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Corona — aber nicht nur!

Rechtsanwalt Prof. Dr. Christian Winterhoff,
Hamburg

Corona ist das uns alle derzeit wohl am meisten bewegen-
de Thema. Deswegen kommt auch die jM nicht daran vor-
bei, sich aus juristischer Perspektive mit der Corona-Pande-
mie und ihren Folgen zu beschaftigen. Wahrend dies in der
letzten Ausgabe aus der Perspektive des Sanierungs- und
Insolvenzrechts sowie des Arbeitsrechts geschehen ist, ent-
stammt das Topthema des vorliegenden Hefts dem Bereich
des Sozialrechts: Unter der Uberschrift ,Nicht kleckern,
sondern klotzen — das Sozialschutzpaket” stellt uns unser
Mitherausgeber VPrasBSG Prof. Dr. Thomas Voelzke das in
einem Schnellverfahren verabschiedete , Gesetz fiir den er-
leichterten Zugang zu sozialer Sicherung und zum Einsatz
und zur Absicherung sozialer Dienstleister aufgrund des
Coronavirus SARS-CoV-2" vor. Dieses soll existenzbedro-
hende Situationen auf der Ebene des Sozialrechts schnell
und unbiirokratisch abmildern. Dazu dienen vielfaltige Ins-
trumente wie Erleichterungen fiir Selbstandige beim Zu-
gang zum Arbeitslosengeld II, Verbesserungen im Bereich
der Sozialhilfe, beim Kinderzuschlag, im Bereich der gering-
fligigen Beschaftigung und vieles mehr. Prof. Voelzke erlau-
tert die Anderungen im Detail und bewertet diese im
Grundsatz positiv, obgleich auch Mitnahmeeffekte und
Leistungsmissbrauch zu erwarten seien.

Erganzend zu dem Beitrag zum Sozialschutzpaket beleuch-
tet Dr. Hans Arno Petzold die ,Kurzarbeit in Zeiten von
Corona — zu den temporéren Anderungen im SGB I11”. Sein

Aufsatz hat die vom Gesetzgeber getroffenen MaBnahmen
zur Erleichterung des Bezuges von Kurzarbeitergeld zum
Gegenstand. Auch dieses hergebrachte sozialrechtliche Ins-
trument hat in Zeiten der SchlieBung zahlreicher Geschafte,
Hotels, Restaurants und sonstiger Betriebe Konjunktur. Der
Aufsatz erlautert, wie der Gesetzgeber den Zugang zum
Kurzarbeitergeld fiir Betriebe und Beschaftigte erleichtert
und gleichzeitig zusatzliche Verdienstmdglichkeiten fir die
von Kurzarbeit Betroffenen zulasst.

Der von der jM stets hochgehaltene ,Blick Giber den Teller-
rand” verlangt, auch in diesen Zeiten ,coronafremde” ju-
ristische Themen zu behandeln. Wie wére es z. B. mit etwas
Hintergrundwissen zu neuen Rechtsfragen im Bereich der
elektronischen Zustellung — die ebenso wie viele andere di-
gitale Dienste in Zeiten von Abstand-Halten und Homeoffi-
ce gewiss einen Schub erfahren wird. Insoweit informiert
Sie im Rahmen der jM-Reihe |, Justiz digital” RiLG Dr. Phil-
ipp Schmieder. lhnen steht der Sinn eher nach Kunst und
Kultur? Bitte schén: ,Was ist Kunst, und sind kiinstlerische
Werke teilbar?”, so lautet der Untertitel unseres Beitrags
zu der von Jan Béhmermann wegen des gerichtlichen Ver-
bots seines ,Schmahgedichts” erhobenen Verfassungsbe-
schwerde. Welche MaBstabe gelten bei der Abwagung zwi-
schen der Kunstfreiheit und anderen Grundrechten in einem
Zivilrechtsstreit, was ist Kunst, und wie stehen Kunst und
Realitat zueinander? Diese und andere ein wenig von Coro-
na ablenkenden Fragen beantwortet lhnen Ri'inVG Dr. Ka-
roline Biilow.

Neben weiteren Themen, etwa der Fortsetzung des Beitrags
zu den steuerrechtlichen Implikationen der Cum ex-Ge-
schafte, dem Verhaltnis zwischen Steuergeheimnis und
Pressefreiheit sowie der strafrechtlichen Beurteilung des
sog. Containerns, bietet lhnen auch diese Ausgabe der jM
wieder ein Interview. Unser Interviewpartner ist dieses Mal
Prof. Dr. Jobst Hubertus Bauer, ein anwaltliches Urgestein
aus dem Bereich des Arbeitsrechts. Er berichtet als ,Fach-
anwalt fir Arbeitsrecht, par excellence’” dariiber, wie sein
Weg in die Anwaltschaft verlaufen ist, und warum er seiner
Kanzlei fast 45 Jahre die Treue gehalten hat, ebenso aber
auch iiber die eingetretenen Anderungen der Arbeitsweise
und der Anwaltschaft als solcher. Nicht ausgespart wird
selbstverstandlich auch das kontroverse Thema, ob das
deutsche Arbeitsrecht einen Standortnachteil darstellt.

Eine ertragreiche Lektiire der vorliegenden Ausgabe der jM
sowie gute Gesundheit wiinscht lhnen — auch im Namen
der anderen Herausgeber und Experten — Ihr

Rechtsanwalt Prof. Dr. Christian Winterhoff
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Zivil- und Wirtschaftsrecht

Neue Rechtsfragen bei der elektronischen Zustellung

RiLG Dr. Philipp Schmieder

Mit der Ausweitung der elektronischen Aktenfiihrung und
des elektronischen Rechtsverkehrs steigt auch die Zahl
der elektronischen Zustellungen. Inzwischen wurden ers-
te Entscheidungen zum elektronischen Empfangsbekennt-
nis verdffentlicht und in der Literatur aufgegriffen. Im Fol-
genden wird zundchst der rechtliche Rahmen gezogen, in
den dann die jlingsten Entscheidungen eingeordnet wer-
den. Der zweite Teil thematisiert einen wenig beachteten
Normenkonflikt zwischen § 169 Abs. 5 ZPO und § 317
Abs. 1 Satz 1 ZPO.

A. Die Zustellung gegen elektronisches Empfangs-
bekenntnis

Die Durchfiihrung der elektronischen Zustellung ist in
§ 174 Abs. 3, 4 ZPO geregelt. Das zentrale Element dabei
ist das elektronische Empfangsbekenntnis (eEB), bei
dem es sich nicht um ein elektronisches Dokument, son-
dern um einen maschinenlesbaren, strukturierten Daten-
satz handelt (§ 174 Abs. 4 Satz 4, 5 ZP0)." Bis zum
31.12.2019 war das eEB der einzig mégliche Nachweis
fur eine elektronische Zustellung. Seit dem 01.01.2020
kann der Empfang mit einem elektronischen Dokument
bestétigt werden, wenn das Gericht keinen Datensatz
tibermittelt hat (§ 174 Abs. 4 Satz 6 ZPO). Es bleibt aber
dabei, dass die elektronische Zustellung nur unter Mit-
wirkung des Zustellungsempféngers bewirkt werden
kann. Daraus ergibt sich schon jetzt eine aktive Nut-
zungspflicht des besonderen elektronischen Anwalts-
postfachs (beA) im elektronischen Rechtsverkehr.? Wie
schon im Vorfeld und in der Einflihrungsphase befiirch-
tet, gelingt die Riicksendung des eEB aber nicht immer.3

I. Das fehlende eEB

Reagiert der Empfanger auf eine Zustellung nach § 174
ZPO nicht, ist die Zustellung nicht bewirkt. Insoweit gilt
fir die elektronische Zustellung nichts anderes als fiir
das herkdmmliche Verfahren per Post. Dass beim elekt-
ronischen Versand eine automatisierte Eingangsbestati-
gung an den Absender zuriickgeht, andert daran nichts.
Der Gesetzgeber hat die zwischenzeitlich verfolgte Ab-
sicht, an diese Eingangsbestatigung eine automatische
Zustellungswirkung zu kniipfen, auf Betreiben der An-
waltschaft wieder aufgegeben.* Es bleibt daher dabei,

dass auch die elektronische Zustellung gegen Empfangs-
bekenntnis ein voluntatives Element in Form einer be-
wussten und gewollten Riickmeldung voraussetzt; eine
Zustellung ganz ohne Mitwirkung des Empfangers ist
weiterhin nur per Postzustellungsurkunde méglich.®
Dass Rechtsanwalte nicht nur aufgrund der aktiven Nut-
zungspflicht aus § 174 Abs. 4 ZPO, sondern auch nach
§ 31a Abs. 6 BRAO zur Entgegen- und Kenntnisnahme
verpflichtet sind, andert daran nichts. Diese (Standes-)
Pflichten sind sanktionslos ausgestaltet; ein VerstoB3
bleibt verfahrensrechtlich folgenlos.®

Auch eine Heilung nach § 189 ZPO tritt nicht allein auf-
grund der automatischen Eingangsbestatigung ein. Diese
belegt nur den Eingang im Empfangerpostfach und die
Mdglichkeit der Kenntnisnahme, nicht aber die tatsachliche
Kenntnisnahme, die § 189 ZPO verlangt.” Zudem fehlt der
automatisierten Eingangsbestatigung das voluntative Ele-
ment, das auch zur Heilung nach § 189 ZPO erforderlich
ist.8 Der Empfanger muss seinen Annahmewillen zumindest

1 Das verkennt wohl OVG Saarlouis, Beschl. v. 21.02.2020 - 2 E 340/19
Rn. 12.

2 Nicklaus, SchIHA 2019, 339, 340 — 342; BiallaB, NJW 2019, 3495;
Miiller, http://ervjustiz.de/das-voluntative-element-des-eeb-in-der-
rechtsprechung (zuletzt abgerufen am 28.04.2020).

3 Dazu Nicklaus, SchIHA 2019, 339, 340 f.; Miller, http://ervjustiz.de/
vom-reiten-toter-dinosaurier-eeb-und-bea (zuletzt abgerufen am
28.04.2020).

BT-Drs. 17/12634, S. 10, 28 f.; Nicklaus, SchIHA 2019, 339, 342.

5 Nicklaus, SchiHA 2019, 339, 342; BiallaB, NJW 2019, 3495; Miiller,
http://ervjustiz.de/das-voluntative-element-des-eeb-in-der-rechtspre-
chung (zuletzt abgerufen am 28.04.2020). So auch der BFH, Beschl. v.
21.02.2007 - VII B 84/06.

6  BFH, Beschl.v.21.02.2007 - VIl B 84/06 Rn. 7; Nicklaus, SchIHA 2019,
339, 341; Schultzky in: Zéller, ZPO, 33. Aufl., § 174 Rn. 7.

7 Schultzky in: Zoller, ZPO, 33. Aufl., § 189 Rn. 4.

8 BGH, Urt.v.22.11.1988 - VI ZR 226/87 Rn. 18; BiallaB, NJW 2019, 3495;
Miller, http://ervjustiz.de/das-voluntative-element-des-eeb-in-der-
rechtsprechung (zuletzt aufgerufen am 28.04.2020).

jM-Reihe ,Justiz digital”

Weg vom papierzentrierten Verfahren hin zum digitalen Pro-
zess — diese umfangreiche Umstrukturierung stellt die Justiz
vor erhebliche Herausforderungen. Unsere Reihe beleuchtet
diese und wird zur Losung beitragen.



konkludent erklaren — etwa, indem er das zugestellte Doku-
ment zur Grundlage seines weiteren Handelns macht.’

Sind durch eine solche Reaktion des Empfangers dessen
tatsachliche Kenntnisnahme und Annahmewillen nachge-
wiesen, stellt sich die Frage nach deren Zeitpunkt und ob
dabei die automatisierte Empfangsbestétigung von Bedeu-
tung ist. Im Ausgangspunkt ist die nach auBen in Erschei-
nung getretene Reaktion des Empféngers terminus ante
quem; die Heilung der Zustellung nach § 189 ZPO tritt
jedenfalls ab diesem Zeitpunkt ein.'® Ein friiherer Zugang
ist nach den Regeln der Darlegungs- und Beweislast nach-
zuweisen. Die automatisierte Eingangsbestétigung geniigt
dafiir nicht, denn sie belegt nicht die tatsachliche Kenntnis-
nahme. Im Ubrigen kénnten Unterschiede zwischen den
verschiedenen Verfahrensordnungen bestehen. So ist das
offentliche Recht vom Amtsermittlungsgrundsatz gepragt
und kennt in verschiedenen Vorschriften eine Zustellungs-
fiktion, die drei Tage nach Versendung eingreift (z.B. § 41
Abs. 2 VWVIG, § 5 Abs. 7 VWZG; § 122 Abs. 2 AO). Ob das
geniigt, um auch im Rahmen des § 189 ZPO von der Kennt-
nisnahme auszugehen, ist jedoch fraglich."" Denn auch
nach diesen Vorschriften bleibt der Zugang und dessen
Zeitpunkt von der zustellenden Behdrde nachzuweisen; die
(materielle) Beweislast liegt somit bei ihr. Das biirgerliche
Recht kennt entsprechende Zustellungsfiktionen nicht; zu-
dem obliegt im Zivilprozess i.d.R. dem Gegner des Zustel-
lungsempfangers die volle Darlegungs- und Beweislast.'?
In diesem Regime bleibt kein Raum fiir die Vorverlagerung
des Zugangszeitpunktes allein auf Grundlage einer auto-
matisierten Empfangsbestatigung.

Il. Das EB als Antwort auf eine eZustellung

Sendet der Empfanger , auf eine formgerechte Anforderung”
kein eEB in Form eines strukturierten Datensatzes zurlick,
sondern ein Dokument — sei es elektronisch oder in Papier-
form —, genligt dies der Form des § 174 Abs. 4 Satz 3 -5 ZPO
nicht und kann deshalb auch nicht die Wirksamkeit der
Zustellung herbeifiihren.’> Dabei bleibt es auch nach der
jlingsten Anderung des § 174 ZPO zum 01.01.2020: § 174
Abs. 4 Satz 6 ZPO lasst die Riicksendung eines EB auf eine
elektronische Zustellung nur dann zu, wenn das Gericht kei-
nen eEB-Datensatz mitiibermittelt hat.’

Anders als wenn gar keine Reaktion erfolgt, manifestiert
sich in der Riicksendung des Dokuments aber der Annah-
mewille des Zustellungsempfangers. Damit greift die Hei-
lung nach § 189 ZPO ein.

Fiir deren Zeitpunkt kann auf das Datum abgestellt werden,
das auf dem EB angegeben ist."®> Dass dieses nach § 174
Abs. 4 ZPO nicht wirksam ist, steht dem nicht entgegen, denn
im Rahmen des § 189 ZPO handelt es sich insoweit nicht um

eine Form-, sondern um eine Beweisfrage.'® Daher kann auch
umgekehrt der Empfanger beweisen, dass er tatsachlich erst
spater als auf dem EB angegeben Kenntnis genommen hat."”
Ergibt sich im Einzelfall aus dem EB das Datum der Zustellung
nicht oder nicht mit hinreichender Sicherheit'® und lasst sich
auch sonst der Zeitpunkt der tatsachlichen Kenntnisnahme
nicht feststellen, ist— gemaB den obigen Ausfiihrungen — auf
die manifestierte Reaktion des Zustellungsempfangers als
spatestmadglichem Zeitpunkt abzustellen.

lll. Die Zuriickweisung der Zustellung

Das beA bietet die Mdglichkeit, die elektronische Zustel-
lung zuriickzuweisen. Dazu muss in dem eEB-Riicklaufer
ein Grund angegeben werden, der sich aus einer vorgege-
benen Auswahlliste und einem Freitextfeld zusammen-
setzt.!® Von dieser Méglichkeit machen die Empfanger in
der Praxis mit den verschiedensten Begriindungen Ge-
brauch. Haufig sind die Angaben, dass der Empfanger das
Zustellungsdokument nicht habe 6ffnen kdnnen oder dass
die Zustellung unvollsténdig gewesen sei. Dabei kann der
Fehler auf beiden Seiten liegen. Technische Fehler, Stdrun-
gen oder ein Nutzerversehen bei Gericht kénnen dazu fiih-
ren, dass das Zustellungsdokument oder eines von mehre-
ren (Schriftsatz oder Anlagen) fehlt, unlesbar ist oder in
einem fiir den ERV nicht zugelassenen Format?? iibermittelt
wird. Mdglich ist aber auch, dass der Empfanger nicht iber

9  BGH, Beschl. v. 13.01.2015 - VIII ZB 55/14 Rn. 12 f.; OVG Liineburg,
Beschl. v. 28.05.2019 - 13 ME 136/19 Rn. 3.

10 Schultzky in: Zéller, ZPO, 33. Aufl., § 189 Rn. 14.

11 Keine Festlegung bei Milller, http://ervjustiz.de/eeb-hilfe-eine-zustel-
lung-vom-gericht-im-bea; http://ervjustiz.de/das-voluntative-element-
des-eeb-in-der-rechtsprechung; http://ervjustiz.de/das-eb-formular-
ist-zurueck-manchmal (zuletzt abgerufen am 28.04.2020). Vgl. zu § 5
Abs. 2 VWZG BFH, Urt. v. 06.03.1990 - Il R 131/87; dazu kritisch Stap-
perfend in: Graber, FGO, 9. Aufl., § 53 Rn. 61.

12 Schultzky in: Zoller, ZPO, 33. Aufl., § 189 Rn. 14.

13 Anders Nicklaus, SchIHA 2019, 339, 342.

14 BT-Drs. 19/13828, S. 19; dazu auch Miiller, http://ervjustiz.de/das-eb-
formular-ist-zurueck-manchmal (zuletzt abgerufen am 28.04.2020).
Wohl auBer Acht gelassen bei OVG Schleswig, Beschl. v. 23.01.2020 -
4LA211/18 Rn. 4.

15 Deshalb i.E. richtig OVG Schleswig, Beschl. v. 23.01.2020 - 4 LA 211/18
Rn. 4.

16 Zweifelnd insoweit BiallaB, NJW 2019, 3495, 3496: , bleibt abzuwarten”.

17 0OVG Saarlouis, Beschl. v. 27.09.2019 - 1 D 155/19; OVG Saarlouis,
Beschl. v. 21.02.2020 - 2 E 340/19 Rn. 12.

18 Was die Wirksamkeit der Zustellung nicht ausschlieBt: BGH, Beschl. v.
11.07.2005 - NotZ 12/05; BFH, Urt. v. 06.03.1990 - Il R 131/87.

19 BiallaB3, NJW 2019, 3495, 3496; BRAK-Newsletter 48/2017, www.brak.de/
zur-rechtspolitik/newsletter/bea-newsletter/2017/ausgabe-48-
2017-v-30112017.news.html#hl1150380 (zuletzt abgerufen am
28.04.2020).

20 OVG Saarlouis, Beschl. v. 24.06.2019 - 2 A 140/19: angeblich Word-
Datei, vgl. § 2 Abs. 1 ERVV.
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die erforderlichen technischen Mittel oder Kenntnisse ver-
fiigt?" oder schlicht eine Datei tbersieht. Wo der Fehler
liegt, [asst sich zweifelsfrei feststellen, wenn die versendete
Nachricht samt vollstandigem Inhalt bei der elektronischen
Akte gespeichert wird. Fraglich ist allerdings, ob und inwie-
fern es hierauf ankommt.

Die Folgen der Zurlickweisung einer Zustellung per eEB
werden in der Literatur — soweit ersichtlich — bislang
nicht diskutiert. Im Ausgangspunkt ist klar, dass die Zu-
stellung nicht wirksam ist, weil dem eEB das voluntative
Element fehlt — schlieBlich erklart der Empfanger, dass er
die Zustellung nicht gegen sich gelten lassen will. Diese
Erklarung des Annahmewillens kann — wie oben ausge-
fiihrt — nicht durch die standesrechtliche Verpflichtung
zur Nutzung des beA (§ 31a Abs. 6 BRAO; § 174 Abs. 4
ZPO) ersetzt werden. Auch § 189 ZPO greift nach den
obigen Ausflihrungen nicht ein: Zwar ist mit dem zuriick-
weisenden eEB die tatsachliche Kenntnisnahme belegt;
diese allein vermag aber auch im Rahmen der Heilung
den Annahmewillen nicht zu ersetzen.?? Fraglich ist, ob
dies in allen Konstellationen die Zustellungswirkung ver-
hindert.

Sind die vom Gericht (ibermittelten Dateien unlesbar
oder fehlt das Hauptdokument, gibt es keinen Zweifel
daran, dass die Zustellung unwirksam ist und bleibt. An-
ders kénnte dies aber sein, wenn das Hauptdokument —
der Schriftsatz oder die gerichtliche Entscheidung — in
der Zustellungsnachricht enthalten ist und nur ein
Nebendokument fehlt. Das Fehlen einer Anlage fiihrt
nicht in jedem Fall zur Unwirksamkeit der Zustellung ins-
gesamt.2? Weist der Empfanger die Zustellung nur mit
der Begriindung zuriick, dass eine Anlage fehle, bedeu-
tet dies im Umkehrschluss, dass er die tbrigen Doku-
mente storungsfrei erhalten hat. Eine solche Erklarung
koénnte nach den Umstanden des Einzelfalles als nur teil-
weise Zurlickweisung auszulegen sein; die Zustellung
ware dann im Ubrigen wirksam. Zu einem ahnlichen Er-
gebnis konnte die Auslegung fiihren, wenn der Empfén-
ger die Zustellung nur wegen eines FormatverstoBes zu-
rickweist — jedenfalls dann, wenn keine zwingenden
Formvorschriften verletzt sind, sondern nur eine Vor-
schrift zur Ubermittlung wie § 2 ERVV?* und feststeht,
dass der Empfanger den Inhalt der Nachricht zur Kennt-
nis genommen hat.?

Entsprechende Uberlegungen gelten, wenn der Fehler
aufseiten des Empfangers liegt. Dass in diesen Fallen die
Zustellung objektiv ordnungsgemaB war und nicht hatte
verweigert werden dirften, andert daran grds. nichts, da
es auf ein Verschulden des Empfangers nicht ankommt,
sondern allein auf dessen subjektiven Horizont und An-

nahmewillen. Eine Grenze kdnnte allerdings erreicht
sein, wenn es an einem sachlichen Grund fiir die Zuriick-
weisung fehlt. Die Zuriickweisung des (e)EB mit der
Begriindung, dass es heute regnet, diirfte rechtsmiss-
brauchlich sein und es liegt nahe, der Zustellung entwe-
der durch Auslegung oder durch die Figur der Zugangsver-
eitelung zur Wirksamkeit zu verhelfen. Ob das auch gilt,
wenn die Zustellung ohne Angabe eines Grundes oder
aus fehlerhaften Rechtsgriinden verweigert wird — etwa,
weil ein Urteil nicht in Abschrift zugestellt worden sei
(§ 317 Abs. 1 Satz 1 ZPO; dazu unten B.) —, ist fraglich.
Jedenfalls ist Zurlickhaltung geboten, denn maBgeblich
bleibt die Entscheidung des Gesetzgebers, dass weder
Irrtiimer noch ein Fehlverhalten des Empfangers durch
die Wirksamkeit der Zustellung sanktioniert werden sol-
len.

Die Riicksendung eines zuriickweisenden eEB ist demnach
nicht ohne Risiko, denn damit wird zumindest die tatsach-
liche Kenntnisnahme nachgewiesen. Der Zustellungsadres-
sat riskiert, dass das Gericht durch Auslegung seiner Erkla-
rung oder weil es die Verweigerung als rechtsmissbrauchlich
bewertet die Zustellung als (teil-)wirksam behandelt. In
einem solchen Fall dréngt sich allerdings ein Hinweis nach
§ 139 Abs. 2 Satz 2 ZPO auf.

IV. Aktuelle Entscheidungen

Einige der oben aufgeworfenen Fragen wurden 2019 in
verschiedenen Entscheidungen aufgeworfen.

Im Mai 2019 hat das VG Leipzig die elektronische Zustel-
lung einer Ladung trotz fehlenden eEBs als wirksam
behandelt.?® Es hat die Uberzeugung, dass der Verfah-
rensbevollmachtigte die Ladung in Kenntnis der Zustel-
lungsabsicht erhalten hat, darauf gestiitzt, dass der Ein-
gang im beA durch die automatische Eingangsbestatigung
nachgewiesen und der Rechtsanwalt nach § 31a Abs. 6
BRAO verpflichtet gewesen sei, die Nachricht zur Kenntnis
zu nehmen. Das {iberzeugt selbst dann nicht, wenn man
den — zweifelhaften — Schluss von der Pflicht zur Kennt-
nisnahme auf die tatsachliche Kenntnisnahme mitgeht.
Denn die (moglicherweise verletzte) Standespflicht sagt
jedenfalls nichts Gber den Annahmewillen des Empfén-
gers aus oder vermag diesen gar zu ersetzen. Aus diesem
Grund ist der Zustellungsmangel auch nicht nach § 189

21 LArbG Kiel, Beschl. v. 19.09.2019 - 5 Ta 94/19.

22 BGH, Urt.v.22.11.1988 - VI ZR 226/87 Rn. 18.

23 OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 01.06.2011 - 6 W 12/11.
24 Vgl. OVG Saarlouis, Beschl. v. 24.06.2019 - 2 A 140/19.

25 Vgl. BGH, Beschl. v. 12.03.2020 - | ZB 64/19.

26 VG Leipzig, Urt. v. 13.05.2019 - 7 K 2184/16.A.



ZPO geheilt.?” Dass das VG Leipzig fiir die Festlegung des
Zeitpunktes der Zustellung § 41 Abs. 2 VWVIG, § 5 Abs. 7
VWZG oder § 122 Abs. 2 AO heranzieht, ist — wie oben
dargestellt — grds. diskutabel, wenn sich die tatséchliche
Kenntnisnahme und der Annahmewille nach auBen mani-
festiert haben. Ohne eine solche Manifestation bedeutet
aber auch diese Erwdgung letztlich eine Fiktion, die weder
fiir die Zustellung (§ 174 ZPO) noch fiir deren Heilung
(§ 189 ZPO) liberzeugt.

Im September 2019 hat das LArbG Kiel?® {iber die Wirk-
samkeit einer Zustellung entschieden, die zweimal aus-
driicklich zuriickgewiesen wurde: Zunachst mit der
Begriindung ,Kann die Nachricht wieder nicht 6ffnen,
bitte Unterlagen faxen oder richtig senden”, spater ver-
bunden mit der Erlduterung: ,Da wir die Verfligung vom
20.05.2019 nicht haben und sie nicht mit im Kurzbrief
vom 02.07.2019 erhalten war, haben wir keine Kenntnis
vom Inhalt. Wir bitten um Zusendung der Verfiigung per
Fax und um Fristverlangerung zur Antwort um drei Mona-
te.” Auch das LArbG Kiel hat die Zustellung als wirksam
behandelt mit dem Argument, der Empfénger sei als
Rechtsanwalt nach § 31a Abs. 6 BRAO zur Kenntnisnah-
me verpflichtet. Zudem liege es im Verantwortungsbe-
reich des Klagervertreters, wenn er die — nachpriifbar
vollstandige und lesbare — Nachricht ,trotz Erlauterun-
gen und Hilfestellungen durch die Mitarbeiter des Ge-
richts nicht habe 6ffnen kénnen”. Auch dieser Entschei-
dung ist nach den obigen Ausfiihrungen nicht zu folgen:?°
Der Empfanger hat — zweimal — unzweideutig zum Aus-
druck gebracht, dass er die Nachricht tatsachlich nicht
zur Kenntnis genommen habe und die Zustellung nicht
gegen sich gelten lassen wolle. Damit fehlt es an zwei
Elementen, die sowohl fiir die Zustellung (§ 174 ZPO) als
auch fiir deren Heilung (§ 189 ZPO) essenziell sind. Ob
dem Klagervertreter ein Verschulden vorzuwerfen ist,
weil er die Nachricht hatte 6ffnen und den Inhalt lesen
kénnen oder gar miissen, ist — wie oben dargestellt — un-
erheblich.

In einem vom OVG Saarlouis im Juni 2019 entschiedenen
Fal®® hatte der Empfanger auf die Zustellung vom
05.03.2019 zunéchst kein eEB zuriickgegeben, am
26.03.2019 aber Berufung gegen das ,am 05.03.2019
zugestellte Urteil” eingelegt. Spater teilte er mit, er gehe
nicht von einer wirksamen Zustellung am 05.03.2019
aus, da das Urteil ohne Landessiegel und als Word-Doku-
ment bei ihm eingegangen sei. Das Oberverwaltungsge-
richt hat die Zustellung am 05.03.2019 als wirksam be-
handelt. Aus der Begriindung wird nicht zweifelsfrei
deutlich, aus welchem Grund. Zundachst hat das Gericht
festgehalten, dass der Zustellungsempfanger in der Beru-
fungsschrift die Zustellung des Urteils am 05.03.2019 er-

wahnt habe. Da dies kein eEB darstellt, ist die Zustellung
jedenfalls aus formellen Griinden nicht nach § 174 Abs. 4
ZPO bewirkt. In der Berufungsschrift diirfte allerdings
eine konkludente Annahmeerklarung liegen, durch die
der Zustellungsmangel nach § 189 ZPO geheilt wurde.?’
Dies hat das Oberverwaltungsgericht aber nicht so fest-
gehalten, sondern weiter ausgefiihrt, entgegen der Be-
hauptung des Rechtsanwaltes sei das Urteil formgerecht
als PDF-Dokument iibermittelt worden. Wenn es damit
zum Ausdruck bringen wollte, dass die objektive Einhal-
tung der Form fiir die Zustellung geniige, ist dies unvoll-
standig; erforderlich und maBgeblich bleibt der subjekti-
ve Annahmewille. An diesem scheint es angesichts der
spateren Erklarung zu fehlen. Andererseits stellt diese Er-
kldrung bei ndherem Hinsehen keine Zurlickweisung der
Zustellung aus subjektiven Griinden dar, vielmehr wer-
den nur objektive Rechtsgriinde fiir deren Unwirksamkeit
vorgetragen. Die Erklarung kann daher so verstanden
werden, dass die Annahmebereitschaft nicht revidiert
wurde. Dann lagen weiterhin alle subjektiven Vorausset-
zungen beim Zustellungsempfanger vor und es kommt
tatsachlich nur noch darauf an, ob der Zustellung objek-
tive Hindernisse entgegenstanden. Das ist jedenfalls
dann nicht der Fall, wenn — wie das OVG Saarlouis fest-
gestellt hat — objektiv keine Fehler vorlagen. AuBerdem
dirfte es auch bei der elektronischen Zustellung — nicht
anders als bei der Zustellung in Abschrift3? — Fehler ge-
ben, die unerheblich sind und der Wirksamkeit der Zustel-
lung nicht entgegenstehen. Die Ubermittlung im falschen
Format und das Fehlen des Landessiegels diirften solche
unschadlichen Fehler sein, wenn der Adressat gleichwohl
unverfalscht vom Inhalt der Entscheidung Kenntnis neh-
men konnte.3

Geht man dagegen in dem vom OVG Saarlouis entschie-
denen Fall aufgrund der spateren Erklarung des Rechtsan-
walts von einer Zuriickweisung der Zustellung aus, stellt
sich bei zeitlich gestreckter Betrachtung eine weitere Fra-
ge: Konnte die Heilung nach § 189 ZPO, die mit der Beru-
fungseinlegung eingetreten war, durch eine spatere,
gegenteilige Erklarung wieder aufgehoben werden? Dies
dirfte nicht anders zu entscheiden sein als wenn der

27 So auch BiallaB, NJW 2019, 3495, 3497; Miiller, http://ervjustiz.de/
das-voluntative-element-des-eeb-in-der-rechtsprechung (zuletzt auf-
gerufen am 28.11.2019).

28 LArbG Kiel, Beschl. v. 19.09.2019 - 5 Ta 94/19.

29 Beifall dagegen bei Spitz, jurisPR-ITR 23/2019 Anm. 2.

30 OVG Saarlouis, Beschl. v. 24.06.2019 - 2 A 140/19.

31 So schon BiallaB, NJW 2019, 3495, 3496 f.

32 Dazu Schultzky in: Zéller, ZPO, 33. Aufl., § 169 Rn. 12.

33 Vgl. BGH, Beschl. v. 12.03.2020 - | ZB 64/19.
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Empfanger zunachst einen Heilungstatbestand nach
§ 189 ZPO setzt und spater ein (e)EB mit einem spateren
Zustellungsdatum einreicht. Dass in dieser Konstellation
das spatere eEB die friihere Heilungswirkung nicht mehr
beseitigen kann, hat das OVG Lineburg im Mai 2019 zu
Recht klargestellt.3*

B. Das Spannungsverhaltnis zwischen § 169 Abs. 5
Nr. 1 ZPO und § 317 Abs. 1 Satz 1 ZPO

§ 169 Abs. 5 Nr. 1 ZPO erlaubt die Zustellung gerichtlicher
elektronischer Dokumente im Original und ohne Beglaubi-
gung. Im Gegensatz hierzu schreibt § 317 Abs. 1 Satz 1 ZPO
vor, dass Urteile in Abschrift zugestellt werden. Fiir die Zu-
stellung in (beglaubigter) Abschrift verlangt § 169 Abs. 4
Satz 2 ZPO wiederum die qualifizierte elektronische Signatur
(geS) des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle. Welche der
Vorschriften Vorrang hat, wird in der Literatur nicht disku-
tiert. In gangigen Kommentaren findet sich weder eine Ein-
schrankung des § 317 Abs. 1 Satz 1 ZPO fiir die elektronische
Zustellung originar elektronischer Urteile, > noch wird diese
Vorschrift umgekehrt als Einschrankung zu § 169 Abs. 5 ZPO
erwahnt.2® Lex posterior sind § 169 Abs. 4, 5 ZPO;* bei un-
befangener Betrachtung erscheint dagegen § 317 Abs. 1
Satz 1 ZPO als lex specialis vorrangig. Zudem lasst sich die
jlingste Erganzung des § 169 Abs. 4 Satz 1 ZPO um den Zusatz
,oder ein elektronisches Dokument”3# prima facie dahin ge-
hend verstehen, dass damit der Weg fiir die uneingeschrénkte
Anwendung des § 317 Abs. 1 Satz 1 ZPO geebnet werden soll.
Andererseits ist es zumindest bei Parteischriftsatzen unschad-
lich, wenn statt einer Abschrift die Urschrift zugestellt wird.>
Das Spannungsverhaltnis lasst sich nur mit einem Blick auf
die Entstehungsgeschichte der Normen aufldsen.

I. Die Entwicklung der § 169 Abs. 4, 5 ZPO

§ 169 Abs. 4, 5 ZPO wurden mit dem Gesetz zur Forderung
des elektronischen Rechtsverkehrs vom 10.10.2013 einge-
fihrt. Der Anwendungsfall, der dem Gesetzgeber fiir § 169
Abs. 4 ZPO vor Augen stand, war die elektronische Zustel-
lung von Dokumenten, die im Original in Papierform ge-
fuhrt und nur zum Zweck der Zustellung eingescannt wur-
den. Dass der Gesetzgeber dabei auf einer qualifizierten
elektronischen Signatur (qeS) des Urkundsbeamten der Ge-
schaftsstelle bestand, begriindete er mit dem notwendigen
Integritatsschutz.®® Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
§ 298a Abs. 3 ZPO in der damaligen Fassung zwar einen
Transfervermerk, aber noch keine ge$S verlangte. Gleichzei-
tig wurde § 169 Abs. 5 ZPO eingefiihrt, der in der damali-
gen Fassung die Zustellung in Urschrift nur fiir gerichtliche
elektronische Dokumente erlaubte. Hierzu hat der Gesetz-
geber bemerkt: ,Die Klarstellung in Absatz 5 scheint insbe-

sondere im Hinblick auf § 317 Absatz 1 angezeigt, wonach
Urteile ,in Abschrift’ zuzustellen sind. Die Herstellung einer
elektronisch beglaubigten Abschrift zum Zweck der Zustel-
lung ware jedoch unnétiger Mehraufwand, wenn das zuzu-
stellende Dokument ohnehin bereits originar elektronisch
in der Form des § 130b vorliegt. In diesem Fall kann das
nach § 130b errichtete Dokument als solches elektronisch
zugestellt werden (d.h. versehen mit der qualifizierten elek-
tronischen Signatur des Urhebers), ohne dass es noch einer
Beglaubigung bedarf.”#!

Die Erwagung, dass ein Dokument, das bereits mit einer geS
versehen ist, keines weiteren Integritatsschutzes bedarf, ver-
folgte der Gesetzgeber weiter. Nach dem Gesetz zur Umset-
zung der Berufsanerkennungsrichtlinie und zur Anderung
weiterer Vorschriften im Bereich der rechtsheratenden Beru-
fe vom 12.05.2017 sollte die Beglaubigung durch geS auch
fur elektronische Dokumente der Parteien entbehrlich sein,
die , mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der ver-
antwortenden Person oder einem elektronischen Authentizi-
tats- und Integritatsnachweis versehen” sind (§ 169 Abs. 4
ZPO-E). In der Variante des Authentizitdts- und Integritats-
nachweises ist der Dokumentenschutz sogar noch weiter re-
duziert. Bei diesem Nachweis handelt es sich — was dem
Gesetzgeber bewusst war*? — um eine Protokolldatei im
XML-Format. Eine solche maschinell erzeugte XML-Datei ist
aber weder falschungssicher noch bietet sie einen belastba-
ren Integritatsschutz. Dieser wird auf das Vertrauen in das
Ubermittlungssystem reduziert.

Diese Fassung des § 169 ZPO trat indes nie in Kraft; sie
wurde durch das Gesetz zur Einflihrung der elektronischen
Akte in der Justiz und zur weiteren Férderung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs vom 05.07.2017 Gberholt und im
Wesentlichen in die jetzt giiltige Fassung tiberfiihrt. § 169
Abs. 4 ZPO, der wieder auf die Fassung von 2013 zuriickge-

34 0VG Liineburg, Beschl. v. 28.05.2019 - 13 ME 136/19; BiallaB, NJW
2019, 3495, 3497.

35 Vgl. Feskorn in: Zéller, ZPO, 33. Aufl., § 317 Rn. 2; Elzer in: BeckOK,
BGB, 34. Edition, § 317 Rn. 9, 12 Stand 01.03.2020.

36 Vgl. Schultzky in: Zéller, ZPO, 33. Aufl,, § 169 Rn. 15; Dorndorfer in:
BeckOK, BGB, 34. Edition, § 169 Rn. 8 Stand 01.03.2020.

37 § 317 Abs. 1 Satz 1 ZPO wurde zuletzt gedndert durch Gesetz vom
10.10.2013, BGBI. 12013, 3786; § 169 Abs. 4, 5 ZPO durch Gesetz vom
05.07.2017, BGBI. 12017, 2208 und Gesetz vom 12.12.2019, BGBI. |
2019, 2633.

38 Gesetz vom 12.12.2019, BGBI. 12019, 2633.

39 BAG, Urt. v. 25.02.2015 - 5 AZR 849/13; Schultzky in: Zéller, ZPO,
33.Aufl., § 166 Rn. 9.

40 BT-Drs. 17/13948, S. 34; dazu kritisch Lamminger/Ulrich/Schmieder,
NJW 2016, 3274, 3275 f.

41 BT-Drs. 17/13948, S. 34.

42 BT-Drs.18/11468, S. 14 1.



fihrt wurde, zielt nach dem Willen des Gesetzgebers wei-
terhin (nur) auf die elektronische Zustellung von Dokumen-
ten ab, die in Papierform gefiihrt werden.*? Fiir elektronische
Dokumente, die originar fiir die elektronische Aktenfiihrung
erzeugt wurden, wurde die Vorschrift des § 169 Abs. 5 ZPO
nochmals erweitert. Es bleibt dabei, dass Dokumente, die
schon mit einer geS versehen sind, im Original zugestellt
werden konnen (§ 169 Abs. 5 Nr. 1 ZP0O). Auch den Authen-
tizitats- und Integrititsnachweis bei Ubermittlung auf
einem sicheren Ubertragungsweg lasst der Gesetzgeber
ausreichen (§ 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO). Hinzu kommt, dass
nunmehr auch ein Scan-Transfervermerk nach § 298a
Abs. 2 Satz 3, 4 ZPO einen hinreichenden Schutz vermittelt
(§ 169 Abs. 5 Nr. 3 ZPO). All dies hat der Gesetzgeber mit
den gleichen Erwagungen begriindet, die schon fiir die frii-
heren Gesetzesanderungen maBgeblich waren.* Dem Ver-
haltnis zwischen § 169 Abs. 5 Nr. 1 ZPO und § 317 Abs. 1
Nr. 1 ZPO hat der Gesetzgeber dabei keine weitere Erldute-
rung gewidmet.

Die jiingste Anderung des § 169 Abs. 4 ZPO, derzufolge
auch elektronische Dokumente nach § 169 Abs. 4 ZPO zu-
gestellt werden konnen, betrifft nach der Gesetzesbegriin-
dung die Zustellung von Ausziigen oder Teilabschriften
eines elektronischen Dokuments.* In diesen Fallen entfallt
der Schutz der vorhandenen qeS, da sich diese auf das volle
Dokument bezieht. Damit entsteht wieder das Bediirfnis
nach einem Integritatsschutz, das der Gesetzgeber mit
§ 169 Abs. 4 ZPO abdecken will. Mit dieser Begriindung
stellt die Neuerung kein Argument fiir den Vorrang des
§ 317 Abs. 1 Satz 1 ZPO dar; vielmehr bestatigt sie im
Gegenschluss, dass Urteile, die nicht nur in Auszligen, son-
dern in vollem Umfang Gbermittelt werden sollen, nach
§ 169 Abs. 5 ZPO zugestellt werden sollen.

Il. Die Entwicklung des § 317 Abs. 1 Satz 1 ZPO

Die Bestimmung, dass Urteile ,in Abschrift” zuzustellen
sind, wurde in § 317 Abs. 1 Satz 1 ZPO ebenfalls erst durch
das Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsver-
kehrs vom 10.10.2013 eingefiihrt. Der Gesetzesbegriin-
dung lasst sich entnehmen, dass dies der Abgrenzung zu
§ 317 Abs. 2 ZPO dienen sollte: Eine Ausfertigung soll dem-
nach nicht mehr von Amts wegen, sondern nur noch auf
Antrag ausgestellt werden.*®

lll. Ergebnis

Aus der Entwicklung der beiden Vorschriften ergibt sich de-
ren Abgrenzung zweifelsfrei: Auch Urteile und Beschliisse
konnen nach § 169 Abs. 5 Nr. 1 oder Nr. 3 ZPO ohne Beglau-
bigung zugestellt werden. § 317 Abs. 1 Satz ZPO steht dem
nicht entgegen; diese Vorschrift stellt nur klar, dass nicht

von Amts wegen eine Ausfertigung erteilt wird (§ 317
Abs. 2 ZP0O). Die Mdglichkeit der Zustellung einer Ab-
schrift — seit dem 01.01.2020 auch einer Teilabschrift von
einem elektronischen Dokument — nach § 169 Abs. 4 ZPO
andert daran nichts.

Bemerkenswert ist das hdchst unterschiedliche Niveau des
Integritatsschutzes bei der Zustellung: Dieser wird im Fall des
§ 169 Abs. 5 Nr. 1 ZPO durch eine qgeS sichergestellt. Auch in
§ 169 Abs. 4 ZPO beharrt der Gesetzgeber auf diesem Schutz,
obwohl bei der vorgeschriebenen Ubertragung auf einem si-
cheren Ubermittlungsweg (§ 174 Abs. 3 Satz 3 ZPO) die Inte-
gritat bereits durch eine (Transport-)Signatur sichergestellt
und zudem ein Authentizitats- und Integritatsnachweis er-
stellt wird. Diesen wiederum lasst der Gesetzgeber im Fall
des § 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO genligen und verlangt keine ges,
obwohl der Authentizitats- und Integritatsnachweis nicht
fest mit dem Dokument verbunden ist und als XML-Datei
auch keinen nennenswerten technischen Integritatsschutz
bietet. Entsprechendes gilt fiir den Transfervermerk nach
§ 298a Abs. 2 Satz 3, 4 ZPO, dem der Gesetzgeber in § 169
Abs. 5 Nr. 3 ZPO ebenfalls eine fiir die Zustellung hinreichen-
de vertrauensstiftende Wirkung zuerkannt hat.

C. Fazit

Die elektronische Zustellung wirft eine Reihe neuer Fra-
gen auf. Die Aufarbeitung in der Literatur hat erst einge-
setzt; auch die Rechtsprechung ist noch jung und dispa-
rat. Da der Gesetzgeber am subjektiven Element der
Zustellung gegen (e)EB festgehalten hat, muss der Annah-
mewille des Empfangers feststehen, was im Einzelfall
fraglich sein kann. Die oben besprochenen Entscheidun-
gen zeigen, dass die Gerichte bei der elektronischen Zu-
stellung zu einer scharferen Anwendung der §§ 174, 189
ZPO neigen als bei der Zustellung per Post. Dazu dirfte
die Transparenz der elektronischen Zustellung beitragen:
Die automatische Empfangsbestatigung belegt den Ein-
gang im Empfangerpostfach und deren Zeitpunkt; auch
der Inhalt der Nachricht lasst sich exakt nachvollziehen.
Angesichts dessen ist die Verlockung groB, Anwalte, die
auf eine nachweislich ordnungsgemaB bewirkte Ubersen-
dung nicht reagieren oder die Zustellung mit unzureichen-
den Griinden zuriickweisen, unter Hinweis auf die Pflicht
zur Kenntnisnahme und zur aktiven Nutzung des beA fiir
das eEB an der Zustellung festzuhalten.

43 BT-Drs. 18/12203, S. 78.
44 BT-Drs. 18/12203, S. 78 f.
45 BT-Drs. 19/15167, S. 29.
46 BT-Drs. 17/12634, S. 30.
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Keine Haftung des Fahrzeughalters fiir
~erhohtes Parkentgelt” bei Parkversto
des Fahrers

BGH, Urt. v. 18.12.2019 - XIl ZR 13/19

RiAG Dr. Holger Fahl, LL.M. (LSE)

A. Problemstellung

Parkraum in Stadten ist ein rares Gut. Insbesondere unent-
geltlich zur Verfligung gestellte Parkflachen werden gern in
Anspruch genommen. Umso mehr versuchen private Park-
platzanbieter, die Nutzung der von ihnen zur Verfiigung ge-
stellten Flachen durch Parkordnungen in geordnete Bahnen
zu lenken. Betreiber von Einkaufszentren und Supermark-
ten sowie im vorliegenden Fall von Krankenhdusern verlan-
gen regelmaBig das Auslegen der Parkscheibe, um die Nut-
zungsdauer kontrollieren und im Interesse ihrer Kunden/
Besucher unberechtigte Parker abschrecken zu kénnen.

Die Frage, wie die Einhaltung von privaten Parkbedingun-
gen sichergestellt und durchgesetzt werden kann, hat in
den letzten Jahren zahlreiche Gerichte beschaftigt.” Im
Spannungsfeld zwischen Halterhaftung, Storereigenschaft
und Vertragsrecht blieben zahlreiche Fragen offen. Die Ent-
scheidung des XII. Zivilsenats des BGH beantwortet einige
von ihnen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klagerin ist ein mit der Bewirtschaftung privaten Park-
raums befasstes Unternehmen, das Krankenhausparkplatze
betreibt. Mittels Schildern weist die Klagerin darauf hin,
dass es sich um Privatparkplétze handelt, deren Benutzung
mit Parkscheibe fiir eine Hochstparkdauer kostenlos ist; bei
VerstoBen gegen die Parkordnung werde ein ,erhohtes
Parkentgelt” von mindestens 30 € erhoben. Auf dem Park-
platz sind zudem gesondert beschilderte Mitarbeiterpark-
platze vorhanden. Die Beklagte ist Halterin eines Pkw. Die
Klagerin stellte fest, dass das Fahrzeug der Beklagten ein-
mal unter Uberschreiten der Hochstparkdauer sowie zwei-
mal unberechtigt auf einem Mitarbeiterparkplatz abgestellt
war. Mitarbeiter der Klagerin hinterlieBen jeweils Zahlungs-
aufforderungen i.H.v. 15 € bzw. 30 € am Fahrzeug der Be-
klagten. Da keine Zahlung erfolgte, stellte die Klagerin eine
Halteranfrage. Die Beklagte bestritt, Fahrerin gewesen zu
sein, und verweigerte die Zahlung. Die Klagerin verlangt
die Zahlung des ,erhohten Parkentgelts” sowie Ersatz von
Rechtsverfolgungskosten.

Die Klage blieb vor Amts- und Landgericht erfolglos. Auf die
vom Landgericht zugelassene Revision der Klagerin hat der

BGH das Urteil des Landgerichts aufgehoben und die Sache
zuriickverwiesen.

Der BGH fiihrt aus, dass (nur) zwischen dem Fahrer des von
der Beklagten gehaltenen Fahrzeugs und der Klagerin ein
konkludent geschlossener Leihvertrag iiber die Parkplatz-
nutzung zustande gekommen sei. Das Angebot sei durch
die Bereitstellung des Parkplatzes erfolgt, die Annahme
durch das Abstellen des Fahrzeugs.? Der geschlossene Ver-
trag enthalte ein wirksames Vertragsstrafenversprechen
nach §§ 339 ff. BGB fiir den Fall des VerstoBes gegen ver-
traglich vorgesehene Riickgabezeiten oder Parkbestim-
mungen (,erhohtes Parkentgelt”). Die Vertragsstrafe sei als
Allgemeine Geschaftsbedingung wirksam einbezogen, da
die Hinweisschilder nach § 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB hinrei-
chend sichtbar gewesen seien und sich der Fahrer mit der
Geltung der AGB durch die Nutzung einverstanden erklart
habe. Die vereinbarte Vertragsstrafe von ,mindestens
30 €" halte auch der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
stand, insbesondere sei sie nicht intransparent oder unan-
gemessen benachteiligend.

Zutreffend habe es das Landgericht jedoch abgelehnt, aus
der Haltereigenschaft der Beklagten ihre Haftung fiir die
Vertragsstrafe und die Rechtsverfolgungskosten abzulei-
ten. Der Halter eines unberechtigt abgestellten Fahrzeugs
sei Zustandsstorer und konne auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden, wenn er den Handlungsstorer (Fahrer)
nicht benenne.® Weiter kénne der Halter nach den Grund-
satzen der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag auf Ersatz von
Abschleppkosten Anspruch genommen werden.* Am Ver-
tragsverhaltnis zwischen Parkplatzverleiher und Fahrer sei
der Halter indes nicht beteiligt. Eine entsprechende Anwen-
dung von § 25a Abs. 1 Satz 1 StVG lehnt der BGH ab, da der
Gesetzgeber in Kenntnis der Personenverschiedenheit von
Fahrer und Halter die Rechtsfolgen der Haltereigenschaft
abschlieBend geregelt habe und es somit an einer Rege-
lungsliicke fehle. Ein Zahlungsanspruch des Parkplatzverlei-
hers gegen den Halter ergebe sich auch nicht aus unerlaub-
ter Handlung, insbesondere nicht aus der Weigerung des
Halters, einen Fahrzeugfiihrer zu benennen. Denn es beste-
he keine Auskunftspflicht des Halters gegeniiber dem Ver-
leiher; hierflir sei eine rechtliche Sonderverbindung not-
wendig,” die sich weder aus verbotener Eigenmacht des

1 AG Pfaffenhofen, Urt.v. 15.11.2019 - 1 C552/19; LG Arnsberg, Urt. v.
16.01.2019 - 3 S 110/18; LG Schweinfurt, Urt. v. 02.02.2018 - 33 S
46/17; AG Brandenburg, Urt. v. 26.09.2016 - 31 C 70/15; BGH, Urt. v.
18.12.2015 -V ZR 160/14.

BGH, Urt. v. 18.12.2015 -V ZR 160/14 Rn. 15.

BGH, Urt. v. 18.12.2015 - V ZR 160/14 Rn. 20 ff.

BGH, Urt.v. 11.03.2016 - V ZR 102/15.

BGH, Urt. v. 25.07.2017 - VI ZR 222/16.
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Fahrers noch aus einem Unterlassungsanspruch gegen den
Halter herleiten lasse.®

Nach Auffassung des BGH durfte sich die Beklagte prozes-
sual aber nicht darauf beschranken, einfach zu bestreiten,
nicht Fahrerin gewesen sein. Sie treffe eine sekundare Dar-
legungslast, dahin gehend vorzutragen, wer als Nutzer im
fraglichen Zeitpunkt in Betracht komme. Zwar greife zu-
gunsten der Klagerin kein Anscheinsbeweis, da es keinen
typischen Geschehensablauf gebe, dass der Fahrer eines
Fahrzeugs typischerweise auch der Halter sei. Die Voraus-
setzungen einer sekundaren Darlegungslast seien aber ge-
geben, da die primar darlegungsbelastete Partei keine na-
here Kenntnis und keine Mdglichkeit zur weiteren
Sachaufklarung habe, die bestreitende alle wesentlichen
Tatsachen kenne und es ihr unschwer méglich und zumut-
bar sei, nahere Angaben zu machen.” Jedenfalls im Rahmen
eines Leihverhaltnisses als unentgeltlichem Geschaft sei
eine sekundare Darlegungslast zu bejahen, da es sich um
ein anonymes Massengeschaft handele, der Verleiher kei-
nen Kontakt zum Fahrer habe und die Tatsache, dass keine
Identifizierung stattfinde, im Interesse aller liege, weil dies
den Zugang zu Parkraum vereinfache. Der Verleiher konne
nicht in zumutbarer Weise die Identitdt des Fahrers vor Ort
oder im Nachhinein in Erfahrung bringen. Bei unentgeltlich
zur Verfligung gestellten Parkplatzen sei auch die Einrich-
tung technischer Anlagen nicht zu verlangen, um Miss-
brauch entgegenzuwirken. Demgegeniiber habe es der Hal-
ter in der Hand, wem er sein Fahrzeug iberlasse. Dass
moglicherweise Angehdrige zu den Nutzern gehorten, die
der Halter offenbaren miisse, mache die Angaben nicht un-
zumutbar®

C. Kontext der Entscheidung

Das Urteil des BGH fiihrt die zahlreichen Entscheidungen zu
Storerhaftung, sekundarer Darlegungslast und vertragli-
chen wie deliktischen Anspriichen des Parkplatzbetreibers
zusammen und zeigt auf, welche Mdglichkeiten bestehen,
die Einhaltung der Parkbedingungen durchzusetzen. Es
stellt klar, dass die Leichtigkeit des Verkehrs nicht verlangt,
unentgeltlich zur Verfliigung gestellten Parkraum mit teuren
technischen Anlagen zu versehen, um VerstoBe gegen die
Parkbedingungen zu sanktionieren. Mit dem Verweis auf
die sekundare Darlegungslast des Halters, zu den in Be-
tracht kommenden Fahrern vorzutragen, macht der BGH
deutlich, dass ein einfaches Bestreiten des Halters nicht ge-
nligt. Seine zivilrechtliche Verantwortung endet nicht mit
der Ubergabe des Fahrzeugs an einen Dritten. Zugleich
sieht sich der BGH aber gehindert, § 25a StVG fiir das Ver-
tragsverhaltnis zwischen Verleiher und Fahrer fruchtbar zu
machen. Und auBerhalb der im Prozess bestehenden se-

kundaren Darlegungslast besteht keine Auskunftspflicht
des Halters. Dies wird viele Parkplatzbetreiber in der Praxis
vor Schwierigkeiten stellen.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Ein beklagter Fahrzeughalter, der seine Fahrereigenschaft
bestreitet, muss vortragen, wer statt seiner als Fahrer in Be-
tracht kommt. Halt er dazu keinen Vortrag, gilt der Vortrag
des Parkplatzverleihers als zugestanden, § 138 Abs. 3 ZPO.
Der Leihvertrag ist dann als mit dem beklagten Halter zu-
stande gekommen anzusehen, dieser ist antragsgemaB zu
verurteilen. Gleiches gilt, wenn der Beklagte einrdumt,
doch Fahrer gewesen zu sein.

Tragt der Halter vor, wer als Fahrer fiir den fraglichen Zeit-
raum in Betracht kommt, muss der Parkplatzverleiher Gber-
legen, wie er mit dieser Situation prozessual umgehen will.
Die Klage gegen den beklagten Halter bleibt ohne Nach-
weis der Fahrereigenschaft erfolglos. Die Inanspruchnahme
des nun als Fahrer in Betracht kommenden Dritten wieder-
um birgt finanzielle Risiken. Der Dritte wdre zundchst
auBergerichtlich zur Zahlung aufzufordern. Etwaig angefal-
lene Inkassokosten fiir den Versuch, den Halter zur Zahlung
zu bewegen, diirfte der Dritte nicht zahlen miissen. Zahlt er
auBergerichtlich nicht, misste der Parkplatzverleiher er-
neut eine Klage anstrengen, ohne sicher zu wissen, ob der
Dritte tatsachlich der Fahrer gewesen ist. Wird ohne auBer-
gerichtliche Kontaktaufnahme Klage erhoben, riskiert der
Klager ein sofortiges Anerkenntnis.

Um die Risiken zu verringern, konnte der klagende Park-
platzverleiher dem Dritten im laufenden Verfahren den
Streit verkiinden. Allerdings erfasst die Interventionswir-
kung des § 68 ZPO nur die fiir die Entscheidung erheblichen
Tatsachenfeststellungen und ihre rechtliche Beurteilung mit
der Folge, dass diese Feststellungen im Folgeprozess nicht
mehr durch neuen Tatsachenvortrag oder Beweisantritt in-
frage gestellt werden konnen. Im Prozess gegen den Halter
trifft das Gericht aber keine positiven Feststellungen dazu,
wer Fahrer gewesen ist; es stellt bloB fest, dass ein vertrag-
licher Anspruch gegen den Halter nicht besteht, weil der
Klager dessen Fahrereigenschaft nicht nachgewiesen hat.

Auch die Benennung der moglichen Fahrer als Zeugen im
laufenden Prozess muss nicht zum Erfolg fihren. Zum
einen misste der Klager vortragen konnen, dass die Zeu-
gen zu einem entscheidungserheblichen Aspekt etwas zu

6 BGH, Urt.v.18.12.2015 - V ZR 160/14.

7 BGH, Urt.v. 10.02.2015 - VI ZR 343/13 Rn. 11; BGH, Urt. v. 03.05.2016 -
I1ZR 311/14 Rn. 19.

8 BGH, Urt.v.27.07.2017 - 1 ZR 68/16 Rn. 13.
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bekunden vermdgen (etwa zur Fahrereigenschaft des Hal-
ters zum streitgegenstandlichen Zeitpunkt). Zum anderen
dirfte der Halter zwar verpflichtet sein, auch Angehdrige
als mdgliche Fahrer zu benennen, ihnen wird gleichwohl
regelmaBig ein Zeugnisverweigungsrecht (§ 383 ZPO) zu-
stehen.

Macht ein als Zeuge geladener Dritter Angaben und bekun-
det, nicht gefahren zu sein, mag das Gericht darauf schlie-
Ben, dass der beklagte Halter seiner sekundéren Darle-
gungslast nicht hinreichend nachgekommen ist und den
Vortrag des Klagers als zugestanden angesehen. Bekundet
der Zeuge, Fahrer gewesen zu sein, stellt sich erneut die
Frage, wie diese Erkenntnis kostengiinstig umgesetzt wer-
den kann.

Komplizierter und aufwendiger wird es, wenn mehrere als
Fahrer in Betracht kommen.

E. Bewertung

Die Entscheidung des BGH offenbart die beschrankten
Madglichkeiten, ParkverstoBe auf privaten Parkplatzen zu
ahnden. Der Leihvertrag kommt allein zwischen Parkplatz-
verleiher und Fahrer zustande; eine Haftung des Halters
nach § 25a StVG analog lehnt der BGH ab. Einen einklag-
baren Auskunftsanspruch des Verleihers gegeniiber dem
Halter verneint der BGH ebenfalls. Die Inanspruchnahme
des Halters auf gut Gliick kann fiir den Verleiher damit teu-
er werden. AuBert sich der in Anspruch genommene Halter
zu moglichen Dritten, die als Fahrer in Betracht kommen,
geht der Prozess verloren. Auf den Prozesskosten bleibt der
Verleiher sitzen. Konkret bedeutet dies, dass die effektive
Parkraumbewirtschaftung nur mit technischen Hilfsmitteln
moglich ist. Der Verleiher muss VerstoBe unmittelbar vor
Ort dokumentieren (etwa durch den Einbau einer Schran-
kenanlage) und den Fahrer identifizieren (etwa durch die
Verwendung von Kamerasystemen®).

Es bleiben dem Verleiher dariiber hinaus die bereits be-
kannten Optionen, falsch parkende oder die Hochstpark-
dauer Uberschreitende Fahrzeuge abschleppen zu lassen
und den Halter aus GoA in Anspruch zu nehmen sowie
eine Unterlassungsklage gegen den Halter anzustrengen,
wenn dieser sich weigert, den Fahrer als Handlungsstorer
zu benennen. Einfacher wird die zivilrechtliche Ahndung
von Parkverst6Ben durch das ergangene Urteil zunachst
wohl nicht.

9  So der Ansatz des LG Schweinfurt, Urt. v. 02.02.2018 - 33 S 46/17
Rn. 12. Eine unmittelbare Identifikation ermdglicht ein Foto gleichwohl
nicht; und ein Auskunftsanspruch gegeniiber dem Halter besteht nach
BGH nicht.

Keine Haftung der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft fiir Verschulden Dritter bei der

Erfillung von Verkehrssicherungspflichten
BGH, Urt.v. 13.12.2019 -V ZR 43/19

RA Dr. Gero Schneider, M.C.L.

A. Problemstellung

Der BGH hatte sich in der hier besprochenen Entscheidung
mit der Frage zu beschaftigen, ob die Erfiillung der auf das
Gemeinschaftseigentum bezogenen Verkehrssicherungs-
pflichten zur ordnungsgeméBen Verwaltung zahlt und ob
der Verband im Innenverhaltnis zu den Wohnungseigentii-
mern fiir deren Wahrnehmung zustandig ist, sodass Dritte,
denen die Verkehrssicherungspflichten iibertragen wurden,
als Erfillungsgehilfen der Wohnungseigentiimergemein-
schaft anzusehen sind.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klagerin ist Mitglied der beklagten Wohnungseigentii-
mergemeinschaft. Von dieser verlangt sie Schadensersatz
fir die Beschadigung ihres Fahrzeuges, das sie auf einem
Parkplatz der Wohnanlage abgestellt hatte und auf das ein
groBer Ast, der von einer ebenfalls auf dem Grundstiick der
Anlage stehenden Platane abbrach, herabfiel. Die beklagte
Wohnungseigentiimergemeinschaft hatte im Vorfeld mit der
Streithelferin einen Pflegevertrag iber die Durchfiihrung
von ,verkehrssicherheitsrelevanten und baumpflegerischen
SchnittmaBnahmen” geschlossen, der die jéhrliche Kontrol-
le des zur Wohnanlage gehérenden Baumbestandes durch
die Streithelferin vorsieht. Eine solche Kontrolle fiihrte die
Streithelferin noch wenige Monate vor Beschadigung des
Fahrzeuges durch und bestatigte dabei den verkehrssiche-
ren Zustand der Baume.

Nachdem das Amtsgericht die Klage der Klagerin abge-
wiesen hatte, legte diese hiergegen Berufung ein. Auch
die Berufung vor dem Landgericht war erfolglos. Dieses
entschied, dass eine deliktische Haftung der Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft nicht in Betracht komme, da
diese die ihr nach § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG obliegende Ver-
kehrssicherungspflicht erfiillt habe, indem sie die Streit-
helferin mit der jahrlichen Durchfiihrung von Kontrollen
beauftragt hat. Auch ein Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB
wegen Verletzung der sich aus dem mitgliedschaftlichen
Treueverhaltnis ergebenden Pflichten sei nicht gegeben,
da nach neuerer Rechtsprechung des BGH keine Ein-
standspflicht der Wohnungseigentiimergemeinschaft fiir
ein etwaiges Verschulden der Streithelferin iber § 278
BGB bestehe. Der Verband sei im Verhaltnis zwischen den



Wohnungseigentiimern nicht in die Verwaltung des Ge-
meinschaftseigentums eingebunden. Dies ergebe sich
auch nicht aus § 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 1 WEG, der le-
diglich das AuBenverhaltnis regele und nicht die interne
Willensbildung des Verbands.

Diese Ansicht des Berufungsgerichts bestatigt der BGH in sei-
ner Entscheidung. Der BGH priift — wie das Berufungsge-
richt — zunachst, ob deliktische Anspriiche der Klagerin be-
stehen.

Im Rahmen der Priifung eines Anspruchs aus § 823 Abs. 1
BGB konnte der BGH offenlassen, ob die Verkehrssiche-
rungspflicht in Bezug auf das Gemeinschaftseigentum zu
den origindren Pflichten der Wohnungseigentiimergemein-
schaft nach § 10 Abs. 6 Satz 2 WEG zahlt oder die einzelnen
Wohnungseigentiimer verkehrssicherungspflichtig sind, so-
dass eine Haftung des Verbandes auf § 10 Abs. 6 Satz 3
Halbsatz 1 WEG beruht. Auch die Frage, ob die Verletzung
einer Verkehrssicherungspflicht nur zu einer Haftung der
Wohnungseigentiimergemeinschaft gegeniliber Dritten
fihrt, oder ob auch einem Wohnungseigentiimer selbst ein
deliktischer Schadensersatzanspruch gegen die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft zustehen kann, konnte der BGH
hier offenlassen. Jedenfalls liege keine Verletzung der Ver-
kehrssicherungspflicht durch die Wohnungseigentiimer
bzw. die Wohnungseigentiimergemeinschaft vor. Die Ver-
kehrssicherungspflicht sei entsprechend den Grundsatzen
der standigen Rechtsprechung durch den Vertrag mit dieser
auf die Streithelferin delegiert worden und habe sich da-
durch in eine Kontroll- und Uberwachungspflicht gewan-
delt. Fiir eine Verletzung dieser Kontroll- und Uberwa-
chungspflicht sei jedoch nichts ersichtlich.

Einen Anspruch aus § 831 BGB lehnt der BGH ab, da es sich
bei der Streithelferin um ein selbststandiges Unternehmen
und somit nicht um einen Verrichtungsgehilfen handle.

AnschlieBend priift der BGH, ob mdglicherweise ein An-
spruch der Klagerin gem. § 280 Abs. 1 BGB besteht. Eine
schuldhafte Pflichtverletzung durch die Streithelferin miss-
te sich die Beklagte dann {iber § 278 Satz 1 BGB zurechnen
lassen, wenn die durch die Streithelferin wahrgenommene
Aufgabe aufgrund eines zwischen der Beklagten und der
Klagerin bestehenden Schuldverhaltnisses objektiv zum
Pflichtenkreis der Beklagten gehdren wiirde. Folglich priift
der BGH, ob eine entsprechende Verkehrssicherungspflicht
der Beklagten im Innenverhaltnis zur Klagerin besteht. Im
Ergebnis verneint der BGH dies.

Zur Begriindung fiihrt er aus, die auf das Gemeinschaftseigen-
tum bezogenen Verkehrssicherungspflichten gehérten zur ord-
nungsgemaBen Verwaltung i.S.v. § 20 Abs. 1 und § 21 Abs. 1
und 3 WEG. Im Innenverhaltnis zu den Wohnungseigentiimern
obliege diese aber nicht dem Verband als solchem, sondern

den einzelnen Eigentiimern oder dem Verwalter, im Fall der Be-
stellung eines Verwaltungsbeirats auch diesem (§ 20 Abs. 1
WEG). Der Verband sei nicht als Entscheidungssubjekt, son-
dern lediglich als Mittel zur Durchsetzung der Verwaltung nach
auBen hin konzipiert. Somit werde die Streithelferin auch nicht
als Erfiillungsgehilfin des Verbandes tatig.

Sodann setzt sich der BGH auch noch mit der Auffassung der
Klagerin auseinander, im Hinblick auf § 10 Abs. 6 Satz 3 Halb-
satz 1 WEG — wonach die Wohnungseigentiimergemein-
schaft die gemeinschaftlichen Pflichten der Wohnungseigen-
tlimer wahrnimmt — miisse hier etwas anderes gelten. Dem
halt der BGH entgegen, dass § 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 1
WEG keine eigenen Pflichten begriinde, sondern vielmehr
bereits bestehende Verpflichtungen voraussetze, die hier —
jedenfalls im Rahmen des mitgliedschaftlichen schuldrecht-
lichen Verhaltnisses — eben gerade nicht gegeben seien.

Die Tatsache, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft
damit nicht fir Schaden haftet, die auf einer schuldhaften
Verletzung der Verkehrssicherungspflicht durch einen be-
auftragten Dritten beruhen, stelle auch keine unangemes-
sene Belastung fiir den betroffenen Wohnungseigentiimer
dar, weil dieser den Dritten selbst — zusatzlich zu dessen de-
liktischer Haftung aufgrund der Ubernahme der Verkehrssi-
cherungspflicht — auf Grundlage eines Vertrags mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter in Anspruch nehmen konne.

C. Kontext der Entscheidung

Das Urteil steht in engem Zusammenhang mit der Entschei-
dung des Senats vom 08.06.2018," V ZR 125/17, auf die der
BGH zur Begriindung auch mehrfach verweist. In dieser
Entscheidung hat der BGH seine bisherige Rechtsprechung?
eingeschrankt, wonach auch die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft und nicht nur die einzelnen Eigentiimer fiir Ver-
stoBe gegen die ordnungsgemalBe Verwaltung des Gemein-
schaftseigentums durch den Verwalter oder die Mehrheit
der Eigentlimer haftet.

Fiir das AuBenverhaltnis zu nicht dem Verband angehérenden
Dritten, geht der BGH weiterhin davon aus, dass diese den
Verband in Anspruch nehmen kdnnen, der sich gem. §§ 31, 89
BGB analog sowohl das schuldhaft pflichtwidrig organschaft-
liche Verhalten des Verwalters als auch das Organisationsver-
schulden der Wohnungseigentiimer zurechnen lassen muss.
Dies bestatigt der BGH auch in der aktuellen Entscheidung.

Im Innenverhaltnis der Wohnungseigentiimergemeinschaft
zu den einzelnen Eigentlimern hat der BGH dagegen schon

1 BGH, Urt.v. 08.06.2018 -V ZR 125/17.
2 BGH, Urt.v. 13.07.2012 - V ZR 94/11; BGH, Urt. v. 25.09.2015 -V ZR
246/14.
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in der Entscheidung vom 08.06.2018% mit umfangreicher
Begriindung eine Haftung des Verbands fir pflichtwidriges
Verhalten bei der Verwaltung verneint. Im Hinblick auf die
Gesetzgebungsgeschichte sei eine Einbindung der teil-
rechtsfahigen Wohnungseigentiimergemeinschaft in die
ordnungsgemaBe Verwaltung des Gemeinschaftseigen-
tums nicht beabsichtigt gewesen.

Im Urteil vom 08.06.2018* hat der BGH auBerdem bereits ent-
schieden, dass Dritte, die der Verwalter zur Durchfiihrung einer
vom Verband beschlossenen Sanierung beauftragt, fiir Scha-
den aufgrund der Verletzung von Pflichten aus diesem Vertrag
den betroffenen Eigentiimern gegeniiber auf Grundlage eines
Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter haften.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

In den beiden Entscheidungen — dem vorliegenden Urteil und
der Entscheidung vom 08.06.2018 -V ZR 125/17 — hat der BGH
deutlich gemacht, dass er zwischen der Situation der Schadi-
gung Dritter im AuBenverhéltnis und der Schadigung einzelner
Miteigentiimer im Innenverhaltnis klar unterscheidet.

Fligen Dritte, die im Rahmen der Verwaltung eingeschaltet
werden, einem Eigentlimer Schaden zu, so stehen diesem
neben deliktischen Anspriichen gegen den Dritten auch sol-
che aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
zu. Gegen die Wohnungseigentiimergemeinschaft be-
stehen dagegen grds. keine Anspriiche. Der BGH hat dies
dann offengelassen, wenn es sich wie hier bei der Verwal-
tungsmaBnahme um eine auf das Gemeinschaftseigentum
bezogene Verkehrssicherungspflicht handelt und nach de-
ren Delegation auf einen Dritten keine ausreichende Wahr-
nehmung der Kontroll- und Uberwachungspflicht erfolgt.
Ob der BGH in einem solchen Fall aber tatsachlich einen de-
liktischen Anspruch gegen die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft zugesteht, mag stark bezweifelt werden.

E. Bewertung

Der BGH geht den mit der Entscheidung vom 08.06.2018°
eingeschlagenen Weg konsequent und dogmatisch fundiert
weiter, indem er klarstellt, dass die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft grds. nicht gegeniiber einzelnen Wohnungs-
eigentiimern bei der Ubertragung von Verkehrssicherungs-
pflichten auf Dritte haftet. Die Unterscheidung gegeniiber
der Situation der Schadigung Dritter im AuBenverhaltnis
begegnet ebenfalls keinen Bedenken. Die Entscheidungen
sind in der Sache auch billig, da der geschadigten Person
stets ein Anspruch gegen den Dritten zustehen dirfte.

3 BGH, Urt.v. 08.06.2018 - V ZR 125/17.
4 BGH, Urt.v. 08.06.2018 - V ZR 125/17.
5 BGH, Urt.v. 08.06.2018 - V ZR 125/17.

Ausschlussfristen in kirchlichen Arbeits-
rechtsregelungen
BAG, Urt.v. 30.10.2019 - 6 AZR 465/18

RiArbG Dr. Daniel Faulenbach

A. Problemstellung

Kirchliche Arbeitsrechtsregelungen enthalten regelmaBig
Ausschlussfristen fiir die Geltendmachung von Anspriichen
aus dem Arbeitsverhaltnis. Das BAG hatte sich zunachst —
zum wiederholten Male — mit dem Geltungsanspruch kirch-
licher Arbeitsrechtsregelungen fiir Arbeitsverhaltnisse zu
befassen. Von besonderer praktischer Relevanz sind aber
die Ausfiihrungen des Senats, die sich mit einem maoglichen
Schadensersatzanspruch des Klagers wegen einer Verlet-
zung der Verpflichtungen aus dem Nachweisgesetz durch
die Beklagte befassen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Streitgegenstand des Rechtsstreits waren Differenzlohnan-
spriiche des Klagers, die sich — nach der Auffassung des
Klagers — aus einer fehlerhaften Eingruppierung ergaben.
Der Klager war bei der beklagten katholischen Kirchenge-
meinde als Kiister und Reinigungskraft beschaftigt gewe-
sen. In § 2 des Arbeitsvertrags der Parteien hieB es u.a. ,Die
Kirchliche Arbeits- und Vergiitungsordnung (KAVO) ist in
ihrer jeweiligen Fassung einschlieBlich der Anlagen Be-
standteil dieses Vertrages”. § 57 Abs. 1 der KAVO fiir das
Erzbistum Koln, zu dem die beklagte Kirchengemeinde ge-
hort, in der fiir den entschiedenen Fall maBgeblichen Fas-
sung, lautete wie folgt: , Anspriiche aus dem Arbeitsverhalt-
nis verfallen, wenn sie nicht innerhalb einer Ausschlussfrist
von sechs Monaten nach Falligkeit vom Mitarbeiter oder
vom Arbeitgeber schriftlich geltend gemacht werden, so-
weit in dieser Ordnung nichts anderes bestimmt ist.” Die
aktuelle Fassung des § 57 Abs. 1 KAVO ist um folgenden —
mit Wirkung zum 01.04.2018 eingefligten — Satz 2 erganzt
worden: ,Die Frist nach Satz 1 gilt nicht fiir unabdingbare
Anspriiche nach dem Mindestlohngesetz oder nach zwin-
genden Rechtsverordnungen auf der Grundlage des Arbeit-
nehmerentsendegesetzes.” Bei der KAVO handelt es sich
um kirchliche Arbeitsbedingungen des sog. Dritten Weges.
Das heiBit, sie werden von einer paritdtisch besetzten
arbeitsrechtlichen Kommission und ggf. — sofern es zu kei-
ner Einigung kommt — durch eine paritatisch besetzte
Schlichtungskommission unter Vorsitz eines neutralen Drit-
ten entwickelt —, wobei die Mitglieder jeweils weisungsun-



gebunden sind und die kirchlichen Arbeitsbedingungen ihre
Verbindlichkeit dadurch erlangen, dass der Dienstgeber sie
kraft kirchenrechtlicher oder satzungsrechtlicher Verpflich-
tung anzuwenden hat, indem er sie durch vertragliche In-
bezugnahme zur Geltung bringt.’

Die Beklagte hatte den Kldger ab dem 01.05.2015 nach der
von ihm fiir zutreffend erachteten Entgeltgruppe vergitet
und hierzu die Auffassung vertreten, dies lediglich ange-
sichts des bevorstehenden Ruhestands des Klagers ,aus
Kulanz” getan zu haben. Fiir davor liegende Zeitraume hat
sie die Zahlung unter Hinweis auf die Ausschlussfrist des
§ 57 KAVO abgelehnt. Der Klager hat gemeint, die Aus-
schlussfrist greife nicht. Sie sei mangels hinreichender
Transparenz nicht zum Vertragsbestandteil geworden.
Jedenfalls sei es treuwidrig, wenn die Beklagte sich auf die
Ausschlussfrist berufe, da sie ihn diesbeziiglich nicht aus-
reichend informiert habe. Auch sei kein § 2 Abs. 1 Satz 1
NachwG gentigender Nachweis erfolgt und die KAVO nicht
zur Einsichtnahme ausgelegt gewesen. Sollten seine An-
spriiche verfallen sein, stehe ihm jedenfalls ein entspre-
chender Schadensersatzanspruch zu.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Der Erfiil-
lungsanspruch sei verfallen. Ein Schadensersatzanspruch
wegen VerstoBes gegen die Bekanntmachungspflicht des
mangels Tarifvertragscharakters der KAVO ohnehin nicht
direkt anwendbaren § 8 TVG stehe dem Klager nicht zu,
weil es sich dabei um eine sanktionslose Ordnungsvor-
schrift handele.? Eine Verletzung der Nachweispflicht sei
nicht gegeben. Denn der in § 2 des Arbeitsvertrags enthal-
tene Verweis auf die KAVO umfasse auch die in dieser ent-
haltene Ausschlussfrist. Nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 10
NachwG geniige der allgemein gehaltene Hinweis auf den
auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden Tarifvertrag auch
zum Nachweis der in dem Tarifvertrag enthaltenen Aus-
schlussfristen, ohne dass diese gesondert nochmals aus-
driicklich genannt werden miissten.? Diese Grundsatze fan-
den entsprechend auch bei kirchlichen Arbeitsbedingungen
des sog. Dritten Weges Anwendung.

Dies hat der Senat anders gesehen. Er geht zwar — mit den
Vorinstanzen — von einem Verfall der streitgegenstandli-
chen Erfiillungsanspriiche aus. Allerdings nimmt er an, dem
Klager stehe — sofern ihm, was das Landesarbeitsgericht zu
prifen haben werde, ein Anspruch auf die eingeklagte Dif-
ferenzvergiitung zugestanden haben sollte — ein Schadens-
ersatzanspruch wegen unterlassener Unterrichtung (ber
die Ausschlussfrist des § 57 Abs. 1 KAVO zu.

Zwar habe der Arbeitgeber durch § 2 des Arbeitsvertrags
seiner Verpflichtung aus § 2 Abs. 1 Satz 1 NachwG zum
Nachweis der Anwendbarkeit der KAVO genligt. Damit
habe er aber noch nicht die darin enthaltene Ausschluss-

frist nachgewiesen. Die Bezugnahme auf die KAVO stelle
keinen in allgemeiner Form gehaltenen Hinweis nach § 2
Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 NachwG dar. Diese Regelung sei auf
kirchliche Arbeitsrechtsregelungen weder direkt noch ana-
log anwendbar. Anders als bei Tarifvertragen, bei denen es
keines besonderen Hinweises auf eine Ausschlussfrist be-
darf, wenn der Arbeitgeber nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 10
NachwG auf den Tarifvertrag selbst hinweist,* sei ein Hin-
weis auf die kirchliche Arbeitsrechtsregelung als solche
zum Nachweis der Ausschlussfrist nicht ausreichend. § 2
Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 NachwG sei seinem , unmissversténd-
lichen Wortlaut nach auf kirchliche Arbeitsrechtsregelun-
gen nicht anwendbar”. Eine analoge Anwendung komme —
entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts — nicht
in Betracht. Zwar konnten gem. § 2 Abs. 3 Satz 1 NachwG
die Angaben nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 bis 9 und Abs. 2
Nr. 2 und 3 NachwG durch einen Hinweis auf die einschla-
gigen Tarifvertrage, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen
und ahnliche Regelungen, die fiir das Arbeitsverhaltnis gel-
ten, ersetzt werden. Kirchliche Arbeitsrechtsregelungen sei-
en auch ,ahnliche Regelungen” in diesem Sinne.> Aller-
dings habe der Gesetzgeber durch die Aufnahme der
«ahnlichen Regelungen” in die Kataloge des § 2 Abs. 3
Satz 1 und § 3 Satz 2 NachwG zwar den Interessen kirchli-
cher Arbeitgeber ,angemessen” Rechnung tragen wollen.
Dies schlieBe aber eine analoge Anwendung des § 2 Abs. 1
Satz 2 Nr. 10 NachwG auf kirchliche Arbeitsrechtsregelun-
gen gerade aus, weil der Gesetzgeber durch die Aufnahme
dieser Regelungen in die beiden genannten Kataloge einer-
seits und die unterlassene Aufnahme in § 2 Abs. 1 Satz 2
Nr. 10 NachwG bewusst differenziert habe. Es kdnne auch
nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber — auch
in Anbetracht kirchenrechtlicher Verdffentlichungspflich-
ten — die Problematik des Nachweises von Ausschlussfris-
ten bei der Inbezugnahme kirchlicher Arbeitsrechtsregelun-
gen lbersehen habe.

Der Hinweis auf die Verfallfrist sei auch nicht durch § 2
Abs. 3 Satz 1 NachwG ersetzt worden. Denn diese Vor-
schrift gestatte lediglich die Ersetzung der in § 2 Abs. 1
Satz 2 Nr. 6 bis 9 und Abs. 2 Nr. 2 und 3 NachwG genannten
Einzelangaben und sei abschlieBend. Eine Verfallklausel,
die als solche eine wesentliche Vertragsbedingung i.S.v. § 2

1 BAG, Urt.v.20.11.2012 - 1 AZR 179/11 Rn. 107.

2 So auch BAG, Urt. v. 23.01.2002 - 4 AZR 56/01 - zu 5. b) aa) der
Griinde; spater offengelassen durch BAG, Urt. v. 21.02.2007 - 4 AZR
258/06 Rn. 20.

3 So auch schon BAG, Urt. v. 23.01.2002 - 4 AZR 56/01 - zu 4. c) der
Griinde.

4 BAG, Urt. v. 05.11.2003 - 5 AZR 469/02 - zu I. 5. c) bb) der Griinde;
BAG, Urt. v. 23.01.2002 - 4 AZR 56/01 - zu 4. c) der Griinde.

5 So schon BAG, Urt. v. 14.01.2004 - 4 AZR 10/03 - zu Il der Griinde.
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Abs. 1 Satz 1 NachwG darstellte,® sei keiner dieser Einzel-
angaben zuzuordnen. Soweit das BAG einen Hinweis nach
§ 2 Abs. 3 Satz 1 NachwG auch fiir weitere nicht ausdriick-
lichin § 2 Abs. 1 Satz 2 NachwG genannte wesentliche Ver-
tragsbedingungen habe ausreichen lassen,” beziehe sich
diese Privilegierung ausschlieBlich auf die unter § 2 Abs. 1
Satz 2 Nr. 10 NachwG fallenden Tarifvertrage und Betriebs-
bzw. Dienstvereinbarungen.

C. Kontext der Entscheidung

Im Hinblick auf den Verfall der Anspriiche wiederholt der
Senat die gefestigte Rechtsprechung des BAG. Danach
handelt sich bei kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen
um Allgemeine Geschaftsbedingungen, denen nur (iber
arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln Wirkung ver-
schafft werden kann. Die Grundsatze der Auslegung
von AGB finden auf Bezugnahmeklauseln auf kirchliche
Arbeitsrechtsregelungen Anwendung, welche grds. dahin
auszulegen sind, dass sie dem kirchlichen Arbeitsrecht
umfassend Geltung verschaffen. Als solche sind sie nicht
intransparent. Die in Bezug genommenen kirchlichen
Arbeitsrechtsregelungen unterliegen ihrerseits der AGB-
Kontrolle. Dabei ist jedoch bei Regelungen des Dritten
Weges als im Arbeitsrecht geltende Besonderheit gem.
§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB das Verfahren ihres Zustande-
kommens zu beriicksichtigen. Dies bewirkt, dass sie — so-
fern sie vollstandig in Bezug genommen werden — grds.
wie Tarifvertrage, nur daraufhin zu untersuchen sind, ob
sie gegen die Verfassung, gegen anderes hdherrangiges
zwingendes Recht oder die guten Sitten verstoBen. Inso-
weit hat der Senat nunmehr klargestellt, dass dieser ge-
anderte KontrollmaBstab keine Veranderung der Rechts-
qualitdt zur Folge hat.

Hinsichtlich der Frage, ob eine Berufung des Arbeitgebers
auf den Verfall rechtsmissbrauchlich bzw. treuwidrig ist,
bildet die Entscheidung einen weiteren Mosaikstein in der
aktuellen Rechtsprechung des BAG. Diese besagt — ver-
kiirzt formuliert —, dass ein Berufen auf den Verfall regel-
maBig (nur) dann nach § 242 BGB ausgeschlossen ist,
wenn derjenige, der sich auf den Verfall beruft, den An-
spruchsinhaber von der fristgerechten Geltendmachung
seiner Anspriiche abgehalten hat,® wobei das Abhalten (in
engen Grenzen) auch in einem Unterlassen der Mitteilung
relevanter Umstande bestehen kann.? Eine solche Veran-
lassung seiner Untatigkeit durch die Beklagte hat der KIa-
ger in der Entscheidung zugrunde liegenden Fall nicht
darlegen und beweisen kdnnen. Ein bloBer VerstoB gegen
§ 8 TVG reiche insoweit nicht aus. Die entscheidenden Ak-
zente der Entscheidung bestehen insoweit zum einen da-
rin, dass der Senat generell ausfihrt, vertragswidrige Ver-

haltensweisen als solche reichten insoweit nicht aus.
Gerade sie flihrten zu Erfillungsanspriichen, die innerhalb
der Ausschlussfrist geltend gemacht werden miissten.
Zum anderen stellt er klar, dass die riickwirkende Erfiil-
lung einzelner vertraglicher Anspriiche das Erfordernis der
Geltendmachung anderer oder weitergehender Ansprii-
che nicht entfallen lasst.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung ist fiir den Bereich kirchlicher Arbeits-
rechtsregelungen von groBer Bedeutung. Ist die Aus-
schlussfrist in einem auf eine solche Regelung verweisen-
den Arbeitsvertrag nicht ausdriicklich nachgewiesen,
bleibt sie zwar wirksam vereinbart. Dem Arbeitnehmer
wird aber regelmaBig ein Schadensersatzanspruch wegen
des fehlenden Nachweises der Ausschlussfrist zustehen.'®
Dieser ist nach § 249 BGB auf Naturalrestitution gerich-
tet. Dabei unterstellt die Rechtsprechung zugunsten des
Arbeitnehmers ein aufklarungsgemaBes interessenge-
rechtes Verhalten, d.h. es ist von einem Kausalverlauf aus-
zugehen, der sich ergeben hatte, wenn der Arbeitgeber
seine Nachweispflicht erfiillt hatte. Diese Beweiserleichte-
rung entbindet den Arbeitnehmer allerdings nicht von der
Verpflichtung, eine Kausalitat zwischen der Pflichtverlet-
zung und dem eingetretenen Schaden darzulegen.'” Der
Schadensersatzanspruch stellt gegeniiber dem Erfiillungs-
anspruch einen eigenen Streitgegenstand dar'? und muss
daher im Rahmen eines Rechtsstreits gesondert geltend
gemacht werden.

AuBerhalb des Anwendungsbereichs kirchlicher Arbeits-
rechtsregelungen diirfte sich durch die Entscheidung jeden-
falls zunachst nichts andern. Auch wenn der Senat darauf
hinweist, dass die Rechtsprechung des 4. Senats und des 5.
Senats, der zufolge der Hinweis auf einen anzuwendenden
Tarifvertrag als Nachweis der Ausschlussfrist geniigt, kriti-
siert werde, wird diese durch die nun vorliegende Entschei-
dung des 6. Senats nicht abgeandert. Die Pressemitteilung
hatte auch eine andere Deutung zugelassen. Hierin die

6 Vgl bereits BAG, Urt. v. 23.01.2002 - 4 AZR 56/01 - zu 4. b) aa) der

Griinde.

7  So etwa — ausdriicklich zu einer Verfallfrist — BAG, Urt. v. 29.02.2002 -
5 AZR 105/01 - zu I. 3. b) bb) der Griinde; BAG, Urt. v. 17.04.2002 -
5 AZR 89/01 - zu Ill. 2. der Griinde.

8 Vgl. BAG, Urt. v. 28.09.2017 - 8 AZR 67/15 Rn. 50; BAG, Urt. v.
28.06.2018 - 8 AZR 141/16 Rn. 38.

9 BAG, Urt.v.11.04.2019 - 6 AZR 104/18 Rn. 42.

10 Zu einem moglichen Mitverschulden des Arbeitnehmers und der
Zurechnung von Mitverschulden seines Rechtsanwalts vgl. BAG, Urt.
v. 05.11.2003 - 5 AZR 676/02 Rn. 29.

11 BAG, Urt.v. 20.06.2018 - 4 AZR 235/15 Rn. 23.

12 BAG, Urt.v.22.01.2019 - 9 AZR 149/17 Rn. 53.



Ursache fiir die verhaltnismaBig lange Zeitspanne zwischen
Verkiindung der Entscheidung und Veréffentlichung der
Entscheidungsgriinde (Mitte Februar 2020) erblicken zu
wollen, ware aber wohl reine Spekulation.

E. Bewertung

Der Senat filhrt dogmatisch gewichtige Griinde aus, die ihn
zur Ablehnung einer analogen Anwendung des § 2 Abs. 1
Satz 2 Nr. 10 NachwG, wie sie das Landesarbeitsgericht befiir-
wortet hatte, auf kirchliche Arbeitsrechtsregelungen bewo-
gen haben. Dabei erscheint der Ausgangspunkt der Uberle-
gungen in Gestalt der These, dem Gesetzgeber seien bei der
Schaffung des NachwG die Besonderheiten des kirchlichen
Arbeitsrechts ,offenkundig” bekannt gewesen, zweifelhaft.
Insoweit bestehen zwar keine Zweifel daran, dass diese
Kenntnisse in der zustandigen Fachabteilung des BMAS vor-
handen sind. Da die Aufnahme der , ahnlichen Regelungen”

in die Kataloge des § 2 Abs. 3 Satz 1 und § 3 Satz 2 NachwG
aber — wie der Senat ausfiihrt — ,im Verlauf des Gesetzge-
bungsverfahrens” (und damit — anders als der Referenten-
entwurf — auBerhalb des unmittelbaren vorbereitenden
Einflusses der Fachabteilungen) erfolgt ist, erscheint es zwei-
felhaft, ob der Gesetzgeber tatséchlich ,bewusst differen-
ziert” hat, wie der Senat annimmt. Ist dies aber zweifelhaft,
iiberzeugen die Ausfiihrungen des LArbG Diisseldorf als Vor-
instanz, mit denen es die von ihm angenommene analoge An-
wendung des § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 NachwG begriindet hat.
Das Landesarbeitsgericht hat keineswegs ein ,beliebiges”
Schweigen des Gesetzgebers als planwidrige Regelungsliicke
aufgefasst, sondern dargelegt, dass der Gesetzgeber des
NachwG die — erst spater durch das BAG geldste — Verwei-
sungsproblematik schon im Hinblick auf tarifvertragliche Aus-
schlussfristen nicht im Blick gehabt habe, weshalb er diese
Problematik im Hinblick auf kirchliche Arbeitsvertragsrege-
lungen wohl erst recht nicht gesehen habe.

Nicht kleckern, sondern klotzen — das Sozialschutzpaket |

VPrasBSG Prof. Dr. Thomas Voelzke

A. Einleitung

Die existenziellen Belastungen, die mit der Verbreitung des
Coronavirus und denjenigen staatlichen MaBnahmen, die
zum Stillstand des offentlichen Lebens gefiihrt haben, ein-
hergehen, liegen auf der Hand. Taglich werden uns in den
Medien die wirtschaftlichen Folgen der Pandemie fiir kleine
Selbststandige und Arbeitnehmer eindringlich vor Augen
geflihrt. Der Gesetzgeber hat mit dem in rekordverdachti-
ger Zeit durch das Gesetzgebungsverfahren geschleusten
. Gesetz fiir den erleichterten Zugang zu sozialer Sicherung
und zum Einsatz und zur Absicherung sozialer Dienstleister
aufgrund des Coronavirus SARS-CoV-2" (Sozialschutz-
Paket)' den achtbaren Versuch unternommen, schnell und
unbiirokratisch auf absehbare Notlagen zu reagieren.?

Das sozialrechtliche Sofortprogramm zur Abmilderung exis-
tenzbedrohender Situationen ist mit einem atemberauben-
den Tempo verabschiedet worden. Das gesamte Gesetzge-
bungsverfahren wurde mit dem Gesetzentwurf der
Fraktionen der CDU/CSU und SPD vom 24.03.2020° bis zur
Verkiindung im BGBI. vom 27.03.2020 und zum Inkrafttre-
ten am 28.03.2020 in weniger als einer Woche durchge-

peitscht. Auch wenn diese Eilgesetzgebung manche Zweifel
an der ordnungsgeméBen inhaltlichen Befassung der Ge-
setzgebungsorgane mit den Regelungen hervorrufen muss,
kann sich jedenfalls das Ergebnis sehen lassen.

Fiir Arbeitnehmer hatte sich bereits wahrend der Finanzkri-
se der Jahre 2008 und 2009 das Instrument Kurzarbeiter-
geld der Arbeitslosenversicherung bewahrt. Eine Verbesse-
rung der Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld war zunachst
durch das ,Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbes-
serung der Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld”4 und
durch die ,Verordnung iber Erleichterungen der Kurz-
arbeit”> bewirkt worden. Diese MaBnahmen schienen dem
Gesetzgeber nicht ausreichend, sodass mit dem Sozial-
schutz-Paket eine weitere befristete MaBnahme zur Verbes-
serung des Schutzes durch das Kurzarbeitergeld getroffen

1 Vom 27.03.2020, BGBI. 1 2020, 575.

2 Vgl. zu den Regelungen dieses Gesetz auch Groth, jurisPR-SozR
7/2020, Anm. 1.

3 BT-Drs. 18/18107.
Vom 13.03.2020, BGBI. 12020, 493.

5 Vom 25.03.2020, BGBI. 1 2020, 575.
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worden ist. Fir die aktuellen Konditionen des Kurzarbeiter-
geldes erfolgt eine gesonderte Darstellung.®

B. Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB IlI) und
Sozialhilfe (SGB XII)

Zur Abfederung der Krise weist der Gesetzgeber den exis-
tenzsichernden Leistungssystemen eine zentrale Rolle zu.
Da Selbststandige kein Kurzarbeitergeld beanspruchen
konnen, kann der Lebensunterhalt dieser Zielgruppe nur
durch die Leistungen der fiir Erwerbsfahige konzipierten
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB I1) sichergestellt
werden, die nicht von einer Vorleistung der Leistungsbe-
rechtigten abhédngen. Im Gesetzentwurf wird insoweit kri-
senbedingt von 1,2 Mio. zusatzlichen Bedarfsgemeinschaf-
ten ausgegangen.’

In diesem Leistungssystem sind mit der Sonderregelung in
§ 67 SGB Il bemerkenswerte Erleichterungen beim Zugang
zum Arbeitslosengeld Il angeordnet worden.® Diese Modi-
fikationen des Leistungsrechts gelten fiir alle Personen, fiir
die der SGB Il-Leistungsbezug in der Zeit vom 01.03.2020
bis zum 30.06.2020 beginnt. Der Zeitraum kann durch
Rechtsverordnung der Bundesregierung ohne Zustimmung
des Bundesrates bis maximal zum 31.12.2020 verléngert
werden.

Auch fiir die Sozialhilfe wurde mit § 141 SGB XII eine Son-
dervorschrift geschaffen, die gleichartige Konditionen einer
Leistungsgewdhrung bei den existenzsichernden Leistungs-
systemen schafft. Da das SGB Il nicht nur den erwerbsfahi-
gen Leistungsberechtigten selbst, sondern auch die mit ihm
in Bedarfsgemeinschaft (§ 7 Abs. 3 SGB Il) lebenden Perso-
nen einbezieht,® kommt der Hilfe zum Lebensunterhalt
nach dem Dritten Kapitel des SGB XII zwar mit Blick auf die
Zielgruppe der selbststandig Tatigen eine eher untergeord-
nete Bedeutung zu. Das in § 141 SGB XII niedergelegte
Sonderrecht findet allerdings auch auf die Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung (Viertes Kapitel des
SGB XII) Anwendung.

I. Vermégen

Die Gewahrung von Arbeitslosengeld Il bzw. von Sozial-
geld hangt aufgrund des Nachranggrundsatzes'® in ,nor-
malen Zeiten” davon ab, dass Leistungsberechtigte und
mit ihnen in Bedarfsgemeinschaft lebende Personen alle
Madglichkeiten nutzen, um ihren Lebensunterhalt zunachst
aus eigenen Mitteln und Kraften zu bestreiten. Deshalb
gehort zum Katalog der Anspruchsvoraussetzungen fiir die
Gewahrung von Arbeitslosengeld Il die Hilfebed(irftigkeit
des Antragstellers (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB II). Zur Prii-
fung der Hilfebediirftigkeit zahlt neben der Einkommens-

berticksichtigung auch der Zugriff auf das Vermogen der
Leistungsberechtigten.

Der Gesetzgeber hélt in der aktuellen Situation daran fest,
dass die Erzielung von Einkommen der Inanspruchnahme
von SGB ll-Leistungen entgegensteht bzw. diese Leistun-
gen nach MaBgabe der §§ 11 ff. SGB Il mindert. Deshalb ist
als Einkommen auch Kurzarbeitergeld zu beriicksichtigen,
sobald es den Leistungsberechtigten zuflieBt. Demgegen-
Uber verzichtet er auf eine generelle Vermogenspriifung
(§ 67 Abs. 2 Satz 1 SGB Il). Die Nichtberiicksichtigung von
Vermdgen wirkt fir die Dauer von sechs Monaten und be-
ginnt mit dem jeweiligen Bewilligungszeitraum, dessen Be-
ginn im Zeitraum vom 01.03.2020 bis 30.06.2020 liegen
muss.

Eine Rickausnahme von der Nichtberiicksichtigung gilt
nach § 67 Abs. 2 Satz 2 SGB Il, wenn das Vermégen erheb-
lich ist. Die Erklarung des Leistungsberechtigten, nicht iber
erhebliche Vermdgenswerte zu verfiigen, begriindet eine
dahin gehende Vermutung."'

Keine néheren Hinweise liefert der Gesetzgeber fiir die Be-
antwortung der Frage, unter welchen Voraussetzungen er-
hebliches Vermdgen vorliegt. Zuzustimmen ist jedenfalls
der allgemeinen Aussage, wonach Vermdgen erst dann als
erheblich zu qualifizieren ist, wenn fiir jedermann offen-
kundig ist, dass die Gewahrung existenzsichernder Rege-
lungen nicht gerechtfertigt ist,'> wenngleich dieser MaB-
stab fiir eine Massenverwaltung kaum praktisch umsetzbar
sein dirfte. Die BA orientiert sich deshalb in ihren Weisun-
gen'? an den Verwaltungsvorschriften zu § 21 WoGG. Da-
nach gilt eine Hochstgrenze fiir verwertbares Vermogen
von 60.000 € fiir das erste zu berticksichtigende Haushalts-
mitglied und von 30.000 € fiir jedes weitere zu berlicksich-
tigende Haushaltsmitglied. Hierzu rechnen die Verwal-
tungsvorschriften allerdings nur Vermdgensgegenstande,
die sofort verwertbar sind, wahrend bspw. selbst genutztes
Wohneigentum regelmaBig nicht umfasst ist. Ob die von

6  Zu den Anderungen beim Kurzarbeitergeld siehe den nachfolgenden
Aufsatz von Petzold, Kurzarbeit in den Zeiten von Corona — zu den
temporéren Anderungen im SGB Ill.

7  BT-Drs. 19/18107, Allgemeiner Teil.

8 Zuden Anderungen des SGB Il auch Burkiczak, NJW 2020, 1180.

9 Zur Zuordnung des bediirftigen Personenkreises zum SGB Il oder SGB
XlI, siehe Luthe in: Hauck/Noftz, SGB I, § 5 Rn. 107 ff.

10 Zum Nachranggrundsatz Voelzke in: Hauck/Noftz, SGB II, Einfiihrung,
E 010 Rn. 306 ff.

11 Zur Widerlegung der Vermutung Groth in: Schlegel/Voelzke, jurisPK
SGB II, 5. Aufl., § 67 Rn. 24, Stand 02.04.2020.

12 Groth in: Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB II, 5. Aufl., § 67 Rn. 22, Stand
02.04.2020.

13 Weisungen der BA zum Sozialschutzpaket sowie ergéanzende Regelun-
gen, 1.2 (5), Stand 01.04.2020.



der BA gewahlte (einheitliche) Grenzziehung ausreichend
ist, wird letztlich von den Gerichten zu entscheiden sein.

Il. Angemessenheit der Unterkunftskosten

Das Arbeitslosengeld Il umfasst neben dem pauschalierten
Regelbedarf sowie etwaigen Mehrbedarfen die Bedarfe fiir
Unterkunft und Heizung, die in Héhe der tatsachlichen Auf-
wendungen erstattet werden, soweit diese angemessen
sind (§ 22 Abs. 1 Satz 1 SGB II). Auch die Frage der Ange-
messenheit der Unterkunftskosten ist vom Gesetzgeber mit
Riicksicht darauf als regelungsbediirftig identifiziert wor-
den, dass sich die Betroffenen nicht auch noch um ihren
Wohnraum sorgen sollen.'® Er hat deshalb in § 67 Abs. 3
Satz 1 SGB Il angeordnet, dass die tatsachlichen Aufwen-
dungen fiir einen Zeitraum von sechs Monaten als ange-
messen gelten. Es handelt sich um eine unwiderlegbare Fik-
tion.’ Die Fiktion gilt ohne eine Begrenzung der Hohe der
Unterkunftskosten. Auch diese Regelung beansprucht Gel-
tung fiir Bewilligungszeitrdume, die in der Zeit vom
01.03.2020 bis zum 30.06.2020 beginnen.

Die Vorschrift zielt zwar ihrer Intention nach grds. auf Neu-
falle ab, erfasst aber auch Weiterbewilligungsfalle.’® Es ent-
fallt damit fiir den Zeitraum von sechs Monaten nicht nur
die von den Jobcentern durchzufiihrende aufwendige An-
gemessenheitspriifung unter Berlicksichtigung der Recht-
sprechung des BSG zum schliissigen Konzept,'” sondern
der Leistungsberechtigte wird (zeitlich begrenzt) auch von
seiner Obliegenheit zur Kostensenkung freigestellt. Inso-
weit stellt § 67 Abs. 3 Satz 2 SGB IIl ausdriicklich klar, dass
der Sechs-Monatszeitraum nicht auf die ansonsten be-
stehende regulare Frist zur Kostensenkung anzurechnen ist.
Eine bereits laufende Frist zur Kostensenkung wird ge-
hemmt.'®

Ausdriicklich klargestellt hat der Gesetzgeber, dass die Fik-
tion der Angemessenheit nicht in laufenden Leistungsfallen
greift, in denen die Kosten der Unterkunft und Heizung be-
reits wahrend des vorangegangenen Bewilligungszeit-
raums abgesenkt waren.

11l. Vorschuss

Fir vorlaufige Bewilligungen ordnet § 67 Abs. 4 Satz 1 SGB
Il an, dass der Bewilligungszeitraum zwingend auf sechs
Monate zu befristen ist. Es handelt sich um eine Abwei-
chung von § 41 Abs. 3 Satz 1 und 2 SGB II. Hierdurch wird
einerseits eine Entlastung der Jobcenter bewirkt und ande-
rerseits Rechtssicherheit fiir die Leistungsberechtigten ge-
schaffen.'® Dies gilt auch fiir die weitere Regelung in § 67
Abs. 4 Satz 2 SGB I, wonach eine endgiiltige Entscheidung
der Jobcenter iiber den Leistungsanspruch nur auf Antrag
des Leistungsberechtigten getroffen wird. Da die Betroffe-

nen einen Antrag nur stellen werden, wenn sich die der Vor-
schussentscheidung zugrunde gelegten Einkommensver-
haltnisse zu ihren Ungunsten entwickelt haben, kommen
der Regelung zugleich mittelbare materiellrechtliche Folge-
wirkungen zu.

IV. Weiterbewilligung

Riicksicht auf den entstehenden Verwaltungsaufwand bei
den Jobcentern nimmt § 67 Abs. 5 SGB II, der die Jobcenter
von der Bearbeitung von Folgeantragen dadurch entlastet,
dass firr bereits im Leistungshbezug stehende Berechtigte
auf eine Antragstellung verzichtet wird. Vielmehr wirkt der
vorherige Antrag fort und es wird den Jobcentern eine Wei-
terbewilligung unter Annahme unveranderter Verhaltnisse
ermoglicht. Damit wird nicht nur der Antrag selbst, sondern
auch die tatsachlichen Umstande als weiter bestehend fin-
giert.?% Einer Priifung der Leistungsvoraussetzungen bedarf
es nicht. Allerdings bleiben die Regelungen iber die Aufhe-
bung von Verwaltungsakten und die Erstattung von Leis-
tungen unberihrt (§ 67 Abs. 5 Satz 5 SGB ).

C. Kinderzuschlag (BKGG)

Die den Kinderzuschlag betreffenden Anderungen finden
sich in § 20 Abs. 5 bis 7 BKGG. Die gesetzlichen Anderun-
gen sind im Zusammenhang mit den SGB lI-Anderungen zu
sehen. Denn der im BKGG geregelte Kinderzuschlag soll be-
wirken, dass Bedarfsgemeinschaften nicht allein wegen der
Unterhaltsleistungen fiir ihre Kinder Arbeitslosengeld I
oder Sozialgeld in Anspruch nehmen. Es handelt sich um
eine im Verhéltnis zum Arbeitslosengeld Il und Sozialgeld
alternative Sozialleistung fiir den Niedriglohnarbeits-
markt.?!

Durch das Sozialschutz-Paket sind iibergangsweise Verein-
fachungen bei der Einkommensermittlung und beim Ver-
fahrensrecht mit dem Ziel herbeigefiihrt worden, dass die
aktuelle krisenbedingte Lebenslage besser erfasst wird.??

14 BT-Drs. 19/18107, zu Art. 1 Nr. 2.

15 Groth: in Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB II, 5. Aufl., § 67 Rn. 26, Stand
02.04.2020; Piepenstock in: Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB II, 5. Aufl.,
§ 22 Rn. 91.2, Stand 09.04.2020.

16 Piepenstock in: Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB 11, 5. Aufl., § 22 Rn. 91.1,
Stand 09.04.2020.

17 Grundlegend BSG, Urt. v. 22.09.2009 - B 4 AS 18/09 R.

18 Piepenstock in: Schlegel/Voelzke, jurisPK, SGB II, 5. Aufl., § 22 Rn. 91.3,
Stand 09.04.2020.

19 Groth in: Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB II, 5. Aufl., § 67 Rn. 34, Stand
02.04.2020.

20 Burkiczak, NJW 2020, 1182.

21 Valgolio in: Hauck/Noftz, SGB II, § 6a BKGG Rn. 54.

22 BT-Drs. 19/18107, zu Art. 6; zu den aktuellen Anderungen Valgolio in:
Hauck/Noftz, SGB II, § 6a BKGG Rn. 262 ff., Stand V/2020.
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So wird bei der Ermittlung des Elterneinkommens nur das
Einkommen aus dem letzten Monat vor Beginn des Bewilli-
gungszeitraums zugrunde gelegt, um krisenbedingte Ein-
kommenseinbriiche berticksichtigen zu kdnnen. Hinsicht-
lich der Vermogensberiicksichtigung begniigt sich der
Gesetzgeber im Zeitraum von April bis September 2020 mit
der bloBen Erklarung, dass erhebliches Vermégen nicht vor-
handen ist. Ist die Verschlechterung der Vermdgenssitua-
tion wahrend eines laufenden Bewilligungszeitraums, der
vor dem 01.04.2020 begonnen hat, eingetreten, ist den Be-
troffenen das Recht eingerdaumt, die Bewilligungsentschei-
dung nach MaBgabe des § 20 Abs. 7 BKGG einmalig zur
Uberpriifung zu stellen.

D. Geringfiigige Beschaftigung (SGB 1V)

Das Sozialschutz-Paket hat die Regelung iber die kurzfristige
Beschaftigung mit dem Ziel modifiziert, Problemen bei der
Saisonarbeit insbesondere im Bereich der Landwirtschaft zu
begegnen.” Wird eine geringfiigige Beschaftigung ausge-
ibt, so ist diese in allen Zweigen der Sozialversicherung —
abgesehen von der gesetzlichen Unfallversicherung — versi-
cherungsfrei und damit fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer
beitragsfrei. Der Begriff der geringfligigen Beschaftigung
wird in § 8 Abs. 1 SGB IV definiert. In dieser Norm werden die
Tatbestande der Entgeltgeringfiigigkeit und der Zeitgeringfi-
gigkeit unterschieden.? Die voriibergehenden Anderungen
durch das Sozialschutz-Paket setzen zutreffend bei der Zeit-
geringflgigkeit an, denn die Saisonarbeit ist ein typisches
Beispiel fiir Beschaftigungen, die ,nach ihrer Eigenart” zeit-
lich begrenzt sind.?

Nach ,reguldrem Recht” liegt eine zeitgeringfligige bzw.
kurzfristige Beschéftigung nur vor, wenn die Beschaftigung
innerhalb eines Kalenderjahres auf langstens drei Monate
oder 70 Arbeitstage nach ihrer Eigenart begrenzt zu sein
pflegt oder im Voraus vertraglich begrenzt ist (§ 8 Abs. 1
Nr. 2 SGB IV). Es ist zu priifen, ob eine zu Beginn der Be-
schaftigung vorgenommene vorausschauende Betrachtung
ergibt, dass die maBgebenden Zeitgrenzen Uberschritten
werden.?® Bei der zeitgeringfiigigen Beschaftigung kommt
es grds. auf die Hohe des Arbeitsentgelts nicht an. Eine Aus-
nahme von der Versicherungsfreiheit bei Zeitgeringfiigig-
keit der Beschaftigung greift ein, wenn die Beschaftigung
berufsmaBig ausgeiibt wird und ihr Entgelt die in § 8 Abs. 1
Nr. 1 SGB IV genannte Grenze von 450 € {ibersteigt.

Aufgrund des durch das Sozialschutz-Paket eingefiigten
§ 115 SGB IV gilt eine Grenzziehung von fiinf Monaten
oder 115 Arbeitstagen innerhalb eines Kalenderjahres. Die
erweiterten Grenzwerte sind fiir die Zeit vom 01.03.2020
bis zum 31.10.2020 zu beriicksichtigen. Die genannten
Zeitraume brauchen nicht zusammenhangend zu verlaufen.

Das Zusammenrechnungsgebot des § 8 Abs. 2 Satz 1 SGB
IV fiir mehrere geringfligige Beschaftigungen nach § 8
Abs. 1 Nr. 2 SGB IV findet Anwendung. Es ist aufgrund der
auf die Saisonarbeit in der Landwirtschaft bezogenen Ziel-
setzung der Regelung davon auszugehen, dass von Novem-
ber bis Dezember 2020 keine weiteren versicherungsfreien
Beschaftigungen auf der Grundlage des § 8 Abs. 1 Nr. 2
SGB IV ausgeiibt werden kdnnen, wenn die reguldren
Grenzwerte bis dahin ausgeschopft oder (berschritten
worden sind.

Es bleibt aber nach ausdriicklicher Regelung in § 115
SGB IV auch in der Ubergangsphase dabei, dass Versiche-
rungsfreiheit nicht eingreift, wenn die Beschaftigung be-
rufsmaBig ausgelibt wird und 450 € im Monat iibersteigt.
Eine berufsmaBige Beschaftigung liegt vor, wenn sie fiir
den Beschaftigten nicht nur von untergeordneter wirt-
schaftlicher Bedeutung ist und der Beschaftigte damit sei-
nen Lebensunterhalt (iberwiegend oder doch in einem sol-
chen Umfang bestreitet, dass seine wirtschaftliche Stellung
zu einem erheblichen Teil auf dieser Beschaftigung be-
ruht.?’ Bereits in den Materialien ist darauf hingewiesen
worden, dass die MaBstabe fiir die Priifung der Berufsma-
Bigkeit sich durch die befristete Sonderregelung nicht ver-
scharfen sollen.?® Es ist davon auszugehen, dass in die
Priifung die durch die COVID-19-Pandemie bewirkte Son-
dersituation zugunsten einer Entscheidung fiir die Versiche-
rungsfreiheit einflieBen muss.

E. Hinzuverdienstgrenzen bei vorzeitigen Altersren-
ten (SGB VI)

Als Hemmnis fiir den Aufbau bzw. die Kompensation von
Beschaftigungskapazitaten in systemrelevanten Bereichen
hat der Gesetzgeber auch die Regelungen (iber die Hinzu-
verdienstgrenzen bei den vorgezogenen Altersrenten iden-
tifiziert. Wahrend nach Erreichen der Regelaltersgrenze fiir
den Rentenbezieher auch nach bisherigem Recht keine Hin-
zuverdienstgrenzen existieren und der Rentner folglich un-
beschrankt hinzuverdienen kann, ist wahrend des Bezuges
einer vorzeitigen Vollrente wegen Alters nach Mal3gabe des
§ 34 Abs. 2 SGB VI grds. eine Hinzuverdienstgrenze von

23 BT-Drs. 19/18107, zu Art. 3 Nr. 3.

24 Dazu eingehend Schlegel/Knispel in: Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB IV,
3.Aufl., § 8 Rn. 30 ff.; Ziegelmaier in: Kasseler Kommentar, § 8 SGB IV
Rn. 10 ff.

25 Schlegel/Knispel in: Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB IV, 3. Aufl., § 8
Rn. 52.

26 Berchtold in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum
Sozialrecht, 6. Aufl., § 8 SGB IV Rn. 7a.

27 BSG, Urt. v. 25.04.1991 - 12 RK 14/89.

28 BT-Drs. 19/18107, zu Art. 3 Nr. 3.



6.300 € im Kalenderjahr zu beachten.?® Bei Uberschreiten
dieser Entgeltgrenze wird ein Teil des Hinzuverdienstes stu-
fenlos auf die Rente angerechnet; es kommt nur zur Aus-
zahlung einer Teilrente. Ergibt sich, dass auch der sog. Hin-
zuverdienstdeckel iiberstiegen wird, wird der tibersteigende
Betrag in vollem Umfang auf den verbleibenden Rentenbe-
trag angerechnet und die Rente ggf. bis auf Null abge-
schmolzen (§ 34 Abs. 3a SGB VI). Ubersteigt der anzurech-
nende Hinzuverdienst schlieBlich die Hohe der Vollrente,
kommt es nach § 34 Abs. 3b SGB VI zu einem Erléschen des
Rentenanspruchs dem Grunde nach.

Als weitere MaBnahme zur Férderung der Beschaftigung in
systemrelevanten Bereichen wird die Hinzuverdienstgrenze
(drastisch) von 6.300 € auf 44.590 € heraufgesetzt (§ 302
Abs. 8 SGB VI). Durch die Anhebung der Grenze bleiben Ein-
kiinfte bis zu dieser Hohe anrechnungsfrei. AuBerdem ist
auch der Hinzuverdienstdeckel voriibergehend nicht anzu-
wenden.?® Durch die Regelungen werden die rentenrecht-
lichen Voraussetzungen fiir die Weiterarbeit bzw. Wieder-
aufnahme einer Beschaftigung gelegt. Die MaBnahme gilt
fir das gesamte Kalenderjahr 2020.

Auch im Leistungssystem der Alterssicherung fiir Landwirte
wurden MaBnahmen getroffen, die die Beschaftigung in
systemrelevanten Bereichen stérken sollen. Eine Abwei-
chung zu den in der gesetzlichen Rentenversicherung ge-
troffenen Regelungen ergibt sich jedoch daraus, dass die
Alterssicherung fiir Landwirte den Lebensunterhalt nur teil-
weise sicherstellt.3" Aufgrund einer Ergénzung des § 106
Gesetz iber die Alterssicherung der Landwirte (ALG) wird
deshalb von der Hinzuverdienstregelung fiir denselben
Zeitraum vollstandig abgesehen.

F. Sozialdienstleister-Einsatzgesetz

Eine ungewdhnliche und auf den ersten Blick (iberraschen-
de MaBnahme ist mit Art. 10 des Sozialschutz-Paketes auf
den Weg gebracht worden. Art. 10 enthalt ein neues Gesetz
iber den Einsatz der Einrichtungen und sozialen Dienste
zur Bekampfung der Coronavirus SARS-CoV-2 Krise in Ver-
bindung mit einem Sicherstellungsauftrag (Sozialdienstleis-
ter-Einsatzgesetz — SodG). Die in diesem Gesetz vorgesehe-
nen MaBnahmen bilden eine Reaktion des Gesetzgebers
darauf, dass die Geschaftsgrundlage fiir die bisherige Tatig-
keit der Trager von Einrichtungen und sozialen Diensten in-
folge von Quaranténebestimmungen und Kontaktbe-
schrankungen in einem groBen Umfang entfallen ist.

Mit dem Sozialdienstleiter-Einsatzgesetz will der Gesetzge-
ber einerseits gewahrleisten, dass die sozialen Dienstleister
die von ihnen vorgehaltenen Kapazitaten wahrend der Pan-
demie zur Gewahrleistung der erforderlichen Hilfestellungen
aufrechterhalten konnen. Zudem soll der Bestand der Dienst-

leister (iber den Zeitraum der Pandemie hinaus gesichert
werden.32 Hierzu wird den Leistungstragern (§ 12 SGB I) —
ausgenommen die Kranken- und Pflegekassen — ein Sicher-
stellungsauftrag erteilt. Die Besonderheit des Sicherstel-
lungsauftrags liegt darin, dass er nicht die sozialen Rechte
der Leistungsberechtigten, sondern die Existenz der sozialen
Dienste selbst zum Gegenstand hat.>* Die Geltung des Si-
cherstellungsauftrags ist bis zum 30.09.2020 begrenzt.

Die Zuschussgewahrung fiir die sozialen Dienstleister
hangt davon ab, dass diese mit dem Antrag die Erklarung
abgeben, dass sie unter Ausschépfung aller nach den Um-
standen zumutbaren Mdglichkeiten Arbeitskrafte, Raum-
lichkeiten und Sachmittel fir die Bewaltigung von Auswir-
ken der Pandemie einsetzen. Der Sicherstellungsauftrag der
Leistungstrager greift ein, wenn aufgrund von MaBnahmen
nach dem Infektionsschutzgesetz die Zusammenarbeit zwi-
schen den Leistungstragern und den sozialen Dienstleistern
gestort ist. Der Sicherstellungsauftrag wird vom Leistungs-
trager durch die Gewahrung nicht riickzahlbarer Zuschiisse
wahrgenommen.

Die im Rahmen des Sicherstellungsauftrags von den Leis-
tungstragern monatlich zu zahlenden Zuschiisse betragen
im Regelfall hochstens 75 % der monatsdurchschnittlichen
Zahlungen des Leistungstragers an den jeweiligen Dienst-
leister im zuriickliegenden Jahreszeitraum.

G. Bewertung und Ausblick

Das Sozialschutz-Paket stellt das Ergebnis eines ersten
Brainstormings des Gesetzgebers zu der Frage dar, wel-
chen Beitrag das Sozialrecht zur Linderung der Folgen der
Pandemie leisten kann. Bei den in diesem Beitrag vorge-
stellten und den weiteren gesetzgeberischen MaBnahmen
sind vollig unterschiedliche StoBrichtungen auszuma-
chen. Zunachst werden die wirtschaftlichen Folgen der
Pandemie fiir Arbeitnehmer und kleine Selbststandige
durch das Kurzarbeitergeld sowie durch unbiirokratisch
zu erbringende Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts abgemildert. In systemrelevanten und beson-
ders betroffenen Wirtschaftsbereichen wird durch ein
ganzes MaBnahmepaket eine Aufrechterhaltung des Be-
triebes durch eine gezielte Entlastung der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer unterstiitzt. Ferner erfolgt mit Riick-
sicht auf den zu erwartenden rasanten Anstieg von Leis-

29 Vgl. hierzu Schlegel in: Kiittner, Personalbuch. 27. Aufl. 2020, Rentner-
beschaftigung Rn. 11 ff.

30 Vgl. O'Sullivan/Kador in: Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB VI, 2. Aufl.,
§ 302 Rn. 24.4, Stand 08.04.2020.

31 BT-Drs. 19/18107, zu Art. 9.

32 BT-Drs. 19/18107, zu Art. 10.

33 Groth, jurisPR-SozR 7/2020, Anm. 1.
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tungsbeziehern ein Biirokratieabbau bei der Sozialverwal-
tung. SchlieBlich werden MaBnahmen zum Schutz sozialer
Dienstleister getroffen.

Der Gesetzgeber hat mit seinen Sofortmalnahmen ersicht-
lich nicht gekleckert, sondern geklotzt. Er nimmt dabei al-
lerdings Mitnahmeeffekte und Leistungsmissbrauch be-
wusst in Kauf. Nicht vorzuwerfen ist ihm angesichts der
Dringlichkeit eines Gegensteuerns, dass die im Sozialpaket
geregelten Schritte nicht mit allen sonstigem MaBnahmen
in anderen Regelungsbereichen abgestimmt sind. Ob die im
Gesetzentwurf3* veranschlagten ganz erheblichen Mehr-
ausgaben von der Wirklichkeit noch Gberholt werden, wird
sich erst in den nachsten Monate erweisen.

Ferner kann derzeit noch nicht sicher abgeschatzt werden,
ob die mit dem Sozialschutz-Paket getroffenen Regelungen
fir die betroffenen Personen (iberhaupt ausreichen wer-
den, die Krisenzeiten in einer dem verfassungsrechtlichen
Sozialstaatsprinzip entsprechenden Weise zu iiberstehen.
Erst die weitere Entwicklung wird zeigen, ob sogar noch
weitere Personengruppen, fiir die bislang noch kein Son-
derrecht geschaffen wurde (z.B. Studenten, Auszubildende
oder Asylbewerber), dem gesteigerten staatlichen Schutz
zu unterstellen sind.

34 BT-Drs. 19/18107, Allgemeiner Teil.

Kurzarbeit in Zeiten von Corona — zu den temporiren Anderungen
im SGB Il

Dr. Hans Arno Petzold”

A. Einleitung

I. Kurzarbeitergeld (Kug, §§ 95 ff. SGB Ill) ist, in der Syste-
matik des Gesetzes, eine Leistung der aktiven Arbeitsforde-
rung (§ 3 Abs. 2 SGB IIl) zum Verbleib in Beschaftigung. Die
erste Einflihrung einer Kurzarbeiterunterstiitzung erfolgte
bereits mit dem AVAVG."! Kug hat den Zweck, den Teil des
Arbeitsentgeltes zu ersetzen, der infolge Arbeitsausfalls
nicht erarbeitet und ausgezahlt werden kann. Damit sollen
Betriebe in die Lage versetzt werden, bei einem erheblichen
Arbeitsausfall (§ 96 SGB IlI) unter definierten Bedingungen
ihre Belegschaft im Arbeitsverhaltnis zu halten, ohne weiter
mit den vollen Kosten belastet zu sein. Sie erhalten damit
die Moglichkeit, durch eine Reduzierung der Arbeitszeit —
im Extremfall bis auf ,Kurzarbeit Null” — sonst unaus-
weichliche (betriebsbedingte) Kiindigungen zu vermeiden.
Bei verbesserter Auftragslage miissen sie sich dann nicht
um Neueinstellungen bemiihen, sondern kdnnen wieder
auf eingearbeitetes Personal zuriickgreifen. Die Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter verbleiben in ihren Arbeitsverhalt-
nissen und sozialversichert. Das durch die Kurzarbeit redu-
zierte Entgelt wird zu einem Teil (60 bzw. 67 %) durch die
Arbeitsagentur in Form von Kug ersetzt.

I1. Die verschiedenen Voraussetzungen, die kumulativ vorlie-
gen miissen, sind in den §§ 96 ff. SGB IIl naher beschrieben.
Entscheidend ist zunéchst, dass der Arbeitsausfall auf wirt-
schaftlichen Griinden oder einem unabwendbaren Ereignis
beruht, voriibergehend und nicht vermeidbar ist. Deshalb

wird auch vom ,konjunkturellen Kug” gesprochen, im
Gegensatz zum friiheren ,,strukturellen Kug” (§ 175 SGB Il
a.F) und dem jetzigen , Saison-Kug” (§§ 101 ff. SGB IlI). Ins-
besondere soll vermieden werden, dass das typische Be-
triebs- oder Unternehmerrisiko auf die Solidargemeinschaft
verlagert wird.> Anwendungsfalle sind vielmehr gréBere
wirtschaftliche Verwerfungen, sei es in einzelnen Branchen,
sei es insgesamt (§ 96 Abs. 2 SGB Il1). Als Beispiele seien ge-
nannt die Wirtschaftskrise 1966/67, die Abwicklung groBer
Teile der Wirtschaft in der ehemaligen DDR nach 1990, oder
die Finanz- und Bankenkrise ab 2009. Zu den unabwendba-
ren Ereignissen zéhlen aber auch groBere Naturkatastro-
phen, etwa ungewohnlich hohe Sturmfluten wie im Februar
1962, oder behérdlich angeordnete MaBnahmen (§ 96
Abs. 3 SGB Ill), etwa solche nach dem IfSG.? Zu letztgenann-
ten sind die zahlreichen Regelungen zu zéhlen, die im Zuge
der Corona-Pandemie an Marz 2020 getroffen wurden, na-
mentlich die SchlieBungen von Grenzen, von Geschaften,
Restaurants- und Hotelbetrieben sowie Ansammlungsver-
bote. Aber auch andere Auswirkungen dieser Pandemie, die
durch Ausfalle in der globalisierten Lieferkette, Reisewar-

Der Beitrag gibt ausschlieBlich die persénlichen Auffassungen des Au-
tors wieder. Der Verfasser dankt Frau MR'in Vera Fiebelkorn, Potsdam,
fir die kritische Durchsicht des Manuskripts.

1 Vom 16.03.1927 (RGBI. |, 187).

2 BSG, Urt.v.29.10.1997 - RAr 48/96.

3 Infektionsschutzgesetz vom 20.07.2000, BGBI. I, 1045; zuletzt gean-
dert BGBI. 12020, 148.



nungen, umfassende Schutzvorkehrungen, oder schlicht
durch hohe Krankenstande verursacht wurden, konnen hier
subsumiert werden.?

I1l. Der Bundesgesetzgeber reagierte auf die Corona-Pan-
demie mit mehreren MaBnahmen, die den Zugang zum
Kug fiir Betriebe und Beschaftigte erleichtern und gleich-
zeitig zusatzliche Verdienstmaoglichkeiten fiir von Kurz-
arbeit Betroffene ermdglichen sollen. Diese Regelungen
werden im Folgenden kurz vorgestellt und, soweit anhand
der begrenzt verfligharen Materialien méglich, erlautert.

B. Die Regelungen im Einzelnen

I. §109 Abs. 5 SGB lII

Dieser neue Absatz wurde durch Art. 1 des Gesetzes zur be-
fristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelungen fiir
das Kug® eingefiigt. Der Gesetzentwurf® wurde am
13.03.2020 in erster, zweiter und dritter Lesung beraten
und direkt abgestimmt. Die Bundesregierung wird, befristet
bis zum 31.12.2021, ermachtigt, durch nicht-zustimmungs-
pflichtige Rechtsverordnung Abweichungen von verschie-
denen gesetzlichen Bestimmungen zum Kug vorzusehen.

1.Gem. § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il miissen jeweils min-
destens ein Drittel der in dem kurzarbeitenden Betrieb Be-
schaftigten vom Entgeltausfall betroffen sein.” Dieser
«Mindestausfall” kann durch die Verordnung deutlich,
namlich bis auf 10 % der Beschaftigten, herabgesetzt wer-
den (Nr. 1). Damit sind Zahlungen von Kug, unter sonst glei-
chen Bedingungen, bereits moglich, wenn der Betrieb in
einem deutlich geringeren Umfang als sonst vorgesehen
seine Tatigkeit einschranken muss.

2.8 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 SGB Il sieht vor, dass zur Vermei-
dung von Kurzarbeit zunachst im Betrieb zulassige Arbeits-
zeitschwankungen (flexible Arbeitszeit, Zeitguthaben,
Uberstundenabbau®) genutzt werden miissen. Hiervon
kann durch Regelung in der Verordnung ganz oder teilwei-
se abgesehen werden (Nr. 2).

3. Die Arbeitgeber der von Kurzarbeit Betroffenen zahlen
regular auf 80 % des Unterschiedsbetrags zwischen dem
Soll-Entgelt und dem Ist-Entgelt nach § 106 SGB Il die Bei-
trage zur Kranken- und Pflegeversicherung (§ 232a, § 249
Abs. 2 SGBV, § 58 Abs. 1 Satz 2 SGB XI) sowie zur Renten-
versicherung (§ 163 Abs. 6, § 168 Abs. 1 Nr. 1a SGB V1).? Von
2009 — 2011 (Auszahlungen erfolgten noch in 2012) wur-
den bereits die sonst von den Arbeitgebern zu tragenden
SV-Beitrage zu 50 % ersetzt (§ 419 [vormals § 421t] SGB
I11). Jetzt soll im Verordnungswege eine Erleichterung durch
vollstandige oder teilweise Erstattung dieser Betrage mdg-
lich sein.

Il. Die Kurzarbeitergeldverordnung (KugV) 2020

1. Die KugV wurde am 25.03.2020 erlassen.'® Sie schépft
den Rahmen der gesetzlichen Ermachtigung inhaltlich
weitgehend, zeitlich bis zum 31.12.2020, aus. In § 1 Abs. 1
Nr. 1 KugV wird dementsprechend die Mindestzahl der von
Kurzarbeit betroffenen Beschaftigten auf 10 % festgesetzt.
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 KugV bestimmt, dass der Aufbau negativer
Arbeitszeitsalden (,Minusstunden”) keine Voraussetzung
fir die Annahme eines unvermeidbaren Arbeitsausfalls ist.
Davon unberiihrt bleibt allerdings der Vorrang des Abbaus
von Zeitguthaben (,, Uberstunden”).

2. Fiir die Erstattung der SV-Beitrage an die Arbeitgeber wird
in § 2 KugV auf das Verfahren der Pauschalierung nach § 153
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB llI"! zuriickgegriffen. Der so ermittelte
Betrag ist um den Beitrag zur Arbeitsforderung zu kiirzen,
den die Arbeitgeber bei Kurzarbeit nicht tragen miissen. Zu-
dem wurde eine Vorrangregelung gegentliber der Erstattung
bei Wintergeldbezug eingefiihrt, da diese von einer entspre-
chenden Umlage abhangig ist (§ 102 Abs. 1 SGB IlI).

3. Das Recht der Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitneh-
mern auf Verglitung bei Annahmeverzug des Verleihers
(§ 615 Satz 1 BGB) kann gem. § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG nicht
durch Vertrag aufgehoben oder beschrankt werden. Mit der
in Art. 2 des Gesetzes zur befristeten krisenbedingten Ver-
besserung der Regelungen fiir das Kug'? neu eingefiigten
Verordnungserméachtigung (§ 11aAUG), von der in § 3 KugV
Gebrauch gemacht wird, kann die Bundesregierung aus-
nahmsweise die Zahlung von Kug auch an Leiharbeitskrafte
ermdglichen. In der Finanz- und Bankenkrise 2009 ff. hatte
der Gesetzgeber vor dem Hintergrund der damaligen Situa-
tion zunachst eine fast zweijahrige Abweichung vorgese-
hen, die spéter im Ergebnis um ein Jahr verlangert wurde.
Die jetzige Verordnungsermachtigung ist bis Ende 2021 be-
fristet, die KugV ebenso in § 3 bis zum 31.12.2020. Mit § 3
KugV wird bei Vorliegen einer betrieblichen Vereinbarung
zur Kurzarbeit'? vom gesetzlichen Grundsatz des § 11 Abs. 4

4 Vgl. ausfiihrlich Petzold in: Hauck/Noftz, SGB IlI, 2. Aufl., K § 96
Rn. 12 ff. m.w.N.

5 BGBI. 12020, 493.

6 BT-Drs. 19/17893.

7  Dazu naher Petzold in: Hauck/Noftz, SGB IlI, 2. Aufl., K § 96 Rn. 32 ff.
8  Dazu naher Petzold in: Hauck/Noftz, SGB IIl, 2. Aufl., K § 96 Rn. 27 f.
9  Vgl. aber zum Wintergeld § 102 Abs. 4 SGB II.

10 BGBI. 12020, 595. Mit Anderung der KugBeV am 16.04.2020 (BGBI. |

2020, 801) wurde zudem die Bezugsdauer fiir bis zum 31.12.2019 ent-
standene Kug-Anspriiche auf bis zu 21 Monate, maximal bis zum
31.12.2020, verléngert.

11 Dazu Valgolio in: Hauck/Noftz, SGB lI, 2. Aufl., K § 153 Rn. 31 ff.

12 BGBI. 12020, 493.

13 Nach § 95 Nr. 2 SGB Ill, § 87 Abs. 1 Nr. 2, 3 BetrVG. Vgl. Petzold in
Hauck/Noftz, SGB Ill, 2. Aufl., K § 95 Rn. 3 ff,, 13.
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Satz 2 AUG abgewichen, der sonst auch bei Kurzarbeit einen
vollen und gegeniiber dem Kug-Bezug vorrangigen Entgelt-
anspruch sichern wiirde.* Auch dies stellt eine erhebliche
Entlastung fiir die betroffenen Betriebe dar.

. §421c SGB I

Diese Sonderregelung wurde durch Art. 2 des Gesetzes vom
25.03.2020 (,Sozialschutz-Paket”)!> eingefiihrt. Ebenso
wie die Anderung in § 109 SGB Il und die dazu ergangene
KugV dient sie zur befristeten krisenbedingten Verbesse-
rung der Regelungen firr das Kug unter dem Eindruck der
sog. Corona-Krise.

1. Die allgemeinen Regeln {iber die Ermittlung des durch
Kurzarbeit ausgefallenen Entgelts (Nettoentgeltdifferenz)
sehen vor, dass wahrend der Zeit der Kurzarbeit durch an-
derweitige Beschaftigung erzieltes Entgelt auf das Ist-Ent-
gelt aus der Beschaftigung, fiir die Kurzarbeit besteht, an-
gerechnet wird (vgl. § 106 Abs. 3 SGB Ill). Voriibergehend,
namlich vom 01.04.2020 bis 31.10.2020, wird diese An-
rechnung ausgesetzt, gedeckelt auf die Hohe des Soll-Ent-
gelts aus der (urspriinglichen) Haupt-Beschéftigung.'®

Durch die temporare Regelung soll ein Anreiz geschaffen
werden, wahrend der Zeit einer Kurzarbeit auf freiwilliger
Basis voriibergehend Tatigkeiten in bestimmten Branchen
und Berufen aufzunehmen, die nach Auffassung des Ge-
setzgebers fiir das offentliche Leben, die Sicherheit und die
Versorgung der Menschen unabdingbar sind. Hierzu zéhlen
demnach die Ordnungs- und Sicherheitshehérden, Energie-
und Wasserversorger, der Transport- und Personenverkehr,
aber auch die Aufrechterhaltung von Kommunikationswe-
gen, zudem das Gesundheitswesen mit Krankenhausern
und Apotheken, die Land- und Erndhrungswirtschaft und
die Versorgung der Menschen mit Lebensmitteln. Hier wird
vor allem der erhebliche Bedarf an Saisonkraften in der
Landwirtschaft genannt, da diese aufgrund der Reisebe-
schrankungen wegen der Corona-Pandemie in deutlich ge-
ringerer Anzahl zur Verfiigung stiinden.!’

Einen MaBstab fiir die Zuordnung von Tatigkeiten zu sys-
temrelevanten Branchen und Berufen bietet die demzufol-
ge die VO zur Bestimmung kritischer Infrastrukturen'® nach
§ 10 BSI-Gesetz."® Daher wird die Anrechnung des Entgelts
aus einer anderen wahrend des Bezugs von Kug aufgenom-
menen, allerdings nicht notwendig ,systemrelevanten”,
Beschaftigung glinstiger gestaltet. Mehr- oder Minderaus-
gaben fiir Kug werden nicht erwartet, da ohne diese Ande-
rung aufgrund fehlender Anreize vermutlich kaum Neben-
beschaftigungen aufgenommen wiirden.?°

2.Von Kurzarbeit betroffene Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer sollen zudem den trotz Zahlung des Kug verblei-
benden Entgeltausfall ganz oder teilweise durch die Auf-

nahme oder die befristete Ausweitung einer bereits
bestehenden Nebenbeschaftigung ausgleichen konnen.
Dadurch soll auch die Notwendigkeit reduziert werden,
aufstockendes Arbeitslosengeld Il (nach dem SGB II) bean-
tragen zu miissen.?!

3. Die Regelung wird auf die (voraussichtliche) Zeit der
«Corona-Krise" begrenzt, da bei Aufnahme einer neuen Be-
schaftigung zumindest teilweise ein Arbeitsausfall nicht
mehr vorliegen wiirde. Die weitere Zahlung von Kug in un-
verminderter Hohe widersprache dann in der Tat insoweit
dem Solidaritdtsprinzip der Arbeitslosenversicherung (ALV)
und dem Grundgedanken des Kug, nur bei unvermeidba-
rem Arbeitsausfall (§ 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Ill) einen
Entgeltersatz zu gewahrleisten. Dariiber hinaus rechnet der
Gesetzgeber damit, dass mit dem Ende der , Corona-Krise”
die Kurzarbeit sukzessive verringert werden wird.??

4. Der Satz zur Versicherungsfreiheit in der ALV bezieht sich
darauf, dass Beschaftigte, die sich in Kurzarbeit befinden,
bereits uneingeschrankt in die ALV einbezogen sind (§ 24
Abs. 3 SGB IlI).

C. Ausblick

Derzeit ist offen, ob die vom Gesetzgeber beabsichtigte
Auffangwirkung erzielt werden kann, wie lange die jetzt
beschlossenen MaBnahmen in Kraft bleiben miissen, und
zu welchen Kosten.

In der Finanz- und Bankenkrise 2009 ff. bewahrte sich das
Instrument der Kurzarbeit, Entlassungen konnten in weiten
Bereichen vermieden werden. Allerdings stiegen die Ausga-
ben erheblich an: von knapp 300 Mio. € im Jahre 2008 auf
fast 3 Mrd. € in 2009 und noch 1,7 Mrd. € in 2010.2 Erst
danach gingen die Aufwendungen wieder deutlich zurlick,
auf zuletzt gut 157 Mio. € in 2019. Wie lange die Corona-
Pandemie andauert und welche méglicherweise nachhalti-
gen Verwerfungen auf dem Arbeitsmarkt sie nach sich zie-
hen wird, ist derzeit (April 2020) nicht absehbar. Daher
erscheint es nicht ausgeschlossen, dass die Geltungsdauer

14 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/17893, S. 5.

15 BGBI. 12020, 575.

16 Vgl. insgesamt Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/18107, S. 17 ff,, 26.

17 Vgl. Ausschuss-Bericht, BT-Drs. 19/18130.

18 BSI-KritisV, BGBI. 1 2016, 958, geandert BGBI. 1 2017, 1903.

19 Gesetz lber das Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik,
BGBI. 12009, 2821, zuletzt gedndert BGBI. | 2019, 1626.

20 Bericht des Haushaltsausschusses, BT-Drs. 19/18157, S. 4.

21 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/18107, S. 26.

22 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/18107, S. 26.

23 Wegen der Zahlungen nach § 419 (vormals § 421t) SGB Il fiel der
Anstieg héher aus als nur durch die Leistungen an die Beschaftigten,
vgl. oben B.I.3.



der hier vorgestellten MaBnahmen verlangert wird — oder
verlangert werden muss. Der erforderliche finanzielle Ein-
satz diirfte allerdings deutlich héher werden als 2009/2010.
Denn mit den SchlieBungen in den Bereichen Handel/Hotel/
Gastronomie/Tourismus und dem fast vollstandigen Still-
stand in etlichen damit verbundenen Produktions- und
Dienstleistungszweigen sind erheblich mehr Branchen be-
troffen als damals. Die Konjunkturriicklage, die nach Anga-
ben der BA Ende 2019 bei 25,8 Mrd. € lag,?* und die Bei-
tragssatzsenkung zu Beginn des Jahres 2020 auf 2,4 %%
diirften sehr schnell Geschichte sein.

Dies gilt umso mehr angesichts der Beschliisse des Bundes-
kabinetts vom 29.04.2020, die noch kurzfristig umgesetzt
werden sollen:2®

Fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in Kurzarbe:it sol-
len ab 01.05. bis 31.12.2020 die bereits bestehenden Hinzu-

Verwaltungsrecht

verdienstmaoglichkeiten mit einer Hinzuverdienstgrenze bis
zur vollen Hohe des bisherigen Monatseinkommens (Soll-
Entgelt) fiir alle Berufe gedffnet werden (vgl. oben B. lIL.1.).
Das Kug soll fiir diejenigen, die Corona-Kug fiir ihre um min-
destens 50 % reduzierte Arbeitszeit beziehen, ab dem 4. Mo-
nat des Bezugs auf 70 % (bzw. 77 % fiir Haushalte mit Kin-
dern) und ab dem 7. Monat des Bezuges auf 80 % (bzw. 87 %
fir Haushalte mit Kindern) des pauschalierten Netto-Entgelts
erhoht werden, langstens bis 31.12.2020.

24 Vgl. www.arbeitsagentur.de/presse/2020-04-haushalt-der-ba-nur-
noch-leichter-ueberschuss-im-jahr-2019 (zuletzt abgerufen am
23.04.2020).

25 Gem. § 1 BeiSaV 2019, BGBI. 12019, 1998.

26 Siehe https://www.bmas.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2020/
sozialschutzpaket-ii-weitere-hilfen-fuer-arbeitnehmer.html (zuletzt ab-
gerufen am 30.04.2020).

Zur anhangigen Verfassungsbeschwerde im Fall Bohmermann:
Was ist Kunst und sind kiinstlerische Werke teilbar?

Ri'inVG Dr. Karoline Biilow, Maitre en Droit (Paris Il)

A. Einleitung

Die Kunstfreiheit ist in regelmaBigen Abstanden und in unter-
schiedlichen Kontexten Gegenstand der aktuellen Diskus-
sion. In der Presseberichterstattung der letzten Monate fan-
den sich u.a. folgende Sachverhalte: Ein satirischer TV-Beitrag
des Moderators Jan Béhmermann zu dem tiirkischen Prasi-
denten Erdogan fiihrte zu einer diplomatischen Krise zwi-
schen Deutschland und der Tiirkei; das BVerfG wird sich nun
mit der teilweisen Untersagung des TV-Beitrags durch die Zi-
vilgerichte beschéaftigen.! Das Gedicht ,Avenidas y flores”
von Eugen Gomringer an der Fassade der Alice-Solomon-
Hochschule in Berlin wurde auf Betreiben einiger Hochschul-
angehoriger und Studierenden, die einen sexistischen Inhalt
riigten, entfernt.2 Der Chorleiter des Staats- und Domchores
zu Berlin verweigerte die Aufnahme eines Madchens unter
Berufung auf das von ihm kiinstlerisch angestrebte Klangbild
eines Knabenchores; das Verwaltungsgericht sah dies als von
der Kunstfreiheit gedeckt an.3

Die dargestellten Beispiele zeigen, dass die Kunstfreiheit
rechtsiibergreifenden Charakter hat; sie ist im Zivil-, Straf-

und Verwaltungsrecht gleichsam aktuell. Fiir den Kiinstler
macht es keinen Unterschied, ob seine Kunstfreiheit direkt
durch staatliche Handlungen wie eine strafrechtliche Ver-
urteilung oder indirekt in einem zivilgerichtlichen Konflikt
mit anderen privaten Grundrechtstragern durch ein ge-
richtliches Veréffentlichungs- oder Verbreitungsverbot be-
troffen wird.

In dem hier naher zu besprechenden B6hmermann-Verfah-
ren werden altbekannte Fragen neu aufgeworfen: Welche

1 Artikel der Siiddeutschen Zeitung vom 20.12.2019, www.sueddeut-
sche.de/medien/boehmermann-gedicht-gegen-das-verbot-1.4731581
(zuletzt abgerufen am 28.04.2020).

2 Zusammenfassend: Artikel in der Zeit vom 23.02.2019, www.tages-
spiegel.de/berlin/avenidas-zurueck-in-berlin-gomringer-gedicht-jetzt-
doppelt-an-hellersdorfer-fassade/24028842.html (zuletzt abgerufen
am 28.04.2020).

3 VG Berlin, Urt. v. 16.08.2019 - VG 3 K 113.19; Artikel in Der Spiegel
vom 16.08.2019, www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/berlin-knaben-
chor-muss-maedchen-trotz-klage-nicht-aufnehmen-a-1282356.html
(zuletzt abgerufen am 28.04.2020).
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MaBstabe gelten bei einer Abwagung zwischen der Kunst-
freiheit und anderen Grundrechten in einem Zivilrechts-
streit? Was ist Kunst und wie stehen Kunst und Realitat zu-
einander? Welche MaBstabe gelten fiir die Feststellung
eines Eingriffs in die Kunstfreiheit? Kann man die Kunstfrei-
heit im Rahmen einer Abwagung zur Herstellung prakti-
scher Konkordanz teilweise beschranken?

Diese Fragen abschlieBend zu beantworten scheint fast
unmdglich. Der vorliegende Beitrag soll einige neue Ge-
sichtspunkte aufzeigen und insbesondere fiir die Schwie-
rigkeiten einer Teilbarkeit kiinstlerischer Werke sensibili-
sieren. Im Fokus stehen die Uberschneidung zwischen
Zivil- und Verfassungsrecht im Fall einer Abwagung mit
der Kunstfreiheit (B.) und das Verhdltnis von Kunst und
Realitdt (C.) sowie ausgehend hiervon die Problematik
der Feststellung eines Eingriffs durch ein kiinstlerisches
Werk (D.) und die Abwagung zwischen Kunstfreiheit und
kollidierenden Grundrechten nach dem Grundsatz der
praktischen Konkordanz (E.).

B. Verfassungsrechtliche Uberlagerung des Zivil-
rechtsstreits im Fall einer Abwéagung mit der
Kunstfreiheit

Der Konflikt zwischen der Kunstfreiheit und kollidierenden
Grundrechten im Rahmen eines zivilrechtlichen Verfahrens
wirft wichtige Fragen zum Verhaltnis zwischen Zivilrecht
und Verfassungsrecht auf. Dies betrifft insbesondere die zi-
vilrechtlichen bzw. verfassungsrechtlichen MaBstabe, an
denen sich die Zivilgerichte bei einem Konflikt zwischen
Grundrechten zu orientieren haben. Hierbei stellt sich die
Frage, ob die Zivilgerichte eine vollumfassende Grundrechts-
abwagung vornehmen miissen oder ob im Zivilrecht ein ein-
geschrankterer PriifungsmaBstab ausreicht. Das BVerfG
vertritt die Theorie der mittelbaren Drittwirkung von Grund-
rechten, wonach die Grundrechte nicht nur subjektive Frei-
heitsrechte darstellen, sondern zugleich objektive Wertent-
scheidungen des Gesetzgebers verkdrpern, die im Zivilrecht
mittelbar im Wege der Generalklauseln als , Einbruchstel-
len” Geltung beanspruchen.? In der Wallraff-Entscheidung
stellte das BVerfG zudem auf die Schutzgebotsfunktion der
Grundrechte im Privatrecht ab und folgerte hieraus, dass die
Grundrechte in einem Zivilrechtsstreit unter Umstanden
eine verringerte Wirkkraft haben.> Diese Ablehnung einer
unmittelbaren Wirkung der Grundrechte im Zivilrecht ent-
spricht der Konzeption der Grundrechte als Abwehrrechte
und respektiert die Privatautonomie. Dennoch sind nach
dem eindeutigen Wortlaut des Art. 1 Abs. 3 GG sowohl der
Privatrechtsgesetzgeber als auch die Privatrechtsprechung
unmittelbar an die Grundrechte gebunden. Eine aus der
Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte abgeleitete verrin-
gerte Wirkkraft der im Zivilrechtsstreit in Konflikt stehenden

Grundrechte lasst sich wegen ihrer Unbestimmtheit prak-
tisch kaum verwirklichen.® Im Ergebnis wird man daher mit
Blick auf Rechtsschutzgesichtspunkte davon ausgehen, dass
auch fiir die Zivilgerichte im Rahmen der zivilrechtlichen
Generalklauseln bei einer Abwégung zwischen der Kunst-
freiheit und kollidierenden Grundrechten, oftmals dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht, der verfassungsrechtliche
Grundsatz der praktischen Konkordanz maBgeblich ist. Die
verfassungsrechtliche und die zivilrechtliche Priifungsdichte
sind in diesem Fall identisch. Denn auch wenn sich die je-
weiligen kollidierenden Grundrechte in einem Zivilrechts-
streit nicht gegen den Staat, sondern gegen einen privaten
Biirger richten, entsteht durch das Urteil, das entweder der
Kunstfreiheit oder dem Personlichkeitsrecht Vorrang ge-
wabhrt, wieder die klassische grundrechtliche Abwehrsitua-
tion. Eine Unterscheidung zwischen zivilrechtlichem und
verfassungsrechtlichem Personlichkeitsrecht, so wie sie in
der Rechtswissenschaft oftmals strikt vorgenommen wird,’
ist daher letztendlich obsolet.® Fiir den PriifungsmaBstab
des BVerfG bedeutet dies, dass bei einer Abwagung mit der
Kunstfreiheit wegen der hohen Eingriffsintensitat in die
Kunstfreiheit eine vollumfangliche Priifung der einfachge-
richtlichen Entscheidung® und nicht lediglich eine Willkiir-
priifung'? stattfindet.

C. Das Verhaltnis von Kunst und Realitat

Die wesentlichen rechtlichen Probleme bei einem Grund-
rechtskonflikt mit der Kunstfreiheit ergeben sich aus dem
schwierigen Verhaltnis zwischen Kunst und Realitat.
Denn die meisten Kiinstler lassen sich bei ihren Werken
von der Realitédt inspirieren, von ihrem eigenen Lebens-
weg, von politischen Ereignissen und von Personen,
denen sie begegnet und mit denen sie gelebt haben;
kiinstlerische Werke, denen ein solcher Bezug zur Realitat
fehlt und die komplette Fantasieprodukte darstellen, stel-
len eher die Ausnahme dar."" Im Unterschied zu Sachbe-
richten, Dokumentationen, Pressedarstellungen etc. be-
absichtigt der Kiinstler nicht, die Realitat darzustellen.
Wesensmerkmal kiinstlerischen Schaffens ist es, dass die

BVerfG, Beschl. v. 15.01.1958 - 1 BvR 400/51 - , Liith” Rn. 24 ff.

BVerfG, Beschl. v. 25.01.1984 - 1 BvR 272/81 - ,Wallraff” Rn. 50.

Hager, JZ 1994, 373, 378.

Sprau in: Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, § 823 Rn. 84.

Ausflihrlich hierzu: Biilow, Personlichkeitsrechtsverletzungen durch

kiinstlerische Werke, S. 88 ff. m.w.N.

9  BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05 - ,Esra” Rn. 66.

10 So noch BVerfG, Beschl. v. 24.02.1971 - 1 BvR 435/68 - ,Mephisto”
Rn. 45 f.

11 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05 - ,Esra” Rn. 82; Biilow,

Personlichkeitsrechtsverletzungen durch kiinstlerische Werke, S. 15,

23 ff.
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Realitat durch das kiinstlerische Werk transformiert und
auf eine zweite Ebene gehoben wird — ausgehend von
der ,normalen” Wirklichkeit wird eine sog. asthetische
Wirklichkeit gebildet.’> MaBgeblich fiir die Bildung ,&s-
thetischer” Realitat ist die Absicht des Kiinstlers sowie
die Auffassung eines miindigen Rezipienten. Neben den
rein asthetischen Wirkungen hat ein Kunstwerk auch so-
ziale Wirkungen, wenn Kunst und Wirklichkeit in den Au-
gen des Rezipienten verschwimmen, er also nicht mehr
unterscheiden kann, wo die realitdtsgetreue Abbildung
aufhort und die sog. asthetische Realitat des Kunstwerks
beginnt. Die kunstspezifische Betrachtungsweise wiirdigt
das Kunstwerk als Transformation der Wirklichkeit und
stellt es der Realitat fiir einen Abgleich nicht einfach
gegeniiber.’ Hierin besteht der wesentliche Unterschied
zu einer Abwagung bei der Meinungsfreiheit. Die Not-
wendigkeit einer besonderen Behandlung kiinstlerischer
Werke zeigt sich auch in der systematischen Stellung der
in Art. 5 Abs. 3 GG verankerten Kunstfreiheit. Denn Art. 5
Abs. 3 GG hat im Gegensatz zu Art. 5 Abs. 1 GG keinen
Gesetzesvorbehalt; eine Ubertragung der Schranken aus
Art. 5 Abs. 2 GG oder Art. 2 Abs. 2 GG schlieBt das BVerfG
aus.' In seiner Esra-Entscheidung leitete das BVerfG aus
der Notwendigkeit einer kunstspezifischen Betrachtung
eine Vermutung fiir die Fiktionalitat eines literarischen
Werkes ab; diese Vermutung gelte auch dann, wenn hin-
ter den Romanfiguren reale Personen als Urbilder er-
kennbar seien.' Zur StraBenfotografie hat das BVerfG
jingst festgestellt, dass es sich hierbei um ein Kunstwerk
handelt, auch wenn es ein unverfalschtes Abbild der Rea-
litat darstelle. Es sei gerade Ziel der StraBenfotografie,
die Realitat unverfalscht abzubilden, wobei das spezi-
fisch Kiinstlerische in der bewussten Auswahl des Reali-
tatsausschnittes und der Gestaltung mit fotografischen
Mitteln zum Ausdruck komme.'® Zu der AuBerungsform
der Satire erklarte das BVerfG in seiner Entscheidung
»Miinzen-Erna”, dass Satire Kunst sein kann, nicht jede
Satire aber Kunst ist. Das der Satire wesensmaBige Merk-
mal, mit Verfremdungen, Verzerrungen und Ubertreibun-
gen zu arbeiten, kénne auch ein Mittel der einfachen
MeinungsauBerung sein.!” Auf diese Rechtsprechung be-
zog sich das OLG Hamburg in seiner B6hmermann-Ent-
scheidung, als es die Kunsteigenschaft des umstrittenen
TV-Beitrags von Jan Bohmermann zu Erdogan anzweifel-
te; das LG Hamburg hatte die Kunsteigenschaft noch be-
jaht.'® Die Problematik der Verwirklichung einer kunst-
spezifischen Betrachtungsweise sparte das Hamburger
Oberlandesgericht somit aus, da es ,nur” eine Abwa-
gung zwischen Art. 5 Abs. 1 GG und dem Personlichkeits-
recht vorzunehmen hatte. Das Oberlandesgericht be-
grindete die Ablehnung der Kunsteigenschaft damit,
dass der ganze Auftritt keinen Anspruch darauf erhebe,

das Geschehen und seine Verarbeitung auf eine hohere
Ebene zu heben. Gegen die Einordnung als Kunst spreche
auch die schlichte und stellenweise erkennbar nicht voll-
standig durchdachte Machart des Beitrags.'® Diese Argu-
mentation bewegt sich nahe an einer Qualitétskontrolle,
die der Funktion der Grundrechte als Minderheitenrechte
entgegenlauft und einen effektiven Grundrechtsschutz
avantgardistischer kiinstlerischer Betatigungen gefahr-
det.2% Ein Werk ist dann kein Kunstwerk, wenn es allein
darauf abzielt, eine andere Person herabzusetzen und in
ihrer Ehre zu verletzen, wenn es sich also als sog.
Schmahkritik darstellt.?’ Da der Schutzbereich der Kunst-
freiheit in diesem Fall bereits nicht eréffnet ist und eine
Abwdégung nicht stattfinden kann, muss der Begriff der
Schmahkritik eng ausgelegt werden. Wohl ausgehend
von dieser Pramisse hat bspw. das LG Berlin in seiner Kii-
nast-Entscheidung die Grenzen der Schméhkritik so eng
gesetzt, dass selbst vulgare Beschimpfungen nicht hier-
unter fielen.22 Das OLG Hamburg sah in einzelnen AuBe-
rungen des TV-Beitrages zu Erdogan insbesondere wegen
der Anspielungen auf sexuelle Verhaltensweisen die In-
timsphéare und damit den Menschenwiirdekern betroffen,
sodass diese nach Ansicht der Hamburger Richter einer
Abwdégung bereits nicht offen standen.

D. Gesamtbetrachtung des kiinstlerischen Werkes
zur Feststellung eines Eingriffs

Wie lasst sich feststellen, dass Personlichkeitsrechte
durch ein kinstlerisches Werk beeintrachtigt werden?
Ein Kunstwerk kann in seiner Gesamtheit oder nur in Tei-
len Personlichkeitsrechte beriihren. Im Fall B6hmermann
bspw. rligte der betroffene tiirkische Prasident Erdogan
nur einzelne Teile des TV-Beitrags, und zwar im Wesent-
lichen das Schméhgedicht. Es stellt sich daher die Frage,
ob fiir die Feststellung einer Personlichkeitsrechtsverlet-
zung nur hierauf oder auf den Gesamtbeitrag abzustel-

12 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05 - ,,Esra” Rn. 83 mit Ver-
weis auf das Sondervotum des Verfassungsrichters Stein zu BVerfG,
Beschl. v. 24.02.1971 - 1 BvR 435/68 - ,Mephisto” Rn. 77.

13 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05 - ,Esra” Rn. 82 ff.

14 BVerfG, Beschl. v. 24.02.1971 - 1 BvR 435/68 - ,,Mephisto” Rn. 57.

15 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05 - ,Esra” Rn. 84.

16 BVerfG, Beschl. v. 08.02.2018 - 1 BVvR 2112/15 Rn. 13.

17 BVerfG, Beschl.v. 12.11.1997 - 1 BvR 2000/96 Rn. 12.

18 LG Hamburg, Urt. v. 10.02.2017 - 324 0 402/16 Rn. 38.

19 OLG Hamburg, Urt. v. 15.05.2018 - 7 U 34/17 Rn. 148.

20 Bethge in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 5
Rn. 185.

21 BVerfG, Beschl. v. 26.06.1990 - 1 BvR 116/895 - ,Zwangsdemokrat
StrauB” Rn. 42.

22 LG Berlin, Beschl. v.09.09.2019 - 27 AR 17/19 Rn. 19 ff.
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len ist. Uberzeugend erscheint es im Hinblick auf die
Besonderheiten der Kunst und die hieraus folgende
kunstspezifische Betrachtungsweise zur Feststellung
einer Personlichkeitsrechtsverletzung eine Gesamtbe-
trachtung durchzufiihren und keine isolierte Begutach-
tung einzelner Teile vorzunehmen. Eine solche Vorge-
hensweise legen die Entscheidungen des BVerfG zum
Konflikt zwischen Kunstfreiheit und Personlichkeits-
rechtsverletzungen nahe. In der Entscheidung ,Ana-
chronistischer Zug” erklarten die Verfassungsrichter,
dass kiinstlerische AuBerungen interpretationsfahig und
-bediirftig seien; ein unverzichtbares Element dieser
Interpretation sei die Gesamtschau des Werkes. Es ver-
biete sich daher, einzelne Teile eines Kunstwerkes aus
dessen Zusammenhang zu l6sen und gesondert darauf
zu untersuchen, ob sie als Straftat zu wiirdigen seien.?3
In den Entscheidungen ,Mephisto” und ,Esra” nahm
das BVerfG ebenfalls eine Gesamtbetrachtung des
kiinstlerischen Werkes vor und stellte darauf ab, ob und
inwieweit das ,Abbild"” gegeniiber dem , Urbild" durch
die kiinstlerische Gestaltung des Stoffs und seine Ein-
und Unterordnung in den Gesamtorganismus des Kunst-
werks so verselbststandigt erscheint, dass das Individu-
elle, Personlich-Intime zugunsten des Allgemeinen,
Zeichenhaften der ,Figur” objektiviert ist.2*

Auch das LG Hamburg ging in seiner Béhmermann-Ent-
scheidung davon aus, dass die Einzelteile einer satiri-
schen Darbietung nicht isoliert betrachtet werden dirf-
ten, sondern im Gesamtzusammenhang zu bewerten
seien.?> Denn andernfalls kénnte bei einer isolierten Be-
trachtung einzelner Teile der Einkleidung der Schutz der
Grundrechte versagt werden mit der Folge, dass die ge-
samte Satire unzuldssig ware. Eine derart ,sezierende”
Betrachtungsweise wiirde jedoch den Gestaltungsspiel-
raum des AuBernden in grundrechtswidriger Weise ver-
engen.

Eine weitere Frage ist, auf welchen Rezipienten bei der
Gesamtbetrachtung abzustellen ist. Ist dieser ein Laie,
der das Kunstwerk in seiner Gesamtheit gar nicht er-
fasst, sondern nur Ausschnitte wahrgenommen hat?
Oder handelt es sich um einen Kunstexperten, der das
konkrete Kunstwerk in seinen Details kennt? Ein
Mittelweg scheint hier verniinftig: Es ist von einem
miindigen Rezipienten auszugehen, der zwischen einer
realitatsgetreuen Darstellung und einem Kunstwerk
unterscheiden kann und der den vollstandigen Kontext
des jeweiligen Kunstwerkes kennt.2® Im Béhmermann-
Fall war also bei einer Gesamtbetrachtung auf einen
Rezipienten abzustellen, der den gesamten Beitrag ge-
sehen hat und sich dessen satirischen Charakters be-
wusst war.

E. Abwéagung nach dem Grundsatz der praktischen
Konkordanz: Komplettverbot versus Teilverbot

I. Der Grundsatz der praktischen Konkordanz

Kommt man anhand einer Gesamtbetrachtung zu dem Er-
gebnis, dass durch das kiinstlerische Werk ein Eingriff in
das Personlichkeitsrecht vorliegt, ist zwischen beiden
Grundrechten nach dem Grundsatz der praktischen Konkor-
danz abzuwagen. Letzterer ergibt sich aus der Pramisse des
Grundgesetzes, das den Menschen als eigenverantwortli-
che Personlichkeit innerhalb der sozialen Gemeinschaft be-
greift. Dies flihrt dazu, dass die Freiheit des einen stets
durch die Freiheit des anderen begrenzt wird. Die Maxime
der praktischen Konkordanz als spezielle Auspragung der
Guterabwagung versucht diesen Konflikt aufzulésen und
erfordert, die widerstreitenden Positionen in ihrer Wechsel-
wirkung zu erfassen und so zu einem schonenden Aus-
gleich zu bringen, dass sie firr alle Beteiligten mdoglichst
weitgehend wirksam werden.?’ Die praktische Konkordanz
findet dort eine Grenze, wo nur eine ,Alles-oder-nichts”
Entscheidung in Betracht kommt; in diesem Fall laufen ent-
weder die Kunstfreiheit oder das kollidierende Grundrecht
vollstandig leer.

Bei Konflikten zwischen der Kunstfreiheit und anderen
Grundrechten stellt sich die Frage, ob eine wechselseitige
Beschrankung, die zu einer teilweisen Einschrankung der
Kunstfreiheit in Form einer Beschrankung des Unterlas-
sungsanspruchs fihrt, mit Blick auf die Besonderheiten von
Kunst iiberhaupt moglich ist.

Il. Qualitative Beschrankung des Unterlassungsan-
spruchs

Wenn das kiinstlerische Werk fiir die Feststellung einer Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung in seiner Gesamtheit zu be-
trachten ist, stellt sich die Frage, ob der Unterlassungsan-
spruchsichbeiBejahungeinerPersonlichkeitsrechtsverletzung
auch auf das gesamte Werk erstreckt oder ob ein Kunstwerk
auch teilweise beschrankt werden kann. Dem Ansatz einer
teilweisen Beschrankbarkeit folgt das OLG Hamburg in sei-
ner Bohmermann-Entscheidung, indem es den Unterlas-

23 BVerfG, Beschl. v. 17.07.1984 - 1 BvR 816/82 - , Anachronistischer
Zug” Rn.41.

24 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05 - ,Esra” Rn. 83.

25 LG Hamburg, Urt. v. 10.02.2017 - 324 0 402/16 Rn. 41.

26 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05 - ,Esra” Rn. 84 und
BVerfG, Beschl. v. 17.07.1984 - 1 BvR 816/82 - , Anachronistischer
Zug” Rn. 45.

27 Standige Rechtsprechung, vgl. zu einer Abwégung mit der Kunstfrei-
heit zuletzt BVerfG, Beschl. v.28.01.2019 - 1 BvR 1738/16 Rn. 23, 26 ff.
m.w.N.



sungsanspruch auf einzelne Passagen des TV-Beitrages be-
grenzt. Das Oberlandesgericht stellt fest, dass sich auch bei
einem einheitlichen, aus mehreren AuBerungen zusammen-
gesetzten Werk eine Verletzung von Rechten anderer aus
nur einzelnen dieser AuBerungen ergeben kénne. Eine
Untersagung des gesamten Werks komme zwar in Betracht,
wenn die beanstandeten Textteile fiir die Gesamtkonzeption
des Werkes oder fiir das Verstandnis des mit ihm verfolgten
Anliegens von Bedeutung seien; zwingend ausgesprochen
werden misse so ein Gesamtverbot aber nicht, zumal die
Beschrankung des Verbots auf einzelne Teile der Gesamtau-
Berung den Verbreiter weniger belaste als ein Gesamtver-
bot.28 Der Umstand, dass der Zusammenhang, in dem eine
AuBerung falle, bei der Bestimmung von deren Inhalt be-
riicksichtigt werden miisse, bedeute nicht, dass er mit dieser
AuBerung eine duBerlich untrennbare Einheit bilde.?’

Fir eine solche teilweise Beschrankung von kiinstleri-
schen Werken im Sinne der Rechtsprechung des OLG
Hamburg kénnte man anfiihren, dass diese die Kunstfrei-
heit weniger beschrénke, da in diesem Fall eine ,Alles-
oder-nichts” Losung vermieden werde. Auf den ersten
Blick kdnnte man sogar annehmen, dass dies dem Grund-
satz der praktischen Konkordanz, der auf einen mdglichst
schonenden Ausgleich der in Konflikt stehenden Grund-
rechte abzielt, mehr entspricht als ein Komplettverbot.
Dies setzt jedoch zundchst voraus, dass das Kunstwerk
iberhaupt teilbar ist. Bei bestimmten Kunstgattungen
wie einem Foto oder Gemalde folgt die Unmdglichkeit
einer teilweisen Beschrankung schon aus der Natur der
Sache. Denn eine teilweise Untersagung konnte nur
durch Abdecken bzw. Uberdecken bestimmter und ab-
grenzbarer (personlichkeitsrechtsverletzender) Teile des
Bildes geschehen und wiirde das Kunstwerk insgesamt
seiner urspriinglichen Authentizitat berauben und nicht
mehr dem entsprechen, was der Kiinstler urspriinglich
geschaffen hat. Bei anderen Kunstwerken wie einem Ro-
man, einem Gedicht oder einem Film ist eine Teilung
durch Streichung einzelner Passagen denkbar, insbeson-
dere wenn die personlichkeitsrechtsverletzenden Teile
eindeutig bestimmbar und abgrenzbar sind. Doch auch in
letzterem Fall spricht gegen eine teilweise Beschrankung,
dass ein Kunstwerk als dsthetische Einheit zu verstehen
ist und nur von dem Kiinstler selbst umgestaltet oder ge-
andert werden kann. Durch das teilweise Verbot entsteht
ein neues, anderes Kunstwerk in Form des verbliebenen,
das Persénlichkeitsrecht nicht verletzenden Teils. Es
bleibt zweifelhaft, ob dieser verbliebene Teil noch dem
entspricht, was der Kiinstler urspriinglich ausdriicken
wollte und ob das so entstandene neue Kunstwerk in den
Augen des Kiinstlers ohne den verbotenen Teil Gberhaupt
noch kiinstlerischen , Sinn” ergibt. Fiir den (wahrschein-

lichen) Fall, dass der Kiinstler das durch das Teilverbot
entstandenen ,neue” Kunstwerk so nie schaffen wollte
und sich hiermit auch nicht identifizieren kann, kénnte er
sich durch ein Teilverbot noch starker in seiner Kunstfrei-
heit betroffen fiihlen als durch ein Komplettverbot. Das
OLG Hamburg musste sich zu dieser Frage nicht auBern,
da es die Kunsteigenschaft des TV-Beitrages bereits ver-
neinte und nur die Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 GG in
die Abwagung einstellte. Hier zeigt sich, dass — anders
als die Hamburger Richter in ihrer Entscheidung mei-
nen — die Unterscheidung zwischen Kunst- und Mei-
nungsfreiheit tatsachlich praktische Auswirkungen ha-
ben kann.

Das BVerfG scheint einem Teilverbot eines kiinstleri-
schen Werkes bei Vorliegen einer Persénlichkeitsrechts-
verletzung ablehnend gegeniiber zu stehen. So erklarte
es in der Esra-Entscheidung das Gesamtverbot des Ro-
mans fiir verfassungsgemaB, obwohl sich die Personlich-
keitsrechtsverletzungen auf einige Passagen des Buches
beschrankten. Es sei nicht Aufgabe der Gerichte, so die
Verfassungsrichter, bestimmte Streichungen oder Abén-
derungen vorzunehmen, um die Personlichkeitsrechts-
verletzung auszuschlieBen.3? Die Herstellung eines ver-
fassungsgemaBen Zustands koénnten der Autor bzw.
der Verlag erreichen, indem sie eine Romanfassung ver-
offentlichten, die das allgemeine Personlichkeitsrecht
nicht verletze. Dies kénne sowohl durch Anderungen,
die die Identifizierbarkeit verringern, wie durch den
Wegfall personlichkeitsrechtsverletzender Teile des Ro-
mans erfolgen.3'

lll. Quantitative Beschréankung des Unterlassungsan-
spruchs

Anders konnte dies bei einer Beschrankung der Reich-
weite eines Veroffentlichungsverbotes aussehen. Denn
hier wird das Kunstwerk nicht qualitativ, sondern quanti-
tativ im Wirkbereich beschrankt. Ein in der Reichweite
beschranktes Verdffentlichungsverbot entspricht dem
Gedanken des mdglichst schonenden Ausgleichs nach
dem Grundsatz der praktischen Konkordanz und schrankt
den Kiinstler tatsachlich weniger in seiner Kunstfreiheit
ein als ein vollumfangliches Verdffentlichungsverbot.
Das BVerfG hat hierzu jiingst in den Jahren 2018 und
2019 zwei Entscheidungen getroffen. Danach ist eine
teilweise Untersagung bspw. im Hinblick auf die Art
der Prasentation bzw. den Kontext eines Kunstwerkes

28 OLG Hamburg, Urt. v. 15.05.2018 - 7 U 34/17 Rn. 141.
29 OLG Hamburg, Urt. v. 15.05.2018 - 7 U 34/17 Rn. 142.
30 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05 - ,Esra” Rn. 104.
31 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05 - ,Esra” Rn. 105.
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denkbar, wenn sich die schwerwiegende Personlichkeits-
rechtsverletzung gerade aus dieser Art der Prasentation
oder dem Kontext ergibt. So kann sich ein Veroffentli-
chungsverbot darauf beschranken, dass ein Kunstwerk in
einer bestimmten Art und Weise oder in einem bestimm-
ten Kontext veroffentlicht wird. Das BVerfG hat jlingst im
Januar 2019 im Fall der offentlichen Préasentation des
Portrats einer Minderjahrigen im Rahmen einer Kunst-
ausstellung kein vollstandiges Verdffentlichungsverbot
fir notwendig gehalten, sondern die Verdffentlichung
nur im Kontext von Gewalt und Missbrauch als person-
lichkeitsrechtsverletzend angesehen. Die Verfassungs-
richter begriindeten eine schwerwiegende Verletzung
des Personlichkeitsrechts damit, dass die Prasentation
des Bildes den Eindruck erwecke, die im Zeitpunkt der
Ausstellung noch minderjahrige Abgebildete sei selbst
Opfer eines Kindesmissbrauchs geworden.3? In die glei-
che Richtung geht eine Entscheidung des BVerfG aus
dem Jahr 2018 zur StraBenfotografie. Die Art der Verof-
fentlichung, hier eine groBformatige Plakatierung der
Fotografie einer Person an einer stark frequentierten
HauptstraBe einer GroBstadt, misse als Aspekt des Ein-
griffs in das Personlichkeitsrecht der abgebildeten Per-
son im Rahmen der Abwégung zwischen Kunstfreiheit
und allgemeinem Persdnlichkeitsrecht berlicksichtigt
werden.?? Diese Begriindung legt nahe, dass die Verof-
fentlichung des Bildes in einem anderen Kontext mdglich
ware.

F. Fazit

Die Problematik der teilweisen Beschrankung kiinstleri-
scher Werke zeigt, dass die Abgrenzung zwischen Kunst
und Nicht-Kunst nicht allein theoretischer Natur ist, son-
dern die kunstspezifische Betrachtungsweise im Rahmen
der Abwégung nach dem Grundsatz der praktischen Kon-
kordanz zu anderen Erwagungen und Ergebnissen fithren
kann als bei einer Abwagung mit den Grundrechten aus
Art. 5 Abs. 1 GG. Dies betrifft insbesondere die Frage
einer Beschrankung des Unterlassungsanspruchs und da-
mit einer Teilbarkeit von kiinstlerischen Werken. Wird
man bei einer Beschrankung der Reichweite eines Unter-
lassungsanspruchs davon ausgehen kdnnen, dass diese
die Kunstfreiheit weniger einschrankt und damit der Ver-
wirklichung praktischer Konkordanz dient, ist dies bei der
Beschrankung des Verbots auf einzelne Teile des kiinstle-
rischen Werkes fraglich. Denn in diesem Fall besteht die
Gefahr, dass der verbleibende Rest dem urspriinglichen
kiinstlerischen Willen des Kiinstlers nicht mehr ent-
spricht. Ausgehend hiervon ist es von Bedeutung, ob man
die Eigenschaft eines Kunstwerkes bejaht oder nicht. Der
Auffassung der Hamburger Richter in der Béhmermann-

Entscheidung, wonach eine Verneinung der Kunsteigen-
schaft des TV-Beitrags nicht dazu fiihre, dass die Abwa-
gung nach grds. anderen Kriterien erfolgen misste als
bei einer Bejahung der Kunsteigenschaft der streitigen
AuBerungen,* ist daher zu widersprechen. Es bleibt ab-
zuwarten, wie das BVerfG im Fall Bhmermann entschei-
den wird.

32 BVerfG, Beschl. v. 28.01.2019 - 1 BvR 1738/16 Rn. 25.
33 BVerfG, Beschl. v.08.02.2018 - 1 BvR 2112/15 Rn. 24.
34 OLG Hamburg, Urt. v. 15.05.2018 - 7 U 34/17 Rn. 149.

Fahndung im Swingerklub: Steuergeheimnis
und Pressefreiheit
BVerwG, Urt. v. 29.08.2019 - 7 C 33/17

RiBVerwG Dr. Klaus Loffelbein

A. Problemstellung

Das BVerwG befasst sich mit dem presserechtlichen Aus-
kunftsanspruch eines Journalisten, der Zugang zu Infor-
mationen begehrt, die vom Steuergeheimnis geschiitzt
sind. Der klagende Journalist beruft sich auf die nach
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gewahrleistete Pressefreiheit und
sieht — als Ergebnis einer offenen Abwagung zwischen
dem verfassungsrechtlich flankierten Interesse der Presse
am Informationszugang und dem Vertraulichkeitsinteres-
se — ein iberwiegendes Interesse fiir die Herausgabe der
steuerlichen Informationen. Das BVerwG ist dem nicht ge-
folgt.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Der Klager ist Journalist bei einer iiberregionalen Ta-
geszeitung. Er begehrt vom beklagten Land Auskiinfte
zu einem Einsatz von Polizei und Steuerfahndung in
einem Swinger-Klub in Nordrhein-Westfalen. Bereits vor
seinem Auskunftsersuchen verdffentlichte der Klager
einen Artikel, in dem er (iber einen Polizeieinsatz berich-
tete, bei dem 150 Polizeibeamte und 30 Steuerfahnder
mit Schutzhunden das Geldnde, auf dem ein Swinger-
Klub betrieben werde, gestiirmt hatten. Bei dem Einsatz
sei auch ein Panzerwagen eingesetzt worden. Die Fahn-
der hétten Beweise flir Steuerbetrug gesucht und hierbei
den Eigentlimer des Gebdudes — Anhanger einer Rocker-



Gruppe — im Visier gehabt. Das Finanzministerium ver-
weigerte unter Berufung auf das Steuergeheimnis die
Auskiinfte. Die Klage vor dem Verwaltungsgericht und
die Berufung vor dem Oberverwaltungsgericht blieben
ohne Erfolg. Das BVerwG hat die Revision des Klagers
zurilickgewiesen.

II. In einem ersten Schritt beschaftigt sich das BVerwG in
seinem Urteil mit der VerfassungsmaBigkeit des § 30 AO,
der das Steuergeheimnis regelt. Wie bereits das Ober-
verwaltungsgericht ist auch das BVerwG der Auffassung,
dass es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist,
dass der Gesetzgeber der Wahrung des Steuergeheim-
nisses in § 30 AO grds. Vorrang vor gegenlaufigen Infor-
mationsinteressen einraumt und keine , offene” Abwa-
gung im Einzelfall vorsieht. Dies gilt auch in Ansehung
der Pressefreiheit.

Die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verbiirgte Pressefreiheit
dient der freien, individuellen und 6ffentlichen Mei-
nungshildung. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG enthélt hierbei
nicht nur ein subjektives Abwehrrecht gegen staatliche
Eingriffe, sondern garantiert nach seinem objektiv-recht-
lichen Gehalt auch die institutionelle Eigenstandigkeit
der Presse. Neben der Freiheit der Verbreitung von Nach-
richten und Meinungen schiitzt die Pressefreiheit auch
den gesamten Bereich publizistischer Vorbereitungsta-
tigkeit, zu der die Beschaffung von Informationen ge-
hort. Erst der prinzipiell ungehinderte Zugang zu Infor-
mationen versetzt die Presse in den Stand, die ihr in der
freiheitlichen Demokratie eréffnete Rolle bei der demo-
kratischen Meinungs- und Willensbildung wirksam
wahrzunehmen." Der Gesetzgeber ist daher verpflichtet,
die Rechtsordnung in einer Weise auszugestalten, die
der Bedeutung der Presse gerecht wird und ihr eine
funktionsgeméaBe Betétigung erlaubt. Dazu gehért auch
die Schaffung behérdlicher Auskunftspflichten, die es
der Presse ermdglichen oder erleichtern, umfassend und
wahrheitsgetreu Informationen iber Geschehnisse von
offentlichem Interesse im staatlichen Bereich zu erhal-
ten und dadurch in die Lage versetzt zu werden, die Of-
fentlichkeit entsprechend zu unterrichten.?

Nach der standigen Rechtsprechung des BVerwG steht
dem Gesetzgeber bei der Normierung presserechtlicher
Auskunftsregeln jedoch ein weiter Ausgestaltungsspiel-
raum hinsichtlich der Gewichtung und des Austarierens
widerstreitender Interessen bei der Formulierung von
Versagungsgriinden zu. Dabei ist er grds. auch nicht ge-
hindert, auf der Grundlage typisierender bzw. pauscha-
lierender Interessengewichtungen und -abwagungen
bestimmte behérdliche Funktionsbereiche von der
Pflicht zur Auskunftserteilung ganz auszunehmen; ent-

scheidend ist, dass die Auskunftsregeln insgesamt hin-
reichend effektiv sind.3 Die dem Auskunftsanspruch
entgegenstehenden Ausschlussgriinde miissen einen
punktuellen Zuschnitt aufweisen, mit dem gegenlaufi-
gen Schutzgiitern Rechnung getragen wird. Ein ge-
nereller, abwagungsfester Vorrang eines privaten oder
offentlichen Vertraulichkeitsinteresses vor dem Infor-
mationsinteresse der Presse darf nur dann normiert
werden, wenn dies demjenigen Abwagungsergebnis
entspricht, das in aller Regel in Einzelfallen tatsachlich
erzielt wiirde.*

Diese Grundsatze sind auf § 30 AQ, der nicht in einem
speziell presserechtlichen Kontext erlassen worden ist,
sondern die Grenzen des Zugangs zu steuerlichen Daten
allgemein bestimmt, in Ansehung presserechtlicher Aus-
kunftsanspriiche entsprechend anzuwenden. § 30 AO
wird diesen Grundsatzen gerecht. Die Vorschrift rdumt
dem Steuergeheimnis keinen generellen, uniiberwind-
baren Vorrang ein, sondern lasst im zwingenden o6ffent-
lichen Interesse Ausnahmen vom Verbot der Offenba-
rung zu. Namentlich § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO ermdglicht eine
im Einzelfall verhaltnismaBige Anwendung. Die dort
enthaltene Aufzahlung von Féllen eines zwingenden 6f-
fentlichen Interesses ist nicht abschlieBend und ldsst
Raum fiir unbenannte Konstellationen. Damit ist den
Anforderungen von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geniige ge-
tan, weil keine generalisierende Priifung erfolgt, son-
dern die spezifischen Einzelfallumstande in eine Abwa-
gung eingestellt werden kénnen. Die Regelbeispiele
engen den Spielraum fiir die behordliche Entscheidung
zwar insoweit ein, als fiir eine freie Abwagung im Ein-
zelfall kein Raum mehr bleibt, weil der Gesetzgeber da-
mit den MaBstab fiir das zwingende offentliche Interes-
se vorgegeben und die Behdrde sich hieran auch fiir die
Anwendung auf unbenannte Félle zu orientieren hat.
Das begegnet aber keinen Bedenken. Die Regelbeispiele
sind das Ergebnis einer wertenden Betrachtung der nor-
mativen Eigenarten des betroffenen Verwaltungsbe-
reichs durch den Gesetzgeber. Eine solche bereichs-
spezifische Vorstrukturierung und Vorpragung der Ab-
wagung ist dem Gesetzgeber auch in Ansehung der
Pressefreiheit nicht versagt. Diese Aufgabe hat er wahr-
genommen und selbst abgewogen.®

1 Vgl. BVerfG, Kammerbeschl. v. 14.09.2015 - 1 BvR 857/15 Rn. 16
m.w.N.

2 Vgl. BVerwG, Urt.v. 21.03.2019 - 7 C 26/17 Rn. 22 m.w.N.

3 BVerwG, Urt. v. 20.02.2013 - 6 A 2/12 Rn. 27; BVerwG, Urt. v.
21.03.2019-7 C26/17 Rn. 23.
BVerwG, Urt.v. 27.09.2018 - 7 C 5/17 Rn. 18.

5 Vgl. BVerfG, Kammerbeschl. v. 06.05.2008 - 2 BvR 336/07 Rn. 15 ff.

6  Vgl. auch BVerwG, Urt. v. 24.09.2009 - 7 C 2/09 Rn. 45.
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Bei der Auslegung des § 30 AO hatte das BVerwG schlieB3-
lich mit in den Blick zu nehmen, dass die Vorschrift durch
Art. 17 Nr. 8 des Gesetzes vom 17.07.20177 wéhrend des
laufenden Verfahrens geandert worden ist. U.a. wurde
§ 30 Abs. 4 Nr. 5 Buchst. a) AO um weitere Regelbeispiele
eines zwingenden offentlichen Interesses erganzt, wo-
nach die Offenbarung vom Steuergeheimnis geschiitzter
Informationen auch zur Abwehr erheblicher Nachteile fiir
das Gemeinwohl erforderlich ist. Zur a.F. von § 30 Abs. 4
Nr. 5 AO ist die Rechtsprechung der obersten Bundesge-
richte Ubereinstimmend davon ausgegangen, dass ein
zwingendes offentliches Interesse an der Offenbarung
vom Steuergeheimnis geschiitzter Daten in Fallen, die
nicht den Regelbeispielen des § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO unter-
fallen, nur dann anzunehmen ist, wenn ohne eine Offen-
barung der Daten die Gefahr bestiinde, dass schwere
Nachteile fiir das allgemeine Wohl eintreten.® Anhalts-
punkte dafiir, dass der Gesetzgeber von diesem MaBstab
durch die Erganzung von § 30 Abs. 4 Nr. 5 Buchst. a) AO
abriicken wollte, sind nach Auffassung des BVerwG nicht
ersichtlich.

1. Der so auszulegende § 30 AO steht dem Auskunftsbe-
gehren des Klagers entgegen. Ein zwingendes 6ffentli-
ches Interesse i.S.v. § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO an der Offenba-
rung der begehrten Informationen besteht nicht.
Einerseits wird keines der in der Vorschrift aufgefiihrten
Regelbeispiele erfiillt, andererseits ist auch ein sonsti-
ges, den Regelbeispielen in ihrer Bedeutung vergleich-
bares zwingendes 6ffentliches Interesse an der Offenba-
rung der Informationen zu verneinen. Schwere Nachteile
fiir das allgemeine Wohl kénnen sich im Lichte des durch
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verfassungsrechtlich gewahrleis-
teten Vermittlungs- und Kontrollauftrages der Presse mit
Blick auf einen presserechtlichen Auskunftsanspruch im
Einzelfall zwar auch dann ergeben, wenn es um die Of-
fenbarung eines Sachverhalts geht, an dem ein erhebli-
ches Informationsinteresse der Offentlichkeit besteht.
Auf der Grundlage der tatsachlichen Feststellungen des
Oberverwaltungsgerichts war dies hier aber nicht der
Fall. Der Einsatz war weder Gegenstand einer intensiven
offentlichen Diskussion noch sind Grundfragen des de-
mokratischen Rechtsstaats oder anndhernd vergleichba-
re Kontroll- und Uberwachungsinteressen der Biirger
tangiert.

C. Kontext der Entscheidung

Werden presserechtliche Auskunftsanspriiche geltend
gemacht, geht es zugleich um die Umsetzung verfas-
sungsrechtlicher Anforderungen, die sich aus der nach
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG garantierten Pressefreiheit erge-

ben. Dies gilt unabhangig davon, ob sich der jeweilige
Auskunftsanspruch — gestiitzt auf die Vorschriften der
Landespressegesetze (hier: § 4 PresseG NW) — gegen
Landesbehérden oder gegen Bundesbehdrden richtet,
gegen die — mangels bundesgesetzlicher Regelung —
ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch® be-
steht.

Stehen dem verfassungsrechtlich ,unterfiitterten” pres-
serechtlichen Auskunftsanspruch Vertraulichkeitsinter-
essen entgegen, zugunsten derer keine ausdriickliche
Geheimhaltungsvorschrift eingreift, findet eine offene
Einzelfallabwégung zwischen den widerstreitenden In-
teressen statt. In diesem Sinne spricht das BVerfG da-
von, dass die Auskunftsanspriiche in den Landespres-
segesetzen auf eine Abwagung zielen.'® Fiir den verfas-
sungsunmittelbaren Auskunftsanspruch gilt dies in glei-
cher Weise.

Anders stellt sich die Situation jedoch dar, wenn — wie
vorliegend — der Gesetzgeber durch den Erlass einer Ge-
heimhaltungsvorschrift normativ eine Abwagung getrof-
fen hat. In diesem Fall bleibt kein Raum fiir eine freie Ab-
wagung im Einzelfall. Dies bedeutet freilich nicht, dass
die spezifischen Einzelfallumstdnde und die Anforderun-
gen der Pressefreiheit unberiicksichtigt blieben. Viel-
mehr ist den Einzelfallumstanden und den verfassungs-
rechtlich geschiitzten Belangen der Presse im Rahmen
der Subsumtion des Sachverhalts unter die anzuwen-
dende Geheimhaltungsvorschrift — hier § 30 AO — Rech-
nung zu tragen.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung des BVerwG gewahrleistet Rechtssi-
cherheit bei der Anwendung von Geheimhaltungsvor-
schriften — namentlich dem von § 30 AO geschiitzten
Steuergeheimnis — im Kontext presserechtlicher Aus-
kunftsanspriiche. Das Urteil stellt klar, dass es dem Ge-
setzgeber durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht verwehrt
wird, widerstreitende Interessen bei der Formulierung
von Versagungsgriinden fiir den Zugang zu vertrauli-
chen Informationen selbst zu gewichten und auszuta-
rieren.

7 BGBI.12017, 2541.

8 BVerwG, Urt.v.02.02.1982 - 1 C 146/80 Rn. 19; BFH, Urt. v. 10.02.1987 -
VIIR 77/84 Rn. 19; BAG, Urt.v. 21.06.2001 - 2 AZR 325/00 Rn. 25; BGH,
Beschl. v. 10.08.2001 - RiSt (R) 1.00 Rn. 28.

9 Vgl. hierzu etwa BVerwG, Urt. v. 25.10.2018 - 7 C 6/17 Rn. 13
m.w.N.

10 BVerfG, Kammerbeschl. v. 27.07.2015 - 1 BvR 1452/13 Rn. 12.
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Die Kapitalertragsteuer — das normative Umfeld von ,,Cum/Ex und Co" -
Teil 2: Internationale Aspekte und Dividendenstripping

VRi'inBFH Prof. Dr. Monika Jachmann-Michel

Die Entscheidungen des FG KéIn zu Cum-Ex' sowie des
Hessischen Finanzgerichts zu Cum-Cum? haben der Ka-
pitalertragsteuer® aktuell eine Prominenz verschafft, die
diesem eher technisch anmutenden Ausschnitt der Ein-
kommensbesteuerung sonst kaum zukommt. Das nor-
mative Umfeld der genannten Gestaltungen ist Gegen-
stand des vorliegenden Beitrags. Nachdem Teil 14
allgemeine Grundsatze des Abzugsverfahrens behandelt
hat, beschaftigt sich Teil 2 neben internationalen Aspek-
ten der KapESt mit dem Dividendenstripping.

A. Internationale Aspekte

I. Allgemeines

Die Abzugstatbestande des § 43 EStG entsprechen fiir
auslandische Kapitalertrage weitgehend denen fiir inlan-
dische.®> Dass Kapitalertrage i.S.v. § 20 Abs. 1 und 2 EStG
nach §§ 43b, 50g EStG oder nach einem DBA von der Be-
steuerung im Inland (zum Teil) ausgenommen sind (i.d.R.
Beschrankung des inlandischen Besteuerungsrechts auf
15 %), ist fiir den KapESt-Abzug grds.® unerheblich (§ 50d
Abs. 1 Satz 1 EStG). Zunachst erfolgt ein Steuerabzug in
voller Hohe. § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG sieht — wurde die
KapESt einbehalten und abgefiihrt — ein Erstattungsver-
fahren vor,” wobei die Beschrankungen gem. § 50j EStG
zu beachten sind. Etwas anderes gilt nur, wenn die betref-
fenden Kapitalertrdge in das Freistellungsverfahren des
§ 50d Abs. 2 EStG einzubeziehen sind.

Il. Europarecht und Missbrauchsbekampfung

Ist Glaubiger der Kapitalertrdge eine beschrénkt steuer-
pflichtige® Korperschaft, so werden gem. § 44a Abs. 9
Satz 1 EStG zwei Fiinftel der einbehaltenen und abgefiihr-
ten KapESt erstattet. Weitere Entlastungen ergeben sich
aus § 43b EStG oder DBA. § 43b EStG setzt die Mutter-
Tochter-Richtlinie® um; die Ausschiittungen deutscher Ka-
pitalgesellschaften an ihre auslandischen Muttergesell-
schaften mit Sitz oder Geschéftsleitung in einem anderen
EU-Staat sind unter bestimmten Voraussetzungen vom
Steuerabzug befreit.

Von Gewinnausschiittungen (Schachteldividenden, § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG) einer unbeschrankt steuerpflichtigen

Kapitalgesellschaft i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG (im Inland
ansassige Tochtergesellschaft), die einer in einem EU-Mit-
gliedstaat ansassigen und am Kapital der Tochtergesell-
schaft mindestens 10 % beteiligten Muttergesellschaft
zuflieBen, wird nach § 43b Abs. 1 EStG auf Antrag die Ka-
PESt nicht erhoben, wenn der ausschiittenden Kapitalge-
sellschaft eine Bescheinigung des BZSt (iber die Freistel-
lung im Steuerabzugsverfahren vorliegt (§ 50d Abs. 2
EStG). Im Interesse einer Gleichbehandlung ausléndischer
Muttergesellschaften — unabhangig davon, ob sie inner-
oder auBerhalb der EU ansassig sind — lasst § 50d Abs. 2
Satz 1 EStG eine Freistellung im Steuerabzugsverfahren
bei Gewinnausschiittungen einer unbeschrankt steuer-
pflichtigen Kapitalgesellschaft i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
an eine in einem Nicht-EU-Staat ansassige Muttergesell-
schaft zu. Voraussetzung hierfiir ist, dass die auslandische
Gesellschaft an der inlandischen Kapitalgesellschaft
zu mindestens 10 % unmittelbar beteiligt ist und die
Kapitalertrage nach einem mit dem fraglichen Staat abge-
schlossenen DBA einer niedrigeren oder keiner KapESt
unterliegen.

1 FG Kdln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17; dazu Martini, jM 2020,
169 ff.; vgl. auch schon FG Kassel, Urt. v. 10.03.2017 - 4K 977/14.

2 FG Kassel, Urt. v. 28.01.2020 - 4 K 890/17 - Pressemitteilung vom
30.01.2020.

3 Im Folgenden KapESt.

iM 2020, 212 ff. (Heft 5/20).

5 Sonderregelung z.B. in § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 EStG fiir auslandische
Kapitalertrage i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2 EStG; vgl. die Ubersicht bei
Moritz/Strohm (Hrsg.), Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2017,
S. 4341,

6  ZuAusnahmen siehe § 50d Abs. 5, 6 EStG.

7 Uber ein solches Erstattungsverfahren hatte das FG Kéln (Urt. v.
19.07.2019 - 2 K 2672/17) in einem Cum/Ex-Fall (dazu B. 1.) zu ent-
scheiden. Es stellt fest (Rn. 341 f.), dass es nicht ausreiche, wenn ,,ir-
gendeine” KapESt einbehalten und abgefiihrt worden sei. Vielmehr
miisse die KapESt fiir Rechnung des Glaubigers der Kapitalertrage ein-
behalten und abgefiihrt worden sein.

8 Im Folgenden stpfl.

9  Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30.11.2011 liber das gemeinsa-
me Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten (ABI. 2011 L 345, 8), zuletzt geandert durch RL
2015/121/EU des Rates vom 27.01.2015 (ABI. 2015 L 21, 1).
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Die Befreiung von der KapESt nach § 43b EStG bzw. die
Erstattung der Quellensteuer schlieBt § 50d Abs. 3 EStG
aus, wenn die darin bestimmten Entlastungsvorausset-
zungen nicht vorliegen. Insoweit steht die Europarechts-
widrigkeit der Norm im Raum.'® § 50d Abs. 3 EStG soll
Missbrauch durch Zwischenschaltung von Holdinggesell-
schaften in EU/DBA-Staaten verhindern, d.h. ,Treaty
Shopping” bzw. ,Directive Shopping”(= Einkaufen von
Abkommens- und Richtlinienvorteilen) unterbinden. Da-
bei werden in einem DBA- oder EU-Staat ansassige
Gesellschaften als Empfanger einer aus Deutschland
stammenden Zahlung zwischengeschaltet, um so eine
Quellensteuerentlastung unter Berufung auf ein DBA
(Treaty Shopping) oder eine EU-Richtlinie (Directive
Shopping) zu erlangen, die dem ,eigentlichen Empfan-
ger” der Zahlung nicht zustiinde. Die Begiinstigung aus
dem DBA oder der Richtlinie werden versagt, soweit der
auslandische Zahlungsempfanger (oder ggf. dessen Ge-
sellschafter) nicht bestimmte Anforderungen an die Subs-
tanz bzw. die Art und den Umfang der Tatigkeit erfillt.
Die Entlastung von deutschen Abzugsteuern (nach DBA,
§ 44a EStG, EU-Recht (§§ 43b, 50g EStG)) wird einge-
schrankt.

§ 50j EStG soll, um dem sog. Cum-Cum Treaty Shopping
entgegenzuwirken, verhindern, dass sich der Inhaber
von im Inland verwahrten Aktien durch eine kurzfristige
Aktientransaktion eine giinstige Quellensteuer ver-
schafft, auf die er sonst keinen Anspruch gehabt hitte. !
§ 50j EStG erganzt § 50d Abs. 1 EStG durch zusatzliche
Voraussetzungen, die fiir eine Erstattung vorliegen miis-
sen. Die Voraussetzungen des § 50j Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
bis 3 EStG decken sich mit denen von § 36a Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 3 EStG."2 Der Steuerpflichtige muss tber die
Dauer des Mindesthaltezeitraums ununterbrochen wirt-
schaftlicher Eigentiimer des dem Kapitalertrag zugrun-
de liegenden Anteils sein, wahrenddessen das Mindest-
wertanderungsrisiko zu 70 % tragen und er darf nicht
dazu verpflichtet sein, die Kapitalertrage (iiberwiegend)
weiterzugeben. § 50j Abs. 4 EStG regelt einen Anwen-
dungsausschluss fiir Falle, in denen die zugrunde lie-
gende Quellensteuer 15 % unterschreitet, es sich um
Streubesitzanteile handelt und der Glaubiger der Kapi-
talertrage seit mindestens einem Jahr ununterbrochen
wirtschaftlicher Eigentlimer ist. Wie bei § 36a EStG han-
delt es sich bei § 50j EStG um eine typisierende Miss-
brauchsregelung.

B. Dividendenstripping

Ebenso praxisrelevant wie umstritten sind Aktientransak-
tionen um den Dividendenstichtag (sog. Dividendenstrip-
ping).”® Dabei sind Cum/Ex-Geschafte und Cum/Cum-Ge-

schéfte zu unterscheiden. Bei ersteren werden kurz vor dem
Hauptversammlungstag Aktien mit (cum) Dividendenan-
spruch erworben, die dann nach dem Hauptversammlungs-
tag ohne (ex) Dividendenanspruch geliefert werden. Es
handelt sich um Inhaber-'* oder Leerverkaufe."” Gerade
Letztere hatten haufig eine mehrfache Erstattung von nur
einmal gezahlter KapESt zur Folge. Cum/Cum-Geschafte
sollen vor allem die beschrankte Steuerpflicht fiir Dividen-
denzahlungen von Gebietsansassigen an Gebietsfremde
(§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) EStG) vermeiden.'®

10 BMF, Schreiben vom 04.04.2018 - IV B 3-S 2411/07/10016-14 - BStBI.
12018, 589 (zur Kritik Kahlenberg, FR 2018, 499 ff.; Watrin/Lenkefeld,
FR 2018, 813, 816 f. m.w.N.) als Reaktion auf die Entscheidung des
EuGH, Rs. Deister u.a. (EuGH, Urt.v.20.12.2017 - C-504/16, C-613/16)
zur Altfassung 2007. Auch § 50d Abs. 3 EStG n.F. (seit 2012) ist euro-
parechtswidrig (EuGH, Urt.v. 14.06.2018 - C-440/17 - Streitjahr 2013),
da es sich um eine typisierende Vorschrift ohne Gegenbeweismoglich-
keit handelt, die es dem Finanzamt ermdglicht, ohne Anfangsbeweis
einen Missbrauch zu bejahen (VerstoB gegen Niederlassungsfreiheit/
VerhaltnismaBigkeit und Mutter-Tochter-Richtlinie). Dazu Farinato, jM
2019, 68 ff.

11 Vgl. Fn. 16.

12 Dazu B. 1.

13 Dazu grundlegend Dutt/Spengel/Vay, StuW 2018, 229 ff.; zum aktuel-
len Stand Lechner, BB Heft 12/2020, I.

14 Der Verkdufer verfiigt im Zeitpunkt des Abschlusses des schuldrecht-
lichen Vertrages tatséchlich tber die zu liefernden Aktien.

15 Der Leerverkaufer hat die geschuldeten Aktien bei Vertragsschluss
nicht in seinem Depotbestand. Er erwirbt nach dem Dividenden-
stichtag die geschuldeten Aktien von einem Dritten. Da die Aus-
schiittung der Dividende bereits zugunsten des Aktieninhabers er-
folgt ist, kann der Leerverkdufer die Aktien nur noch ohne
Dividendenanspruch erwerben. Er schuldet dem Leerkdufer aber
Papiere mit Dividendenanspruch. Dafilir muss er eine Schadens-
ersatzleistung = Dividendenkompensationszahlung in Hohe der
Nettodividende erbringen. Zwischen Aktieninhaber und Leerkdufer
besteht keine vertragliche Beziehung. Auch der Leerkaufer begehrt
neben dem Aktieninhaber die Anrechnung der KapESt nach § 36
Abs. 2 Nr. 2 EStG i.V.m. Satz 2 EStG. Auf diese Weise steht die le-
diglich einmalige Abfiihrung der KapESt der zweifachen Anrech-
nung auf die Einkommensteuerlast gegeniiber; vgl. stellvertetend
Jarass/Schick, BB 2019, 1568 m.w.N.

16 Motivationsgrund fiir das klassische Cum/Cum-Geschéft ist die Un-
gleichbehandlung von unbeschrankt und beschrénkt Steuerpflichtigen
im Rahmen der KapESt, indem der unbeschrankt Steuerpflichtige sich
die KapESt nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG auf ESt/KSt anrechnen lassen
kann, wéhrend fiir den beschrankt Steuerpflichtige die KapESt gem.
§ 50 Abs. 2 Satz 1 EStG, § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG abgeltende Wirkung
hat. Die Ungleichbehandlung folgt daher aus der Anrechnungsberech-
tigung des unbeschrankt Steuerpflichtigen. Davon zu unterscheiden
ist das sog. Cum/Cum treaty shopping, das auf unterschiedlichen Quel-
lensteuersatzen in DBA beruht (siehe dazu § 50j EStG). Nach Art. 10
Abs. 2 Satz 1 Buchst. b) OECD MU betragt der Quellensteuersatz fiir
Dividenden bei Streubesitzanteilen (Beteiligung am Nennkapital
unterhalb 10 %) 15 %. In manchen DBA weichen die Quellensteuer-
satze davon aber ab. Zur steuerlichen Behandlung von Cum/Cum-
Transaktionen aus Verwaltungssicht BMF, Schreiben vom 17.07.2017
- IV C 1-S 2252/15/10030:005 - BStBI. | 2017, 986.



. Cum/Ex-Geschéafte

Cum/Ex-Geschafte werden seit 01.01.2012 faktisch unter-
bunden.'” Gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG sind Divi-
denden und Dividendenkompensationszahlungen aus Ak-
tien abzugspflichtig, die in einem Girosammel- oder
Streifbanddepot verwahrt werden oder bei denen die Er-
trdge gegen Aushandigung der Dividendenscheine ausge-
zahlt bzw. gutgeschrieben werden. Abzugsverpflichtet ist
die (inlandische) auszahlende Stelle (§ 44 Abs. 1 Satz 3
Alternative 3 EStG). Insoweit wurde die KapESt-Abzugs-
verpflichtung vom Schuldner- auf das Zahlstellenprinzip
umgestellt:"® die Abzugsverpflichtung trifft nicht die aus-
schiittende Gesellschaft, sondern das depotfiihrende Ins-
titut (§ 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 EStG), dieses stellt auch die
Steuerbescheinigung aus (§ 45a Abs. 2 Satz 1, Abs. 3
EStG).

In der Praxis erfolgt vor allem bérslicher Wertpapierhan-
del unter Zuhilfenahme eines zentralen Vermittlers/Kon-
trahenten, ohne dass Kaufer und Verk&ufer in einer un-
mittelbaren vertraglichen Beziehung stiinden. Der
zentrale Kontrahent begriindet vertragliche Beziehungen
mit beiden Parteien."® Zwischen Kaufer und Kontrahent
liegt regelmiBig ein Leerverkauf vor.2° Der zentrale Kon-
trahent meldet das Zustandekommen der Vertrage an die
zusténdige Wertpapiersammelbank, d.h. in Deutschland
die Clearstream Banking AG als alleinigem Zentralver-
wahrer fiir sammelverwahrte inlandische Aktien. Die
Sammelverwahrung i.S.d. § 5 Abs. 1 DepotG soll die Auf-
bewahrung von Aktien derselben Gattung zentralisieren.
Die einzelnen Hinterleger der Wertpapiere sind Miteigen-
timer am Sammelbestand.?! Praktisch wird das Eigen-
tum an Aktien i.d.R. zwei Tage nach Abschluss des schuld-
rechtlichen Vertrages (ibertragen. Damit erwirbt der
Leerkaufer jedenfalls zivilrechtliches Eigentum an den
Wertpapieren regelmaBig erst nach dem Dividenden-
stichtag.

Die Anrechnung der KapESt gem. § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG
setzt primar voraus, dass der Antragsteller unter Vorlage
einer Steuerbescheinigung bei der Veranlagung erfasste
Einkiinfte oder auBer Ansatz bleibende Beziige nach-
weist, auf die durch Steuerabzug bereits Einkommen-
steuer?? erhoben wurde. Grds. hat der Aktieninhaber
auch im Leerverkaufsfall einen Anspruch auf Ausstellung
der Bescheinigung gegeniiber seiner Depotbank gem.
§ 45a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG. Fir den Leerkéufer ist
maBgeblich, ob die Dividendenkompensationszahlung
zu den Einkiinften gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG z&hlt und
ihm zuzurechnen ist. Seit 2012 hat der Leerkaufer einen
Anspruch auf Ausstellung einer Bescheinigung nach
§ 45a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG, wenn nach § 44 Abs. 1a

EStG die auslandische Depotbank freiwillig KapESt an
ein inlandisches Finanzdienstleistungsinstitut weiterlei-
tet.3

Streitig ist, ob die Vorlage der Steuerbescheinigung mate-
riell-rechtliche Wirkung fiir die Anrechnung hat bzw. bereits
die Vorlage volle Beweiswirkung iber die Erhebung der
KapESt entfaltet.2* Es spricht viel dafiir, dass die Steuerbe-
scheinigung nicht die materiell-rechtlichen Tatbestandsvor-
aussetzungen des Anrechnungsanspruches nach § 36
Abs. 2 Nr. 2 EStG ersetzen kann.?

Seit 2007 zéhlt gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG die Di-
videndenkompensationszahlung ausdriicklich zu den
sonstigen Beziigen.?® Unklar ist das Verhaltnis von § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG zu § 20 Abs. 5 Satz 1 EStG; nach
dem Wortlaut von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG wird die
Dividendenkompensationszahlung von einem anderen
als dem Anteilseigner nach § 20 Abs. 5 EStG bezogen.?’
Da der wirtschaftliche Eigentiimer gem. § 20 Abs. 5 EStG
ohnehin Einkiinfte aus Kapitalvermdgen erzielt, scheint
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG, wollte man auch hier
wirtschaftliches Eigentum verlangen, leerzulaufen.?®

17 Bis 2012 erfolgten Einbehaltung und Abfiihrung der KapESt nach dem
Schuldnerprinzip beim Aktienemittenten. Die Steuerbescheinigung hie-
riber wurde von der Depotbank des Aktieninhabers ausgestellt. Bei
Cum/Ex-Gestaltungen mit Leerverkaufen stellte zudem vielfach die
Depotbank des Leerkaufers eine zweite Steuerbescheinigung aus.

18 Dazu, dass auch unter Geltung des Zahlstellenprinzips die Richtigkeit
der KapESt-Bescheinigung in der Praxis schwer kontrollierbar ist,
Jarass/Schick, BB 2019, 1568, 1569 f.

19 Stellvertretend FG Kdln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 298
m.w.N.

20 Dazu nur FG Kéln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 297; Spengel/
Eisgruber, DStR 2015, 785, 791.

21 Die fiir die Eigentumsiibertragung erforderliche Ubergabe nach § 929
Satz 1 BGB erfolgt lediglich durch Umbuchung der Eigentumspositio-
nen bei Clearstream. Dazu Schon, RdF 2015, 115, 119.

22 Im Folgenden ESt.

23 Zuvor konnte der Leerkaufer auch bei Abwicklung des Leerverkaufes
tiber eine auslandische Depotbank die Ausstellung der Steuerbeschei-
nigung erreichen (§ 45a Abs. 3 Satz 2 EStG), obwohl die auslandische
Depothank des Leerverkdufers nicht nach § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG zur
zweiten Einbehaltung der KapESt verpflichtet war (vgl. dazu etwa FG
Koln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 347).

24 Dazu Berger/Matuszewski, BB 2011, 3097, 3103; Derlien/Kern, BB
2013,1943, 1948; Klein, BB 2013, 1054, 1056; Desens, DStZ 2014, 154,
158; Loritz, WM 2017, 309, 316.

25 Schon, RdF 2015, 115, 126; Spengel/Eisgruber, DStR 2015, 785, 801;
Bruns, DStZ 2012, 333, 338; Westermann, DStZ 2019, 467, 470.

26 Davor war die Dividendenkompensationszahlung nicht explizit von
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG erfasst. Laut Gesetzesbegriindung soll
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG aber lediglich deklaratorische Wirkung
haben (BT-Drs. 16/2712, S. 2).

27 Spilker, FR 2017, 138, 142.

28 Berger/Matuszewski, BB 2011, 3097, 3102.
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Es spricht jedoch einiges dafiir, trotz § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 4 EStG an der personellen Zurechnung der Dividen-
denkompensationszahlung iiber § 20 Abs. 5 EStG i.V.m.
§ 39 AO festzuhalten.?® § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG er-
fasst Dividendenkompensationszahlungen als sonstige
Beziige i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, sodass die inlandi-
sche Depotbank des Leerverkaufers auf die an den Ak-
tienerwerber gezahlte Dividendenkompensation KapESt
einzubehalten hat. So wird eine mehrfache Erstattung/
Anrechnung von KapESt verhindert.?° Aus dieser Pers-
pektive erfahrt § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG seinen Re-
gelungszweck nicht aus einer Anordnung der Irrelevanz
wirtschaftlichen Eigentums i.S.v. § 20 Abs. 5 EStG i.V.m.
§ 39 A0.%"

Jedenfalls vor der Einfligung von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG
ist dem Leerkdufer die Dividendenkompensationszahlung
dann zuzurechnen, wenn er auch Anteilseigner/wirtschaftli-
cher Eigentiimer der Aktie ist.3? Der BFH*3 hat den Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums auf den Kaufer in einem
Cum/Ex-Fall mit Inhaberverkauf ab dem Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Kaufvertrags bejaht und weiter bestatigt,3*
dass es prinzipiell bereits mit Abschluss des Kaufvertrags zu
einem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums kommen
kann; er hat dies im Verfahren | R 88/13 aber verneint.3® Grds.
liegt wirtschaftliches Eigentum immer dann vor, wenn dem
Erwerber nach Abschluss des schuldrechtlichen Geschafts
alle hiermit verbundenen Rechte und Pflichten zustehen.3®
Dies beinhaltet auch die mit den Wertpapieren verbundenen
Kursrisiken und -chancen.3’ Klarungsbediirftig ist, ob die Ein-
schaltung eines zentralen Kontrahenten den Ubergang von
Rechten und Pflichten zeitlich vorverlagert und somit am
Hauptversammlungstag wirtschaftliches Eigentum beim
Leerkaufer vorliegt. Hierflrr spricht, wenn der Kaufer — so bei
Borsengeschaften mit Privatkunden — gegen den Weiterver-
kauf an einen Dritten durch einen Sperrvermerk abgesichert
ist.3® Eine Unterscheidung zwischen bérslichem und auBer-
borslichem Handel kénnte sich in diesem Zusammenhang als
sinnvoll erweisen.3? Danach wiirde zumindest im bérslichen
Handel der Leerkaufer regelméBig wirtschaftliches Eigentum
vor dem Dividendenstichtag erwerben. Hiergegen spricht je-
doch, dass der zentrale Kontrahent i.d.R. iiber keinen eige-
nen Aktienbestand verfligt und somit zum Zeitpunkt des Ver-
kaufes selbst als Leerverkaufer auftritt.* Das wirtschaftliche
Eigentum verbliebe somit weiterhin beim urspriinglichen
Verkaufer. Die Annahme eines zweiten wirtschaftlichen
Eigentums*' beim Leerkaufer erschiene systemwidrig.*?

Jenseits der Problematik des wirtschaftlichen Eigentums
ist eine Abzugsteuer nur dann i.S.v. § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG
erhoben, wenn sie vom Abzugspflichtigen auch tatsach-
lich einbehalten wurde. Beim Leerverkauf verzeichnet der
Leerkdufer lediglich den Eingang eines Betrages, der der

Nettodividende entspricht. Eine zentrale Frage ist, ob
schon der Eingang des Nettobetrages der Dividende den
Leerkdufer trotz fehlender Abfiihrung einer zweiten Ka-
pESt an das Finanzamt zur Anrechnung berechtigt.* Wah-
rend im Kontext eines Inhaberverkaufs bei Dividenden-
zahlungen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG die KapESt
von der ausschiittenden Kérperschaft , fiir Rechnung” des
Anteilseigners als Glaubiger der Dividendenzahlungen
(wirtschaftlicher Eigentiimer) erhoben wird, behalt der
Emittent beim Cum/Ex-Aktienerwerb vom Leerverkaufer
die KapESt nicht fiir Rechnung des Leerkiufers ein.** Letz-
teres wird aber fiir einen Erstattungsanspruch des Leer-
kaufers zu verlangen sein.*

Soweit man eine adaquate Losung von Cum/Ex-Gestaltun-
gen nicht Uber die dargestellten Strukturen zu erreichen
meinte und insoweit auf einen Gestaltungsmissbrauch
verweisen wollte, ware zu fragen, ob dabei zwischen ab-
sprachebedingten Cum/Ex-Gestaltungen und nicht abspra-

29 So FG Kaln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 270.

30 FG Koln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 270.

31 Vgl. auch FG Kdln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 320 f.

32 Dies ist relevant, sofern man die Dividendenkompensationszahlung
auch vor Einfligung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG zu den Ein-
kiinften aus Kapitalvermdgen zahlt.

33 BFH, Urt.v. 15.12.1999 - | R 29/97 - BStBI. |1 2000, 527 Rn. 40 f.

34 Zu sog. auBerborslichen Over the Counter (OTC) Cum/Ex-Geschaf-
ten BFH, Urt. v. 14.04.2014 - | R 2/12.

35 Vgl. auch BFH, Urt. v. 18.08.2015 - | R 88/13 - BFH/NV 2016, 341
Rn. 18 (Wertpapierleihe).

36 Vgl. dazu Haarmann, BB 2018, 1623, 1629 m.w.N.

37 Vgl. FG Kéln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 251.

38 FG Kassel, Urt. v. 10.03.2017 - 4 K 977/14 Rn. 79; FG Kéln, Urt. v.
19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 257.

39 So etwa FG KélIn, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 79 ff., das
wirtschaftliches Eigentum beim Leerk&ufer im Rahmen des auBer-
borslichen Handels ausdriicklich verneint; siehe auch FG Kéln, Urt.
v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 260: Ubergang des wirtschaftli-
chen —wie zivilrechtlichen — Eigentums erst mit Einbuchung in das
Depot; a.A. Englisch, FR 2013, 1023, 1031; Loritz, BB 2017, 2394,
2397; Milller/Schade, BB 2017, 1239, 1242.

40 FG Koln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 299 ff.

41 Sog. doppeltes wirtschaftliches Eigentum; dazu Rau, FR 2011, 366,
369 ff.

42 FG Kéln, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 264 ff., 306 m.w.N.
zum Streitstand.

43 Bejahend Berger/Matuszewski, BB 2011, 3097, 3103; Derlien/Kern,
BB 2013, 1943, 1948; Desens, DStZ 2014, 154, 156; Klein, BB 2013,
1054, 1056; Spilker, FR 2017, 138, 141; a.A. FG Koln, Urt. v.
19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 356 ff.; Bruns, DStZ 2012, 333, 336;
Rau, DStZ 2012, 241, 245; Schon, RdF 2015, 115, 125; Spengel/
Eisgruber, DStR 2015, 785, 792.

44 Dazu Schon, RdF 2015, 115, 125.

45 Dazu FG KolIn, Urt. v. 19.07.2019 - 2 K 2672/17 Rn. 341 ff.



chebedingten Leerverkiufen zu unterscheiden ist.*6 Argu-
mentationskriterium im Rahmen von § 42 AO ist ins-
besondere ein kollusives Zusammenwirken von Leerverkau-
fer und Leerkaufer’’ sowie der Umstand, dass eine tatbe-
standlich defizitire Gesetzeslage ausgenutzt wurde.*

Was die ,Riickabwicklung” von zu Unrecht erlangter
KapESt aus Cum/Ex-Geschéften aus Leerverkdufen be-
trifft, kommt eine Riickgangigmachung der Steueran-
rechnung in der Veranlagung des Leerkaufers in Be-
tracht,* ebenso die Haftung der Bank des Leerkaufers
gem. § 45a Abs. 7 EStG wegen der Ausstellung einer feh-
lerhaften Bescheinigung, ab 2007 bei Einschaltung aus-
landischer Depotbanken.>® Daneben steht die Haftung
der Depotbank des Leerverkdufers gem. § 44 Abs. 5 EStG
im Raum, soweit trotz Verpflichtung keine KapESt abge-
fuhrt wurde.

Il. Cum/Cum-Geschafte

Cum/Cum-Geschafte haben eine grundlegend andere In-
tention als Cum/Ex-Geschafte. Ausgangspunkt ist die
unterschiedliche Besteuerung von Dividenden, VerdauBe-
rungsgewinnen und Wertpapierleihgebiihren bei be-
schrankt und unbeschrankt Steuerpflichtigen (abgelten-
de Wirkung des KapESt-Abzugs gem. § 50 Abs. 2 Satz 1
EStG versus Anrechnung gem. § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG).”
Es geht um die Vermittlung der Méglichkeit zur Anrech-
nung von KapESt, von Arbitragemdglichkeiten durch
Umwandlung von Dividenden in VerduBerungsgewinne
oder Wertpapierleihgebiihren.>2

Beim Cum/Cum-Geschaft>® werden kurz vor dem Divi-
dendenstichtag Aktien mit Dividendenanspruch auf
einen in Deutschland anséssigen, unbeschréankt steuer-
pflichtigen Erwerber iibertragen und ebenfalls mit Divi-
dendenanspruch geliefert. So soll die Steuerarbitrage
aus der unterschiedlichen Besteuerung von Dividenden
bei beschrankt und unbeschrankt Steuerpflichtigen
genutzt werden. Mit Abschaffung des Anrechnungsver-
fahrens zum 01.01.2001 ist der Vorteil von Cum/
Cum-Geschaften auf die auf Dividenden einbehaltene
KapESt begrenzt. Gangig sind vor allem der Verkauf
von Aktien mit anschlieBender Riickiibertragung sowie
die Wertpapierleihe®* bzw. Wertpapierpensionsgeschéaf-
te.>

Im Ausland ansassige Inhaber deutscher Aktien unter-
liegen mit ihren in Deutschland bezogenen Dividenden
der —gem. § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG abgeltend einbehalte-
nen — KapESt (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) EStG) im Rah-
men ihrer beschrankten Steuerpflicht (§ 2 KStG). Die
Definitivbelastung von 25 % (§ 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG) wird durch § 44a Abs. 9 Satz 1 EStG auf 15 % re-

duziert, ggf. kommt eine weitere Reduktion durch die
sog. Mutter-Tochter-Richtlinie oder DBA in Betracht
(§ 50d Abs. 1 Satz 1 und 2 EStG). Durch die Definitivbe-
lastung mit KapESt entsteht der Anreiz, die Aktien kurz
vor dem Dividendenstichtag auf einen in Deutschland
ansassigen, unbeschrankt steuerpflichtigen (anrech-
nungsberechtigten) Erwerber (Kreditinstitut) zu dber-
tragen und sie kurz nach dem Dividendenstichtag wie-
der zurlickzulibertragen. Die in Deutschland beschrankt
steuerpflichtigen Dividenden werden z.B. gegen eine
Wertpapierleihgebiihr faktisch in steuerfreie Einklinfte
transformiert. Der inléndische Erwerber der Aktien er-
zielt nach Steuern einen Gewinn von Null, beim Steuer-
auslander entsteht ein ,Gewinn” in Héhe der KapESt,
der regelmaBig zwischen den Beteiligten aufgeteilt
wird. Der Steuerauslander wird im Ergebnis so gestellt,
als habe er die Dividende steuerfrei bezogen.

Bei einer Wertpapierleihe lberlasst ein Sachdarlehens-
geber dem Sachdarlehensnehmer die im Inland verwahr-
ten Aktien gegen Zahlung eines Darlehensentgelts. Nach
Beendigung der Wertpapierleihe sind gleichwertige An-
teile riickzuerstatten. Mit Bezug der Dividende erhalt der
Darlehensnehmer i.d.R. eine Steuerbescheinigung von

46 Vgl. BMF, Schreiben vom 05.05.2009 - IV C 1-5 2252/09/10003 - BStBI.
12009, 631.

47 Vgl. Loritz, WM 2017, 353, 359; Podewils, AG 2010, 391, 396;
Schon, RdF 2015, 115, 130 f.; Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 43
Rn. 3.

48 Lindermann, DStR 2019, 1549, 1557; Spilker, FR 2017, 138, 145. 0b
fiir das Vorliegen von § 42 AO zusatzlich konkrete Missbrauchsab-
sicht der Beteiligen erforderlich ist, ist gegenwartig ungeklart, vgl.
dazu eingehend Haarmann, IStR 2018, 561 ff.; Ratschow in: Klein,
AO, § 42 Rn. 75.

49 Problematisch ist dabei die Verjahrung. Grds. zur Zahlungsverjah-
rung in Cum-Ex- und Cum/Cum-Altféllen gem. § 228 AO bei Riick-
forderung bereits erstatteter oder angerechneter KapESt Kleutgens,
FR 2018, 774 ff.

50 Vgl. dazu etwa Siiddeutsche Zeitung vom 15.07.2019, 17.

51 Zum VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit durch die teilweise
Definitivbelastung der KapESt bei beschrankt steuerpflichtigen An-
teilseignern EuGH, Urt. v. 13.11.2019 - Rs. C-641/17 Rn. 15 ff,,
49 ff,, 71 -, College Pension Plan of British Columbia”.

52 Dazu stellvertretend Spilker/Kremer, BB 2018, 2775 ff.; Anzinger,
Internationale Kapitaleinkommensbesteuerung in: Schon/Sternberg
(Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, 11l, 2018,159,
166 ff.; Haarmann, BB 2018, 1623; Spengel, DB 2016, 2988 ff.; Kno-
bloch, DB 2016, 1825, 1827 ff., jeweils m.w.N.

53 Zu Beispielen siehe BMF, Schreiben vom 17.07.2017 - IV C1-
$2252/15/10030 - BStBI. 12017, 986 Rn. 8 — 10; zur Funktionswei-
se Dutt/Spengel/Vay, StuW 2018, 229, 233 f.

54 Dazu Anzinger, Internationale Kapitaleinkommensbesteuerung in:
Schon/Sternberg (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuer-
rechts, Ill, 2018, 166 ff. m.w.N.

55 Dazu Spilker/Kremer, BB 2018, 2775, 2776.
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der die Kapitalertrage auszahlenden Stelle (§ 45a Abs. 2
Satz 1, Abs. 3 EStG) iiber 25 % KapESt, mit der er gem.
§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG i.V.m. § 31 Abs. 1 KStG die KapESt
auf die ESt/KSt anrechnen kann. Der Wert der Aktie min-
dert sich um die Bruttodividende. Im Hinblick darauf
leistet der Darlehensnehmer eine Kompensationszah-
lung an den Darlehensgeber, die fiir den auslandischen
Darlehensgeber im Quellenstaat regelmaBig steuerfrei
ist. Die Kompensationszahlung ist i.d.R. geringer als die
Bruttodividende, aus der Differenz schépft der Darle-
hensnehmer seinen Ertrag.

Beim Erwerbsgeschaft werden im Inland verwahrte Ak-
tien verkauft (§ 453 Abs. 1, § 433 BGB) und zugleich
wird ein Riickkauf mit entsprechendem Riickkaufpreis
abgeschlossen, um sich gegen Kursschwankungen ab-
zusichern.”® Der Erwerber erhélt am Dividendenstichtag
die Dividende plus Steuerbescheinigung (iber die einbe-
haltene KapESt, sodass er sich die eingezogene KapESt
auf die ESt anrechnen lassen kann. Nach der Dividen-
denausschiittung erfolgt der Riickkauf. Der Wert der
Aktie mindert sich um die Bruttodividende, der Riick-
kaufpreis dementsprechend um die Hohe der Bruttodi-
vidende. Eine (geringe) Vergiitungsgebiihr fir das
vorlibergehende Halten des Erwerbers wird hinzuge-
rechnet.

Die Grundproblematik von Cum/Cum-Geschaften be-
steht darin, dass die Anrechnung/Erstattung der KapESt
gem. § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG nur zugunsten desjenigen
mdglich ist, der die Einkiinfte i.S.v. § 20 Abs. 5 Satz 1
EStG i.V.m. § 39 AO erzielt. Insoweit kommt es auch hier
entscheidend auf den Ubergang des wirtschaftlichen
Eigentums auf den Kaufer/Entleiher an.’” Bei der Wert-
papierleihe geht das zivilrechtliche Eigentum auf den
Entleiher tiber.>® Zu fragen ist, ob das wirtschaftliche
Eigentum beim Verleiher bleibt, wenn er Kapitalertrage
in Gestalt von Kompensationszahlungen erhalt, den
Entleiher von der wirtschaftlichen Nutzung des Wert-
papiers ausschlieBen kann oder ihm nach dem Gesamt-
bild der Verhéltnisse eine groBe Dispositionsmdglich-
keit zukommt. MaBgeblich dafiir, ob ein Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums stattfindet, sind die Um-
stande des Einzelfalls. Dagegen sprechen eine Kiindi-
gungsmaglichkeit des Entleihers, kurze Leihdauer oder
fehlende wirtschaftliche Nutzung der Aktien durch den
Entleiher.

§ 42 AO steht im Raum, soweit Cum/Cum-Geschafte nur
der Nutzung einer Steuerarbitrage dienen, nicht aber
einem eigenstandigen, auBersteuerlichen wirtschaftli-
chen Zweck.>® Andererseits hat der BFH auch entschie-
den, dass eine VerdauBerung kein Gestaltungsmissbrauch

ist.®0 Soweit weiter nach dem Urteil des EuGH vom
13.11.2019%" die teilweise Definitivbelastung der Ka-
PESt bei beschrankt steuerpflichtigen Anteilseignern
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstoBt, dirfte dies
gegen § 42 AO sprechen.®? Es ist jedoch schon zu be-
zweifeln, dass § 42 AO — soweit § 36a EStG gilt — tber-
haupt zur Anwendung kommt, da es sich bei § 36a EStG
um eine speziellere Missbrauchsbekampfungsvorschrift
handelt.53

§ 36a EStG sieht ab Veranlagungszeitraum 2016%* eine
spezifische typisierende® Missbrauchsvermeidungsregel
vor. Die Anti-Cum/Cum-Regelung erfordert fiir die voll-
standige Anrechnung der KapESt u.a., dass der Steuer-
pflichtige wahrend einer bestimmten Mindesthaltedauer
ununterbrochen wirtschaftlicher Eigentiimer der die Divi-
dendenzahlungen vermittelnden Anteile ist und wahrend-
dessen ununterbrochen ein bestimmtes Mindestwertan-
derungsrisiko tragt.

Durch §§ 44b, 45 EStG sollen Gestaltungen verhindert
werden, die § 36a EStG umgehen. Gem. § 45 Satz 1
EStG ist neben der Erstattung auch die Anrechnung von
KapESt ausgeschlossen, sofern die Dividende an einen
anderen als den Anteilseigner ausgezahlt wird. Ist die
Erstattung/Anrechnung beim Erwerber eines abge-
trennten Dividendenscheins nicht gem. § 45 Satz 2 EStG

56 BMF, Schreiben vom 17.07.2017 - IV C1-52252/15/10030 - BStBI. |
2017, 986 Rn. 18.

57 Vgl. zur Problematik des wirtschaftlichen Eigentums bereits B. I.
bei Cum/Ex-Geschaften.

58 Das BMF (BMF, Schreiben vom 17.07.2017 -V C1-52252/15/10030
- BStBI. 12017, 986 Rn. 11) geht bei Cum/Cum-Geschaften mit der
Einbuchung der Wertpapiere in das Depot des Entleihers bzw. Er-
werbers (sachenrechtliches Erfillungsgeschaft) vor dem Dividen-
denstichtag vom Ubergang des zivilrechtlichen und grds. auch des
wirtschaftlichen Eigentums aus.

59 FG Kassel, Urt. v. 28.01.2020 - 4 K 890/17.

60 BFH, Urt.v. 12.06.2018 - VIII R 32/16 - BStBI. 1 2019, 221.

61 EuGH, Urt.v. 13.11.2019 - Rs. C-3641/17 - , College Pension Plan
of British Columbia”.

62 Stellvertetend Miiller, DB 2019, 2659, 2660.

63 § 36a Abs. 7 EStG widerspricht dem in § 42 Abs. 1 Satz 2 AO an-
gelegten Rechtsfolgenvorrang speziellerer Missbrauchsvorschriften
gegeniiber § 42 AO, dazu eingehend Driien, StuW 2020, 3, 8 ff.
m.w.N.

64 Dazu stellvertetend Driien, StuW 2020, 3, 10 m.w.N.; fiir Zeitrdume
davor: BMF, Schreiben vom 17.07.2017 - IV C1-52252/15/10030 -
BStBI. 12017, 986 Rn. 13 ff.: pauschal § 42 AO.

65 Zur Problematik einer etwaigen UnverhéltnismaBigkeit von § 36a
EStG Salzmann/Heufelder, IStR 2018, 62, 64 f.; Lamprecht, Ubg
2018, 189, 194 ff.



ausgeschlossen, werden drei Fiinftel der KapESt nicht
angerechnet oder erstattet (§ 45 Satz 2 Halbsatz 2
EStG).%

C. Fazit

International betrachtet ist die KapESt geprégt von Sonderre-
gelungen zur Wahrung europarechtlicher Vorgaben (insbe-
sondere der Mutter-Tochter-Richtlinie) sowie zur sog. Miss-
brauchsbekédmpfung. In der aktuellen Diskussion steht die
sachliche Rechtfertigung von Cum/Ex-Geschaften und Cum/
Cum-Geschaften. Wéhrend der materielle Gehalt Ersterer da-
rin besteht, dass Schwéchen®” in der normativ intendierten
Durchfiihrung des KapESt-Abzugs fiir eine mehrfache Erstat-
tung von nur einmal gezahlter KapESt ausgenutzt werden, re-
agieren Cum/Cum-Gestaltungen auf die — zumindest europa-
rechtlich fragwiirdige — unterschiedliche Besteuerung von
Dividenden bei beschrankt und unbeschrankt Steuerpflichti-
gen. Da eine Anrechnung/Erstattung der KapESt nur zuguns-
ten desjenigen moglich ist, der die fraglichen Kapitaleinkiinfte
erzielt hat, kommt es stets wesentlich auf den Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums an den betroffenen Aktien an.

66 Ist Glaubiger der Kapitalertrage ein steuerbegiinstigter Anleger i.S.v.
§ 44a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 EStG, wird keine KapESt abgezogen. Dividen-
den gehdren i.d.R. zur steuerfreien Vermégensverwaltung von gemein-
niitzigen Kérperschaften. Etwas anderes gilt fiir Dividendeneinkiinfte
aus sammelverwahrten Aktien, insbesondere fiir Dividenden von bor-
sennotierten Gesellschaften; fiir sie miissen seit 2016 zusatzlich die
Voraussetzungen des § 36a EStG erfiillt sein. Dazu Kraus, npoR 2019,
111 ff. sowie 257 ff.

67 Vgl. zur Staatskritik in diesem Zusammenhang etwa Stahlschmidt,
BB 2020, 661; Lechner, BB 12/2020, | a.E.; Antrag der Fraktion Die
Linke, BT-Drs. 19/16836.

Cora und Franzi gegen die Welt? — Contai-
nern und Strafrecht

BayOLG, Beschl. v. 02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206
StRR 1015/19

RA Prof. Dr. Guido Britz und RA Moritz Torgau

A. Problemstellung

Zuweilen treten Recht und Moral akzentuiert in Konkur-
renz.' Am plakativen Beispiel des sog. Containerns?

kann dies besonders deutlich werden. Das ambivalente
Verhalten ist vor einiger Zeit in Mode gekommen und re-
gelmaBig in den Medien prasent. Aktivisten 6ffnen zur
«Rettung” von noch (immer) genieBbaren Lebensmitteln
die zuweilen schwer zuganglichen bzw. sogar verschlos-
senen Maillcontainer vornehmlich von Supermarkten
oder Discountern und nehmen die dorthin entsorgten
Lebensmittel zum Verzehr an sich. In Zeiten von Umwelt-
und Klimaschutz mit einem zunehmend sensibilisierten
Umgang mit negativen Erscheinungsformen einer Uber-
flussgesellschaft scheinen die Protagonisten gefiihlt im
Recht, jedenfalls nicht weit im Unrecht und damit gewis-
sermaBen nicht vollstandig auf der dunklen Seite. Ein
moralisches Verdikt mutet geradezu ausgeschlossen an.
Konnte es doch ein Gebot moralischen Verhaltens sein,
nicht mehr verkéufliche, aber nach wie vor zum Verzehr
geeignete Lebensmittel zur Schonung endlicher Ressour-
cen und angesichts von Hungersnoten in anderen Teilen
der Welt nicht wegzuwerfen, sondern zu verwerten.
Demgegeniiber die scheinbar schnéde Rechtslage: Das
«Raubern” weggeworfener Lebensmittel mittels ,Fi-
schen” in Miillcontainern kann sich als rechtswidriger
Eingriff ins Eigentum anderer darstellen und strafrecht-
liche Konsequenzen nach sich ziehen. Indessen ist die
Rechtslage nicht unumstritten.? Pointiert: Lassen sich
die Sympathien fiir die gegen den praktizierten Luxus
einer Wegwerfgesellschaft tapfer ankampfenden Akti-
visten mit dem auch strafrechtlich abgesicherten Schutz
des Eigentums unter Umstanden in Einklang bringen?
Das BayOLG hatte sich mit zentralen Rechtsfragen zum
Phanomen des ,Containerns” zu befassen und hierbei
unter Umstédnden Mdglichkeiten zu einer Korrektur ver-
passt.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Wegen der medialen Berichterstattung,* aber auch weil
die Beschuldigten via Internet die Offentlichkeit such-
ten, sind die handelnden Personen und der zugrundlie-
gende Sachverhalt weitgehend bekannt: In einer Juni
Nacht im Jahre 2018 6ffneten die beiden Studentinnen

1 Grundsatzliches um Verhaltnis von Recht und Moral: Hoerster, Recht
und Moral. Texte zur Rechtsphilosophie (reclam Nr. 8389), S. 5 ff.

2 Die Terminologie kann unterschiedlich sein; vgl. Vergho, StraFo 2013,
15; Schiemann, KriPoZ 2019, 231: Dumpstern, Waste-Diving, Millltau-
chen.

3 Esser/Scharnberg, JuS 2012, 809 ff.; Vergho, StraFo 2013, 15 ff.; Schie-
mann, KriPoZ 2019, 231 ff,; Lorenz, FD-StrafR 2019, 422440; Wessels/
Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil 2, Rn. 79; Vogel in: LK-StGB,
§ 242 Rn. 33, 44 f,; Bosch in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl., § 242
Rn.17/18; Duttge in: HK-GS, § 242 Rn. 15.

4 Vgl. die Hinweise bei Schiemann, KriPoZ 2019, 231 Fn. 1.
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C und F mithilfe eines (legal) beschafften Sechskant-
schliissels einen im Hinterhof> abgestellten sowie abge-
schlossenen Container eines Supermarkts, um Lebens-
mittel mit abgelaufenem Mindesthaltbarkeitsdatum zu
entnehmen. Dass genieBbare Lebensmittel in Miillton-
nen entsorgt werden, erachteten sie fiir eine Verschwen-
dung von Ressourcen. Wegen eines Shitstorms im Netz
hat die Filialleitung, die zunachst auf den Vorfall mit
einer Strafanzeige reagiert hatte, einen Strafantrag
nicht gestellt bzw. zurlickgenommen. Indessen bejahte
die zustandige Staatsanwaltschaft das besondere of-
fentliche Interesse.

Das AG Fiirstenfeldbruck reagierte auf das angeklagte
Diebstahlsdelikt — Diebstahl im besonders schweren
Fall nach § 242 Abs. 1, § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StGB -
mit einer Verwarnung mit Strafvorbehalt,® da die Ange-
klagten eines gemeinschaftlich begangenen Diebstahls
fiir schuldig befunden wurden. Vorbehalten blieb eine
Geldstrafe von 15 Tagessatzen zu je 15 €. Die Bewah-
rungszeit wurde auf zwei Jahre festgesetzt, wobei als
Bewahrungsauflage acht Stunden soziale Arbeit vorge-
sehen worden ist. Die Verurteilten, die nicht zuletzt we-
gen des fehlenden Strafantrags, aber auch wegen des
besonderen Geprages der Tat zunachst mit einer Ein-
stellung des Verfahrens kalkuliert hatten, legten Revi-
sion ein.

Das BayOLG erachtete in seinem Beschluss die (Sprung-)
Revision fiir unbegriindet und bestatigte damit die
amtsgerichtliche Entscheidung.’” Zentral setzte sich der
Senat mit der Frage auseinander, ob und unter welchen
Voraussetzungen weggeworfene Lebensmittel geeigne-
te Tatobjekte des Diebstahls sein konnen.® Die tatbe-
standlich erforderliche Fremdheit wurde durch den Se-
nat mit den Erwédgungen bejaht, dass alleine die
Entsorgung von Lebensmitteln in Abfallcontainer sei-
tens des Eigentiimers nicht zwingend den Schluss zulas-
se, dass diesem das weitere Schicksal des Entsorgten
gleichgiiltig sei.? Vielmehr setze eine Dereliktion nach
§ 959 BGB voraus, dass der Wille vorherrsche, sich der
Sache ungezielt zu entledigen.® Dies sei aber — da der
Eigentumsverzicht durch Besitzaufgabe nach den Um-
standen des Einzelfalls zu beurteilen sei'’ — nicht gege-
ben, wenn die Lebensmittel auf dem Firmengelande in
einen abgesperrten Container entsorgt wiirden.'? Zu
beriicksichtigen sei ferner, dass die Lebensmittel zur Ab-
holung durch ein Entsorgungsunternehmen bereitge-
stellt wiirden, da insofern fallspezifisch eine Verant-
wortlichkeit fiir die ordnungsgemaBe Abfallentsorgung
durch eine entsprechende Fachfirma bestehe.'® Mithin
fehle es am Verzichtswillen, welcher jedoch erst zu einer

Herrenlosigkeit der Sache im Sinne der Dereliktion fiih-
ren kénne.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung des BayOLG liegt auf der Linie einer
(noch) h.M., wonach auch Sachen ohne wirtschaftlichen
Wert grds. geeignetes Tatobjekt des Diebstahls sein kon-
nen." MaBgeblich fiir diese Betrachtung des Diebstahls
als im Ubrigen ,archetypisches Delikt"'® ist die unmit-
telbare Verbindung zum Eigentum als geschiitztem
Rechtsgut'” und sodann wiederum dessen formale Inter-
pretation.’® Mithin werden auf dieser streng zivilrechts-
akzessorischen Basis'® wertlose oder nicht verkehrsfahi-
ge Gegenstande in den Anwendungsbereich von § 242
StGB gewissermaBen hinein geschwemmt. Unmittelbare
Konsequenz ist ferner, dass gerade iiber das Tatbe-
standsmerkmal der Fremdheit der — wertlosen oder nicht
verkehrsfahigen — Sache grds. keine Entlastung im Sinne
einer Entkriminalisierung eintreten kann. Vielmehr wer-
den Losungsansatze im Bereich der Tathandlung oder
der Rechtswidrigkeit verortet.?°

Am Beispiel des sog. Containerns lasst sich vor diesem
Hintergrund eine Art dogmatische Tiefenbohrung durch-

5  Es handelte sich um den sog. Zulieferbereich; vgl. BayOLG, Beschl. v.
02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR 1015/19 Rn. 7.

6  AG Frstenfeldbruck, Urt. v. 30.01.2019 - 3 Cs 42 Js 26676/18.

7  BayOLG, Beschl.v.02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR 1015/19
Rn.2, 4.

8 BayOLG, Beschl.v.02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR 1015/19
Rn. 4 ff.

9  BayOLG, Beschl.v.02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR 1015/19
Rn. 8.

10 BayOLG, Beschl.v.02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR 1015/19
Rn. 8.

11 BayOLG, Beschl. v.02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR 1015/19
Rn. 5.

12 BayOLG, Beschl. v.02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR 1015/19
Rn. 9.

13 BayOLG, Beschl. v.02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR 1015/19
Rn. 10 f.

14 BayOLG, Beschl. v.02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR 1015/19
Rn.5, 8, 11.

15 Jeweils m.w.N.: Fischer, StGB, § 242 Rn. 3a; Lackner/Kiihl, StGB, § 242
Rn. 2; Vogel in: LK-StGB, § 242 Rn. 44.

16 Vgl. hierzu: Vogel in: LK-StGB, Vor §§ 242 Rn. 2.

17 Duttge in: HK-GS, § 242 Rn. 3 unter Hinweis auf § 903 BGB; Fischer,
StGB, § 242 Rn. 2.

18 Zum formalen Eigentumsschutz (auch kritisch): Vogel in: LK-StGB, Vor
§§ 242 Rn. 33, 53 ff.

19 Pointiert: Hoyer in: SK-StGB, Vor § 242 Rn. 1 ff.

20 Fischer, StGB, § 242 Rn. 3a; Vogel in: LK-StGB, Vor §§ 242 Rn. 55 unter
Hinweis auf Tatbestands-, Rechtswidrigkeits- und Schuldkorrektive.



fiihren. Folgt man der herrschenden Ansicht ist es nam-
lich unwahrscheinlich, dass den in separaten und
mitunter verschlossenen Containern entsorgten Le-
bensmitteln die Qualitat als geeignetes Tatobjekt fehlt;
auch die Tathandlung der Wegnahme einschlieBlich de-
ren Rechtswidrigkeit?" diirften in diesem Zusammen-
hang kaum problematisch sein.?? Demzufolge verlagern
sich Mdglichkeiten einer Korrektur zumindest intuitiv
unzutreffender Ergebnisse auf den subjektiven Tatbe-
stand und die Ebene der Schuld. Hinsichtlich der Schuld
lieBe sich beim Unrechtsbewusstsein thematisieren, in-
wiefern hartndckige Aktivisten als Gewissens- oder
Uberzeugungstater einzuordnen waren, was strafrecht-
lich im Ergebnis aber nicht zu einer nennenswerten Ent-
lastung zu fiihren vermag.?® Gleiches gilt fiir einen et-
waigen Verbotsirrtum nach § 17 StGB, dessen Hiirden
allgemein erheblich und in concreto fast uniiberwind-
lich sind.2% Im subjektiven Tatbestand wird im Bereich
des erforderlichen Vorsatzes hingegen zunachst die Fra-
ge zentral, ob in Anbetracht der Gesamtumstande die
Qualitat des Tatobjekts als fremde Sache — immerhin
grds. unverkaufliche und deshalb weggeworfene Le-
bensmittel — intellektuell und voluntativ im Vorstel-
lungsbild des Taters enthalten war; falls nicht, kommt
ein Tatbestandsirrtum nach § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB in
Betracht.?

Bislang nicht naher beleuchtet?® ist das Tatbestands-
merkmal der Zueignungsabsicht, welches sich aus
den korrespondierenden Elementen der (zumindest
eventualvorsatzlichen)?” Ent- und (zielgerichtet absicht-
lichen)?® Aneignung zusammensetzt.?® Vor allem die
Enteignung — verstanden als das auf Dauer angelegte
Verdrdngen des Berechtigten aus seiner tatsachlichen
bzw. wirtschaftlichen Eigentiimerposition3® — verdient
beim ,Containern” eine intensivere Befassung. Da sich
namlich der Vorsatz von vornherein auf eine nicht mehr
verkehrsfahige Sache ohne wirtschaftlichen Wert be-
zieht, fiihren die sog. Sachwerttheorie®' als solche als
auch die sog. Vereinigungstheorie3? mit ihr als akzentu-
iertem Bestandteil unmittelbar in die Straflosigkeit. Ent-
scheidend fiir eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
wird damit — alleine oder als maBgeblicher Teil der sog.
Vereinigungstheorie — die sog. Substanztheorie, wonach
Gegenstand der Zueignung die Sache in ihrer physi-
schen Erscheinung ist.3? Freilich wird man nicht umhin-
kommen, der wirtschaftlichen Wertlosigkeit der unver-
kduflichen Ware auch in diesem Zusammenhang
Rechnung zu tragen. Denn der Eigentimer hat seine
umfassenden Befugnisse nach § 903 Satz 1 BGB nach
auBen erkennbar derart reduziert, dass es ihm lediglich
darum geht, die wertlosen Lebensmitteln unter Bertick-

sichtigung vornehmlich entsorgungsrechtlicher Vorga-
ben ,loszuwerden”;3* weshalb sie auch entsprechend
separiert und deponiert werden. Lediglich diese Inten-
tion des Rechtsgutstragers wird durch den Miilltaucher
beim , Containern” derogiert. Dies bedeutet aber auch,
dass Wollen und Wissen des Taters nicht darauf gerich-
tet sind, Eigentumsrechte per se zu verletzen und damit
zu negieren. Ubergreifend kommt hinzu, dass in Féllen
des sog. Containerns wirtschaftlich wertlose Gegen-
stande den strafrechtlichen Eigentumsschutz auslésen
sollen. Das — ohnehin reduzierte — formale Eigentums-
recht wird demzufolge nahezu nur symbolisch primér
um seiner selbst willen geschiitzt.>® Dies wirft die poin-
tiert zu formulierende Frage auf, ob durch § 242 StGB
ein weitgehend gegenstands- bzw. substanzfreier
Eigentumsschutz liberhaupt intendiert sein kann; unab-
hangig davon, dass es sich konzeptionell nicht um ein
Bereicherungs-, sondern um ein Sachentziehungsdelikt
handeln soll.3®

21 Kontraindiktorische Rechtfertigungsgriinde sind weder ersichtlich
noch drangen sich solche in den Gblichen Fallgestaltungen auf.

22 Die Mdglichkeit, dass in die Wegnahme konkludent eingewilligt sein
konnte, ist mehr als reduziert, wenn die unverkauflichen Lebensmittel
in Container entsorgt sind.

23 Zur méglichen Strafmilderung: Kinzig in: Schdnke/Schroder, StGB, § 46
Rn. 15 m.w.N.

24 Vergho, StraFo 2013, 15 ff., 17; Schiemann, KriPoZ 2019, 231 ff,, 234.

25 Schiemann, KriPoZ 2019, 231 ff,, 233; Vergho, StraFo 2013, 15 f,, 17 f.

26  Allenfalls rudimentér: Esser/Scharnberg, JuS 2012, 809 ff., 812 f.; Schie-
mann, KriPoZ 2019, 231 ff,, 233 f.

27 Fischer, StGB, § 242 Rn. 334, 41.

28 Fischer, StGB, § 242 Rn. 334, 41; a.A.: Seelmann, JuS 1985, 454 f.

29  Zur Zueignungsabsicht und deren beiden Komponenten sowie deren
Verhaltnis zueinander: Vogel in: LK-StGB, § 242 Rn. 135, 144.

30 Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht Besonderer Teil, Bd. 2, Rn. 70; Wes-
sels/Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil 2, Rn. 156; vgl. aber auch:
Duttge in: HK-GS, § 242 Rn. 40; Duttge in: LK-StGB, § 242 Rn. 143.

31 Hierzu: Vogel in: LK-StGB, § 242 Rn. 138 m.w.N.

32 Hierzu: Duttge in: HK-GS, § 242 Rn. 41; Lackner/Kiihl, StGB, § 242
Rn. 21; kritisch: Vogel in: LK-StGB, § 242 Rn. 140 unter Hinweis auf
Maiwald: ,Kombination von Apfeln und Birnen".

33 Instruktiv: Vogel in: LK-StGB, § 242 Rn. 137 m.w.N.

34 Abfallrechtlich sind die Normen der § 6 Abs. 1, § 7 Abs. 2, § 15 Abs. 2,
§ 17 KrWG einschlagig. Grundlegend ist das Prinzip, dass Abfallent-
sorger und -besitzer verpflichtet sind, angefallene Abfalle zu verwerten
oder zu beseitigen; wobei die Beseitigung die letzte Stufe darstellt
einschlieBlich der Uberlassung an einen (6ffentlich-rechtlichen) Ent-
sorgungstrager. Dem Beschluss des BayOLG ist nicht zu entnehmen,
ob und inwiefern diese Rechtslage sondiert wurde. Indessen kommt
es unter abfallrechtlichen Gesichtspunkten gerade nicht darauf an, ob
Erzeuger oder Besitzer auch Eigentiimer des Abfalls sind. Mithin sind
etwaige Entsorgungspflichten kein Argument fiir Eigentumsfragen.

35  Aus verfassungsrechtlicher Sicht kritisch gegentber einem (nur) sym-
bolischen Strafrecht: GraBhof, NJW 1994, 1590.

36 Duttge in: HK-GS, § 242 Rn. 40 f.
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Die skizzierten Probleme stellen sich hingegen nicht,
wenn entgegen der h.M. wertlose Sachen von vornher-
ein als Diebstahlsobjekte aus dem Anwendungsbereich
des § 242 StGB ausscheiden. Unter Hinweis auf ein feh-
lendes Strafbediirfnis wird dies fiir Tatobjekte ohne ma-
teriellen oder immateriellen Wert vertreten;3’ ein Ergeb-
nis, das sich aber auch durch Auslegung in Form einer
teleologischen Reduktion unter Beriicksichtigung der
herrschenden Interpretation von § 303 StGB, wonach
unerhebliche Beeintrachtigungen nicht tatbestandlich
sind,?® erzielen 13sst.3° Zu einer Straflosigkeit des sog.
Containerns gelangt man des Weiteren rechtsgutsbhezo-
gen bei einer Abkehr vom formalen unter Hinwendung
zu einem wirtschaftlichen Eigentumsbegriff und
-schutz.*® Entscheidend werden sodann namlich die hin-
ter dem Eigentum stehenden materiellen oder immate-
riellen, jedenfalls aber wirtschaftlich zu qualifizierenden
Interessen des Rechtsgutstragers. In diesem Sinne wert-
lose Sachen werden als ungeeignete Tatobjekte aus den
Strafnormen der §§ 242, 246 StGB herausgefiltert.

Jenseits einer materiell-rechtlichen Betrachtung des
~Containers”, welches abseits aller ideologischen Kont-
roversen kriminologisch betrachtet sicherlich dem Baga-
tellbereich zuzuordnen ist, ist die verfahrensrechtliche
Komponente zu beriicksichtigen. Denn es ist ausge-
macht, dass Korrekturen materiell-rechtlicher Hypertro-
phie oder kontraintuitiver Resultate iiber das Strafpro-
zessrecht erfolgen konnen. Neben § 248a StGB greifen
vorliegend insofern die Opportunitatsvorschriften der
§§ 153, 153a StP0O.*! Dass hiervon bei Féllen des sog.
Containers nicht nur Gebrauch gemacht werden kann,*?
sondern sogar muss, lasst sich aus der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung ableiten. Denn das BVerfG
hat im sog. Cannabis-Beschluss eine ,prozessuale Lo-
sung” fiir solche Konstellationen proklamiert, in denen
zwar eine generalpraventiv begriindete Strafandrohung
besteht, jedoch die Verhdngung von Kriminalstrafe im
Einzelfall bei geringem o&ffentlichem Interesse an der
Strafverfolgung unter Beriicksichtigung der individuel-
len Freiheitsrechte zu einem unverhaltnismaBigen Ein-
griff fihrt, da der Unrechts- und Schuldgehalt der Tat als
gering anzusehen ist.** Diese Grundsétze lassen sich auf
das ,Containern” ohne Weiteres ibertragen; zumal
flankierend Umweltschutz und Sozialpflichtigkeit des
Eigentums verfassungsrechtlich fundiert sind.

D. Auswirkungen fiir die Praxis und Bewertung

Der Beschluss des BayOLG stellt eine Einzelfallentschei-
dung fiir den Bereich des ,Containerns” dar,** sodass
eine durchgangige Strafbarkeit des Phanomens nicht

héchstrichterlich statuiert wurde.*> Der Senat orientiert
sich freilich am formalen Eigentumsschutz der h.M. und
tragt damit zur Verfestigung des gegenwartigen straf-
rechtlichen Schutzkonzepts im Rahmen von § 242 StGB
nicht unmaBgeblich bei. Mithin ist § 242 StGB beim sog.
Containern, aber auch in vergleichbaren Fallkonstella-
tionen weiterhin grds. einschldgig, sodass entsprechen-
de strafrechtliche Risiken nach wie vor konkret be-
stehen. Daher ist bedauerlich, dass der Entscheidung des
BayOLG Ausfiihrungen zur Interpretation der sonstigen
Tatbestandsmerkmale nicht zu entnehmen sind. Verwei-
se auf strafprozessuale Bewaltigungsstrategien — etwa
in Form eines obiter dictum — fehlen gleichfalls, obwohl
es sich um eine rechtspolitisch durchaus lebhaft disku-
tierte Thematik*® handelt.

Cora und Franzi als ,Waste-Diver” haben sich daher in
ihrem Kampf gegen Lebensmittelverschwendung nicht
nur mit entsprechend ignoranten Teilen der Welt, son-
dern eben auch mit der Justiz angelegt. Indessen zahlen
strafrechtliche Risiken zu Begleiterscheinungen einer
gelebten Zivilcourage. Oder mit anderen Worten: Eine
moralisch als positiv bewertete Sache?’ zu vertreten,
schiitzt zuweilen vor einer strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit nicht.

Mit Spannung bleibt eine Entscheidung des BVerfG zur
Thematik des , Containerns” zu erwarten. Denn das Ge-
richt kénnte unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunk-
ten lenkende Hinweise zur Auslegung von § 242 StGB im
Bereich des Umfangs des Eigentumsschutzes geben.
Gleiches gilt fiir Hinweise zur verfahrensrechtlichen
Kompensation von maéglichen Harten in der Anwendung
des materiellen Rechts.

37 Bosch in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl., § 242 Rn. 7.

38 Statt vieler: Lackner/Kiihl, StGB, § 303 Rn. 5.

39 Vogel in: LK-S5tGB, § 242 Rn. 55, der jedoch im Ergebnis eine teleolo-
gische Reduktion ablehnt und am formalen Eigentumsschutz festhalt;
Bosch in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl., § 242 Rn. 7.

40 Lampe in: Festschrift fiir Mller-Dietz, S. 402 ff.; Otto, Jura 2004, 389 ff,;
zusammenfassend: Vogel in: LK-S5tGB, Vor §§ 242 ff Rn. 54.

41 Eine Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO kommt (nur) dann in Betracht,
wenn es am erforderlichen Strafantrag fehlt und die Strafverfolgungs-
behdrde das offentliche Interesse an der Strafverfolgung verneint.

42 Hierzu: Vergho, StraFo 2013, 15 ff,, 19; Schiemann, KriPoZ 2019, 231 ff,,
235.

43 BVerfG, Beschl. v. 09.03.1994 - 2 BvL 43/92 Rn. 112 ff.

44 Vgl. auch: BayOLG, Beschl.v.02.10.2019 - 206 StRR 1013/19, 206 StRR
1015/19 Rn. 5.

45 In diese Richtung auch: Lorenz, FD-StrafR 2019, 422440.

46 Zu den kriminalpolitischen Forderungen: Schiemann, KriPoZ 2019,
231 ff, 235 ff.

47 Zur positiven Bewertung des Containers: Esser/Scharnberg, JuS 2012,
809; Vergho, StraFo 2013, 15; Schiemann, KriPoZ 2019, 231 f.



Ein Fachanwalt fiir Arbeitsrecht , par excellence”

Als sich Herr Bauer und der Interviewer in den 90er Jahren
des letzten Jahrhunderts bei Veranstaltungen des Deutschen
Arbeitsgerichtsverbandes kennenlernten, war die Bezeich-
nung ,Fachanwalt fiir Arbeitsrecht”, die 1986 eingefiihrt
wurde, noch relativ neu. Herr Bauer war damals schon einer
der profiliertesten Vertreter dieser Zunft und kampfte — be-
harrlich und mit Erfoly — um eine Anerkennung auch im
Deutschen Arbeitsgerichtsverband.

Kalb: Lieber Herr Bauer, wie sind Sie eigentlich zur An-
waltschaft und konkret zum Arbeitsrecht gekommen?

Bauer: Anwalt wollte ich schon immer werden. Als mich
dann der Kartellrechtler Rainer Bechtold, den ich Uber
unsere befreundeten Eltern kannte, nach meinem Zweiten
Staatsexamen fragte, ob ich nicht Lust hatte, mich bei
Gleiss Lutz in Stuttgart vorzustellen, sagte ich spontan zu.
Das Biiro in vornehmster Lage auf dem Killesberg imponier-
te mir immens. So viele Anwalte auf einem Haufen (14, da-
mals wirklich immens!) hatte ich noch nie erlebt. Das An-
gebot der Kanzlei, bei ihr tatig zu werden, nahm ich
begeistert an. Im August 1975 startete ich als ,Freier Mit-
arbeiter”, ein klarer Fall der Scheinselbstandigkeit. In den
ersten Jahren war ich allerdings nichts anderes als ein
+Ausputzer” der Partner, insbesondere auch fiir Klaus-Peter
Dolde, der dem Biiro damals noch angehérte, und gelegent-
lich Mandanten arbeitsrechtlich betreute. Mit ihm zusam-
men habe ich 1977/1978 das Nudel-Unternehmen Birkel
bei der SchlieBung zweier Betriebe beraten und vertreten.
Damit bot sich die Gelegenheit, arbeitsrechtliche Probleme
quasi von A bis Z kennenzulernen und bei ihrer Lésung mit-
zuwirken. Als guter Schachzug erwies sich meine Idee, die
gewonnenen Erfahrungen in einem praxisbezogenen Auf-
satz mit dem Titel , Probleme der Stilllegung von Betrieben
und Betriebsteilen” einflieBen zu lassen. Und so kam es,
dass ich praktisch ab 1978 nur noch auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts unterwegs war. Dabei stellten die Partner
fest, dass man auch mit Arbeitsrecht Geld verdienen kann.
Schon fir mich, denn so wurde ich mit Wirkung ab
01.01.1980 Partner.

Halten Sie riickblickend die Einfiihrung einer Fachan-
waltschaft eigentlich fiir sinnvoll?

Die Bundesrechtsanwaltskammer hatte im Oktober 1986
beschlossen, Fachanwaltsbezeichnungen fiir Verwaltungs-,
Steuer-, Arbeits- und Sozialrecht zuzulassen. Daraufhin ha-
ben die Rechtsanwaltskammern Baden-Wiirttembergs
einen gemeinsamen Priifungsausschuss zur Anerkennung
von Fachanwalten fiir Arbeitsrecht gegriindet. In diesen
Ausschuss wurde ich als ,ausgewiesener Experte” de-

legiert. Der ,Titel” Fachanwalt fiir Arbeitsrecht wurde mir
also ohne Priifung verliehen. Der BGH entschied dann im
Mai 1990, dass die Verleihung von Fachanwaltsbezeich-
nungen durch die Rechtsanwaltskammern unzulassig sei,
weil dafiir eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grund-
lage fehle. Die 6rtlichen Kammern und die von ihnen einge-
richteten Priifungsausschiisse stellten daraufhin ihre Tatig-
keit ein. Nun war der Gesetzgeber aufgerufen, die ndtige
Rechtsgrundlage zu schaffen, was schlieBlich durch §§ 42a
bis d BRAO a.F. (spater § 43c BRAO) geschah. Die Einfiih-
rung des ,Fachanwalts fiir Arbeitsrecht” ist dem Grunde
nach zu begriiBen. Es liegt jedoch auf der Hand, dass die
Anforderungen aufgrund der gesetzlichen Regelungen
nicht gerade (ibermaBig sind. Hinzu kommt, dass die An-
waltskammern und ihre Ausschiisse doch sehr unterschied-
liche MaBstabe anlegen, was dazu fiihrt, dass es in den
meisten Kammerbezirken relativ viele Fachanwaélte fir
Arbeitsrecht gibt. Das Arbeitsrecht nimmt deshalb eine
Spitzenposition bei den Fachanwaltsbezeichnungen ein.
Den ,Fachanwalt fiir Arbeitsrecht” sollte es aber in erster
Linie nicht der Anwaltschaft, sondern des rechtssuchenden
Publikums wegen geben. Leider ist der Begriff des ,Fach-
anwalts fiir Arbeitsrecht” durch eine zu groBziigige Verlei-
hungspraxis verwassert worden.

Sie sind, wie Sie sagten, im Jahre 1975 bei Gleiss Lutz
in Stuttgart eingetreten und haben der Kanzlei bis zu
lhrem Ausscheiden die Treue gehalten. Wie ist diese
bemerkenswerte Beziehung zu erklaren?

Das geht auf den insgesamt doch sehr guten Korpsgeist
zurlick, der bei Gleiss Lutz herrscht, insbesondere auch in
dem von mir mit aufgebauten Arbeitsrechtsteam. Ich
habe das Vergniigen gehabt, in fast 45 Jahren mit vorwie-

Prof. Dr. Jobst Hubertus Bauer

Rechtsanwalt

Herr Bauer war von 1975 bis Marz 2020
Anwalt bei der Kanzlei Gleiss Lutz, wo er
den Bereich Arbeitsrecht maBgeblich mit-
aufbaute. Im Anschluss an seine Partner-
schaft arbeitete er seit 2015 als Of Coun-
sel im Stuttgarter Biiro. Zudem ist er seit
2010 Honorarprofessor an der Eberhard
Karls Universitdt Tiibingen und seit 1981 Mitglied der von ihm
mitgegriindeten Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im DAV, deren
Vorsitzender er viele Jahre war. Auf dem DAT 2018 wurde er mit
der Hans-Dahs-Plakette fiir seine Verdienste um die Verwirkli-
chung des sozialen Rechtsstaats im Gesamtbereich der Rechts-
pflege ausgezeichnet.
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gend exzellenten Menschen zusammenarbeiten zu diir-
fen. Deshalb bin ich der Sozietat auBerordentlich dankbar,
dass ich bei ihr meinem Traumberuf nachgehen konnte.
Wahrend dieser Zeit habe ich Gbrigens niemals ernsthaft
iber einen Wechsel in eine andere Sozietdt nachgedacht.
Anders ware es vermutlich gekommen, wenn sich die So-
zietdt entschieden hatte, mit einer angelsachsischen
Kanzlei zu fusionieren. Im Ubrigen hoffe ich, dass der bis-
herige Charakter einer Spitzen-Full-Service-Kanzlei wei-
terhin erhalten bleibt, also auch das Arbeitsrecht nach wie
vor bei Gleiss Lutz eine wichtige Rolle spielen wird.

Sie konnen auf eine enorme anwaltliche Berufserfah-
rung zuriickblicken. Was waren die interessantesten
Sachen, an denen Sie gearbeitet haben?

Beim Ausscheiden vieler bekannter Top-Fiihrungskrafte
habe ich entweder diese oder die Gesellschaften vertre-
ten. Miterlebt habe ich aber auch viele — einerseits span-
nende, andererseits nervtotende — Tarifverhandlungen,
Betriebsanderungen, Konzernumstrukturierungen und un-
zahlige Gerichtsverfahren durch alle Instanzen einschlieB-
lich Bundesverfassungsgericht und Europaischer Gerichts-
hof. So zog sich z.B. die Sache Paletta fast elf Jahre von
1989 bis 2000 hin. Dabei ging es um die Anerkennung
arztlicher EU-auslandischer Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gungen und die grundsatzliche Frage, ob dem EU-Recht
der Einwand des Rechtsmissbrauchs fremd ist. Spektaku-
lar war auch das Burda-Verfahren in der zweiten Halfte
der 90er Jahre, in dem die damalige Gewerkschaft 1G-Me-
dien von Burda verlangte, die Anwendung von Regelun-
gen zu unterlassen, die von dem angeblich maBgebenden
Tarifvertrag abwichen.

Uber welche Mandate haben Sie sich am meisten ge-
argert?

In bleibender Erinnerung ist mir die SchlieBung des Ver-
sandhauses Schopflin im Wiesental bei Lorrach, das da-
mals zum Quelle-Konzern gehdrte. Betroffen waren ca.
1.000 Arbeitnehmer. Hitzige Gesprache und Verhandlun-
gen mussten nicht nur mit Gewerkschaftsvertretern, Be-
triebsratsmitgliedern, Anwalten und dem Vorsitzenden
der Einigungsstelle gefiihrt werden, sondern auch mit
namhaften Vertretern der Kirchen, der Oberbiirgermeiste-
rin der Stadt Lorrach und der Agentur fiir Arbeit. Auf dem
Weg in die Verhandlungssale wurde ich mehrfach Gbelst
als ,Kapitalistenknecht” beschimpft und mit Eiern be-
worfen. Auch mein Auto wurde zerkratzt. Und die Eini-
gungsstelle tagte mindestens zehnmal, jeweils bis tief in
die Nachte hinein. Das war Stress pur. Was ich erlebt habe,
war teilweise verletzend, aber spannend bis zuletzt! Fast
ware mir noch ein verhangnisvoller Fehler unterlaufen:
Von den ca. 1.000 Arbeitnehmern wurden ,nur” ca. 950

gekiindigt, der Rest dagegen weiterbeschaftigt. Die Folge
war, dass der Betriebsrat fast allen Kiindigungen mit der
Begriindung widersprach, bei den betroffenen Arbeitneh-
mern seien soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend be-
rlicksichtigt worden. Damit kam es zu unzahligen Kiindi-
gungsschutzprozessen mit der Gefahr, diese Arbeitnehmer
bis zur jeweiligen Rechtskraft nach § 102 Abs. 5 BetrVG
weiterbeschaftigen zu missen. Aber Gliick gehabt: Die
Widerspriiche waren unwirksam, weil nicht der Betriebs-
ratsvorsitzende, sondern nur sein Stellvertreter unter-
schrieben hatte.

Besonders geérgert habe ich mich auch {ber das eher un-
rihmliche Ende meiner Beratung in den Vorstandssachen
bei der Karstadt-Quelle AG, die spater in die Arcandor AG
umfirmiert wurde. lhr Vorstandsvorsitzender Thomas Mid-
delhoff und die wechselnden Aufsichtsratsvorsitzenden
waren meine standigen Ansprechpartner. Im Jahr 2009 kam
es bekanntermaBen zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens
tiber das Vermégen der Arcandor AG. Damit war meine Ta-
tigkeit beendet. Aber die Sache hatte ein Nachspiel: Mehre-
re Aufsichtsrate, Middelhoff und diverse andere Manager
wurden vom Insolvenzverwalter auf Riickzahlung angeb-
lich zu Unrecht gezahlter Vergiitungen verklagt. In den Ver-
teidigungsschriftsatzen ihrer Prozessvertreter war unter an-
derem zu lesen, ich hatte die Vergiitungen jeweils rechtlich
gepriift und freigegeben. GezwungenermaBen musste ich
im Zivilprozess als Zeuge beim Landgericht Essen aussa-
gen, nachdem mich der Insolvenzverwalter von meiner
Schweigepflicht entbunden hatte. Auch die Staatsanwalt-
schaft Bochum interessierte sich fiir die Vorgange und lud
mich zur Vernehmung ein. Gott sei Dank konnte ich nach-
weisen, dass ich mehrfach den Aufsichtsrat schriftlich dari-
ber belehrt und gebeten hatte, bei der Festsetzung solcher
Vergiitungen und Abfindungen, ,pflichtgemaBes Ermes-
sen” (ausdriicklich in Fettschrift vermerkt) walten zu lassen
und ich als Anwalt nicht beurteilen kdnne, ob die beabsich-
tigten stattlichen Zahlungen aufgrund der erbrachten Leis-
tungen wirklich angemessen waren.

Inwiefern haben sich die Anwaltsszene und die
Arbeitsweise in den letzten 50 Jahren verandert?

Die Anwaltsszene hat sich in der Tat gewaltig gedndert:
Heute gibt es zahlreiche GroBkanzleien und auch in kleine-
ren Kanzleien finden sich mehr Spezialisten als friiher. Ge-
andert hat sich die Arbeitsweise, nicht zuletzt aufgrund der
enormen technischen Veranderungen. Was allerdings Gott
sei Dank geblieben ist, ist die Tatsache, dass eine qualifi-
Zierte Vertretung und Beratung in komplexen Angelegen-
heiten nicht mit FlieBbandarbeit zu bewaltigen ist.

Ist das deutsche Arbeitsrecht aus lhrer Sicht als
+Arbeitgeberanwalt” ein Standortnachteil oder um-



gekehrt — wie es ein BAG-Prasident einmal formu-
liert hat — ein deutlicher Standortvorteil im globalen
Wettbewerb?

Diskutiert wird inshesondere immer wieder, ob das deut-
sche Mitbestimmungsrecht, das auf zwei Saulen, namlich
der betrieblichen Mitbestimmung und der Mitbestim-
mung im Aufsichtsrat, beruht, ein Standortvorteil oder
-nachteil ist. Bei dem deutschen Mitbestimmungsmodell
handelt es sich um ein weltweites Unikat, weil kein ande-
res Land vergleichbar umfassende Mitbestimmungsrechte
der Arbeitnehmer kennt. Diese isolierte Stellung des deut-
schen doppelten Mitbestimmungssystems bringt Nachtei-
le fiir Deutschland als Holding-Standort mit sich, wobei
selbstverstandlich das Mitbestimmungsrecht nicht allein
fir oder gegen die Attraktivitat eines solchen Standorts
spricht. Die Kombination von Unternehmensmitbestim-
mung und betrieblicher Mitbestimmung, deren gedankli-
che Wurzeln viele Jahre zuriickliegen, passt nicht in die
heutige Zeit und ein Umfeld, in dem globale Strukturen,
internationale Zwange und strenge Kapitalmarktvor-
schriften Standard sind. Das deutsche Arbeitsrecht inkl.
der Mitbestimmung wird deshalb im In- und Ausland
nicht gerade als Standortvorteil gesehen. Anders hat das
der friihere BAG-Prasident Thomas Dieterich gesehen. Ob
ein solches Recht ein Standortvorteil ist oder nicht, kann
aber nicht aus subjektiver Sicht beantwortet werden. Ent-
scheidend ist vielmehr die Sicht der Gesellschafter, Mana-
ger und Investoren. Auch das deutsche Kiindigungs-
schutzrecht, das vom Bestandsschutz ausgeht, ist wegen
des hohen MaBes an Rechtsunsicherheit nicht gerade be-
liebt im Arbeitgeberlager.

Was miisste sich vor allem d@ndern, um Defizite zu be-
seitigen? Wo sehen Sie aktuell Handlungsbedarf fiir
den Gesetzgeber?

Handlungsbedarf sehe ich wie schon angedeutet beim Kiin-
digungsschutz, weg vom Bestandsschutz- zum Abfindungs-
schutzprinzip. Bei der unternehmerischen Mitbestimmung
sollte es der Arbeitnehmerbank verwehrt werden, bei (Wie-
der-) Bestellung und Widerruf von Vorstandsmitgliedern
mitzuentscheiden. Kungeleien oder sogar Erpressungen
kénnten so vermieden werden. Und in der betrieblichen
Mitbestimmung misste fiir mehr Rechtssicherheit gesorgt
werden. So sollte der Gesetzgeber klarstellen, dass es in so-
zialen (8§ 87 ff. BetrVG) und wirtschaftlichen Angelegen-
heiten (§§ 106 ff. BetrVG) keine Unterlassungsanspriiche
gibt. Beim Interessenausgleich nach § 113 BetrVG ist drin-
gend eine Fristenregelung nétig. Und natiirlich gabe es
noch viele andere arbeitsrechtliche Bereiche, die aus Arbeit-
gebersicht dringend modernisiert und entbiirokratisiert
werden sollten.

Sie haben im Laufe lhrer Karriere die Arbeitsgerichts-
barkeit bundesweit kennengelernt. Gibt es regionale
Unterschiede und wie beurteilen Sie deren Funktion
insgesamt?

Bis in die 90er-Jahre des vergangenen Jahrhunderts hinein
gab es bei der Vertretung von Arbeitgebern durchaus er-
hebliche regionale Unterschiede. Bei dem einen oder ande-
ren Arbeitsgericht stand man als Anwalt von vornherein auf
verlorenem Posten, wenn man im falschen Lager stand. Das
hat sich geandert. Heute trifft man viel seltener auf ideolo-
gisch festgefahrene Arbeitsrichter als friiher. Regionale
Unterschiede vermag ich deshalb kaum noch erkennen.

Was zeichnet einen guten Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
aus?

Ein Fachanwalt fiir Arbeitsrecht sollte iber exzellente
Arbeitsrechtskenntnisse verfligen. Das allein reicht aber
nicht. Vor allem sollte er sich nicht als bloBes , Mietmaul”
seiner Mandanten verstehen. Er muss vielmehr in der Lage
sein, seine Mandanten zu ,filhren”, um so fir sie vertret-
bare Ergebnisse zu erzielen. Dazu zahlt auch Kompromiss-
bereitschaft. Gerade bei kollektivrechtlichen Meinungsver-
schiedenheiten sollte man sich daran erinnern, dass man
sich im Leben haufig ofters begegnet. Last but not least
sollte ein Anwalt weder gegeniiber Gegenparteien noch
Richtern arrogant auftreten und iber ein MindestmaB an
Sozialkompetenz verfiigen.

Mit Ablauf des 31.03.2020 haben Sie lhre Tatigkeit bei
Gleiss Lutz beendet. Einen Ruhestand kann ich mir bei
lhnen einfach nicht vorstellen. Wie geht es weiter?

Auch wenn ich bei Gleiss Lutz mit Ablauf des 31.03.2020
als ,Of Counsel” ausgeschieden bin, habe ich meine An-
waltszulassung behalten. Auch darf ich weiterhin bei Gleiss
Lutz ,logieren”. Das erlaubt mir, das eine oder andere
Mandat zu Gibernehmen und hin und wieder als Vortrags-
redner in Erscheinung zu treten. Und sicherlich werde ich
mich auch in Zukunft zu ausgewdahlten arbeitsrechtlichen
Gerichtsentscheidungen und Reformen des Gesetzgebers
literarisch auBern. Aber alles nur in MaBen, Arbeitsrecht ist
nicht alles! Auch das ein oder andere Ehrenamt wird es
(weiterhin) geben. Und dann werde ich mich um meine Fa-
milie mehr als bisher kiimmern und es genieBen, in die Fer-
ne zu schweifen, Tennis zu spielen und Ski zu fahren, soweit
meine Beine noch mitmachen. Last but not least ist auch
kulturell vieles nachzuholen.

Vielen Dank fiir das aufschlussreiche Gesprach und
alles Gute!

Das Interview wurde gefiihrt von
VPrasLArbG a.D. Prof. Dr. Heinz-Jlirgen Kalb.
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Dr. Philipp Schmieder

Richter am Landgericht

Studium der Rechtswissenschaften an den Uni-

versitdten Tibingen und Fribourg (CH), Promo-

tion an der Universitat Freiburg zur Gesamt-

schuld im rémischen Recht. Seit 2007 in der

Justiz Baden-Wiirttemberg. Bis April 2017 Leiter

des Projekts ,Software eAkte” im Programm
elustice Baden-Wiirttemberg, seither Richter am Landgericht Karlsruhe,
derzeit abgeordnet an das Oberlandesgericht Karlsruhe. Verdffentlichungen
zu Themen des Zivil- und Zivilprozessrechts und zur Rechtsgeschichte.

Prof. Dr. Thomas Voelzke

Vizeprasident des Bundessozialgerichts

Herr Voelzke leitet den fiir den Bereich der

Arbeitsférderung zustandigen 11. Senat des

Bundessozialgerichts. Als Honorarprofessor an

der Humboldt Universitét zu Berlin halt er regel-

maBig Vorlesungen zum Sozialrecht. Den

Schwerpunkt seiner Vortrags- und Veroffentli-
chungstatigkeit bilden das Arbeitsforderungsrecht, die Versicherungs- und
Beitragspflicht in der Sozialversicherung und die Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende. Herr Voelzke ist Herausgeber der jM sowie mehrerer Kom-
mentare zum Sozialrecht einschlieBlich der juris Praxiskommentare SGB
und SGG.

Dr. Hans Arno Petzold

Projektgeschaftsfiihrer im schleswig-hol-
steinischen Justiz- und Europaministerium

Herr Petzold absolvierte Abitur, juristisches Stu-
dium — mit Schwerpunkt Europarecht — und
Promotion in Hamburg. Im Anschluss folgte
eine berufshegleitende Ausbildung zum Sozial-
versicherungsfachangestellten. Seiner Tatigkeit
als Justitiar einer Krankenkasse folgten verschiedene Tatigkeiten im 6ffent-
lichen und privaten Bereich. Seit 2007 arbeitet er bei der Landesregierung
Kiel, zunachst im Wirtschafts-, seit 2019 im Europaministerium. Herr Pet-
zold veréffentlicht regelmaBig u.a. zum EU-Beihilfen- und zum Arbeits-
forderungsrecht (SGB II).

Dr. Karoline Biilow, Maitre en Droit (Paris Il)

Richterin am Verwaltungsgericht

Nach dem integrierten Deutsch-Franzosischen

Studiengang fiir Rechtswissenschaften der Lud-

wig-Maximilians-Universitat Miinchen und der

Université Panthéon-Assas (Paris Il) Paris legte

Frau Blilow 2008 das Erste Juristische Staats-

examen in Miinchen ab. Nach dem Zweiten
Juristischen Staatsexamen in Berlin und der Promotion an der FU Berlin
(Prof. Dr. Krieger) war Frau Biilow ab 2012 Richterin auf Probe an ver-
schiedenen Berliner Gerichten, bevor sie 2017 zur Richterin am Verwal-
tungsgericht Berlin ernannt wurde.
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Sowohl Online-Kommentar als auch E-Book erlauben
den Zugriff auf die zahlreichen weiterfiihrenden Infor-
mationen in der juris Datenbank und den Abruf zitierter
Entscheidungen, Normen und Literaturnachweise im
Volltext. So behalten Sie die Entwicklungen in Recht-
sprechung, Gesetzgebung und Literatur stets im Blick.

www.juris.de/bgb1

Fragen zur Recherche?
juris Webinare

Nutzen Sie unser kostenfreies Webinar-Angebot auch
im Homeoffice und melden Sie sich fiir einen unserer
Termine an! Mit Hilfe der juris Webinare erfahren juris
Nutzer immer wieder neue Mdglichkeiten im Umgang
mit unserer Rechercheoberflache. Neukunden erleich-
tert der Besuch eines Einfiihrungs-Webinars den Ein-
stieg in die Datenbank-Recherche. Aktuelle Termine
finden Sie online:

www.juris.de/webinare

Keine Zeit fir ein Live-Webinar? Dann helfen wir
lhnen mit der juris Kurzanleitung, Online-Hilfen auf
unserer Website und Erklar-Videos auf YouTube wei-
ter. Hier konnen Sie sich jederzeit selbst nach lhrem
personlichen Bedarf in die juris Recherche einarbei-
ten, Recherchestrategien verfeinern und damit die
juris Recherche optimal zu nutzen:

www.juris.de
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juris PartnerModul Internationales Handels-
und Gesellschaftsrecht

partnered by Bundesanzeiger Verlag | C.F. Miller | De
Gruyter | dfv Mediengruppe | Erich Schmidt | Dr. Otto
Schmidt | zerb Verlag

Angesichts der Globalisierung ist der grenziiberschreiten-
de Handels- und Wirtschaftsverkehr in den Unternehmen
zur Normalitat geworden. Mit dieser Online-Bibliothek
meistern Sie die Herausforderungen, die internationale Ge-
schaftsheziehungen taglich mit sich bringen, problemlos.

Mit nur einem Mausklick durchsuchen Sie standig aktua-
lisierte, renommierte Fachliteratur zum europaischen und
internationalen Handels- und Gesellschaftsrecht — inklu-
sive Seerecht. Samtliche Beriihrungspunkte und Schnitt-
stellen etwa zum Insolvenz-, Kapitalmarkt-, Steuer- und
Zivilprozessrecht sind abgedeckt. Die neuesten Gerichts-
entscheidungen und relevanten Vorschriften — interna-
tional und national — sind durchgéngig verlinkt.

Mit Band 14 des , Staub HGB" ist einer der altesten deutsch-
sprachigen Kommentare zum Handelsrecht integriert. Sie
erhalten umfassende Literatur zum Seerecht, darunter Band
1 des etablierten GroBkommentars von Ramming.

Neue Zeitschriftenhefte — Sie nutzen unter anderem die
EWS, die CFR, die IHR und die RIW — werden automatisch

eingespielt, so dass Sie garantiert jede Rechtsent-
wicklung berticksichtigen.

Bei Fragen zu Export und E-Commerce informieren
Sie sich Uber die geltenden Regelungen im UN-
Kaufrecht (CISG) oder im Ubereinkommen iiber
den Beférderungsvertrag im internationalen Stra-
Bengiterverkehr (CNR). Sie recherchieren Details
zum vielschichtigen Regelwerk der inzwischen
etablierten Rechtsform der Europdischen Aktien-
gesellschaft (SE) sowie zum GmbH-Recht von {iber
40 Landern.

www.juris.de/hgrinternational

In eigener Sache
Einbanddecke fiir die jM-Jahrgange
2018/2019

Bestellen Sie Ihre Einbanddecke fiir die monatlich
erscheinende Fachzeitschrift jM ganz einfach on-
line. Der Preis der Einbanddecke fiir die 22 Hefte
der Jahrgange 2018/2019 inkl. Jahresverzeichnis
betragt 18 € inkl. MwsSt. und Porto.

Bestellen Sie hier Ihr Exemplar:

www.juris.de/jM-Einband



Literaturpaket fiir Ihre Online-Recherche: das juris DAV Zusatzmodul.

Sie durchsuchen mit wenigen Klicks mehr als 30 Top-Titel fiihrender Fachverlage
der jurisAllianz — intelligent verlinkt und laufend aktualisiert — von A wie An-
waltkommentar bis Z wie Zoller. Zahlreiche Formulare mit Checklisten, Vorlagen
und Mustertexten unterstiitzen Sie optimal bei Ihrer Fallbearbeitung. Mit juris
arbeiten Sie stets rechtssicher und sparen nicht nur Zeit, sondern auch bares Geld.

Speziell fiir DAV-Mitglieder enthalt das Online-Modul u. a.:

Anwaltkommentar RVG, Schneider/Wolf
Anwaltsgebiihren Spezial, AGS

Arbeitsrecht Handbuch, Tschpe

Das Prozessformularbuch, Vorwerk

FamFG, Pritting/Helms

Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, Krasney/Udsching/Groth
Handbuch Versicherungsrecht, van Biihren
Kanzleimarketing, Hoeflmayr

OWi-Sachen im StraRenverkehrsrecht, Beck/Berr/Schéape
SGG Sozialgerichtsgesetz, Breitkreuz/Fichte
Wohnungswirtschaft und Mietrecht, WuM

Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht, FamRZ
Zeitschrift fiir die Anwaltspraxis, ZAP

ZPO Zivilprozessordnung, Zéller

und viele weitere Titel

© Gesetze, zitierte Rechtsprechung und Literaturnachweise

Jetzt kostenfrei und unverbindlich testen unter:
www.juris.de/davzusatz

ab 51 ,75 €/Monat
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NEU: AGS, RVG professionell, ZAP und viele weitere Titel v. a. zum Berufs- und Gebiihrer

Jetzt noch besser zu Recht kommen!

Als Mitglied des Deutschen Anwaltvereins nutzen Sie exklusiv ein neues rechtsgebiets- und verlagsiibergreifendes

juris

)

DeutscherAnwaltVerein



Eine Gemeinschaft,
geschmiedet zu lhrem Vorteil.

30 Jahre intelligentes juris Wissen, vernetzt mit der marktfiihrenden Fachliteratur
der jurisAllianz Partner, erméglicht allen Juristen und Rechtsanwendern die
verlagsiibergreifende Recherche — einfach, schnell, liickenlos und rechtssicher.
Profitieren auch Sie von der starken jurisAllianz!

www.juris.de/allianz

jurlsAIIianz=

Fiihrende Fachverlage.Top Rechtswissen.

JUriS - iioschmiat ESWsane @ cp Muller

Das Rechtsportal
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