung der natiir-
lichen Eigenart der Landschaft durch den Supermarkt
gem. § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BauGB diskutiert und auch
bejaht werden, weil eine Ausweitung eines im Zusam-
menhang bebauten Ortsteils in den Aufienbereich ge-
eignet ist, neben einer unorganischen Siedlungsweise
eine Nachfolgebebauung nach sich zu ziehen und auf

3% Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 93.

35 OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10 A 1803/16 — juris
Rn. 47.
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diese Weise zur Beeintrdchtigung der natiirlichen Ei-
genart der Landschaft zu fiihren.’

Einem Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB kann
eine Beeintrdchtigung der angesprochenen offentli-
chen Belange nicht entgegengehalten werden, wenn
eine der in § 35 Abs. 4 BauGB aufgezdhlten Fallgrup-
pen einschligig ist. Die Privilegierung der baulichen
Erweiterung eines zuldssigerweise errichteten gewerb-
lichen Betriebs nach § 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 6 BauGB ist
jedoch nicht anwendbar auf einen im Innenbereich ge-
legenen Betrieb, der sich in den AuBlenbereich ausdeh-
nen will.3” Zudem soll der Supermarkt nicht einfach
erweitert, sondern abgerissen und neu gebaut werden.
Ein teilprivilegiertes Vorhaben liegt damit nicht vor.

Deshalb ist das Vorhaben im AuBenbereich nach
§ 35 BauGB unzuléssig.

(4) Zwischenergebnis

Folglich wire das Vorhaben ohne Bebauungsplan un-
zuldssig. Demgemél 16sen die Ziele des Entwick-
lungsplans vorliegend keine Planungspflicht aus.

dd) Zwischenergebnis
Die Aufstellung des Bebauungsplans ist nach § 1
Abs. 3 BauGB erforderlich. Ein Versto3 gegen das

stets beachtliche Erforderlichkeitsgebot liegt nicht vor.

ein Wohngebiet geplant, muss die Gemeinde noch
nicht genau festsetzen, an welcher Stelle ein Lebens-
mitteldiscounter fiir die Versorgung der Bevdlkerung
entstehen muss. Problematisch kénnte hier sein, dass
der Bebauungsplan ein Sondergebiet nach § 11
BauNVO ausweist, weil der Supermarkt eine Ge-
schossfldache von 1250 gqm hat und es sich ab einer Ge-
schossfliche von 1200 qm gem. § 11 Abs. 3 S. 3
BauNVO in der Regel um grofBflichigen Einzelhandel
handelt. Dennoch ist diese weitere Konkretisierung im
Bebauungsplan zur Gewéhrleistung der wohnortnahen
Versorgung der Bewohner*innen des Stadtteils zulés-
sig. Ein Verstol gegen das Entwicklungsgebot liegt
damit nicht vor.

Hinweis:
A. A. bei entsprechender Begriindung vertretbar (s.
Hinweise oben).

b) Entwicklungsgebot, § 8 Abs. 2 BauGB

§ 8 Abs. 2 S. 1 BauGB normiert, dass Bebauungspléne
aus dem Flachennutzungsplan zu entwickeln sind. Der
Bebauungsplan setzt fiir den zur Stralle gelegenen Teil
des Vorhabengrundstiicks der S AG das Sondergebiet
,Lebensmitteldiscounter, das der Unterbringung ei-
nes Lebensmitteldiscounters mit nahversorgungsrele-
vantem Kernsortiment dient, fest. Diesen Teil des
Grundstiicks stellt der Flachennutzungsplan als
Wohnbaufliche dar. Fraglich ist, ob dadurch gegen
das Entwicklungsgebot verstoBen wurde. Flachennut-
zungspline beschrinken sich anders als Bebauungs-
plane auf die Darstellung der Grundziige der Planung.
Das heilit, die Planung ist insgesamt eine ,,grobma-
schige. Hingegen wird im Bebauungsplan parzellen-
genau geplant. Er enthélt fiir die einzelnen Grundstii-
cke die rechtsverbindlichen planerischen Festsetzun-
gen, die es in einem Genehmigungsverfahren zu be-
achten gilt. Wird also in einem Flachennutzungsplan

Hinweis:

Wird ein Verstofs gegen § 8 Abs. 2 BauGB angenom-
men, muss wie folgt weitergepriift werden: Fraglich
ist, welche Fehlerfolge sich daraus ergibt. Ein Verstof3
gegen § 8 Abs. 2 S. 1 BauGB ist gemdf3 § 214 Abs. 2
Nr. 2 BauGB unbeachtlich, wenn die sich aus dem
Fldchennutzungsplan ergebende geordnete stddtebau-
liche Entwicklung nicht beeintrdchtigt worden ist.
Hierfiir ist die Konzeption des Fldchennutzungsplans
fiir den grofieren Raum, in der Regel das gesamte Ge-
meindegebiet, mafsgeblich. Aus der Unbeachtlich-
keitsklausel in § 214 Abs. 2 Nr. 2 BauGB folgt, dass
eine Verletzung des Entwicklungsgebots nicht gleich-
zeitig eine Beeintrdchtigung der geordneten stidte-
baulichen Entwicklung bedeutet. Es kommt darauf an,
ob der Fldchennutzungsplan seinen Charakter als
kommunales Instrument zur Steuerung der stidtebau-
lichen Entwicklung insgesamt bewahrt oder verloren
hat.’® Der Sachverhalt enthdlt Angaben zum Flichen-
nutzungsplan nur in Bezug auf das Vorhabengrund-
stiick, nicht aber hinsichtlich des iibrigen Stadtgebie-
tes. Insofern der Bebauungsplan nur ein Teilgrund-
stiick umfasst, kann hier angenommen werden, dass
der Fldchennutzungsplan seine Funktion im Grofien
und Ganzen behalten hat und somit keine Beeintrdch-
tigung der stidtebaulichen Entwicklung vorliegt. Zu-
dem wurde auf dem Grundstiick statt Wohnbaufldche
ein Supermarkt zur Sicherung der Nahversorgung der
Bewohner*innen des Stadtteils errichtet, was daffiir-
spricht, dass damit der geplanten stidtebaulichen Ent-
wicklung Rechnung getragen wird.

36 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 86.

37 BVerwG, Urt. v. 14.1.1993 — 4 C 33/90 — juris Rn. 13 ff.
3% BVerwG, DOV 1999, 733.
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¢) Zulissiger Inhalt, § 9 BauGB

Der Inhalt des Bebauungsplans miisste zuléssig sein.
Die Festsetzung des Sondergebiets ,,Lebensmitteldis-
counter® ist zuldssig gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 BauGB
L.V.m. §§ 1 Abs. 2 Nr. 12, 1 Abs. 3 S. 1, 11 Abs. 3
BauNVO. Problematischer sind allerdings die Begren-
zungen der Verkaufsfldche und der Sortimente sowie
der Offnungszeiten zum Schutz vor Larm auf 7:00 bis
21:00 Uhr. Die Rechtsprechung beurteilt die Festset-
zung der Offnungszeiten folgendermafBen: ,Bei der
Festsetzung eines Sondergebietes nach § 11 BauNVO
unterliegt die Gemeinde geringeren Beschriankungen
als bei der Festsetzung von Baugebieten nach den §§ 2
bis 9 BauNVO. Sie ist weder an bestimmte Nutzungs-
arten noch gemiB § 1 Abs. 3 Satz 3 BauNVO an die
Moglichkeiten der Feinsteuerung gebunden, die in § 1
Abs. 4 bis 10 BauNVO fiir die normativ ausgestalteten
Baugebiete eroffnet sind. Vielmehr liegt die Definiti-
onsmacht dariiber, welche Anlagen zuldssig oder aus-
nahmsweise zulassungsfahig sind, bei ihr. Sie kann
auf der Grundlage von § 11 Abs. 2 BauNVO die Art
der baulichen Nutzung iiber die Mdglichkeiten hinaus,
die § 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 9 BauNVO bietet,
ndher konkretisieren und zu diesem Zweck die Merk-
male bestimmen, die ihr am besten geeignet erschei-
nen, um das von ihr verfolgte Planungsziel zu errei-
chen. Lediglich die Definition und Differenzierung
der Nutzungsarten muss stidtebaulich begriindet sein.
[...] Insbesondere darf die Gemeinde [...] den Anla-
gentyp durch die Festlegung maximaler, marktgingi-
ger Offnungszeiten selbst festsetzen, um dessen Um-
gebungsvertraglichkeit herzustellen.“ 3° Folglich ist
die Begrenzung der Offhungszeiten von §11
BauNVO gedeckt. Die allgemeinen Erwigungen der
Rechtsprechung zu § 11 BauNVO lassen sich auch auf
die Verkaufsflichenbegrenzung und die Sortiments-
und Warenbegrenzung libertragen. Eine Begrenzung
der Verkaufsfliche ist somit ebenfalls grundsatzlich
moglich. § 11 Abs. 1, Abs. 2 BauNVO ldsst lediglich
keine vorhabenunabhingige Festsetzung von Ver-
kaufsflaichenobergrenzen fiir alle im Sondergebiet zu-
lassigen Einzelhandelsbetriebe oder deren isolierte
zahlenméfige Kontingentierung zu. Damit wiirde
namlich die Maoglichkeit fiir sog. ,,Windhundren-
nen“ potentieller Bauantragstellender eroffnet, was
den Ausschluss von Grundeigentiimer*innen von der

Nutzung im Falle der Erschopfung des Kontingents
fordern konnte. Nach der Systematik der Baugebiete
(§§ 2 ff. BauNVO) soll aber im Geltungsbereich eines
Bebauungsplans grundsétzlich jedes Grundstiick fiir
jede dort zuldssige Nutzung in Betracht kommen.*
Vorliegend bezieht sich der Bebauungsplan nur auf
das Vorhabengrundstiick der S AG, weshalb die Ver-
kaufsflichenbegrenzung vorhabenabhéngig und somit
zulassig ist. Auch die Sortimentsbegrenzung lisst sich
nach obigen Grundsétzen auf § 11 BauNVO stiitzen.*!
Also ist der festgesetzte Planinhalt zuléssig.

d) Abwigungsgebot, § 1 Abs. 7 BauGB

Weiterhin liegen Anhaltspunkte fiir Fehler im Abwa-
gungsergebnis (Abwégungsdisproportionalitit) vor.
Gem. § 1 Abs. 7 BauGB sind bei der Aufstellung eines
Bebauungsplans die o6ffentlichen und privaten Be-
lange gerecht abzuwigen. Die Gemeinde darf als Ab-
wagungsergebnis keinen eindeutig unangemessenen
Ausgleich entgegenstehender Belange vornehmen.
Die S AG ist der Ansicht, dass der Bebauungsplan ihre
Nutzungsmoglichkeit als Eigentiimerin in unzuléssi-
ger Weise beschriankt. Eine VergroBerung und Moder-
nisierung der einige Jahrzehnte alten Filiale sei drin-
gend notwendig, auch um in Zukunft in der Lage zu
sein, der umliegenden Wohnbevdlkerung ein vielseiti-
geres Sortiment anzubieten. Zudem konnte der Super-
markt dadurch auch interessant fiir Autobahnpendler
werden. Das Eigentum von Betroffenen, das Art. 14
Abs. 1 GG schiitzt, stellt einen zentralen Belang in der
Abwigung dar, der in hervorgehobener Weise zu be-
riicksichtigen ist. Fraglich ist also, ob das Eigentum
der S AG als Belang angemessen in Ausgleich mit den
offentlichen Belangen (Verhinderung schédlicher
Auswirkungen auf zentrale Versorgungsbereiche, Ein-
zelhandelskonzept, Absicherung als Nahversorgungs-
standort) gebracht wurde. Der Grundsatz der Verhélt-
nisméBigkeit verlangt, dass die stidtebaulich beachtli-
chen Allgemeinbelange umso gewichtiger sind, je in-
tensiver die Festsetzungen eines Bebauungsplans die
Eigentiimerbefugnisse beeintrachtigen. Nach der
Rechtsprechung wird das Interesse der Eigentii-
mer*innen dann nicht unangemessen beeintriachtigt,
wenn ihnen nach dem Bebauungsplan eine hinrei-
chende Bandbreite moglicher Nutzungen verbleibt.?
Der vorliegende Bebauungsplan lisst nur eine Nut-
zungsmoglichkeit zu und erlaubt auch lediglich einen

3 OVG NRW, Urt. v. 16.10.2017 — 2 D 61/16.NE — juris
Rn. 47 ff. m. w. N.

40 0VG NRW, Urt. v. 16.10.2017 — 2 D 61/16.NE — juris
Rn. 51 ff.

41 Etwa OVG Rheinland-Pfalz, ZfBR 2011, 570.
42 0VG NRW, Urt. v. 12.4.2017 — 10 D 70/15.NE — juris
Rn. 65.
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Discountermarkt mit vorwiegend nahversorgungsrele-
vantem Kernsortiment anstelle eines Lebensmitteldis-
counters mit Vollsortiment. Insofern ist hier von einer
erheblichen Beschrankung der Nutzungsmoglichkei-
ten auszugehen. Dies trifft in diesem Fall umso mehr
zu, als die Filiale schon sehr alt ist und dringend der
Modernisierung bedarf.** Allerdings schiitzt Art. 14
GG das Eigentum nur in Ausgestaltung durch die Ge-
setze. Das Baurecht — insbesondere § 11 BauNVO —
lasst die Einschrankung auf die Art der Nutzung aus-
driicklich zu. Die besondere Rolle des § 11 Abs. 3
BauNVO liegt darin, den groBflichigen Einzelhandel
zu steuern und ihn nur in Kerngebieten oder in den
festgesetzten Sondergebieten zuzulassen, um mogli-
che Auswirkungen auf zentrale Versorgungsbereiche
zu verhindern. Das bedeutet, dass auf3erhalb von Kern-
gebieten nur Sondergebiete festgesetzt werden kdnnen,
welche die Art der Grundstiicksnutzung erheblich be-
eintrachtigen. Diese vom Gesetzgeber vorgesehene
Planungsoption beschrinkt das Eigentum in zuldssiger
Weise. Zum Schutz vor schidlichen Auswirkungen
auf zentrale Versorgungsbereiche kann das Eigentum
der S AG im vorliegenden Fall auf eine Art der Nut-
zung beschrinkt werden.

e) Zwischenergebnis
Der Bebauungsplan ist wirksam.

Hinweis:
A. A. bei entsprechender Begriindung vertretbar (s.
Hinweise oben).

4. Zulissigkeit nach § 30 BauGB

Der Bebauungsplan ist insgesamt rechtméBig und da-
mit wirksam. Also richtet sich die Zuléssigkeit fiir das
Vorhaben zum einen nach § 30 BauGB. Wie bereits
erdrtert wurde, liegt das Vorhaben der S AG zum Teil
im Geltungsbereich des Bebauungsplans (siidlich in
Richtung Stra3e) und zum Teil im AuBenbereich (bis-
her nordliche Brachflache). Das geplante Vorhaben
widerspricht den Festsetzungen des Bebauungsplans
(insbesondere der Verkaufsoberflichengrenze) nach
§ 30 BauGB und ist zudem in Bezug auf die Lage im
AuBenbereich nach § 35 BauGB unzuléssig (s. oben).

Hinweis:

A. A. mit entsprechender Begriindung vertretbar (so
auch OVG NRW, Urteil v. 8.10.2018 — 10 D 56/18.NE
— juris Rn. 37 ff.). Der Sachverhalt ist an dieser Stelle
sehr knapp. Insbesondere bei Annahme einer Verhin-

derungsplanung ldsst sich argumentieren, dass damit
wohl zugleich die Eigentumsinteressen der S AG nicht
ausreichend in die Abwdgung einbezogen wurden. Es
ist dann festzuhalten, dass Mdngel im Abwdgungsvor-

gang erheblich sind, wenn sie offensichtlich und auf
das Abwdgungsergebnis von Einfluss gewesen sind,

$ 214 Abs. 3 BauGB.

Hier wurde entsprechend der Sachverhaltsangabe,
dass der Bebauungsplan formell rechtmdfig ist, aus-
schlieflich eine Abwdgungsdisproportionalitit ge-
priift. Wer allerdings der Abwdgungsfehlerlehre in ih-
rer alten Form folgen méchte, kann an dieser Stelle
theoretisch auch Abwdgungsausfall, -defizit und -fehl-
einschdtzung in Betracht ziehen. Dann sollte eine
kurze Diskussion um die Auslegung der Begriffe der
Ermittlung und Bewertung in § 2 Abs. 3 BauGB ge-
fiihrt werden und begriindet werden, warum die alte
Lehre aufrechtzuhalten ist.

Hinweis:

A. A. vertretbar. Bei materieller Rechtswidrigkeit des
Bebauungsplans richtet sich die Zuldssigkeit des Vor-
habens nach § 34 BauGB und § 35 BauGB (s. oben).
Wurde die Planungspflicht oben nicht thematisiert,
miissen § 34 und § 35 BauGB und das Problem des
geteilten Grundstiicks an dieser Stelle ausfiihrlich er-
ortert werden.

IV. Zwischenergebnis
Das Vorhaben ist nicht genehmigungsfahig.

E. Ergebnis

Die S AG hat keinen Anspruch auf Erteilung eines po-
sitiven Bauvorbescheids. Selbst bei Rechtswidrigkeit
des Bebauungsplans ist das Vorhaben aufgrund der
teilweisen Lage im AuBlenbereich bauplanungsrecht-
lich unzulassig.

3 0OVG NRW, Urt. v. 8.10.2018 — 10 D 56/18.NE — juris
Rn. 37 ff.
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Strafrecht

Ehrenmord

- Verstiandnis fiir soziokulturelle Motive? -
Von Stud. iur. Laura Kieflling, Erlangen*

A. Hatun Siiriicii

Im Januar 2020 wurden in Berlin zum achten Mal drei
Projekte und Initiativen mit dem Hatun-Siiriicii-Preis
ausgezeichnet. Im Mai 2019 erschien der Film ,,Nur
eine Frau“, dessen Handlung sich auf die wahre Ge-
schichte der Protagonistin Hatun Stiriicii bezieht.
Doch was hat es mit dem Namen auf sich? Wer ist
Hatun Siiriicii? Hatun Aynur Siiriicii war eine
Deutsch-Kurdin. Sie wurde am 07.02.2005 in Berlin
von ihrem jlingsten Bruder durch drei Kopfschiisse ge-
totet. Der Fall ging damals bundesweit durch die
Presse, nicht allein deswegen, weil ihr eigener Bruder
sie totete, sondern auch aus welchen Griinden er dies
tat. Er soll sie umgebracht haben, um die Ehre der Fa-
milie wiederherzustellen, da sie einen zu westlichen
Lebensstil pflegte und Schande iiber die Familie ge-
brachte hitte.

Sie verliel mit ihrem ungeborenen Sohn ihren Ehe-
mann in der Tiirkei, mit dem sie zwangsverheiratet
wurde und lebte dann wieder in Deutschland bei ihren
Eltern. Nach dem Hatun aus dem Elternhaus auszog,
begann sie eine Ausbildung zur Elektroinstallateurin,
legte ihr Kopftuch ab, fing an sich zu schminken und
auszugehen. Sie fiihrte Beziehungen zu anderen Mén-
nern. Das Familienverhiltnis war angespannt und ge-
pragt von Kontaktabbriichen. Zu dem Téter hatte sie
keinen Kontakt, da er dies ablehnte. Auch zu den bei-
den anderen Briidern hatte sie ein distanziertes Ver-
héltnis, da sie mit ihrem Verhalten die Ehre der Fami-
lie befleckte. Das Urteil des LG Berlin sorgte fiir Dis-
kussionen, denn der Téter wurde zu einer Jugendstrafe
von neun Jahren und drei Monaten verurteilt. Die bei-
den élteren Briider, die in Verdacht stranden, an der
Tat beteiligt gewesen zu sein, wurden aus Mangel an
Beweisen freigesprochen.! Allerdings hob der BGH in
seinem Urteil vom 28.08.2007 die Freispriiche mit der

Begriindung auf, dass die Beweiswiirdigung des Land-
gerichts Berlin rechtsfehlerhaft war.? Der tragische
Fall von Hatun Stiriicii ist allerdings kein Einzelfall in
Deutschland. Das Bundeskriminalamt (BKA) ver-
zeichnete in den Jahren zwischen 1996 und 2005 55
Taten, basierend auf angeblichen Ehrverletzungen mit
70 Opfern, darunter 48 Tote.? Laut einer Studie der
Vereinten Nationen (UN) werden weltweit jéhrlich ca.
5000 Méidchen und Frauen Opfer einer solchen Tat,
die auf einer vermeintlichen vorangegangenen Ehrver-
letzung beruht. Viele Ehrenmorde werden dabei nicht
erfasst, da sie als Suizide oder Unfille getarnt wer-
den.* In Anbetracht dessen, sollte man die soziokultu-
rellen Motive und Hintergriinde genauer betrachten,
die die Téter dazu veranlassen, eine solche Tat zu be-
gehen. Dabei werden die Probleme der Auslegung des
Ehrenmordes als Mord aus niedrigen Beweggriinden
und die Urspriinge des Ehrenmordes genauer beleuch-
tet.

B. Ehrenmord und Ehre
I. Ehrenmord

1. Definition und Hintergriinde

Nach der Definition des BKA sind Ehrenmorde T6-
tungshandlungen, ,,die aus vermeintlich kultureller
Verpflichtung heraus innerhalb des eigenen Familien-
verbandes veriibt werden, um der Familienehre ge-
recht zu werden*®. Totungshandlungen die aus Eifer-
sucht veriibt wurden, sind dabei nicht beriicksichtig
worden. Ebenso wenig Sachverhalte, die der Vergel-
tung eines getdteten Familienmitglieds dienen. Han-
delt es sich um einen Ehrenmord, so ist zu differenzie-
ren, ob es sich um die T6tung eines eigenen Familien-
mitglieds zur Wiederherstellung der Familienchre
oder um die sogenannte Blutrache handelt. Blutrache

* Die Verfasserin ist Studentin der Rechtswissenschaften an
der Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Niirnberg.
Die Seminararbeit wurde dort im Wintersemester
2020/2021 im Seminar Kriminalwissenschaften ,,Diskrimi-
nierung durch Strafrecht” bei PD Dr. Hilde Farthofer ver-
fasst.

! Burmeister, Die schuldangemessene Bewertung von Eh-
renmorden im deutschen Strafrecht: Differenzierte Schuld-
merkmale auf Tatbestandsebene bei sonstigen niedrigen Be-
weggriinden, in: Maiwald/Momsen (Hrsg.), Schriften zum

Strafrecht und Strafprozessrecht, Band 107, 2011, S. 22, 23;
LG Berlin, Urt. v. 13.04.2006 — 1 Kap Js 285/05.

2BGH, Urt. v. 28.08.2007 - 5 StR 31/07 = openJur 2011,
7561.

3 Valerius, JZ 2008, 912 (913).

4 Bohmecke, Studie: Ehrenmord, 2005, S. 3.

5> Oberwittler/Kasselt, Ehrenmorde in Deutschland 1996-
2005, Eine Untersuchung auf der Basis von Prozessakten,
2011, S. 13.
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meint die Tétung eines Mitglieds einer anderen Fami-
lie, aus Vergeltung fiir eine Ehrverletzung oder fiir
eine vorherige Totung eines Mitglieds der eigenen Fa-
milie. Zu den Opfern von Ehrenmorden z&hlen vor-
wiegend Frauen, wihrend vor allem Ménner Opfer der
Blutrache werden.® Der Anteil der ménnlichen Opfer
von Blutrache liegt bei knapp 90%.” Somit sind also
alle vorsdtzlichen Toétungen, die aus einer vermeint-
lich kulturellen Verpflichtung entspringen, um die Fa-
milienehre wiederherzustellen, als Ehrenmorde im
weiteren Sinne zu verstehen. Burmeister beschreibt
die Blutrache bzw. Blutfehde so, dass sich die Tat re-
gelméBig gegen eine Familie (auch Sippe) anstatt ei-
ner einzelnen Person richte und die Fehde selbst zum
Motiv werde, da der Ausloser gegebenenfalls lange
zuriick lige.® Des Weiteren ist auch noch die Affekttat
davon abzugrenzen. Eine Affekttat ist eine Bezie-
hungstat, bei denen Ménner ihre Partnerinnen oder Ex-
Partnerinnen t6ten, da sie sich in ihrer Ehre oder
Mainnlichkeit verletzt fiihlen. Meistens werden Affekt-
taten alleine und ungeplant, also im Affekt vom Téter
begangen. Die Téter zeigen meist Schuldgefiihle und
Unrechtsbewusstsein und fiihlen sich nicht wie Ehren-
morder durch das Ehrprinzip legitimiert dementspre-
chend zu handeln. ° Einem Ehrenmérder fehlt oft die-
ses Schuldbewusstsein, auch wenn es nach westlichen
Wertanschauungen unversténdlich ist, die Ehre durch
Begehung eines unehrenhaften Verhaltens in Form
von Mord wiederherzustellen. Als tatauslosende Um-
stainde werden beispielsweise Ehebruch, Vergewalti-
gung, Ablehnung des durch die Familie bestimmten
zukiinftigen Ehemannes, Scheidung oder eine auf3er-
eheliche Schwangerschaft, sowie das offene Ausleben
von Homosexualitdt angefiihrt.'® In manchen Fillen
werden Ehrenmorde auch aus wirtschaftlichen Griin-
den begangen, wenn beispielsweise eine Frau sich
weigert, auf ihr Erbe zu verzichten oder aufgrund der
Verweigerung des Erbteils oder der hohen Verschul-
dung der Familie. Morde, die aufgrund einer solchen
vermeintlichen Ehrverteidigung beruhen, werden auch
als ,,fake honour killings* bezeichnet.!!

2. Ursprung des Ehrenmordes und die Entwick-
lung der Frauenrechte

Laut Cakir-Ceylan ist der Ursprung von Ehrverbre-
chen nicht bekannt, trotz der Tatsache, dass diese
iiberwiegend in islamischen Léndern begangen wer-
den. Typisch fiir das Auftreten solcher Verbrechen,
sind patriarchalische Gesellschaften, in denen die Ehre
und das Leben eines Mannes iiber dem Leben einer
Frau stehen. Dennoch gibt es Anhaltspunkte, dass die
Frauen frither (3000 v. Chr.) mehr Hochschéatzung und
Freiheit, sowie Teilhabe am 6ffentlichen Leben hatten
als heutzutage in den Turkvolkern. Weibliche Gotter
wurden verehrt und Frauen genossen einen gleichbe-
rechtigten Anteil an der Machtausiibung. Ab 1950 v.
Chr. zeichneten sich auch patriarchalische Strukturen
im Hethiterreich in Anatolien ab. Der Mann war das
Oberhaupt der Familie. Die Frauen standen unter der
Vormundschaft des Vaters bis sie verheiratet waren.
Danach standen sie unter der Vormundschaft des Ehe-
manns. Zahlungen von Brautpreisen und Entfiihrun-
gen von Frauen waren damals in der Gesellschaft be-
kannt. Bestrafte man eine Frau, so bestrafte man auch
den Vater oder Ehemann. Bei den Hunnen, Goktiirken
und Mongolen wurde der auBBereheliche Geschlechts-
verkehr mit dem Tod bestraft. Vergewaltiger mussten
ihre Opfer heiraten und eine hohe Geld- und Sach-
strafe zahlen. 800-900 n. Chr. standen die Frauen unter
dem Einfluss der arabischen, persischen und byzanti-
nischen Kultur, die vom Islam geprégt waren. Sie ver-
loren ihre politische und wirtschaftliche Bedeutung
und ihre Rechte. IThre Meinung war nichts mehr wert
und sie sollten sich den Regeln des Korans unterwer-
fen. Im 16. Jahrhundert wurden Frauen in ihrer Bewe-
gungsfreiheit und ihrem offentlichen Auftreten be-
schrinkt, indem sie sich beispielsweise verschleiern
mussten. Jungfriaulichkeit und Treue in der Ehe waren
bedeutend, um die Ehre des Mannes zu bewahren. Po-
lygamie war sowohl auf dem Land als auch in den
Stiadten verbreitet. Ehrenmorde konnte man an Hand
von archivierten Schriftstiicken bis ins Jahr 1541 zu-
riickverfolgen. Die Tater mussten Blutgeld an die Hin-
terbliebenen der Opfer zahlen oder genossen Straffrei-
heit. Durch die Revolution von 1908 bis 1918 der

¢ Valerius, JZ. 2008, 912 (913).

" Oberwittler/Kasselt (Fn. 5), S. 77.

8 Burmeister (Fn. 1), S. 27.

® Yazgan, Morde ohne Ehre: Der Ehrenmord in der moder-
nen Tiirkei. Erklarungsansitze und Gegenstrategien, 2011,
S. 38, 39.

19 Burmeister (Fn. 1), S. 27, 28.

" Schirrmacher, Ehrenmord und Emanzipation — Ge-
schlechterrollen in Migrantenkulturen vor dem Hintergrund
nahostlicher Begriffe von ,,Ehre” und ,,Schande®, in: Hei-
ninger/Lindner/Klinger (Hrsg.), Ehrenmord und Emanzipa-
tion: Die Geschlechterfrage in Ritualen von Parallelgesell-
schaften, Band 6, 2009, S. 15.
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Jungtiirken, neigte sich die feudale Struktur des Osma-
nischen Reichs dem Ende zu und den Frauen wurden
wieder mehr Rechte eingerdumt, z. B. das Verbot der
Zwangsehe. 1923 wurde Mustafa Kemal Atatiirk Pra-
sident der Tiirkischen Republik. Er galt als Vorreiter
und setzte sich fiir mehr Frauenrechte ein. Er fiihrte
das lokale Wahlrecht und eigenstindige Scheidungs-
recht ein. Er versuchte durch die radikale Modernisie-
rungspolitik die Stellung der Frau in der Gesellschaft
zu verbessern. Da es keine Anpassungen an gesell-
schaftliche Formen und soziokulturelle Strukturen gab,
sowie Aufkldrung der Bevolkerung, waren die Refor-
men allein durch die Gesetzgebung nicht umsetzbar.
Die Keuschheit und Treue der Frauen werden weiter-
hin von den Familien kontrolliert. Fraglich ist, ob
Teile der Reformen Atatiirks die Frauen auf dem Land
iiberhaupt erreicht haben.!?> Die Ehre des Mannes ist
immer noch von der Sexualitit der Frau und ihrer Be-
reitschaft, sich nach traditionellen Vorstellungen zu
richten, abhéngig. Dies kann unteranderem auch ein
Andauern der Ehrenmorde erkldren. In Bezug auf
Deutschland und die européischen Wertvorstellungen
sind die verschiedenen Formen der Ehrbereinigungen
bis in die germanische Zeit zuriickzufithren. Damals
gab es noch kein staatliches Gewaltmonopol und keine
staatliche Verbrechensverfolgung, weshalb die Men-
schen zur Selbstjustiz gezwungen waren. Die Ehre
hatte in der germanischen Zeit einen nicht unbeachtli-
chen Stellenwert, was durch das Missachten der Rege-
lungen zum Umfang und Durchfiihrung der Ehrwie-
derherstellungshandlungen zum Ausdruck kommt. !
Die Verteidigung der Ehre in Form von der Fehde und
der Blutrache trat in der Epoche des mittelalterlichen
Rechtsgedanken in Erscheinung. Die sich bis dahin
gesellschaftlich entwickelten Duelle wurden bis kurz
vor dem zweiten Weltkrieg noch ausgefochten. Aller-
dings dnderte sich die Meinung zu Handlungen der
Wiederherstellung der Ehre, da aufgrund des Krieges
der Erhalt der Gemeinschaft im Vordergrund stand,
anstatt Blut und Kraft fiir die Wiederherstellung der
Ehre zu vergeuden. Demnach wurden die rechtlichen
Verbote bzgl. der Duelle im Jahr 1969 aus dem deut-
schen Rechtssystem entfernt. '* Im 19. Jahrhundert
hatte der Ehrschutz noch eine grofe strafrechtliche Re-
levanz, die im Laufe der Jahre immer mehr abnahm

und sich ins Zivilrecht verlagerte. Nach §§ 823 ff.
BGB hat man einen Anspruch auf Schadensersatz,
wenn eine unerlaubte Handlung durch eine Ehrverlet-
zung erfolgt ist."

II. Ehre

Einigkeit besteht lediglich darin, dass man bei der Be-
griffsbestimmung von Ehre uneinig ist. Es gibt keine
Definition schlechthin, da verschiedene Wertmal-
stdbe, kulturelle Traditionen und Ansichten sowie his-
torische Entwicklungen den Begriff der Ehre pragen.
Grundsitzlich kann man aber eine grobe Unterteilung
in die innere und dulere Ehre vornehmen. Die innere
Ehre beschreibt damit die personliche Wiirde eines
Menschen, die ihm grundsétzlich von Natur aus mit
dem Menschsein zukommt. Die &uBere Ehre ist das
Ansehen eines Menschen, das diesen durch die gesell-
schaftliche Position, erbrachter Leistungen oder er-
worbener Fahigkeiten angerechnet wird. Ehre ist so-
mit die Schnittstelle zwischen dem Menschen selbst
und dem System. !¢ Dabei gibt es verschiedene kultu-
relle Systeme, an die die Gesellschaft gebunden ist und
somit die inhaltlichen Bestimmungen und Wertvor-
stellungen von Ehre individuell gesellschaftsabhéngig
definieren.

1. Der Begriff der Ehre in der deutschen Kultur

In der deutschen Kultur stellt man nach heutiger An-
sicht auf das Individuum ab, dessen zustehende Ach-
tung als Ehre bezeichnet wird. Die Wertschitzung der
eigenen Person steht im Fokus der Gesellschaft, auch
wenn ein kollektiver Bezug hergestellt wird, ldsst sich
diese beispiclsweise auch nicht familidr {ibertragen.
Ehre ist die Wiirde und Achtung, die einem von Natur
aus zusteht, die auf Selbstachtung beruhende Haltung
und das Ansehen in einer Gesellschaft durch die Le-
bensfithrung, Stellung in der Gesellschaft oder ihrer
angesehenen Leistungen. Der Ruf nach Auflen, den
eine Person genieft, ist nicht auf andere libertragbar,
da die Ehre immer verbunden ist mit der individuellen
Personlichkeit eines Menschen. So ist beispielsweise
die Beleidigungsfahigkeit von Personengemeinschaf-
ten umstritten, obwohl nach herrschender Meinung
heutzutage die ,,Kollektivehre* anerkannt wird. Belei-
digungsfahig sind Gewerkschaften, politische Parteien,

12 Vgl. Cakir-Ceylan, Gewalt im Namen der Ehre: Eine Un-
tersuchung iiber Gewalttaten in Deutschland und in der Tiir-
kei, in: Harzer (Hrsg.), Grundlagen Gesamte Strafrechts-
wissenschaft, Band 7, 2011, S. 97-105.

13 Elyafi-Schulz, Das Phinomen des ,,Ehrenmordes*: Eine
rechtliche Untersuchung unter Beriicksichtigung der Téter-
und Opferperspektive, 2012, S. 267.

“ Elyafi-Schulz (Fn. 13), S. 271, 272.

15 Elyafi-Schulz (Fn. 13), S. 266.

16 Wilms, Ehre, Mannlichkeit und Kriminalitit, 2009, S. 8.
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Arbeitgeberverbiande oder die Bundeswehr, da sie ei-
nen einheitlichen Willen bilden kénnen und eine aner-
kannte soziale Funktion erfiillen.!” In Deutschland ist
die Ehre ein personales Rechtsgut, welches im Straf-
recht durch die §§ 185 ff. StGB geschiitzt wird. Das
Grundgesetz schiitzt die personliche Ehre, indem sie
die Meinungs- und Pressefreiheit durch Vorschriften
der allgemeinen Gesetze beschrankt, Art. 5 Abs. 2
GG. " Die Rechtsprechung ging damals von einem
normativ-faktischen Ehrbegriff aus, der auch aus den
zwei Unterteilungen besteht. Die innere Ehre, die im
Wert eines Menschen liegt und die &duBere Ehre, die
den guten Ruf des Ehrtrigers darstellt. Der faktische
Ehrbegriff wurde abgelehnt, da dieser die innere Ehre
als Ehrgefiihl eines Menschen beschreibt, der das un-
verdiente Ansehen einer Person nicht beachtet und da-
mit auch nicht das nichtvorhandene Ehrgefiihl. Die
herrschende Meinung folgt der Definition des norma-
tiven Ehrbegriffs. Demnach ist Ehre der berechtigt zu-
stehende Geltungswert, begriindet auf der Personen-
wiirde eines Menschen, sowie der Anspruch nicht un-
verdient herabgesetzt zu werden, der sich aus dem
Geltungswert des Menschen ergibt. Wird durch Kund-
gabe der ethische, moralische oder soziale Wert miss-
achtet oder nicht geachtet, so liegt ein Angriff auf die
Ehre vor."

2. Der Begriff der Ehre in der traditionell tiirki-
schen Kultur

In der tiirkischen Kultur setzt sich die Ehre aus drei
Formen zusammen. Ehre in Form von , Namus®,
weref und ,,Saygi. Die Form von ,,Namus“ wird
nochmal unterteilt fiir das weibliche und méinnliche
Geschlecht. Dabei bezieht sich die ,,Namus® der Frau
auf die Bewahrung der eigenen Ehre, unteranderem
hiangen damit die Jungfraulichkeit und Treue in der
Ehe zusammen. Des Weiteren werden das Bedeckthal-
ten ihres korperlichen Erscheinungsbildes und die Zu-
riickhaltung der eigenen Meinung gefordert.?° Die
»Namus* des Mannes héngt hingegen von der Ehre
seiner weiblichen Familienmitglieder ab, die er vor
Angriffen schiitzen muss. ,,Namus® ist damit ein stati-
scher Wert, den eine Frau oder ein Mann entweder be-
sitzen oder verlieren kann. ?! Die Form von
,eref* lasst sich mit Ansehen, Wiirde und Prestige ins

Deutsche tibersetzen. Die ,,Seref* wirkt vor allem im
AuBenbereich, da sie die familidren Beziehungen zu
ihrer Verwandtschaft und Nachbarn, also auf das sozi-
ale Umfeld, regelt. Diese Beziehungen sind geprégt
von Gleichheit und umfassen Arbeits- und Nachbar-
schaftshilfe, die Gastfreundschaft der Familien und
das Verleihen von Geld und Gegenstinden.
wSeref kann vererbt oder muss sich hart erarbeitet
werden, beispielsweise beim Gabentausch. Personen
die ,,Seref* erworben haben sind gesellschaftlich aner-
kannt. Sie zéhlen als Respektpersonen und Vorbilder
und werden als reif und erfolgreich angesehen. Somit
ist ,,Seref* ein variabler Wert, der sinken und steigen
kann. Wird dieses Ansehen durch einen Fremden ge-
schmaélert, so muss die Ehre durch Tétung desjenigen,
der die Ehre verletzt hat, wiederhergestellt werden.
Die ,,Saygi“ zdhlt auch zu den drei zentralen Ehrbe-
griffen des tiirkischen Wertesystems. Ubersetzt bedeu-
tet das Respekt und Achtung. Im Fokus stehen dabei
die Verhaltensweisen und Umgangsformen zwischen
Jung und Alt, ebenso Mann und Frau. So soll man im-
mer respektvoll gegeniiber Alteren und Minnern sein,
darf ihnen nicht wiedersprechen und soll diese als
Oberhaupt durch Einhaltung der gesellschaftlichen
Regeln akzeptieren. ,,Saygi ist auch fiir die Bewer-
tung der Familie und des Oberhauptes in der Offent-
lichkeit wichtig, denn fehlt diese, dann interessiert
sich das Umfeld nicht mehr fiir seine Meinung. Wer-
den Regeln missachtet, so ist der Rangtiefere der Ver-
antwortliche. Die Person, die gegen die Regeln ver-
stoflt, wird von der Gesellschaft verurteilt, kann aber
in Bezug auf Kleinigkeiten in Form einer Entschuldi-
gung und eines Handkusses Wiedergutmachung leis-
ten.?? Die Gemeinsamkeiten der drei Formen der Ehre
zielen also auf den Besitz und Verlust der Ehre ab. So
kann ,,Seref* nicht ohne ,,Namus* und ,,Saygi* existie-
ren, denn sie alle drei machen das tiirkische Verstind-
nis von Ehre aus.? Folglich ist nach traditioneller
Auffassung die Ehre das hochste Gut einer Familie,
dessen Bewahrung unabdinglich fiir gesellschaftliches
Anschen ist. Ehrlosigkeit wird als Schande angesehen
und ,,fihrt in der Regel zum sozialen Aus einer Person
beziehungsweise einer ganzen Gruppe“**. Deshalb ist

17 Cakir-Ceylan (Fn. 12), S. 219, 220.

18 Erbil, Toleranz fiir Ehrenmérder? Soziokulturelle Motive
im Strafrecht unter besonderer Beriicksichtigung des tiirki-
schen Ehrbegriffs, 2008, S. 107.

Y Cakir-Ceylan (Fn. 12), S. 223.

20 Elyafi-Schulz (Fn. 13), S. 78.

2! Elyafi-Schulz (Fn. 13), S. 76, 77.

2 Vol Elyafi-Schulz (Fn. 13), S. 85-90.
23 Elyafi-Schulz (Fn. 13), S.90.

2 Elyafi-Schulz (Fn. 13), S. 91.
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eine Wiederherstellung der Ehre oft nur durch den Tod
des Angreifers moglich.

3. Der Begriff der Ehre in anderen Kulturkreisen
Der Kulturkreis des Nahen und Mittleren Ostens und
der arabisch nordafrikanischen Lander ist auch von
dem Ehrbegriff der traditionell tiirkischen Kultur ge-
prigt. Dabei spielen ,,Namus® und ,,Seref* eine gro3e
Rolle fiir die Ehrhaftigkeit. Der Fokus liegt auch hier
auf dem dufleren Verhalten und der Einhaltung der tra-
dierten Regeln.? Abendlindische Kulturkreise verste-
hen unter dem Begriff Ehre das positive Bild eines
Menschen, welches durch sdmtliche charakterlichen
Werte gepriagt wird. Dazu zdhlen Werte wie Fleil3, Zu-
verlédssigkeit oder Ehrlichkeit. Allein der sittlich ver-
werfliche Lebenswandel kann zu Ehrverlust fiihren,
jedoch keine charakterlichen Schwichen, solange das
Gesamtbild des Menschen und dessen Personlichkeit
positiv bleibt. Eine Handlung, die in den Augen des
Opfers oder in den Augen von Dritten, geeignet ist die
personliche Integritdt anzutasten, wird als ehrverlet-
zend angesehen und zéhlt gleichermafien fiir Frauen
und Minner.2¢

II1. Zwischenergebnis

Das Phianomen des Ehrenmordes und der Blutrache
gibt es schon viele Jahre, in verschiedenen Léndern
und Kulturkreisen. Besonders die Konstellation des
Ehrenmordes, indem eine Frau die Ehre der Familie
befleckt, weil sie sich nicht den patriarchalischen Re-
geln des Kulturkreises beugt, ist weit verbreitet. Eh-
renmorde stehen nicht in direkter Verbindung mit der
islamischen Religion. Auch in Indien, Brasilien oder
Italien wurden Personen getétet, um die Ehre wieder-
herzustellen.?”’ Die Urspriinge des Ehrenmordes sind
somit auch keinem Volk zuzurechnen, aber sie haben
ihre Wurzeln in patriarchalischen Gesellschaften, die
das Leben einer Frau geringer schitzen und die Ehre
des Mannes dariiber stellen. Da es frither keine Mittel
zur Strafverfolgung gab, wurde alles im Rahmen der
Selbstjustiz geregelt. Die Ehre wird in den westlichen
Landern von den Charaktereigenschaften des Indivi-
duums geprigt, sogenannte innere Ehre. Die duflere
Ehre, die vor allem in patriarchalischen Kulturen im
Fokus steht, beschreibt das Ansehen, dass der Ehrtri-
ger in der Offentlichkeit genieBt. Noch bis heute spielt

dies eine grofie Rolle und konnte erkldren, warum bis
heute Verbrechen im Namen der Ehre begangen wer-
den.

C. Strafrechtliche Bewertung und Einordnung

I. Grundsétzliches zum Mord aus niedrigen Be-
weggriinden

Aufgrund der bisherigen Erkenntnisse, stellt sich nun
die Frage, ob Ehrenmorde als Morde aus ,,niedrigen
Beweggriinden* nach § 211 StGB einzuordnen sind.
Nach dem deutschen Strafrecht ist Mord (§ 211 StGB)
eine Qualifikation zum Grundtatbestand des Tot-
schlags (§ 212 StGB), weshalb der Gesetzgeber auch
die lebenslange Freiheitsstrafe fordert. Um einen
Mord zu begehen, muss der Téter also einen Totschlag
und dazu ein katalogisiertes Mordmerkmal aus § 211
Abs. 2 StGB verwirklichen. Dazu zdhlen beispiels-
weise Heimtiicke, Grausamkeit, Habgier, Mordlust,
Absicht eine weitere Straftat zu verdecken oder zu er-
moglichen oder sonstige niedrige Beweggriinde. Nied-
rige Beweggriinde sind nach der herrschenden Mei-
nung und Rechtsprechung dann anzunehmen, wenn
die Beweggriinde der Tat nach allgemeiner sittlicher
Wertung auf tiefster Stufe stehen und deshalb beson-
ders verwerflich, ja veréchtlich sind.?® Unter den Be-
griff der Beweggriinde fallen die Vorstellungen des
Taters, ,,die [die] zu der Tat fiilhrende Willensbetati-
gung entscheidend beeinflusst haben“%. Gedankliche
Uberlegungen, sowie triebhafte und gefiihlsméBige
Regungen werden auch davon erfasst. Bei der Beurtei-
lung der Beweggriinde werden alle dulleren und inne-
ren maf3geblichen Faktoren, die fiir die Handlungsan-
tricbe des Téters verantwortlich waren, im Rahmen
der Gesamtwiirdigung betrachtet. Zu beriicksichtigen
sind auch die Lebensverhiltnisse des Téters, seine Per-
sonlichkeit und die Umstinde der Tat.** Die Frage ist
nun, welcher MafBstab soll fiir die Einordnung der Be-
weggriinde des Téters als niedrig herangezogen wer-
den?

II. Rechtsprechung zum Ehrenmord — die drei
Phasen der Entwicklung des BGH

Welcher Malistab zur Bewertung der Beweggriinde
des Téters heranzuziehen ist, die inlindischen Wert-
vorstellungen oder die kulturellen Anschauungen des

25 Baumeister, Ehrenmorde, Blutrache und dhnliche Delin-
quenz in der Praxis bundesdeutscher Strafjustiz, in: Bo-
ers/Reinecke (Hrsg.), Kriminologie und Kriminalsoziologie,
Band 2, 2007, S. 48.

26 Baumeister (Fn. 25), S.47.

27 Béhmecke, Studie: Ehrenmord, 2005, S. 7.

28 BGHSt 3, 132 (133, 134); Jiger, Examens-Repetitorium
Strafrecht Besonderer Teil, 2017, S. 18; Bosch, Jura 2015,
803 (803ff.); Kett-Straub, JuS 2007, 517 (5171F).

29 Burmeister (Fn. 1), S.55, 56.

30 BGHSt 35, 116 (127, 128).
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Taters, wird von der Literatur und Rechtsprechung un-
terschiedlich vertreten. Verfolgt man die Rechtspre-
chung des BGH, dann l&sst sich diese in drei Phasen
der Entwicklung unterteilen.®' Die erste Phase war
von Uneinigkeit beherrscht.*? Es sollte im Rahmen der
bemessenen Gesamtumstiande, die heimatliche Pra-
gung des Téters und damit auch die Personlichkeit des
Taters in die sittliche Bewertung einflieBen. Anderer-
seits hielt der BGH es nicht fiir erforderlich, dass der
Tater seine Handlungsmotive selbst als niedrig bewer-
tete, er handelte sogar ohne Vorsatz, wenn er aufgrund
seiner Personlichkeit nicht im Stande war, eine solche
Wertung vorzunehmen (subjektive Tatseite). ¥* So
wurden abweichende kulturelle MaBstébe mit schuld-
mindernden psychischen Krankheiten verglichen und
diese Personlichkeitsméingel sollten demnach auch bei
Auslindern beriicksichtigt werden.?* In der zweiten
Phase der Rechtsprechung des BGH, ist zu erkennen,
dass im Rahmen der notwendigen Gesamtwiirdigung
die Anschauungen und Wertvorstellungen des Téters
nicht auBeracht gelassen werden diirfen, da diese we-

gen ihrer Bindung an eine fremde Kultur verhaftet sind.

Verdeutlicht wurde das durch den Beschluss aus dem
Jahr 1979, nachdem ein tiirkischer Student zum Opfer
eines Ehrenmordes wurde. Er hatte die Eheschlieung
mit einer Frau, die er geschwingert hat, verweigert.
Der Vater der Frau beauftragte ihren Bruder, den Stu-
denten zu toten, da dieser Schande iiber die Familie
brachte.* Die Entscheidungen aus der Zeit der zwei-
ten Phase, stufen den Ehrenmord nicht als Mord aus
niedrigen Beweggriinden ein. Die noch bis heute an-
dauernden letzte Phase, wurde durch eine Entschei-
dung aus dem Jahr 1994 eingeldutet. Demnach ist ,,der
Malistab fiir die Bewertung des Beweggrundes [...]
den Vorstellungen der Rechtsgemeinschaft in der
Bundesrepublik Deutschland zu entnehmen, vor deren
Gericht sich der Angeklagte zu verantworten hat, und
nicht den Anschauungen einer Volksgruppe, die die
sittlichen und rechtlichen Werte dieser Rechtsgemein-
schaft nicht anerkennt* 3. Der Ehrenmord wird dem-
nach regelmaBig als Mord angesehen. Die niedrigen

Beweggriinde werden also bejaht. Hinzukommt, dass
der Téter sich durch sein Handeln in doppelter Art und
Weise iiber die Rechtsordnung von Deutschland hin-
wegsetzt, weshalb seine Griinde als verdchtlich anzu-
sehen sind. Der Téter misst sich und seiner Familie die
Stellung eines Richters und Vollstreckers eines priva-
ten Todesurteils an. Durch die Abschaffung der To-
desstrafe wurde eben diese Achtung des Rechtsguts
Leben ausdriickt, weshalb diese Motive besonders im
Gegensatz zu den Werten der deutschen Rechtsord-
nung stehen.?” Nach dem sogenannten Motivationsbe-
herrschungspotential, muss der Téter in der Lage sein,
bewusst und gewollt die Gefiihle und Regungen, die
ihn zum Handeln bewegen, zu steuern. Dazu kommt,
dass der Téter sich den Umstdnden bewusst sein muss,
die seine Beweggriinde als niedrig qualifizieren. Trifft
das nicht auf den Téter zu, so verweigert der BGH,
dass die objektiv vorliegenden niedrigen Beweg-
griinde dem Titer subjektiv angelastet werden.*® Die
zweite subjektive Anforderung erinnert stark an die
Schuldféhigkeit.** Allerdings schlieBt das die Mog-
lichkeit einer Einschrankung der subjektiven Kompo-
nente der niedrigen Beweggriinde nicht aus, wenn die
Voraussetzungen des § 21 StGB noch nicht gegeben
sind.*’ So hat der BGH im Falle eines integrationsun-
fahigen Chinesen nur Totschlag angenommen. Dieser
wurde nach der Einreise nach Deutschland von seiner
Ehefrau verlassen und sie wandte sich einem deut-
schen Partner zu. Er totete sie aus Verzweiflung {iber
seine Lebenssituation.*! Erstaunlich ist allerdings die
Tatsache, dass Tatgerichte ungern den hochstrichterli-
chen Vorgaben Folge leisten und bei weniger als ein
Viertel der zu beurteilenden Félle, einen Mord aus
niedrigen Beweggriinden bejaht haben.*?

II1. Rechtswissenschaft zum Ehrenmord

In der Literatur findet die aktuelle Rechtsprechung
vorwiegend Zustimmung.*’ Baumeister und Saliger
betrachten die Orientierung der mittleren Phase immer
noch fiir zutreffender.* Im Folgenden sollen zuerst

81 Salinger, StV 2003, 22 (22).

82 Valerius, JZ 2008, 912 (915).

33 BGH NJW 1967, 1140 (1141), Valerius, JZ 2008, 912
915).

34 BGH, Urt. v. 11.05.1967 - 1 StR 181/67.
35 BGH NJW 1980, 537 (537).

36 BGH NJW 1995, 602 (602, 603).

87 BGH NJW 1995, 602 (602, 603).

38 Greco, Z1S 2014, 309 (309).

39 Kiiper, 17,2006, 608 (611).

40 BGH NStZ 2004, 497 (498).

41 BGH NStZ 2004, 497 (498, 499).

42 Oberwittler/Kasselt (Fn. 5), S. 161, 162.

4 MiiKo-StGB/Schneider, 3. Aufl. 2017, § 211 Rn. 70-72;
Valerius, JZ 2008, 912 (916); Pohlreich, Ehrenmorde im
Wandel des Strafrechts: Eine vergleichende Untersuchung
des romischen, franzosischen, tiirkischen und deutschen
Rechts, in: Schroeder/Hoyer (Hrsg.), Strafrechtliche Ab-
handlungen, Neue Folge, Band 208, 2009, S. 249, 289; Kii-
per, JZ 2006, 608 (610 ft.); Cakir-Ceylan (Fn. 12), S. 254 {f.
4 Baumeister (Fn. 25), S. 148 ff.; Saliger, StV 2003, 22
(23 ft)).
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die Argumente und Losungsansitze dargestellt wer-
den, die ohne eine Reflektion {iber den Sinn der nied-
rigen Beweggriinde und den Sinn von Schuld und Un-
recht erfolgen, danach folgt die Auseinandersetzung
unter der Trennung von Moral und Legalitit nach Kant,
dhnlich wie bei Greco.®*

1. Streitgegenstand - Inhalt des deutschen Rechts
Behauptungen wie die von Jédhnke, dass fiir die recht-
liche Einordnung einer in Deutschland begangenen
Tat, nur das deutsche Recht gelten soll, verkennen das
Problem.*® Denn der Streitgegenstand dieser Thema-
tik ist gerade der Inhalt des deutschen Rechts bzw. der
Mordmerkmale der niedrigen Beweggriinde. Auch der
BGH entzog sich der Bewertung des Inhalts und én-
derte seine Rechtsprechung, ohne sich mit den Griin-
den der vorherigen Entscheidungen auseinanderzuset-
zen.*’ Verdeutlicht wird das Problem in Bezug auf die
Bevolkerung Deutschlands. In Deutschland leben iiber
21 Millionen Menschen mit Migrationshintergrund,
die mit verschiedenen Kulturen sozialisiert wurden.*
Sie bilden schon lange keine Minderheit mehr, wes-
halb auch ihre Ansichten und Wertvorstellungen fiir
das deutsche Recht und deren Inhalt relevant sein soll-
ten.

2. Infragestellung der Beschreibung als Kultur-
konflikt

Viele Vertreter der herrschenden Meinung versuchen
die gingige Beschreibung als Kulturkonflikt in Frage
zu stellen und somit die Problemlage neu zu beschrei-
ben. So fiihrt beispielsweise Griinewald an, dass sogar
das tiirkische Recht die Blutrache als qualifizierten
Fall des Totschlags seit 2005 annimmt.*’ Dagegenzu-
halten ist allerdings, dass in vielen Gebieten der Tiir-
kei Ehrenmorde kulturell akzeptiert sind, sogar die
Gerichte interpretieren die Gesetze restriktiv und zei-
gen eine groBe Verstindnisbereitschaft.>® Da solche
soziale Normen Parallelen zum ,,Gewohnheitsrecht*>!
aufweisen, das auch der tirkische Gesetzgeber be-
kdampfen will, sollte dies auch durch das deutsche
Recht bekdmpft werden. Da es aber an tatgerichtlichen
Feststellungen fehlt, ob der Ehemann nach anatoli-
schen Wertvorstellungen seine Frau toten oder miss-
handeln darf, kann man nicht davon ausgehen, dass die

Totungshandlungen, die die deutschen Gerichte be-
treffen, wirklich in Ubereinstimmung mit den kultu-
rellen Wertvorstellungen aus der Heimat des Titers
stehen.> Diese Argumentation hat nur eine begrenzte
Reichweite, da zwar die Mehrheit der Téter tiirkischer
Herkunft ist, ist aber auch nur fiir diese Mehrheit das
tiirkische Recht von Bedeutung. Bezieht man das auf
den Fall des integrationsunfahigen Chinesen, der seine
Frau getotet hat, dann wére dieser Fall nicht mit einem
Verweis auf das tiirkische Recht zu 16sen. Es lésst sich
auf der empirischen Ebene also nicht feststellen, ob die
rechtlichen oder sozialen Normen des Herkunftslan-
des ausschlaggebend sein sollen. Durch die normative
Auslegung lasst sich ein Mafstab gewinnen, dem es
zur Bewertung und Selektion des Empirischen gefehlt
hat.%

3. Normative Argumente

a) Der Vergleich mit anderen Mordmerkmalen
Valerius fiihrt an, dass der Vergleich mit den anderen
katalogisierten Beweggriinden des § 211 StGB fiir ei-
nen objektiven allgemeingiiltigen Malistab spricht.
Wenn der Téter sein Opfer beispielsweise aus riick-
sichtslosen Streben nach Gewinn, also aus Habgier t6-
tet, dann verwirklicht der T4ter auch dann einen Mord,
wenn er aus einem Umfeld entstammt, ,,in dem mate-
rieller Wohlstand zum priméren Lebensziel erhoben
wird und daher sein Verhalten nicht als besonders ver-
achtenswert erscheint“>*. Auch hier findet eine Bewer-
tung allein vom Standpunkt der deutschen Rechtsge-
meinschaft statt, die Valerius zu einem Analogie-
schluss fithren. Dem steht aber entgegen, dass die an-
deren genannten Mordmerkmale des § 211 StGB auch
im Sinne der Mindermeinungen eine logisch gleich-
wertige Schlussfolgerung gestatten. Da Totungen aus
Habgier, zur Befriedigung des Geschlechtstriebes oder
aus Mordlust nicht nur nach den Wertvorstellungen
der Deutschen, sondern auch nach den hierzulande le-
benden Kulturkreisen besonders verdchtlich sind,
konnte man mit dem gleichen Recht behaupten, dass
die T6tungshandlungen gerade deshalb als niedrig an-
zusehen sind.>

4 Greco, Z1S 2014, 309 (312 ff.).

4 LK-StGB/Jéihnke, 11. Aufl. 2005, § 211 Rn. 37.

47 Greco, Z1S 2014, 309 (313).

4 https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Um-
welt/Bevoelkerung/Migration-Integration/_inhalt.html ( ab-
gerufen am 21.11.2020).

4 Griinewald, NStZ 2010, 1 (3, 4).

0 Kudlich/Tepe, GA 2008, 92 (96); Cakir-Ceylan (Fn. 12),
S. 254.

! Rohe, 1Z.2007, 801 (805).

32 Greco, ZIS 2010, 309 (313).

$3 Greco, Z1S 2010, 309 (313),

3 Valerius, JZ 2008, 912 (916).

55 Greco, ZIS 2014, 309 (314),
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b) Das Gleichbehandlungsgebot

Man koénnte auch eine Berufung auf das Gleichbe-
handlungsgebot aus Art. 3 GG in Betracht ziehen.
Nach dem Wortlaut des Art. 3 GG sind dementspre-
chend alle Menschen vor dem Gesetz gleich und nie-
mand darf wegen seiner Abstammung, seiner Rasse,
seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner
religidsen oder politischen Anschauung benachteiligt
oder bevorzugt werden. Die Argumentation, dass nur
die Bewertung der niedrigen Beweggriinde anhand der
deutschen Wertvorstellungen eine gleichméBige
Rechtsanwendung garantiert, ist einseitig beleuchtet.
Argumentiert man aus der Sicht des Téters und lehnt
die anderen Ansichten ab, so wiirde das auch gegen
das Gleichheitsgebot verstoen, weil man ihn auf-
grund seines Glaubens bzw. seiner fremden Wertvor-
stellungen benachteiligen wiirde. Aus dem Blickwin-
kel des Opfers stellt der gleiche Aspekt eine Privile-
gierung des Téters aufgrund seiner anderen Wertan-
schauungen dar. Rohe formuliert es drastischer und
dufert die Beflirchtung, dass dadurch bestimmte Be-
volkerungsgruppen zu ,,Opfern minderer Schutzwiir-
digkeit degradiert**® werden. Anhand dieser Ausfiih-
rung ist es jedoch immer noch nicht moéglich ohne ei-
nen Mafstab, an dem Ungleichheit und Gleichheit ge-
messen werden sollen, zu urteilen.

¢) Das Gebot der Toleranz

Des Weiteren ist auch an das Gebot der Toleranz zu
denken, welches Fabricius auf kultur-relativistische
Erwiagungen stiitzt. Demnach gibt es keine giiltigen in-
tersubjektiven und interkulturellen Maf3stéibe, um zu
begriinden, wieso das hiesige Verbot von Ehrenmor-
den den anderen kulturellen Geboten moralisch iiber-
legen sein soll. Es ist selbst als verdchtlich anzusehen,
wenn man die Wertvorstellungen, die gegen die der
deutschen Bevolkerung frontal wiedersprechen, als
niedrig zu bewerten.’” Dagegen spricht die Aussage
von Kiiper, dass eine derart entwickelte Rechtsord-
nung, wie sie in Deutschland existiert, den Einfluss
riickstindig-menschenverachtender Traditionen ent-
scheiden ablehnen muss.>® Greco ist der Ansicht, dass
das Toleranzargument, das sich auf eine kulturrelati-
vistische Position bezieht, die dulerste Unplausibilitét
des Kulturrelativismus sei, da dieser Ansatz nur die ei-
genen Geltungsanspriiche zu einer blof3 kulturinternen

Angelegenheit relativierte. > Als Angehoriger einer
intoleranten Kultur, dirfte man die Gebote bzw. Ver-
bote der Rechtsordnung unbeachtet lassen. Greco
fiilhrt Beispiele wie die Abschaffung der Todesstrafe
oder Sklaverei an, die nicht nur kulturintern positiv an-
zuerkennen sind. Genauso wenig ist zu behaupten,
dass das Nazi-Regime oder das heutige deutsche
Rechtssystem gemessen an intersubjektiven Malsta-
ben als gleichwertig zu interkulturellen Mal3stiben zu
erachten sind. Im Zusammenhang folgt daraus, dass
Zwangsehen, Genitalverstimmelung bei Frauen oder
unbedingter weiblicher Gehorsam gegeniiber dem
Ehemann objektiv nicht gleich gut sind, wie die dies-
beziiglichen Verbote.®® Man muss das Gebot der To-
leranz also ohne kulturrelativistische Hintergriinde be-
trachten. Echtes tolerantes Verhalten zeichnet sich
durch die Anerkennung eines Andersdenkenden aus,
obwohl man sich seiner Sache absolut sicher ist. Uber-
tragen auf die Anwendung des Rechts, ist dieses Ar-
gument dennoch fragwiirdig, da sich das Recht nicht
die Sichtweise oder die Uberzeugungen des Titers
oder Terroristen aneignen darf.®! Das Recht verlangt
nur die Einhaltung der dufleren Verhaltensstandards
und nicht die innere Uberzeugung, die Werte der Ge-
bote zu achten.®? Griinewald beruft sich auf eine Un-
terscheidung von Kant nach Moralitdt und Liberalitit
des liberalen Staates.® So darf der Titer, der die
Rechtsordnung bzw. die Rechte durch sein duferes
Verhalten positiv missbilligt und geringschétzt, nicht
erwarten, besser gestellt zu werden, dabei ist es egal,
ob das missbilligende Verhalten auf kulturellen Ursa-
chen oder personlichen Entscheidungen beruht. Wei-
ter filhrt Greco an, dass die Téter, die die Werte der
deutschen Rechtsordnung ablehnen, obwohl die per-
sonliche Aneignung rechtlich geboten wére, zu einer
Berufung auf Toleranz fiithren wiirde.*

4. Moralitit und Legalit:it

Die bisherigen Ansitze fithren zu keiner echten Lo-
sung. Es stellt sich die Frage, ob die niedrigen Beweg-
griinde deshalb richtigerweise moralititsbezogen ge-
deutet werden miissen. Der Ausgangspunkt dieser
Uberlegung ist demnach, dass Mord aus niedrigen Be-
weggriinden schwerste Schuld verwirklicht, fiir den

56 Rohe, JZ 2007, 801 (805).

57 Fabricius, StV 1996, 209 (210).
% Kiiper, JZ 2006, 608 (610).

9 Greco, ZIS 2014, 309 (314).

0 Greco, ZIS 2014, 309 (315).

1 MiiKo-StGB/Schneider, 3. Aufl. 2017, § 211 Rn. 108.

2 Jakobs, ZStW 2006, 839 (844).

8 Griinewald, NStZ 2010, 1 (114 ff.); Greco, ZIS 2014, 309
(315).

% Greco, ZIS 2014, 309 (315).
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die Rechtsordnung die Hochststrafe androht. ©

Schwerste Schuld kann einerseits die selbststindige
schwere Schuld sein, sprich der Tater wird zum eigen-
standigen Trager des Unwertes der Schuld. Anderer-
seits kann man schwerste Schuld als einen Reflex
schwersten Unrechts begreifen, der es gestattet, wie
bei einem Filter den bestehenden Unwert des Unrechts
dem Titer personlich anzulasten.®® Bestimmt man den
Gehalt der Schuld, so kann man den Grenzfall
schwerster Schuld inhaltlich kenntlich machen.

a) Der Ehrenmorder

In der zweiten Phase der Rechtsprechung berief sich
der BGH auf das Schuldprinzip, welches auch das
Hauptargument derer ist, die auf die Wertung der kul-
turellen Minderheiten abstellen wollen.®” Gesprochen
wird dabei von einer Gesamtwiirdigung, allerdings
werden im Rahmen der Gesamtwiirdigung nur rele-
vante Umstdnde des Einzelfalls gewiirdigt. Fiir die
Abgrenzung von Irrelevantem und Relevantem, ist ein
bestimmtes Verstindnis von Schuld nétig.®®

aa) Schuld in Bezug auf Moralitit

Nach dem Verstindnis des Schuldbegriffs von Kohler,
ist die Strafrechtsschuld demnach Willensschuld, also
die willentliche Entscheidung fiir das Unrecht. Gegen-
stand der Bewertung von Schuld ist die rechtsindiffe-
rente oder rechtsfeindliche Motivation des Titers.
Seine Schuld besteht darin, dass der Tater sich die
MaBstibe nicht zu eigen gemacht hat. Daraus folgt,
dass die Berufung auf einen gewissen ethischen All-
gemeinanspruch bzgl. der Tatmotivation nicht als
niedrig eingestuft werden darf. Niedrige Beweggriinde
sind also solche, die Ausdruck einer extremen selbst-
stichtigen Motivation darstellen, die die Hochststrafe
fiir die Hochstschuld darstellen.®® Sehr kritisch wird
dieser Ansatz von Greco beleuchtet, denn es wére so-
mit keine Einstufung als niedrig mehr moglich, wenn
selbst abwegigste Standpunkte mit einen Anspruch auf
Allgemeinverbindlichkeit vertreten werden koénnen,
da keine Selbstsucht vorliegen wiirde. Verdeutlicht
wird dies durch das Beispiel des extrem antisemiti-
schen Mannes, der sich und seine Frau toten wiirde,
wenn sich spiter herausstellt, dass er oder sie jiidischer
Herkunft entstammen.”® Im Rahmen des herrschenden
normativen Schuldbegriffs, stellt sich die Frage, ob

sich in den vorliegenden Féllen des Ehrenmordes nicht
eine Willensbildung duBert, die im héchstmoglichen
Male vorwerfbar ist. Der normative Schuldbegriff be-
schreibt die Schuld als Vorwerfbarkeit der Willensbil-
dung des Titers, die die Gebote und Verbote missach-
tet. Ein solches Schuldverstindnis ist deshalb morali-
tatsbezogen, da die Motivation des Taters an das Recht
gebunden ist. Wenn der Téter sich also alle Motive zu
eigen macht, die den Geboten und Verboten des
Rechts entgegenstehen, ist hochste Schuld verwirk-
licht worden, da er sich nicht auf die Motive, die auf
der Basis des Rechts stehen, zu eigen machte. Deshalb
sind niedrige Beweggriinde anzunehmen.”" Besonders
schwer ist die moralititsbezogene Beurteilung deshalb,
weil die Félle des Ehrenmordes aus zwei relevanten
Elementen bestehen. Das eine Element beinhaltet den
VerstoB3 des Taters gegen moralisch fundierte Prinzi-
pien, dass fiir die hochste Schuld spricht. Das andere
Element bezieht sich auf das Unwissen bzgl. der Prin-
zipien des Téters, der nach anderen Werten und MaB3-
stdben sozialisiert wurde, weshalb die Verwirklichung
von hochster Schuld nicht vorliegt. Indem Fall, bei
dem der Titer das erste Element erfiillt, aber nicht das
zweite, sprich er kennt die Prinzipien gegen die er ver-
stoft, wird die wirkliche hochstmoralische Schuld ver-
wirklicht. Deshalb sollte fiir diejenigen, die die Werte
und Prinzipien nicht verinnerlichen konnten, Nach-
sicht geiibt werden. So sind Ehrenmorde, bei denen
der Téter beide Elemente erfiillt, nur als Totschlag ein-
zustufen, da dies sonst eine Privilegierung des Titers,
dessen moralische Willensschuld um einiges hoher an-
zusehen ist, darstellt. So auch Greco, der weiter an-
fiihrt, dass die Tatgerichte dem BGH nicht Folge leis-
ten, indem sie sich weigern das Motiv der Ehre als
niedrige Beweggriinde anzusehen.

bb) Schuld in Bezug auf Legalit:it

Betrachtet man die Schuld des Ehrenmorders im Rah-
men des funktionalen Schuldbegriffs, so ,,werden
Schuldbegriindung und Schuldausschluss nach dem
Interesse der Gesellschaft an Normstabilisierung ge-
messen“’®, Jakobs ist der Meinung, dass Schuld etwas
sei, das aufgrund der Bediirfnisse der Gesellschaft
dem Téter zugeschrieben werde, die aber von einer
Schuldzurechnung absehen kdnnte, wenn solche Taten

% Kiiper, 1Z 2006, 608 (611).

% Greco, ZIS 2014, 309 (315).

7 Baumeister (Fn. 25), S. 149; Kéhler, 1Z 1980, 238
(240 £); Saliger, StV 2003, 22 (23).

% Greco, ZIS 2014, 309 (316).

 Kohler, JZ 1980, 238 (240).
7 Greco, ZIS 2014, 309 (316).
71 Vel. Greco, ZIS 2014, 309 (316).
72 Greco, ZIS 2014, 309 (317).
7 Greco, ZIS 2014, 309 (317).
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eine Ausnahme blieben.” Da in Deutschland Millio-
nen fremd sozialisierte Menschen leben, besteht wohl
die Verpflichtung des Staates sich mit den allgemei-
nen Anpassungsproblemen jener als eigene Angele-
genheit zu befassen.” Anhand dieser Anpassung an
die Normstabilisierung ist der Ehrenmord regelméBig
als Mord aus niedrigen Beweggriinden einzustufen.
Dagegen spricht allerdings, dass der funktionale
Schuldbegriff das Anliegen ignoriert, dem Téter ge-
geniiber seine Strafe zu rechtfertigen, da dieser im In-
teresse anderer nur instrumentalisiert wird.”® Dieser
Ansatz zeigt dem Téter also nicht, warum er schuldig
ist. Eine weitere Moglichkeit Schuld in Bezug auf Le-
galitit zu ergriinden, zeigt Greco auf, indem er den
Gedanken von Feuerbachs, Schuld sei nur eine un-
kluge Entscheidung fiir die eigene Bestrafung, fort-
fiihrt. Die Strafe wird demnach begriindet, weil der
Téter durch sein strafbares Verhalten selbst Strafe auf
sich zieht. Der Téater muss damit rechnen, wenn er sich
in einem fremden Staat aufhilt, dass in diesem andere
Malstibe als die seiner Heimat herangezogen werden.
Bezieht man das auf die Aussagen von Jihnke” und
die Andeutungen der Rechtsprechung, dass der Téter
sich vor einem deutschen Gericht mit einem hierzu-
lande giiltigen Wertmaf3stab zu verantworten hat, dann
findet man mit dem klugheitsbezogenen Schuldbegriff
einen festen normativen Riickhalt. Es wére unklug zu
denken, dass es anders sei. Dabei wird dem Fremden
auch nur die duBlere Einhaltung der Regeln in dem
Staat, in dem er sich befindet, zugemutet. Ein weiterer
Vorteil ist, dass dieser Ansatz dem Téter zeigt, wieso
dieser selber schuld ist. Kritisch zu betrachten ist al-
lerdings, dass dieser Ansatz zu keiner eigenstdndigen
Bestimmung hdchster Schuld fiihrt, die unabhingig
vom Unrecht der Tat ist. Dem Téter wird die Schuld
vollumfénglich zugerechnet, da es von ihm unklug ist,
eine andere Strafe, die der Gesetzgeber fiir dieses Ver-
brechen erachtet, zu erwarten. Ob diese vollumfingli-
che Schuld des Téters allerdings filir die geforderte
Hochstschuld bei Mord ausreicht, hiangt davon ab, ob
durch den Ehrenmord auch héchstes Unrecht verwirk-
licht wurde. 7

b) Der Ehrenmord

Der Fall von héchster Schuld (Mord aus niedrigen Be-
weggriinden) ist nur dann gegeben, wenn hochstes Un-
recht verwirklicht wurde, was bedeutet, dass zu dem

Unrechtselement des Totschlags noch ein weiteres
enormes unrechtserhdhendes Element hinzutreten
muss, um einen Mord zu begriinden. Unter diesen Ge-
gebenheiten argumentiert die Rechtsprechung, der Eh-
renmorder misst sich die Position eines Richters und
Henkers an, weshalb ein Mord vorliegt. Dem Mordtat-
bestand wird dadurch die Rechtspflege als ein weiteres
Rechtsgut zugeordnet.” Angriffe gegen die Rechts-
pflege stellen hdufig nur Vergehen da, die nach § 12
StGB im Mindestmall mit einer Freiheitsstrafe unter
einem Jahr oder Geldstrafe bedroht sind. So ist es un-
schliissig, das Unrecht eines Totschlags auf das Ni-
veau eines Mordes anzuheben, wenn diesen Vergehen
nur eine geringe Gewichtung zufillt. Die Einstufung
zum Mord wird also dadurch begriindet, dass der Téater
neben dem verwirklichten Totschlag auch die Rechts-
pflege des Staates angegriffen hat.®® Dazu lésst sich
nur sagen, dass der Gesetzgeber wollte, dass dem
Rechtsgut Leben ein hoherer Schutz zukommt als dem
Rechtsgut der Rechtspflege. Das lésst sich anhand der
Systematik des Strafgesetzbuches festmachen, sowie
der angedrohten Strafe und dem Wortlaut des § 211
StGB. Das Unrecht widerfahrt aber dem Opfer, nicht
dem Staat. Fiir die Téter der Ehrenmorde ist es eine
hochstpersonliche Angelegenheit, da sie sich durch
das Verhalten des Opfers entehrt fithlen. Den Opfern
von Ehrenmorden werden oft fundamentale Rechte
abgesprochen, wie das Recht auf ein selbstbestimmtes
Leben. Der Tater bestimmt also wann das Leben des
Opfers endet und zusitzlich will er auch den Inhalt des
Lebens seines Opfers bestimmen. Aus diesen Griinden
wird von dem Tater hochstes Unrecht verwirklicht,
weshalb ein Ehrenmord einen Mord aus niedrigen Be-
weggriinden darstellt und somit die Hochststrafe ver-
dient.®! Dieser Ansatz wird auch von der Rechtspre-
chung durch die Ergebnisse bestétigt. Mord ist aber
auch weiterhin in anderen Fillen anzunehmen, die
auch das hochste Unrecht des Mordes verwirklichen.

¢) Zwischenergebnis

Wenn das Strafrecht eine Unterteilung in Moralitét
und Legalitit vornimmt, dann wird es weniger
Schwierigkeiten haben, Taten die aufgrund anderer
kultureller Wertvorstellungen von Minderheiten beru-
hen, zu beurteilen. Weder die moralischen Uberzeu-
gungen der Minderheit, noch die der Mehrheit liegen
im Fokus. Ein Mord ist also deshalb anzunehmen, weil

7 Jakobs, ZStW, 2006, 839 (850).

75 Jakobs, ZStW, 2006, 839 (848).

7 Greco, ZIS 2014, 309 (317).

77 LK-StGB/Jihnke, 11. Aufl. 2005, § 211 Rn. 37.

78 Greco, ZIS 2014, 309 (317, 318).
 Greco, ZIS 2014, 309 (318).
80 Greco, ZIS 2014, 309 (318).
51 Greco, ZIS 2014, 309 (318).
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durch die Taten hochstes Unrecht verwirklicht wird,
da nicht nur das Rechtsgut Leben, sondern auch das
Recht auf eine autonome Lebensgestaltung verletzt
wird. Die Schuld wird den Tétern auch vollumféanglich
angelastet, da Schuld als unkluge Willensbildung, die
Strafe auf sich zieht, angesehen wird. Deshalb ist ein
Mord begriindet. In diesem Zusammenhang wurde al-
lerdings kaum noch von Beweggriinden gesprochen,
da der Ausgangspunkt von der Unterscheidung der Le-
galitit und Moralitit stattgefunden hat.®? Niedrige Be-
weggriinde sind also der Ausdruck von hochster
Schuld und héchsten Unrechts.

D. Fazit

Eine solche Bewertung eines Ehrenmordes nach den
erfolgten Kriterien, wie auch Greco es tat, scheint vor-
zugswiirdig. So ist ein Téter, der einer vermeintlichen
Ehrverletzung erliegt und diese durch eine T&tungs-
handlung wiederherzustellen versucht, wegen Mordes
aus niedrigen Beweggriinden nach § 211 Abs. 1,
Abs. 2 Grp. 1 Var. 4 StGB zu verurteilen. Die subjek-
tiven Aspekte der Rechtsprechung sollten auch weiter-
hin Anwendung finden. Es ist von einem Tatbe-
standsirrtum auszugehen, wenn der Téater die Um-
stinde nicht kennt, die hochstes Unrecht begriinden.
Ein Mord ist nicht zurechenbar, wenn der Téter auf-
grund seiner Personlichkeit unfdhig ist, eine kluge
Entscheidung zu treffen. Anhand dieser Aspekte wer-
den auch die gesellschaftlichen Zwénge, denen der Té-
ter obliegt, beriicksichtig. Um die Interessen der hier-
zulande lebenden Menschen, die andere Wertvorstel-
lungen teilen und eine groBere Gewichtung auf die du-
Bere Ehre legen, ernst zu nehmen, kénnte man in die-
sem Zusammenhang die Familie als beleidigungsfahig
erachten. Man konnte auch die §§ 185 ff. StGB ver-
schirfen, um der Ehre wieder mehr Ausdruck als
Rechtsgut zu verleihen. Kulturen verdndern sich stin-
dig, weshalb es wichtig ist, diese Verdnderungen an-
zunehmen. In den Fillen, in denen sich verschiedene
Familien bekriegen, konnte dies ein kleiner erster
Schritt zur Verringerung der Opfer von Blutrache sein.
Freilich, kann man das nicht auf den Ehrenmord, der
an weiblich, unterdriickten Opfern veriibt wird, in Be-
tracht ziehen. Weitere Versuche eine faire und ge-
rechte Losung zu finden, resultieren in dem Ergebnis
der langst tliberfélligen Reform der Tétungsdelikte.

82 Greco, ZIS 2014, 309 (319).
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Der Jurist — ein arm Ding?
— Absolventenrede bei der Examensfeier des Fachbereichs Rechtswissen-

schaften der Philipps-Universitit Marburg des Jahrgangs 2021/2022 am
8. Juli 2022 in der Alten Aula —

Von Wiss. Mitarbeiter Jonatan Gebhardt und Wiss. Mitarbeiter Alexander Schneider, Marburg*

Gebhardt: Sehr geehrte Frau Vizeprésidentin Panku-
weit, Eure Spektabilitdt, sehr geehrte Frau Professorin
Auer, sehr geehrte Damen und Herren, liebe Mitabsol-
venten!

Es ist vollbracht! Auch wenn es fiir manche schon
wieder etwas her ist, liegen flir die meisten von uns
mindestens fiinf Jahre Studium hinter uns, von denen
zumindest die letzten zwei fiir fast alle sehr anstren-
gend waren. Was vor einigen Monaten noch uner-
reichbar weit entfernt schien, diirfen wir heute feiern:
Wir haben es tatsdchlich geschafft! Was fiir eine Be-
freiung! Und deshalb ist es passend, dass wir heute im
schonsten und ehrwiirdigsten Saal der Universitit fei-
ern — wenn man mal vom juristischen Seminar absieht
natiirlich.

Wir wollen die Zeit nochmal kurz Revue passieren
lassen. Dabei gilt aber natiirlich wie immer, ich kann
Sie beruhigen, das Mantra eines unserer erfahrensten
Professoren: Das miissen Sie jetzt nicht mitschreiben!
Es reicht, wenn Sie das mal gehdrt haben!

Schneider: Wir konnten jetzt detailliert unsere ge-
samte Studienzeit abklappern, beginnend mit der OE-
Woche, wo die meisten Semester noch aus ca. 300—
400 Mitstreitern bestanden, iiber die ersten Vorle-
sungswochen, Klausuren- und Hausarbeitenphasen in
der Bibliothek. So erinnere ich mich beispielsweise
noch an meine — und ich betone — allererste Vorlesung,
die einige von euch auch miterlebt haben diirften: Es
handelte sich um BGB AT. Wir haben direkt einen
Fall ausgeteilt bekommen, in dem sich der Kaufmann
Horten durch ein Spottgedicht eines Herrn Delius in
seiner Ehre verletzt gefiihlt hat und nun gegen die Ver-
breitung des Gedichts vorgehen wollte. Zu priifen war
hier letztlich — natiirlich, wie hétte es anders sein sol-
len in der ersten Stunde — ein Unterlassungsanspruch
aus § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB in analoger Anwendung
i. V.m. § 823 Abs. 1 BGB i. V. m. dem Allgemeinen

Personlichkeitsrecht, das wiederum hergeleitet wird
aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes.
Verstanden habe ich in dieser Vorlesung selbstver-
standlich: gar nichts!

Und ich zweifelte grundlegend an meinen intellek-
tuellen Fahigkeiten, als ich danach fieberhaft ver-
suchte, herauszufinden, wie man einfach irgendeinen
Paragraphen heranziehen kann, in dem ausschlielich
etwas liber das Eigentum steht und dann offenbar so
tun kann, als wiirde dieser Paragraph auch etwas liber
die personliche Ehre aussagen.

Aber ich durfte lernen, was, denke ich, viele von
uns im Laufe des Studiums immer wieder festgestellt
haben: Nur weil manches in Jura auf den ersten Blick
keinen Sinn ergibt, heilt das noch lange nicht, dass
man es auf den zweiten Blick versteht.

Erst mit der Zeit entwickelte sich so etwas wie ju-
ristisches Denken und es hat sich uns teilweise sogar
eine gewisse Logik offenbart.

Klar, warum der BGH Mord und Totschlag als
zwei selbstidndige Delikte anerkennt und nicht als
Grunddelikt und Qualifikation, erschliefit sich nach
wie vor nicht, aber gut: das ist ja auch nur Strafrecht.

Wenn wir ehrlich sind, feiern wir aber heute in ers-
ter Linie nicht aufgrund dieser ersten drei bis vier
Jahre Studium, die auch manche Annehmlichkeiten
mit sich brachten, sondern wohl vor allem aufgrund
der letzten beiden Jahre.

Gebhardt: Examensvorbereitung. Wie ein méichtig
emporragender und unbarmherziger Berg erschien
nun plotzlich ganz real das Examen am Horizont. Der
Weg dahin? Beschwerlich. Bei nicht wenigen: 75 Wo-
chen. Ich weil} nicht, wie viele von Ihnen schon einmal
versucht haben, ein 75 Wochen entferntes Ziel zu er-
reichen, flir das man von nun an mehr oder weniger
jeden einzelnen Tag ganz allein viele Stunden am
Schreibtisch sitzen und eine uniiberblickbare Menge

* Jonatan Gebhardt ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Professur fiir Biirgerliches Recht und Romisches Recht von Prof.
Dr. Constantin Willems an der Philipps-Universitiat Marburg. Alexander Schneider ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut
fiir das Recht der Digitalisierung, Professur fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Bankrecht sowie Rechtsver-
gleichung von Prof. Dr. Sebastian Omlor an der Philipps-Universitit Marburg.
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an Wissen moglichst tief in seinem Gehirn verankern
muss — aber ich kann Thnen aus Erfahrung sagen: eine
einzige von diesen 75 Wochen vergeht langsam. Sehr
langsam!

Nicht wenige von uns haben in dieser Zeit iiber 50
Ubungsklausuren geschrieben. Bei fiinfstiindigen
Klausuren sind das zusammengerechnet allein 250
Stunden, also knapp 10 %2 Tage und Néachte ununter-
brochene Schreibarbeit. Pro Klausur bitte moglichst
15 bis — sagen wir — 45 Seiten. Deshalb galt die De-
vise: moglichst wenig trinken bzw. moglichst taktisch
pinkeln, damit nicht wertvolle Schreibzeit verloren
geht. Und das alles bei vielen von uns an Samstagvor-
mittagen, an denen man sich sicherlich auch Schéne-
res vorstellen kann. Wohlgemerkt nach einer vollen
Woche mit hysterischen Repetitoren, stundenlangem
Starren auf Karteikarten und dem Nacharbeiten der
letzten Klausur — leider nicht bestanden — mit der in
der Regel zwar duBlerst spérlichen, dafiir aber umso de-
motivierenderen Korrektur.

Nicht wenige von uns haben in dieser Zeit auch mit
ernsthaften psychischen und korperlichen Problemen
zu kadmpfen gehabt: Schlafstorungen, Fressattacken,
Nervenzusammenbriiche, Sehnenscheidenentziindun-
gen an der Schreibhand und nicht zuletzt Albtrdume
iber plotzlich auftauchende, noch nicht auswendig ge-
lernte Argumente zur Abgrenzung zwischen Raub und
rduberischer Erpressung waren an der Tagesordnung.
Bei mir personlich hat ab einem gewissen Zeitpunkt
zum Beispiel einfach der Daumen der Schreibhand
wild angefangen zu zucken und ich hatte keine Kon-
trolle mehr dariiber. Das tut er iibrigens bis heute ge-
legentlich.

Ich konnte jetzt noch deutlich mehr aufzihlen.
Aber das Schone ist, liebe Mitabsolventen: Das alles
liegt jetzt hinter uns! Egal was fiir eine Note dabei am
Ende herausgekommen ist: Wir haben den Berg tat-
sachlich erklommen!

Schneider: Was nehmen wir jetzt mit aus dieser Zeit
auBer vielleicht korperlichen Zuckungen und einem
leichten psychischen Knacks? In jedem Fall konnten
wir durchgéngig Demut und Durchhaltevermdgen ler-
nen, denn wenn eins sicher war, dann, dass auf selte-
nen Erfolg umso gréBerer Frust folgen wiirde. Mit 6
von 18 Punkten lag man iiber dem Durchschnitt, mit
10 Punkten bei den besten 5 % und 18 Punkte existie-
ren sowieso nur in der Theorie. Selbst fiir das Bestehen,
also fiir eigentlich gerade mal vier magere Piinktchen,
war es nicht ausreichend, bloB3 zu wissen, dass Haakjo-
ringskod Wal- und nicht Hafischfleisch bedeutet,

sondern hierfir wurde schon das Wissen erwartet, dass
ein versteigerter unerfahrener Junghengst mit der
Trennung von der Mutterstute und dem Eintritt seiner
Geschlechtsreife aufgrund erhohter Verletzungsgefah-
ren infolge seines triebgesteuerten Paarungsverhaltens
als “gebraucht” gilt und damit die Regelungen zum
Verbrauchsgiiterkauf moglicherweise doch nicht mehr
anzuwenden sind.

AuBerdem hat es seit Beginn des Studiums eigent-
lich niemanden mehr interessiert, ob wir in den Vorle-
sungen und Arbeitsgemeinschaften anwesend waren
oder diese zumindest nachgearbeitet haben. Viele
mussten so auf die harte Tour lernen, sich selbst zu or-
ganisieren und zu strukturieren. Ich bin aber iiberzeugt,
dass wir alle heute hier nicht anwesend wiren, wenn
wir uns diese Selbstandigkeit nicht — zumindest in ei-
nem gewissen Mal3 — angeeignet hétten.

Gebhardt: Und jetzt? Jetzt dirfen wir den wunder-
schonen Ehrentitel “gepriifte Rechtskandidaten” tra-
gen — und setzen uns zufrieden und lebenssatt zur
Ruhe. Das ist natiirlich Blodsinn! Martin Luther, der
es selbst nur ein paar Wochen im Jurastudium aushielt,
hat mal gesagt: “Ein Jurist, der nicht mehr als ein
Jurist ist, ist ein arm Ding.” Und so gibt es fiir uns im
Leben nach dem Examen weitere Ziele zu erreichen,
sei es im privaten oder beruflichen Bereich. Einige von
uns haben schon mit dem Referendariat angefangen,
andere externe Arbeitsstellen angenommen und wie-
der andere haben des Wahnsinns noch nicht genug und
wollen der Uni fiir eine Promotion treu bleiben.

Wir machen also eine Erfahrung, die wir vielleicht
so dhnlich schon einmal nach dem Abitur erlebt haben
und die wahrscheinlich fast alle hier in diesem Raum
kennen: Auch wenn das néichste zu erreichende Ziel
hiufig so erscheint, als sei es das ultimative, mit dem
man es dann wirklich endgiiltig geschafft hat, bleibt
meistens nur ein kurzer Freudenmoment und kurz da-
nach jagen wir schon wieder den ndchsten Zielen nach.

Und die Frage, die wir uns in diesem Hamsterrad
frither oder spéter wahrscheinlich alle einmal stellen,
ist: Was ist eigentlich mein Kompass bei alledem?
Worin finde ich denn Halt in aller Unbestéindigkeit?
Und gibt es etwas, das mich durchtrégt, auch in schwe-
ren Phasen (wie der Examensvorbereitung) oder wenn
ich meine Ziele auch mal nicht erreiche — lassen Sie
uns an dieser Stelle auch an all diejenigen die denken,
die heute auch gerne hier sidlen, dies aber nicht ge-
schafft haben, und sich jetzt beruflich und in ihrem Le-
ben komplett neu orientieren miissen.
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Fiir uns personlich — das wollten wir am Ende
gerne noch erzdhlen — war das in der ganzen zuriick-
liegenden Zeit vor allem unser Glaube an Jesus Chris-
tus. Wir haben es wirklich so erlebt, dass er unsere
Kraftquelle war, uns zusammengeschweifit hat und
dass wir durch ihn wussten, dass unser Wert — egal,
was passiert — nicht in unseren Leistungen und Noten
liegt. Und dafiir sind wir sehr dankbar!

Schneider: Danken wollen wir zum Abschluss aber
auch, und ich glaube, hier kann ich stellvertretend fiir
alle Absolventen sprechen, allen denjenigen, die uns
auf dem Weg zum Examen begleitet haben. Dazu ge-
hoéren vor allem auch diejenigen Professoren, die sich
mit Herzblut fiir die Lehre und Ausbildung von uns
Studenten eingesetzt, die Vorlesungen gut aufbereitet
und spannend gestaltet oder entsprechendes Material
konzipiert haben. Zudem durften wir davon profitieren,
dass sich die Bedingungen fiir Examenskandidaten in
Marburg in den letzten Jahren durch Angebote wie die
Klausurenklinik oder die Schaffung des Marburger
UniRep-Teams, dem wir an dieser Stelle auch ganz
herzlich danken wollen, deutlich verbessert haben.
SchlieBlich sind wir auch jedem Korrekturassistenten
dankbar, der sich trotz bescheidener Bezahlung Zeit
genommen und auch mal mehr an den Rand geschrie-
ben hat als nur: “abwegig”, “vollig unvertretbar” oder
“nein”.

Ganz personlich wollen wir uns bei unseren Fami-
lien, und vor allem bei unseren Eltern bedanken, die
uns immer den Riicken freigehalten und uns gestérkt
haben, sodass wir uns voll auf das Studium konzent-
rieren konnten.

Gebhardt: Ich mochte zusitzlich auch noch ganz be-
sonders meiner Verlobten danken, die ich — trotz aller
Entbehrungen, die sie in den letzten Jahren an meiner
Seite erleben musste — tatséchlich in 3 %2 Wochen hei-
raten darf!

Jetzt wiinschen wir aber Euch allen, liebe Mitab-
solventen, viel Erfolg auf Euren weiteren Wegen, ei-
nen guten Kompass und Weisheit an allen Weggabe-
lungen! Vielen Dank fiir Thre Aufmerksamkeit!
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Buchrezension: Markus Sehl: Was will der Gesetzgeber?,
Ziel und Methode rationaler Argumentation mit Gesetzesmaterialien,

Nomos-Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2019, 263 S., 68,- €
Von Stud. Hilfskraft David Filip, Marburg*

Der sog. ,,Wille des Gesetzgebers* taucht in vielen Ur-
teilen auf. Oft wird er als Argumentationshilfe im Rah-
men der ,historischen Auslegung®“ herangezogen. '
Diese Methode nutzte beispielsweise auch das Bun-
desverfassungsgericht im Jahr 2002, als es iiber die
Frage zu entscheiden hatte, ob der verfassungsén-
dernde Gesetzgeber dem Bundesgesetzgeber einen
Beurteilungsspielraum beim neugefassten Art. 72
Abs. 2 GG einrdumen wollte.> Das Gericht kam zum
Ergebnis, dass ein solcher Spielraum ,.in klarem Wi-
derspruch zum gesetzgeberischen Willen* stehe.?

Auch im Studium kommt der ,,Wille des Gesetzge-
bers* vor. So wird er oft als Stiitze in einem Meinungs-
streit oder zur Ermittlung einer planwidrigen Rege-
lungsliicke bei der analogen Anwendung einer Vor-
schrift verwendet. Jedoch haben die Studierenden mit
der eigentlichen Ermittlung des gesetzgeberischen
Willens aus den Gesetzesunterlagen wenig zu tun —
ihnen wird lediglich das Ergebnis aus Rechtsprechung
und Literatur prisentiert. Allenfalls bei einer Haus-
oder Seminararbeit kann eine eigene Ermittlung gele-
gentlich eine Rolle spielen.

Der Grund dafiir liegt vermutlich darin, dass die
Gesetzesunterlagen ein oft verworrenes und mehrdeu-
tiges Bild der parlamentarischen Meinungsbildung
aufzeigen, was die Suche nach einem einheitlichen
Willen erheblich erschwert. Kann zwischen so vielen
beteiligten Akteuren (Bundestag, Bundesrat, ggf. Bun-
desregierung) iiberhaupt ein einheitlicher Wille beste-
hen? Ist dieser Wille, wenn er irgendwie ermittelbar
sein sollte, flir eine nachvollziehbare juristische Argu-
mentation geeignet?

A. Inhalt des Werkes
Mit diesen und weiteren Fragen steigt Markus Sehl in
den Sachverhalt seiner Dissertation ein. Einflihrend

stellt er fest, dass die Rechtsprechung zwar seit gerau-
mer Zeit mit Gesetzesunterlagen arbeitet, sie aber
kaum versucht hat, hierfiir geeignete methodische
Grundsitze zu entwickeln. Anhand der Darlegung ei-
niger Urteile kommt der Autor schlieBlich zum
schwerwiegenden Vorwurf, dass sich die Methodik
der Rechtsprechung bestenfalls im Rahmen ,,guter In-
tuition‘ bewege.* Zugleich steckt er sich das hohe Ziel,
selbst eine brauchbare Methodik zu entwickeln.>

Weiterfiithrend zeigt der Autor, wie Gesetzesmate-
rialien generell fiir die Gesetzesauslegung fruchtbar
gemacht werden konnen, welche Unterlagen dafiir
konkret niitzlich sein kénnen und wie dies bisher in
der Praxis geschah.®

Sodann wird erldutert, wie es moglich sei, aus den
vielen in den Gesetzesunterlagen zum Vorschein kom-
mende Willensrichtungen zu einer einheitlichen Inter-
pretation eines Gesetzestextes zu gelangen. Miteinbe-
zogen werden siamtliche Akteure, die von der Verfas-
sung zur Mitwirkung am Gesetzgebungsverfahren be-
rufen sind. Markus Sehl setzt dabei Methoden der So-
zialphilosophie und Politikwissenschaften ein.’

Nach der Darstellung dieser Grundsitze erldutert
der Autor, wie sie konkret auf die Arbeit des Bundes-
tags angewendet werden konnen. Er entwickelt einen
MaBstab dafiir, ab wann geniigend geeignete Geset-
zesunterlagen existieren, damit ein ,,Wille des Gesetz-
gebers® ermittelt werden kann, der in der juristischen
Argumentation tragfdhig ist. So sei es etwa moglich,
eine historische Auslegung mangels geeigneter Unter-
lagen schlicht nicht vornehmen zu kénnen. Schlielich
wendet er die von ihm herausgearbeiteten Grundsitze
auf einige Fille aus der bundesverfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung an, um zu zeigen, dass sie in der
Fallanwendung funktionsféhig sind.®

* David Filip ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir
offentliches Recht von Prof. Dr. Sebastian Miiller-Franken
an der Philipps-Universitit Marburg.

! Zur historischen Auslegung siehe Koch, MLR 2017, 31 ff.
und Diimmler, MLR 2021, 1 (3).

2 BVerfGE 106, 62 ff.

3 BVerfGE 106, 62 (142).

4 Sehl, Was will der Gesetzgeber?, Baden-Baden 2019,
S. 32.

3 Siehe zu diesem Abschnitt Sekl, Was will der Gesetzge-
ber?, S. 17 ff.

¢ Siehe zu diesem Abschnitt Seil, Was will der Gesetzge-
ber?, S. 51 ff.

7 Siehe zu diesem Abschnitt Seh/, Was will der Gesetzge-
ber?, S. 85 ff.

8 Siehe zu diesem Abschnitt Sekl, Was will der Gesetzge-
ber?, S. 197 ff.
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B. Auseinandersetzung

Die Lesbarkeit der Arbeit leidet unter langen ver-
schachtelten Sitzen mit vielen eingeschobenen Adjek-
tiven. AuBBerdem tendiert der Autor an einigen Stellen
dazu, seine Ausfiihrungen iiberfliissig lange auszuge-
stalten, sodass seine Kernaussagen ,,vor lauter Bau-
men‘ nicht mehr zu erkennen sind. Dariiber hinaus
sind die gewédhlten Worte, wie es von einem Werk aus
der juristischen Fachliteratur wohl kaum anders zu er-
warten ist, etwas hochgestochen und an manchen Stel-
len unnétig kompliziert. Trotz dieser Makel ist die Ar-
beit liberwiegend gut lesbar und die Thesen des Autors
sind nachvollziehbar. Insbesondere die Textstellen,
die von einem kurzen Satzbau geprégt sind, machen
einen hervorragenden Eindruck.

Hinsichtlich des Erscheinungsbilds des Textes
macht der Autor leider zu viel Gebrauch von seinen
FuBnoten — es werden viele Erwégungen vollstidndig
in die FuBlnoten verlagert. Das mag wohl deshalb at-
traktiv sein, weil damit liberfliissige Erwégungen dem
Haupttext erspart bleiben. Dadurch erweckt der Autor
aber den Eindruck, als wire er sich der Bedeutsamkeit
einiger Inhalte selbst nicht sicher. Bei zweifelhafter
Relevanz sollte eine Textstelle aber — meiner Meinung
nach — ersatzlos gestrichen werden.

Auf inhaltlicher Ebene wére ein Rechtsvergleich
zwischen Deutschland und anderen Verfassungsstaa-
ten wiinschenswert gewesen. Dies hitte plastisch zei-
gen konnen, ob eine fehlende Methodik fiir die juristi-
sche Arbeit mit Gesetzesunterlagen ein ,,deut-
sches® Problem ist oder ob sich dies auch durch andere
Rechtsstaaten zieht.

Lobend hervorzuheben sind allerdings die fach-
iibergreifenden Uberlegungen von Markus Sehl. Er er-
kennt an, dass die Rechtswissenschaften allein das
Problem der fehlenden MaBstibe fiir den Umgang mit
Gesetzesunterlagen nicht sachgerecht 16sen konnen,
und bedient sich Methoden aus den Werkzeugkésten
der Sozialphilosophie und Politikwissenschaften.
Diese Instrumente setzt er anschlieBend geschickt ein.
Anerkennenswert ist in diesem Zusammenhang die
Herausarbeitung der Gewichtung verschiedener Ge-
setzesunterlagen. Auch die Herleitung eines einheitli-
chen ,,Willen des Gesetzgebers* gelingt sehr gut; der
Autor fiihrt letztlich die verschiedenen Willensrich-
tungen der beteiligten Akteure durch ihre gegenseitige
Kompromissbereitschaft auf ein einheitliches Ver-
stdndnis zusammen.’

Dartiber hinaus entkriftet der Autor ihn widerspre-
chende Thesen mit der ndtigen Sorgfalt. Es kann ihm
keinesfalls unterstellt werden, sich einfach zu iiber-
windende Argumente, die vermeintlich von der Ge-
genseite stammen (sog. ,,Strohmann-Argumente*), in
den Weg zu stellen.

C. Fazit

Abschlieend ist festzustellen, dass es Markus Sehl
gelungen ist, sein Versprechen von der Bereitstellung
niitzlicher MaBstédbe fiir den Umgang mit Gesetzesun-
terlagen einzuldsen. Thm gelingt es, dabei gefundene
Losungsansdtze sprachlich sauber zu iibermitteln.
Seine Ausfithrungen sind stringent, die von ihm ent-
wickelten Grundsétze sind verwertbar. Einerseits sind
sie mit ihrer bemerkenswerten Simplizitdt geeignet,
die Nachvollziehbarkeit der ,historischen Ausle-
gung® in Gerichtsentscheidungen und rechtswissen-
schaftlichen Veroffentlichungen erheblich zu steigern.
Andererseits biirden sie der ohnehin iiberlasteten Jus-
tiz nicht weitere komplexe dogmatische Konstrukte
auf.

Ohne zu viel aus dem Inhalt der Arbeit vorwegzu-
nehmen, rate ich den Leserinnen und Lesern, bei der
eigenen Arbeit mit Gesetzesunterlagen den Gesetzent-
wurf des dazu vom Bundestag beauftragten Ausschus-
ses besonders gut in den Blick zu nehmen. Der Aus-
schussentwurf sei ndmlich das Dokument, welches
den Willen des Gesetzgebers am ehesten widerspiegelt.

% Unter dem Stichwort ,,geteilte Absichten besprochen bei
Sehl, Was will der Gesetzgeber?, S. 109 ff.
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