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Von der Zukunft

Holger Radke,
Vizeprasident des Landgerichts Karlsruhe

Es liegt deutlich mehr als zehn Jahre zuriick, da wurde im Rah-
men einer Informationsveranstaltung zum — damals noch fu-
turistisch anmutenden — Projekt , Elektronische Akte im Zivil-
verfahren” die Benutzeroberflache, die man konzipiert hatte,
nicht ohne Stolz prasentiert. Zu sehen war auf dem Bildschirm
als Einstieg in die Software ein bunt animiertes Biiro mit einem
Schreibtisch, einem Aktenbock, Ablagefachern und sogar einer
Zimmerpflanze. Der Aktenbock hatte kleine Aufkleber fiir , Zu-
trag” und , Abtrag” und diente dem Eintritt in den Bereich der
Dokumentenansicht und -bearbeitung. Einige Jahre spater —
die Realisierung des futuristischen Projektes war naher ge-
riickt— habe ich an einer Versammlung mit Vertretern der Rich-
terschaft teilgenommen, in der unter anderem die Forderung
erhoben wurde, die Programme zu kiinftigen Filhrung der
elektronischen Akte miissten eine ,Fensterbank” beinhalten.
Die Fensterbank sollte dazu dienen, Akten, fiir deren Bearbei-
tung in absehbarer Zeit keine Kapazitét bestand, die aber auch
nicht zu lange in Vergessenheit geraten sollten, erst einmal
wegzulegen, zugleich aber in , Sichtweite” zu behalten. Diese
Beispiele sind fiir den Ubergang von der papierbasierten zur
elektronisch dominierten Arbeitsweise in der Justiz charakte-
ristisch. Die Digitalisierung verlangt den Richterinnen und
Richtern enorme Veranderungen ihrer Arbeitswirklichkeit ab;
da sollte wenigstens vom , Look & Feel” und vom , Workflow"”
der gewohnten Umgebung etwas Ubrigbleiben. Entsprechend
wurde die Entwicklung und Gestaltung von Programmen viel-

fach so angelegt, dass sich bestehende Arbeitsablaufe in den
Anwendungen widerspiegeln.

Diese Vorgehensweise ist im Sinne der Schaffung von Akzep-
tanz auf Anwenderseite nachvollziehbar und in der derzeit
noch laufenden Einfiihrungsphase wohl auch der erfolgver-
sprechendste Weg. Aber eigentlich ladt die Digitalisierung
dazu ein, tradierte Vorgehensweisen ganz neu zu denken
und grundlegend zu hinterfragen, wenn die Umstellung ech-
te Mehrwerte erbringen soll. Als wichtiger Beitrag zu dieser
Diskussion ist die Ausarbeitung von Vorschlagen durch eine
Arbeitsgruppe auf Ebene der Oberlandesgerichte und des
BGH zu verstehen, die auch beim Bundesjustizministerium
positive Resonanz erzeugt haben soll. Unsere Autoren Jens
Gomm und Dennis Miiller — ehedem IT-Projektverantwortli-
che in den Justizministerien von Baden-Wiirttemberg und
Rheinland-Pfalz, zwischenzeitlich als Richter an den Oberlan-
desgerichten Karlsruhe und Koblenz tatig — vermitteln in
einem auf zwei Ausgaben der jM aufgeteilten Aufsatz einen
kenntnisreichen und konstruktiv-kritischen Blick auf die The-
sen und eine mogliche Zukunft.

Einen Blick in die Zukunft wirft auf ganz andere Weise auch
Ferdinand von Schirach in seinem neuen Buch , Jeder Mensch”
mit der darin enthaltenen Forderung nach der Schaffung von
sechs neuen Grundrechten. Die Popularitat des Autors hat —in
der Verbindung mit seiner juristischen Expertise — den erfreu-
lichen Nebeneffekt, dass dieses Projekt viel Aufmerksamkeit
auf sich gezogen und eine gesamtgesellschaftliche Diskussion
ausgelost hat. Dem will die jM sich nicht verschlieBen: unser
Experte Prof. Dr. Britz leistet zu dem Diskurs vielmehr einen
wertvollen Beitrag aus rechtswissenschaftlicher Sicht.

Um dem Leitgedanken , Zukunft” treu zu bleiben — auch das
Strafrecht wird durch technische Veranderungen vor immer
neue Herausforderungen gestellt. Eine davon heiBt , Alexa”.
Dahinter versteckt sich ein ,virtueller Assistent”, der durch
Sprachbefehle gesteuert wird und diese auch aufzeichnet.
Auf diese Weise kann das System — ein juristisch interessan-
ter Nebeneffekt — ein sehr verlasslicher Zeuge bspw. fiir die
Anwesenheit bestimmter Personen zu bestimmten Zeiten an
bestimmten Orten sein. Aber unter welchen Voraussetzun-
gen darf man diesen Zeugen ,befragen” und von seinem
Gedachtnis profitieren? Oder darf man ihn gar gezielt zum
Mithoren in Echtzeit einsetzen? Mit diesen spannenden und
praxisrelevanten Fragen befasst sich Michelle Weber aus An-
lass eines Verfahrens vor dem LG Regensburg.

Gewinn und Freude bei der Lektiire dieser, aber auch der
weiteren sehr lesenswerten Beitrage wiinscht lhnen, im
Namen aller Herausgeber und Experten,

Holger Radke
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Zivil- und Wirtschaftsrecht

Die Digitalisierung der Justiz am Beispiel des Zivilprozesses —
von Thesen zur Umsetzung (Teil 1)°

RiOLG Dennis Miiller und RiLG Jens Gomm

Ausgehend von einem 126 Seiten starken Diskussions-
papier einer Arbeitsgruppe der Prasidentinnen und Prési-
denten der Oberlandesgerichte, des Kammergerichts, des
Bayerischen Obersten Landesgerichts und des BGH und
beeinflusst durch die Auswirkungen der Corona-Pande-
mie hat die Diskussion tiber den Stand und die Potenziale
der Digitalisierung der Ziviljustiz in jiingerer Zeit erheb-
lich an Fahrt aufgenommen. Die Verfasser widmen sich in
dem zweiteiligen Aufsatz dem Stand der Digitalisierung
des Zivilprozesses, diskutieren einige wesentliche Vor-
schlage der Arbeitsgruppe und widmen sich der Frage,
wie aus diesen wichtigen Impulsen eine tatsachliche Ver-
besserung erreicht werden kann. Der nachfolgende erste
Teil befasst sich mit dem aktuellen Stand der Diskussion
und den Vorschldgen zum Justizportal, dem elektroni-
schen Nachrichtenraum (eNR), dem beschleunigten On-
line-Verfahren sowie dem Elektronischen Rechtsverkehr
(ERV).

A. Einleitung

Fast acht Jahre nach Verkiindung des sog. elustice-Geset-
zes' hat die Digitalisierung (endlich) auch die Justiz erreicht.
Bei vielen Gerichten werden mehr elektronische Nachrich-
ten als Papierpost empfangen und versendet. Spatestens
mit Inkrafttreten der aktiven Nutzungspflicht fiir die Anwalt-
schaft und andere professionelle Verfahrensbeteiligte zum
01.01.2022 wird dies an allen Gerichten der Fall sein. Weiter
stellt die elektronische Akte (e-Akte) im Zivilprozess in eini-
gen Bundeslandern insbesondere bei den Land- und Ober-
landesgerichten bereits die Regel dar.2 Ausgelést durch die
Einschrankungen im Zuge der Corona-Pandemie ist nun
auch endlich die Videokonferenz fiir Verhandlungen nach
§ 128a ZPO aus ihrem Dornroschenschlaf erwacht.

Gerade wahrend der Corona-Pandemie wurde auch in
der Justiz fiir jeden offensichtlich, welchen konkreten
Nutzen die Digitalisierung bietet, sodass deren weitere
Umsetzung mit Nachdruck angegangen werden sollte.
Mehr Tempo bei der Digitalisierung des Staates fordert
deshalb nicht nur die Bundeskanzlerin,3 sondern zuneh-
mend auch die Richterschaft* sowie die Rechtsanwalt-
schaft® ein.

Angesichts dieser Ausgangslage kommt das Diskussions-
papier zur Modernisierung des Zivilprozesses® genau
zum richtigen Zeitpunkt. Dabei sollten die Vorschlage
nicht als Widerspruch zu den bisherigen Entwicklungen,
sondern als deren Fortfiihrung im Rahmen der Digitali-
sierung als permanentem Verdnderungsprozess verstan-
den werden. Entsprechend groB ist auch die Resonanz
auf das am 02.02.2021 vorgestellte’ Papier, das inner-

Der Aufsatz wird in der nachsten Ausgabe der jM fortgesetzt. Teil
2 beschaftigt sich mit den Vorschlagen zum strukturierten Partei-
vortrag und zur elektronischen Zwangsvollstreckung. AuBerdem
werden Strategien zur Umsetzung der Vorschlage in den Blick ge-
nommen.

1 Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Ge-
richten v. 10.10.2013 (BGBI. 1 2013, S. 3786).

2 Die baden-wiirttembergische Justiz hat die elektronische Akte in Zivil-
sachen bereits bei allen 17 Landgerichten, beiden Oberlandesgerich-
ten sowie mehreren Amtsgerichten eingefiihrt. In Rheinland-Pfalz
arbeiten ebenfalls beide Oberlandesgerichte und sieben der acht Land-
gerichte nebst der am Sitz der Landgerichte ansassigen Amtsgerichte
in Zivilsachen mit elektronischen Akten.

3 www.sueddeutsche.de/wirtschaft/informationstechnologie-merkel-
fordert-mehr-tempo-beim-digitalen-wandel-dpa.urn-newsml-dpa-
com-20090101-201201-99-533496 (alle URLs in diesem Beitrag zu-
letzt abgerufen am 19.04.2021).

4 www.drb.de/newsroom/presse-mediencenter/nachrichten-auf-einen-
blick/nachricht/news/richterbund-fordert-mehr-tempo-bei-digitalisie-
rung.

5  Rebehn, DRiZ 2020, 374.

6  www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/ober-
landesgerichte/nuernberg/diskussionspapier_ag_modernisierung.
pdf; vgl. auch Dickert, DRiZ 2020, 296; Dickert, RDi 2021, Editorial
2/21, 1.

7 Tagungsbericht unter www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-

und-gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/tagungsbericht_zivilrich-

tertag.pdf.

jM-Reihe ,Justiz digital”

Weg vom papierzentrierten Verfahren hin zum digitalen
Prozess — diese umfangreiche Umstrukturierung stellt die
Justiz vor erhebliche Herausforderungen. Unsere Reihe be-
leuchtet diese und wird zur Lésung beitragen.



halb kurzer Zeit vielfach besprochen und diskutiert
wurde.?

Besonders erfreulich ist dabei, dass die Vorschlage nicht nur
von der Justizministerkonferenz begriiBt wurden,? sondern
auch die fiir den Zivilprozess zusténdige Abteilungsleiterin
des BMJV, Frau Nieradzik, im Rahmen des Zivilrichtertags in
Nirnberg ankiindigte, aus manchen der Themen , Schnell-
boote” machen zu wollen, die zeitnah umgesetzt werden
sollen.™

D.h. aber nicht, dass eine Digitalisierung um der Digitali-
sierung Willen erfolgen sollte. Digitalisierung ist kein
Selbstzweck: nur weil etwas digital gemacht wird, muss
dies noch nicht heiBen, dass es dadurch auch wirklich
besser wird. Beim Thema der Digitalisierung, das derzeit
medial so haufig im Fokus steht, besteht stets die Gefahr
von fruchtlosem Aktionismus. Daher bedarf es bei so vie-
len moglichen Handlungsstrdngen eines MaBstabes, um
die Vorschlage bewerten und priorisieren zu konnen. Hier-
zu sollte sich die Justiz an der im Bereich der IT-Entwick-
lung fiir die Wirtschaft etablierten Frage orientieren: , Lost
das Produkt ein Problem, das viele Kunden haben?” An-
gepasst auf die Justiz heiBt das, dass sich der Wert eines
Vorschlages daran messen lassen muss, welches Problem
er fir viele Justizangehérige und/oder viele Rechtssu-
chende, einschlieBlich der Anwaltschaft, z.B. im Hinblick
auf die Effektivitat des Zivilprozesses oder dessen Biirger-
nahe, l6st.

B. Bewertung einzelner Vorschlage

I. Einfacherer Zugang zur Justiz iiber ein
Justizportal

Das Diskussionspapier fordert fiir die Biirgerinnen und Biir-
ger einen einfacheren Zugang zur Ziviljustiz. Hierzu soll ein
bundesweit einheitliches Justizportal geschaffen werden,
das fiir Blirgerinnen und Biirger eine umfassende Zugangs-
moglichkeit zu gerichtlichen Verfahren und Dienstleistun-
gen bietet. Uber das Portal sollen die Rechtsantragstellen,
das Mahnverfahren und das beschleunigte Online-Verfah-
ren (dazu unten) erreichbar sein. Die Biirgerinnen und Biir-
ger sollen durch Eingabemasken mit Plausibilitatspriifun-
gen, Chatbots und anderen Hilfen bei ihrem Anliegen
unterstiitzt werden."’

Die Schaffung von Verwaltungsportalen ist das Mittel der
Stunde im eGovernment, d.h. im Bereich der digitalen Ver-
waltung.'? Die Vorteile einer Biindelung der Angebote bzw.
Dienstleistungen fiir alle , Lebenslagen” an einer Stelle lie-
gen auf der Hand. Bund und Lander sind gem. § 1 OZG ver-
pflichtet, alle Verwaltungsleistungen in Deutschland bis

zum Ende des Jahres 2022 (iber Verwaltungsportale i.S.d.
§ 2 Abs. 2 0ZG digital anzubieten und diese Portale zu
einem Verbund zu verknipfen. Selbstverstandlich sollte
auch die Justiz den Biirgerinnen und Biirgern einen Zugang
tiber ein Portal ermdglichen. Hierin sind sich die Lander
auch bereits seit dem Jahr 2018 einig.'3 Schon seit langer
Zeit existiert zudem ein Justizportal des Bundes und der
Lander unter www.justiz.de, wo sich auch eine Rubrik ,On-
linedienste” findet. Zuzugeben ist allerdings, dass man sich
dort weitgehend auf eine Auflistung der ,Onlinedienste”
im Sinne einer Zusammenstellung von Links auf externe
Seiten beschrankt. Der Vorschlag des Diskussionspapiers
fordert im Sinne der Biirgerfreundlichkeit zu Recht weiter-
gehend, dass die Biirgerinnen und Biirger durch das Ange-
bot gefiihrt und unterstiitzt werden sollten, was eine viel
starkere Integration der Dienste in das Justizportal erfor-
dern wiirde.

In den letzten zehn Jahren waren 75 % der Biirgerinnen
und Biirger gar nicht als Partei oder Zeuge an einem Ge-
richtsverfahren beteiligt und 18 % nur einmal. Lediglich
bei 7 % der Bevélkerung war dies mehrfach der Fall." An-
gesichts dieser Zahlen sollte die Justiz vor der Umsetzung
kritisch priifen, ob sie tatsachlich ein vollkommen eigenes
Portalsystem unabhangig von den Blirgerportalen errich-
ten will. Sofern sich die Biirgerportale der Verwaltung in
den kommenden Jahren tatsachlich durchsetzen, wéren
die Biirgerinnen und Biirger mit ihnen wohl bald vertraut,
sodass sie sich als natlirlicher erster Anlaufpunkt auch fiir
das Angebot der Justiz, z.B. bei Zeugenentschadigungen,
darstellen diirften. Daher bietet sich eine Integration in

8 Balke, AnwBI. 2021, 19; Heil, ZIP 2021, 502; Schultzky, MDR 2021,
R69; Weth, jM 2021, 89; Liero, Anwaltsblatt Online, abrufbar unter:
https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/anwaeltinnen-anwaelte/
anwaltspraxis/digitalisierung-des-zivilprozesses-zuspruch-fuer-das-
diskussionspapier-der-oberlandesgerichte; Albrecht, ZPO-Blog
(www.zpoblog.de/zivilrichtertag-modernisierung-des-zivilprozesses-
julian-albrecht/), Horn, ZPO-Blog (www.zpoblog.de/thesenpapier-
modernisierung-des-zivilprozesses-jakob-horn/); einzelne Vorschlage
wurden auch diskutiert bei Kobler, NJW 2021, 1072; Brand/Skowro-
nek, RDi 2021, 178; D. Mdiller in: jurisPK ERV, § 25 FamFG Rn. 31 ff;
D. Miiller in: jurisPK ERV, § 754a ZPO Rn. 42 ff.; Windau, jM 2021,
178.

9  www.justiz.bremen.de/sixcms/media.php/13/Top%201%206 %20Zivil-
prozess%20der%?20Zukunft.pdf.

10 Tagungsbericht unter www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-
und-gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/tagungsbericht_zivilrich-
tertag.pdf, S. 12.

11 Diskussionspapier, S. 10 .

12 Vgl. auch die Regierungserklarung der Bundeskanzlerin v. 21.03.2018.

13 Vgl. die Beschliisse unter TOP 5 der 103. Sitzung der Bund-Lander-
Kommission fiir Informationstechnik in der Justiz v. 16./17.05.2018 in
Dresden, abrufbar iiber www.justiz.de.

14 Roland Rechtsreport 2021, S. 19.
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den Portalverbund der Verwaltung an, wobei der unab-
hangigen Stellung der Justiz als dritter Staatsgewalt im
Rahmen von Datenschutz und Datensicherheit Rechnung
zu tragen ist.

1. Elektronischer Nachrichtenraum

Die Arbeitsgruppe schldgt vor, einen eNR nach dem Vorbild
der im Internet weit verbreiteten ,Chat-Plattformen” zu
schaffen, der auch auf Mobilgeraten (Smartphones, Tablets
etc.) verfiighar sein soll.” Dabei kénnen eine kurzfristige
und eine langfristige Perspektive unterschieden werden.

1. Kurzfristig: schnelle und einfache Kommunikation

In einem ersten Schritt soll der eNR ausschlieBlich der
formlosen Kommunikation zur Organisation des Verfah-
rens anstelle von Absprachen per Telefon oder per E-Mail
dienen. Anwendungsfalle sieht das Diskussionspapier zum
einen bei Terminabsprachen, aber auch bei der Abstim-
mung von Vergleichstexten und der Erdrterung der zeitli-
chen und inhaltlichen Gestaltung und Strukturierung des
Verfahrens. SchlieBlich sei der eNR bei dringenden Mittei-
lungen im Vorfeld eines Termins, wie Verspatungen, Er-
krankungen usw., erforderlich, da das Gericht eine Uber-
mittlung per Post, Fax oder im Wege des ERV allenfalls
verspatet erreiche, wahrend das Gericht an Verhandlungs-
tagen schlecht per Telefon und E-Mail erreichbar sei.’®
Nachrichten im eNR wiirden nicht selbst Aktenbestandteil.
Die Einrichtung eines eNR solle auf Anordnung des Gerich-
tes im einzelnen Verfahren erfolgen, ohne dass eine Pflicht
hierzu bestiinde.'”” Um der Gefahr zu begegnen, dass Na-
turalparteien die , Kommunikationsregeln” des eNR nicht
einhalten, soll die Einrichtung eines eNR nur bei Verfahren
in Betracht kommen, in denen sé@mtliche Parteien anwalt-
lich vertreten sind. Insbesondere sei zu befiirchten, dass
Naturalparteien Informationen, die schriftsatzlich erfolgen
missten, nur im eNR mitteilen, was ggf. zur Praklusion
filhren konne."® Allerdings soll auch eine Ebene fiir den
Austausch mit sonstigen Beteiligten geschaffen werden.
Die Arbeitsgruppe sieht dabei zugleich einen ,erhebli-
chen Regelungsbedarf” fiir einen schnellen und formlo-
sen Nachrichtenaustausch.'

Der Vorschlag eines eNR betrifft einen der zentralen Aspek-
te, um die Digitalisierung in der Justiz einen entscheiden-
den Schritt voranzubringen, der jedoch nicht in den Kern
der Betrachtungen des Diskussionspapiers gestellt wird:
Die ZPO setzt weitgehend eine dokumentenbasierte Kom-
munikation voraus. Informationen werden dabei (regelma-
Big) als gesonderte Datei unstrukturiert zusammengefasst,
z.B. ein elektronisches Dokument als PDF-Datei. Durch das
elektronische Dokument wird das Schriftstiick oder der
Schriftsatz 1:1 in die elektronische Welt Gibertragen. In die-

sem Punkt ist die Kritik an dem gesetzgeberischen Modell
berechtigt, wonach lediglich die ,Papierwelt” abgebildet
werde.2’ Die Zukunft liegt unzweifelhaft in der datenba-
sierten Kommunikation. Informationen werden nicht in
«Dokumenten”-Dateien im Format PDF unstrukturiert zu-
sammengefasst, sondern in Datensatzen in der fiir den
Kommunikationsanlass jeweils geeigneten Form (berge-
ben. Diese Form der Kommunikation ist verfahrensrechtlich
bislang nur vereinzelt in § 130c ZPO und § 174 Abs. 4 ZPO
vorgesehen.

Der eNR stellt im Ergebnis eine teilweise Abkehr von der
dokumentenbasierten Kommunikation dar. Er greift dabei
vor allem das Problem auf, dass die dokumentenbezogene
Kommunikation in vielen Fallen in der Tat zu umstandlich
bzw. untauglich ist. Haufig behilft sich die Praxis bei der
formlosen Kommunikation tatsachlich mit der E-Mail, die
jedoch zum einen mangels Verschliisselung keine schutz-
bediirftigen Informationen enthalten darf und sich zum
anderen regelmaBig nicht so darstellt, wie der Vorschlag
eines ,Nachrichtenraums”. So wichtig eine einfachere
Kommunikation gerade in diesen Fallen ist, ist der Vor-
schlag daher weniger revolutiondr, sondern er méchte
zeitgemaBe Kommunikationsformen auch fiir die Justiz
erschlieBen.

Entgegen dem Vorschlag des Diskussionspapiers, hierfiir
eine vollkommen neue unabhdngige IT-Komponente zu
schaffen, diirfte es jedoch vorzugswiirdig sein, diese Form
der Kommunikation zundchst kurzfristig in die bestehende
IT-Struktur des ERV zu integrieren.

Technisch ware dies moglich: Die Nachrichten im ERV er-
méglichen schon jetzt die Ubermittlung von Informatio-
nen, wie bei einer E-Mail in einem Freitextfeld.?' Bereits
heute erreichen die Gerichte derartige Nachrichten aus
der Anwaltschaft, auch wenn sie nicht die Anforderun-
gen des § 130a ZPO erfiillen. Der Justiz miisste in den
jeweiligen Anwendungen eine einfache Moglichkeit ge-
geben werden, selbst derartige Nachrichten zu verfas-
sen und zu versenden. Weiter ist es im ERV bereits jetzt
so, dass Nachrichten aus dem beA, bei denen in dem
entsprechenden Feld das korrekte Aktenzeichen des Ge-
richtes angegeben wurde, automatisch der richtigen
e-Akte bzw. dem Dokumenteneingang des Fachverfah-

15 Diskussionspapier, S. 26 f.

16 Diskussionspapier, S. 27.

17 Diskussionspapier, S. 28.

18 Diskussionspapier, S. 27.

19 Diskussionspapier, S. 26.

20 Greger, NJW 2019, 3429; Kobler, DVBI 2016, 1506.

21 Ubermittelt werden diese in der EGVP-Nachricht in der Datei message.
html.



rens zugeordnet werden konnen und jedenfalls bei Auf-
ruf der e-Akte ersichtlich sind. Wenn Nachrichteninhalt
und die Information der Zuordnung zum Verfahren vor-
liegen, ist alles Weitere eine Frage der Darstellung in der
jeweiligen Software, die sich an den Vorschlagen zum
eNR orientieren kdnnte.

Die Vorteile einer solchen integrierten Losung diirften
angesichts der Herausforderungen, eine vollkommen
neue IT-Komponente zu schaffen, auf der Hand liegen:
Fiir eine neue Anwendung miissten die sicherheitstech-
nischen Fragen der Ubermittlung neu betrachtet wer-
den.?? Auch miisste geklart werden, anhand welcher
verlasslichen Informationen die Gerichte sowie Anwél-
tinnen und Anwalte adressiert werden konnen. Und
schlieBlich: Mochten die Gerichte und die Anwaltschaft
wirklich neben Post, Fax,?3 Telefon und ERV einen weite-
ren unabhangigen Kommunikationskanal erdffnen, den
sie auch bei Richter- oder Anwaltswechsel, Urlaub etc.
zu (iberwachen haben?

Stattdessen sollten die vom Diskussionspapier vollig zu
Recht angesprochenen Defizite der bisherigen elektroni-
schen Kommunikation daher vielmehr kurzfristig durch
eine substantielle Fortentwicklung des ERV behoben wer-
den. Dies kénnte zum einen Anderungen des beA nach
sich ziehen, wobei insbesondere die seit Langem verfolgte
Nutzung des beA per Mobilgerat (Smartphones, Tablets
etc.) weiter forciert werden sollte.* Zum anderen bedarf
es aufseiten der Justiz in den jeweiligen Anwendungen
zur Verarbeitung des ERV entsprechender Verbesserun-
gen, um den Anwendern eine Darstellung nach dem eNR
und ein einfaches Versenden von Nachrichten zu ermég-
lichen.

Durch eine Integration in den ERV kdnnte die Unterschei-
dung nach dem Diskussionspapier zwischen formloser
und formgebundener Kommunikation entbehrlich wer-
den. Diese Form der schnellen und einfachen Kommunika-
tion wére stets und in allen Verfahren eréffnet, bedirfte
also keiner Anordnung im Einzelfall durch das Gericht,
was im Ubrigen auch der Anwaltschaft nur schwer vermit-
telbar sein diirfte. Uber das elektronische Biirger- und Or-
ganisationspostfach (siehe dazu unter IV.) konnte diese
Kommunikationsform auch den Biirgerinnen und Biirgern
eroffnet werden. Dass diese etwaige Formvorgaben ver-
kennen mdgen, ist kein spezifisches Problem des eNR,
sondern stellt sich bereits jetzt bei Nachrichten per E-
Mail. Uber die elektronische Kommunikation kénnte das
Gericht jedoch seinen Hinweispflichten im Rahmen der
gerichtlichen Fiirsorge in solchen Féllen schnell und ein-
fach nachkommen. SchlieBlich ware durch die bereits be-
stehende Verbindung von ERV und eAkte hinreichend si-

chergestellt, dass verfahrensrelevante Inhalte einfach in
die eAkte iibernommen werden kdnnten. Denn die Akten-
relevanz einer Information richtet sich nicht nach dem
Ubermittlungsweg, sondern nach dem konkreten Gehalt
der Information.?®

Der im Diskussionspapier gesehene ,erhebliche Rege-
lungsbedarf” im Hinblick auf einen schnellen und formlo-
sen Nachrichtenaustausch diirfte nicht bestehen. Formlose
Kommunikation, wie z.B. per Telefon oder E-Mail, bedurfte
noch nie einer Zulassung durch die ZPO. Diese steht der
Nutzung neuer Mittel zur formlosen Kommunikation nicht
entgegen. Insoweit fehlt allein die technische Umsetzung.
Nur wenn man diesen Weg auch fiir die formgebundene
Kommunikation 6ffnen wollte, wére eine Anderung von
§ 130a ZPO und § 2 ERVV erforderlich.

2. Langfristig: der einheitliche Datenraum

Das groBte Erneuerungspotential hat die Idee einen Raum
zu schaffen, in dem perspektivisch sémtliche Informatio-
nen zu einem Verfahren an zentraler Stelle gehalten wer-
den konnen. Dies diirfte der bereits vor Jahren vorgestell-
ten Idee einer e-Akte in der Justiz-Cloud oder einem
einheitlichen Datenraum fiir Gericht und Anwaltschaft
entsprechen.?® Gerichte und Anwaltschaft wiirden alle
verfahrensbhezogenen Informationen in diesen einheitli-
chen Datenraum als gemeinsame Arbeitsgrundlage ein-
stellen, auf den jederzeit zugegriffen werden kann. Der
Datenraum diirfte, sofern er hinreichend sicher und ver-
lasslich ausgestaltet ware, dann ,die Akte” zum Verfah-
ren darstellen.?’ Ein individueller Versand von Dokumen-
ten oder eine Akteneinsicht an die Parteivertreter entfiele.
Dies dirfte zeitgeméBen Vorstellungen der Zusammen-
arbeit (,, Collaboration”) am nachsten kommen.

In diesem Datenraum konnte man die verfahrensfiihrenden
bzw. -begleitenden Informationen und Aktionen (zu Kosten,
Fristen, Terminen etc.) von den eigentlichen Inhalten des

22 Dass der ERV nicht auf einer Verschliisselung von E-Mails basiert, wur-
de in der Vergangenheit bereits vielfach kritisiert und diskutiert, was
hier nicht nochmals erértert werden soll.

23 Zur - berechtigten — Forderung nach dessen perspektivischer Abschaf-
fung siehe unten.

24 Apps fiir den lesenden Zugriff der beA-Nachrichten sind bereits auf
dem Markt. Inwiefern diese Apps auch fiir den Versand von Freitext-
nachrichten ausgelegt sind, konnte nicht verlasslich ermittelt wer-
den.

25 Zu den Einzelheiten bei elektronischer Aktenfiihrung siehe Gomm in:
jurisPK ERV, Kapitel 6.2 Rn. 105 ff.

26 Weller/Kébler (Hrsg.), Verfahrensgrundsatze und Modellregeln fir die
grundsatzlich elektronische fiihrung gerichtlicher Erkenntnisverfahren,
2016; vgl. auch Kébler in: jurisPK, ERV, Kapitel 7 Rn. 7; Gomm in:
jurisPK, ERV, Kapitel 6.2 Rn. 180 ff.

27 Zuden Anforderungen vgl. Gomm in: jurisPK ERV, Kapitel 6.2 Rn. 94 ff.
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Verfahrens trennen und datenmaBig abwickeln: So kénnten
bspw. die laufenden Fristen im Datenraum fiir alle Beteilig-
ten einheitlich dargestellt und je nach Rolle ,per Klick”
eine Verlangerung beantragt oder gewahrt werden. Der
einheitliche Datenraum hatte ein wirklich revolutionares
Potenzial fiir die bisherigen Ablaufe bei Gericht und An-
waltschaft und kdnnte einen echten Beitrag zur Ressour-
censchonung leisten.

Allerdings bedarf es gerade bei einer solch grundlegen-
den Anderung einer sehr sorgfaltigen Betrachtung, wie
sich dieser einheitliche Datenraum inhaltlich ausgestalten
und technisch verwirklichen lieBe, um einerseits einen
echten qualitativen Mehrwert zu bieten und andererseits
dem Stand der Technik zu entsprechen. Eine groBe Her-
ausforderung diirfte dabei die sicherheitstechnische
Umsetzung sein, da alle Beteiligten auf denselben pro-
duktiven Datenbestand zugreifen. Derzeit erscheint dies
angesichts der gesondert geschiitzten Verwaltungsnetze
des Bundes und der Lander nahezu undenkbar. Mégli-
cherweise kdnnte aber der einheitliche Datenraum mit-
telbar auch Uber Synchronisierungsverfahren erreicht
werden.?® Auch wenn sich dies nicht kurzfristig umsetzen
lassen diirfte, sollte man bereits jetzt beginnen, diese so-
wie weitere Fragen, die sich in diesem Kontext stellen,
konkret anzugehen, um zumindest langfristig eine Lo-
sung erreichen zu kénnen.

lll. Beschleunigtes Online-Verfahren

Nachdem die Arbeitsgruppe ,Legal Tech” der Justizminis-
terkonferenz sich im Frithjahr 2018 hinsichtlich des Bedarfs
eines neuen und kostengiinstigen Online-Verfahrens fir
geringfiigige Forderungen noch uneinig war,?® wurde die
Idee nunmehr von der Arbeitsgruppe , Modernisierung des
Zivilprozesses” erneut aufgegriffen.

Diese schlagt die Schaffung des Online-Verfahrens fiir Zah-
lungsanspriiche von Verbrauchern gegen Unternehmen in
vorab definierten typischen Massenverfahren (z.B. Flug-
gastrechteklagen) bei Streitwerten bis 5.000 Euro vor. Es
soll anhand von intelligenten Eingabe- und Abfragemasken
als reines Online-Verfahren ausgestaltet werden, bei dem
die fakultative miindliche Verhandlung als Videokonferenz
stattfindet, und firr die beklagten Unternehmen verbindlich
sein.3® AuBerdem sollen nur Beweismittel zugelassen wer-
den, die im Rahmen eines elektronischen Verfahrens in Be-
tracht kommen.3' Eine Aussteuerung des Verfahrens in
einen klassischen Zivilprozess soll im Ermessen des Ge-
richts méglich sein.

Das beschleunigte Online-Verfahren hat das Ziel, den seit
Jahren gerade im Bereich geringfligiger Forderungen zu-
rickgehenden Eingangszahlen bei den Zivilgerichten ent-

gegenzuwirken.3? Dieses Phanomen fiihrt die Arbeitsgrup-
pe auf ein aus Zeit- und Kostengriinden bestehendes
Lrationales Desinteresse” der Rechtssuchenden an den An-
geboten der staatlichen Justiz, die niederschwelligen Riick-
gabe- und Streitschlichtungsmechanismen des Online-Han-
dels sowie private Dienstleistungen wie Legal-Tech-Portale
zuriick, bei denen Teile der Forderungen bei Ubernahme des
Klagerisikos sofort beglichen werden (z.B. bei Fluggastrech-
ten).33

Zu Recht wird in der bisherigen Diskussion teilweise darauf
hingewiesen, dass es nicht bereits aus sich heraus proble-
matisch ist, wenn sich staatliche Zivilprozesse in Teilberei-
chen wegen guter privatwirtschaftlicher Angebote reduzie-
ren.3* Allerdings sollte eine moderne Justiz dem jedenfalls
dann nicht tatenlos begegnen, wenn die — bislang aller-
dings nicht empirisch untersuchte — Pramisse der Arbeits-
gruppe zutrifft, dass das staatliche Rechtschutzverfahren
als im Verhaltnis zu geringen Streitwerten zu zeit- und kos-
tenintensiv wahrgenommen wird und Verbraucher es des-
halb bevorzugen, von vornherein zugunsten einer schnellen
privatwirtschaftlichen Online-Losung auf einen Teil ihrer
Forderung und verfahrensrechtliche Garantien zu verzich-
ten.

Daher ist die Idee der Arbeitsgruppe, unter Aufrechterhal-
tung rechtsstaatlicher Garantien eine kostengiinstige,
niedrigschwellige, schnelle und digitale Alternative zum
klassischen Zivilprozess im Bereich geringfligiger Forde-
rungen zu erproben, zu begriiBen. Dies gilt erst recht in
Anbetracht dessen, dass es vor deutschen Zivilgerichten
bei grenziiberschreitenden Beziigen mit dem sog. Small-
Claims-Verfahren nach Verordnung (EG) Nr. 861/2007 be-
reits ein beschleunigtes und stark formalisiertes Verfahren
zur Durchsetzung von Geldforderungen bis 5.000 Euro
gibt. Es bietet sich daher an, dhnlich wie in anderen Lan-
dern,® auch fiir Inlandssachverhalte ein solches Verfah-
ren anzubieten und dabei die Potenziale der Digitalisie-
rung zu nutzen.

Bereits geduBerten Befiirchtungen, dass ein solches einfa-
ches, schnelles und kostengiinstiges Verfahren mit einem
teilweisen Verzicht auf rechtsstaatliche Garantien einher-

28 Kabler in: jurisPK ERV, Kapitel 7 Rn. 9.

29 Abschlussbericht S. 104, abrufbar unter: www.schleswig-holstein.de/
DE/Landesregierung/Il/Minister/Justizministerkonferenz/Down-
loads/190605_beschluesse/TOPI_11_Abschlussbericht.pdf.

30 Diskussionspapier, S. 89 f.

31 Dazu Brand/Skowronek, RDi 2021, 178.

32 Diskussionspapier, S. 76.

33 Diskussionspapier, S. 76.

34 Abschlusspapier Arbeitsgruppe Legal Tech, S. 101 f.

35 Siehe hierzu z.B. Balke, AnwBI 2020, 209.



ginge oder gar zu einem ,Recht light” fiihre,3® kann durch
eine kluge Ausgestaltung des Verfahrens entgegengewirkt
werden. Gut vorstellbar ist es bspw. das Verfahren als eine
moderne Form des Urkunden-, Scheck- und Wechselprozes-
ses zu begreifen, bei dem eine vollwertige materiell-recht-
liche Priifung auf Basis eines Verfahrens stattfindet, das auf
gewisse — hier namlich im Rahmen einer elektronischen Ver-
handlung verwertbare — Beweismittel beschrankt bleibt.3”
Das Verfahren konnte — wie der Urkundenprozess — bei Be-
griindetheit der Klageforderung mit einem Vorbehaltsurteil
enden, das Nachverfahren sollte dabei aber nur auf Antrag
des Beklagten innerhalb einer bestimmten Frist durchgefiihrt
werden. So wiirden die Verfahrensrechte des Beklagten voll-
umfanglich gewahrt und gleichwohl eine schnelle Verfah-
rensdurchfiihrung gewahrleistet. Bei Durchfiihrung des
Nachverfahrens sollten sich die reduzierten Gerichtsgebiih-
ren auf die reguldren Gebiihrensétze erhéhen, wobei die
Durchfiihrung des Nachverfahrens von einem entsprechen-
den Kostenvorschuss des Beklagten abhangig gemacht wer-
den kdnnte.

Hinsichtlich der Umsetzung bietet sich ein Vorgehen ahn-
lich wie bei § 754a ZPO und § 829a ZPO an, also die Erpro-
bung in einem iiberschaubaren, klar bezeichneten Bereich.
Bei einer Bewdhrung des Verfahrens sollte der Anwen-
dungsbereich dann ziigig ausgeweitet werden kénnen.

IV. Elektronischer Rechtsverkehr

Die Arbeitsgruppe widmet sich auch dem ERV, ohne dass
dabei vollkommen neue Aspekte aufgezeigt werden. So
schlieBt sie sich den Forderungen nach Kanzleipostfachern
an, die spatestens seit Einfiihrung des besonderen elektro-
nischen Anwaltspostfachs (beA) im Jahr 2018 sowohl von
Gerichten als auch von der Anwaltschaft mit Nachdruck er-
hoben werden. Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung des Berufsrechts der anwaltlichen und steuer-
beratenden Berufsausiibungsgesellschaften sowie zur An-
derung weiterer Vorschriften im Bereich der rechtsberaten-
den Berufe vom 20.01.2021 sieht es nun in § 31b BRAO-E
als , besonderes elektronisches Anwaltspostfach fiir Berufs-
austibungsgesellschaften” vor.

Dariiber hinaus unterstiitzt das Diskussionspapier die seit
2018 unternommenen Bestrebungen der Lander,® dass
auch fiir nicht-professionelle Verfahrensbeteiligte ein siche-
rer Ubermittlungsweg geschaffen wird. Nach dem Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zum Ausbau des ERV mit den
Gerichten vom 10.02.2021 soll ein elektronisches Biirger-
und Organisationenpostfach (eBO) geschaffen und die
Ubermittlung iber dieses sowie iiber die Nutzerkonten der
Biirgerportale verfahrensrechtlich als sichere Ubermitt-
lungswege anerkannt werden.*® Die teilweise geduBerte

Kritik an der Einflihrung des eBO neben den Biirgerporta-
len*! greift jedenfalls so lange zu kurz, bis die Verwaltungs-
portale den Beweis ihrer Massentauglichkeit erbracht ha-
ben. Darliber hinaus bleibt das eBO auch danach fiir
professionelle Verfahrensbeteiligte notwendig.*?

Steht Naturalparteien mit dem eBO oder den Biirgerpor-
talen ein einfacher Zugang zur Teilnahme am ERV zur Ver-
fligung, sollte (endlich) auch das Fax zur Kommunikation
mit der Justiz abgeschafft werden, wie das Diskussions-
papier zu Recht fordert. Entsprechendes sollte aber auch
fiir die De-Mail gelten, die fir den ERV kaum geeignet
ist und der angesichts der Biirgerportale selbst fiir das
eGovernment keine verheiBungsvolle Zukunft mehr be-
schieden sein diirfte.

SchlieBlich fordert die Arbeitsgruppe eine Reform des § 174
Abs. 4 ZPO, wonach in Zukunft entweder die automatisierte
Eingangsbestatigung als Zustellungsnachweis ausreiche
oder zumindest ab einem verstrichenen Zeitraum eine Zu-
stellungsfiktion greife. Auch wenn die Einflihrung einer
automatisierten Empfangsbestatigung in § 174 ZPO bereits
in der Vergangenheit einmal gescheitert ist,** bleiben die
Argumente richtig: V6llig zutreffend weist das Diskussions-
papier insoweit auf die anachronistische Umsetzung des
elektronischen Empfangshekenntnisses hin: Bei der Kom-
munikation im ERV wird ein sog. synchrones Verfahren ver-
wendet, d.h. der Versandvorgang der Justiz kann nur er-
folgreich abgeschlossen werden, wenn der empfangende
Server zuvor die erfolgreiche technische Speicherung der
Nachricht bestatigt. Die Justiz kann also technisch sicher
nachvollziehen, welche Nachricht mit welchem Inhalt auf
dem Server der Bundesrechtsanwaltskammer gespeichert
worden ist. Natiirlich schlieBt dies in der Praxis nicht aus,
dass es aufgrund von Verarbeitungsschritten ,nach” dem
Server der Bundesrechtsanwaltskammer zu technischen
Problemen kommen mag. Dem kénnte jedoch mit den Vor-
schldgen des Diskussionspapiers* hinreichend auf andere
Weise begegnet werden.

36 Tagungsbericht des Zivilrichtertags unter wwuw.justiz.bayern.de/media/
images/behoerden-und-gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/ta-
gungsbericht_zivilrichtertag.pdf, S. 4.

37 Diese Idee wurde von der Arbeitsgruppe allerdings kritisch bewertet,
Diskussionspapier, S. 86.

38 Diskussionspapier, S. 13 ff.

39 Vgl.Wachter/Gomm, BLK: Elektronischer Rechtsverkehr — aktuelle Ent-
wicklungen, 20.09.2018, www.edvgt.de/veranstaltung/9279/.

40 Dazu naher: Natter/Gomm, NZA 2021, 261.

41 Vgl. H. Miiller, FA 2021, 34, 36; Skrobotz, jurisPR-IT-Recht 3/2021,
Anm. 2.

42 Natter/Gomm, NZA 2021, 261, 263.

43 Vgl. BT-Drs. 17/12634, S. 28 und BT-Drs. 17/13948, S. 7, 31 und 34.

44  Diskussionspapier, S. 20.
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Abschalteinrichtung zum Motorenschutz
(insbesondere Thermofenster)

EuGH, Urt. v. 17.12.2020 - C-693/18 und
BGH, Beschl. v. 19.01.2021 - VI ZR 433/19

Prof. Dr. Michael Jaensch

A. Problemstellung

Zur Reduzierung von Stickstoffoxid-Emissionen bei Fahr-
zeugen verwenden einige Hersteller zur Emissionskontrolle
AGR-Systeme, mithilfe derer Abgase durch Riickleitung in
den Motor ein zweites Mal verbrannt werden, damit Emis-
sionen bereits bei ihrer Entstehung verringert werden. Um
die Typengenehmigung der Schadstoffklasse Euro 5 oder
Euro 6 zu erhalten, sind Abschalteinrichtungen unzulassig,
die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern,
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung Nr. 715/2007".

Von einigen Herstellern wurde eine Software verbaut, die in
bestimmten Fallen weniger Abgase in den Motor zuriickleitet,
sodass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte nicht eingehalten
werden. Die konkrete Wirkungsweise dieser Software ist
unterschiedlich. Die im VW-Dieselskandal bekannt geworde-
ne Softwarevariante wurde bewusst zur Manipulation der
Abgaswerte eingesetzt, sodass nur im Priifstand hinreichend
Abgase zuriickgefiihrt wurden, um die Grenzwerte einzuhal-
ten. In einer Variante drosselt die Software die Abgasriick-
fiihrung, um eine Verschmutzung des Motors und somit des-
senhaufigeWartungzuverhindern, wobei die vorgeschriebenen
Grenzwerte im Priifbetrieb zwar regelmaBig, im Normalbe-
trieb hingegen nur punktuell erreicht werden.? In anderen Fal-
len erfolgt im Priif- wie auch im Normalbetrieb die Drosselung
zum Schutz des Motors auBerhalb einer definierten Tempera-
turspanne (sog. Thermofenster).*

Der BGH hat in der bewusst zur Abgasmanipulation einge-
setzten Software eine vorsatzliche sittenwidrige Schadi-
gung nach § 826 BGB aufgrund arglistiger Tauschung er-
kannt.> Der EuGH war in einemVorabentscheidungsersuchen
u.a. mit den Fragen befasst, ob AGR-Systeme oder eine
Software Teil einer Abschalteinrichtung i.S.v. Art. 3 Nr. 10
der Verordnung und wann Abschalteinrichtungen nach
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a) der Verordnung gerechtfertigt sind,
um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schiitzen
und den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidungen

I. EuGH, Urt.v. 17.12.2020 - C-693/18

Im Rahmen von Ermittlungen gegen VW in Frankreich we-
gen des Verdachts der arglistigen Tauschung durch Ab-

schalteinrichtungen hat ein Ermittlungsrichter dem EuGH
die Vorlagefrage vorgelegt, was konkret unter einer Ab-
schalteinrichtung zu verstehen ist und wann sie ausnahms-
weise zuldssig ist. Die gegenstandliche Abschalteinrichtung
drosselt die Abgasriickfiihrung, um eine Verschmutzung
des Motors und somit dessen haufige Wartung zu verhin-
dern.

Den Schlussantragen der Generalanwaltin® folgend stellt
der EuGH fest, dass eine Software eine Abschalteinrichtung
i.S.v. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung sein kann. Die Verord-
nung definiert eine Abschalteinrichtung als ,Konstruk-
tionsteil”, welches auf das , Emissionskontrollsystem” ein-
wirkt, um Emissionen, die bei normalem Fahrbetrieb zu
erwarten sind, zu verringern. Der Gerichtshof legt den Be-
griff Konstruktionsteil jenseits seiner gegenstandlichen
wortlichen Bedeutung weit aus, sodass er eine Software
zur Motorsteuerung umfasst. Diese weite Auslegung wer-
de durch das Ziel der Verordnung zur Luftverbesserung ge-
stiitzt. Zudem umfasse nach seinem weiten Verstandnis ein
Emissionskontrollsystem die Verringerung von Emissionen
nicht nur durch Nachbehandlung von Abgasen (z.B. kataly-
tische Filter), sondern auch bei ihrer Entstehung (z.B.
Abgasriickfiihrung). Demnach sind auch AGR-Systeme
Emissionskontrollsysteme im Sinne der Verordnung. Auf
die — mit Worten der Generalanwaltin — , haarspalterische
Unterscheidung” der Emissionsreduzierung von ,vornher-
ein” und ,im Nachhinein” komme es nicht an, da lediglich
eine Begrenzung der Emissionen zur Luftverbesserung be-
absichtigt sei, ohne festzulegen, wie das Ziel zu erreichen
ist. SchlieBlich nimmt der EuGH auch dann eine Abschalt-
einrichtung an, wenn die Emissionsreduktion zwar regel-
maBig im Prifbetrieb, hingegen nur punktuell unter nor-
malen Nutzungsbedingungen beobachtet werden kann.
Andernfalls liefe die Einrichtung ihrem Zweck zuwider, bei
normalen Nutzungsbedingungen die Emissionen wir-
kungsvoll zu reduzieren.

Der Gerichtshof legt die Tatbestande ,Unfall” und ,Be-
schadigung” i.S.v. Art. 5 Abs. 2 Buchst. a) der Verordnung
aufgrund ihres Ausnahmecharakters eng aus, um im Grund-
satz unzuldssige Abschalteinrichtungen rechtfertigen zu
konnen. Zulassig sei eine Abschalteinrichtung, die notwen-
dig ist, um vor plotzlichen Schaden zu schiitzen. Somit
rechtfertigten nur sofortige Beschadigungsrisiken, die die

1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 v. 20.06.2007, ABI. EU L 171/1
v. 29.06.2007.

BGH, Urt. v. 25.05.2020 - VI ZR 252/19.

EuGH, Urt. v. 17.12.2020 - C-693/18.

BGH, Beschl. v. 19.01.2021 - VI ZR 433/19.

BGH, Urt. v. 25.05.2020 - VI ZR 252/19.

Generalanwalt Sharpston, Schlussantrage v. 30.04.2020 - C-693/18.
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Zuverlassigkeit des Motors beeintrachtigen und eine kon-
krete Gefahr fiir den Fahrzeugbetrieb darstellen, eine Ab-
schalteinrichtung. Erganzend hatte die Generalanwaltin
ausgefiihrt, dass im normalen Betrieb entstehende ge-
wohnliche und vorhersehbare Auswirkungen, wie schritt-
weise Ablagerungen im Motor, die mit WartungsmaBnah-
men gemildert werden kénnen, keine ,Beschadigungen”
seien. Andernfalls wiirde dem Verbot jede praktische Wirk-
samkeit genommen und wirtschaftlichen Interessen (z.B.
Erhaltung des Wiederverkaufswerts) Vorrang vor der 6f-
fentlichen Gesundheit durch Verbesserung der Luftqualitat
gewahrt.

Il. BGH, Beschl. v. 19.01.2021 - VI ZR 433/19

Der Klager erwarb im Jahr 2012 ein Diesel-Fahrzeug der
Schadstoffklasse Euro 5, welches von der Beklagten herge-
stellt worden und mit einer temperaturabhangigen Steue-
rung des Emissionskontrollsystems (Thermofenster) ausge-
stattet war. Einem Riickruf durch das Kraftfahrt-Bundesamt
(KBA) unterlag das Fahrzeug nicht. Mit seiner Klage be-
gehrt er u.a. die Riickzahlung des Kaufpreises abziiglich
einer Nutzungsentschadigung Zug um Zug gegen Riickga-
be des Fahrzeugs. Die Klage war vor dem Landgericht und
Berufungsgericht erfolglos geblieben. Die gegen die Nicht-
zulassung der Revision eingelegte Beschwerde hat Erfolg
und hat unter Aufhebung des Urteils zur Zuriickweisung an
das Berufungsgericht gefiihrt.

Nach Auffassung des BGH habe das Berufungsgericht den
klagerischen Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103
Abs. 1 GG verletzt, indem es einen fristgerecht eingereich-
ten Schriftsatz unberiicksichtigt lieB. Der Gerichtshof fihrt
aus, dass allein die Verwendung eines Thermofensters, wel-
ches er unter Bezugnahme auf das EuGH-Urteil als unzulas-
sige Abschalteinrichtung unterstellt, auch dann nicht zur
Annahme eines sittenwidrigen Verhaltens geniige, wenn
sie zur Gewinnsteigerung erfolgte. Ein sittenwidriges Ver-
halten liege nicht bereits bei einem PflichtverstoB3 vor, der
zu einem Vermdgensschaden fiihrt. Es misse eine besonde-
re Verwerflichkeit des Verhaltens hinzutreten, wie sie sich
aus einer bewussten Tauschung ergeben kénne, die im Die-
selskandal festgestellt worden war. Daran fehle es, da das
Thermofenster im Priifstand wie auch im Normalbetrieb in
gleicher Weise arbeite. Ein sittenwidriges Verhalten konne
nur festgestellt werden, sofern das Thermofenster bewusst
als unzulassige Abschalteinrichtung entwickelt und der Ge-
setzesverstoB billigend in Kauf genommen worden ware.
Zu diesem entscheidungserheblichen Umstand habe das
Berufungsgericht den klagerischen Sachvortrag unberiick-
sichtigt gelassen, die Beklagte habe der Genehmigungsbe-
horde gegeniiber unzutreffende Angaben (iber das Abgas-
rickfiihrungsverfahren gemacht, indem der Einfluss der

AuBentemperatur auf die Abgasriickfiihrrate verschleiert
wurde. Hierzu misse auch der Beklagten Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben werden. Wegen dieser Gehorver-
letzung hat der BGH die Sache zuriick an das Berufungsge-
richt verwiesen.

C. Bewertung

. Der BGH hat die Unzulassigkeit eines Thermofensters zu-
gunsten des Klagers lediglich unterstellt und sich dabei auf
die vom EuGH festgestellten Grundsatze bezogen.” In der
unterinstanzlichen Rechtsprechung wurde eine Variante des
Thermofensters als unzuldssig qualifiziert, welches die Ab-
gasrlickflihrung bei AuBentemperaturen von unter 7° C re-
duziert.® Meist scheiterten die Klagen jedoch an dem unzu-
reichenden Sachvortrag des Klagers.® In Anwendung der
vom EuGH aufgestellten Grundsatze werden sich aber wohl
die meisten Abschalteinrichtungen nur schwer rechtfertigen
lassen. Zwar belegt eine Kurzstudie, dass Thermofenster
technisch notwendig sind, da es insbesondere bei kalten
AuBentemperaturen zu unvorhersehbaren Einschrankungen
und plotzlichen Ausfallen mit Risiken fiir einen sicheren
Fahrbetrieb kommen koénne, die auch nicht durch Wartung
verhindert werden konnten.'® Damit werden die Kriterien
aufgegriffen, die von der Generalanwaltin fiir die Zulassig-
keit einer Abschalteinrichtung im eng begrenzten Ausnah-
mefall aufgestellt worden sind."" Auch wenn die tatsachli-
chen Temperaturen, bei denen die Abschalteinrichtung
greift, im Verfahren vor dem BGH ungeklart geblieben sind
und sie sich von Modell zu Modell unterscheiden,'? er-
scheint es fraglich, ob Thermofenster derart eng sein diirfen,
dass sie im Normalbetrieb regelmaBig verfehlt werden.'
Auch wiirde die Vermeidung von beim reguldren Betrieb
entstehenden Ablagerungen am Ventil der Abgasriickfiih-
rung (Versottung), was zum Ausfall des Abgasriickfiihrungs-
ventils fiihren konnte, nicht zur Rechtfertigung gentigen, so-
fern dieser Gefahr durch Wartung begegnet werden kann.

7 So auch BGH, Beschl. v. 09.03.2021 - VI ZR 889/20 Rn. 26.

8 LG Stuttgart, Urt. v. 17.01.2019 - 23 0 178/18.

9  OLG Koblenz, Urt. v. 18.06.2019 - 3 U 416/19; OLG Koln, Beschl. v.
04.07.2019 - 3 U 148/18; OLG Miinchen, Beschl. v. 22.03.2019- 21 U
533/19; OLG Miinchen, Beschl.v. 29.08.2019 - 8 U 1449/19; LG Olden-
burg, Urt. v. 26.03.2019 - 16 0 1410/18.

10 Beidl/Koch/Rottengruber, Wissenschaftliche Analyse zum Einsatz tem-
peraturabhangiger Emissionsregelungen von Dieselmotoren, Juni
2020, S. 61 f.

11 Generalanwalt Sharpston, Schlussantrage v. 30.04.2020 - C-693/18
Rn. 137 ff.

12 AuBentemperaturen von unter 7° C, LG Stuttgart, Urt. v. 17.01.2019 -
23 0 178/18; unter 15° C und Gber 33° C, BGH, Beschl. v. 09.03.2021 -
VI ZR 889/20.

13 Vgl. Fiihr, NVwZ 2017, 265, 267.
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II. Die Haftung aus § 826 BGB setzt eine vorsatzliche sit-
tenwidrige Schadigung voraus. Anders als Stimmen in
der Literatur, die zur Bestimmung der Sittenwidrigkeit
beim Rechtssystem ansetzen,'* bezieht sich die Recht-
sprechung auf allgemeine Moralvorstellungen, indem
sie auf das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Den-
kender abstellt.'> Demnach ist ein besonders verwerfli-
ches Verhalten erforderlich, welches sich u.a. aus der zu-
tage getretenen Gesinnung ergeben kann. Daher sind
bereits fiir die Bewertung der objektiven Sittenwidrig-
keit subjektive Kriterien wie Kenntnis, Absicht und Be-
weggriinde des Handelnden einzubeziehen.'® Die Vorin-
stanz hingegen hatte subjektive Kriterien zur Feststellung
des Vorsatzes gepriift."”

I11. Es trifft zu, dass Ausnahmen eng auszulegen sind.'® Je-
doch erscheint die Argumentation des EuGH zur Beant-
wortung der Vorlagefragen zuweilen recht eindimensio-
nal, indem er sich zur Begriindung der weiten Auslegung
der Begriffe ,Konstruktionsteil” und ,Emissionskontroll-
system” als auch zur engen Auslegung der Ausnahmen
vom Verbot von Abschalteinrichtungen stets auf die Ver-
besserung der Luftqualitat beruft. Zwar ist es in der Tat
Ziel der Verordnung, die Luftqualitat zu verbessern,' wel-
ches bei der Auslegung zu beriicksichtigen ist. Dieses Ziel
gilt aber nicht absolut, anderenfalls wéren die Emissions-
grenzwerte auf Null zu reduzieren und Abschalteinrich-
tungen ausnahmslos zu verbieten. Stattdessen wurden
diese Regelungen durch eine Abwagung zahlreicher wei-
terer Interessen geschaffen, wie etwa die Auswirkung auf
die Markte, die Wettbewerbsfahigkeit der Hersteller und
die fiir Unternehmen entstehenden Kosten.2® Um zu iber-
zeugen, ist eine differenziertere Betrachtung der Verord-
nungsziele geboten.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Ob es sich beim Thermofenster um eine unzuldssige Ab-
schalteinrichtung im Sinne der Verordnung handelt, ist
weiterhin nicht abschlieBend geklart. Entsprechende Vor-
abentscheidungsersuche liegen vor.?' In dem vom BGH
zuriickverwiesenen Verfahren wird das Berufungsgericht
Feststellungen zur Zulassigkeit des verwendeten Thermo-
fensters treffen miissen, sofern es eine Verschleierungsab-
sicht und somit ein sittenwidriges Verhalten der beklag-
ten Herstellerin erkennt. Laut KBA ist das Thermofenster
kein fest definierter Begriff und kann eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung darstellen.?2 Das KBA geht somit diffe-
renziert vor und hat nur fiir einzelne Modelle den Riickruf
angeordnet. Der Streit (iber die Notwendigkeit und Wir-
kungsweisen von Thermofenstern ist vielfach nur von Ex-
perten zu erfassen.? Es wird daher fiir den Klager weiter-

hin nicht leicht sein, hinreichend zur Unzulassigkeit von
Thermofenstern und einer sittenwidrigen Schadigungsab-
sicht des Herstellers vorzutragen. Sofern Abschalteinrich-
tungen zum Motorenschutz im Normalbetrieb nicht ge-
rechtfertigt sind, wéren diese der Logik des BGH?* folgend
als Sachmangel gem. § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB anzu-
sehen.?

14 Wagner in: MiinchKomm, BGB, 8. Aufl. 2020, § 826 Rn. 12; Oechsler
in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2018, § 826 Rn. 26 ff., Stand
28.02.2020; abweichend Forster in: BeckOK, BGB, 57. Edition, § 826
Rn. 17, Stand 01.02.2021.

15 Sténdige Rechtsprechung, BGH, Urt. v. 30.07.2020 - VI ZR 5/20
Rn. 29.

16 Wilhelmi in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 826 Rn. 10 .

17 OLGKaln, Urt.v.27.09.2019- 6 U 57/19 Rn. 50 ff,; vgl. auch OLG Kdln,
Beschl. v. 04.07.2019 - 3 U 148/18.

18 Standige Rechtsprechung, EuGH, Urt.v. 13.03.2014 - C-366/12 Rn. 26;
BGH, Vorlagebeschl.v. 15.11.2017 - VIl ZR 194/16 Rn. 10; a.A. Rosen-
kranz, Jura 2015, 783 ff.

19 Verordnung (EG) Nr. 715/2007, Eg. 4 ff.

20 Verordnung (EG) Nr. 715/2007, Eg. 7.

21 OGH Osterreich, Vorlagebeschl. v. 17.03.2020 - 10 Ob 44/19x, anhan-
gig beim EuGH unter C-145/20; LG Stuttgart, Vorlagebeschl. v.
13.03.2020 - 3 0 31/20, Rechtssache gestrichen durch EuGH, Be-
schluss des Prasidenten v. 10.07.2020 - C-138/20.

22 Website des Kraftfahrt-Bundesamtes.

23 Vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 29.08.2019 - 8 U 1449/19 Rn. 164.

24 BGH, Beschl. v. 08.01.2019 - VIII ZR 225/17.

25 So auch BGH, Beschl. v. 28.01.2020 - VIIl ZR 57/19 Rn. 5.

Trennungsunterhalt ohne Trennung?
BGH, Beschl. v. 19.02.2020 - XIl ZB 358/19

W.a. RiAG Christian Breuers

A. Problemstellung

Gelegentlich kommt es vor, dass Paare heiraten, (auch)
nach der EheschlieBung aber nicht zusammenleben. Schei-
tert eine solche Ehe, kann man darliber streiten, ob dem
wirtschaftlich schwacheren Ehepartner Unterhaltsansprii-
che zustehen, obwohl eine dem Wesen der Ehe entspre-
chende Wirtschafts- und Versorgungsgemeinschaft nie ent-
standen ist.



I. Begriffe

Trennung setzt denknotwendig vorheriges Zusammenleben
voraus. Trennungsunterhalt bekommt also nur, wer {ber-
haupt mit seinem Ehepartner zusammengelebt hat — oder?
Nein. Der Begriff , Trennungsunterhalt” ist ungenau. Prazi-
ser ist der alternative (sprachlich allerdings kaum vertret-
bare) Begriff ,Getrenntlebendenunterhalt”. Denn der An-
spruch aus § 1361 BGB erfordert — jedenfalls nach dem
Gesetzeswortlaut — keine Trennung durch Aufgabe der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft, sondern schlicht das Fehlen
einer solchen.

Il. Trennungsunterhalt

Leben Eheleute getrennt, kann ein Ehegatte nach § 1361
BGB vom anderen nach den ehelichen Lebensverhaltnissen
angemessenen Unterhalt verlangen. Der Anspruch setzt
also zunachst eine wirksam geschlossene Ehe voraus. Fiir
die Frage des Getrenntlebens gelten die zur Trennung im
Sinne des Scheidungsrechts nach § 1567 BGB entwickelten
Grundsatze. Danach leben die Eheleute getrennt, wenn
zwischen ihnen keine hausliche Gemeinschaft (mehr) be-
steht und (mindestens) ein Ehegatte die eheliche Lebensge-
meinschaft ablehnt. Davon ist regelmaBig auszugehen,
wenn die Ehegatten in verschiedenen Wohnungen leben
oder — noch in der Ehewohnung lebend — keinen gemeinsa-
men Haushalt (mehr) fiihren. Der Anspruch auf Trennungs-
unterhalt setzt aber grds. nicht voraus, dass die Beteiligten
jemals zusammengelebt haben, oder dass es sonst zu einer
Verflechtung der wechselseitigen Lebenspositionen und zur
inhaltlichen Verwirklichung der Ehe gekommen ist.

Auch einem familienrechtlich unbefangenen Leser diirfte
sich dabei aber die Frage aufdrangen, was in solchen Fallen
einen Unterhaltsanspruch rechtfertigen soll. Die Antwort
darauf hat im vergangenen Jahr der BGH gegeben.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Sachverhalt

Die Antragstellerin ist deutsche Staatsangehérige; der An-
tragsgegner ist Brite. Beide haben einen indisch kulturellen
Hintergrund. Am 23.08.2017 schlossen sie die Ehe, die von
ihren Eltern arrangiert worden war. Spatestens seit einer
Aussprache im August 2018 leben sie getrennt. Zum Zeit-
punkt der EheschlieBung arbeitete die Antragstellerin bei
einer Bank mit einem Nettoeinkommen von monatlich
2.670 Euro und lebte im Haushalt ihrer Eltern in Frankfurt
am Main. Der Antragsgegner lebte in Paris, wo er als Trader
Nettoeinkiinfte in Hohe von monatlich 4.000 Euro erzielte,
auBerdem Mieteinnahmen in Héhe von monatlich 1.000

Euro. Er bewohnte eine Eigentumswohnung, deren Wohn-
wert mit 500 Euro anzusetzen ist. Auch nach der Eheschlie-
Bung lebten und arbeiteten die Antragstellerin in Frankfurt
am Main und der Antragsgegner in Paris. Es war geplant,
dass die Antragstellerin sich nach Paris versetzen lasst und
man dort gemeinsam lebt. In der Zeit von Ende Dezember
2017 bis Anfang August 2018 gab es wiederholt Ubernach-
tungskontakte an den Wochenenden. Eine sexuelle Bezie-
hung wurde nicht aufgenommen. Die Eheleute verfiigten
Uber keine gemeinsamen Konten. Jeder verbrauchte seine
Einklinfte fiir sich selbst.

Die Antragstellerin verlangt Trennungsunterhalt i.H.v. mo-
natlich 1.585 Euro fiir die Zeit ab Dezember 2018. Das Fa-
miliengericht hat den Antrag abgewiesen. Auf die Be-
schwerde der Antragstellerin hat das Oberlandesgericht
den Antragsgegner zur Zahlung von Trennungsunterhalt
i.H.v. 1.320 Euro verpflichtet. Dagegen richtet sich die zu-
gelassene Rechtsbeschwerde des Antragsgegners.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Das Oberlandesge-
richt hat der Antragstellerin zutreffend Trennungsunterhalt
zuerkannt.

Leben die Ehegatten getrennt, kann gem. § 1361 Abs. 1
Satz BGB ein Ehegatte vom anderen nach den Lebensver-
héltnissen angemessenen Unterhalt verlangen. Getrennt
leben die Ehegatten nach § 1567 Abs. 1 BGB, wenn zwi-
schen ihnen keine hausliche Gemeinschaft besteht und ein
Ehegatte sie erkennbar nicht herstellen will, weil er die ehe-
liche Lebensgemeinschaft ablehnt. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob die Ehegatten vorher zusammengelebt und
die Trennung durch Aufhebung der hauslichen Gemein-
schaft herbeigefiihrt haben oder ob sie von Anfang an ge-
trennt gelebt haben.? Ebenso wenig kommt es darauf an,
inwieweit es zur Verwirklichung der Lebensgemeinschaft
und zur Verflechtung und Abhangigkeit der Lebensdisposi-
tionen beider Ehegatten gekommen ist oder ob die Unter-
haltsbedirftigkeit ihre Ursache in dem vorherigen Bestehen
einer ehelichen Lebensgemeinschaft hat.> Der Anspruch
auf Trennungsunterhalt ist grds. auch nicht davon abhan-
gig, in welchem MaB die Ehegatten ihre beiderseitigen Ein-
kiinfte fir den Unterhalt des anderen und fiir eine gemein-
same Lebensfiihrung verwendet haben.* Deshalb hat der

BGH, Beschl. v. 19.02.2020 - XII ZB 358/19.

2 BGH, Urt.v. 24.06.1987 - IVb ZR 73/86; BGH, Urt. v. 17.03.1982 - IVb
ZR 664/80; BGH, Beschl. v. 27.04.2016 - XII ZB 485/14.

3 BGH, Urt.v. 24.06.1987 - IVb ZR 73/86; BGH, Urt. v. 30.01.1985 - IVb
ZR 63/83.

4 BGH, Urt. v.30.01.1985 - IVb ZR 63/83.
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Senat einen Anspruch auf Trennungsunterhalt auch dann
bejaht, wenn die Ehegatten zu keinem Zeitpunkt ihres Zu-
sammenlebens eine wirtschaftliche Einheit gebildet, son-
dern mit getrennten Kassen gewirtschaftet haben.> Nur
ausnahmsweise hat der Senat einen Anspruch auf Tren-
nungsunterhalt bei anfanglichem Einvernehmen dariiber,
keine eheliche Lebensgemeinschaft zu begriinden, als gem.
§ 1361 Abs. 3, § 1579 Nr. 8 BGB verwirkt angesehen.®

Diese Rechtsprechung ist in der Literatur” und vereinzelt in
der Rechtsprechung® auf Kritik gestoBen, soweit die Ehe-
gatten niemals oder nur sehr kurz zusammengelebt haben.
In diesen Féllen fehle es an pragenden Faktoren fiir die ehe-
lichen Lebensverhaltnisse als Bemessungsgrundlage; zu-
dem bestehe kein Grund, vom Prinzip der Eigenverantwort-
lichkeit abzuriicken, wenn kein gemeinsamer Lebensbereich
entstanden und eheliche Solidaritat damit nie in Kraft ge-
treten sei, insbesondere wenn Unterhaltszahlungen zuvor
nicht geflossen seien.

Diesen Bedenken vermag der Senat sich nicht anzuschlieBen.
Die Auffassung, dass der Trennungsunterhaltsanspruch nach
§ 1361 Abs. 1 BGB ein vorheriges Zusammenleben der Betei-
ligten voraussetze, findet im Wortlaut der Vorschrift keine
Grundlage. Entsprechendes gilt fiir das Getrenntleben, wie es
in § 1567 Abs. 1 BGB definiert wird.

Auch der Regelungszusammenhang legt keine derart ein-
schrankende Auslegung nahe. Auf den Ausschlussgrund der
kurzen Ehedauer gem. § 1579 Abs. 1 Nr. 1 BGB wird in § 1361
Abs. 3 BGB ausdricklich nicht verwiesen, obwohl dieses
Merkmal — bezogen auf den Zeitpunkt der Trennung — durch-
aus auch bei noch fortbestehender Ehe geeignet ware, als
Kriterium und Ankniipfung fiir eine Billigkeitsregelung zu
dienen. Die Dauer der Ehe wird aber lediglich in § 1361
Abs. 2 BGB als Kriterium dafiir herangezogen, inwieweit (bei
Hinzutreten weiterer Umstande) der getrenntlebende Ehe-
gatte darauf verwiesen werden kann, eine eigene Erwerbs-
tatigkeit aufzunehmen und sich dadurch selbst zu unterhal-
ten. Dies steht auch einer Auslegung des § 1361 Abs. 1 Satz 1
BGB dahin gehend entgegen, dass der Trennungsunterhalts-
anspruch von einem —wenn auch kurzfristigen — Zusammen-
leben abhangen soll.?

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass nach
Sinn und Zweck der Regelung des § 1361 BGB der getrennt-
lebende Ehegatte nicht besserstehen soll als der zusam-
menlebende. Zwar trifft es zu, dass durch den Trennungs-
unterhalt grds. der wirtschaftlich schwachere Ehegatte im
Vertrauen auf den Fortbestand der gemeinsamen Planung
jedenfalls fiir eine gewisse Zeit vor nachteiligen Verande-
rungen der Verhaltnisse geschiitzt, der bisherige eheliche
Lebensstandard deshalb mdglichst erhalten und in die bis-
herige Lebensplanung méglichst wenig eingegriffen wer-

den soll. Mit der EheschlieBung ist aber ein Anspruch auf
Familienunterhalt gem. §§ 1360, 1360a BGB entstanden,
auf den die Ehegatten nach § 1360a Abs. 3, § 1614 Abs. 1
BGB nicht wirksam verzichten kdnnen. Selbst wenn ein
Ehegatte faktisch mit der fiir ihn unglinstigeren Gestaltung
der ehelichen Lebensverhaltnisse dahin gehend einverstan-
den war, dass der andere Ehegatte nichts zu seinem Lebens-
unterhalt entsprechend den Lebensverhdltnissen beider
Ehegatten beisteuert, bleibt der bediirftige Ehegatte wie
schon im Rahmen des Familienunterhalts auch nach Tren-
nung an dieses Einverstandnis nicht gebunden. Daher fiihrt
die Geltendmachung von Trennungsunterhalt nicht zu einer
Besserstellung des getrenntlebenden Ehegatten.

Da bei der Bemessung des Trennungsunterhalts ein objekti-
ver MaBstab anzulegen ist, kann sich der besserverdienen-
de Ehegatte seiner Unterhaltsverpflichtung grds. nicht mit
dem Hinweis darauf entziehen, dass er wahrend des Zu-
sammenlebens seinen Unterhalt im Wesentlichen aus sei-
nem Einkommen selbst bestritten und keinen Beitrag zu
den Kosten einer gemeinsamen Lebensfiihrung geleistet
habe. Wenn der Ehegatte, der das hohere Einkommen er-
zielt, nichts zum Lebensunterhalt des anderen Teils entspre-
chend den Lebensverhaltnissen beider Eheleute beigesteu-
ert hat, so flihrt dies nicht zu einer Beschrankung des
Unterhaltsbedarfs des Ehegatten mit dem geringeren Ein-
kommen.'0

Der Trennungsunterhaltsanspruch scheitert auch nicht an
fehlenden Bemessungsgrundlagen, wenn die Ehegatten
nicht zusammengelebt und getrennt gewirtschaftet haben.
Die ehelichen Lebensverhaltnisse zur Ermittlung des Unter-
haltsbedarfs bemessen sich in erster Linie nach dem verfiig-
baren Gesamteinkommen. Im Durchschnittsfall ist dabei
mangels anderweitiger Anhaltspunkte davon auszugehen,
dass die tatsachliche Lebensgestaltung wahrend der Ehe
auch objektiv verniinftigen MaBstaben entspricht. Jeden-
falls kann aber der angemessene Bedarf unabhéngig davon
ermittelt werden, ob die Ehegatten zusammengelebt und/
oder gemeinschaftlich gewirtschaftet haben.

5 BGH, Urt. v. 24.06.1987 - IVb ZR 73/86; BGH, Urt. v. 17.03.1982 - IVb

ZR 664/80.

6  BGH, Urt.v.09.02.1994 - Xl ZR 220/92.

7 Weber-Monecke in: MiinchKomm, BGB, 8. Aufl., § 1361 Rn. 5; Voppel
in: Staudinger, BGB, 2018, § 1361 Rn. 11 ff,; Brudermiiller in: Palandt,
BGB, 79. Aufl.,, § 1361 Rn. 10; LeiB in: Soergel, BGB, 13. Aufl., § 1361
Rn. 16; Henrich, FamRZ 1989, 839.

8 OLG Celle, Urt. v. 23.11.1989 - 10 UF 164/89; AG Essen, Beschl. v.
02.03.1999 - 101 F 346/98; OLG Hamburg, Urt. v. 30.01.2001 - 2 UF
17/00.

9  BGH, Urt.v. 17.03.1982 - IVb ZR 664/80; BGH, Urt. v. 30.01.1985 - IVb
ZR 63/83.

10 BGH, Urt.v. 24.06.1987 - IVb ZR 73/86.



SchlieBlich gibt es keine nur formell bestehende Ehe mit an-
deren (verminderten) als den gesetzlichen Rechten und
Pflichten.! Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwer-
de kann aus der durch das Gesetz zur Anderung des Unter-
haltsrechts vom 21.12.2007' herausgestellten stirkeren
Eigenverantwortung des geschiedenen Ehegatten in
§ 1569 Satz 1, § 1574 Abs. 1 und Abs. 2 BGB nicht geschlos-
sen werden, dass hinsichtlich des Familien- und Trennungs-
unterhalts keine Veranlassung bestehe, von der Eigenver-
antwortlichkeit der Ehegatten abzuriicken, wenn sie nicht
zusammenleben und getrennt wirtschaften. Auch wenn die
Anderung des Unterhaltsrechts sich darauf auswirken
kann, unter welchen Umstanden vom getrenntlebenden
Ehegatten gem. § 1361 Abs. 2 BGB die Aufnahme einer
eigenen Erwerbstatigkeit verlangt werden kann, hat sie
aber im Ubrigen auf den Familien- und Trennungsunterhalt
grds. keinen Einfluss.

Der Trennungsunterhaltsanspruch ist auch nicht gem.
§ 1361 Abs. 3, § 1579 Nr. 8 BGB verwirkt. Im Gegensatz
zu dem genannten Fall, in dem der Senat eine Verwir-
kung angenommen hat,'? liegt hier schon kein anfang-
liches Einvernehmen vor, eine eheliche Lebensgemein-
schaft nicht zu begriinden. Denn nach den Feststellungen
des Beschwerdegerichts hatten die Eheleute geplant,
gemeinsam in Paris zu leben.

Arbeitsrecht

C. Auswirkungen auf die Praxis und Bewertung

Die Entscheidung des BGH ist zu begriiBen, weil sie klare
Verhaltnisse schafft. Wer den Anspruch auf Trennungs-
unterhalt davon abhangig macht, in welchem Umfang die
Eheleute ihre Ehe tatsachlich gelebt haben, muss in einem
zweiten Schritt festlegen, welches MaB an Realisierung der
ehelichen Lebensgemeinschaft erreicht sein muss, um den
Unterhaltsanspruch zu bejahen. Das wiirde auch in den
(nicht so seltenen) Féllen, in denen die Eheleute nur kurz
zusammengelebt haben, zu Rechtsunsicherheit fiihren und
im Einzelfall unter Umstanden erheblichen Aufklarungsbe-
darf begriinden.

Fiir die kiinftige Praxis ist klar, dass der Anspruch auf Tren-
nungsunterhalt grds. kein vorheriges Zusammenleben der
Eheleute voraussetzt. Ausnahmen kommen — unter dem Ge-
sichtspunkt der Verwirkung — allenfalls in Betracht, wenn die
Ehegatten von vornherein nie die Absicht hatten, eine eheli-
che Lebensgemeinschaft zu begriinden. Der einzig sichere
Weyg, sich vor der Verpflichtung zur Zahlung von Trennungs-
unterhalt zu schiitzen, bleibt aber der, nicht zu heiraten.

11 BGH, Urt. v. 09.02.1994 - XII ZR 220/92.
12 BGBI. 1, S.3189.
13 BGH, Urt. v. 09.02.1994 - XII ZR 220/92.

Zuriick zu Stift und Papier: zu Risiken und Nebenwirkungen
der BetrVG-Novelle — oder: Ein Weckruf nach Berlin

RA und FA fiir Arbeitsrecht Jens Vélksen

A. Einleitung

Die letzte groBere Novellierung des BetrVG liegt rund 20
Jahre zuriick. Seit einem Jahr entwickelt der Gesetzgeber
wieder mehr Aktivitaten, um das Betriebsverfassungsrecht
dem Lauf der Zeit anzupassen. Aus Anlass der Sars-CoV2-
Pandemie wurde im Friihjahr 2020 zunachst der § 129 n.F.
BetrVG eingefiihrt. Diese — nur befristet geltende — Norm
enthalt in Abs. 1 Satz 3 erstmals die Begrifflichkeit der
LTextform” fiir das BetrVG. Diese Form war dem Gesetz
bislang fremd. Aufgrund der Digitalisierung der Arbeitswelt,
z.B. durch den Einsatz kiinstlicher Intelligenz (KI), strebt der

Gesetzgeber gegenwartig mit dem am 31.03.2021 vom Ka-
binett gebilligten Entwurf des Gesetzes zur Férderung der
Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit in einer digi-
talen Arbeitswelt (,Betriebsratemodernisierungsgesetz” —
nachfolgend auch: BRMG-E)' weitere Modernisierungen
an. Der Referentenentwurf enthalt weitere Normen, mit
denen die Textform oder sogar die elektronische Form in

1 https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Regie-
rungsentwuerfe/reg-betriebsraetemodernisierungsgesetz.pdf?__
blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 21.04.2021).
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das BetrVG Einzug halten soll. Seit Einflihrung des § 129
Abs. 1 Satz 3 (n.F) BetrVG, spatestens aber mit den weite-
ren Anderungen, enthalt das BetrVG eine Mehrzahl an
Formvorschriften. Diese entsprechen den in §§ 125 ff. BGB
normierten Begrifflichkeiten. Was der Gesetzgeber ganz si-
cher nicht bedacht hat: Die Anpassung des BetrVG an die
digitale Arbeitswelt fihrt — ironischerweise (!) — dazu, dass
ein betrachtlicher Teil der Betriebsratsarbeit wieder in das
20. Jahrhundert zuriick katapultiert wird. Denn die gesetz-
lichen Novellierungen haben in der aktuellen Fassung die
unangenehme Nebenwirkung, dass der Betriebsrat fiir
rechtswirksame Erklarungen wieder zu Stift und Papier
greifen muss. Wegen der nun explizit im Gesetz geregelten
Begrifflichkeit der Textform kann im Kontext der §§ 99, 102
BetrVG kiinftig nicht mehr formwirksam per E-Mail kom-
muniziert werden. Denn dort gilt weiterhin ein Schriftlich-
keitsgebot, welches kiinftig einer ,pragmatischen” Ausle-
gung nicht langer zuganglich ist. Diese Konsequenz ist dem
Gesetzgeber wohl nicht bewusst, sodass dieser Beitrag zu-
gleich ein Weckruf nach Berlin sein soll. Zu spat ist es hier-
fur noch nicht.

B. Formvorschriften im Arbeitsrecht

Formvorschriften finden sich im Arbeitsrecht an vielen Stel-
len. Beispielhaft seien folgende Normen genannt: § 623
BGB (Schriftform der Kiindigung), § 2 Abs. 1 Satz 1 Nach-
weisG (Schriftform fiir Arbeitsbedingungen), § 613a Abs. 5
BGB (Textform fiir die Unterrichtung beim Betriebsiiber-
gang), § 613a Abs. 6 BGB (Schriftform fiir den Widerspruch
zum Betriebsiibergang) und § 14 Abs. 4 TzBfG (Schriftform
der Befristungsabrede). Auch im BetrVG begegnen einem
an vielen Stellen Formvorschriften. Aufgrund der (iberra-
genden Praxisrelevanz soll hier das Augenmerk besonders
auf die Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten ge-
legt werden, d.h. auf §§ 99 ff. BetrVG. Nach dem Wortlaut
des Gesetzes (§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG) hat der Betriebsrat
die Zustimmungsverweigerung dem Arbeitgeber schriftlich
mitzuteilen. Dasselbe gilt gem. § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG
bei Bedenken gegen eine Kiindigung bei Vorliegen von
Griinden i.S.d. § 102 Abs. 3 BetrVG. In § 129 Abs. 1 Satz 3
BetrVG ist nun erstmals im Betriebsverfassungsrecht auch
die Textform ausdriicklich zugelassen.

Soweit es die Differenzierung der verschiedenen Formvor-
schriften betrifft, enthélt das BGB eindeutige Definitio-
nen. Die Schriftform setzt gem. § 126 Abs. 1 BGB eine
eigenhandige Namensunterschrift des Ausstellers vor-
aus.? Damit ist ohne jeden Zweifel klar, dass eine E-Mail
nicht dem gesetzlichen Schriftformerfordernis entspricht.
Hier hat der Gesetzgeber schon vor 20 Jahren auf den
technischen Fortschritt reagiert und — insbesondere fiir

die E-Mail-Kommunikation — in § 126b BGB die Textform
normiert.3 Die Rechtsfolge bei Nichtbeachtung einer
Formvorschrift ist ebenso eindeutig: Nach § 125 BGB ist
die formwidrige Erklarung nichtig.

Soweit es das Betriebsverfassungsrecht betrifft, hat die
Nichtigkeit einer Erklarung durchaus betrachtliche Auswir-
kungen. Erklart ein Betriebsrat nicht (form-)wirksam den
Widerspruch gegen eine personelle EinzelmaBnahme, kann
sich der Arbeitgeber ein zeit- und kostentrachtiges Zustim-
mungsersetzungsverfahren i.S.d. § 99 Abs. 4 BetrVG erspa-
ren. Umgekehrt muss der Betriebsrat die personelle Einzel-
maBnahme dulden. Aus Arbeitnehmersicht wirkt sich
insbesondere ein (form-)unwirksamer Widerspruch des Be-
triebsrats gegen eine Kiindigung aus. Erfolgt der Wider-
spruch namlich nicht ordnungsgemaB, nimmt der Betriebs-
rat dem Arbeitnehmer ein scharfes Schwert aus der Hand.
Denn im Fall eines nicht formgemaBen Widerspruchs kann
der Arbeitnehmer nicht den betriebsverfassungsrechtlichen
Weiterbeschaftigungsanspruch gem. § 102 Abs. 5 BetrVG
gegen den Arbeitgeber geltend machen.*

C. Bisher: Richterliche Rechtsfortbildung — norm-
zweckorientierte Auslegung

Betrachtet man das Gesetz, ist die Rechtslage — an sich —
eigentlich klar. Erfolgt der Widerspruch des Betriebsrats
gegen eine personelle EinzelmaBnahme oder Kiindigung
nicht schriftlich (mit ,Stift und Papier”), ist die Erkldrung
gem. §§ 125, 126 BGB nichtig und der Arbeitgeber hat
.freie Bahn”, ohne einen Weiterbeschaftigungsanspruch
oder ein Zustimmungsersetzungsverfahren fiirchten zu
missen. Selbstverstandlich entspricht die Nutzung von Stift
und Papier schon seit iber 20 Jahren nicht mehr der tagli-
chen Betriebsratsarbeit. Die E-Mail-Kommunikation hat
langst die innerbetriebliche Briefkommunikation abgeldst.
Die Anhorung des Betriebsrats zu Kiindigungen, Einstellun-
gen, Umgruppierungen oder Versetzungen erfolgt i.d.R. per
E-Mail oder sogar formularmaBig durch spezifische Soft-
wareldsungen. Die RiickduBerung des Betriebsrats erfolgt
typischerweise auf demselben Wege.

Das BAG tragt dieser Entwicklung Rechnung und halt
trotz des gesetzlichen Schriftlichkeitsgebots auch einen

2 Dabei muss nicht explizit der Begriff ,Schriftform” genutzt werden.
Der Begriff ,schriftlich” reicht fiir die Formanordnung aus. Im BGB er-
gibt sich dies anschaulich z.B. aus § 482a oder aus § 613a Abs. 5 und
Abs. 6. Zur Rechtsprechung des BAG zu §§ 99, 102 BetrVG in diesem
Kontext vgl. unten Fn. 5.

3 Umfassend hierzu Gotthardt, NZA 2002, 876.

Koch in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 6. Aufl. 2021, § 102
BetrVG Rn. 189.



per E-Mail erklarten Widerspruch gegen eine MaBnahme
des Arbeitgebers i.5.d. § 99 BetrVG fiir formwirksam.> Fiir
§ 102 BetrVG diirfte dasselbe gelten.® Das BAG hat diese
Auffassung damit begriindet, dass eine Erklarung des Be-
triebsrats kein Rechtsgeschéft sei, sondern lediglich eine
rechtsgeschaftsahnliche Handlung. Die §§ 126 ff. BGB sei-
en allenfalls analog anwendbar. Mit Blick auf § 99 Abs. 3
Satz 1 BetrVG reiche unter Berlicksichtigung der Interes-
senlage die Textform i.5.d. § 126b BGB, also auch eine E-
Mail.” Da die AuBerung des Betriebsrats keine Willenserkla-
rung verkorpere, sei eine direkte Anwendung des § 126
BGB (, Schriftform™) mit Blick auf den Normzweck nicht ge-
boten. Im Kontext der Betriebsratsarbeit sei eine entspre-
chende Anwendung von § 126b BGB (, Textform") ausrei-
chend.® Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Identitat des
Absenders auch durch den E-Mail-Versand sichergestellt
werden kénne.®

Die Rechtsprechung des BAG, die sicherlich auch vom Er-
gebnis her gedacht ist, entspricht der Praxis. Sie ist lebens-
nah und tragt der Digitalisierung der Kommunikation Rech-
nung. Daher ist es — vom Ergebnis ausgehend — positiv,
dass die Rechtsprechung bislang die Nutzung von E-Mails
im Kontext der §§ 99 ff. BetrVG fur die Wirksamkeit von Er-
klarungen hat ausreichen lassen. Dogmatisch {iberzeugend
war und ist die etwas hemdsarmelige Argumentation aber
ganz sicher nicht.' Letztlich hat die Rechtsprechung die
Formwirksamkeit der E-Mail nur Gber eine , pragmatische”
Analogie zum § 126b BGB gerettet. Eine Klarstellung des
Gesetzgebers ware schon lange wiinschenswert gewesen.

Spatestens mit der Einfiigung des § 129 n.F. BetrVG kann
die Rechtsprechung des BAG, wenn man es ernst meint mit
rechtswissenschaftlicher Arbeit, keinen Bestand mehr ha-
ben. Aus den folgenden Griinden:

D. Folge der Gesetzesanderung: Pluralitat von Form-
vorschriften im BetrVG

Der Gesetzgeber strebt gegenwartig an, das Betriebsver-
fassungsrecht an die Digitalisierung des Arbeitslebens an-
zupassen und zu modernisieren. Ein — unfreiwilliger — Trei-
ber war die Sars-CoV2-Pandemie, welche zur Freude der
Praktiker den § 129 n.F. BetrVG beschert hat. Damit hat der
Gesetzgeber das Fiihren von Video- und Telefonkonferen-
zen als taugliches Mittel der Betriebsratsarbeit fiir zulassig
erachtet. Konsequenterweise hat der Gesetzgeber auch
normiert, dass Betriebsratsmitglieder untereinander in
Textform (d.h. u.a. per E-Mail) kommunizieren kdnnen, was
sich aus § 129 Abs. 1 Satz 3 BetrVG ergibt.

Spatestens durch das aktuell diskutierte Betriebsratemo-
dernisierungsgesetz halt eine Vielzahl von Formvorschriften

in das Betriebsverfassungsrecht Einzug. Die diskutierte
Neufassung des § 34 Abs. 1 BetrVG enthalt im Kontext der
Durchfiihrung von Video- und Telefonkonferenzen kiinftig
ein Textformerfordernis wie aktuell schon § 129 Abs. 1
Satz 3 BetrVG."" In § 76 Abs. 3 Satz 4 BetrVG soll die elekt-
ronische Form fiir den Abschluss von Betriebsvereinbarun-
gen in der Einigungsstelle Einzug ins Gesetz finden — und
zwar ausdriicklich alternativ und in Abgrenzung zur bishe-
rigen Schriftform.'? SchlieBlich soll gem. § 77 Abs. 2 .F
BetrVG der Abschluss einer Betriebsvereinbarung kiinftig
nicht nur in Schriftform mdglich sein, sondern auch in elek-
tronischer Form."> Damit will der Gesetzgeber der Digitali-
sierung und der Nutzung von Informations- und Kommuni-
kationstechnik Rechnung tragen.'

In der Begriindung der intendierten Gesetzesanderungen
nimmt der Regierungsentwurf ausdriicklich und mehrfach
Bezug auf die Formvorschriften des BGB. Der Abschluss
einer Betriebsvereinbarung mittels elektronischer Form soll
»vor dem Hintergrund des § 126 Abs. 3 BGB” kiinftig zulas-
sig sein.’ Soweit es die Anderung des § 34 BetrVG betrifft,
zitiert die Begriindung des Regierungsentwurfes ausdriick-
lich § 126b BGB in Bezug auf die Textform.'® AuBerdem er-
wahnt der Gesetzesentwurf in seiner Begriindung zu Art. 1
Ziffer 12 und Ziffer 13 ausdriicklich die ,, Schriftform” in Ab-
grenzung zur elektronischen Form."’

5 Zu § 99: BAG, Beschl. v. 09.12.2008 - 1 ABR 79/07; BAG, Beschl. v.
10.03.2009 - 1 ABR 93/07; dem folgend etwa: Kania in: ErfK, 21. Aufl.
2021, § 99 BetrVG Rn. 39 und § 102 BetrVG Rn. 12; Roder, NJW 2004,
1764, 1766; a.A. Gotthardt/Beck, NZA 2002, 876, 882; kritisch Thiising
in: Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 99 Rn. 292 und § 102, der aus-
driicklich auf einen entgegenstehenden Willen des Gesetzgebers hin-
weist und die Erfindung eines eigenstandigen Schriftlichkeitsbegriffs
als dogmatisch nicht befriedigend kritisiert.

6  Rechtsprechung des BAG hierzu gibt es nicht, was dem Umstand geschul-
detist, dass der Streit liber den Weiterbeschéftigungsanspruch gem. § 102
Abs. 5 Satz 2 BetrVG nur Uiber zwei Instanzen gefiihrt werden kann.

7 Im Sinne einer normzweckorientierten Auslegung: Réder, NJW 2004,
1764, 1766.

8 BAG, Beschl. v. 10.03.2009 - 1 ABR 93/07.

9  BAG, Beschl. v. 09.12.2008 - 1 ABR 79/07.

10 Thiising in: Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 99 Rn. 292 und § 102.

11 Art. 1 Ziffer 6. BRMG-E (Fn. 1).

12 Art. 1 Ziffer 12. BRMG-E (Fn. 1) — Entwurfsfassung: ,Die Beschliisse
der Einigungsstelle sind schriftlich niederzulegen und vom Vorsitzen-
den zu unterschreiben oder in elektronischer Form niederzulegen und
vom Vorsitzenden mit seiner qualifizierten elektronischen Signatur zu
versehen sowie Arbeitgeber und Betriebsrat zuzuleiten.” (Hervor-
hebung diesseits).

13 Art. 1 Ziffer 13 BRMG-E (Fn. 1).

14 Vgl. auch Art. 1 Ziffer 16 BRMG-E (Fn. 1), zum Mitbestimmungsrecht
bei , Mobiler Arbeit”.

15 BRMG-E (Fn. 1), S. 15.

16 BRMG-E (Fn. 1), S.21.

17 BRMG-E (Fn. 1), S.22.
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Mit Blick auf § 129 n.F. BGB und den Entwurf eines Be-
triebsratemodernisierungsgesetzes steht daher Folgendes
fest: Kuinftig wird es drei verschiedene Formvorgaben im
BetrVG geben, namlich die bislang normierte Schriftform
(,schriftlich”), die Textform und die elektronische Form.

E. Negative Folgen fiir die Betriebsratsarbeit im
Rahmen der Mitbestimmung in personellen An-
gelegenheiten

Die Anderung des BetrVG, wie sie ja bereits durch § 129
BetrVG eingetreten ist, hat ganz erhebliche Auswirkungen
auf die Betriebsratsarbeit. Anders ausgedriickt: Der Gesetz-
geber hat die Betriebsparteien — freilich unbewusst — in das
20. Jahrhundert zurlickkatapultiert.

Da der Intention des Gesetzgebers ein maBgeblicher Stel-
lenwert zukommt,'® kann schlechterdings nicht unberiick-
sichtigt bleiben, dass nicht zuletzt im Regierungsentwurf
zum BRMG ausdriicklich und an mehreren Stellen Bezug auf
die im BGB normierten Formvorschriften genommen wird.
Es wird deutlich, dass sich der Gesetzgeber bei den Formvor-
schriften an den Definitionen des §§ 125 ff. BGB orientiert.
Der vom BAG'® gesetzesspezifisch ausgelegte Schriftlich-
keitsbegriff findet sich in den Gesetzesmaterialien nicht wie-
der, im Gegenteil. Das BetrVG enthélt neben dem Schriftlich-
keitsgebot nunmehr erstmals auch den Begriff der Textform.
Die ausdriickliche Normierung der Textform beraubt den
Normanwender im Kontext des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
sowie § 102 Abs. 2 BetrVG der Moglichkeit, das Schriftform-
gebot — wie bisher — normzweckorientiert entsprechend
§ 126b BGB auszulegen. Der vom BAG aus teleologischen
Griinden angefiihrten Analogie zu § 126b BGB?® ist aus
rechtsdogmatischen Griinden nach Einfithrung des § 129
n.F. BetrVG schlicht jede Grundlage entzogen.?' Der richter-
lichen Rechtsfortbildung sind, wenn der Wortlaut sowie die
Systematik eines Gesetzes keine Zweifel und Interpretation
zulassen, enge Grenzen gesetzt.”2 Wenn der Gesetzgeber in
einem Gesetz verschiedene Begrifflichkeiten fiir Formen
normiert — die ihrerseits im BGB sogar legaldefiniert sind —
so muss akzeptiert werden, dass der Gesetzgeber diesen Be-
griffen auch jeweils eine unterschiedliche Bedeutung bei-
messen mdchte. Dies erst recht dann, wenn in den
Gesetzgebungsmaterialien — wie hier zum BRMG-E — so-
gar ausdriicklich Bezug auf die §§ 125 ff. BGB genommen
wird. Die Gesetzeshindung der Rechtsprechung gem. Art. 20
Abs. 3 GG und Art. 97 Abs. 1 GG verbietet es, das Schriftlich-
keitsgebot in § 99 Abs. 3 und § 102 Abs. 2 BetrVG nach MaB-
gabe des § 126b Abs. 1 BGB als , Textform” auszulegen. Die
bisher im Kontext des § 99 BetrVG angenommene Analogie
(zu § 126b BGB) setzt das Erfordernis eines Liickenschlusses
voraus.”> Eine interpretationsfahige Liicke besteht aber
dann nicht mehr, wenn der Gesetzgeber eine solche Liicke

schlieBt. Wenn ein Gesetz ausdriicklich die , Textform” zu-
lasst,2* ergibt sich hieraus systematisch der Riickschluss,
dass der ebenso verwendete Begriff , schriftlich” eben nicht
(mehr) analog als ,Textform” interpretiert werden kann.
Mit der intendierten Einfiihrung der elektronischen Form im
BetrVG wird das nochmals deutlicher.

Daraus folgt, dass mit Einfiihrung des § 129 n.F. BetrVG der
Betriebsrat zu Stift und Papier greifen muss, wenn er form-
wirksam eine schriftliche Erklarung im Kontext der §§ 99 ff.
BetrVG abgeben mdchte. So befremdlich dieser Befund fiir
die tagliche Betriebsratsarbeit in der Praxis auch sein mag,
der vom Gesetzgeber vermittelte normative Geltungsbefehl
und Regelungswille kann nicht durch die Rechtsprechung
ausgehebelt werden. So misslich — ja geradezu absurd —
das Ergebnis fiir die betriebliche Praxis auch sein mag, die
Gesetzeshindung hangt nicht von der Giite des Gesetzes
ab.?> Auch das handwerklich miserabelste Gesetz bedarf
einer stringenten Anwendung durch die Dritte Gewalt.

Uberall da, wo im BetrVG auf die Schriftlichkeit hingewie-
sen wird, bedarf es nunmehr wieder der Anwendung von
Stift und Papier — genauso, wie es bis zur Jahrtausendwen-
de (blich war. Die vom Gesetzgeber angestrebte Moderni-
sierung des Gesetzes fiihrt also geradezu in das Gegenteil.
Jedenfalls dann, wenn der Betriebsrat rechts- und form-
wirksame Erklarungen abgeben maochte, kann er sich nicht
mehr der elektronischen Kommunikation bedienen. Diese
missliche Situation kann die Arbeitsgerichtsbarkeit nicht
durch Rechtsfortbildung beseitigen. Bei einem eindeutigen
Gesetzeswortlaut, und den muss man hier wohl attestieren,
ist es nicht die Aufgabe der Dritten Gewalt, ,Politik” zu
machen. Dies ist die Aufgabe des Gesetzgebers, d.h. des
Parlamentes — und letzten Endes des Volkes.?® Ein Urteil mit
einer richterlichen Rechtsfortbildung contra legem ergeht
nicht im Namen des Volkes, sondern vielmehr anstelle des
Volkes. Die Verfassung lasst dies nicht zu.

18 Zur Auslegung von Gesetzen Hillgruber in: Maunz/Diirig, GG, Stand:
92. Erganzungslieferung 2020, Art. 97 GG Rn. 55; Geserich, DStR-Bei-
hilfe 2011, 59.

19 BAG, Beschl. v. 09.12.2008 - 1 ABR 79/07; BAG, Beschl. v. 10.03.2009 -
1 ABR 93/07.

20 BAG, Beschl. v. 10.03.2009 - 1 ABR 93/07 Rn. 31.

21 Kritisch zur bisherigen Rechtsprechung schon Thiising in: Richardi,
BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 99 Rn. 292 und § 102.

22 Vgl. BVerfG, Beschl.v. 06.06.2018 - 1 BvL 7/14 Rn. 73 zur — rechtspoli-
tisch begriiBenswerten, dogmatisch aber kithnen — teleologischen Res-
triktion des § 14 Abs. 2 TzBfG durch das BAG; vgl. auch Geserich, DStR-
Beihilfe 2011, 59.

23 Zur Methodik der Analogie vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 194 ff.; Canaris in: Festschrift fiir
Bydlinski, 2002, S. 47, 82 ff.

24 Hier: § 129 n.F. BetrVG sowie die Anderungen durch das BRMG-E.

25 Instruktiv Sagan, jM 2020, 52, 55.

26 Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG.



Die Differenzierung zwischen Schriftform und Textform im
Betriebsverfassungsrecht ist daher fortan zu beachten.?’
Soweit es die §§ 99, 102 BetrVG einerseits und § 129 n.F
BetrVG?® andererseits betrifft, ndgen dem Gesetzgeber die
Auswirkungen nicht bewusst sein. Dies andert aber nichts
daran, dass zwei Begrifflichkeiten eben auch eine jeweils
eigenstandige Bedeutung haben.

F. Loésungsvorschlag

Natiirlich ist es eine vollig unbefriedigende Situation, wenn
in der Betriebsratsarbeit kiinftig wieder zu Stift und Papier
gegriffen werden muss. Der Gesetzgebungsprozess zur Mo-
dernisierung des BetrVG lauft, sodass der ,redaktionelle
Kollateralschaden” ganz einfach beseitigt werden kann.

Die fiir alle einfachste Losung kostet den Gesetzgeber nur
ein paar Buchstaben, erspart der Praxis Risiken und erspart
den Arbeitsgerichten unzumutbare dogmatische Verren-
kungen. Im Rahmen des Betriebsratemodernisierungsge-
setzes miisste er betreffend die personelle Mitbestimmung
lediglich folgende Anderungen vornehmen:?°

® §99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG wird wie folgt gedndert: Statt
Lschriftlich mitzuteilen” heiBt es kiinftig ,in Textform
mitzuteilen”.

Verwaltungsrecht

® §102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG wird wie folgt geandert: Statt
LSchriftlich mitzuteilen” heiBt es kiinftig ,in Textform
mitzuteilen”.

Die hier vorgeschlagene Anderung ist denkbar einfach. Sie
entspricht der langjahrigen betrieblichen Praxis und kodifi-
ziert zudem die Rechtsprechung des BAG. Die pragmatische
Textform in der Betriebsratsarbeit erhielte endlich eine kla-
re dogmatische Grundlage.

Unterbleibt die wiinschenswerte Klarstellung durch den
Gesetzgeber, wird dies — was ja schon jetzt wegen § 129
n.F. BetrVG der Fall ist — m.E. zu erheblicher Rechtsunsi-
cherheit fiihren. Noch ist es nicht zu spat, dass der Ge-
setzgeber die Betriebsratsarbeit mit ,minimalinvasiven”
Mitteln nunmehr auch formal in die Zukunft tragt — und
genau darum geht es ja beim Betriebsratemodernisie-
rungsgesetz!

27 Eine ahnliche Differenzierung begegnet einem beim § 613a BGB. Dort
hat der Gesetzgeber — freilich bewusst — in Absatz 5 und Absatz 6 zwei
verschiedene Formvorschriften gewahlt.

28 Ferner die intendierten Anderungen durch das BRMG-E.

29 Natiirlich bietet es sich an, in diesem Kontext weitere Schriftformge-
bote im BetrVG, im SprAuG sowie im BPersVG (§§ 69 ff.) kritisch zu
hinterfragen.

Erwerb und Verlust der Staatsangehorigkeit

RiBVerwG a.D. Prof. Dr. Harald Dérig

In Deutschland leben 83 Millionen Menschen. Davon sind
73 Millionen Deutsche und zehn Millionen Auslander. In
den drei Jahrzehnten seit der Wiedervereinigung ist die Be-
volkerung des Landes stetig gewachsen, allerdings aus-
schlieBlich durch Zuwanderung. Ohne Zuwanderung wiirde
die Bevolkerung bereits seit 1972 schrumpfen, da seither
jedes Jahr mehr Menschen in Deutschland starben als ge-
boren wurden." Die Integration dieser Zuwanderer ist von
groBer Bedeutung. Am Ende einer erfolgreichen Integration
steht der Erwerb der deutschen Staatsangehdrigkeit durch
Einbiirgerung. Im Folgenden werden die Voraussetzungen
fir den Erwerb der deutschen Staatsangehdrigkeit darge-
stellt. Es wird aber auch erldutert, unter welchen (engen)
Voraussetzungen die Staatsangehdrigkeit aberkannt oder
verloren werden kann. Der Beitrag geht auch auf den Ge-

setzentwurf der Bundesregierung vom Méarz 20212 ein,
durch den ein Anspruch auf ,Wiedergutmachungseinbiir-
gerung” in Fallen mit NS-Verfolgungshintergrund in das
Staatsangehdrigkeitsgesetz (StAG) eingefiihrt werden soll.

A. Bedeutung der Staatsangehoérigkeit

Die Staatsangehdrigkeit bestimmt die Zugehdrigkeit einer
Person zu einem bestimmten Staat. Sie bedeutet Schutz vor

1 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 16 vom 12.01.2021;
BT-Drs. 19/18352 v. 19.03.2020 S. 9.

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Viertes Gesetz zur
Anderung des Staatsangehérigkeitsgesetzes, BR-Drs. 249/21 vom
26.03.2021.
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Ausweisung und in begrenztem Umfang auch gegen Aus-
lieferung. Sie gewahrt Teilhaberechte wie das Wahlrecht
und diplomatischen und konsularischen Schutz im Ausland
durch die deutschen Auslandsvertretungen. Sie begriindet
die Pflicht zur Wiederaufnahme des Staatshiirgers, selbst
wenn dieser — etwa als IS-Kampfer im Ausland - die Inter-
essen Deutschlands verletzt hat. Auf bestimmte Grundrech-
te kénnen sich nur deutsche Staatsangehorige berufen, so
auf die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit, die Freizii-
gigkeit im Bundesgebiet und die Freiheit der Berufswahl.

Deutsche haben auch im Auslanderrecht eine privilegierte
Rechtsstellung, indem sie u.a. erleichtert Familienangehori-
ge nach Deutschland nachziehen lassen kénnen (§ 28 Auf-
enthG). Falls sie ihre Staatsangehérigkeit verloren haben,
kénnen sie erleichtert eine Aufenthaltserlaubnis erhalten.
Die deutsche Staatsangehdrigkeit vermittelt zugleich die
Unionsbiirgerschaft i.S.v. Art. 20 AEUV und das damit ver-
bundene Freizligigkeitsrecht innerhalb der EU fiir den Deut-
schen und seine ihn begleitenden Familienangehdrigen.

Die Staatsangehdrigkeit begriindet aber auch Pflichten,
etwa die Ableistung des Wehrdienstes.

B. Der Erwerb der Staatsangehorigkeit

I. Allgemeines

Die deutsche Staatsangehdorigkeit kann bei Neugeborenen
entweder durch Abstammung von einem oder beiden El-
ternteilen (ius sanguinis) oder durch Ankniipfung an den
Geburtsort (ius soli) erworben werden. Das deutsche
Staatsangehdrigkeitsrecht beruhte urspriinglich allein auf
dem Abstammungsprinzip, wurde aber aus Griinden der In-
tegration von Kindern Eingewanderter um Geburtsort-Ele-
mente erganzt.> Daneben gibt es Méglichkeiten des Er-
werbs der Staatsangehorigkeit im Verlauf des weiteren
Lebens, etwa durch Adoption oder Einblirgerung.

Der weitaus groBte Teil der Deutschen hat seine Staatsange-
hérigkeit durch Abstammung erworben. § 3 Abs. 1 StAG listet
abschlieBend die Maglichkeiten auf, wie man die deutsche
Staatsangehdorigkeit erwerben kann, namlich durch Geburt
(§ 4 StAG), durch Erklarung des Kindes (§ 5 StAG), durch Ad-
option (§ 6 StAG), durch Aufnahme als Spataussiedler mit
entsprechender Bescheinigung (§ 7, § 40a StAG) oder durch
Einblirgerung (§§ 8 — 16, 40b und c StAG).

Il. Erwerb der Staatsangehorigkeit kraft Abstammung

1. Geburtserwerb (§ 4 Abs. 1 StAG)

Am haufigsten wird die deutsche Staatsangehdrigkeit kraft
Abstammung dadurch erworben, dass bei Geburt des Kin-

des (jedenfalls) ein Elternteil die deutsche Staatsangehdrig-
keit besitzt (§ 4 Abs. 1 StAG).* Der globale Trend zum ius
sanguinis” gilt mittlerweile selbst fiir solche Einwande-
rungslander, die friiher auf das ,ius soli” abstellten.> Seit
1975 ist es in Deutschland unerheblich, welcher der beiden
Elternteile die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt. Un-
erheblich ist weiterhin, ob die (leiblichen) Eltern verheiratet
waren. Ist lediglich der Vater deutscher Staatsangehdriger,
ist bei nicht verheirateten Personen regelmaBig zur Begriin-
dung der Abstammung die wirksame Anerkennung oder
Feststellung der Vaterschaft erforderlich.

Probleme kdnnen bei der Anerkennung der Vaterschaft ent-
stehen. Der Gesetzgeber sieht seit Jahren das Bediirfnis,
Regelungen zur Bekdmpfung der missbrauchlichen An-
erkennung der Vaterschaft zu treffen.® Durch diese soll die
Vaterschaftsanerkennung zum Zweck der Erlangung eines
Aufenthaltsrechts verhindert werden. Eine im Jahr 2008 ge-
troffene Regelung zur Behdrdenanfechtung der Vater-
schaftsanerkennung wurde vom BVerfG 2013 fiir verfas-
sungswidrig erklart.”

Nach der vom Gesetzgeber 2017 in § 85a AufenthG getroffe-
nen Neuregelung gilt Folgendes: Wird der Auslanderbehérde
von einer beurkundenden Behorde mitgeteilt, dass konkrete
Anhaltspunkte fiir eine missbrauchliche Anerkennung der
Vaterschaft bestehen, priift die Auslanderbehdrde, ob eine
solche vorliegt. Ergibt die Priifung, dass die Anerkennung der
Vaterschaft missbrauchlich ist, stellt die Auslanderbehdrde
dies durch schriftlichen oder elektronischen Verwaltungsakt
fest.8 Andernfalls stellt sie das Verfahren ein. § 85a AufenthG
definiert auch Tatbesténde, bei denen eine missbrauchliche
Anerkennung der Vaterschaft regelméBig zu vermuten ist.
Dazu zahlt die Tatsache, dass der Anerkennende bereits
mehrfach die Vaterschaft von Kindern verschiedener auslan-
discher Miitter anerkannt hat und jeweils die rechtlichen Vo-
raussetzungen fiir die erlaubte Einreise oder den erlaubten
Aufenthalt des Kindes oder der Mutter durch die Anerken-
nung geschaffen hat, auch wenn das Kind durch die An-
erkennung die deutsche Staatsangehdrigkeit erworben hat.

Das Regelungsinstrument des § 85a AufenthG soll schon im
Vorfeld verhindern, dass es zu einer wirksamen Vater-

3 Grundlegend Berlit in: Dérig, Handbuch Migrations- u. Integrations-
recht, 2. Aufl. 2020, § 2.

4 Berlit in: Dorig, Handbuch Migrations- u. Integrationsrecht, 2. Aufl.
2020, § 2 Rn. 2 m.w.N.

5  Weber in: BeckOK Auslanderrecht, Kluth/Heusch 27. Edition § 4 StAG
Rn. 5 m.w.N.

6 Dorig NVwZ 2020, 106.

7 BVerfG, Beschl.v. 17.12.2013 - 1 BvL 6/10.

8 Dazu Rundschreiben des BMI und des BMJV zur Anwendung der Ge-
setzesregelungen vom 21.12.2017.



schaftsanerkennung und einem Erwerb der deutschen
Staatsangehdrigkeit kommt. Damit liegt kein Verlusttatbe-
stand i.S.v. Art. 16 Abs. 1 GG vor.® Die engen Grenzen der
VerfassungsmaBigkeit einer Verlustregelung gelten dann
nicht mehr.

2. Erwerb durch Adoption (§ 6 StAG)

Nach § 6 StAG verleiht die Adoption dem Kind die Staats-
angehdrigkeit durch Abstammung, wie sie das Kind eines
Deutschen nach § 4 Abs. 1 StAG erwirbt. Der Grund ist dar-
in zu sehen, dass die Annahme als Kind auch die volle
Rechtsstellung eines ehelichen Kindes im Privatrecht ver-
mittelt. Das Staatsangehorigkeitsrecht vollzieht diese
Gleichstellung nach. Das gilt aber nur fiir Kinder, die bei
Stellung des Annahmeantrags das 18. Lebensjahr noch
nicht vollendet hatten. Ein adoptierter Erwachsener kann
nur eine Einbiirgerung nach Ermessen gem. § 8 StAG bean-
tragen.

Die Annahme als Kind muss ,nach den deutschen Gesetzen
wirksam” sein. Dies ist hinsichtlich der staatsangehdrig-
keitsrechtlichen Folgen allein nach § 6 StAG zu beurteilen.
Die Bindungswirkung der vormundschaftlichen Entschei-
dung nach § 4 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes (iber Wirkungen
der Annahme als Kind nach auslandischem Recht (Ad-
WirkG)'? erstreckt sich nicht auch auf die staatsangehérig-
keitsrechtlichen Rechtsfolgen.! In diesem Sinne ,wirk-
sam” ist eine Auslandsadoption nur dann, wenn sie einer
Adoption nach deutschem Recht wesensgleich ist. Dies er-
fordert grundsétzlich, dass das Eltern-Kind-Verhaltnis des
anzunehmenden Kindes zu den leiblichen Eltern mit der Ad-
option erlischt, weil die Kappung der Bande zu den leibli-
chen Eltern von zentraler Bedeutung fiir die Integration des
Kindes in die neue Familie ist.'? Das ist bei vielen Auslands-
adoptionen nicht der Fall (sog. schwache Adoption).

lll. Erwerb der Staatsangehorigkeit durch Geburt in
Deutschland (ius soli)

1. Allgemeines

Mit der in § 4 Abs. 3 StAG zum 1.1.2000 neu eingefihrten
Regelung wird in Deutschland erstmals das Geburtsorts-
prinzip eingefiihrt. Danach erwirbt ein Kind auslandischer
Eltern automatisch die deutsche Staatsangehérigkeit durch
die Geburt im Inland, wenn ein Elternteil seit acht Jahren
rechtméBig seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland hat
und ein unbefristetes Aufenthaltsrecht besitzt.

Das Geburtsortprinzip tritt im deutschen Recht nicht an die
Stelle des Abstammungsprinzips, sondern erganzt dieses.
Mit der Verleihung der deutschen Staatsangehdorigkeit bei
der Geburt soll die Integration der hier aufwachsenden Kin-

der auslandischer Eltern in die deutschen Lebensverhaltnis-
se verbessert werden. Zugleich wird langfristig die ange-
strebte  Kongruenz zwischen dauernder inlandischer
Wohnbevélkerung und Staatsvolk gesichert.”

Der Geburtserwerb kraft Gesetzes war bis Ende 2014 an
eine generelle Pflicht gebunden, sich nach der Vollendung
des 18. Lebensjahres zwischen der deutschen und auslandi-
schen Staatsangehdrigkeiten zu entscheiden (§ 29 StAG
[a.F]). Seit dem 20.12.2014' entsteht die Optionspflicht
nur, wenn der junge Deutsche nicht zu wesentlichen Teilen
im Inland aufgewachsen ist (§ 29 Abs. 1a StAG).

Die nach § 4 Abs. 3 StAG erworbene Staatsangehorigkeit ist
ungeachtet der mdglichen Optionsobliegenheit (§ 29 StAG)
eine vollwertige Staatsangehdrigkeit, die alle Rechte und
Pflichten eines deutschen Staatsangehdrigen vermittelt.
Diese Staatsangehdrigkeit kann nach allgemeinen Grund-
satzen wirksam auch an Abkémmlinge weitergegeben wer-
den, in der ersten Generation (§ 4 Abs. 4 StAG) auch bei
Daueraufenthalt im Ausland.

2. Inlandsgeburt

Fiir den Staatsangehdrigkeitserwerb ist zunachst eine Ge-
burt im Inland erforderlich, also im Hoheitsgebiet der Bun-
desrepublik Deutschland (inkl. unter deutscher Hoheit ste-
hender Schiffe und Luftfahrzeuge). Bei einer Inlandsgeburt
ist der weitere Verbleib des Kindes im Inland fiir den Staats-
angehorigkeitserwerb nicht erforderlich. Fir die Anwen-
dung des § 4 Abs. 3 StAG ist die Gesetzesfassung anzuwen-
den, die im Zeitpunkt der Geburt galt."

3. Achtjahriger gewdhnlicher Inlandsaufenthalt

Ein auslandisches Elternteil muss im Zeitpunkt der Geburt
seit mindestens acht Jahren seinen gewdhnlichen Aufent-
halt im Inland gehabt haben (§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StAG).
Nach der Rechtsprechung hat ein Auslander seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland, wenn er nicht nur

9  BVerwG, Urt.v. 19.04.2018 - 1 C 1/17 Rn. 16; in Bezug auf diese Aus-
sage nicht von der Aufhebung des Urteils durch BVerfG, Beschl. v.
17.07.2019 - 2 BvR 1327/18 beriihrt.

10 Gesetz Uber Wirkungen der Annahme als Kind nach auslandischem
Recht (AdWirkG) vom 05.11.2001 (BGBI. I, S. 2953), zuletzt gedndert
durch Art. 2 des G. v. 20.11.2015 (BGBI. I, S. 2010).

11 BVerwG, Beschl. v. 10.07.2007 - 5 B 4/07; Urt. v. 25.10.2017 - 1 C
30/16.

12 BVerwG, Urt.v. 25.10.2017 - 1 C 30/16.

13 Begrlindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Staatsange-
horigkeitsrechts, BT-Drs. 14/533 v. 16.03.99, S. 14.

14§29 StAG i.d.F. des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Staatsange-
horigkeitsgesetzes v. 13.11.2014, BGBI. |, S. 1714.

15 OVG Hamburg, Beschl. v. 05.10.2009 - 3 Bf 48/08.Z.
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voriibergehend, sondern auf unabsehbare Zeit hier lebt,
so dass eine Beendigung des Aufenthalts ungewiss ist.'®
Dies ist der Fall, wenn er hier nach den tatsachlichen Ver-
haltnissen seinen Lebensmittelpunkt hat. Der gewdhnli-
che Aufenthalt muss wahrend des gesamten der Geburt
vorangegangenen Zeitraums von acht Jahren vorgelegen
haben.!’

4. Unbefristetes Aufenthaltsrecht

Im Zeitpunkt der Geburt muss der maBgebliche Elternteil ein
unbefristetes Aufenthaltsrecht haben (§ 4 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
StAG). Drittstaatsangehdrige miissen mithin (iber eine Nie-
derlassungserlaubnis (§ 9 Abs. 1 AufenthG) oder ein Dauer-
aufenthaltsrecht-EU (§ 9a Abs. 1 AufenthG) verfiigen.
Unionshiirger haben jedenfalls dann ein unbefristetes Auf-
enthaltsrecht, wenn sie nach flinfjahrigem, materiell berech-
tigtem Inlandsaufenthalt die Berechtigung zum Dauerauf-
enthalt/EU (§ 4a FreiziigG/EU) erworben haben. Tiirkische
Staatsangehorige haben ein unbefristetes Aufenthaltsrecht,
wenn sie die Voraussetzungen nach Art. 6 Abs. 1 Spiegel-
strich 3, Art. 7 Satz 1 Spiegelstrich 1 des Assoziationsratsbe-
schlusses ARB 1/80 erfiillen, also grds. nach fiinfjdhrigem
rechtmaBigem Aufenthalt.’®

IV. Erwerb der Staatsangehorigkeit durch Einbiirge-
rung

Die deutsche Staatsangehdrigkeit kann auch durch Einbiir-
gerung erworben werden, und zwar entweder durch die
Anspruchseinbiirgerung nach § 10 StAG oder durch die Er-
messenseinblirgerung nach § 8 StAG. Jahrlich werden etwa
110.000 — 125.000 Personen eingebiirgert.”

1. Die Anspruchseinbiirgerung

Die Anspruchseinbiirgerung nach § 10 StAG setzt voraus:

(1) achtjéhrigen rechtmaBigen gewdhnlichen Inlandsauf-
enthalt

(2) Klarung der Identitat

(3) Bekenntnis zur freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung

(4) unbefristetes Aufenthaltsrecht

(5) Sicherung des Lebensunterhalts fiir sich und die Kernfa-
milie

(6) Aufgabe oder Verlust der bisherigen Staatsangeharigkeit
(7) Straffreiheit unter Berlicksichtigung von § 12a StAG

(8) Verfiigen {iber ausreichende Deutschkenntnisse

(9) Verfiigen tiber Grundkenntnisse der Rechts- und Gesell-
schaftsordnung und der Lebensverhaltnisse in Deutschland

(10) Einordnung in die Lebensverhaltnisse in Deutschland
(11) Fehlen von Ausschlussgriinden nach § 11 StAG

Fir eine Einblirgerung muss Gewissheit bestehen, welche
Person eingebiirgert werden soll. Die Klarung der Identitat
ist notwendige Voraussetzung und unverzichtbarer Be-
standteil der Priifung der Einblirgerungsvoraussetzungen
und Ausschlussgriinde.?’ Zur Identitat gehoren u.a. das Ge-
burtsdatum und der Familienstand.?" Grundsatzlich erfor-
derlich sind giiltige, nicht gefélschte Identitatspapiere.??

Die Identitat muss im Zeitpunkt der Einbiirgerung feststehen.
Eine friihere Identitatstauschung steht — fiir sich allein genom-
men — einer Einbiirgerung nicht notwendigerweise entgegen.
Sie kann allerdings unter den Aspekten der Unbescholtenheit
oder der RechtmaBigkeit des Voraufenthalts erheblich werden.
Dies setzt voraus, dass eine friihere Identitatstauschung straf-
rechtlich geahndet worden ist oder sie zu aufenthaltsrechtli-
chen Konsequenzen gefiihrt hat, die den rechtmaBigen ge-
wohnlichen Aufenthalt unterbrechen. Bei Tauschungen (iber
die Identitat oder sonstige aufenthaltsrechtlich beachtliche
Umstande kommt es fiir den gewdhnlichen Aufenthalt nach
§ 10 Abs. 1 StAG und die dabei riickblickend zu treffende Pro-
gnose maBgeblich darauf an, wie sich die Auslanderbehdrde
verhalten hatte, wenn sie von der Tauschung Kenntnis gehabt
hatte (hypothetische ex ante-Prognose).23

Der Einbiirgerungsbewerber muss grds. im Zeitpunkt der
Einblirgerung seine bisherige(n) Staatsangehdrigkeit(en)
aufgegeben haben oder verlieren (§ 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
StAG). Ausnahmen hiervon normiert § 12 StAG. Solche Aus-
nahmen sind etwa, dass das Recht des auslandischen Staa-
tes das Ausscheiden aus dessen Staatsangehorigkeit nicht
vorsieht?® oder er die Entlassung regelmiBig verweigert?>.

16 BVerwG, Urt. v. 26.04.2016 - 1 C 9/15.

17 BVerwG, Urt. v.23.02.1993 - 1 C 45/90.

18 So Berlit in: Dérig, Handbuch Migrations- und Integrationsrecht,
2. Aufl. 2020, § 2 Rn. 26; Marx in: GK-StAR, § 4 Rn. 328; a.A. VG Bre-
men, Urt. v. 07.12.2020 - 4 K 957/19 Rn. 19 ff.

19 Statistisches Bundesamt, Fachserie 1 Reihe 2.1 - Einbiirgerungen 2019
(erschienen 03.06.2020), S. 13.

20 BVerwG, Urt.v.01.09.2011 -5 C27/10 Rn. 22.

21 0VG Liineburg, Beschl. v.01.07.2020 - 13 LA 55/20 Rn. 9; OVG Miins-
ter, Beschl. v. 11.12.2020 - 19 E 146/20 Rn. 9.

22 Zur Identitatsklarung ohne Vorliegen entsprechender Dokumente vgl.
VGH Kassel, Urt. v. 19.03.2020 - 5 A 268/18 Rn. 26 ff.

23 BVerwG, Urt. v.01.06.2017 - 1 C 16/16.

24 Eine Ubersicht {iber die Regelungen zu Aufgabe/Verlust der Staatsan-
gehdrigkeit enthalt eine beim RP Darmstadt gefiihrte , Landerliste zur
Einblirgerung”; abgedruckt bei Ehmann/Stark, Deutsches Staatsange-
horigkeitsrecht, 9. Aufl. 2017, 677.

25 RegelmaBig verweigern die Entlassung etwa Afghanistan, Algerien,
Angola, Eritrea, Iran, Kuba, Libanon, Malediven, Marokko, Syrien, Thai-
land und Tunesien.



Staatsangehdrige der anderen EU-Mitgliedstaaten und der
Schweiz miissen ihre erste Staatsangehorigkeit generell
nicht aufgeben (§ 12 Abs. 2 StAG). Ungeachtet der in § 12
StAG normierten Ausnahmen und ihrer empirischen Reich-
weite verfolgt der Gesetzgeber weiterhin das Ziel, Mehrs-
taatigkeit moglichst zu vermeiden®® und jedenfalls nur in
dem von ihm selbst er6ffneten Umfang zuzulassen. Der
Grundsatz der Vermeidung von Mehrstaatigkeit findet sei-
nen Grund u.a. in dem Bediirfnis nach klarer Zuordnung
von Personen unter das Rechts- und Schutzregime eines
Staates und in dem Bestreben Rechtsanwendungskonflikte
zu vermeiden.?’

Seit der Gesetzesnovelle von 20192 muss weiter ge-
wahrleistet sein, dass sich der Einzubiirgernde in die
deutschen Lebensverhéltnisse einordnet, insbesondere
nicht gleichzeitig mit mehreren Ehegatten verheiratet ist
(§ 10 Abs. 1 Satz 1 letzter Halbsatz StAG). Mit dieser Vo-
raussetzung wird verlangt, dass der Auslander die ,ele-
mentaren Grundsatze des gesellschaftlich-kulturellen
Gemeinschaftslebens” beachtet, die als unverzichtbare
auBerrechtliche Voraussetzungen eines gedeihlichen Zu-
sammenlebens zu werten sind.? Die SchlieBung einer
Doppelehe schlieBt jedenfalls eine Einordnung in die
deutschen Lebensverhaltnisse aus. Unter das Erfordernis
der Einordnung fallen nur solche gesellschaftlichen
Grundsatze und sozialen Regeln, die auch in unserer
Rechtsordnung eine klare und hochrangige Verankerung
gefunden haben. Eine hinreichende rechtliche Veranke-
rung setzt aber nicht voraus, dass die Nichtbefolgung
einer die deutsche Gesellschaft pragenden Lebenspraxis
zugleich strafbewehrt sein muss. An der gebotenen Ein-
ordnung in die deutschen Lebensverhéltnisse fehlt es
etwa dann, wenn es ein Einblirgerungsbewerber ablehnt,
einer Frau (hier der zustandigen Sachbearbeiterin der
Einbiirgerungsbehdrde) die Hand zu schiitteln, weil er
dies aufgrund seiner fundamentalistischen Kultur- und
Wertevorstellungen ablehnt.?

2. Die Ermessenseinbiirgerung

Die Ermessenseinbiirgerung nach § 8 StAG hat lediglich
vier Voraussetzungen: (1) Die Handlungsfahigkeit, (2)
die Straffreiheit, (3) die Verfligbarkeit liber eine eigene
Wohnung und (4) die Sicherung des Lebensunterhalts
fiir sich und die eigene Kernfamilie. In die Ermessensbe-
tatigung verlagert sind Fragen der Voraufenthaltszeiten
und Titelerfordernisse, eines Bekenntnisses zu der frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung, das aber bei
Ubergabe der Einbiirgerungsurkunde abzugeben ist
(§ 16 Satz 2 StAG), der Einordnung in deutsche Lebens-
verhaltnisse sowie der Aufgabe der bisherigen Staatsan-
gehorigkeit.

§ 8 StAG erfordert lediglich einen rechtmaBigen gewdhnli-
chen Inlandsaufenthalt im Einblrgerungszeitpunkt, nicht
aber einen bestimmten, standigen Mindestaufenthalt. Da-
mit kann etwa Fallen Rechnung getragen werden, in denen
ein langjahriger Inhaltsaufenthalt immer wieder durch nach
§ 12b StAG beachtliche Auslandsaufenthalte unterbrochen
worden ist. Nach den Verwaltungsvorschriften kénnen frii-
here Aufenthalte im Inland bis zu finf Jahren der geforder-
ten Aufenthaltsdauer angerechnet werden, soweit ihnen in-
tegrationsférdernde Bedeutung zukommt.3' Die regelmaBige
Dauer des Inlandsaufenthalts soll bei einem Einblirgerungs-
bewerber, der bei der Einbiirgerung das 16. Lebensjahr voll-
endet hat, mindestens acht Jahre betragen. Diese Frist kann
bei erfolgreicher Teilnahme an einem Integrationskurs auf
sieben Jahre, bei besonderen Integrationsleistungen und In-
habern eines Reiseausweises fiir Fliichtlinge und Staatenlo-
se auf sechs Jahre, bei einer Einbiirgerung zur Wiedergutma-
chung nationalsozialistischen Unrechts (Art. 116 Abs. 2 GG)
und bei deutschsprachigen Einbiirgerungsbewerbern auf
vier Jahre sowie bei besonderem o6ffentlichen Interesse (z.B.
bei Wissenschaftlern, Kiinstlern, Spitzensportlern) auf drei
Jahre verkiirzt werden.2

Die Kriterien fiir die Ermessensausiibung entsprechen im Ub-
rigen weitgehend den Voraussetzungen fiir die Anspruchs-
einbiirgerung.3®> Denn der systematische Zusammenhang
zwischen Anspruchs- und Ermessenseinbiirgerung rechtfer-
tigt eine Beriicksichtigung der Anspruchsvoraussetzungen
und -ausschlussgriinde der §§ 10, 11 StAG auch im Rahmen
des § 8 StAG.3*

Die Ermessenseinbiirgerung wird durch die Regelung des
§ 9 StAG zur Einblirgerung der Ehegatten und Lebenspart-
ner erganzt.

V. (Riick)Erwerb der Staatsangehoérigkeit durch Opfer
der NS-Unrechtsherrschaft

Art. 116 Abs. 2 GG erdffnet deutschen Staatsangehdrigen,
denen in der Zeit des Nationalsozialismus (30.01.1933 —
08.05.1945) die Staatsangehdrigkeit aus politischen, rassi-

26 BT-Drs. 11/6321 S. 47 und BT-Drs. 14/533, S. 11.

27 BVerwG, Beschl. v. 14.05.2019 - 1 B 29/19 Rn. 8; VG Schleswig, Urt. v.
13.01.2021 - 9 A 25/19 Rn. 49.

28 Drittes Gesetz zur Anderung des StAG v. 04.08.2019, BGBI. 1, S. 1124.

29 BVerwG, Urt.v. 29.05.2018, 1 C 15/17 Rn. 20.

30 VGH Mannheim, Urt. v. 20.08.2020 — 12 S 629/19 Rn. 52 ff.

31 Nr.8.1.2.2 VAH-StAG (BMI).

32 Nr.8.1.2.2,8.1.3.1 bis 8.1.3.5 VAH-StAG (BMI).

33 Nr.8.1.2 bis 8.2 VAH-StAG (BMI).

34 BVerwG, Urt. v. 27.05.2010 - 5 C 8/09 Rn. 32 und Urt. v. 21.02.2013 -
5 C 9/12 Rn. 25; VGH Mannheim, Urt. v. 19.12.2018 - 12 S 996/18
Rn. 42.
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schen oder religiésen Griinden entzogen worden ist, einen
Anspruch auf Wiedereinbiirgerung. Entsprechendes gilt fiir
ihre Abkémmlinge. Mit dieser Regelung wollten die Vater
und Miitter des Grundgesetzes einerseits nationalsozialisti-
sches Unrecht beseitigen, andererseits aber den Opfern
nicht die deutsche Staatsangehérigkeit ,aufdrdngen” .3
Daher wird die Ausbiirgerung nur dann (automatisch) riick-
wirkend beseitigt, wenn die Betroffenen nach dem
08.05.1945 ihren Wohnsitz in Deutschland genommen und
keinen gegenteiligen Willen zum Ausdruck gebracht haben
(Art. 116 Abs. 2 Satz 2 GG). Sind sie im Ausland geblieben,
bedarf es eines Antrags auf Wiedereinblirgerung (Art. 116
Abs. 2 Satz 1 GG). Die Wiedereinbiirgerung hangt nicht
vom Verlust einer zwischenzeitlich erworbenen neuen
Staatsangehorigkeit ab.3®

Durch den Gesetzentwurf der Bundesregierung vom Marz
2021 sollen auch Personen einen Anspruch auf Einblirge-
rung erhalten, die von nationalsozialistischen Verfolgungs-
maBnahmen betroffen waren, aber keinen Anspruch auf
Wiedererwerb der deutschen Staatsangehdrigkeit nach
Art. 116 Abs. 2 GG haben, weil sie nicht formlich ausgeblir-
gert worden sind.3’ Dabei handelt es sich um solche Perso-
nen, die im Zusammenhang mit VerfolgungsmaBnahmen
aus den in Artikel 116 Abs. 2 Satz 1 GG aufgefiihrten Griin-
den in der Zeit vom 30.01.1933 bis zum 08.05.1945 die
deutsche Staatsangehorigkeit aufgegeben oder verloren
haben oder nicht erwerben konnten. Bedeutsam wird die-
ser Anspruch insbesondere fiir die gleichermaBen erfassten
Abkémmlinge der Opfer. Ein Bediirfnis fiir diese Regelung
entstand im Zusammenhang mit dem Brexit, weil viele in
GroBbritannien lebende Abkémmlinge von NS-Opfern nun-
mehr ihr EU-Freizligigkeitsrecht verloren und deshalb auf
die ihren Vorverfahren entzogene deutsche Staatsangeho-
rigkeit zurlickgreifen wollten.

Zudem wird fiir Abkémmlinge von NS-Opfern, die von frii-
heren geschlechterdiskriminierenden Abstammungsrege-
lungen betroffen sind, weil sie als eheliches Kind von
einer deutschen Mutter und einem auslandischen Vater
oder als nichteheliches Kind von einem deutschen Vater
und einer auslandischen Mutter abstammen und deshalb
vom Geburtserwerb der deutschen Staatsangehorigkeit
ausgeschlossen waren3, ein zehnjahriges Erklarungs-
recht geschaffen, mit dem die deutsche Staatsangehorig-
keit durch einfache Erklarung in Anspruch genommen
werden kann. Fiir Abkdommlinge, deren maBgeblicher El-
ternteil die deutsche Staatsangehdrigkeit in der Vergan-
genheit bereits erhalten hat und die von einem Vorfahren
mit NS-Verfolgungshintergrund abstammen, findet auch
beim Geburtserwerb im Ausland kein Generationenschnitt
statt. Sie sind dadurch vom Erfordernis befreit, innerhalb
eines Jahres nach Geburt einen Antrag auf Beurkundung

der Geburt im Geburtenregister zu stellen, um die deut-
sche Staatsangehorigkeit zu erhalten.

C. Der Verlust der Staatsangehdrigkeit

I. Allgemeines

Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG verbietet ausnahmslos einen Ent-
zug der deutschen Staatsangehdrigkeit und reagiert damit
auf die massive Ausblirgerung rassisch, politisch oder reli-
giés vom nationalistischen Regime verfolgter Menschen.
Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG lasst dagegen deren Verlust zu,
aber nur aufgrund eines Gesetzes und gegen den Willen
des Betroffenen nur dann, wenn der Betroffene dadurch
nicht staatenlos wird.

Was ist nun der Unterschied zwischen ,Entziehung” und
. Verlust”? Das BVerfG hat hierzu ausgefiihrt:3 Eine Entzie-
hung liegt nur vor, wenn dem Betroffenen die Staatsange-
horigkeit gegen seinen Willen genommen wird, nicht da-
gegen, wenn sie freiwillig abgegeben wird. Ein Verlust kann
hingegen auch infolge eines Entlassungsantrags des Be-
troffenen (§ 18 StAG) oder ohne ein staatliches Handeln
eintreten, etwa durch Eintritt in eine auslandische Armee
(§ 28 StAG). Die Entziehung ist also ein Unterfall des Ver-
lustes, und zwar ein solcher, den der Betroffene nicht oder
nicht auf zumutbare Weise beeinflussen oder vermeiden
kann.*0

Das Vélkerrecht und das Unionsrecht kennen den Unter-
schied zwischen Verlust und Entziehung nicht. Das Unions-
recht setzt dem Entzug der Staatsangehdrigkeit dann enge
Grenzen, wenn der Betroffene dadurch auch seine Unions-
birgerschaft verliert. Das ist nur unter Beachtung des
Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit zulassig.*' Ganz &hn-
liche Kriterien gelten fiir den Entzug der Staatsangehdrig-
keit nach der EMRK. Diese wird am MaBstab des Rechts auf
ein selbstbestimmtes Privatleben nach Art. 8 EMRK gemes-
sen und es kommt ebenfalls maBgeblich darauf an, ob der
Entzug verhaltnismaBig ist.*?

35 Giegerich in: Maunz/Diirig, GG, August 2020, Art. 116 Rn. 93 ff.

36 BVerfG Beschl. v. 14.02.1968 - 2 BvR 557/62.

37 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Viertes Gesetz zur
Anderung des Staatsangehérigkeitsgesetzes, BR-Drs. 249/21 vom
26.03.2021, S. 1.

38 Vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 20.05.2020 - 2 BvR 2628/18.

39 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 - 2 BvR 669/04 Rn. 35.

40 BVerfG Beschl.v.10.08.2001 - 2 BvR 2101/00 - Rn. 6; Urt. v. 24.5.2006
- 2 BvR 669/04.

41 EuGH, Urt. v. 02.03.2010 - C-135/08 — ,Rottman”; EuGH, Urt. v.
12.03.2019 - C-221/17 - ,Tjebbes"”.

42 EGMR, Urt.v. 26.06.2016 - 76136/06 - ,Ramadan/Malta”.



Im nationalen Recht enthélt § 17 StAG eine abschlieBende
Aufzahlung der gesetzlich geregelten Verlusttatbestande,
regelt selbst aber nicht die materiellen Voraussetzungen
des Verlustes. Diese werden in den §§ 18 ff., 35 StAG nor-
miert.

Il. Verlust durch Erwerb einer ausldandischen Staats-
angehorigkeit

Nach § 25 Abs. 1 Satz 1 StAG verliert ein Deutscher kraft
Gesetzes seine Staatsangehdrigkeit mit dem Erwerb einer
auslandischen Staatsangehdrigkeit, wenn dieser Erwerb
auf seinen Antrag oder (mit etwa erforderlicher familienge-
richtlicher Genehmigung) auf Antrag des gesetzlichen Ver-
treters erfolgt. Die Regelung zielt auf die Vermeidung mehr-
facher Staatsangehdrigkeit.

Der Antrag, der zum Erwerb der fremden Staatsangehorigkeit
fiihrt, muss Ausdruck einer freien Willensentscheidung sein,
die eine Hinwendung zu einem neuen Heimatstaat bedeutet
und unmittelbar auf den Erwerb der anderen Staatsangeho-
rigkeit gerichtet gewesen ist.** Durch den Aufenthaltsstaat
«abgendtigte” Erklarungen, bei denen sich der Antragsteller
objektiv in einer die freie Willensbildung ausschlieBenden
Zwangslage befunden hat, fiihren nicht zum Verlust.

Wird nachtraglich die Nichtigkeit der Einbiirgerung in einen
fremden Staatsverband festgestellt, fiihrt dies nicht dazu,
dass die deutsche Staatsangehérigkeit wiederauflebt.*

lll. Verlust durch Eintritt in fremde Streitkrafte oder
durch Beteiligung an Kampfhandlungen einer
terroristischen Vereinigung

Nach § 28 StAG verliert ein Deutscher seine Staatsangehdé-
rigkeit, wenn er (1) auf Grund freiwilliger Verpflichtung
(ohne eine Zustimmung des Bundesministeriums der Ver-
teidigung) in die Streitkrafte eines auslandischen Staates,
dessen Staatsangehdrigkeit er besitzt, eintritt oder (2) er
sich an Kampfhandlungen einer terroristischen Vereinigung
im Ausland konkret beteiligt. Der Verlust tritt allerdings nur
ein, wenn der Betroffene dadurch nicht staatenlos wird.

Der erste Verlustgrund (Eintritt in fremde Streitkrafte) wer-
tet das Verhalten als Ausdruck einer llloyalitdt gegeniiber
dem deutschen Staat, als eine Hinwendung zu dem ande-
ren Heimatstaat und zugleich eine Abwendung von der
Bundesrepublik Deutschland, die einen Verlust der deut-
schen Staatsangehérigkeit rechtfertigt.*>

Der zweite Verlustgrund (Beteiligung an Kampfhandlungen
einer terroristischen Vereinigung) ist 2019 hinzugekommen.
Nach der Gesetzesbegriindung wird durch die tatbestandlich
geforderte ,konkrete Beteiligung an Kampfhandlungen”
einer terroristischen Vereinigung die Zuwendung zu einer

auslandischen Macht noch deutlicher manifestiert als dies
beim bloBen Eintritt in den bewaffneten Verband eines Staa-
tes der Fall ist.*® Diese Regelung gilt nicht riickwirkend, er-
fasst also nur Kampfhandlungen, an denen sich der oder die
Deutsche (mit weiterer Staatsangehorigkeit) nach Inkrafttre-
ten der Regelung im August 2019 beteiligt hat.*”

IV. Riicknahme der Einbiirgerung

Die Riicknahme einer rechtswidrigen Einbiirgerung ist seit
2009 spezialgesetzlich in § 35 StAG geregelt. Danach kann
eine rechtswidrige Einbiirgerung dann zuriickgenommen
werden, wenn sie durch arglistige Tauschung, Drohung
oder Bestechung oder durch vorsatzlich unrichtige oder un-
vollsténdige Angaben erwirkt worden ist. Der Riicknahme
steht in der Regel nicht entgegen, dass der Betroffene da-
durch staatenlos wird (§ 35 Abs. 2 StAG).

Die Riicknahme darf nur bis zum Ablauf von zehn Jahren
nach der Bekanntgabe der Einbiirgerung oder Beibehal-
tungsgenehmigung erfolgen (§ 35 Abs. 3 StAG). Der Ge-
setzgeber hat die urspriinglich geltende Frist von fiinf Jah-
ren mitWirkung vom August 2019 auf zehn Jahre verlangert.
Zur Begriindung wird angefiihrt, dass sich in der Praxis in
zahlreichen Fallen erst im Nachhinein Anhaltspunkte dafiir
ergeben haben, dass eine falsche Identitat angegeben, ein
falsches Bekenntnis oder sonst eine falsche Erklarung zu
verfassungsfeindlichen oder extremistischen Bestrebungen
oder Betatigungen abgegeben worden sei. Daher bestehe
ein Bediirfnis, die Frist von fiinf auf zehn Jahre zu verlan-
gern.*® Das BVerfG verlangt zwar eine zeitnahe Riicknah-
meentscheidung, hat aber zugleich ausgefiihrt, dass es in
erster Linie die Aufgabe des Gesetzgebers sei, die konkrete
zeitliche Begrenzung zu bestimmen.*

Die Riicknahme erfolgt mit Wirkung fiir die Vergangenheit
(§ 35 Abs. 4 StAG). Hat sie Auswirkungen auf die Einbiir-
gerung von Dritten (z.B. Kinder eines Tauschenden), so ist
fiir jede betroffene Person eine selbstandige Ermessens-
entscheidung zu treffen (§ 35 Abs. 5 StAG). Dabei ist ins-
besondere eine Beteiligung des Dritten an der arglistigen
Tauschung, Drohung oder Bestechung oder an den vor-
satzlich unrichtigen oder unvollstdndigen Angaben abzu-
wdégen gegen seine schutzwiirdigen Belange, inshesonde-
re das Kindeswohl.

43 BVerwG, Urt.v. 21.05.1985 - 1 C 12/84.

44 BVerwG, Urt. v. 01.06.1965 - | C 112/61; VG Koln, Urt. v. 12.08.2015 -
10K 771413

45 BT-Drs. 19/9736 S.6.

46 BT-Drs. 19/9736 S. 6.

47  kritisch hierzu Weber, ZAR 2019, 209.

48 BT-Drs. 19/11083 v. 25.06.2019, S. 12 f.

49 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 - 2 BvR 696/04.
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Fur Kinder ist zu beachten, dass die Riicknahme der Staats-
angehorigkeit gegeniiber dem vermittelnden Elternteil kei-
nen Verlusttatbestand beim Kind bewirkt, wenn dieses be-
reits das fiinfte Lebensjahr vollendet hat (§ 17 Abs. 2 StAG).
Fir jiingere Kinder ist hingegen anerkannt, dass sie noch
kein schutzwiirdiges Vertrauen in den Bestand ihrer Staats-
angehorigkeit entwickelt haben.*

Das Vertrauen in den Fortbestand der Einblirgerung soll nur
bei qualifiziertem Fehlverhalten des Einblirgerungsbewerbers
im Einblirgerungsverfahren entfallen. Fallgruppen relevanter
Fehlangaben sind etwa das Verschweigen von Mitgliedschaf-
ten in oder Aktivitaten fiir verfassungsfeindliche Organisatio-
nen,”' das Verschweigen einer Inhaftierung, strafgerichtlichen
Verurteilung oder eines dem Betroffenen bekannten straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahrens,> eine Tauschung iiber die
Absicht, die bisherige Staatsangehdrigkeit aufzugeben,> die
Vorlage eines manipulierten Sprachzertifikats,>* zum Be-
stehen einer ehelichen Lebensgemeinschaft,>® einer Zweit-
ehe®® oder zur bestandskraftigen riickwirkenden Riicknahme
von Aufenthaltstiteln.>’

Liegt ein Riicknahmegrund vor, hat die Staatsangehorig-
keitsbehorde eine Ermessensentscheidung Gber die Riick-
nahme zu treffen. Das Ermessen fiir die Riicknahme einer
erschlichenen Einbiirgerung ist nicht intendiert.>® Vielmehr
hat die Staatsangehorigkeitsbehorde umfassend alle Um-
stande des Einzelfalles, die sich beim Betroffenen nicht in
einem etwaigen Vertrauen auf die Rechtshestandigkeit der
Einblirgerung erschopfen, in die Abwagung mit den fiir die
Wiederherstellung rechtmaBiger Zustédnde sprechenden
Grlinden einzustellen. Dabei darf sie der Herstellung recht-
maBiger Verhaltnisse im Staatsangehdrigkeitsrecht ein ho-
hes Gewicht beimessen.>

D. Fazit

Mehr als 85 % der in Deutschland lebenden Menschen
besitzen die deutsche Staatsangehérigkeit. Sie gewdéhrt
Teilhaberechte wie das Wahlrecht und diplomatischen
und konsularischen Schutz. Fiir in Deutschland lebende
Auslander ist die Einbiirgerung die Anerkennung einer er-
folgreich verlaufenen Integration. Ausgeschlossen von
der Einbiirgerung sind daher Personen, die sich nicht zur
freiheitlichen demokratischen Grundordnung bekennen
oder sich nicht in die deutschen Lebensverhaltnisse ein-
ordnen, etwa indem sie gleichzeitig mit mehreren Ehe-
gatten verheiratet sind oder Frauen den Handschlag ver-
weigern. Die meisten Einbiirgerungsverfahren werden
erfolgreich abgeschlossen. Die Aberkennung der Staats-
angehorigkeit ist in Deutschland aufgrund der negativen
Erfahrungen im Nationalsozialismus nur unter engen
in Art. 16 Abs. 1 GG vorgezeichneten Voraussetzungen

mdglich. Die Bundesregierung plant im Rahmen eines
Vierten Gesetzes zur Anderung des Staatsangehérig-
keitsgesetzes eine erweiterte Mdglichkeit des Wiederer-
werbs der deutschen Staatsangehorigkeit fiir Opfer von
NS-Unrecht, die nicht formlich ausgebiirgert wurden, und
deren Abkémmlinge.

50 BVerfG, Beschl.v.24.05.2006 - 2 BvR 696/04 (eineinhalbjéhriges Kind);
BVerfG Beschl. v. 17.07.2019 - 2 BvR 1327/18 Rn. 24 ff (zweijahriges
Kind).

51 BVerwG, Beschl. v. 04.07.2016 - 1 B 78/16; VG Miinchen, Urt. v.
11.04.2018 -M 25K 17.

52 BVerwgG, Urt. v. 11.11.2010 - 5 C 12/10; VGH Miinchen, Beschl. v.
10.11.2017 - 5 ZB 16/653.

53 VG Augsburg, Urt. v. 11.04.2017 - Au 1 K 16/1553.

54 OVG Miinster, Beschl. v. 30.09.2016 - 19 A 439/15.

55 VGH Miinchen, Beschl. v. 24.06.2013 - 5 C 13/755.

56 BVerwG Urt.v.29.05.2018 - 1 C 15/17.

57 VGH Miinchen, Urt. v. 30.01.2013 - 5 BV 12/2314.

58 Hailbronner/MaaBen/Hecker/Kau, Staatsangehdrigkeitsrecht, 6. Aufl.,
§ 35 StAG Rn. 42.

59 Weber in: BeckOK Auslanderrecht, Kluth/Heusch, 27. Edition § 35 StAG
Rn. 37.

Schon geimpft?
BVerw@, Beschl. v. 22.12.2020 - 2 WNB 8/20

RiVG Matthias Neu

A. Problemstellung

Im nunmehr zweiten Jahr der COVID-19-Pandemie sollte
man eine allgemeine Freude und Erleichterung aller Be-
volkerungsteile Gber die rekordverdachtig schnell entwi-
ckelten, zugelassenen und offenbar gut schiitzenden
Impfstoffe erwarten, die eine baldige Riickkehr zur vor-
pandemischen ,Normalitat” zumindest erhoffen lassen.
Obschon dies in der Breite der Fall sein diirfte, haben
auch die kritischen Stimmen keine Miihe damit, mit dem
hohen Tempo der Impfstoffentwicklung Schritt zu halten.
Hierzu zahlen — neben den kategorischen Impfverweige-
rern aus verschworungsideologischen bzw. verschwo-
rungsmythischen Griinden — auch solche Impfkritiker, de-
ren Einwande sich namentlich auf eine allzu (iberstiirzte
Entwicklung und Zulassung der COVID-19-Vakzine und
eine aus ihrer Sicht noch nicht hinreichend geklarte Lang-
zeitvertraglichkeit fokussieren, was vor allem die sog.



mRNA-Impfstoffe' betrifft. In diesem Zusammenhang wer-
den Stimmen laut, die eine — durch die Bundesregierung
bereits verneinte? — allgemeine Impfpflicht oder jedenfalls
eine , Impfpflicht durch die Hintertlir" aufgrund einer um-
fassenden , Privilegierung” der Geimpften beflirchten, der
es entgegenzutreten gelte.3

Neben dieser generalgesellschaftlichen Debatte bietet ein
aktueller Beschluss des Zweiten Wehrdienstsenates des
BVerwG Anlass, die Frage nach einer jedenfalls fiir Beamte,
Soldaten und sonstige Angehérige des Offentlichen Diens-
tes bestehenden bzw. realisierbaren Impfpflicht zu erortern.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das Verfahren betraf die Verhangung eines Disziplinarar-
rests wegen der Verweigerung einer dem Soldaten befohle-
nen Impfung. Konkret verweigerte er die Teilnahme an zwei
Sammelterminen zur Verabreichung der militarischen Ba-
sisimpfungen, was er mit seiner Neurodermitis- und Asth-
maerkrankung begriindete, die sich durch die Impfungen
verschlimmern wiirden. Diese Befiirchtung wurde durch die
behandelnden Truppenarzte nicht geteilt, weswegen der
Disziplinarvorgesetzte die Durchfiihrung der Impfungen zu-
nachst miindlich und schlieBlich zu Protokoll befahl. Der
Soldat verweigerte sich jedoch auch der befohlenen Imp-
fung und legte in der Folge — nach der Untersuchung durch
diverse Facharzte — eine seine Auffassung stiitzende privat-
arztliche Stellungnahme vor, die truppenarztlich als nicht
iberzeugend angesehen wurde. Dennoch verweigerte der
Soldat auch die daraufhin zum dritten Mal befohlene Imp-
fung, was zur Verhdngung eines Disziplinararrestes von
acht Tagen fiihrte.

Im Beschwerdeverfahren vor dem Truppendienstgericht legte
der Soldat ein weiteres privatérztliches Schreiben vor, das
ihm eine Impfuntauglichkeit bescheinigte. Die Beschwerde
wurde zurlickgewiesen, nachdem ein Sachverstandiger dem
Soldaten eine generelle Impffahigkeit bescheinigte. Hierge-
gen richtete sich die Nichtzulassungsbeschwerde zum
BVerwG (§ 22b Abs. 1 Satz 1 WBO), die der beschlieBende
Senat ebenfalls zuriickwies.

Nach § 17 Abs. 4 Satz 3 SG [2017] (jetzt § 17a Abs. 2 Satz 1
SG [2019]) miisse der Soldat arztliche Eingriffe in seine kor-
perliche Unversehrtheit gegen seinen Willen dulden, wenn
es sich um MaBnahmen handele, die der Verhiitung oder
Bekampfung ibertragbarer Krankheiten oder der Feststel-
lung seiner Dienst- oder Verwendungsfahigkeit dienten. In
diesem Kontext unterliege der Soldat nach der gefestigten
Rechtsprechung® namentlich einer weitergehenden Impf-
pflicht als andere Staatsbiirger. Ebenfalls sei seit Langem
geklart, dass derjenige Soldat, der gegen seine Gesund-

erhaltungspflicht verstoBe, ein Dienstvergehen begehe.’
Unzumutbar sei eine solche arztliche Behandlung nur dann,
wenn sie mit einer erheblichen Gefahr fiir Leben oder Ge-
sundheit des Soldaten verbunden sei (§ 17 Abs. 4 Satz 6 SG
[2017]; jetzt § 17a Abs. 4 Satz 2 SG [2019]), im Zusammen-
hang mit einer Impfung also lediglich dann, wenn eine me-
dizinische Kontraindikation hiergegen vorliege.

C. Kontext der Entscheidung

Mit dieser Entscheidung bestatigt das BVerwG seine standi-
ge Rechtsprechung zur — sich hier unmittelbar aus dem Ge-
setz ergebenden — Duldungspflicht der Soldaten hinsichtlich
arztlicher Eingriffe, zu denen auch Impfungen zéhlen. Uber
diesen soldatischen Kontext hinaus gibt der Fall jedoch An-
lass zur Betrachtung einer etwaigen Impfpflicht der Beam-
ten und Tarifbeschéftigten des Offentlichen Dienstes:

Beamte stehen zu ihrem Dienstherrn in einem (besonderen)
Dienst- und Treueverhaltnis (Art. 33 Abs. 4 GG), das nach
einem hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums
(Art. 33 Abs. 5 GG) durch ein Gesetz geregelt wird. Die
Treuepflicht einschlieBlich der Gehorsamspflicht des Beam-
ten (8§ 33 ff. BeamtStG) sowie die Fiirsorge- und Alimenta-
tionspflicht des Dienstherrn sind die auch hier maBgebli-
chen Eckpfeiler dieses besonderen Naheverhaltnisses. Die
Ausiibung von Grundrechten ist in dem Beamtenverhaltnis
freilich nur insoweit beschrankt, als sie mit der Erfiillung
der in dem besonderen Dienst- und Treueverhaltnis wur-
zelnden Pflichten unvereinbar ware.®

1 Diese Impfstoffe basieren auf der sog. Boten-Ribonukleinsaure (=mes-
senger ribonucleic acid, mRNA) und enthalten gewissermaBen den
»Bauplan” fiir einen bestimmten Virushestandteil (Virusantigen), den
der Korper nach der Impfung selbst produziert. Hierdurch wird das Im-
munsystem wie bei einer erstmaligen Infektion (bzw. wie im Fall einer
herkdmmlichen Impfung) zu einer Reaktion stimuliert, die im Fall einer
spateren Infektion eine schnelle und zielgerichtete Bekampfung des
SARS-CoV-2-Virus ermdglicht (vgl.: RKI, Aufklarungsmerkblatt zur
Schutzimpfung gegen COVID-19 mit mRNA-Impfstoffen, Stand:
11.01.2021, abrufbar unter: www.rki.de/DE/Content/Infekt/Impfen/
Materialien/Downloads-COVID-19/Aufklaerungsbogen-de.pdf?__
blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 27.04.2021).

2 Vgl. hierzu etwa: Die Bundesregierung, Die wichtigsten Fragen und
Antworten zur Corona-Impfung —Wird es eine Impfpflicht geben? ab-
rufbar unter: www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/
coronavirus-impfung-fag-1788988 (zuletzt abgerufen am 27.04.2021).

3 Vgl. etwa: ZDF, Coronavirus — Kommt die Impfpflicht durch die Hinter-
tr?, Artikel v. 22.11.2020, abrufbar unter: www.zdf.de/nachrichten/
politik/corona-impfpflicht-debatte-100.html (zuletzt abgerufen am
27.04.2021).

Vgl. bereits: BVerwG, Beschl. v. 24.09.1969 - 1 WDB 11/68.

5 Vgl.: BVerwG, Beschl. v. 23.10.1979 - 1 WB 149/78.

6 Vgl.: Badura in: Maunz/Diirig, GG, Art. 33 Rn. 58 ff. m.w.N., Stand
08/2020.
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Eine Facette dieses Naheverhaltnisses duBert sich in der
Pflicht des Beamten zur Gesunderhaltung, die sich norma-
tiv etwa an den § 34 BeamtStG; § 61 Abs. 1 BBG (Pflicht
zum vollen personlichen Einsatz im Beruf) festmachen
[asst.”

Auch wenn derzeit nichts dafir ersichtlich ist, dass der
Staat seine Beamten (z.B. Lehrer) zur Durchfiihrung einer
Corona-Schutzimpfung verpflichten wird, kénnte sie grds.
auf deren Gesunderhaltungspflicht gestiitzt werden. Ana-
log zum Befehl nach § 2 Nr. 2 SG konnte eine Impfung
auch im Wege einer dienstlichen Anordnung verfligt wer-
den, woraus eine grundsatzliche Folgepflicht des Beam-
ten resultieren wiirde (vgl. etwa § 35 Abs. 1 Satz 2 Be-
amtStG). Zur Erfiillung des Gesetzesvorbehalts (Art. 2
Abs. 2 Satz 3 GG) ware auch eine spezialgesetzliche Rege-
lung denkbar, wie sie sich u.a. fiir die verpflichtende Ma-
sernschutzimpfung u.a. der Lehrer in den § 20 Abs. 8 Nr. 1;
§ 33 Nr. 3 IfSG findet.

In jedem Fall (ergo auch im Fall einer auf § 20 Abs. 6 IfSG
gestiitzten Rechtsverordnung, die de lege lata freilich nur
bedrohte Teile der Bevolkerung — ergo besonders von der
Krankheit bedrohte Beamte — erfassen kdnnte) misste
sich die Einfiihrung einer Impfpflicht (nicht nur fiir Beam-
te) am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit messen las-
sen.® An der Legitimitat des MaBnahmenziels lieBe sich
kaum zweifeln. Eine Schutzimpfung dient der individuel-
len und kollektiven Vorbeugung von Infektionskrankhei-
ten® und ist hierfiir auch ein geeignetes Mittel. Ob eine
Impfpflicht fiir (alle) Beamten jedoch auch erforderlich
ware, darf zumindest derzeit noch bezweifelt werden. Als
minderinvasive MaBnahme konnte der Dienstherr na-
mentlich entsprechende Impfempfehlungen aussprechen
und seine Beamten hierliber umfassend informieren. Erst
wenn sich herausstellen sollte, dass sich die Angesproche-
nen einer Impfung in einem solchen AusmaB verweigern,
dass ein hinreichender Infektionsschutz nicht gewahrleis-
tet ware, konnte eine tatsachliche Impfpflicht als erfor-
derlich angesehen werden.

Ob diese Impfpflicht im Einzelfall jedoch auch angemessen
ware, miisste sodann anhand einer Abwagung der Impfrisi-
ken fiir den jeweiligen Beamten gegen das (individuelle
und kollektive) Infektionsrisiko erfolgen, wobei auf beiden
Seiten das Recht auf Leben und korperliche Unverletzlich-
keit tangiert wird (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). Diese Abwagung
muss zunachst dann eindeutig gegen eine Impfpflicht aus-
fallen, wenn der Beamte eine medizinische Kontraindika-
tion aufweist, welche die Gefahr einer nicht nur unwesent-
lichen Nebenwirkung mit sich bringt. Auch das jeweilige
Dienstumfeld des Beamten ist im Rahmen dieser Abwa-
gung zu beriicksichtigen. So ist es offenkundig, dass ein Be-

amter mit zahlreichen und nicht vermeidbaren externen
(z.B. Polizisten, Feuerwehrleute, Lehrer etc.) oder internen
(Geschéftsstellen, Fahrdienste etc.) Kontakten ein anderes
Infektionsrisiko aufweist — und sodann selbst darstellt — als
ein ausschlieBlich im eigenen Biiro oder gar im Homeoffice
arbeitender Kollege.

Der Dienstherr ware im Rahmen seiner Fiirsorgepflicht zu-
dem dazu angehalten, den Stand der Forschung zu den Ri-
siken und Nebenwirkungen der sehr schnell zugelassenen
Impfpraparate tagesaktuell im Blick zu behalten, um eine
Impfpflicht nur mit solchen Vakzinen anzuordnen bzw. auf-
rechtzuerhalten, die sich auch langerfristig als ,sicher” er-
wiesen haben. Im Rahmen dieser Abwagung konnte zudem
auch das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG (kollek-
tiver Infektionsschutz) und die Funktionsfahigkeit der of-
fentlichen Verwaltung als Schutzgut von Verfassungsrang'®
fir die Impfpflicht streiten.

Eine Corona-Impfpflicht auch fiir die Tarifbeschaftigten
des offentlichen Dienstes, die zu ihrem Arbeitgeber in
einem privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis stehen, das in-
haltlich durch die einschlagigen Gesetze und maBgeblich
auch durch die Tarifvertrage bestimmt wird, lieBe sich im
Gegensatz hierzu nur auf Grundlage spezialgesetzlicher
Regelungen schaffen, wie sie etwa hinsichtlich der Ma-
sernschutzimpfung fiir Beschaftigte in sog. Gemein-
schaftseinrichtungen (§ 33 IfSG) in § 20 Abs. 8 Satz 1 und
Abs. 9 Satz 1 IfSG geregelt ist. Eine entsprechende Rege-
lung miisste sich auch insoweit einer VerhaltnismaBig-
keitspriifung stellen,"" in deren Rahmen die gleichen Er-
wagungen anzustellen waren wie bei den verbeamteten
Kollegen.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die hier rezensierte Entscheidung mag auf den ersten Blick
nur eine wehrdisziplinarrechtliche Randerscheinung dar-
stellen, sie wirft jedoch ein Schlaglicht auf die rechtlichen
Mdglichkeiten, eine Impfpflicht zumindest in den beson-
ders systemrelevanten Bereichen des Offentlichen Dienstes
einzufiihren. Ob hierfiir ein dienstrechtlicher oder legislati-
ver Anlass besteht, wird sich in den kommenden Monaten
anhand der Akzeptanz der Corona-Schutzimpfungen und
des Infektionsgeschehens abzeichnen. Bleiben Sie also ge-
sund und ... schon geimpft?

7 Vgl. hierzu etwa: BVerfG, Beschl. v. 19.02.2003 - 2 BvR 1413/01 Rn. 35.

8 Vgl. hierzu und im Folgenden auch: Bretschneider/Peter, NVwZ 2021,
276 sowie Schaferling/Tonti, COVuR 2021, 73.

9  Vgl.: BSG, Urt. v. 20.07.2005 - B 9a/9 VJ 2/04 R Rn. 20 m.w.N.

10 Vgl.: BVerfG, Urt.v.30.08.2018 -2 C10/17 Rn. 30 f.

11 Vgl. aktuell auch: BVerfG, Beschl. v. 11.05.2020 - 1 BvR 469/20 u.a.



Steuerrecht

Keine verdeckte Parteipolitik im Gewand der Gemeinniitzigkeit
Zugleich eine Anmerkung zu BFH, Beschl. v. 10.12.2020 - V R 14/20

VRi‘inBFH Prof. Dr. Monika Jachmann-Michel

A. Problemstellung

JAttac” geht in die nachste Runde — de lege lata (iber eine
Verfassungsbeschwerde zum BVerfG' und de lege ferenda
als Postulat an den Gesetzgeber.

Biirgerschaftliches Engagement ist in unserer Gesellschaft
positiv besetzt. Wer sich , einbringt”, fordert die Allgemein-
heit und unsere Demokratie — so die Diktion. Besehen im
Spiegel des Gemeinniitzigkeitsrechts ist aber nicht schon
das ,Einbringen” als solches, also jede auf Mitwirkung zur
Losung gesellschaftlicher Fragen und Probleme gerichtete
Aktivitat, d.h. alles, wofiir sich eine Gruppe engagiert, auch
der Steuerbefreiung wegen Gemeinniitzigkeit zulasten aller
anderen Steuerzahler wert. Zwar mag die sog. Basisdemo-
kratie dem Staatsverstandnis vieler mit dem Handeln der
grundgesetzlich legitimierten Staatsvertreter Unzufriede-
ner entsprechen. Auch scheinen gerade Themen, die ,alle
betreffen” doch auch am besten ,von allen” gemeinsam
geldst zu werden. Demokratische Legitimation — nach der
demokratisch rechtsstaatlichen Grundordnung des Grund-
gesetzes erforderlich fiir jegliches Staatshandeln — meint
jedoch eine Legitimation durch das gesamte Staatsvolk;
mdgen einzelne Gruppen auch noch so von ihrer eigenen
Erkenntnis {iberzeugt sein und dabei viele Menschen ver-
einen — mit demokratischer Legitimation hat das nichts zu
tun. Auch scheint es leicht, auf freiem Feld Anspriiche zu
formulieren, wenn man nicht der Staat ist, der nach dem
aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik im Detail
Umsetzungsarbeit nach demokratisch formulierten Vorga-
ben zu leisten hat.

Prototypisch fiir das Auseinanderklaffen von der eigenen
~gemeinniitzigen” Wahrnehmung einerseits und der Recht-
fertigung der Steuerfreiheit auf dem Riicken der Gesamt-
heit aller Steuerzahler andererseits steht die Ablehnung der
Gemeinniitzigkeit der Einflussnahme auf die politische Wil-
lenshildung und 6ffentliche Meinung durch den BFH, zu-
letzt im Beschluss vom 10.12.2020,% im zweiten Rechts-
gang als Folgeentscheidung zum sog. Attac-Urteil 3

Politische Versuche, allgemein-politische Betatigungen zu
wechselnden Themen ohne Parteistatus und ohne Verfol-
gung eines konkreten gemeinniitzigen Zwecks, dem dann

auch die politische Stellungnahme zuzurechnen ware, via
Anpassung des Gemeinniitzigkeitsrechts steuerfrei zu stel-
len,* haben jedenfalls im Jahressteuergesetz 2020 nicht ge-
fruchtet. Der Weg nach Karlsruhe ist vorgezeichnet.

Im Folgenden wird ausgehend vom aktuellen BFH-Be-
schluss im Verfahren V R 14/20 de lege lata wie de lege fe-
renda dargelegt, dass Organisationen wie Attac nicht ge-
meinnitzig sind und es auch nicht werden sollten.

B. Keine Gemeinniitzigkeit von Attac und vergleich-
baren Organisationen de lege lata

I. Der im Vereinsregister eingetragene Klager und Revi-
sionsklager im Verfahren V R 14/20 verfolgt nach seiner
Satzung folgende Ziele: , die Forderung von Bildung, Wis-
senschaft und Forschung, die Férderung des Schutzes der
Umwelt und des Gemeinwesens, der Demokratie und der
Solidaritat unter besonderer Beriicksichtigung der 6kono-
mischen und gesellschaftlichen Auswirkungen der Globali-
sierung. Der Verein fordert die Vélkerverstandigung und
den Frieden”. Der Klager ist nach seiner Satzung zudem
«in Tragerschaft des Netzwerks" A tatig. Er befasste sich in
den Jahren 2010 bis 2012 (Streitjahre) offentlichkeitswirk-
sam mit unterschiedlichen Themen: Finanz- und Wirt-
schaftskrise, die Besteuerung von Finanzmarkten, die Um-
verteilung von Reichtum, eine Finanztransaktionssteuer,

1 Vgl. taz.de v. 01.03.2021, https://taz.de/Aberkennung-der-Gemeinnu-
etzigkeit/!5754363 (zuletzt abgerufen am 03.05.2021).

2 BFH, Beschl. v. 10.12.2020 - V R 14/20, Vorinstanz FG Kassel, Urt. v.
26.02.2020 - 4K 179/16.

3 BFH, Urt.v.10.01.2019 -V R 60/17 - BStBI. 11 2019, 301, dazu stellver-
tretend Michel, jM 2019, 212.

4 Dazu zuletzt einen Kompromiss suchend BR-Drs. 503/1/20 vom
28.09.2020, S. 152 ff. (Empfehlungen), 153: , Der Bundesrat bitten []
die Aufnahme folgender gesetzlicher Regelungen zu priifen: ,In § 58
Abgabenordnung wird folgende neue Nummer 11 eingefiigt: ,(Steuer-
vergiinstigung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass) eine steuer-
begiinstigte Korperschaft bei der Verfolgung ihrer steuerbegiinstigten
satzungsmaBigen Zwecke politisch tatig wird, wenn ihre steuerbe-
glinstigte Tatigkeit mit einer politischen Zielsetzung verbunden ist."”;
BR-Drs. 746/1/20 vom 11.12.2020, S. 5 ff. (Empfehlungen). Damit wére
aber in eher vager Weise nur das wesentliche Verstandnis des BFH zum
Ausdruck gebracht worden (Kirchhain, DStR 2021, 129, 128 f. m.w.N.).

247



248

J u rl s Die Monatszeitschrift

Steuern gegen Armut, Spekulation mit Lebensmitteln, Blo-
ckupy, Regulierung der Finanzmérkte, Finanzmarkttagung
Geld, Bankentribunal, Geschaftspraktiken von Banken,
Wechsel der Hausbank (,Krotenwanderung”), Arabischer
Friihling, Aktionstag Banken, Krise des Euro und der Fi-
nanzmarkte, europaweiter Sozialabbau, Wege aus der Kri-
senfalle, Umverteilung (finanzieller Mittel), Regulierung
der Finanzmérkte, feministische Okonomie, Public Private
Partnerships, Anti-Atom-Bewegung, Atomwirtschaft, un-
bedingtes Grundeinkommen, Klimaschutz, globale Kli-
magerechtigkeit sowie alternative Formen des Lebens
und Wirtschaftens. Im Bereich von Steuerpolitik und 6f-
fentlichen Finanzen ging es bei der Kampagne ,Sparpa-
ket/Finanztransaktionssteuer/Umverteilen” gegen Ge-
setzesvorschlage, die spater zum Haushaltsbegleit- und
Haushaltsgesetz 2011 fiihrten. Mit der Kampagne ,H
stoppen” wurde das Ziel verfolgt, dkologische Nachhal-
tigkeit durch umweltfreundliche Textilproduktion mit
wirtschaftlicher Nachhaltigkeit zu verbinden. Der Klager
nahm das Verkehrsprojekt , Stuttgart 21" zum Anlass fir
einen Demokratie-Kongress. Beim Thema ,30-Stunden-
Woche" pladierte er fiir eine entsprechende Arbeitszeit-
begrenzung ,fiir alle” bei vollem Lohnausgleich fiir
untere und mittlere Einkommen.

Das Finanzamt verneinte die Gemeinniitzigkeit des Klagers.
Der hiergegen eingelegte Einspruch blieb ohne Erfolg. Das
Finanzgericht gab der Klage mit seinem im ersten Rechts-
gang ergangenen Urteil statt. Der BFH hob die Entschei-
dung des Finanzgerichts mit seinem Urteil vom 10.01.2019°
auf und verwies die Sache an das Finanzgericht zuriick. Im
zweiten Rechtsgang wies das Finanzgericht die Klage ab.

1. Der BFH halt die Revision des Klégers einstimmig fiir un-
begriindet (§ 126a FGO). Er hat nach seiner tatséchlichen
Geschaftsfiihrung keine gemeinniitzigen Zwecke i.S.v. § 52
A0 verfolgt.

Die Einflussnahme auf die politische Willenshildung und die
Gestaltung der 6ffentlichen Meinung ist kein eigenstandi-
ger gemeinniitziger Zweck i.S.v. § 52 AO. Daher darf sich
eine gemeinniitzige Korperschaft in dieser Weise nur beta-
tigen, wenn dies der Verfolgung eines der in § 52 Abs. 2 AO
ausdriicklich genannten Zwecke dient.” Der BFH hat bereits
im ersten Rechtsgang entschieden, dass mit den Kampag-
nen unter dem Namensbestandteil des Klagers keine
steuerbegiinstigten Zwecke verfolgt werden. Die Zurlick-
verweisung an das Finanzgericht erfolgte lediglich zur KIa-
rung der Frage, ob diese Tatigkeiten dem Klager als Trager
des Netzwerks zuzurechnen sind. Im zweiten Rechtsgang
war nur noch zu entscheiden, ob zwischen dem Klager als
«Trager” eines ,Netzwerks” und den Tatigkeiten des unter
dem gleichen Namen auftretenden ,Netzwerks”, die ihm

unter Umstanden nicht zuzurechnen sind, zu unterscheiden
sein konnte.

Zu den nach § 52 Abs. 2 AO eigenstandig steuerbeginstig-
ten Zwecken gehort weder die Einflussnahme auf die poli-
tische Willensbildung (§ 2 Abs. 1 PartG) noch die Gestal-
tung der offentlichen Meinung (§ 1 Abs. 2 PartG).2 Die
Korperschaft darf mit ihrer tatsachlichen Geschaftsfiihrung
weder ausschlieBlich noch {iberwiegend einen politischen
Zweck verfolgen. Gleichwohl darf eine gemeinniitzige Kor-
perschaft auf die politische Willensbildung und die &ffentli-
che Meinung Einfluss nehmen, wenn dies der Verfolgung
eines der in § 52 Abs. 2 AO genannten Zwecke — wie z.B.
der Forderung des Umweltschutzes (Nr. 8) — dient. Eine der-
art dienende und damit erganzende Einwirkung muss aber
gegeniiber der unmittelbaren Forderung des steuerbegiins-
tigten Zwecks in den Hintergrund treten. Die Tagespolitik
darf nicht im Mittelpunkt der Tétigkeit der Korperschaft ste-
hen. Die Beschaftigung mit politischen Vorgangen muss im
Rahmen dessen liegen, was das Eintreten fiir die steuerbe-
glinstigten Ziele und deren Verwirklichung erfordert.

Dies gilt auch im Bereich der in § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 AO
angefiihrten Volksbildung. Im Zusammenhang mit der For-
derung des demokratischen Staatswesens in § 52 Abs. 2
Satz 1 Nr. 24 AO gehort zur Volksbildung auch die sog. poli-
tische Bildung. Diese umfasst die Schaffung und Forderung
politischer Wahrnehmungsféhigkeit und politischen Verant-
wortungsbewusstseins sowie die Diskussion politischer
Fragen ,in geistiger Offenheit”. Dabei kénnen auch Lo-
sungsvorschlage fiir Problemfelder der Tagespolitik erarbei-
tet werden. Insoweit bestehen keinerlei thematische Ein-
schrankungen.

Zudem kann die Korperschaft auch auf die politische Wil-
lensbildung und die 6ffentliche Meinung Einfluss nehmen.
Dies muss hier dann allerdings dienenden Charakter fiir die
Volksbildung und die politische Bildung haben und hat sich
daher auf bildungspolitische Fragestellungen zu beschran-
ken.

Demgegeniiber kommt eine Erweiterung des sich aus § 52
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 und Nr. 24 AO ergebenden Begriffs der

5 BFH, Urt.v.10.01.2019 - V R 60/17 - BStBI. 11 2019, 301.

6 FGKassel, Urt. v. 26.02.2020 - 4 K 179/16.

7 Soschon BFH, Urt.v. 10.01.2019 -V R 60/17 - BStBI. 11 2019, 301; zu-
stimmend Hiittemann, DB 2019, 744 ff,; Seer, JZ 2019, 513, und Seer
in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 52 AO Rn. 53a; Weitemeyer, npoR 2019, 97;
Gersch, AO-Steuerberater 2019, 109; Fischer, jurisPR-Steuerrecht
12/2019, Anm. 1; Zimmermann/Raddatz, NJW 2020, 517 ff., 520 f,; kri-
tisch demgegeniiber Hornung/Vielwerth, DStR 2019, 1497; Droege,
Kritische Justiz 2019, 349.

8 Standige Rechtsprechung seit BFH, Urt. v. 29.08.1984 - | R 203/81 -
BStBI. 11 1984, 844.



politischen Bildung in der Weise, dass auch die eigenstandi-
ge steuerrechtliche Forderung einer Einflussnahme auf die
politische Willenshildung in frei gewdahlten Politikfeldern
erfasst ware, nicht in Betracht. § 52 Abs. 2 AO wiirde sonst
faktisch um den dort nicht angefiihrten Zweck der Einfluss-
nahme auf die politische Willenshildung und die 6ffentliche
Meinung erganzt werden. Dagegen spricht einfachgesetz-
lich bereits, dass § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 24 AO die Verfolgung
von ,Einzelinteressen staatshiirgerlicher Art" ausdriicklich
von der steuerbegiinstigten Zweckverfolgung ausschlieBt.

Der Argumentation des Klagers, er habe steuerbegiinstigte
Zwecke durch Aufklarung der Gesellschaft {iber alternative
okonomische Gestaltungsmdglichkeiten verfolgt und sich
damit im origindren Bereich der politischen Bildung betatigt,
folgt der BFH nicht, da seinen Kampagnen und sonstigen Ak-
tivitdten die , geistige Offenheit” fehlt. Wird mit ihnen doch
eine auf ein konkretes Ziel gerichtete Einflussnahme auf die
politische Willensbildung und auf die 6ffentliche Meinung
bezweckt.

Soweit es dabei um verfassungsrechtliche Fragen zur Aus-
legung von § 52 AO geht, schlieBt sich der BFH der Recht-
sprechung des BVerfG zur staatlichen Finanzierung der
politischen Bildungsarbeit parteinaher Stiftungen, die als
i.S.v. § 52 AO gemeinniitzig anzuerkennen sein kénnen,
ausdriicklich an; seine Bestimmung des Bildungsbegriffs
und Auslegung von § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 und Nr. 24 AO
folgt dieser Rechtsprechung.’

Dem Verfassungsgrundsatz, dass die politischen Parteien
an der politischen Willenshildung des Volkes nur , mitwir-
ken” (Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG), wird dadurch Rechnung
getragen, dass auch gemeinniitzigen Korperschaften eine
Einflussnahme auf die politische Willensbildung ohne Ge-
fahrdung der steuerrechtlichen Gemeinnlitzigkeit gestat-
tet ist, wenn dies — lediglich ergénzend — der Forderung
eines der in § 52 Abs. 2 AO genannten steuerbegiinstigten
Zwecke dient.

Damit wird der Teilhabeanspruch des Klagers an der politi-
schen Willensbildung gewahrt, wobei allerdings die Ein-
schrankung zu beachten ist, dass diese Einflussnahme der
nach § 52 AO steuerbeglinstigten Zweckverfolgung dienen
muss. So wird der Kldger zum einen in der Relation zu den
nach § 52 AO gemeinniitzigen Korperschaften gleichheits-
gerecht behandelt. Zum anderen beriicksichtigt der BFH
auch die unterschiedlichen Finanzierungs- und Transpa-
renzbedingungen, die fiir politische Parteien einerseits und
gemeinniitzige Korperschaften andererseits bestehen.

Das Kommunikationsgrundrecht der Vereinigungsfreiheit
(Art. 9 Abs. 1 GG) begriindet kein vom Gemeinniitzigkeits-
tatbestand des § 52 Abs. 2 AO unabhangiges Teilhaberecht
im Rahmen der steuerrechtlichen Gemeinniitzigkeit. Im Ub-

rigen besteht keine Pflicht des Staates zur Vereinsforderung
durch Subventionen oder steuerrechtliche Gemeinniitzig-
keitsprivilegien.

Das Finanzgericht hat im zweiten Rechtsgang zutreffend
begriindet, weshalb die unter dem Namensbestandteil des
Klagers erfolgten Betatigungen dem Kldger auch zuzurech-
nen sind. Der Klager hatte die fraglichen Kampagnen finan-
ziell wie inhaltlich zu verantworten, was auch der Internet-
auftritt des Klagers bestatigt.

De lege lata ist danach Folgendes festzuhalten:

Die Verfolgung tagespolitischer Ziele darf, soll sie nicht ge-
meinniitzigkeitsschadlich sein, nicht im Mittelpunkt des T&-
tigkeitsspektrums der jeweiligen Korperschaft stehen, dies
muss der unmittelbaren Férderung eines steuerbegiinstig-
ten Zwecks i.S.v. § 52 AO dienen.

Zur Volksbildung i.S.v. § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 AO zahlt im
Zusammenhang mit der Férderung des demokratischen
Staatswesens in § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 24 AO auch die sog.
politische Bildung, d.h. die Schaffung und Férderung politi-
scher Wahrnehmungsfahigkeit und politischen Verantwor-
tungsbewusstseins sowie die Diskussion politischer Fragen
«in geistiger Offenheit”, wobei auch Losungsvorschlage fiir
Problemfelder der Tagespolitik erarbeitet werden kénnen.
Eine Korperschaft kann auch auf die politische Willensbil-
dung und die 6ffentliche Meinung Einfluss nehmen, sofern
dies dienenden Charakter fiir die Volksbildung/politische
Bildung hat und sie sich daher auf bildungspolitische Frage-
stellungen beschréankt.

Einflussnahme auf die politische Willensbildung unterfallt
§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 und Nr. 24 AO (politische Bildung)
nicht. Die eigenstandige steuerrechtliche Férderung einer
Einflussnahme auf die politische Willensbildung in frei ge-
wahlten Politikfeldern ist nicht gemeinniitzig. § 52 Abs. 2
Satz 1 Nr. 24 AO schlieBt die Verfolgung von Einzelinteres-
sen staatshirgerlicher Art ausdriicklich von der steuerbe-
glinstigten Zweckverfolgung aus. Geistige Offenheit fehlt
bei Kampagnen, mit denen eine Einflussnahme auf die poli-
tische Willenshildung und auf die 6ffentliche Meinung be-
zweckt wird.

C. Pro futuro

Einflussnahme auf die politische Willenshildung ist nicht
nur de lege lata kein eigenstandiger gemeinniitziger Zweck,
sie kann dies auch de lege ferenda nicht in freiheits- und
gleichheitsrechter Weise werden. Andernfalls wiirde durch
das Steuerprivileg der Gemeinniitzigkeit im politischen Dis-

9  BFH, Urt.v. 10.01.2019 - V R 60/17 - BStBI. 11 2019, 301.
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kurs eine Meinung begiinstigt, d.h. der freie Wettbewerb
politischer Diskussion gestort, dies zudem auf Kosten der
Besteuerungsgleichheit aller Steuerzahler.

I. Starkung von Demokratie und Freiheit zu politi-
schem Engagement?

Die Subventionierung nicht — parteilicher politischer Akteure
durch Anerkennung der Gemeinniitzigkeit von Organisatio-
nen wie Attac wiirde eine gleichberechtigte politische Wil-
lenshildung verhindern; einzelne Gruppen wiirden durch die
gemeinniitzigkeitsbezogene Steuerfreiheit in ihrer Einfluss-
nahme beglinstigt. Sie konnten verdeckte Parteipolitik be-
treiben, ohne an die fiir politische Parteien geltenden Regu-
larien gebunden zu sein. Es handelte sich um eine mittelbare
staatliche Beglinstigung bestimmter politischer Richtungen
im Widerspruch zu dem grundgesetzlich vorgezeichneten de-
mokratischen System, das auf einer gleichen Wahl aller
Staatsbiirger und deren Vorbereitung durch politische Partei-
en aufbaut.

Das Jahressteuergesetz 2020 reagiert nicht auf die Forde-
rung aus dem Bundesrat, ,['4] die Regelungen der §§ 52 ff.
der Abgabenordnung insgesamt an weitere Bediirfnisse
einer engagierten und kritischen Zivilgesellschaft anzupas-
sen.”1% Grund ist wohl die Erkenntnis, dass bei einer Ande-
rung der §§ 51 ff. AO ,die verfassungsrechtlich gebotene
Trennung zwischen steuerbegiinstigter Betdtigung und der
Mitwirkung an der politischen Willenshildung des Volkes in
und durch Parteien Beriicksichtigung finden” miisse und
.fur die gebotene Transparenz der Finanzierung sich poli-
tisch engagierender steuerbefreiter Kdrperschaften [%4] ge-
eignete Regelungen zu finden” seien. Weshalb aber sollte
eine Kategorie steuerbegiinstigter Akteure eingeflihrt wer-
den, die nicht wie politische Parteien in Parlament und Re-
gierung Verantwortung iibernehmen? Es braucht nicht viel
Fantasie, um zu prognostizieren, dass diese ,politischen
Korperschaften” gleiche Inhalte vertreten wiirden wie poli-
tische Parteien und so — mehr oder weniger — verdeckt
Wahlwerbung ohne die Bindungen betreiben wiirden, die
fur Parteien gelten. Am Ende wiirden die Parteien beglins-
tigt, deren Klientel viel Zeit fiir Demonstrationen und politi-
sche Kampagnen aufwenden will und kann.

Steuersubventionierte Einflussnahme auf die politische Wil-
lensbildung wiirde auch nicht in anderer Weise die Demo-
kratie fordern. Plastisches Beispiel hierfiir ist die Kampagne
von Attac ,Sparpaket/Finanztrans-aktionsteuer/Umvertei-
len” gegen Gesetzesvorschldge, die spater zum Haushalts-
begleit- und Haushaltsgesetz 2011 fiihrten. Im Programm
.Verteilen statt kiirzen” verlangte Attac die Einflihrung
einer Vermdgensteuer und eine umverteilende Reform der
Erbschaftsteuer. Attac wirkte bei der Organisation von

Demonstrationen und symbolischen Bankenbesetzungen
mit. Attac wandte sich etwa auch gegen eine Steueramne-
sie im Inland. Als Attac das Verkehrsprojekt , Stuttgart 21"
zum Anlass fiir einen Demokratie-Kongress nahm, sugge-
rierte er, diejenigen, die hier protestierten, seien der demo-
kratische Volkssouveran im Sinne des Grundgesetzes. In der
Sache ging es um einen Kampf gegen demokratisch legiti-
miertes Staatshandeln.

Wenn Dirk Friedrichs, Vorstandsmitglied von Attac erklart,
«Mit ihrer juristisch umstrittenen, liberaus engen Ausle-
gung [Y4] behindern die Richter*innen am BFH die Arbeit
von Tausenden fiirs Gemeinwohl engagierten Vereinen”'
libersieht er, dass niemand behindert, nur eben nicht mit-
telbar staatsfinanziert wird. Jeder darf seine Versamm-
lungs- und Vereinsfreiheit leben. Diese impliziert aber kei-
ne Steuerfinanzierung.

Weiter gilt es einer mittelbaren Beeintrachtigung der freien
politischen MeinungsauBerung zu begegnen, die daraus er-
wachst, dass solche MeinungsauBerungen, die nicht dem in
sog. zivilgesellschaftlichen Kampagnen protegierten sog.
Mainstream entsprechen, mit gesellschaftlichen Repressio-
nen belegt werden. ,Es droht eine Kategorisierung der Biir-
ger in (zivilgesellschaftlich) ,gute’ und ,schlechte’, wenn
nicht alle Biirger ihre Lebensweise an den Wertvorgaben
derjenigen ausrichten, die fiir sich reklamieren, den Inhalt
des Gemeinwohls zu kennen. "2

Wer dies als ,politische Burka fiir Vereine”'® deklariert,
verschleiert die Gefahr fiir die rechtsstaatliche Demokratie,
die daraus erwachst, dass politische Stromungen Steuer-
vorteile fiir die Durchsetzung ihrer Ziele erlangen wollen.
Im Ubrigen kénnte die intendierte Férderung nicht nur fiir
bestimmte politische Richtungen gelten, fiir die insbeson-
dere Attac steht. Erfasst sein miisste nicht nur auch der
ganz linke, sondern ebenso der ganz rechte Rand méglicher
politischer Kampagnen.

Die Willensvermittlung im Sinne einer politischen Einfluss-
nahme ist das viel propagierte demokratische Element der
Zivilgesellschaft, das aber nicht mit dem Demokratieprinzip
nach dem Grundgesetz iibereinstimmt; ihr Handeln stiitzt
sich nicht auf einen Willensakt des Volkes, ist also nicht im
Sinne der Verfassung demokratisch legitimiert. Die Zivilge-
sellschaft ist Medium zur Verbreitung bestimmter Werte

10 BR-Drs. 746/1/20,S.5 f.

11 DIE RHEINPFALZ — Ludwigshafener Rundschau v. 29.02.2021, S. 3.

12 Liebl, Gemeinnitzigkeit in der zivilgesellschaftlichen Perspektive — Die
Relation von Zivilgesellschaft und steuerlicher Gemeinnitzigkeit,
2011, S. 180.

13 FAZv.02.12.2020, S. 16.



und erscheint als idealer Partner der Politik zur Bewalti-
gung sozialpolitischer Aufgaben — freilich abhéngig von der
jeweiligen politischen Richtung.

Il. Selbstlose Forderung der Allgemeinheit?

Jegliche steuerliche Gemeinniitzigkeit rechtfertigt sich
aus einer selbstlosen Forderung der Allgemeinheit. Die
Verfolgung von eigenen bzw. Einzelinteressen ist damit
inkompatibel. De lege lata ist sie zutreffend durch § 52
Abs. 2 Nr. 24 AO fiir ,Einzelinteressen staatsbiirgerlicher
Art" ausgeschlossen, mégen diese Einzelinteressen auch
in groBen Demonstrationen lautstark verkiindet werden.
Ihre Subventionierung benachteiligte die nicht gemein-
niitzigen Steuerzahler; eine Rechtfertigung aus der Verfol-
gung individueller bzw. gruppenbezogener politischer Zie-
le kdme nicht in Betracht.

Dass sich ,das ehrenamtliche zivilgesellschaftliche Enga-
gement als tragende Saule unseres Gemeinwesens [%4] in
den vergangenen Jahren aufgrund der sich andernden Le-
benssituation stark verandert” hat,'* sei unbestritten.
Wenn dabei aber ,die selbstlose Beteiligung an der 6f-
fentlichen Meinungsbildung sowie der politischen Wil-
lensbildung ['4] Kennzeichen des zivilgesellschaftlichen
Engagements”'® sein sollen, dann diirfte unter ,selbst-
los” auch ,politisch offen” zu verstehen sein, nicht aber
die zweckgerichtete Einflussnahme auf bestimmte politi-
sche Entscheidungen.

Die Annahme des Bundesrates, dass das politische Enga-
gement der Zivilgesellschaft kontinuierlich zunehme und
politische Willensbildung nicht mehr nur ausschlieBlich
durch Parteien erfolge, rechtfertigt nicht eine Steuerbe-
glinstigung parteidhnlicher Organisationen durch deren
Gemeinnlitzigkeit. Die Steuerbegiinstigung wegen Ge-
meinniitzigkeit ist dadurch gerechtfertigt, dass das Han-
deln gemeinniitziger Korperschaften — staatsentlastend —
ein entsprechendes steuerfinanziertes Staatshandeln
liberfliissig macht.'® Gemeinniitziges Handeln ersetzt —
zwangsldufig begrenzt auf Inhalte, derer sich auch der
Staat selbst annehmen muss oder kann — eine entspre-
chende staatliche Aufgabenwahrnehmung. Zivilgesell-
schaftliche Akteure verfolgen aber — auch soweit ihr Han-
deln am Gemeinwohl orientiert ist — keine staatlichen,
sondern offentliche Aufgaben in Form von gesellschaftli-
chen Aufgaben. Zwar mogen beide Aufgabenkreise vielfa-
che Uberschneidungen aufweisen. Steuervergiinstigun-
gen fiir zivilgesellschaftliches Handeln waren aber erst
dann gleichheitsimmanent gerechtfertigt, wenn zugleich
staatliche Aufgaben wahrgenommen wiirden. Dies impli-
ziert eine abgeschlossene staatliche Entscheidungsfin-
dung liber die Aufgabenwahrnehmung.

Die Forderung, letztlich jegliches zivilgesellschaftliche
Engagement als gemeinniitzig im steuerlichen Sinne
zu erfassen, muss i.U. an der Inkompatibilitat der inhalt-
lichen und prozeduralen Strukturen des steuerlichen
Gemeinniitzigkeitsrechts mit dem Selbstverstandnis der
Zivilgesellschaft scheitern.'” Das steuerliche Gemein-
nitzigkeitsrecht ist in grundsatzlicher Weise der Be-
steuerungsgleichheit und seiner Rechtfertigung aus
einer staatsentlastenden selbstlosen Forderung der All-
gemeinheit verpflichtet. Pragend fiir die Zivilgesellschaft
sind demgegeniiber weniger die (Gemeinwohl-)Inhalte
ihrer Aktivitaten, sondern vor allem die Autonomie ihres
Handelns sowie die intendierte Willensvermittlung zwi-
schen Individuum und Entscheidungstragern in den poli-
tischen Institutionen und wirtschaftlichen Schliisselposi-
tionen.'® Dabei bleibt, da die Zivilgesellschaft nicht
demokratisch legitimiert ist, unklar, wer nach welchen
MaBstaben festlegt, welche normativen Vorgaben gel-
ten sollen.

Die zentralen Strukturen des Gemeinniitzigkeitsrechts einer-
seits und die Handlungsweisen der Zivilgesellschaft wider-
sprechen sich auch i.0. grundlegend. Zivilgesellschaftliches
Engagement muss nicht kdrperschaftlich organisiert sein
und zivilgesellschaftliche Zwecke sind nicht selbstlos, zeit-
nah, ausschlieBlich und unmittelbar sowie nach strengen for-
mellen Voraussetzungen zu verfolgen.

Der inhaltliche wie prozedurale Unterschied zwischen ge-
meinniitzigem und zivilgesellschaftlichem Handeln kann im
Hinblick auf die rechtsstaatlich und gleichheitsrechtlich ge-
botenen TatbestandsmaBigkeit der Besteuerung und dem
im Demokratieprinzip wurzelnden Parlamentsvorbehalt
(Wesentlichkeitstheorie) nicht im Sinne des Selbstverstand-
nisses der Zivilgesellschaft vernachlassigt werden; die kon-
krete inhaltliche Ausgestaltung des Gemeinniitzigkeits-
rechts kann nicht den zivilgesellschaftlichen Akteuren
uberlassen werden, indem allein das zivilgesellschaftliche
Engagement — unabhangig vom Inhalt — fiir gemeinniitzig

14 BR-Drs. 746/1/20, S. 6.

15 BR-Drs. 746/1/20, S. 6.

16  Zur Rechtfertigung gemeinniitzigkeitshezogener Steuervergiinstigun-
gen stellvertretend Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und Steuern,
2003, S. 175 ff. m.w.N.; BMF (Hrsg.), Gutachten der Unabhangigen
Sachverstandigenkommission zur Priifung des Gemeinniitzigkeits- und
Spendenrechts, BMF-Schriftenreihe Heft 40, 356 ff.

17 Im Einzelnen Liebl, Gemeinniitzigkeit in der zivilgesellschaftlichen Per-
spektive — Die Relation von Zivilgesellschaft und steuerlicher Gemein-
niitzigkeit, 2011, S. 37 ff., 137 ff,, 168, ff., 187 ff.

18 Liebl, Gemeinniitzigkeit in der zivilgesellschaftlichen Perspektive — Die
Relation von Zivilgesellschaft und steuerlicher Gemeinnitzigkeit,
2011, S. 84 ff.
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erklart wird."® Das Grundgesetz kennt keine privilegierte zi-
vilgesellschaftliche Sphare, sondern ist von der Relation
Staat und Gesellschaft gepragt. Die (iberproportionale Be-
riicksichtigung zivilgesellschaftlicher Interessen ist dem
Staat verwehrt; er hat einen sachgerechten Interessenaus-
gleich zwischen zivilgesellschaftlichen und nicht zivilgesell-
schaftlichen Akteuren zu sichern.

D. Fazit

Zutreffend lehnt der BFH — de lege lata — die Gemeinnlitzigkeit
von Attac und ahnlichen politisch ausgerichteten Organisatio-

nen ab. Weder die dem zugrunde liegende Gesetzeslage noch
deren Auslegung durch den BFH ist verfassungsrechtlich zu be-
anstanden. De lege ferenda sollte von einer gesetzlichen Um-
gestaltung des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsstatus unter
Einbeziehung von Organisationen abgesehen werden, die
nach ihrer grundsatzlichen Zweckrichtung die politische Wil-
lenshildung nach ihren Vorstellungen beeinflussen wollen.

19 Liebl, Gemeinniitzigkeit in der zivilgesellschaftlichen Perspektive — Die
Relation von Zivilgesellschaft und steuerlicher Gemeinniitzigkeit,
2011, S. 168 ff.

Strafrecht und Sprachassistenz: , Alexa, verratst du mich?” -
.Das weiB ich leider nicht!"!

Wiss. Mit. Michelle Weber

Alexa ist nicht erst seit Kurzem mit den Gerichtssalen
dieser Welt vertraut; jedoch traf man sie bisher eher auf
der Anklagebank? als im Zeugenstand. Das &nderte sich
nun, denn sie trat vor dem LG Regensburg? erstmals als
Zeugin auf. In einem Verfahren, in welchem ein Mann
beschuldigt wurde, seine ehemalige Lebensgefahrtin er-
wiirgt zu haben, stand freilich kein Amazon ,Echo” oder
.Echo Dot”# inmitten des Gerichtssaals. Alexas ,Aussa-
ge"” wurde den Strafverfolgungsbehérden von Amazon
zur Verfligung gestellt. Kann der smarte Sprachassistent
in Zukunft zum Spitzel in den eigenen vier Wanden wer-
den?

A. Der Sachverhalt

Der Angeklagte suchte in der Tatnacht die Wohnung seiner
Ex-Freundin auf, wobei zunéchst unklar blieb, wann genau
er diese letztlich betrat. Dabei half Alexa weiter, denn um
23:55 Uhr wurde ein die Sprachaufnahme startender Befehl
des Taters im Schlafzimmer des Opfers aufgezeichnet. Was
dieser dabei auBer ,Alexa” noch sagte, konnte jedoch nie-
mand der Verfahrensbeteiligten verstehen. Gegen 3 Uhr
morgens zeichnete Alexa einen weiteren Befehl (,Alexa,
aus!”) des Taters auf. Zu diesem Zeitpunkt sei das Opfer
vermutlich bereits verstorben.® Die aufgezeichnete Stimme
konnte eindeutig dem Téter zugeordnet werden, sodass die

Sprachaufnahmen letztlich eine personliche Involvierung in
die Tat bewies. Auf Anfrage des LG Regensburg tibermittel-
te Amazon die Sprachaufnahmen freiwillig, sodass sich ein
Rechtshilfeersuchen bei den US-amerikanischen Justizbe-
hérden eriibrigte.®

1 So antwortet Alexa in der Alexa-App fiir iOS.

2 So wurde Amazon im Jahr 2019 vorgeworfen, dass Alexa Personen
unabhéngig davon aufnimmt, ob die das Gerat gekauft haben oder
die Alexa App nutzen, Romano, Suits allege Amazon's Alexa violates
laws by recording childrens voices without consent, www.seattletimes.
com/business/amazon/suit-alleges-amazons-alexa-violates-laws-by-
recording-childrens-voices-without-consent/?utm_content=buffer-
ba38e&utm_medium=social&utm_source=twitter&utm_cam-
paign=owned_buffer_tw_m (alle in den FuBnoten genannten URLs
wurden zuletzt abgerufen am 26.04.2021); Unklarheiten erkennend
auch: Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Zulassig-
keit der Transkribierung und Auswertung von Mitschnitten der Sprach-
software ,Alexa” durch Amazon, 2009, S. 9, www.bundestag.de/
resource/blob/650728/3f72e6abc1c524961e5809002fe20f21/WD-10-
032-19-pdf-data.pdf.

3 LG Regensburg, Urt. v. 16.12.2020 - Ks 103 Js 28875/19.

4 So heiBen die Amazon Endgeréte, die mit der smarten Software Alexa
ausgestattet sind.

5  Oswald, Zehn Jahre Haft fiir Totschlager v. 17.12.2020.

6  Stoffers, Regensburger Gericht ladt Alexa als Zeugin v. 18.12.2020,
www.br.de/nachrichten/netzwelt/regensburger-gericht-laedt-alexa-
als-zeugin,SJR53nE.



B. Politische Diskussion

Die Thematik um das sog. Abhéren smarter Geréte polarisier-
te bereits Mitte des Jahres 2019 als eine im Vorfeld der Lan-
desinnenministerkonferenz (IMK) vorgelegte Beschlussvorla-
ge des schleswig-holsteinischen Innenministers Hans-Joachim
Grote , eine immer groBere Bedeutung” digitaler Spuren bei
der Aufklarung von Kapitalverbrechen und terroristischen Be-
drohungslagen erkannte.” Daraufhin berichteten verschiede-
ne Medien, dass das Innenministerium plane, kiinftig auch
Daten von Sprachassistenten im Rahmen der Ermittlung oder
Beweiserhebung heranzuziehen.® Ein von der IMK 2019 in
Auftrag gegebener Bericht beziiglich der Verwendung digita-
ler Beweismittel wurde im Dezember in der IMK vorgesellt,
aber nicht fiir die Offentlichkeit freigegeben.® Der Bericht — so
die Vermutung — skizziere aber die bereits gegebenen Féhig-
keiten der Polizei im Umgang mit digitalen Spuren auf Grund-
lage bestehender Befugnisse sowie perspektivische Hand-
lungsfelder und sich daraus ergebende Handlungsbedarfe.
Die IMK beauftragte daraufhin den schon zuvor mit der Ange-
legenheit betrauten Arbeitskreis bis zur Friihjahrssitzung
2021 eine zur Bearbeitung entsprechender Handlungsbedarfe
geeignete Organisationsstruktur zu entwerfen.'® Diese kann
mit Spannung erwartet werden.

C. Rechtliche Wertung

Hinsichtlich der rechtlichen Bedeutung der Beweisgewin-
nung mit Hilfe smarter Sprachassistenten muss unterschie-
den werden, ob auf bereits vorhandene Aufzeichnungen
bzw. Daten zugegriffen wird, oder ob eine simultane Uber-
wachung durch das Gerét erfolgen soll.

I.  Zugriff auf bereits vorhandene Daten

1. Ermachtigungsgrundlagen

Soll der Sprachassistent als solcher sichergestellt bzw. be-
schlagnahmt werden, so ist freilich § 94 StPO heranzuzie-
hen. Da sich auf dem Gerat selbst jedoch regelmaBig keine
Aufzeichnungen oder transkribierten Daten befinden, kon-
nen entsprechend § 94 StPO analog auch Daten eines mit
dem Sprachassistent verkniipften Benutzerkontos be-
schlagnahmt werden.! Zeitlich vorgelagert stellt sich diese
Problematik im Fall einer Durchsuchung bei der Durchsicht
des Speichermediums gem. § 110 Abs. 3 StPO. Dementspre-
chend darf dessen Durchsicht auch auf 6rtlich vom Durch-
suchungsort getrennte Speichermedien erstreckt werden,
«soweit auf die von dem Speichermedium aus zugegriffen
werden kann” und ,anderenfalls der Verlust der gesuchten
Daten zu besorgen ist.” Uberraschend ist, dass der , Daten-
verlust”, d.h. das eigenstandige Léschen der Daten laut
den von Amazon veroffentlichten FAQs betreffend Alexa

tiberhaupt mdglich ist. Der Nutzer kann die Sprachaufnah-
men und Texttranskripte nachtraglich I6schen oder deren
Sicherung gar komplett ausschalten. Die Aufzeichnungen
werden aus der Amazon-Cloud geldscht bzw. nur 30 Tage
lang gespeichert. , Andere Datensatze” werden jedoch ggf.
weiter aufbewahrt.'? Sind dennoch Daten im Nutzerkonto
vorhanden, stellt sich trotz der faktischen Zugriffsmoglich-
keit die Frage, inwiefern auf Daten zugegriffen werden darf,
die im Ausland gespeichert sind,'> denn an den Landes-
grenzen enden auch die Hoheitsbefugnisse der Ermitt-
lungsbehdrden — zunachst.

Ist dieses Vorgehen nicht erfolgreich, besteht — wie im Fall
des LG Regensburg geschehen — fiir die Strafverfolgungs-
behorde die Méglichkeit, den Anbieter zur Herausgabe der
Daten aufzufordern bzw. diese zu beschlagnahmen. Da
Amazon (vorliegend) die Daten aber freiwillig herausgab,
eriibrigten sich sowohl eine Beschlagnahme gem. §§ 94, 98
StPO als auch ein Rechtshilfeersuchen an die USA. Dieses
Vorgehen seitens Amazons kann als ungewohnlich be-
zeichnet werden, da es nicht dem ,Ruf” der groBen Cloud-
Computing Anbieter entspricht, enger mit den Strafverfol-
gungshehérden zu kooperieren als mit seinen Nutzern.'
Der Cloud-Anbieter befindet sich dabei in einem Span-
nungsfeld zwischen den datenschutzrechtlichen Vorgaben
des Nutzungsvertrages und den Ermittlungshefugnissen
auslandischer Justiz, weshalb zu erwarten ware, dass die
Daten zumindest nicht freiwillig bereitgestellt werden. Dies
lieB auch eine Aussage eines Amazon Sprechers im Nach-

7  Redaktion beck-aktuell, Bericht: Innenminister wollen an Daten von

LSmart-home”-Geraten, v. 05.06.2019, https://rsw.beck.de/aktuell/
daily/meldung/detail/bericht-innenminister-wollen-an-daten-von-
smart-home-geraeten.

8 tagesschau.de, Wenn Alexa die Beweise liefert, v. 05.06.2019, www.
tagesschau.de/inland/sprachassistent-beweismittel-101.html; Bier-
mann/Miiller, Ein Alexa-Abhérgesetz ist nicht geplant, aber..., zeit.de
v. 07.06.2019, www.zeit.de/digital/datenschutz/2019-06/digitale-
spuren-sprachassistenten-smart-home-beweismittel-innenminister-
konferenz.

9  Sammlung der zur Verdffentlichung freigegebenen Beschliisse der Be-
ratung der Standigen Konferenz der Innenminister und -senatoren der
Lander, 10.12.2020, S. 11, www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/
termine/to-beschluesse/20201209-11/beschluesse.pdf?__blob=publi-
cationFile&v=3.

10 Siehe Fn. 9.

11 Gless, StV 2018, 671, 673.

12 Vgl. Nr. 6 f. der FAQ zu Alexa, www.amazon.de/gp/help/customer/dis-
play.html?nodeld=201602230.

13 Gless, StV 2018, 671, 673; Wolter/Jager in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016,
§110Rn.9.

14 Vgl. dazu etwa die Auseinandersetzung zwischen Apple und dem FBI
betreffend die Entsperrung des iPhones des Attentaters von San Ber-
nardino: Revolidis, ZD-Aktuell, 05059; auch: Voigt, MMR 2014, 158,
160 f.
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gang an die Innenministerkonferenz erwarten: , Wir geben
keine Kundendaten an Behdrden weiter, ohne dass uns eine
giiltige, rechtlich verbindliche Anordnung dazu verpflichtet.
Zu weit gefasste oder sonst unangemessene Anforderun-
gen weisen wir zuriick.”'> Davon scheint sich der Konzern
zu l6sen. Die (datenschutz-)rechtliche Sicherheit, welche
ein Rechtshilfeersuchen fiir Ermittlungsbehorde, Beschul-
digten und Cloud-Anbieter mit sich bringt, wird durch die
bereitwillige und ggf. ungepriifte Herausgabe der Daten
ganzlich ausgehebelt.

2. Beweisverwertungsverbote?

Ein mdgliches Beweisverwertungsverbot fiir Daten eines
Sprachassistenten konnte sich aus der analogen Anwendung
des Beschlagnahmeverbotes nach § 97 StPO ergeben.'® Da-
von ist allerdings nur die Kommunikation zwischen dem Be-
schuldigten und einer zur Zeugnisverweigerung berechtigten
Person umfasst und dies auch nur, wenn sich die entspre-
chenden Daten beim Zeugnisverweigerungsberechtigten be-
finden. Es wird somit regelmaBig vom Zufall abhangen, ob
die Vorschrift bei Sprachaufnahmen eines smarten Assisten-
ten eine Rolle spielt oder nicht. RegelmaBig werden sich die
Daten jedoch nicht beim Zeugnisverweigerungsberechtigten
befinden, sondern beim Cloud-Anbieter.'” Deshalb wird
neben der ausschlieBlichen Datensicherung beim Nutzer ver-
treten, den normativen Schutzbereich des § 97 StPO dahin
gehend zu erweitern, dass die in einer externen Cloud abge-
legten Kommunikationsdaten geschiitzt werden.'® Ob das
Beschlagnahmeverbot aber derart weit ausgedehnt werden
kann, dass die ausschlieBlich auf einem auslandischen Server
befindlichen Daten, auf welche der Nutzer selbst (bspw. we-
gen ihrer Loschung) keinen Zugriff mehr hat, erfasst sind, ist
fraglich. Da die Beschlagnahme de lege lata zumindest teil-
weise davon abhéngig erscheint, inwiefern der Cloud-Anbie-
ter zur Datenherausgabe bereit ist, obliegt es letztlich dem
Nutzer zu priifen, zu welchen Konditionen er seine Daten im
Rahmen des Cloud-Computing teilt oder dies unterlasst.

Il. Smart-Home Geréte zur Uberwachung

1. Ermachtigungsgrundlagen

Anders sind Konstellationen zu bewerten, in welcher zeit-
lich vorgelagert eine simultane Uberwachung mit Hilfe
eines smarten Lautsprechers oder eines anderen smarten
Gerats angeordnet wird. Als Eingriffsgrundlagen kommen
die Telekommunikationsiiberwachung nach § 100a StPO,
die Online-Durchsuchung nach § 100b StPO sowie die in
§ 100c StPO geregelte akustische Wohnraumiiberwachung
in Betracht. Die Vielfalt der moglichen Erméachtigungs-
grundlagen riihrt aus der groBen Zahl verschiedener Funk-
tionen, die smarte Lautsprecher mitbringen. So kann ein

Amazon Echo mit dem Sprachassistenzsystem Alexa etwa
Anrufe per Sprachsteuerung herstellen, Fragen des Nutzers
beantworten oder geteilte Informationen abspeichern.' In
diesem Beitrag soll aber eine Begrenzung auf die Frage
nach der Moglichkeit einer akustischen Wohnraumiiberwa-
chung durch einen Sprachassistenten erfolgen.

a. Telekommunikationsiiberwachung gem. § 100a
StPO

Die Vorschrift des § 100a Abs. 1 StPO besagt, dass eine
Uberwachung der Telekommunikation des Betroffenen in
den in Nr. 1 — 3 bezeichneten Fallen ohne dessen Wissen er-
folgen darf. Eine erste materielle Voraussetzung stellt somit
bereits die , Telekommunikation” dar, welche entsprechend
der Legaldefinition in § 3 Nr. 22 TKG als technischer Vor-
gang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von
Signalen mittels der Telekommunikationsanlage zu verste-
hen ist.?° Teilweise wird einschrankend angenommen, dass
Telekommunikation das Vorhandensein zweier menschli-
cher Kommunikationspartner voraussetzt?! oder auf das
kommunikative Sozialverhalten zu beschranken sei,?? um
so den Datenverkehr zwischen Nutzer und Cloud aus dem
Zugriffsbereich der Ermittlungsbehdérden auszuschlieBen.
Beim Cloud-Computing erfolge lediglich eine Auslagerung
von Daten, auf welche bei Bedarf zurlickgegriffen werden
konne, weshalb eine Vergleichbarkeit mit einem Eingriff in
Art. 13 GG gegeben sei.? Die 2017 durch § 100a Abs. 1
Satz 2 StPO eingefiihrte sog. Quellen-TKU erméglicht zu-
dem die Telekommunikationsiiberwachung und -aufzeich-
nung durch technische Infiltration des vom Betroffenen ge-
nutzten informationstechnischen Systems. Gemal3 Abs. 1
Satz 3 der Vorschrift diirfen auf dem System selbst gespei-
cherte Kommunikationsinhalte und -umstande nur iber-

15 Biermann/Miiller, Ein Abhdrgesetz ist nicht geplant, aber..., zeit.de v.
07.06.2019: www.zeit.de/digital/datenschutz/2019-06/digitale-
spuren-sprachassistenten-smart-home-beweismittel-innenminister-
konferenz/komplettansicht.

16 In einer anders gelagerten Konstellation: BVerfG, Beschl. v. 30.01.2002 -
3 BvR 2248/00.

17 Siehe oben, C.1.1.

18 Gless, StV 2018, 671, 675.

19 www.amazon.de/echo/.

20 Auch: BGH, Urt. v. 14.03.2003 - 2 StR 341/02; BGH, Urt. v. 31.01.2007
- StB 18/06.

21 Soiné, MMR 2015, 22, 23 unter Hinweis auf BVerfG, Urt. v. 27.07.2005
- 1 BvR 668/04, welches jedoch lediglich aussagt, dass auch die Er-
langung der Kenntnis, ob, wie oft, und zwischen welchen Personen
Telekommunikation stattgefunden hat, zum Schutzbereich des Fern-
meldegeheimnisses gehort.

22 Hieramente/Fenina, StraFo 2015, 365.

23 Sinn, Stellungnahme BT-RA v. 31.05.2017, S. 4 f. www.bundestag.de/
resource/blob/509050/6f72dd42df72be6f2da6a024475b3f8a/sinn-
data.pdf.



wacht und aufgezeichnet werden, wenn dies auch wahrend
des laufenden Ubertragungsvorgangs im 6ffentlichen Tele-
kommunikationsnetz in verschliisselter Form hatte gesche-
hen konnen. Auch wenn ein smarter Lautsprecher als infor-
mationstechnisches System verstanden werden kann,?* ist
zu bedenken, dass selbst bei Annahme einer Telekommuni-
kation diese erst durch einen entsprechenden Befehl herge-
stellt werden muss. Denn ohne das Signalwort , Alexa” und
die Formulierung einer Frage oder Ahnliches. an den
Sprachassistenten kann kein Datenaustausch zwischen
dem Endgerat und der Cloud stattfinden. Vorgange, bei
welchen unter Umstanden keine Dateniibermittlung an die
Cloud erfolgt, etwa wenn ein Endgerat eine Sprachaufnah-
me auf anderen Endgeréten in derselben Wohnung wieder-
gibt, oder mit Hilfe des Lautsprechers das Licht ausgeschal-
tet wird, bleiben von vornherein ausgeschlossen. Eine
umfassende Telekommunikationsiiberwachung durch einen
smarten Sprachassistenten ermdglicht § 100a Abs. 1 Satz 1
StPO folglich nicht. Ein selektiver Eingriff scheint bei groB-
zligiger Auslegung der Vorschrift dennoch denkbar.

b. Online-Durchsuchung gem. § 100b StPO

Entsprechend der Stellungnahme des Rechtsausschusses
des Bundestages sollte allerdings § 100b StPO fiir die Uber-
wachung der ,,Kommunikation’ einer Person mit ihren
eigenen Daten” herangezogen werden.? Entsprechend der
Vorschrift darf bei Vorliegen der Voraussetzungen in § 100b
Abs. 1 Nr. 1 — 3 StPO ohne Wissen des Betroffenen mit tech-
nischen Mitteln in ein vom Betroffenen genutztes informa-
tionstechnisches System eingegriffen und sich daraus erge-
bende Daten erhoben werden. Es handelt sich um eine
offen formulierte Eingriffsnorm, welche eine umfassende
Uberwachung des Systems erméglichen soll.2® Ob ein der-
art tiefgreifender staatlicher Eingriff in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG in der
Auspragung als Recht auf Vertraulichkeit und Integritat in-
formationstechnischer Systeme verfassungsrechtlich tiber-
haupt maglich ist, war bis zur klarstellenden Entscheidung
des BVerfG im Jahr 201627 umstritten. Die von § 100b StPO
erfasste sog. Online-Durchsuchung muss zudem von der
Quellen-TKU (§ 100a Abs. 1 Satz 2 StPO) scharf abgegrenzt
werden. Zwar wird in beiden Fallen eine Uberwachungs-
software (haufig sog. Bundestrojaner) auf das informa-
tionstechnische System aufgespielt, die Quellen-TKU ist je-
doch auf aktuell laufende Kommunikation und dieser
gleichgestellte Daten begrenzt?® und erméglicht deshalb
weniger tiefgreifende Eingriffe als die Online-Durchsu-
chung. Bei Letzterer erfolgt praktisch nach der Online-
Durchsicht eine Datenspiegelung, welche auch solche
Daten erfassen kann, die extern in einer Cloud gespeichert
sind.?® Eine solche extensive Interpretation des § 100b

StPO ergibt sich bereits aus der Gesetzesbegriindung, wo-
nach ,alle auf einem informationstechnischen System ge-
speicherten Inhalte sowie das gesamte Nutzungsverhalten
einer Person iiberwacht werden”3° kénnen. Allein aus der
Gesetzesbegriindung lasst sich auch nicht schlieBen, dass
lediglich akustische Daten gespiegelt werden kdnnen — ist
das smarte Gerat mit einer Kamera ausgestattet, lieBe der
Wortlaut von § 100b StPO sogar eine optische Uberwa-
chung zu.3' Zwar kennt die Strafprozessordnung bis dato
keine Rechtsgrundlage zur akustischen Wohnraumiiberwa-
chung und es finden sich in der Gesetzesbegriindung auch
keinerlei Hinweise auf deren Einflihrung mittels § 100b
StPO, dennoch ist eine Begrenzung der Eingriffsnorm aus
rechtspolitischer Sicht und zur Schaffung von Rechtssicher-
heit dringend geboten.3? Aufgrund der entsprechend des
Gesetzgebers gleichzusetzenden Eingriffsintensitdt von
Online-Durchsuchung und der in § 100c StPO normierten
akustischen Wohnraumiiberwachung wird zumindest der
Zugriff auf das Mikrofon des smarten Lautsprechers sowie
auf akustische Daten, Texttranskripte und noch naher zu
definierende Daten betreffend das Nutzungsverhalten
durch § 100b StPO maglich sein.3? Einziges Trostpflaster in
puncto Datenschutz sind die recht hohen Eingriffsvoraus-
setzungen in § 100b Abs. 1 Nr. 1 — 3 StPO, welche den Ver-
dacht einer auch im Einzelnen besonders schwer wiegen-
den Straftat und eine ansonsten zumindest wesentlich
erschwerte Ermittlung voraussetzen.

¢. Akustische Wohnraumiiberwachung § 100c StPO

Daneben scheint eine Uberwachung des Sprachassistenten
auf Grundlage der bekannten Ermachtigungsgrundlage
§ 100c StPO fiir den sog. groBen Lauschangriff denkbar. Sie
ermdglicht das geheime Abhdren und Aufzeichnen des
in einer Wohnung nichtoffentlich gesprochenen Wortes
mit technischen Mitteln. Die Eingriffsvoraussetzungen in

24 So Graf in: BeckOK, StPO, 38.Edition, § 100a Rn. 93a; a.A.: Riischer,

NstZ 2018, 687, 689.

25 Sinn, Stellungnahme BT-RA v. 31.05.2017, S. 5. www.bundestag.de/
resource/blob/509050/6f72dd42df72be6f2da6a024475b3f8a/sinn-
data.pdf.

26 BT-Drs. 18/12785, S. 54.

27 BVerfG, Urt. v. 20.04.2016 - 1 BvR 966/09.

28 Vgl. Wortlaut § 100a Abs. 1 Satz 2, 3 StPO; Bruns in: KK-StPO, 8. Aufl.
2019, § 100b Rn. 3; a.A.: Riischer, NStZ 2018, 687, 691.

29 Bruns in: KK-StPO, 8. Aufl. 2019, § 100b Rn. 4; Soiné, MMR 2018, 497,
499,

30 BT-Drs. 18/12785, S. 54.

31 Dazu auch: Bruns in: KK-StPO, 8. Aufl. 2019, § 100b Rn. 5.

32 Eine entsprechende Beschrankung wurde fiir § 100c StPO allerdings
in die Gesetzesbegriindung aufgenommen, vgl. BT-Drs. 13/8651, S. 13.

33 Im Einzelnen auch: Blechschmitt, MMR 2018, 361, 365 f.; a.A.: Riischer,
NStZ 2018, 687, 691.
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§ 100c Abs. 1 Nr. 1 — 4 StPO entsprechen im Wesentlichen
denen der Online-Durchsuchung, werden aber in Nr. 3 da-
durch erweitert, dass tatsachliche Anhaltspunkte die An-
nahme rechtfertigen, dass durch die Uberwachung ermitt-
lungsrelevante AuBerungen des Beschuldigten erfasst
werden. Damit die entsprechenden Voraussetzungen vorla-
gen, miisste ein smarter Lautsprecher ein technisches Mit-
tel im Sinne der Vorschrift sein. Wie der Begriff des techni-
schen Mittels zu verstehen ist, wurde vonseiten der
Legislative bewusst offengelassen, um der technologischen
Weiterentwicklung Rechnung zu tragen und so auf das
Mittel zurlickgreifen zu konnen, welches fiir die spezielle
MaBnahme geeignet erscheint. In diese Uberlegung muss
einbezogen werden, dass § 100c StPO in einer weniger
technologisierten Zeit in die Strafprozessordnung einge-
fihrt wurde und es sich bei den verwandten technischen
Mitteln regelmaBig um kleine, in der Wohnung anzubrin-
gende Mikrofone (sog. Wanzen) oder Richtmikrofone, die
von auBen auf den Wohnraum gerichtet sind, handelte und
noch immer handelt.3* Es geht jedenfalls um der Strafver-
folgungsbehdrde zuzuordnende Mittel und keine bereits in
der Wohnung befindliche Geréte, die lediglich , angezapft”
werden. In diesem Sinne wird der Begriff auch in §§ 100a,
100b, 100f, 100h, 100i StPO verwandt, wobei inshesondere
der Vergleich mit dem Wortlaut von § 100b StPO verdeut-
licht, dass technische Mittel der Strafverfolgungsbehdrden
von bereits in der Wohnung befindlichen informationstech-
nischen Systemen des Betroffenen selbst zu unterschieden
sind. Versteht man aber ein infiltrierendes System (z.B. Bun-
destrojaner), welches auf ein informationstechnisches Sys-
tem (Amazon Echo) aufgespielt wird, als ein solches techni-
sches Mittel, so ist dieses alleine nicht zur Uberwachung
geeignet. Erforderlich ist vielmehr ein Zwischenschritt
durch Infiltration des smarten Gerétes.>> § 100c StPO er-
laubt somit keine akustische Wohnraumiiberwachung mit-
hilfe eines smarten Lautsprechers.

2. Der Kernbereich der Lebensgestaltung § 100d
StPO als Grenze?

§ 100d StPO kénnte der beschriebenen Entwicklung Einhalt
gebieten bzw. diese rechtsstaatlich limitieren, da er die Un-
zulassigkeit der in §§ 100a bis 100c StPO normierten MaB-
nahmen sowie der Beweiserhebung vorsieht, wenn auf-
grund tatsachlicher Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass
durch die entsprechende MaBnahme allein Erkenntnisse
auf dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt
werden. Bei MaBnahmen nach § 100b StPO sollen solch
sensible Daten bereits nicht erhoben werden. Erkenntnisse,
welche dem Kernbereich der Lebensgestaltung entsprin-
gen, diirfen also bereits nicht durch das infiltrierende tech-
nische Mittel erhoben werden — die Software miisste sich

also ,ausklinken”. Die praktische Umsetzbarkeit des Be-
weisverwertungsverbots wirft jedoch Fragen auf. Der zu
schiitzende Kernbereich privater Lebensgestaltung wurde
zwar durch das BVerfG umschrieben,3® dennoch sollen die
Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles entscheiden, ob
der Bereich beriihrt ist oder nicht.3” Auf welches Schlag-
wort oder Gesprachsthema soll das technische Mittel vor
diesem (Legal-)Hintergrund programmiert werden, dass es
sich automatisch abschaltet?*® Letztlich wird nichts ande-
res (ibrig bleiben, als die erlangten Daten im Hinblick auf
den Kernbereich der Lebensgestaltung manuell und nach-
traglich auszusortieren. Damit geht jedoch ein groBer Teil
des durch § 100d StPO intendierten Schutzes verloren,
denn auch wenn die betreffenden Daten nachtraglich aus-
sortiert werden, bleibt der Kernbereich der Lebensgestal-
tung nicht unangetastet.

D. Fazit

Die sich aus Cloud-Computing und Smart-Home-Geréten
ergebenden  Ermittlungsmaglichkeiten der Strafverfol-
gungsbehdrden stellen sich als vielfaltig dar. Sind die Daten
bereits vorhanden und gibt der Cloud-Anbieter diese ohne
hoheitlichen Zwang abzuwarten bereit- und damit freiwil-
lig heraus, ist dies im Hinblick auf die datenschutzrechtli-
chen Vereinbarungen mit dem Cloud Nutzer hdchst frag-
lich. Hier bleibt ein weiterer Instanzenzug ausgehend vom
Urteil des LG Regensburg abzuwarten. Hinsichtlich der
durch § 100b StPO ermdglichten Online-Durchsuchung
muss dringend eine Abgrenzung zur optischen Wohnraum-
iberwachung erfolgen. Auch die praktische Umsetzung des
von § 100d StPO intendierten Schutzes bei der Online-
Durchsuchung eines smarten Lautsprechers scheint schwie-
rig und ungeklart. Ganz gleich, ob auf bereits vorhandene
Daten des Smart-Home Gerats zugegriffen werden, oder
eine Uberwachung mit Hilfe des Gerates erfolgen soll, sind
die Einzelheiten der Beweisverwertung und ihre Grenzen
noch weitgehend ungeklart. Hier ist unter Umstanden der
Gesetzgeber gefragt. Bis dahin er6ffnet der Nutzer eines
smarten Haushaltsgerdtes den Strafverfolgungsbehdrden
weitere Ermittlungsmdglichkeiten. Es gilt also der Rat von
Google-CEO Eric Schmitt: ,If you have something that you
don't want anyone to know, maybe you shouldn’t be doing
it in the first place” .

34 Rischer, NStZ 2018, 687, 690.

35 Im Einzelnen auch: Riischer, NStZ 2018, 687, 690; Blechschmitt, MMR
2018, 361, 365.

36 BVerfG, Urt. v. 03.03.2004 - 1 BvR 2378/98 und 1 BvR 1084/99.

37 Bruns in: KK-StPO, 8. Aufl. 2019, § 100d Rn. 3.

38 Dazu auch: Gless, StV 2018, 671, 676.

39 www.huffpost.com/entry/google-ceo-on-privacy-if_n_383105.



Neue Grundrechte? Anmerkungen zu ,Jeder Mensch”
von Ferdinand von Schirach

RA Prof. Dr. Guido Britz

A. Einleitung

Die Ouvertiire kann schon mal als bemerkenswert und
die Kampagne insofern als gelungen bezeichnet werden.
Nahezu gleichzeitig haben namlich maBgebliche Medien
im deutschsprachigen Raum (iber das am 13. April ver-
offentlichte Buch von Ferdinand von Schirach! in unter-
schiedlichen Formaten berichtet.? Das Buch — mit 31 Sei-
ten eher ein Biichlein — tragt den ebenso einfachen wie
zugleich anspruchsvollen Titel , Jeder Mensch”. Der pra-
gnante Titel ist freilich Programm. Denn es geht um eine
Verfassungsinitiative europaischer Dimension. Sechs
neue Grundrechte sollen mittels einer digitalen Biirger-
initiative gewissermaBen basisdemokratisch initiiert, so-
dann gegebenenfalls weiter moduliert und schlieBlich
im europaischen Recht verankert werden. Mit Ausnahme
der ,Grundrechtsklage” beginnt jedes der neuen Grund-
rechte mit dem bedeutungsschwangeren Intro: ,Jeder
Mensch hat das Recht [...]", sodass der bewusste Bezug
zum Buchtitel, vor allem aber auch die eigene Uberzeu-
gung von der Gewichtigkeit der Mission offensichtlich
werden. Der Zeitpunkt fiir ein solches Projekt scheint
glinstig. Infolge der Corona Pandemie und der zur Be-
kdmpfung gewdhlten MaBnahmen ist eine Art Grund-
rechtsboom zu verzeichnen.? Zugleich ist ein bedenkli-
ches Knirschen in der verfassungsrechtlich vorgegebenen
Machtarchitektur wegen gewahlter Entscheidungswege
deutlich zu vernehmen.* Die spezifisch juristisch zu for-
mulierende Frage ist freilich, ob neue Grundrechte zu
den Bereichen Umwelt, Digitale Selbstbestimmung,
Kiinstliche Intelligenz, Wahrheit und Globalisierung ein-
schlieBlich einer umfassenden Klagebefugnis bendtigt
werden; unabhangig davon, welche Erfolgsaussichten
einer solchen (Biirger-)Initiative ansonsten beizumessen
sind.

B. Zum Buch

Das libersichtliche Biichlein, welches dezidiert nicht als Li-
teratur verstanden werden will®, lasst sich als Manifest
eines (Menschenrechts-)Aktivisten begreifen. Mit einem
feuilletonistisch gehaltenen Vorspann wird zur exorbitan-
ten Steigerung der Bedeutung des ambitionierten Anlie-
gens eine Briicke zur amerikanischen Unabhangigkeits-
erklarungvon 1776 sowie zur Erklarung der Menschen- und
Biirgerrechte von 1789 geschlagen. Diese werden qualifi-

ziert als Grundsteine fiir die moderne Gesellschaft, aber
auch flr unsere Freiheit und fiir die unverauBerlichen
Rechte.® Zugleich seien sie von Schirach zufolge in ihrer
Zeit Utopien gewesen’: ,Sie zeigten die Gesellschaft
nicht, wie sie war, sondern wie sie sein sollte.”® In diese
Abfolge historischer, vor allem aber auch symboltrachti-
ger Ereignisse wird die Forderung nach sechs neuen
Grundrechten als weiterer revolutionrer Akt® eingeord-
net. Denn trotz ihrer Einfachheit und Naivitat erscheinen
sie méglicherweise als kraftvolle Utopie.'® Die neuen, zu-
satzlichen Menschenrechte sollen die Zukunft der Gesell-
schaft gestalten: ,[...] nicht wie sie ist, sondern so, wie
wir sie uns wiinschen.” ™

Flankiert ist dies mit der eher nicht iberraschenden Fest-
stellung, dass die EU-Grundrechtecharta nicht die Kraft
der Erklarungen von 1776 und 1789 aufweist.'? Sie sei
namlich nur wenig bekannt und kdnne vor europaischen
Gerichten nicht eingeklagt werden.® Hinzu komme, dass
mit dem Internet, den sozialen Medien, der Globalisie-
rung, der Macht der Algorithmen, der kiinstlichen Intelli-
genz und dem Klimawandel neue Herausforderungen be-
stiinden, welche weder 1776, noch 1789, noch bei der

1 Ferdinand von Schirach, Jeder Mensch, Luchterhand, 1. Aufl., Miinchen
2021.

2 Eine Auswahl: DER SPIEGEL Nr. 14 v. 03.04.2021, S. 108 ff. (, Wind der
Freiheit”); WELT v. 04.04.2021 (,Jeder Mensch kann Europa veran-
dern”); DIE ZEIT Nr. 14 v. 31.03.2021 (,,Endlich unser Europa”). Ge-
wohnt kritisch sodann: Fischer, SPIEGEL online v. 16.04.2021 (,, Ferdi-
nand vonSchirachs Grundrechteinitiative »Jeder Mensch« braucht kein
Mensch”).

3 Prantl, Not und Gebot. Grundrechte in Quarantane (Miinchen 2021),
S.20, 37 ff.

4 Lammert, FAZ v. 01.04.2021 (,,Der Bundestag muss selbstbewusster
auftreten”).

5  von Schirach, in: WELT v. 04.04.2021 (,, Jeder Mensch kann Europa ver-

andern”)

von Schirach (Fn. 1), S. 31.

von Schirach (Fn. 1), S. 16, 31.

von Schirach (Fn. 1), S. 7.

Kommentar zum Vorhaben: Kersten, Zu Ferdinand von Schirachs , Je-

der Mensch” unter file:///C:/Users/DSCHUM~1/AppData/Local/Temp/

Schirach_Jeder_Mensch_Kommentare.pdf (zuletzt abgerufen am

21.04.2021).

10 von Schirach

11 von Schirach

12 von Schirach

13 von Schirach
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—_— =~

257



258

J u rl s Die Monatszeitschrift

Schaffung der alten Verfassungen in Europa bekannt ge-
wesen seien.'* Kurzum: ,Die Gefahren, denen wir heute
ausgesetzt sind, waren damals noch nicht einmal zu erah-
nen."”' Deshalb: , Wir miissen heute erneut entscheiden,
wer wir sein wollen."1°

Auf diesen Humus bestehend aus der Kreation artifiziell
verkniipfter Traditionslinien und einer kurzen, mithin fa-
den Kritik am aktuellen verfassungsrechtlichen status
quo auf der Ebene der EU und ihrer Mitgliedsstaaten
werden die neuen Grundrechte aufgepflanzt. In Anleh-
nung an die naturrechtlich inspirierte!” Unabhangigkeits-
erklarung von 1776 sollen sie ,selbstverstandlich” sein'®
und ausdriicklich der Erganzung der Allgemeinen Erkla-
rung der Menschenrechte, der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, der Grundrechtecharta sowie den Ver-
fassungen der Mitgliedsstaaten der EU dienen.'® Die
puristische Prasentation der neuen Menschenrechte bil-
det sodann den Nukleus des Buches. Die Kommentierung
der statuierten Rechte erfolgt extern.? Nicht weiter ver-
tieft wird zudem die nicht uninteressante Frage der Im-
plementierung: ,Wie diese Rechte umgesetzt werden,
kann noch offenbleiben [...]“2! Motor soll eine demokra-
tische Abstimmung iiber die neuen Grundrechte sein?’;
denn: ,Nichts hat eine solche Kraft wie der gemeinsame
Wille der Biirgerinnen und Biirger.”?* Auf diesem Weg
gelangt man unmittelbar zum gemditlichen Teil: , Sie kon-
nen also am Schreibtisch auf Ihrem Laptop oder im Kaf-
feehaus auf Ihrem Smartphone fiir die neuen Rechte
stimmen, " 24

C. Zu den neuen Grundrechten

Die neuen (EU-) Grundrechte machen den Kern von ,Je-
der Mensch” aus. Befreit man diesen von den skizzierten
Schwiilstigkeiten liegt die eigentliche Motivation zur
Kreation der modernen, freilich lediglich zusétzlichen
Menschenrechte in einer vermeintlichen (Gesetzes-) Lii-
cke. Diese wird aber nicht als solche benannt, sondern
mit dem Terminus der Herausforderung belegt. Sachlich
geht es um Globalisierung, Digitalisierung, KI, Klima-
wandel und Wahrheit. Fiinf der sechs Grundrechte befas-
sen sich deshalb mit diesen Themen. Hinzu kommt die
damit direkt verzahnte Maglichkeit einer Grundrechts-
klage zur verfahrensrechtlichen Absicherung der Garan-
tien.

In Art. 1 (,Umwelt”)® ist das (Menschen-)Recht kodifi-
ziert, in einer gesunden und geschiitzten Umwelt zu le-
ben. Es geht angesichts beispielsweise der Klimakrise
oder sonstiger europaweiter Umweltgefahren konkret um
ein Individualgrundrecht auf Umweltschutz im Sinne zu-
mindest eines 6kologischen Existenzminimums. Damit soll

der Umweltschutz aufgewertet und effektiver ausgestal-
tet werden. Das Grundrecht nach Art. 2 (, Digitale Selbst-
bestimmung”) intendiert den Schutz eines spezifischen
Selbstbestimmungsrechts des Einzelnen betreffend Daten-
erhebung und -verarbeitung. Mit einem unmittelbaren
sachlichen Bezug zur Menschenwiirde, aber {iber den her-
kémmlichen Datenschutz hinausgehend sowie mit sachli-
chen bzw. terminologischen Anleihen bei der DSGVO be-
inhaltet Art. 2 Satz 1 libergreifend die Verankerung eines
umfassenden digitalen Selbstbestimmungsrechts im Ver-
haltnis zum Staat, aber auch im Verhaltnis zu Dritten und
insbesondere zu (datenverarbeitenden) Unternehmen. Die
Regelung in Art. 2 Satz 2 als Exemplifizierung der digita-
len Selbstbestimmung entgegenstehender Verhaltenswei-
sen statuiert ein fiir die gesamte Rechtsordnung gelten-
des Verbot der Ausforschung oder Manipulation des
einzelnen Menschen. Die Garantie in Art. 3 (,Kiinstlichen
Intelligenz”) enthalt in Art. 3 Satz 1 ein sog. Querschnitts-
grundrecht. Es soll im Sinne zivilgesellschaftlicher Kont-
rolle hinsichtlich belastender, aber auch komplexer Algo-
rithmen primar ein MaBstab fiir Gerichte, Gesetzgeber
und Regierung gebildet werden; sekundar aber auch fiir
Private. Die — bezogen auf Menschen — belastenden Algo-
rithmen miissen in qualitativer Hinsicht transparent, iiber-
priifbar und fair sein. In Art. 3 Satz 2 ist ein Vorbehalt da-
hingehend vorgesehen, dass wesentliche Entscheidungen
grundsatzlich einem Menschen vorbehalten bleiben miis-
sen, sodass insofern ein ,Einsatzverbot” fiir Algorithmen
vorgesehen ist.

Das Grundrecht in Art. 4 (, Wahrheit”) dient dem praventi-
ven Schutz der Demokratie und dem Vertrauen in politische
Systeme sowie deren Protagonisten, indem ein (Individual-

14 von Schirach (Fn. 1), S. 16.

15 von Schirach (Fn. 1), S. 16.

16 von Schirach (Fn. 1), S. 21.

17 Instruktiv zum Naturrecht und dessen Wandel: Schlosser, Neuere Euro-
paische Rechtsgeschichte, S. 147 ff., 175 ff.

18 Die entsprechende Formulierung in der Unabhéngigkeitserklarung lau-
tet: ,We hold these truths to be self-evident [...]".

19 von Schirach (Fn. 1), S. 18.

20 Kommentar zum Vorhaben: Kersten, Zu Ferdinand von Schirachs , Je-
der Mensch” unter file:///C:/Users/DSCHUM~1/AppData/Local/Temp/
Schirach_Jeder_Mensch_Kommentare.pdf (zuletzt abgerufen am
21.04.2021); Kommentar zu den Grundrechten: Karpenstein/Klinger/
Moini, Anmerkungen zu den Grundrechten.

21 von Schirach (Fn. 1), S. 20.

22 S.22:,[...] eine direkte, eine absolute Demokratie ware furchtbar ge-
fahrlich.”

23 von Schirach (Fn. 1), S. 24.

24 von Schirach (Fn. 1), S. 24.

25 Die folgenden Erlduterungen zu den Inhalten der neuen Grundrechte
gehen auf die Kommentierung von Karpenstein/Klinger/Moini, Anmer-
kungen zu den Grundrechten, zurlick.



grund-)Recht verankert wird, gegen staatliche Liigen vorzu-
gehen. Unabhangig von einer personlichen Betroffenheit
erhalt jeder Mensch das einklagbare Recht, gegen staatlich
verbreitete Unwahrheiten in Form von AuBerungen von
Amtstragern vorgehen zu kénnen. In Art. 5 (,Globalisie-
rung”) ist ein Grundrecht auf faire Globalisierung statuiert.
Es geht um ein zum Teil auch prokuratorisches (Klage-)
Recht zur Limitierung unternehmerischer Freiheiten mit
dem Ziel, Menschenrechtsverletzungen — beispielsweise
Kinder- oder Zwangsarbeit — im weltweiten Waren- und
Dienstleistungsbereich entgegenzuwirken.

Eine verfahrensrechtliche Flankierung erhalten die neuen
Grundrechte durch Art. 6 (, Grundrechtsklage"). Ohne dass
es wiederum einer personlichen Betroffenheit bediirfte, sol-
len einzelne oder mehrere Menschen die Mdglichkeit erhal-
ten, systematische?® Verletzungen der Charta durch die EU
oder durch Mitgliedsstaaten vor Européischen Gerichten zu
rigen. Die neuen Menschenrechte sind konzeptionell als
Erganzung der EU-Grundrechtecharta mit der sich sodann
aus Art. 51 EuGrCh ergebenden Bindungswirkung gedacht.
Weitere Konsequenz ist die Anwendung Auslegungsregeln
der Art. 52 ff. EuGrCh.

D. Zur Kritik

Schmerzhaft ins Auge sticht das beinahe schon triefend
fettige Pathos in ,Jeder Mensch”. Denn nichts Geringe-
res als die amerikanische Unabhdangigkeitserkldrung
und die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte wer-
den mit Uiberzogenem aufklarerischem Impetus herbei-
zitiert, um die eigentlich prosaische Forderung nach
einer erganzenden Einflihrung von wenigen neuen
Grundrechten ins EU-Recht zu feuerwerken. Ebenso wie
die personlichen Einsprengsel?’, nicht zuletzt aus der
Geschichte einer sicherlich weit verzweigten Familie des
Autors?®, lieBe sich dies ohne weiteres als Hybris ausle-
gen. Diese Uberdimensioniertheit schadet einem der Sa-
che nach niichternen Projekt. Gleiches gilt im Ubrigen
fiir die Verortung im Bereich der Utopie: Wo liegt die
Utopie, wenn angesichts einer Regelungsliicke konkrete
Gesetzesvorschlage nebst Kommentierung unterbreitet
werden?

Konzentriert sich man sich auf das Wesentliche, namlich die
neuen Grundrechte, ergeben sich eine Vielzahl von Kritik-
punkten und Defiziten; gerade auch handwerklicher Art.
Zunéchst fallt die Begrenzung auf die EU-Grundrechtechar-
ta und deren Fokussierung auf. Europarechtlich betrachtet
fehlt deshalb ein weitender Blick auf die Europaische Men-
schenrechtskonvention, wenngleich sie in der Praambel —
aus welchen nicht erlduterten Griinden auch immer — Er-
wahnung findet. Der gesamte Horizont bereits geltender

grund- bzw. menschenrechtlicher Garantien ist vollstandig
ausgeblendet wie beispielsweise die Verfassungen der
deutschen Bundeslander sowie das Grundgesetz. Gleiches
gilt fiir das durchaus spezifische Verfassungsrecht der tibri-
gen Mitgliedsstaaten der EU sowie der Vertragsstaaten im
Bereich des Europarats. Es wiirde sich namlich erschlieBen,
dass das mit den postulierten ,Neu-Rechten” verbundene
Modernisierungspotenzial nicht unbeachtlich reduziert sein
konnte, da die als Herausforderungen beschriebenen ge-
sellschaftlichen Entwicklungen und Phanomene bereits
(verfassungs-)rechtlich aufgegriffen worden sind?°. In die-
sem Zusammenhang bleibt auch unberiicksichtigt, dass die
Grund- und Menschenrechte einem Bedeutungswandel*°
unterliegen und im Rahmen zulassiger Rechtsfortbildung?’
dynamisch angepasst werden konnen. Weil der Nachweis
eines behaupteten menschenrechtlichen Vakuums nicht
sorgfaltig gefiihrt ist, fallt demzufolge die hieraus abgelei-
tete Forderung nach erganzendem neuem Grundrechts-
schutz merkwiirdig blass aus.

Zweifelhaft ist ferner der den neuen Menschenrechten
zugrunde liegende Freiheitsbegriff. Liegt das Gravita-
tionszentrum, wie es sich aus Wortwahl und Inhalten in
Verbindung mit einer weitreichenden Klagebefugnis her-
auspraparieren ldsst, nach der sog. Statuslehre von Jelli-
nek3? weniger im Bereich der klassischen Abwehrrechte
(status negativus), sondern durchgéngig bei Leistungs-
und Teilhaberechten (status positivus) unterschiedlicher
Qualitat, hangt die Verwirklichung der neuen Grundrech-
te grundsatzlich vom Staat bzw. seinen Institutionen ab.
Freiheit lediglich durch den Staat — vorliegend zudem:
durch welchen? — vermag indessen nicht zu tberzeugen,
da die Freiheitsidee der Formulierung von Menschen- und
Biirgerrechten vorgelagert ist.

26 Systematisch bedeutet eine nicht nur punktuelle, sondern strukturelle
und wiederkehrende Grundrechtsverletzung; vgl.: Karpenstein/Klinger/
Moini, Anmerkungen zu den Grundrechten, S. 23.

27 von Schirach (Fn. 1), S.29: ,Ich habe diesen Entwurf geschrieben, weil
die Wiirde des Menschen unantastbar sein muss.”

28 von Schirach (Fn. 1), S.29: , Der UrgroBvater meiner UrgroBmutter hieB
John Middelton, er war einer der 56 Griindungsvater der Vereinigten
Staaten, die 1776 die amerikanische Unabhangigkeitserklarung unter-
schrieben.”

29 Zur Globalisierung: Kadelbach, Za6RV 2004, 1 f. Zum Grundrecht auf
Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritét informationstechni-
scher Systeme: Sachs/Krings, JuS 2008, 481 ff. Zu neuen Technologien:
Rademacher/Perkowski, JuS 2020, 713 ff. Zu KI: Dettling/Kriiger, MMR
2019, 211 ff.; Meyer, ZRP 2018, 233 ff. Zu Klimaschutz: Wegener, ZUR
2019, 3 ff.

30 BVerfGE 2, 380 ff. (401); 61, 1 ff. (67 f.)

31 Instruktiv hierzu: Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Einleitung Rn. 5, Art. 20
Rn. 60 ff. m.w.Nachw.

32 Zu den Funktionen der Grundrechte: VoBkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411 ff.
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Dieses Manko setzt sich bei der als maBgeblich fiir die
Durchschlagskraft der neuen Rechte konzipierten Klagebe-
fugnis in Art. 6 fort. Nur systematische Verletzungen der
Charta konnen némlich reklamiert werden. Voraussetzung
ist damit eine strukturelle und wiederholende Grundrechts-
verletzung, sodass punktuelle oder einmalige individuelle
Eingriffe den gerichtlichen Rechtsschutz nicht auslésen. Be-
reits erreichte Schutzstandards werden infolgedessen zu-
nachst deutlich unterschritten. Aber auch der Eigenwert der
Grundrechte ist relativiert. Mit anderen Worten: Die Popula-
risierung der Klagebefugnis vermag den fehlenden Indivi-
dualrechtsschutz zur Durchsetzung gefahrdeter Freiheiten
nicht ausreichend zu kompensieren.

Ein Blick auf Details fiihrt zu weiteren Irritationen. Denn
»Jeder Mensch” — (wichtige) Frage nebenbei: auch der un-
geborene? — soll Grundrechtstrager sein, sodass die Welt-
bevdlkerung angesprochen ist. Die statuierte Klagebefug-
nis zusammen damit, dass eine personliche Betroffenheit
in der Regel nicht erforderlich ist, lasst, zunédchst unbe-
denklich, auf ein enthusiastisches Vertrauen in die Judika-
tive schlieBen. Freilich ist damit aber auch ein maoglicher
Kollaps des Systems gerichtlichen Rechtsschutzes ange-
sichts stets begrenzter Ressourcen fast programmiert. Hin-
zu kommt, dass unter Berlicksichtigung vorgesehener
Drittwirkungen der Adressat der Grundrechtsklage unklar
ist; gleiches gilt fiir die Bestimmung der zustandigen Ge-
richte. Ein Pfeiler der neuen Menschenrechte gerat mithin
deutlich ins Schwanken.

Nicht zuletzt ist die aus Griinden der Akzeptanz erforderli-
che (praktische) Wertigkeit verschiedener Grundrechte un-

klar. Abgesehen davon, dass bereits {iber den anzuwenden-
den Wahrheitsbegriff diskutiert werden kénnte, erscheint
beispielsweise fraglich, welche Konsequenzen aus einer
Klage gegen eine staatliche Liige resultieren sollen: Wird
ein VerstoB gegen Art. 4 mit einem entsprechenden Urteil
(lediglich) festgestellt? Das Grundrecht nach Art. 4, welches
sich ,technologieoffen” in fast infinitem Umfang mit un-
mittel- wie mittelbar belastenden Algorithmen befasst, ent-
halt ein sog. Querschnittgrundrecht mit objektiven MaBsta-
ben, die an die Staatsgewalten und an Private adressiert
sind. Demzufolge 16st sich der gleichfalls intendierte Indivi-
dualbezug geradezu auf.

Was bleibt nach alldem? Sicherlich ist es richtig, aber be-
reits an anderer Stelle vor ,Jeder Mensch” bedacht, den
Schutz von Menschenrechten international anzulegen.
Auch ist es richtig und wiederum schon bedacht, nicht nur
das Verhaltnis zwischen (National-) Staat und Biirger, son-
dern auch in den Blick zu nehmen, dass Grundrechte bei-
spielsweise durch international agierende Unternehmen
verletzt werden kdnnen. Von den neuen EU-Grundrech-
ten, die konzeptionell vor allem auch wegen der aus-
driicklichen Nennung von Umwelt, KI, Algorithmen, Glo-
balisierung, Digitalisierung und Wahrheit dem Zeitgeist
entsprechen (wollen), geht lediglich deshalb unbestreit-
bar ein inspirierender Zauber aus. Zu befiirchten ist indes,
dass diese Magie nicht ausreicht. Die gewahlte Dimen-
sion des Projekts ldsst es namlich schlicht nicht zu, ekla-
tante Geburtsfehler gewissermaBen schummelnd mit
einem Hinweis auf Einfachheit und Naivitat der prokla-
mierten Rechte kaschieren zu wollen.



Die Leitplanken der Verfassung einhalten

Peter Miiller war nach abgeschlossener Juristenausbildung
von 1986 bis 1990 zunachst Richter am AG Ottweiler und
sodann am LG Saarbriicken. Von 1990 bis 2011 war er Mit-
glied des Saarlandischen Landtages und von 1999 bis 2011
Ministerprasident des Saarlandes. Seit Dezember 2011 ist
er Richter des BVerfG.

Weth: Lieber Herr Miiller, Sie waren in lhrem Berufsle-
ben in ganz unterschiedlichen Funktionen tatig. Sie wa-
ren u.a. Richter am Amts- und Landgericht, Landtagsab-
geordneter, Oppositionsfiihrer, Fraktionsvorsitzender,
Ministerprasident des Saarlandes und sind jetzt Richter
des BVerfG. Ragt eine dieser Tatigkeiten heraus und
kann als lhre ,Lieblingstatigkeit” bezeichnet werden?

Miiller: Mein beruflicher Werdegang ist durch den bestandi-
gen Wechsel zwischen Legislative, Exekutive und Judikative
gepragt. Zentrale Erfahrung ist, dass sich trotz vergleichbarer
Komplexitat Arbeitsablaufe und Entscheidungsstrukturen
wesentlich voneinander unterscheiden. Staatliche Einrich-
tungen und Organe sollten sich dessen im Umgang mitein-
ander stets bewusst sein.

Ich habe meine Arbeit in den unterschiedlichen Bereichen im-
mer als vergleichbar anspruchsvoll wahrgenommen. Deshalb
gibt es ,die Lieblingstatigkeit” nicht. Das Amt eines Minister-
présidenten und dasjenige eines Richters des BVerfG sind hin-
sichtlich der Themenpalette, des MaBBes an Fremdbestimmung,
der AuBenorientierung und der Verfligbarkeit von Reflexions-
raumen grundverschieden, aber gleichermaBen spannend.

Was wiirden Sie aufgrund lhrer langjahrigen Erfah-
rungen in der Politik sagen: Welche Eigenschaften
muss ein guter Politiker haben?

Politiker sollten —um es mit Martin Luther zu sagen — ,dem
Volk auf's Maul schauen”, aber nicht nach dem Munde re-
den. Letztlich zielt politisches Handeln in demokratischen
Gesellschaften darauf, das fiir richtig Erkannte mehrheits-
fahig zu machen, also ,die Wahrheit mit der Mehrheit zu
versohnen”. Dazu braucht es Biirgernahe, Urteilsvermdgen,
Standhaftigkeit und Uberzeugungskraft. Politik war immer
ein verflucht harter Job — im Zuge der Digitalisierung ist er
sicherlich nicht einfacher geworden.

Bevor Sie 1990 die Politik zu Ihrem Beruf gemachten ha-
ben, hatten Sie als Richter gearbeitet. Sie sind seit 1990
als Richter beurlaubt. Sie hatten also jederzeit in den
Richterberuf zuriickkehren kénnen. Diese Absicherung
der beruflichen Existenz durch Riickkehr in den frilheren
Beruf haben viele Mandatstrager nicht. Fiihrt das zu
einer Abhéngigkeit, die unter dem Gesichtspunkt prob-
lematisch ist, dass — wie Art. 38 Abs. 1 GG formuliert —

ein Abgeordneter an Auftrage und Weisungen nicht ge-
bunden und nur seinem Gewissen unterworfen ist?

Unmittelbar ist nach meinem Dafiirhalten Art. 38 Abs. 1 GG
insoweit nicht beriihrt. Die berufliche ,Rickfahrkarte” ist
aber sicherlich eine Ursache fiir die iiberdurchschnittliche Re-
prasentanz des offentlichen Dienstes in unseren Parlamen-
ten. Fir einen Freiberufler oder den Inhaber eines kleinen
mittelsténdischen Unternehmens kann sich die Ubernahme
eines Abgeordnetenmandats beruflich als ein ,Himmel-
fahrtskommando” darstellen. Deshalb ist in der aktuellen
Debatte um Nebentatigkeiten von Abgeordneten auch Au-
genmal gefordert, wenn man eine weitere Verengung der
Personalauswahl vermeiden will. Ich bin fiir bestmdgliche
Transparenz und die Sanktionierung des Missbrauchs des
Mandats zur Erzielung personlicher Einkiinfte aber gegen ein
Verbot der Erhaltung einer unabhangigkeitssichernden be-
ruflichen Grundlage. Wer sich auf eine solche zuriickfallen
lassen kann, wird im Zweifel eher bereit sein, sein Mandat
unabhangig wahrzunehmen, als derjenige, der mangels be-
ruflicher Alternative auf eine Wiederwahl angewiesen ist.

Im Zuge der Corona-Pandemie haben sich zahlreiche
Biirger an das BVerfG gewandt und im Wege eines
einstweiligen Anordnungsverfahrens die Verletzung
ihrer Grundrechte geltend gemacht. Nur wenige die-
ser Antrage hatten Erfolg. Wie lasst sich diese geringe
Erfolgsquote erklaren?

Aufgabe des BVerfG ist es nicht, (iber die richtige oder fal-
sche Politik zur Bekdmpfung der Pandemie zu entscheiden,
sondern sicherzustellen, dass die Leitplanken der Verfas-
sung eingehalten werden. Auch im vorlaufigen Rechts-
schutz geht es dabei regelmaBig um den Umgang mit
Grundrechtskollisionen: Berufs-, Religions-, Versammlungs-
und allgemeine Handlungsfreiheit einerseits gegen Leben
und Gesundheit andererseits. Materiell entscheidender
MabBstab ist letztlich der Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit. Hinsichtlich der Frage, welche MaBnahmen zum Schutz
von Leben und Gesundheit geeignet, erforderlich und ange-
messen sind, wird man aber unter den Unsicherheitsbedin-

Peter Miiller

Richter am Bundesverfassungsgericht

Der ehemalige Ministerprasident des
Saarlandes ist seit 2011 Richter des
Zweiten Senats des BVerfG. In seine Zu-
standigkeit als Berichterstatter fallen
u.a. das Wahl- und Parteienrecht sowie
das Parlamentsrecht.
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gungen der Pandemie dem Gesetzgeber eine Einschat-
zungsprarogative zugestehen missen. Erst wenn dieser
Spielraum (berschritten wird, ist Raum fiir verfassungsge-
richtliches Einschreiten. Steht beispielsweise fest, dass von
Geimpften keine relevante Ansteckungsgefahr ausgeht,
kénnen Grundrechtseinschrankungen fiir diesen Personen-
kreis damit nicht begriindet werden. Dass sich das BVerfG
dariiber hinausgehend aber nicht an die Stelle des Gesetz-
gebers setzen kann, ergibt sich zwingend aus dem Grund-
satz der Gewaltenteilung und dem unterschiedlichen Mal3
an demokratischer Legitimation. Im Ubrigen ist die relativ
geringe Erfolgsquote von Verfassungsbeschwerden und da-
rauf bezogenen Antragen auf vorlaufigen Rechtsschutz
kein Spezifikum pandemiebezogener Verfahren.

Im Verfahren nach § 32 Abs. 1 BVerfGG wird regelmaBig
auf der Grundlage einer Folgenabwagung entschieden.
Dabei streiten fiir den Nichterlass einer einstweiligen
Anordnung die Grundrechte auf Leben und korperlicher
Unversehrtheit. Dahinter werden die Berufsfreiheit, die
allgemeine Handlungsfreiheit und sonstige Grundrech-
te der Antragsteller in aller Regel zuriickstehen. Proble-
matisch scheint mir, dass sich daran nichts andern wird,
bis die Corona-Pandemie ,besiegt” ist. Das aber heiBt
letztlich, dass die MaBnahmen der Verordnungsgeber
bis zu diesem Zeitpunkt im Ergebnis verfassungsge-
richtlich unkontrolliert bleiben. Hat also die Abwa-
gungsformel iiberschieBende Tendenz und miisste sie
gegebenenfalls korrigiert werden?

Das sehe ich anders. Auch die Grundrechte auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit sind nicht abwagungsfest und gehen
den Ubrigen genannten Grundrechten nicht uneingeschrankt
vor. Ein unbedingt iibergeordnetes , Supergrundrecht” Leben
gibt es nicht. Deshalb hat das BVerfG in mehreren Féllen An-
tragen auf vorlaufigen Rechtsschutz stattgegeben und grund-
rechtseinschrankende MalBnahmen auBer Vollzug gesetzt. Die
dabei entwickelten MaBstabe sind von den Verwaltungsge-
richten aufgegriffen worden und haben zu weiteren Korrektu-
ren einzelner MaBnahmen zur Bekampfung der Corona-Pan-
demie gefiihrt. Meines Erachtens hat der Grundrechtsschutz
auch in der Pandemie gut funktioniert und gerade die Folgen-
abwagung sich hierbei als taugliches Instrument zur Gewah-
rung vorlaufigen Rechtsschutzes erwiesen. Dies wird auch in
der Zukunft so bleiben. Wer hingegen weitergehende Interven-
tionen des BVerfG erwartet, verkennt, dass MaBnahmen der
Pandemiebekampfung priméar Gegenstand politischer Gestal-
tung sind und deshalb auch politisch verantwortet werden
miissen.

Wir haben uns daran gewohnt: in regelmaBigen Ab-
standen treffen sich die Bundeskanzlerin und die Mi-
nisterprasidenten, beraten und beschlieBen Locke-

rungen oder Verscharfungen zur Bekampfung der
Corona-Pandemie. Kurze Zeit spater werden diese Be-
schliisse durch Rechtsverordnungen der Lander um-
gesetzt. Der Bundestag und die Landerparlamente
scheinen in diesem Prozess keine Rolle zu spielen.
Waére es aus rechtsstaatlichen Griinden nicht gebo-
ten, dass die Anordnung der MaBnahmen zur Bewalti-
gung der Pandemie in weit groBerem MaBe als bisher
durch Gesetze und den Gesetzgeber erfolgt?

Die Reichweite des Parlamentsvorbehalts in der Pandemie
scheint mir eine schwierige und im Einzelnen ungeklarte
Frage zu sein. Ob tatséchlich die Vorgaben des IfSG umfas-
send den Anforderungen des Art. 80 GG nach hinreichender
Bestimmtheit von Inhalt, Zweck und AusmaB der zu erlas-
senden Rechtsverordnungen der Lander genligen, mochte
ich — auch zur Vermeidung von Befangenheitstatbe-
standen — verfassungsrechtlich nicht beurteilen. Verfas-
sungspolitisch scheint mir der Befund allerdings eindeutig:
mit zunehmender Dauer der Pandemie spricht alles fiir eine
verstarkte Einbindung der Parlamente. Die Stunde der Not,
in der schnell gehandelt werden muss, mag die Stunde der
Exekutive sein. Je langer die Krise aber dauert, umso star-
ker ist es zumindest verfassungspolitisch geboten, dass
parlamentarisch beraten und entschieden wird. Den Ko-
nigsweg zur Bewaltigung der Pandemie gibt es nicht. Der
Ort, an dem primar Uber die unterschiedlichen Wege zu
streiten und zu befinden ist, ist das Parlament. Die Minister-
prasidentenkonferenz ist in der Verfassung nicht vorgese-
hen. Sie ist ein — sicherlich sinnvolles und zulassiges — Inst-
rument der Beratung und Koordinierung. Normsetzende
oder normersetzende Funktion kommt ihr jedoch nicht zu.
Daher bedarf es der Umsetzung ihrer Beschliisse in den ver-
fassungsrechtlich vorgesehenen Bahnen. Dabei war und ist
hinsichtlich der Einbeziehung der Parlamente — unabhén-
gig von der Frage, ob dies verfassungsrechtlich zwingend
geboten ist — jedenfalls politisch viel Luft nach oben.

Wenn ich es recht sehe, sind Sie ein eifriger Verfech-
ter des Foderalismus. Hat dieser sich in Zeiten der Co-
rona-Pandemie bewéahrt?

Ja. Als Saarlander liegt mir der Blick iiber die Grenze nach
Frankreich nahe. Dabei gewinne ich nicht den Eindruck,
dass zentralistische Systeme mit der Pandemie besser klar-
kommen. Auch wenn ich mir die Themen anschaue, in
denen der Bund operative Verantwortung iibernommen hat
(Impfstoffbeschaffung, Warn-App, Unternehmenshilfen)
wird mein Vertrauen in zentralistische Strukturen nicht ge-
starkt. Die Regelungszustandigkeit zur Bekampfung der
Pandemie liegt im Ubrigen bereits jetzt gem. Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG beim Bund. Davon in einer Weise Gebrauch zu
machen, die den Landern die Moglichkeit eroffnet, auf



unterschiedliche Situationen flexibel zu reagieren, ist ein
Gebot politischer Klugheit. Die Vollzugszustandigkeit der
Lander steht dagegen nicht ernsthaft infrage.

Kooperation oder Konfrontation — wie ist das Verhalt-
nis des BVerfG zum EuGH und EGMR und wer hat das
letzte Wort? Das ist ein viel diskutiertes, wichtiges
und nach meinem Eindruck ausgesprochen schwieri-
ges Thema. Wie sehen Sie das?

Wir setzen auf den Europaischen Verfassungsgerichtsver-
bund. Nicht zuletzt angesichts des Umstandes, dass Demo-
kratie und Rechtsstaat in den letzten Jahren zunehmend in
schweres Wasser geraten sind, stehen die européischen und
nationalen Verfassungsgerichte vor schwierigen Herausfor-
derungen. Es gilt, das gemeinsame Verstandnis grundrecht-
licher Gewahrleistungen und demokratischer Grundprinzipi-
en fortzuentwickeln und zu verteidigen, ohne dadurch
nationale Verfassungsidentitaten infrage zu stellen. Dies
kann nur im Dialog gelingen. Das BVerfG hat gerade mit sei-
nen Entscheidungen zum ,Recht auf Vergessen” diese Dia-
logbereitschaft fiir den grundrechtlichen Bereich noch ein-
mal ausdriicklich betont. Dialog ist allerdings ein zweiseitiger
Prozess, der wechselseitiges Zuhoren sowie die Bereitschaft,
aufeinander einzugehen, voraussetzt. Damit ist die Vorstel-
lung, , das letzte Wort” zu haben, nicht zu vereinbaren. Einen
Sonderfall stellt im Ubrigen die Frage der Abgrenzung der
Kompetenzen zwischen europdischer und nationaler Ebene
dar. Kdme insoweit dem EuGH ein Auslegungsmonopol zu,
wiirde dies letztlich die Zuerkennung der Kompetenzkompe-
tenz fiir die Unionsebene bedeuten. Dies ist mit dem Konzept
der begrenzten Einzelermachtigung, wie es in den Europai-
schen Vertragen festgeschrieben ist, nicht vereinbar.

~Wer wilsste, wie Wiirste und Gesetze gemacht wer-
den, der kénnte nachts nicht mehr ruhig schlafen”.
Dieser Ausspruch wird Bismarck zugeschrieben. Die
handwerkliche Qualitat unserer Gesetze scheint in
der Tat ein Problem. Gibt es Wege zur Abhilfe?

Die wichtigste MaBnahme ware eine Begrenzung der Ge-
setzgebungstatigkeit. Die Atemlosigkeit, mit der gesetzliche
Neuregelungen auf den Weg gebracht und beschlossen wer-
den, ist in hohem MaBe fehleranfallig und fiihrt im Ubrigen
zur Uberforderung der Rechtsunterworfenen. Nicht zuletzt
reagiert der Gesetzgeber damit aber auf eine gesamtgesell-
schaftliche Erwartungshaltung. In der Regel wird beim Auf-
treten neuer Probleme sehr schnell der Ruf nach dem Gesetz-
geber laut, der diesem — auch mit Blick auf kiinftige
Wahlen — bereitwillig folgt. Deshalb halte ich ein intensives
Hinterfragen dieses Mechanismus fiir eine wichtige Etappe
auf dem Weg zu weniger, aber besseren Gesetzen.

Was zeichnet einen guten Juristen und was einen gu-
ten Richter aus?

Gelassenheit, Umsicht, Neutralitat und Kreativitat. Ein gu-
ter Richter braucht Verstandnis fiir die Verfahrensbeteilig-
ten und die Féhigkeit, dogmatisch konsistente Entscheidun-
gen in einer aus der Laiensphére nachvollziehbaren Sprache
abzufassen.

Ist die derzeitige Juristenausbildung geeignet, diese
Fahigkeiten zu vermitteln oder wére hier eine Reform
dringend erforderlich?

Das vermag ich nicht abschlieBend zu beurteilen. Tenden-
ziell ware ich bei Reformen eher vorsichtig: wenn ich von
den wissenschaftlichen Mitarbeitern des BVerfG ausgehe,
die die derzeitige Juristenausbildung durchlaufen haben,
stelle ich fest, dass es sich um hochqualifizierte, motivierte
und sehr leistungsfahige junge Juristinnen und Juristen
handelt. Sicher gibt es Optimierungspotenziale; grundsatz-
lich scheint aber nicht alles falsch zu laufen.

Wie werden sich Rechtswissenschaft, Rechtspraxis
und Juristenausbildung durch die Digitalisierung ver-
andern? Werden dadurch in Zukunft viele Stellen fiir
Juristen wegfallen?

Es wird sicher weitgehende Veranderungen der Arbeitsab-
laufe geben. Dass dies zu einer relevanten Reduktion des
Personalbedarfs fiihrt, vermag ich nicht zu erkennen. Dies
hatte die breitflachige Verlagerung der Bewertung von
Sachverhalten oder der Anordnung von Rechtsfolgen auf
digitale Systeme zur Voraussetzung. Davon sind wir nach
meinem Dafiirhalten noch ein gutes Stiick entfernt.

Albert Einstein wird das Wort zugschrieben ,Phantasie
ist wichtiger als Wissen, denn Wissen ist begrenzt”.
Das veranlasst mich zu der Frage: Wie ist das eigentlich
in der Juristerei? Braucht ein guter Jurist Phantasie?

Unbedingt ja. Juristische Tatigkeit heiBt Begegnung mit der
Vielgestaltigkeit des Lebens. Dies erfordert immer wieder
neue Antworten auf bisher nicht gestellte Fragen. In meiner
knapp zehnjéhrigen Tatigkeit als Verfassungsrichter war ich
immer wieder verbliifft, wie wenig die in den einzelnen Ver-
fahren zu erdrternden Fragen bereits in Rechtsprechung
und Literatur diskutiert waren.

Zum Schluss ein Blick in die Zukunft. Es ist das Jahr
2023, die Amtszeit von Peter Miiller am BVerfG ist be-
endet. Und dann? Gibt es schon Plane und Traume fiir
diese Zeit?

Nichts Konkretes. Dariiber intensiv nachzudenken hatte ich
noch keine Zeit. Ich glaube aber, dass ich meiner Frau den
volligen Riickzug ins Private nicht zumuten kann.

Lieber Herr Miiller, ich bedanke mich herzlich fiir die-
ses Gesprach.

Das Interview wurde gefiihrt von Prof. Dr. Stephan Weth.
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Dennis Miiller

Richter am Oberlandesgericht

Herr Miiller ist seit 2003 in der rheinland-pfalzi-
schen Justiz tatig, zunachst als Rechtspfleger, ab
2013, dann als Richter. Von 2016 bis 2019 leite-
te Herr Miller das Referat , eJustice — elektroni-
scher Rechtsverkehr, elektronische Gerichtsakte,
Organisationsberatung” des Ministeriums der
Justiz Rheinland-Pfalz sowie das Programm ejus-
tice.rlp. Seit Januar 2020 ist er Mitglied des 3. Zivilsenats des OLG Koblenz.
Herr Miller ist Lehrbeauftragter der Johannes-Gutenberg Universitat Mainz
und Mitautor des juris-Praxiskommentars Elektronischer Rechtsverkehr.

Richter am Landgericht

Herr Gomm ist seit dem Jahr 2010 in der Justiz
des Landes Baden-Wiirttemberg tétig. Von
2014 bis 2018 war er an das IT-Referat des Mi-
nisteriums der Justiz und fir Europa Baden-
Wiirttemberg abgeordnet und wirkte dort im
E elustice-Programm mit. Danach war er am LG
Mannheim tatig und ist derzeit an das OLG Karlsruhe abgeordnet. Er ist
Mitautor des juris-Praxiskommentars Elektronischer Rechtsverkehr.

Jens Volksen

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht

Studium der Rechtswissenschaften in Bonn und
Sussex (GB). Zulassung als Rechtsanwalt 2006.
Seit 2007 in der Kanzlei GORG in KéIn mit
Schwerpunkt im Betriebsverfassungsrecht und
der arbeitsrechtlichen Strategieberatung tatig.

Richter am Bundesverwaltungsgericht a.D.

Herr Dérig war von 2000 bis 2018 Richter am
BVerwG, zuletzt in dem u.a. fiir das Staats-
angehdrigkeitsrecht zustandigen 1. Revisions-
senats. Er ist zudem Honorarprofessor an der
Universitat Jena. Seine Publikationen im In-
und Ausland erstrecken sich u.a. auf das Aus-
lander- und Asyl-, Umwelt-, Hochschul- und
Verwaltungsverfahrensrecht.

Vorsitzende Richterin am Bundesfinanzhof

Auf die Tatigkeit im Bayerischen Staatsministe-
rium der Finanzen und Habilitation folgten eine
Professur an der Universitat Heidelberg sowie
staats-und steuerrechtliche Lehrstiihle an den
Universitaten Jena und Hamburg. Seit 2005 Rich-
terin am BFH; seit 2016 Vorsitzende Richterin des

S fiir Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit und Kapi-
taleinkiinfte zusténdigen VIII. Senats. AuBerdem Lehre an der LMU Miinchen.
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Wissenschaftliche Mitarbeiterin

Erstes juristisches Staatsexamen mit Schwer-
punkt deutsche und internationale Straf-
rechtspflege, Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht an der Universitat des Saarlandes 2018.
Von 2018-2020 Wiss. Mit. am Lehrstuhl fir
Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechtsphiloso-
phie und Rechtstheorie Prof. Dr. Heinz Koriath.
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ENTSCHEIDEND BESSER

Der STAUDINGER ist die Referenz unter den BGB-
Kommentaren. Wissenschaftlich zuverlassig und pra-
xisnah informiert er iiber alle Anderungen und Ent-
wicklungen im Zivilrecht.

Dank hochrangiger Autoren aus Forschung und Praxis
erhalten Sie eine umfassende und hochst informative
Kommentierung des BGB. Entscheidungsergebnisse,
Griinde und Gegengriinde sowie konkrete vorausden-
kende Losungsvorschlage zu Streitfragen oder noch
ungeklarten Rechtsfragen werden (ibersichtlich darge-
stellt und abschlieBend erdrtert. Der STAUDINGER bie-
tet somit eine ideale Basis fiir effizientes Arbeiten, ein
fundiertes Wissen und stichhaltige Argumentationen.

Als vollstandig digitale Fassung bietet Ihnen der STAU-
DINGER Online zahlreiche zusatzliche Vorteile gegen-
uber der bekannten Printfassung. Die Inhalte sind fiir
Sie jederzeit und von jedem Ort der Welt verfligbar.
Sie haben dank monatlicher Aktualisierungen immer
den neuesten Stand im Zugriff. Durch die nahtlose Ein-
bindung in juris — Das Rechtsportal profitieren Sie von
einer schnellen und intuitiven Handhabung sowie einer
umfassenden und intelligenten Verlinkung mit der Pre-
mium-Literatur der jurisAllianz sowie den gesamten ju-
ris Inhalten — insgesamt tber 25 Millionen digitale Do-
kumente. Auch alle weiteren juris-Funktionalitaten wie
beispielsweise Such-Filter, Schnellzugriffe, Favoriten so-
wie die Zitierfunktion konnen vollumfanglich genutzt
werden. So finden Sie direkt die bendtigten Inhalte und
beschleunigen lhre Fallbearbeitung wesentlich.

Dies alles macht den STAUDINGER Online entschei-
dend besser.

Der STAUDINGER Online ist optimiert fiir die Nutzung
in Kanzleien, Notariaten und Unternehmen. In Justiz
und Wissenschaft ist er als einer der meistzitierten
BGB-GroBkommentare ohnehin unverzichtbar.

Profitieren Sie von den Vorteilen des
STAUDINGER Online:

W stets aktueller Stand der Rechtsprechung und der
wissenschaftlichen Diskussion

® malBgebender und wichtigster Kommentar zum
Zivilrecht

intuitive Handhabung mit nitzlichen Funktionen
die Referenz fiir Praktiker und Wissenschaftler
direkt ersichtliche Aktualisierungen

hochste Problemlsungskompetenz

digitalisiert in juris Qualitat

jederzeit und von Uberall verfigbar

optimierte Nutzeroberflache: sekundenschnelle Su-
che, Ablage elektronischer Akten, Zitiervorschlage,
Lesezeichen u.v.m.

® intelligent verlinkt mit Premium-Literatur und Recht-
sprechung

B ein Rechtsportal fiir jeden Bedarf

STAUDINGER Online Gesamtausgabe

Das gesamte Werk als digitale Fassung:
BGB Biicher 1-5, EGBGB/IPR und Eckpfeiler des Zivil-
rechts - mit allen Vorteilen der juris Recherche und
fortlaufenden Online-Aktualisierungen.

175,00 € im Monat fiir den 1. Nutzer

(2.-10. Nutzer nur 26 €/Nutzer und Monat)

Als Nutzer von juris Spectrum, Professionell, DAV,
Kommune Professionell und Kommune Premium er-
halten Sie 10 % Rabatt.

EXKLUSIV: juris verlinkt den Staudinger verlags-
bergreifend mit renommierten Standardwerken wie
dem Erman BGB Kommentar, dem juris Praxis-
Kommentar BGB, den Zeitschriften FamRZ, MDR
und SGb sowie vielen weiteren Titeln.

www.staudinger.juris.de
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juris PartnerModul Kartellrecht

partnered by Bundesanzeiger Verlag | C.F. Miiller | dfv
Mediengruppe | Handelsblatt Fachmedien | RWS Verlag |
Verlag Dr. Otto Schmidt | VWW GmbH

Dank intelligenter Verkniipfung der fiihrenden kartell-
rechtlichen Fachliteratur mit den Premium-Inhalten der
juris Recherche finden Sie mit diesem Online-Modul
schnell und rechtssicher exakte Antworten auf jede
Frage: Sie recherchieren mit wenigen Mausklicks die
Auswirkungen der deutschen und europdischen Kartell-
rechts-Vorschriften. Die juris Technologie flihrt komforta-
bel und zielgenau durch die vertiefenden Analysen aktu-
eller Entwicklungen im Kartell- und Vergaberecht sowie
angrenzender Rechtsbereiche.

Neu: Kommentierungen zur 10. GWB-Novelle

Topaktuell: Die Neukommentierung des § 36 GWB von
Rechtsanwalt Professor Dr. Dirk Schroeder. Sie reflek-
tiert den Stand der 10. GWB-Novelle und damit auch die
neue Bagatellmarktklausel im Frankfurter Kommentar
zum Kartellrecht von unserem Partnerverlag Verlag
Dr. Otto Schmidt.

Mit Kommentierung des EG-Kartellrechts, des GWB
und einer Darstellung auslandischer Kartellrechtsord-
nungen. Die Kommentierung verbindet konsequent Er-
fahrungen der Wirtschaftspraxis mit wissenschaftlichen
Untersuchungen. Seit iber 50 Jahren erldutert dieses
Standardwerk die praktischen Auswirkungen der kartell-
rechtlichen Vorschriften bis ins Detail und auf hochstem
Niveau. Neben der Kommentierung der europaischen
und deutschen kartellrechtlichen Vorschriften bietet der
Frankfurter Kommentar stets aktuelle Texte samtlicher
Rechtsvorschriften sowie der wichtigsten Bekanntma-
chungen und Merkblatter der Kartellbehdrden und eine
Darstellung der bedeutendsten auslandischen Kartell-
rechtsordnungen.

www.juris.de/pm-kartellrecht
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De Gruyter | dfv Mediengruppe | Erich Schmidt Ver-
lag | Gieseking | jehle | Kohlhammer | Reguvis Fach-
medien | rehm | R.v.Decker | Stollful Medien | Verlag
Dr. Otto Schmidt

Jetzt topaktuell zur BayBO-Novelle 2021 mit
der ,Bayerischen Bauordnung” von Dr. Paul
Molodovsky, Dipl. Ing. Gabriele Famers, und
Dr. Timm Waldmann von unserem Partnerver-
lag rehm

Mit wenigen Mausklicks erschlieBen Sie sich Ant-
worten auf samtlichen Ebenen des Verwaltungs-
prozesses. Allen voran finden Sie Erlauterungen
zu den Vorschriften der VwGO, des VwV{G, VwVG/
VwZG oder BVerfGG.

Sie erhalten Hilfestellung nicht nur im Arbeitsrecht
des offentlichen Dienstes (einschlieBlich Nebenge-
bieten wie Besoldungs-, Versorgungs-, Disziplinar-
recht), sondern insbesondere auch in der schwierigen
Materie des Personalvertretungsrechts — inklusive
der besonderen Verwaltungszweige (Bundespolizei,
Bundeswehr und Sozialversicherungstrager).

Auch fiir die Bereiche Bau-, Energie- und Umwelt-
recht steht umfassend Literatur bereit: Sie arbeiten
mit aktuellen Kommentierungen zum BauGB, zur
BauNVO und zu den Bauordnungen ausgewahlter
Lander, zur ImmoWertV, zum BImSchG, UIG oder
UmwRG. Selbstverstandlich werden die relevanten
EU-Vorschriften ebenfalls berlicksichtigt.

Das komplexe Thema der kommunalen Haftung
und der strafrechtlichen Verantwortlichkeit kom-
munal Bediensteter wird anhand der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung und durch zahlreiche Bei-
spiele veranschaulicht.

www.juris.de/pmverwr
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Das exklusive Recherche-Angebot
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Als DAV-Mitglied genieen Sie bei juris einen ganz besonderen Status. Durch
die enge Kooperation mit dem Deutschen Anwaltverein erhalten Sie exklusive
Inhalte und Sonderkonditionen. Mit der komfortablen und intuitiv bedienbaren
Online-Recherche bearbeiten Sie auch komplexe Mandate schnell, effizient und
mit hochster Rechtssicherheit.

Mehr Informationen und Gratistest unter:
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STAUDINGER online. ENTSCHEIDEND besser.

Der STAUDINGER BGB-Kommentar ist die entscheidende Referenz im Zivilrecht:
Unverzichtbare Kompetenz fiir Justiz, Praxis und Wissenschaft.
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