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Editorial

Liebe Leser:innen,

riickblickend auf das Jahr 2022 dirften sich
— nicht nur aus juristischer Perspektive -
durchaus gemischte Gefiihle breit machen.

Wihrend im Vorjahr die Berichterstattun-
gen und Debatten iiber die Auswirkungen der
Covid-19-Pandemie noch weltweit dominierten,
schienen sich die in den Medien berichteten
Ereignisse in diesem Jahr in verschiedensten
Bereichen geradezu zu tiberschlagen.

Mit dem seit Februar andauernden Angriffs-
krieg Russlands auf die Ukraine startete das Jahr
2022 mit einem historisch einschneidenden
Ereignis, welches nicht nur die ganze Welt zutiefst
erschiitterte, sondern vor allem auch die EU vor
grofse Herausforderungen stellte. Debatten {iber
Waffenlieferungen und Sanktionen sowie
den Umgang mit steigenden Energiepreisen
bestimmten die politische Tagesordnung.

Auf nationaler Ebene diirfte sich, insbesonde-
re flir Beflirworter:innen einer umfassenden
Verbannung des Schwangerschaftsabbruchs
aus dem Strafgesetzbuch, die Aufhebung des in
§ 219a StGB normierten Werbeverbots als eine
Errungenschaft darstellen.

In den USA hingegen wird die gesetzliche Rege-
lung von Schwangerschaftsabbriichen durch das
Kippen der Roe v. Wade Entscheidung erneut
den einzelnen Bundesstaaten iiberlassen. Das
seit 1973 bundesweit geltende Recht auf einen
Schwangerschaftsabbruch existiert nicht mehr.

Die Klimakrise und die in diesem Zusammen-
hang bekannt gewordenen ,Klimakleber®, die
hohen Preise infolge der Inflation sowie die
jungst berichteten Proteste im Iran beschéftigten
Deutschland und die Welt zudem bis Jahresende.

Geprigt von den aktuellen gesellschaftlich, po-
litisch sowie rechtlich bedeutsamen Gescheh-
nissen auf dem gesamten Globus, befasst sich
diese Ausgabe schwerpunktméfsig mit dem
Themenkomplex ,Zeitenwenden®. Der Formulie-
rung dieses Themas liegt das Bestreben zugrun-
de, relevante Themen der heutigen Zeit zu fassen
und sich anhand konkreter, rechtlicher Frage-
stellungen mit diesen auseinanderzusetzen.

Nach einer einjihrigen Pause freuen wir uns,
mit der aktuellen Ausgabe das Comeback der
Hamburger Rechtsnotizen zu zelebrieren und Sie
kiinftig wieder — nunmehr in neuer Besetzung —
mit der regelméfdigen Publikation neuer Ausga-
ben zu versorgen.
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Die neue Redaktion setzt sich aus Studierenden
der Rechtswissenschaft der Universitdit Hamburg
zusammen. Fir das Heft 2021/2022 wurde diese
durch die Teilnehmer:innen der Schliisselquali-
fikation ,Juristisches Publizieren” tatkréaftig un-
terstiitzt, die von Herrn Prof. Dr. Aziz Epik ins Le-
ben gerufen wurde.

Mit Hilfe unserer Autor:innen und dem gesamten
Team der Hamburger Rechtsnotizen haben wir
es zum einen geschafft, einige spannende Bei-
trdge zum Themenkomplex ,Zeitenwenden“ zu
sammeln, und zum anderen ein mit
Frau Dr. Leonie Steinl exklusiv gefiihrtes, um-
fangreiches Interview tiber das Schwanger-
schaftsabbruchsrecht abzudrucken. Dariiber

hinaus freuen wir uns sehr iiber die weiteren, ju-
ristisch hochst spannenden Aufsétze, die uns er-
reicht haben und in dieser Ausgabe zu lesen sind.

Im Namen der gesamten Redaktion der
Hamburger Rechtsnotizen wiinschen wir Ih-
nen viel Freude mit unserem aktuellen Heft und
bedanken uns ganz herzlich bei allen Mit-
wirkenden. Ein besonderer Dank gilt Herrn
Prof. Dr. Aziz Epik fiir die wissenschaftliche
Betreuung des gesamten Projekts.

Larissa Creydt, Alisha Thomas und Maria Tsantis
Chefredaktion der Hamburger Rechtsnotizen
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Larissa Creydt, Alisha Thomas und Maria Tsantis

Zur Rechtslage des Schwangerschaftsabbruchs
in Deutschland und aktuellen Entwicklungen

Ein Interview mit Dr. Leonie Steinl

 Dr. Leonie Steinl, LL.M. (Columbia) ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Habilitandin am Lehrstuhl von
Prof. Dr. Florian Jefsberger fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, internationales Strafrecht und juristische Zeitge-
schichte an der juristischen Fakultat der Humboldt-Universitat zu Berlin. Ihre Forschungsschwerpunkte sind
das Strafrecht, das Internationale Strafrecht und die interdisziplinare Rechtsforschung. Sie ist Vorsitzende der
Strafrechtskommission des Deutschen Juristinnenbundes und hat als Sachverstandige an der Anhérung im
Rechtausschusses des Deutschen Bundestages zur Abschaffung des § 219a StGB teilgenommen.

Redaktion: Kénnten Sie einen groben Uberblick
tiber die historische Entwicklung und Normie-
rung des Schwangerschaftsabbruchsrechts im
StGB?* geben?

Dr. Leonie Steinl: Aufgenommen wurde der
Schwangerschaftsabbruch schon in das Strafge-
setzbuch des Deutschen Reiches von 1871. Eine
Verschirfung und andere Zielrichtung erhielt er
dann in der NS-Zeit, in der ,die Lebenskraft des
Volkes” zum Rechtsgut der Norm erklart und fiir
den Schwangerschaftsabbruch unter bestimm-
ten Umsténden die Todesstrafe verhdngt wurde.
Zudem gab es Bestrebungen, den Schwanger-
schaftsabbruch weg von den Tétungsdelikten in
einen Abschnitt zu ,,Angriffen auf Rasse und Erb-
gut” zu verschieben. Typisch fiir das nationalso-
zialistische Recht war auch die Einschrinkung
der Strafbarkeit im Falle der sog. ,,eugenischen
Indikation, demnach waren etwa bei sog. ,,unwer-
ten Leben“ im Sinne des NS-Unrechtsregimes
Schwangerschaftsabbriiche zuldssig. Das Abtrei-
bungsrecht wurde also in den Dienst der natio-
nalsozialistischen Weltanschauung gestellt. Im
Jahr 1974 folgte dann eine grundlegende Straf-
rechtsreform des Schwangerschaftsabbruchs-

1 Alle nachfolgenden Paragrafen sind, sofern nicht anders ge-
kennzeichnet, solche des StGB.

rechts, bei der eine Fristlésung eingefiihrt wer-
den sollte. Man regelte hier die Straflosigkeit in
den ersten zwolf Wochen, wenn der Abbruch mit
Einwilligung der Schwangeren und von einem
Arzt durchgefithrt wurde. 1975 erging jedoch die
erste Bundesverfassungsgerichtsentscheidung,
welche die Drei-Monats-Frist fiir verfassungs-
widrig erklarte. 1976 trat dann das 15. Straf-
rechtsdnderungsgesetz in Kraft, das eine sog.
,medizinisch-soziale Indikation“ enthielt. Nach
dem Beitritt der DDR, mit ihrem wesentlich libe-
raleren Abtreibungsrecht, zum Geltungsbereich
des Grundgesetzes folgte erneut eine intensive
Diskussion zum Thema Abtreibungsrecht. Diese
fihrte letztlich zu der zweiten Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) aus dem
Jahr 1993, welche die Grundlage unserer jetzigen
Regelung bildet.

Konnten Sie — iiberblicksweise — die derzeit
geltende Lage im Blick auf die Strafbarkeit von
Schwangerschaftsabbriichen in Deutschland
erldutern?

Das deutsche Recht stellt derzeit Schwanger-
schaftsabbriiche in § 218 unter Strafe. Nach die-
ser Regelung macht sich sowohl die schwangere
Person selbst als auch eine dritte Person grund-
sétzlich dann strafbar, wenn sie einen Schwan-
gerschaftsabbruch vornimmt bzw. vornehmen



lasst. Nach § 218a Abs. 1 ist der Tatbestand des §
218 hingegen nicht erfillt, wenn der Abbruch in-
nerhalb der ersten 12 Wochen seit der Empféng-
nis, auf Wunsch der schwangeren Person, sowie
mindestens drei Tage nach einer entsprechen-
den Beratung nach § 219 erfolgt. Der Schwanger-
schaftsabbruch muss aufSerdem durch einen
Arzt oder eine Arztin vorgenommen werden.
Das heifst, unter all diesen Voraussetzungen
ist der Schwangerschaftsabbruch dann tat-
bestandslos. Zudem gibt es auch noch gerecht-
fertigte Schwangerschaftsabbriiche, und zwar
nach § 218a Abs. 2 sowie Abs. 3. Danach sind
Schwangerschaftsabbriiche gerechtfertigt, wenn
sie entweder medizinisch oder kriminologisch
indiziert sind, also wenn es zum Schutz des
Lebens oder der Gesundheit der schwangeren
Person erforderlich ist oder wenn die Schwan-
gerschaft z.B. auf einer Vergewaltigung beruht.
Aus strafrechtsdogmatischer Perspektive ist
insbesondere der Tatbestandsausschluss nach
Abs. 1 eine sehr ungewothnliche Konstruktion.
Héaufig liest man die Aussage, der Schwanger-
schaftsabbruch nach der Beratungsldosung sei
»rechtswidrig, aber straflos. Woraus sich die
Rechtswidrigkeit ergeben soll, wird bei Lektiire
des § 218a allerdings nicht klar — denn ohne
Tatbestand wird zumindest die strafrechtliche
Rechtswidrigkeit nicht indiziert. Dies ist eine
direkte Folge der Rechtsprechung des BVerfG,
die zu dem Thema Schwangerschaftsabbruch
insbesondere in zwei Entscheidungen spezielle
Voraussetzungen aufgestellt hat. Das Gericht hat
dem Staat hier eine Schutzpflicht fiir das sich
entwickelnde Leben auferlegt. Der Gesetzgeber
soll dazu verpflichtet sein, dieses Rechtsgut mit
den Mitteln des Strafrechts gegen die schwan-
gere Person zu schiitzen. Das BVerfG sagt u.a.,
dass ein Schwangerschaftsabbruch nur dann
als ,nicht rechtswidrig” bezeichnet werden darf,
wenn die Fortsetzung der Schwangerschaft unzu-
mutbar ist und dies auch — durch staatliche Stel-
len oder beauftragte Dritte — festgestellt wurde.
Die Voraussetzungen seien bei der Feststel-
lung der kriminologischen und medizinischen
Indikation erfiillt, nicht aber bei der Beratungs-
l6sung. Daher diirfe der Abbruch nach der Bera-
tungslosung nicht als gerechtfertigt bezeichnet
werden. Die Rechtswidrigkeit miisse sich aller-
dings auch nicht zwangsldufig aus dem Strafrecht
ergeben, sodass auch ein Tatbestandsausschluss

moglich sei. Es sei aber erforderlich, dass die
Rechtswidrigkeit an anderer Stelle zum Ausdruck
komme. Das tut sie ausschliefslich in der Rege-
lung zur Kosteniibernahme nach § 24b SGB V,
der zwischen ,,nicht rechtswidrigen“ Abbriichen
in Abs. 1 und Abbriichen nach § 218a Abs. 1 in
Abs. 3 unterscheidet. Mit dieser Strafverpflich-
tung hat das BVerfG dem Gesetzgeber einen
engenRahmen gesetzt. Geradewennmansichden
internationalen Vergleich ansieht, haben wir
hier einen eher restriktiven verfassungs-
rechtlichen Rahmen fiir die Regelung von
Schwangerschaftsabbriichen.

Vielen Dank fiir diesen ersten Uberblick. Sie ha-
ben die Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr
1993 bereits angesprochen. Gibt es eine Erklci-

rung dafiir, dass seitdem keine Entscheidungen
mehr ergangen sind?

Das Gericht kann nur titig werden, wenn ein ent-
sprechendes verfassungsrechtliches Verfahren
eingeleitet wird, also z.B. eine Verfassungsbe-
schwerde erhoben wird. Derzeit ist eine Ver-
fassungsbeschwerde zu § 219a anhingig. Es
handelt sich um eine Norm, die vor kurzem ab-
geschafft wurde, und vor allem in den letzten
Jahren Gegenstand von grofser Diskussion war.
§ 219a stellte die Werbung — und selbst sachliche
Information tiber Schwangerschaftsabbriiche
unter anderem durch Arzt:innen — unter Strafe.
Gegen diese Norm hat die Arztin Kristina Hinel
Verfassungsbeschwerde erhoben. Obwohl diese
Norm zwischenzeitlich durch den Gesetzgeber
abgeschafft wurde, kann das Gericht noch darii-
ber entscheiden. Es wére interessant zu sehen,
in welche Richtung es argumentiert, und, ob die
Entscheidung das Thema Schwangerschaftsab-
briiche wieder auf die Tagesordnung setzt.

Welche rechtsexternen Umstéinde und Einfliisse
— zum Beispiel medizinische oder weltanschau-
liche — auf die Richter:innen des BVerfG haben
Ihres Erachtens die bisherige Rechtsprechung

geprdigt?

Das ist eine sehr interessante Frage, die
allerdings sehr schwer zu beantworten ist. Es
gibt natirlich immer ein paar offensichtliche
Dinge, beispielsweise der Umstand: wer sitzt
im Gericht — denken wir etwa an das Stichwort

| EIN INTERVIEW MIT DR. LEONIE STEINL | ZUR RECHTSLAGE DES SCHWANGERSCHAFTSABBRUCHSS |
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geschlechtsbezogene Reprisentation. Ich kann
allerdings nicht beantworten, ob solche Fakto-
ren, bzw. in welchem Umfang solche Faktoren
einen Einfluss auf die Rechtsprechung gehabt
haben kénnen.

Um auf geschlechterspezifische Unterschiede
in der Bewertung der entsprechenden Regelun-
gen ndiher einzugehen: Spielt es fiir die geltende
Rechtslage eine Rolle, wie sich der Bundestag
insoweit zusammensetzt?

Ich finde es aus verschiedenen Griinden sehr
wichtig, dass der Bundestag und andere Verfas-
sungsorgane die Bevolkerung jedenfalls anné-
hernd auch in ihrer Zusammensetzung repra-
sentieren. Deswegen sollten dort z.B. nicht nur
Méanner sitzen und nicht nur weifse Menschen.
Das ist aus vielen Griinden wichtig, insbesonde-
re damit verschiedene Erfahrungen in die Ent-
scheidungsprozesse miteinfliefsen. Gleichzeitig
glaube ich nicht, dass Reprisentation allein alle
Probleme 16st. Es gibt keinen Automatismus a la:
Sobald wir parititisch besetzt sind, wird auto-
matisch alles geschlechtergerecht. Eine paritéti-
sche Besetzung ist jedoch trotzdem ein essenzi-
eller Schritt zu mehr Geschlechtergerechtigkeit.
Insbesondere denke ich, dass diese Besetzung
ein ganz wichtiger Punkt ist, um sicherzustellen,
dass verschiedene Perspektiven eine Rolle spie-
len, und ich glaube auch, dass das beim Thema
Schwangerschaftsabbruch eine wichtige Rolle
spielt. Es ist wichtig, wer dort sitzt, mit welchen
Erfahrungswerten und welcher Vorpriagung, bei-
spielsweise mit welchen religiésen oder weltan-
schaulichen Einstellungen die Person betraut ist
oder auch welches Geschlecht die Person hat.

Sie haben eben bereits eine Neuerung erwdihnt,
namentlich den Wegfall des § 219a. Halten Sie
eine Reform des Schwangerschaftsabbruchs-
rechts fiir aussichtsreich und Iéisst diese sich
einfachgesetzlich vollziehen oder braucht es
Anderungen auf Verfassungsebene? Welche
Bedeutung kommt dabei der Entscheidung des
BVerfG aus 1993 zu? Kénnte es hier gegebe-
nenfalls zu einer Neubewertung kommen?

Derzeit wird tber die Moéglichkeit einer solchen
Reform diskutiert. So steht es auch im Koalitions-
vertrag der derzeitigen Bundesregierung. Wir

sehen daher, dass eine solche Auseinanderset-
zung mit dem Thema der potenziellen Reform
von Schwangerschaftsabbriichen dem politi-
schen Willen der Bundesregierung entspricht.
Was laut Koalitionsvertrag geplant ist, und hof-
fentlich auch bald eingerichtet wird, ist eine
Kommission zum Thema reproduktive Rechte.
Diese soll sich mit der Moglichkeit einer Regelung
des Schwangerschaftsabbruchs aufserhalb des
StGB befassen, wobei der Prozess, laut Medien-
berichten, wohl in den letzten Monaten etwas ins
Stocken geraten ist. Grundséatzlich wére dies aber
ein ganz zentraler Schritt, um den Diskussions-
prozess voranzubringen.

Die Entscheidungen des BVerfG spielen in der
Diskussion eine zentrale Rolle. Sie diirfen kei-
nesfalls beiseitegeschoben werden, sondern es
muss sich intensiv und kritisch mit ihnen ausei-
nandergesetzt werden. Es ist klar, dass eine Rege-
lung von Schwangerschaftsabbriichen aufserhalb
des StGB, wie im Koalitionsvertrag angedacht,
eigentlich im Widerspruch zur Rechtsprechung
steht. In den vorangegangenen Entscheidungen
steht, wie bereits geschildert, dass das sich ent-
wickelnde Leben strafrechtlich geschiitzt wer-
den soll. Die Diskussion ist hier aber nicht etwa
beendet. Wichtig sind in diesem Zusammenhang
die internationalen Entwicklungen zum Thema
reproduktive Rechte und Schwangerschafts-
abbruch aus den letzten Jahren, die auf eine
Beriicksichtigung und eventuelle Neubewer-
tung zu dringen scheinen. Zum Beispiel hat der
CEDAW -Ausschuss, also der Ausschuss zur Frau-
enrechtskonvention der Vereinten Nationen,
Deutschland im Jahr 2017 empfohlen, dass auf
die Beratungslésung und auf die Wartepflicht,
wie wir sie im StGB haben, verzichtet wird.
Neben diesen CEDAW?-Stellungnahmen haben
wir auch viele andere Menschenrechtsaus-
schiisse, die in den letzten Jahren ebenfalls
in diese Richtung gegangen sind und verlaut-
baren, dass Staaten ihre menschenrechtlichen
Verpflichtungen gegeniiber der sexuellen und
reproduktiven Gesundheit von Frauen durch
eine Kriminalisierung von Schwangerschafts-
abbriichen verletzen. Im menschenrechtlichen

2 ,,Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women*.



Diskurs gibt es eine klare Bewegung in Rich-
tung einer Ablehnung der Kriminalisierung von
Schwangerschaftsabbriichen als Verletzung von
reproduktiven und sexuellen Rechten bzw. repro-
duktiver sexueller Gesundheit von schwangeren
Personen. Wir haben auch die Weltgesundheits-
organisation, die sich seit lingerer Zeit fiir eine
vollstindige Entkriminalisierung von Schwan-
gerschaftsabbriichen ausspricht. Das sind
alles neuere Entwicklungen auf der internatio-
nalen Ebene, die natiirlich auch in der deutschen
Diskussion widerhallen. Es ist anzunehmen, dass
auch das BVerfG diese Entwicklungen in einer
neuen Rechtsprechung aufgreifen wiirde.

Um noch einmal auf die Teilfrage eines ein-
fachgesetzlichen Vollzugs zuriickzukommen:
Miisste es auf Verfassungsebene konkrete An-
derungen geben oder wiirde unsere Verfassung,
entgegen der Rechtsprechung des BVerfG, eine
Reform zulassen?

Aus meiner Sicht wiirde es einer Verfassungs-
dnderung dafiir nicht bedirfen, allerdings
bedarf es eines Wandels der Verfassungsrecht-
sprechung. Der lange Zeitraum seit der Ent-
scheidung 1993 macht einen solchen Wandel
jedenfalls wahrscheinlicher. Zwischenzeitlich
sind auch wichtige Entscheidungen ergangen,
beispielsweise zur Dritten Option, die gesell-
schaftliche Wandlungsprozesse reflektiert, oder
zur Sterbehilfe, die die autonome Lebensgestal-
tung in den Mittelpunkt stellt. Daneben haben
wir auch die vélkerrechtliche Ebene. Es bestehen
also durchaus Anhaltspunkte fiir eine mégliche
Weiterentwicklung der verfassungsrechtlichen
Rechtsprechung.

Reizt die derzeitige Regelung des Schwanger-
schaftsabbruchsrechts den vom Bundesverfas-
sungsgericht gesetzten Rahmen vollstéindig aus
oder wéire noch mehr Liberalisierung méglich?

Das Bundesverfassungsgericht hat klar gemacht,
dass der Schwangerschaftsabbruch im Straf-
gesetzbuch zu regeln ist. Zudem hat es den Tat-
bestand mit all seinen Ausnahmen sehr klar
definiert. Es sind schon sehr enge Grenzen. Daher
wiirde ich sagen, dass eine signifikante Verbesse-
rung der Liberalisierung in diesem gezeichne-
ten Rahmen nicht wirklich moéglich ist, aber die

Verfassungsrechtsprechung kann sich wie
gesagt dndern.

Wie wiirden Sie dem Argument begegnen, dass
die Entkriminalisierung von Schwangerschafts-
abbriichen eine Normalisierung oder gar einen
sprunghaften Anstieg eben solcher zur Folge
hdtte? Gibt es hierzu Erkenntnisse aus Staaten,
welche die Legalisierung bereits vollzogen
haben?

Liberalere Reglungen bergen kein Risiko eines
solchen sprunghaften Anstiegs. Dies zeigen
der internationale Vergleich sowie empirische
Studien deutlich.? Es gibt auch keine ver-
mehrten Spéatabbriiche, also Abbriiche zu einem
spéten Zeitpunkt in der Schwangerschaft, in Lan-
dern wie zum Beispiel den Niederlanden und
Kanada, in denen liberalere Regelungen gelten.
Genau wie in Deutschland, finden die meisten
Abbriiche dort vor dem Abschluss der achten
Schwangerschaftswoche statt.*

Welche nachteiligen praktischen Konsequen-
zen hat die Rechtswidrigkeit des Schwanger-
schaftsabbruchs fiir die Betroffenen?

Hierbei handelt es sich um einen sehr wich-
tigen Punkt, der auch in der Debatte héaufig
vernachlidssigt wird. Was wir ganz deutlich
sehen, ist, dass die Versorgungslage im Hinblick
auf Schwangerschaftsabbriiche in Deutsch-
land &ufSerst defizitdr ist. Wie vor kurzem eine
Studie zeigen konnte, hat sich die Zahl der
Einrichtungen, die Schwangerschaftsabbrii-
che durchfiithren, zwischen 2003 und 2021 fast
halbiert.® Gerade in ldndlichen Regionen gibt
es vielerorts gar keine Einrichtungen mehr,
sodass ungewollt schwangere Personen hier

3 Vgl.https://srhr.org/abortioncare/chapter-2/recommendati-
ons-relating-to-regulation-of-abortion-2-2/law-policy-recom-
mendation-1-criminalization-2-2-1/.

4 Vgl.https://www.igj.nl/over-ons/igj-in-cijfers/cijfers-zwanger-
schapsafbreking;

https://www.cihi.ca/sites/default/files/docu- ment/induced-abor-
tions-reported-in-canada-2020-en.xlsx und
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Ge-
sundheit/Schwangerschaftsabbrueche/Publikationen/Downlo-
ads-Schwangerschaftsabbrueche/schwangerschaftsabbrue-
che-2120300217004.pdf?__blob=publicationFile.

5 Vgl.https://de.statista.com/infografik/27437/anzahl-der-
praxen-und-krankenhaeuser-in-deutschland-die-schwanger-
schaftsabbrueche-vornehmen/.
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eine besonders lange Anreise auf sich nehmen
miissen. Dies hat gravierende Auswirkungen auf
besonders vulnerable Gruppen, etwa junge oder
von Armut betroffene Frauen, denen der Zu-
gang zu Schwangerschaftsabbriichen zusétzlich
erschwert wird und die somit noch schwerer
ihr Recht auf reproduktive Gesundheit gewéhr-
leistet bekommen.

Gibt es da auch Erkenntnisse zu negativen
psychischen Folgen, die aus dem erschwerten
Zugang resultieren?

Eine Studie ausden USA, die sog. Turnaway Study,
zeigt deutlich die psychischen Belastungen, die
der Nichtzugang zu Schwangerschaftsabbriichen
mit sich bringt.® Insbesondere zeigte die Studie,
dass eine Abtreibung der Gesundheit und dem
Wohlbefinden von Frauen nicht schadet, dass
jedoch die Verweigerung einer Abtreibung zu ei-
ner Verschlechterung der finanziellen, gesund-
heitlichen und familidren Situation fiihrt. Derzeit
ist auch in Deutschland eine Studie in Vorberei-
tung, die die mafsgeblichen Einflussfaktoren auf
das Erleben und die Verarbeitung einer unge-
wollten Schwangerschaft herausarbeiten soll.”

Ist die aktuelle Rechtslage noch zeitgemdf3?
Wie sollte Ihrer Meinung nach das Schwanger-
schaftsabbruchsrecht kiinftig aussehen?

Der Deutsche Juristinnenbund hat kiirzlich ein
Papier veroffentlicht, das sich mit der Reglung
des Schwangerschaftsabbruchs in Deutschland
auseinandersetzt.® Es handelt sich hierbei um
das Ergebnis eines langen Arbeitsprozesses, in
dem eine ficheribergreifende Arbeitsgruppe im
Juristinnenbund sehrlange und intensiv dariiber
nachgedacht hat, wie mit dem Thema Schwan-
gerschaftsabbruch rechtlich umzugehen ist. Das
Papier schldgt nunmehr eine Regelung aufserhalb
des StGB vor, die sich am reproduktiven Selbst-
bestimmungsrecht und an der korperlichen
Integritit von schwangeren Personen orien-
tiert. Nach diesem Regelungsvorschlag sollen
selbstbestimmte Schwangerschaftsabbriiche

6 Vgl https://www.ansirh.org/research/ongoing/turnaway-study.
7 Vgl https://elsa-studie.de.

8 Vgl.https://www.djb.de/fileadmin/user_upload/st22-26_
Policy_Paper_Schwangerschaftsabbruch.pdf.

aufserhalb des Strafgesetzbuchs, nidmlich im
Schwangerschaftskonfliktgesetz, geregelt wer-
den.DasSchwangerschaftskonfliktgesetzregeltim
Moment zum Beispiel bestimmte Voraussetzun-
gen hinsichtlich der Beratung etc. Der Vorschlag
des Juristinnenbunds sieht eine Fristenlésung
vor, die sich am Zeitpunkt der Uberlebensfihig-
keit des Fotus orientiert.

Was ich personlich sehr wichtig finde, ist, dass
auch weitere Mafsnahmen gefordert werden, um
eine bessere Gewihrleistung der reproduktiven
Selbstbestimmung in Deutschland sicherzustel-
len. Dazu zahlt zum Beispiel ein umfassendes
und barrierefreies Beratungsangebot. Das halte
ich fiir sehr wichtig, da das freiwillige Beratungs-
angebot eine zentrale Hilfestellung hinsichtlich
der Entscheidung fiir oder gegen eine Schwan-
gerschaft ist — so auch die bereits genannte Emp-
fehlung von Menschenrechtsausschiissen.

Der Juristinnenbund fordert aufserdem eine
Finanzierung von Schwangerschaftsabbriichen.
Die Krankenkassen iibernehmen nimlich bei
Weitem nicht in allen Féllen die Kosten. Diese
miissen dann von den Betroffenen selbst getra-
gen werden, was die Frage aufwirft, ob man sich
den Abbruch tiberhaupt leisten kann. Das ist eine
weitere wichtige Forderung, ebenso wie die nach
einer weiteren Absicherung der Versorgungs-
lage. Dies sind meines Erachtens alles Mafsnah-
men, die essenziell sind, um reproduktive Rechte
in Deutschland zu gewéhrleisten.

Wiirden Sie sich dazu dufdern wollen, inwiefern
Sie die Realisierung eines solchen Vorschlags
fiir realistisch halten?

Ich glaube, es ist gerade ein guter Zeitpunkt, um
das Thema noch einmal ernsthaft, sachlich und
fundiert zu diskutieren. Die Regierungspartei-
en wollen dieses Thema angehen und ich hoffe,
dass die Zeit jetzt reif ist fiir eine sachliche De-
batte. Wiinschenswert wéire, dass die Kommissi-
on zum Thema reproduktive Selbstbestimmung
und Schwangerschaftsabbriiche bald eingesetzt
wird und ihre Arbeit aufnehmen kann. Dies sollte
natlirlich unter Beteiligung moglichst vieler
gesellschaftlicher Akteur:innen bzw. maéglichst
vieler gesellschaftlicher Meinungen geschehen.



In den USA ist kiirzlich die jahrelang geltende
Entscheidung Roe v. Wade gekippt worden.

Es steht den Bundesstaaten nunmehr frei,
Schwangerschaftsabbriiche zu kriminalisieren.
Sehen Sie die Gefahr eines ,,Backlashes”, wenn
es in Deutschland zu Liberalisierungs-
bemiihungen kommt?

Ich finde es wichtig, sich zu vergegenwértigen,
dass das deutsche Recht auch im Vergleich zum
US-amerikanischen Recht restriktiv ist. Dies ging
in der offentlichen Debatte in Deutschland zur
neuen Supreme Court Entscheidung zum Abtrei-
bungsrecht teilweise unter. Der Supreme Court
hat entschieden, dass es kein subjektives, aus
der Verfassung resultierendes Recht auf Schwan-
gerschaftsabbriiche gibt und hat es den Bundes-
staaten liberlassen, Regelungsmodelle zu finden,
die sie fiir angemessen halten. Das bedeutet aber
auch, dass der Supreme Court dem Gesetzgeber
in dieser Frage eine grofiere Regelungsfreiheit
zugestanden hat als das Bundesverfassungs-
gericht dem deutschen Gesetzgeber mit der
Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch
aus dem Jahr 1993.

Die Gefahr des ,Backlashes” ist ein ernstzu-
nehmendes Thema. Gerade in den USA und in
Polen sehen wir, dass Anti-Abtreibungs-Lobby-
gruppen den Diskurs immer mehr dominieren.
Ich denke jedoch, dass uns ein solcher méglicher
,Backlash“ nicht davon abhalten sollte, wich-
tige gesamtgesellschaftliche Diskussionen um
reproduktive Rechte und um die Regulierung von
Schwangerschaftsabbriichen zu fithren.

Vor kurzem wurde § 219a abgeschafft. Welche
Bedeutung kommt dieser Reform zu?

Das war ein wichtiger und langst tberfilliger
Schritt. § 219a war eine problematische und
teilweise absurd anmutende Norm, die unter
anderem sachlich richtige Informationen von
Arzt:innen {ber rechtlich zuldssige Schwanger-
schaftsabbriiche unter Strafe gestellt hat. Durch
die Abschaffung wird zum einen diese ungerecht-
fertigte Kriminalisierung von Arzt:innen end-
lich beseitigt und zum anderen auch der damit
verbundene Eingriff in die Berufsfreiheit. Jetzt
erst ist es Arzt:innen méglich, sachlich {iber die
von Thnen angewendeten Methoden, Rahmenbe-

dingungen und Kosten von Schwangerschafts-
abbriichen zu informieren. Zuvor ging dies kaum
oder nur mit der schwebenden Gefahr einer
Strafverfolgung. Diese Kriminalisierung fiihrte
zu einer Stigmatisierung und hatte auch Auswir-
kungen auf die Versorgungslage, also z.B. auf die
Frage, welche Arzt:innen denn iiberhaupt noch
bereit waren, Schwangerschaftsabbriiche anzu-
bieten und durchzufiithren. Insofern gab es auch
direkte Auswirkungen auf ungewollt schwangere
Person und letztlich auf die reproduktive Selbst-
bestimmung, die damit erheblich eingeschriankt
wurde.

Kritiker ciufSerten, dass der § 219a ein wich-
tiger Teil der verfassungsrechtlich gebotenen
Schutzpflicht des Staates wcire. Wie gehen die
Abschaffung des sogenannten Werbeverbotes
und der Lebensschutz Ihrer Meinung nach ein-
her?

Ich wiirde sagen, dass im Hinblick auf das Ar-
gument des Lebensschutzes der Tatbestand des
§ 219a schon insoweit problematisch war, als
dass er ja gar nicht zwischen den verschiedenen
Formen von Schwangerschaftsabbruch nach
§ 218 und § 218a unterscheidet. Die sachlich
richtige Information tiber straffreie, das heifst
tatbestandslose oder gerechtfertigte Schwan-
gerschaftsabbriiche, kann keine rechtlich rele-
vante Gefahr fiir das ungeborene Leben darstel-
len. Denn diese Rechtslage, nach der bestimmte
Formen von Schwangerschaftsabbriichen nicht
strafbar sind, enthélt bereits die gesetzgeberische
und vom BVerfG gebilligte Abwéagung zwischen
dem Recht auf reproduktive Selbstbestimmung
und dem Recht auf Leben, also der staatlichen
Schutzpflicht fiir das ungeborene Leben. Wenn
also bereits der Abbruchtatbestand straflos bzw.
rechtméfdig ist und damit keine strafbare Gefdhr-
dung des ungeborenen Lebens darstellt, dann
kann fir die Gefdhrdung der davon viel weiter
entfernt liegenden Informationen tiber derartige
Abbriiche erst recht nicht der Schutz des Lebens
als Argument gelten. Darliber hinaus wiirde ich
auch argumentieren, dass das Ziel, ungeborenes
Leben zu schiitzen, durch ein Informationsverbot
ohnehin nicht erreicht werden kann. Dies wiirde
ndmlich voraussetzen, dass der Entschluss zum
Abbruch einer Schwangerschaft durch derartige
Informationen hervorgerufen oder zumindest
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verstarkt werden kann. Ein derartiger Zusam-
menhang ist tatséchlich nicht ersichtlich. Es ist
nicht erkennbar, wie Informationen iber die
Art und Weise der Behandlung eine ungewollt
schwangere Person zum Abbruch einer Schwan-
gerschaft veranlassen oder ermutigen kénnen.

Welche Auswirkungen hat der Wegfall des
§219a fiir die bis dahin hiernach verurteilten
Personen, z.B. fiir die in diesem Zusammen-
hang bekannt gewordene Frau Kristina Héinel?

Der Bundestag hat gleichzeitig mit der Abschaf-
fung des § 219a eine Rehabilitation der Verur-
teilten beschlossen. Dadurch wurden dann die
strafgerichtlichen Urteile, die seit dem 3. Okto-
ber 1990 wegen Werbung fiir Schwangerschafts-
abbruch ergangen sind, aufgehoben und laufen-
de Verfahren eingestellt. Das war ein umstritte-
ner Punkt in der Anhérung im Rechtsausschuss,
zu dem verschiedene Auffassungen vertreten
wurden.

Ich personlich halte das fir richtig, denn die
Arzt:innen haben durch ihre Titigkeit an einem
staatlichen Versorgungsauftrag — wie ihn insbe-
sondere das BVerfG in seiner Entscheidung zum
Schwangerschaftsabbruch vorgeschrieben hat —
mitgewirkt und wurden dafiir kriminalisiert.

Wir bedanken uns recht herzlich fiir Ihre Zeit
und Ihre interessanten sowie juristisch héchst
bedeutsamen Ausfiihrungen zum Schwanger-
schaftsabbruchsrecht.

e Larissa Creydt, Alisha Thomas und Maria Tsantis
Chefredaktion der Hamburger Rechtsnotizen sowie
Studierende der Rechtswissenschaft an der Univer-
sitat Hamburg. Ein besonderer Dank gilt allen
Redaktionsmitgliedern fur die Ausarbeitung des
Fragenkatalogs.
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Lara Schmidt

Wer haftet fiir den Klimawandel?

Bedenken zur aquivalenten Kausalitat in Klimahaftungsfallen

auf dem Prufstand

Klimaklagen sind derzeit in aller Munde. Als Vor-
aussetzung sdamtlicher Haftungstatbestinde spielt
das Kausalititserfordernis dabei eine entscheiden-
de Rolle. Vor dem Hintergrund des Verfahrens des
peruanischen Bauern Lliuya gegen RWE hinterfragt
dieser Beitrag zwei zentrale Bedenken zur Gquivalen-
ten Kausalitdt in Klimahaftungsfillen.

I. Einleitung

Klimaschutz ist schon lange kein ausschliefdlich
politisches und gesellschaftliches Thema mehr:
Durch die sogenannte climate change litigation
hat die Thematik auch Eingang in die rechtswis-
senschaftliche Praxis und Forschung gefunden.
Wihrend in der Vergangenheit vor allem gegen
den Staat geklagt wurde,* werden in jiingster Zeit
auch Versuche unternommen, private Unterneh-
men zur Verantwortung zu ziehen.?

Unter dem Stichwort ,private Klimaklagen“ wer-
den gemeinhin Klagen zusammengefasst, in
denen vom Klimawandel betroffene Privatperso-
nen emittierende Unternehmen in Anspruch neh-
men. Zumeist mit Unterstiitzung von Umweltver-

1 Vgl.in Deutschland die Entscheidung des BVerfG aus Mai 2021
zu der Verfassungsbeschwerde gegen das Klimaschutzgesetz,
BVerfGE 157, 30 ff.

2 Vgl. die Klage des peruanischen Bauern Lliuya gegen RWE;
Klageschriften abrufbar unter: https://www.germanwatch.org/
de/14198 (26.11.2022); die Klagen von Greenpeace gegen Volks-
wagen, Klageschriften abrufbar unter: https://www.greenpeace.
de/klimaschutz/mobilitaet/vw-klage-gericht (26.11.2022); die
Klagen der Deutschen Umwelthilfe gegen BMW, Mercedes-Benz
und Wintershall Dea, Klageschriften abrufbar unter: https://www.
duh.de/klimaklagen/unternehmensklagen  (26.11.2022). Die
Klage gegen Mercedes Benz wurde am 13.09.2022 durch das
LG Stuttgart abgewiesen. Die Deutsche Umwelthilfe hat jedoch
bereits angekiindigt, vor dem OLG Stuttgart in Berufung zu gehen,
https://www.duh.de/presse/pressemitteilungen/pressemittei-
lung/deutsche-umwelthilfe-geht-mit-klimaklage-gegen-merce-
des-benz-in-die-naechste-instanz/?no_cache=1 (26.11.2022).

binden verlangen Kliger:innen Ersatz fiir bereits
eingetretene Schiden?® oder fordern Schutz vor
drohenden Beeintrichtigungen.* Rechtlich stiit-
zen sich diese Klagen dabei auf bereits bekannte
Instrumente des Zivilrechts. In Ermangelung ver-
traglicher Beziehungen kommen allein deliktische
Anspriiche in Betracht. Im Rahmen des Schadens-
ersatzes fiir bereits eingetretene Schiden kénnen
Anspriiche auf § 823 I BGB oder § 823 II BGB in
Verbindung mit einem Schutzgesetz gestiitzt
werden. Hinsichtlich einer Beseitigung von dro-
henden Beeintriachtigungen ist § 1004 I BGB rele-
vant.

Unabhéingig vom gewéihlten rechtlichen Instru-
ment stehen Kldger:innen regelméfdig vor dem
gleichen Hindernis: dem Erfordernis eines Kau-
salzusammenhangs.® Der Ausstofs der Emis-
sionen durch die Emittentinnen muss danach
kausal fiir einen konkret eingetretenen oder be-
vorstehenden Schaden geworden sein. Zur Ver-
anschaulichung dient die gerade vor dem OLG
Hamm anhingige Klage des peruanischen Bau-
ern Saul Ananias Luciano Lliuya gegen den Ener-
giegrofskonzern RWE®: Lliuya ist Eigentiimer
eines Hauses in Huaraz (Peru), das nahe des Glet-
schersees Parlcachoa liegt. Innerhalb der letzten
Jahrzehnte ist der Gletscher zunehmend abge-
schmolzen und der Wasserpegel im Gletschersee
angestiegen. Dies sei auf den Klimawandel
zurlickzufiihren, zu dem Europas grofste Treib-

3 Vgl. aus den USA US Supreme Court vom 20.05.2013 - 2013
WL 798854 — Native Village of Kivalina v Exxon Mobil, Corp und
Ned Comer v Murhpy.

4 Vgl. die in Fn. 2 aufgefiihrten Klagen.

5 BGH NZM 2019, 893 (896); Wagner, in: MiiKo, BGB, 8. Aufl.
2020, § 823 Rn. 70 ff.

6 Vgl. LG Essen ZUR 2017, 370 ff.



hausgasemittentin RWE beigetragen habe.
Lliuya befiirchtet, dass sein Haus in naher
Zukunft durch eine Flutkatastrophe zerstort wird
und verlangt daher eine anteilige Kostentragung
von Schutzmafinahmen von RWE.

Kommt es nun zu der Frage, ob die Emissionen
von RWE kausal fiir diese Flutgefahr in Peru sind,
bedient sich das deutsche Haftungsrecht einer
Zweiteilung: Einerseits muss Kausalitidt im Sin-
ne der Conditio-sine-qua-non-Formel auf fak-
tischer Ebene begriindet werden (sog. dquiva-
lente Kausalitat).” Andererseits muss Kausalitat
im Rahmen der rechtlichen Zurechenbarkeit als
normative Grenze der Haftung vorliegen (sog.
Adéquanz).®

Dieses Kausalitidtserfordernis halten kritische
Stimmen in Wissenschaft und Praxis auf beiden
Ebenen im Rahmen von Klimaklagen derzeit
teilweise fir unerfiillbar.® Dieser Beitrag kate-
gorisiert ebendiese Bedenken und Kritik an der
Begriindung von Kausalitdt im Rahmen von Kli-
maklagen und untersucht diese auf ihre rechtli-
che Begriindetheit. Dabei liegt der Fokus allein
auf dem Erfordernis der dquivalenten Kausalitit.

I1. Naturwissenschaftliche
Kausalitat

Fir die Beurteilung der (rechtlichen) dquivalen-
ten Kausalitit ist das Verstindnis der naturwis-
senschaftlichen Ursachen-Wirkungszusammen-
hénge von Emissionsausstofs, Klimawandel und
Klimaschdden unerléasslich.

Der Weg vom Ausstofs von Emissionen hin zu
einem konkreten Schadensereignis ist durch
zahlreiche Zwischenschritte gekennzeichnet.

7 Kéck, Kausalitat und Zurechnung im Haftungsrecht — Klassi-
sche und moderne Problemkonstellationen, in: Liibbe (Hg.), Kau-
salitat und Zurechnung, 1994, S. 9 (10); Gottwald, Schadenszu-
rechnung und Schadensschatzung, 1979, S. 92.

8 Ansgar/Staudinger, in: Schulze, BGB, 11. Aufl. 2022, § 823
BGB Rn. 47 ff.; ausflhrlich zur adaquaten Kausalitat in Klimahaf-
tungsfallen siehe etwa Wagner/Arntz, Liability for Climate Change
under the German Law of Tort, in: Kahl/Weller (Hg.), Climate
Change Litigation, 2021, Rn. 48 ff.; Spindler, Kausalitat im Zivil-
und Wirtschaftsrecht, AcP 2008, 283 (285 ff.).

9 Im Ergebnis Spitzer/Burtscher, Liability for Climate Change:
Cases, Challenges and Concepts, JETL 2017, 136 (166 ff.); Keller/
Kapoor, Climate Change Litigation — zivilrechtliche Haftung fiir
Treibhausgasemissionen, BB 2019, 706 (706 f.); Wagner/Arntz, in:
Kahl/Weller (Hg.), Clima Change Litigation, Rn. 36 f.

Im Wesentlichen lisst sich dieser Zusammen-
hang jedoch auf zwei Stufen herunterbrechen:
Zundchst muss der Ausstofs von Emissionen
zu einer Verdnderung des globalen Klimas fiih-
ren (1. Kausalstufe). Diese durch den Menschen
herbeigefiihrte Verdnderung des Klimas miisste
dann wiederum urséchlich fiir den Eintritt des
konkreten schadensstiftenden Ereignisses — wie
etwa der Flutgefahr — geworden sein (2. Kausal-
stufe).

Grundsétzlich fiihren alle ausgestofsenen Emis-
sionen zu einer Verdichtung der Treibhausgase
in der Atmosphire (Treibhausgaseffekt).’® Dass
der Mensch damit die Erwdrmung des globalen
Klimas bedingt, ist wissenschaftlich unbe-
stritten.!!

Auf der zweiten Kausalstufe ergeben sich je-
doch Schwierigkeiten: Extremwetterereignis-
se wie starke Regenfille oder Hitzewellen tra-
ten schon vor Einsetzen des Klimawandels auf.?
Aus naturwissenschaftlicher Perspektive lasst
sich eine Erhéhung der Temperaturen und In-
tensitit durch den Klimawandel nur mit ,mitt-
lerem Vertrauen“ nachweisen.’®* Fiir konkrete
Extremwetterereignisse ist es daher schwierig
nachzuweisen, ob genau dieses Ereignis auf den
menschengemachten Klimawandel zuriickzu-
fithren oder nur als Teil der natiirlichen Variati-
on des Wetters aufgetreten ist.'* Anders steht es
jedoch um sogenannte ,,slow onset events“: Diese
sind Klimaereignisse, die sich langsam und iber
einen langen Zeitraum entwickeln, wie etwa die
Gletscherschmelze oder der Anstieg des Mee-

10 Vertiefende Ausfihrungen bei Rahmstorf/Schnellnhuber,
Der Klimawandel, 8. Aufl. 2018, S. 30 ff.

11 Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC),
The Physical Scientific Basis — Summary for Policymakers. Con-
tribution of Working Group I to the Sixth Assessment, 2021, ab-
rufbar unter: https://www.ipcc.ch/report/ar6/wgl/ (26.11.2022),
A.l.:,It is unequivocal that human influence has warmed the at-
mosphere, ocean and land”.

12  Rahmstorf/Schnellnhuber, Der Klimawandel, 8. Aufl. 2018,
S.43.

13 Der IPCC gibt das Vertrauensniveau unter Verwendung von
funf Abstufungen an: sehr gering, gering, mittel, hoch und sehr
hoch. IPPC, Impacts, Adaptation and Vulnerability — Summary for
Policymakers, 2021, abrufbar unter: https://www.ipcc.ch/report/
ar6/wg2/ (26.11.2022), B.1.1.

14 Vgl. Verheyen/Liihrs, Klimaschutz durch Zivilgerichte in den
USA, ZUR 2009, 129 (136).
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resspiegels.’® Bei diesen Ereignissen lasst sich,
zumindest mit ,hohem Vertrauen®, ein naturwis-
senschaftlicher Ursachenzusammenhang zum
anthropogenen Klimawandel herstellen.!®

II1. Rechtliche Kausalitat —
gerechtfertigte Bedenken in
der Praxis und Wissenschaft?

Daran ankniipfend stellt sich die Frage, inwieweit
diese naturwissenschaftlichen Erkenntnisse eine
Ubersetzung in die tatbestandsméfige dquiva-
lente Kausalitit finden kénnen. Ausgangspunkt
des deutschen &dquivalenten Kausalitdtsbegriffs
ist die Conditio-sine-qua-non-Formel. Danach
ist Ursache jede Bedingung, die nicht hinwegge-
dachtwerdenkann,ohnedassderErfolgentfiele.'”
Entscheidend ist, dass bei ex post Betrachtung
ein bestimmter Umstand eine notwendige Be-
dingung eines Schadens oder einer Beeintrich-
tigung ist.1®

Grundsétzlich muss das Vorliegen der adiqua-
ten Kausalitit des Vollbeweises nach § 286
ZPO geniligen.” Demnach gilt eine Tatsache als
bewiesen, wenn das Gericht diese nach freier
Uberzeugung fiir wahr erachtet.?’ Eine von allen
Zweifeln freie Uberzeugung ist dafiir allerdings
nicht erforderlich. Vielmehr soll sich das Gericht
mit einem fiir das praktische Leben brauch-
baren Grad von Gewissheit begniigen.?' In der
Vergangenheit hat es beispielsweise im Bereich
des Arzthaftungsrechts — das ebenfalls durch
unklare Kausalverldufe geprigt ist — zur Uber-
zeugung des Gerichts ausgereicht, dass ein Kau-
salzusammenhang nach Aussage eines Sach-

15 IPCC, Impacts, Adaptation and Vulnerability — Summary for
Policymakers, 2021, abrufbar unter: https://www.ipcc.ch/report/
aré6/wg2/ (26.11.2022), Fn. 29.

16 IPCC, Impacts, Adaptation and Vulnerability — Summary for
Policymakers, 2021, abrufbar unter: https://www.ipcc.ch/report/
ar6/wg2/ (26.11.2022), B.5.1.

17 Grundlegend etwa BGH NJW 1951, 711 (711); BGH NJW
1976, 796 (797); zur Kritik siehe die Theorie der gesetzmafigen
Bedingung von Engisch.

18 Réckrath, Kausalitat, Wahrscheinlichkeit und Haftung, 2004, S. 12;
Kéck, in: Libbe (Hrsg.), Kausalitat und Zurechnung, 1994, S. 9 (11).

19 Teichmann, in: Jauernig, BGB, § 823 Rn. 63.

20 Bacher, in: Beck‘scher Online Kommentar, 45. Edition vom
01.07.2022, ZPO, § 286 Rn. 12 f.; Pritting, in: MiKo, ZPO, 6. Aufl.
2020, § 286 Rn. 34.

21 BGH NJW 1970, 946 (948).

verstdndigen ,sehr wahrscheinlich” war.?? Dem
steht bei der Beweiswiirdigung zwar ein weiter
Beurteilungsspielraum zu, dieser muss sich
jedoch an objektiven Kriterien wie allgemeinen
Erfahrungssédtzen sowie den Natur- und Denk-
gesetzen messen lassen.?* Im RWE-Fall kann
das Abschmelzen der Gletscher in den Anden
beispielsweise mit einer Wahrscheinlichkeit
von mindestens iiber 90% auf den Klimawan-
del zuriickgefiihrt werden.?* Eine solche Wahr-
scheinlichkeit kann im Rahmen des Bewertungs-
spielraums nachvollziehbar fiir die richterliche
Uberzeugung ausreichen. Daher kommen fiir die
gerichtliche Geltendmachung von Klimaschéden
allein solche in Betracht, die auf eben beschrie-
bene ,,slow onset events” zuriickzufiihren sind.

Dariiber hinaus kommt es auf materiell-rechtli-
cher Ebene zu ,Ubersetzungsschwierigkeiten®
von naturwissenschaftlichen Erkenntnissen in
die rechtliche Kausalitit im Sinne der Condito-
sine-qua-non-Formel. Exemplarisch dafiir steht
der RWE-Fall. Das Landgericht Essen wies die
Klage von Lliuya im Dezember 2016 ab, da das
Gericht keinen aquivalenten Kausalzusammen-
hang feststellen konnte.?®* Auch in der rechtswis-
senschaftlichen Diskussion um die dquivalente
Kausalitit von Klimaklagen werden regelméfsig
dhnliche Bedenken angefiihrt.2® Konkret stellte
das Landgericht Essen in seiner Entscheidung
fest, dass die Emissionen von RWE als grofse
Treibhausemittentin angesichts der Vielzahl von
Emittentinnen unbedeutend sei. So entfiele auch
bei Hinwegdenken ebendieser Emissionen gera-
de nicht die Flutgefahr fiir das Grundstiick von
Lliuya.?” Kritische Stimmen in der Wissenschaft
fiihren ergdnzend an, dass Emissionen einzelner
Emittentinnen schon deshalb nicht kausal fir

22 BGH NJW 2008, 2046 Rn. 18, 21 f; OLG Koln, Urteil vom 19.
November 2014 — 5 U 145/13, Rn. 25 f; Schirmer, JZ 2021, 1099
(1102).

23 BGH NJW 2014, 71 (72); Pritting, in: MKo, ZPO, 6. Aufl.
2020, § 286 Rn. 34.

24 IPCC, Impacts, Adaptation and Vulnerability, 2014, abruf-
bar unter: https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/02/
WGIIAR5-PartB_FINAL.pdf / (26.11.2022), S. 1518 ff.

25 LG Essen ZUR 2017, 370 (372 Rn. 40 ff.).

26 Wagner/Arntz, in: Kahl, /Weller (Hg.), Climate Change Litigati-
on, 2021, Rn. 40; Chatzinerantzis/Appel, Haftung fiir den Klima-
wandel, NJW 2019, 881 (882); Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 136
(266 1).

27 LG Essen ZUR 2017,370 (372 Rn. 42).



Klimaschéiden seien, weil der konkret eingetrete-
ne Umweltschaden keinem individuellen Schédi-
ger zugeordnet werden kann.?® Der Klimawandel
werde durch Emissionen einer Vielzahl von Klein
und Grofsemittentinnen verursacht, die sich un-
trennbar in der Atmosphére vermischen.?* Ein
,Einzelnachweis“ zwischen bestimmter Emis-
sion und konkretem Umweltschaden sei jedoch
Voraussetzung fiir eine rechtliche Haftung.3°

Unter Berilcksichtigung dieser aufgefiithrten
Bedenken stellen sich zwei Kernfragen: Muss der
eingetretene oder drohende Klimaschaden bei
Hinwegdenken der Emissionen einer Emittentin
vollig entfallen, um Kausalitdt im Sinne der Con-
ditio-sine-qua-non-Formel zu begriinden? [1.] Ist
eine individuelle Zuordnung der Klimaschéiden
zu einer konkreten Verursacherin eine Voraus-
setzung von Kausalitat? [2.]

1. Muss der eingetretene oder drohende Kli-
maschaden bei Hinwegdenken der Emissionen
einer Emittentin vollig entfallen, um Kausalitit
im Sinne der Conditio-sine-qua-non-Formel zu
begriinden?

Der Anteil eines jeden Menschen an der weltwei-
ten Emissionsbelastung ist wie erwartet extrem
gering. Dies trifft allerdings auch auf Europas
grofste Treibhausgasemittentin RWE und damit
aufjeden Grofskonzern weltweit zu. Nach Berech-
nungen durch die Klagerseite ist RWE allein fiir
0,47% der weltweiten Emissionen verantwort-
lich.* So stellte das Landgericht Essen richtig
fest, dass auch ohne die Emissionen von RWE
eine Uberschwemmungsgefahr fiir Lliuya beste-
hen wiirde.

Diese Tatsache ldsst jedoch nicht automatisch
die dquivalente Kausalitit im Sinne der Conditio-
sine-qua-non-Formel entfallen. Eine Kombination
der zwei bekannten Kausalitdtsformen der kumu-
lativen und der alternativen Kausalitit zeigt: auf

28 Chatzinerantzis/Appel, NJW 2019, 881 (882); Spitzer/Burt-
scher, JETL 2017, 136 (167).

29 Keller/Kapoor, BB 2019, 706 (708).

30 Keller/Kapoor, BB 2019, 706 (709).

31 Verheyen, Klage des Saul Ananias Luciano Lliuya gegen die
RWE AG, 23.11.2015, abrufbar unter: https://www.germanwatch.
org/de/14198 (26.11.2022).

den vollstindigen Wegfall der Beeintridchtigung
oder des Schadens kommt es nicht immer an.

Dass die Kombination von kumulativer und
alternativer Kausalitidt nicht neu ist, zeigt eine
richtungsweise Entscheidung des BGH. Der
berihmten ,Lederspray“-Entscheidung®* zur
strafrechtlichen Produktverantwortlichkeit liegt
ein Fall zugrunde, der vergleichbare Kausalitéts-
problematiken wie Klimahaftungsfille aufweist.
Sowohl das Zivilrecht als auch das Strafrecht
fordern fiir die Begriindung von Kausalitit unter
anderem das Vorliegen eines addquaten Kausal-
zusammenhangs in einem naturwissenschaft-
lichen Sinne.?* Dadurch kénnen Gedanken aus
dem Strafrecht in dieser Hinsicht auch fir zivil-
rechtliche Fragestellungen genutzt werden.

In dem Fall waren die Geschéftsfithrer:innen ei-
nes Unternehmens angeklagt, das Lederspray
hergestellt und vertrieben hatte. Die Firmenlei-
tung erreichten Meldungen iiber Gesundheits-
schiden in Verbindung mit dem Gebrauch dieses
Ledersprays. Daraufhin kam die Geschéftsleitung
zu einer Sitzung zusammen und beschloss ein-
stimmig, das Produkt nicht zuriickzurufen. Im
Folgenden erlitten Kund:innen Gesundheitssché-
den, sodass sich die Frage nach der Kausalitét der
Entscheidungen der Geschéftsfithrer:innen ge-
gen den Riickruf des Produktes stellten.

Das  Abstimmungsverhalten nur eines:r
Geschiftsfiihrers:in ist nicht kumulativ kausal.
Dies wiirde voraussetzen, dass auch bei Hin-
wegdenken seiner:ihrer Ja-Stimme gegen den
Rickruf, kein Beschluss gegen einen Rickruf
ergangen wéire. Selbst wenn dieseir eine
Geschiftsfihrer:in fiir einen Rickruf gestimmt
hitte — sich also rechtméifsig verhalten hét-
te — wére aufgrund der Stimmen der anderen
Geschéftsfiihrer:innen weiterhin kein Rick-
ruf beschlossen worden. Das Verhalten eines:r
Geschéftsfiihrers:in ist jedoch auch nicht alter-
nativ kausal, da seine:ihre Ja-Stimme nicht allein
fir den fehlenden Riickruf ausgereicht hétte. Da-
mit hitte sich jede:r Geschéftsfithrer:in auf das

32 BGH NJW 1990, 2560.

33 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 5. Aufl. 2020,
§ 11 Rn. 6 ff.; Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022,
§ 13 Rn. 3 ff.
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Verhalten der anderen berufen kénnen. Schon
der BGH erkannte 1990: ,Dafs dies nicht rechtens
sein kann, liegt auf der Hand.“>*

Der BGH selbst nahm in dem Fall im Ergebnis
eine Strafbarkeit wegen Mittiterschaft (§ 25 II
StGB) an und umging damit die Frage der Kausa-
litat.%> In der Literatur wurde im Anschluss an die
Entscheidung unter dem Stichwort ,Gremien-
und Kollegialentscheidungen” ein kombinierter
alternativer-kumulativer Kausalzusammenhang
anerkannt.3°

Nicht anders gestaltet sich die Problematik bei
Klimahaftungsfédllen. Die Emissionen nur einer
Emittentin fiihren nicht zum Entfallen samt-
licher Klimabeeintriachtigungen und daraus
resultierenden Schiéden. Die Emissionen einer
Emittentin reichen jedoch auch allein nicht fiir
den Eintritt von Klimabeeintrdchtigungen und
-schiden aus. Bei der Bewertung kann aufgrund
der vergleichbaren Problemlage zu Gremienent-
scheidungen hinsichtlich der &quivalenten Kau-
salitidt nichts anderes fiir Emittentinnen gelten.
Passt man die Conditio-sine-qua-non-Formel
dementsprechend an, diirften mehrere Bedin-
gungen zwar alternativ, aber kumulativhinwegge-
dacht werden, ohne dass der Erfolg in seiner
konkreten Gestalt entfiele.3” Mit Blick auf Klima-
schiden bedeutet dies konkret, dass die Emissi-
onen einer einzelnen Emittentin zwar hinwegge-
dacht werden kénnen, ohne dass die Bedrohung
durch den Klimawandel entfiele, jedoch nicht
die Emissionen aller Emittentinnen. Bei dieser
(bereits anerkannten) Modifikation der Conditio-
sine-qua-non-Formel kommt es mithin gera-
de nicht mehr allein auf den Wegfall des Erfolgs
bei Hinwegdenken nur einer Bedingung an.

34 BGH NJW 1990, 2560 (2567).

35 BGH NJW 1990, 2560 (2566).

36 Kudlich, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 5. Aufl.
2020, Vor § 13 Rn. 48; Schaal, Strafrechtliche Verantwortlichkeit
bei Gremienentscheidungen in Unternehmen, Diss., 2001, S. 32
ff.; Neudecker, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Mitglie-
der von Kollegialorganen, Diss., 1995 mit weiteren Nachweisen.
37 Haller/Risse, NJW 2021, 3500 (3502); Ipsen ua., Klimawandel
als Haftungsrisiko, ZIP 2021, 1843 (1845).

2. Ist eine individuelle Zuordnung der Klima-
schiden zu einer konkreten Verursacherin
eine Voraussetzung von Kausalitit?

Vielfach wird der Begriindung von Kausalitit
in Klimahaftungsfillen weiterhin entgegenge-
halten, dass der konkret eingetretene Schaden
keinem:r individuellen und konkret bestimmba-
ren Schédiger:in zugeordnet werden kann.3® Es
sei notwendig, dass ein ,Einzelnachweis zwi-
schen Emissionen und Umweltschaden®?® gefiihrt
wird, in dem Sinne, dass die konkrete Bedrohung
durch die ,schuldhaften“® Emissionen des:r
Schéadigers:in verursacht wurden. Als Beleg fiih-
ren kritische Stimmen das ,,Waldschaden-Urteil“
desBGH*'ausdemJahre1980an.**Indem Fallwar
der Klager Betreiber eines grofsen Wirtschafts-
waldes. In diesem Wald war seit den 1950er Jah-
ren der Zuwachs an Holz stark zuriickgegangen.
Das Waldsterben beruhe auf dem sogenannten
~sauren Regen”, der durch Luftverunreinigungen
lokaler Industrieanlagen entstehe.*® Hinsichtlich
der Kausalitdt und Zurechnung von Waldschéden
fasste der BGH zusammen, dass dem Vorliegen
von Kausalitdt der Umstand, dass die Schédden
nicht bestimmten identifizierbaren Emittentin-
nen zugerechnet werden kénnen, entgegenstehe.
Die Emissionsbeitrige seien ununterscheidbar
vermischt, ,,sodass es praktisch unmdaglich ist, den bei
dem einzelnen Waldbesitzer eingetretenen Schaden
einem oder mehreren bestimmten Emittenten indivi-
duell zuzurechnen.“*

Diese Argumentation schldgt auf zwei Ebenen
fehl: Zum einen erfordert die Begriindung von
Kausalitdt nicht grundséitzlich das Vorliegen
eines individuellen Zusammenhangs und zum an-
deren ist der Waldschadensfall ungeeignet, eine Aus-
sage zu der Kausalitit von Klimaschéden zu treffen.

38 LG Essen ZUR 2017, 370 (372 Rn. 44).

39 Keller/Kapoor, BB 2019, 706 (709).

40 Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 136 (167), aus dem Englischen
libersetzt durch Verfasserin.

41 BGH NJW 1988, 478 ff.

42 Chatzinerantzis/Appel, NJW 2019, 881 (882).

43 Der Klager verlangte Schadensersatz in Hohe von 1 Million
DM von der Bundesrepublik Deutschland und dem Land Baden-
Wirttemberg auf Grundlage von § 14 S. 2 BImSchG. In seiner Ent-
scheidung stellt der BGH fest, dass der Anspruch aus § 14 S. 2
BImSchG keine geeignete Anspruchsgrundlage flir den Ersatz von
Waldschaden darstellt.

44 BGH NJW 1988, 478 (478).



Wird eine ,Verursachungskette zwischen einer
bestimmten Emission und einem bestimmten
Umweltschaden,* ein ,Einzelnachweis“*® oder
auch eine ,specific causation“4’ gefordert, so
wird das Bild erweckt, als gibe es eine Art nach-
vollziehbaren Weg vom Ausstofs der Emission hin
zum Eintritt eines konkreten Schadensereignis-
ses. So ist es richtig, dass der Beweis eines sol-
chen konkreten Zusammenhangs im Sinne eines
~Weges“ nicht gelingen wird. Das liegt allerdings
nicht daran, dass RWE und andere Emittentin-
nen keine kausalen Verursachungsheitrige ge-
setzt haben, sondern an der Wirkungsweise von
Emissionen und Klimawandel. Es existiert kein
Zusammenhang von Emission und Schaden-
sevent in der Hinsicht, dass eine bestimmte
Emission in die Luft aufsteigt, {iber diese trans-
portiert wird und an einem konkreten Ort einen
bestimmten Klimaschaden anrichtet.*® Vielmehr
steigt jede Emission in die Luft, verédndert die
Atmosphére und fihrt dadurch zu einer Erwér-
mung des globalen Klimas.*

Gerade diese Wirkungsweise des Klimawandels
lasst auch den Vergleich mit dem Waldschadens-
fall hinken.*® Der entscheidende Unterschied
zu Klimaschéiden ist: Waldschiden sind ,indi-
vidualisierbar®. Im Waldschadensfall stiefsen
Emittentinnen sdurehaltige Abgase aus, die sich
in der Luft mit Wassermolekiilen verbanden.
Diese wurden in der Luft transportiert, regneten
in Form des sauren Regens in lokaler Nihe ab
und schidigten die Baume.>! Jeder saurer Regen-
tropfen wurde damit zuvor von einer konkreten
Emittentin ausgestofsen.>? In diesen Féllen kon-
nen Emittentinnen richtigerweise einwenden,
dass ihr Emissionsbeitrag gar nicht urséchlich
fir den Schaden an einem konkreten Baum ge-
worden ist.?® Deshalb ist es nur nachvollziehbar,

45 Keller/Kapoor, BB 2019, 706 (709); vgl. auch Chatzinerantzis/
Appel, NJW 2019, 881 (882).

46 Keller/Kapoor, BB 2019, 706 (709).

47 Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 136 (167).

48 Vgl. Schirmer, Klimahaftung und Kausalitat — und es geht
doch!, JZ 2021, 1099 (1103).

49 Schirmer,3Z 2021, 1099 (1103).

50 Kling, Die Klimaklage gegen RWE — Die Geltendmachung von
Klimafolgeschaden auf dem Privatrechtsweg, KJ 2018, 213 (221);
Schirmer, JZ 2021, 1099 (1103).

51 Kling, KJ 2018, 213 (222) Schirmer, JZ 2021, 1099 (1103).
52 Kling, KJ 2018, 213 (222) Schirmer, JZ 2021, 1099 (1103).
53 Kling, KJ 2018, 213 (222) Schirmer, 3Z 2021, 1099 (1103).

dass der BGH in diesem Fall eine Haftung man-
gels individueller Zuordnung abgelehnt hat.

Beim Klimawandel sind jedoch alle Emittentin-
nen aufgrund der naturwissenschaftlichen Wir-
kungsweise Verursacherinnen der Erwidrmung
des globalen Klimas. Simtliche Emittentinnen
fihren mit jeder ausgestofsenen Emission zu ei-
ner graduellen Verdnderung der Atmosphéire.>*
Keine fallt aus diesem Verursacherinnenkreis
heraus. Keine ist potenziell nicht ursichlich.
Klimaschiden sind damit gerade nicht indivi-
dualisierbar und bediirfen keiner individuellen
Zuordnung. Individualitét ist somit keine grund-
sétzliche Voraussetzung von Kausalitit, sondern
vielmehr das Setzen einer notwendigen Bedin-

gung.
IV. Fazit und Ausblick

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass
die Skepsis kritischer Stimmen hinsichtlich der
dquivalenten Kausalitdt unter Berlicksichtigung
naturwissenschaftlicher Grunderkenntnisse
unbegriindet ist. Ein Blick in das géingige Inst-
rumentarium des Zivilrechts zeigt: Die Begriin-
dung von Kausalitit in Klimahaftungsfragen
bedarf keiner umfangreichen Neuschopfung
von Rechtsinstituten. Gerade im Rahmen der
dquivalenten Kausalitiat, die sich grundsitz-
lich an faktischen und tatsichlichen Ursachen-
Wirkungs-Zusammenhédngen orientiert, muss
der naturwissenschaftliche Kenntnisstand he-
rangezogen, verstanden und auf die Conditio-
sine-qua-non-Formel angewendet werden. Jede
Emission ist naturwissenschaftlich eine not-
wendige Bedingung fiir die Erderwdrmung (1.
Kausalstufe). Im Rahmen der 2. Kausalstufe wird
es auf die Fakten- und Beweislage im Einzelfall
ankommen. Entscheidend ist, ob sich der Eintritt
des konkreten Klimaschadens mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit auf naturwissenschaftlicher
Ebene auf den Klimawandel zuriickfiihren lasst.
Ist das der Fall, stehen der Kausalitit jedenfalls
nicht die aufgefithrten Bedenken entgegen. Dass
damit praktisch jedes Verhalten dquivalent kau-
sal sein kann, steht dem Ergebnis dieser Arbeit

54 Frank, Climate Change Litigation — Klimawandel und haftungs-
rechtliche Risiken, Erwiderung auf Chatzinerantzis/Herz, NJOZ
2010, 2296 (2298); Kling, K3 2018, 213 (222); Schirmer, 3Z 2021,
1099 (1103) mit weiteren Nachweisen.
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nicht entgegen. Es darf nicht aufser Acht gelas-
sen werden, dass die Begriitndung von Kausalitét
noch ein Korrekturelement enthélt: Den adiqua-
ten Kausalzusammenhang. Auf dieser Ebene
koénnen Fragen der Gerechtigkeit und auch des
Haftungsumfangs diskutiert werden.

Vor diesem Hintergrund ist es zumindest nicht
ginzlich unwahrscheinlich, dass der Klage des
peruanischen Bauern Lliuya gegen RWE statt-
gegeben wird. Das Urteil des OLG Hamm in
diesem Verfahren steht noch aus —insofern bleibt
es spannend.

e Lara Schmidt studiert Rechtswissenschaften an
der Universitat Hamburg.



Henrik Schumacher

Wer halt das Grundgesetz in der Zeit?

Die Abanderbarkeit von Verfassungen durch formelle Anderung,
Verfassungswandel und Verfassungsrechtsprechung

Als Bundeskanzler Olaf Scholz in seiner Regierungs-
erklirung vor dem Bundestag am 27.02.2022 mehr-
fach von einer Zeitenwende sprach, adressierte er
damit zuvorderst Wladimir Putins Angriffskrieg auf
die Ukraine, der tiber 70 friedlichen Jahren auf euro-
péischem Boden ein jihes Ende setzte. Scholz kiindigte
jedoch auch eine Zdisur in der deutschen Sicherheits-
politik und mit ihr die Einfiihrung eines Sonderverma-
gens Bundeswehr an. Diese Ankiindigung verkniipfte
er mit dem Appell an alle Fraktionen, das Sonderver-
magen im Grundgesetz abzusichern. Den Autoren be-
sorgt der Trend, politische Regierungsentscheidungen
ins Grundgesetz aufzunehmen. Er fordert daher auch
eine Zeitenwende, und zwar weg von dieser Praxis und
hin zu grofserem Respekt vor der Funktion unserer
Verfassung als grundlegende Werteordnung.

I. Einleitung

Mit den Worten ,Der Zeitfaktor macht aus
Selbstbindung Fremdbindung, aus Autonomie
Heteronomie.“! beschreibt Dreier das sog. Gene-
rationenproblem, das die Legitimitét einer jeden
Verfassung insofern hinterfragt, als von einer
gemeinsam im Volke wurzelnden Verfassung kei-
ne Rede mehr sein kénne, sobald die gegenwértige
Generation an ihrer Ausarbeitung tiberhaupt nicht
beteiligt war.2 Die Verfassungstheorie entwickelte
sodann zwei Losungsmodelle, ndmlich einerseits
die Verfassungsbefristung und andererseits die
Moglichkeit der Verfassungsinderung.®

Gegen ein obligatorisches Verfallsdatum fiir Ver-

1 Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009, S. 29.

2 Thiele, Allgemeine Staatslehre: Begriff, Moglichkeit, Fragen im
21. Jahrhundert, 2022, S 88.

3 Vgl. hierzu Lukan, Verfassungskontinuitat durch Verfas-
sungsanderung — Wie kann eine Verfassung ihre Dauerhaftigkeit
sichern?, DOV 2019, 811 ff.

fassungen spricht der enorme Aufwand, der mit
stindig wiederkehrenden Verfassungsgebungs-
prozessen verbunden wére. Eine abénderbare
unbefristete Verfassung stellt es dagegen der
jeweiligen Generation anheim, sie nach ihren
Vorstellungen anzupassen oder eben unberiihrt
fortgelten zu lassen. Im Gegensatz zur Befristung
sichert die Anderungsméglichkeit einer Verfas-
sung also die Uberlebensfihigkeit im Fluss der
Zeit, indem sie den Zwang zum womoglich radi-
kalen Bruch vermeidet und eine Fortschreibung
in Geltungskontinuitit ermoglicht.* Aus diesem
Grund erweist sich die Verfassungsinderung
einem automatischen Verfall der Verfassung
durch Zeitablauf gegeniiber als vorzugswiirdig.

Fiir heutige Generationen in Deutschland, die ihr
ganzes Leben unter dem Grundgesetz verbringen
durften, ist dessen Abé&nderbarkeit selbstver-
stdndlich. Das Grundgesetz erlaubt sogar grund-
satzlich seine Totalrevision, also die umfassen-
de Neugestaltung des Verfassungstextes; allein
die Ewigkeitsgarantie aus Art. 79 III GG entzieht
bestimmte Grundprinzipien einer Anderung.’

Dabei bezieht sich Art. 79 1II GG seiner Syste-
matik nach lediglich auf das formelle Grundge-
setzdnderungsverfahren (II.). Hinzu treten zwei
weitere Moglichkeiten, eine Verfassung zu aktu-
alisieren, namentlich die verdnderte Auslegung
des historischen Normtextes (II1.) und die Rechts-
entwicklung durch die Verfassungsgerichtsbar-
keit (IV.). Das Nebeneinander der verschiedenen
Innovationsmodi Text- und Bedeutungsédnde-
rung wirft die Frage danach auf, wer eigentlich

4 Lukan (Fn. 3), 814 f.

5 Herdegen, in: Ginter Dlrig/Roman Herzog/Rupert Scholz, GG,
2022, Art. 79 Rn. 14, 60 ff.
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die Verantwortung dafiir tragt, die Verfassung in
der Zeit zu halten.

I1I. Abanderbarkeit durch das
formelle Verfahren

Gegentiiber dem herkémmlichen weist das verfas-
sungsidndernde Gesetzgebungsverfahren geméfs
Art. 79 1 und II GG folgende Besonderheiten auf:
Der Wortlaut der Verfassung muss ausdriicklich
gedndert werden, Art. 79 1 1 GG. Verfassungs-
dndernde Gesetze erfordern eine qualifizierte
Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des
Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des
Bundesrates, dessen Zustimmung es in jedem
Fall bedarf, Art. 79 II GG.

1. Die Gefahr der politischen
Instrumentalisierung

Die formell vergleichsweise® leichte Abidnder-
barkeit des Grundgesetzes macht dieses zwar
einerseits flexibler, worauf durchaus auch sein
langes Bestehen im Vergleich zu den Vorgéinger-
verfassungen zuriickgefiithrt wird.” Sie birgt
andererseits jedoch die Gefahr seiner politischen
Instrumentalisierung. Kritik am verfassungsin-
dernden Gesetzgeber wird sodann auch unter-
schiedlich scharf artikuliert; von der niichtern
festgestellten Tendenz, das Grundgesetz sei ,,eher
zuoftals zu selten gedndert“® worden bis zum Vor-
wurf eines fortwidhrenden ,Verfassungsrecht[s]
im Loseblatt-System“®. Zu der bis heute kontro-
vers diskutierten sogenannten Schuldenbremse
in Art. 109 III, 115 1I GG tritt als jiingstes Beispiel
das ,Sondervermogen Bundeswehr*, dessen Ein-
fihrung im Grundgesetz die kiinftige Haushalts-
autonomie des Bundes in nicht zu vernachléssi-

6 So stellt etwa Art. V der Constitution of the United States for-
melle Anforderungen an die Verfassungsanderung, die angesichts
der gegenwartigen politischen Realitat der USA von zwei ahnlich
grofden und kaum konsensfahigen politischen Lagern zu einer fak-
tischen Unabanderbarkeit der Verfassung fiihren.

7 Vgl Lepsius, Dynamik, Legitimitat, Differenz, Interpretation:
Das Grundgesetz wird 70, RuP 2019, 118 (126).

8 Kloepfner/Schdrdel, Grundrechte fiir die Informationsgesell-
schaft — Datenschutz und Informationszugangsfreiheit ins Grund-
gesetz?, JZ 2009, 453 (454).

9 Seifert, Grundgesetz und Restauration: Verfassungsrechtli-
che Analyse und dokumentarische Darstellung des Textes des
Grundgesetzes vom 23. Mai 1949 mit samtlichen Anderungen ein-
schlielich des 34. Anderungsgesetzes, 1977, S. 11.

gendem Mafse einzuschrénken droht.

Hierbei wird das Grundgesetz also schlechter-
dings als Werkzeug genutzt, um politische Ent-
scheidungen tber die eigene Legislaturperiode
hinaus vor kiinftigen geringeren Mehrheiten in
der Regierungsverantwortung zu schiitzen. Auf
diese Weise verkommt die Verfassungsdnderung
zur ,schlichten Regierungstechnik, bestimm-
te Fragen einfachen Mehrheiten zu entziehen.“'°
Diesem Missbrauch liegt ein Missverstdndnis von
unserer Verfassung zugrunde: Das Grundgesetz
macht keine Politik, es steckt vielmehr den recht-
lichen Rahmen, in welchem sich die Politik zu
bewegen hat. Es ist insoweit — aber eben auch nur
insoweit — politisch. Detaillierte Entscheidungen
des politischen Tagesgeschifts in die Verfassung
zu meifseln,'* lduft deren urspriinglichem Zweck
als grundlegende Werteordnung zuwider. Diese
Ordnungsfunktion kann eine Verfassung letzt-
lich nur erfiillen, wenn sie nicht stindig nach
Tagesaktualitit gedndert wird und keine oder
nicht zu viele Regelungen von geringerer Be-
deutung enthilt, auch wenn der verfassungsin-
dernde Gesetzgeber rechtlich an beidem nicht
gehindert ist.?? Die insofern gebotene Zuriick-
haltung des verfassungsindernden Gesetzgebers
beschreibt Merten treffenderweise als die ,grofse
Kunst der Verfassungsgebung [...], nicht zu viel zu
verfassen.“*3

2. Auswirkungen auf die
Verfassungskultur

Wihrend ihre formelle Abdnderbarkeit mafsgeb-
lich fiir den politischen Umgang mit einer Verfas-
sung ist, kultiviert dieser Umgang wiederum ein
gewisses Bild von der Verfassung in der Bevol-
kerung. Eine stindige Anderung der Verfassung

10 Gdrditz,in: Matthias Herdegen/Johannes Masing/Ralf Poscher/
Klaus Ferdinand Garditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 2021,
§ 4 Rn. 25.

11 Vgl. auch Dreier, Das Grundgesetz im Prozess seiner perma-
nenten Veranderung: Ein Mahnruf zur Verfassungsentwicklung, in:
Lars Lidicke, Deutschland in bester Verfassung? 70 Jahre Grund-
gesetz, 2020, 89 (94 ff.) mit einigen Beispielen von technischen
Details, die auf Ebene der Verfassung geregelt wurden.

12 Hornung, Grundrechtsinnovationen, 2015, S. 553; Grimm,
Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, AGR 97 (1972), 489
(507).

13 Merten, Basta. Neue Aphorismen zu Staat und Recht, Individu-
um und Gemeinschaft, 2007, S. 13.



kann schnell den Eindruck ihrer inhaltlichen
Beliebigkeit erwecken. Mdllers schreibt von einer
~emotionale[n] Gleichgiiltigkeit” vieler Menschen
gegeniiber dem Grundgesetz und konstatiert:
,Das allgemeine Interesse am Grundgesetz bleibt
gering, sein Identifikationswert fiir Minderheiten
sehr beschrankt.“

Dieses Phénomen zeigt sich auch darin, wie wenig
inder breiten Bevolkerung vom Inhalt des Grund-
gesetzes bekannt ist. Der Eindruck, dass es bei
vielen an einem weitergehenden Wissen um kon-
krete Inhalte fehlt, bestétigt sich auch durch die
besondere Betonung einzelner Artikel, vor allem
des Art. 1 GG.*® Zu diesem wissen wiederum die
allerwenigsten, was Menschenwiirde eigentlich
bedeutet und dass die vom Bundesverfassungs-
gericht entwickelte Objekt- eine Anlehnung an
die Kantische Zweck-an-sich-Formel ist.'¢

Dass das Grundgesetz nur selten in gesellschaft-
lichen Debatten thematisiert wurde, &nderte sich
in gewisser Weise durch die Covid-19-Pandemie,
wihrend der es von allen méglichen Seiten zur
argumentativen Unterfiitterung der eigenen po-
litischen Standpunkte hergenommen wurde. In
dieser Diskussion mussten sowohl diejenigen,
die einen noch vorsichtigeren Umgang mit dem
Virus forderten als auch diejenigen, welche jeg-
liche einschrdnkenden Mafinahmen ablehnten,
letztlich hinnehmen: Das Grundgesetz statuiert
weder einen absoluten Lebensschutz noch ge-
wihrt es alle tibrigen Grundrechte vorbehalt-
los.’” So manchen Biirger:innen mag dadurch der
Verhéaltnisméafdigkeitsgrundsatz als Schranken-
Schranke!® zur Rechtfertigung von Grundrechts-
beeintrdchtigungen néher gebracht worden sein,
zwar nicht unbedingt in diesen Worten, aber
doch sinngemafs.

Auch die Politiker:innen sprachen sodann viel
liber Verhéaltnisméfdigkeit, Angemessenheit so-

14 Méllers, Das Grundgesetz, 2019, S. 122.

15 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 375.

16 Weitergehend hierzu Kalscheuer, Menschenwiirde als Recht
im Unrecht. Zur Erganzungsfunktion der Menschenwiirde im Recht
bei Kant, Der Staat 52 (2013), 401 (401).

17 Vgl. Hillgruber, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 1 mit
dem Hinweis, dass eben nur die Menschenwiirde unantastbar ist.

18 Michaelis, Der Grundsatz der Verhaltnismafsigkeit — Ge-
brauchsanweisung fiir die Waage der Justitia, JA 2021, 573 (573).

wie davon, ob die pandemische Lage es zulasse,
den Biirger:innen doch jetzt ihre ,Freiheit[en]
zurlick[zu]geben.“?® Mit derlei Formulierun-
gen ist vorsichtig umzugehen, denn sie fithren
schnell zu weiteren Missverstidndnissen von un-
serer Grundrechtsdogmatik. Nicht die Gewéh-
rung von Freiheiten ist rechtfertigungsbediirftig,
sondern ihre Einschrinkung ist es.?° Auch wenn
inhaltlich dieselben Argumente fiir oder gegen
die Aufrechterhaltung einer freiheitsverkiirzen-
den Mafinahme gelten, darf niemals der Ein-
druck entstehen, die Ausiibung von Grundrech-
ten sei eine Wohltat des Staates.?!

III. Abanderbarkeit durch
aktualisierte Lesarten

Nicht nur durch das formelle Anderungsverfah-
ren kann das Grundgesetz an neue Gegebenhei-
ten angepasst werden. Auch wenn dem urspriing-
lichen Willen des Parlamentarischen Rates noch
immer eine gewichtige Rolle bei der Auslegung
des Grundgesetzes zukommt,??> muss dem Alter
der Verfassung doch durch aktualisierte Lesar-
ten Rechnung getragen werden. Immerhin ste-
hen Verfassungs — wie alle auslegungsbediirf-
tigen Normen ,stédndig im Kontext der sozialen
Verhéltnisse und der gesellschaftlich-politischen
Anschauungen, auf die sie wirken soll[en]; ihr
Inhalt kann und muss sich unter Umstdnden mit
ihnen wandeln®?® Mit seinen 73 Jahren ist das

19 Vgl. den inhaltlich richtigen Archivbeitrag der damaligen
Bundesjustizministerin Lambrecht vom 06.05.2021, Dass wir
den Menschen ihre Freiheit zuriickgeben, wenn sie geimpft oder
genesen sind - das gebietet unsere Verfassung. Freiheiten fiir Ge-
impfte sind keine Privilegien. Sie sind Grundrechte, https:/www.
bmj.de/SharedDocs/Archiv/DE/Zitate/2021/0506_Impf-Verord-
nung.html (18.08.2022).

20 Dazu, wie diese Verteilung der Rechtfertigungslast letzt-
lich aus John Lockes Begriindung fiir die Entstehung des grund-
rechtsgebundenen Staates folgt, instruktiv Augsberg, Theorien der
Grund- und Menschenrechte. Eine Einfiihrung, 2021, insb. S. 34 f.
21 Lambrecht (Fn. 19) stellt sodann auch richtigerweise klar:
,Freiheiten [...] sind keine Privilegien. Sie sind Grundrechte.”

22 Zur Mafsgeblichkeit des Willens des Verfassungsgesetzgebers
Voskuhle, Der Wandel der Verfassung und seine Grenzen, JuS
2019, 417 (422 f.) mit der Warnung, diese Auslegungsmethode
als Chiffre fiir eine allzu konservativ-traditionalistische Wertung zu
verwenden.

23 BVerfGE 34, 269 (288) unter ausdriicklicher Beschrankung
der Fragestellung auf das Gebiet des Privatrechts. Laut Hornung
(Fn. 12) ist dieser Gedanke aber (ibertragbar, S. 455. Insofern ver-
weist er auf Grimm, Verfassungsrecht und sozialer Wandel. Uber-
legungen zur Methode der Verfassungsinterpretation, Seoul Law
Journal 42 (2011), 182 ff.
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Grundgesetz zwar fiir eine Verfassung noch rela-
tiv jung, doch verdnderte sich der gesellschaftli-
che Kontext, in dessen Lichte es auszulegen ist, in
diesen zwei Generationen enorm.

Ein Beispiel ist das heute getrost als Fehlurteil zu
bezeichnende Verdikt des Bundesverfassungsge-
richts zur Verfassungskonformitit von § 175 StGB
vom 10.05.1957.2¢ Dasselbe Gericht, das in den um
diese Entscheidung liegenden zwolf Monaten mit
Elfes?® und Liith?® wegweisende und noch heu-
te zitierfahige Urteile féllte, sah in der Vornahme
homosexueller Handlungen einen Verstofs gegen
das Sittengesetz und rechtfertigte eine Krimi-
nalisierung von ménnlicher Homosexualitidt im
Unterschied zur weiblichen damit, dass ,,der bio-
logische Geschlechtsunterschied den Sachverhalt
hier so entscheidend pragt, dafs etwa vergleichba-
re Elemente danebenvollkommen zuriicktreten.“?’
Diese befremdliche Argumentation spottet nicht
nur den in dieselbe Zeit fallenden Verdiensten des
Bundesverfassungsgerichts, sondern ist nach den
gliicklicherweise bereits seit Jahrzehnten gelten-
den heutigen Mafsstdben unhaltbar. Das Bundes-
verfassungsgericht sollte sodann auch bis heute
nie wieder mit dem Sittengesetz argumentieren,
vermied jedenfalls diesen seither zurecht negativ
konnotierten Begriff.2®

1. Verfassungswandel

Wofiir besagtes Fehlurteil exemplarisch steht, ist
die Dynamik des gesellschaftlichen Wandels, der
insbesondere Verfassungstexte in ihrer Ausle-
gung unterworfen sind; derselbe Wortlaut kann
binnen weniger Jahre eine vollig neue Aussage
treffen.?° Die gewandelte Deutung von verfas-
sungsrechtlichen Einzelvorschriften oder eines
gesamten Normgefiiges wird in der deutschen
Staatsrechtslehre als ,Verfassungswandel” be-

24 BVerfGE 6, 389 ff.

25 BVerfGE 6, 32 ff.

26 BVerfGE 7,198 ff.

27 BVerfGE 6, 389 (423).

28 Zur Konturlosigkeit des Begriffs ,Sittengesetz”, mit dem
deshalb nur schwerlich ohne Willklr bzw. zumindest Einfluss sub-
jektiver Praferenzen des Rechtsanwenders zu operieren sei, Di
Fabio, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 2021, Art. 2 Rn. 45.

29 Dreier spricht insoweit von einer ,,Sinnanderung ohne Textan-
derung®, in: Behrends/Sellert, Der Kodifikationsgedanke und das
Modell des BGB, 2000, 119 (138).

zeichnet.?® Dabei ist die Lehre vom Verfassungs-
wandel in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion durchaus kritikumwoben. Zuweilen wird
eine derartige Verdnderung des Verfassungsin-
halts als ,,dubios“3! bezeichnet, manche halten
sie sogar flir unzuldssig.??> Vofskuhle ordnet diese
Kritik als ,,Ausfluss der Sorge vor einer dezisio-
nistischen Anbiederung der Verfassung an den
Zeitgeist” ein.?® Allerdings bediirfen demokrati-
sche Ordnungen der steten Pflege; sie erhalten
sich nicht von selbst.?* Die stille Verdnderung
von Lesarten ist daher sowohl ein natiirlicher
als auch fiir Verfassungsordnungen essentiel-
ler Prozess:*® ,Ilhre vielfiltigen Funktionen kann
eine Verfassung letztlich nur erfiillen, wenn sie
sich fiir die Probleme der Gegenwart 6ffnet und
diese Wirklichkeit normativ verarbeitet.“3® So
bediirfen insbesondere die Grundrechte dort
eines erweiterten Anwendungsbereichs, wo die
Viter und Miitter des Grundgesetzes technische
Entwicklungen nicht voraussehen konnten. Folg-
lich umfasst beispielsweise der Rundfunk i.S.v.
Art. 51 2 GG sowohl das herkémmliche Satelli-
ten — oder Kabelfernsehen als auch neue mediale
Dienste.?” Spitestens seit der Covid-19-Pandemie
wird die Diskussion iiber eine virtuelle Versamm-
lungsfreiheit geméafs Art. 8 GG nicht mehr nur im
Randbereich desjuristischen Diskurses gefiihrt.3®
Dogmatisch geht es hierbei um ein erweitertes
Begriffsverstindnis der Versammlung als nicht
mehr notwendig physisch-o6rtliche Zusammen-
kunft und damit um Verfassungswandel.

30 Herdegen (Fn. 5), Art. 79 Rn. 33.

31 Vgl. Volkmann, Verfassungsanderung und Verfassungswandel,
JZ 2018, 265 (266) m.w.N.

32 Anklingend bei Bdckenférde, Staat, Nation, Europa, 1999, S.
152.

33 Vofskuhle (Fn. 22), 418.

34 Siehe auch Brechtken, Der Wert der Geschichte: Zehn Lektio-
nen fir die Gegenwart, 2020, S. 121.

35 Zur Auffassung von Verfassungswandel als Verfassungspflege
vgl. Volkmann (Fn. 31), 271 und Vofskuhle, Stabilitat, Zukunftsof-
fenheit und Vielfaltssicherung — Die Pflege des verfassungsrecht-
lichen ,,Quellcodes” durch das BVerfG, JZ 2009, 917 (918).

36 Vofskuhle, Die Zukunft der Verfassungsgerichtsbarkeit in
Deutschland und Europa, EUGRZ 2020, 165 (167) inkl. einer
knappen Kritik an der gegenlaufigen US-Praxis der Verfassungs-
auslegung nach ,,original intent” (166).

37 Vgl. schon BVerfGE 74, 297 (350 ff.).

38 Vgl. etwa Welzel, Virtuelle Versammlungsfreiheit in Zeiten der
Pandemie, MMR 2021, 220 ff.



Wihrend ein Anerkenntnis der virtuellen Ver-
sammlungsfreiheit zwar wiinschenswert ist,
sich diese jedoch noch nicht unbestritten durch-
gesetzt hat, hat die Rechtswissenschaft ihr Be-
griffsverstindnis von Ehe und Geschlechtern
bereits angepasst. Der Schutzgehalt des spezi-
fischen Diskriminierungsverbots aus Art. 3 III
1 GG erfasst spitestens seit der Dritte-Option-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
auch Inter- und Transsexualitdt.?* Anhand der
Genese des Ehebegriffs i.S.v. Art. 6 I GG lasst sich
die Abdnderung des Verfassungsinhalts ohne
Wortlautkorrektur, sondern allein durch eine ak-
tualisierte Lesart am besten veranschaulichen:
Die hoéchstrichterliche Rechtsprechung hat es
lange ausgeschlossen, die Verbindung gleich-
geschlechtlicher Paare als Ehe anzuerkennen.*°
Deshalb wurde auch in der Rechtslehre vertre-
ten, dass es fiir eine entsprechende Offnung des
Ehebegriffs einer Verfassungsdnderung bediirf-
te.** Dass eine solche mittlerweile obsolet ist und
die Ehe durch einfachgesetzliche Anderung* auf
gleichgeschlechtliche Verbindungen erstreckt
werden konnte, ist abermals auf eine Entwick-
lung der gesellschaftlichen Grundlagen und den
damit einhergehenden Verfassungswandel zu-
riickzufithren.*?

2. Das Nebeneinander der Innovations-
kompetenzen von Rechtsprechung,
Politik und Gesellschaft

Freilich kann der stille Verfassungswan-
del das Grundgesetz nicht allein in der Zeit
halten, doch leistet er hierzu einen gewich-
tigen Beitrag. Dabei bedeutet die Verfas-
sungsinterpretation keinen strengen Gegen-
satz zur formellen Verfassungsénderung,

39 BVerfG NJW 2017, 3643 (3647).

40 Vgl. BVerfG NJW 1993, 3058 ff.; BVerwG NVwZ 1997, 189
(190).

41 Pauly, Sperrwirkungen des verfassungsrechtlichen Ehebe-
griffs, NJW 1997, 1955 (1957); a.A. schon damals mit Uberzeu-
gender Argumentation Ott, Die Begriffe ,,Ehe und Familie” in Art. 6
I GG, NJW 1998, 117 (118).

42 Gesetz zur Einflihrung des Rechts auf Eheschliefsung fiir Per-
sonen gleichen Geschlechts vom 20.07.2017, BGBL. I S. 2787, in
Kraft getreten am 01.10.2017.

43 Robbers, in: Von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2018, Art. 6 Rn.
47.

sondern diese beiden Formen der Verfassungs-
belebung und -entwicklung stehen vielmehr ne-
beneinander.**

Doch auch in einem derartigen Verhéltnis stellt
sich die Frage, ob simtliche Verfassungsinhal-
te gleichermafien einer Bedeutungs- sowie Tex-
tdnderung zuginglich sind oder ob die Innova-
tionskompetenzen von verfassungsidnderndem
Gesetzgeber und verfassungsinterpretierendem
Bundesverfassungsgericht im Sinne von eindeu-
tigen Zustindigkeiten aufgeteilt werden kon-
nen. Fir eine derartige Trennung streitet etwa
das Argument, ,[e]s wére [...] unrationell, Verfas-
sungsidnderungen vorzunehmen, wo ein Problem
durch Interpretation bewéltigt werden kann®
was bei den grundrechtlichen Schutzbereichen
regelméafdig der Fall sei.*> Demgegeniiber sei die
Textdnderung immer dort die richtige Form der
Verfassungsentwicklung, wo das Grundgesetz
rigide Normen aufweise.*® Im Sinne eines Stufen-
verhéltnisses liefse sich zusammenfassen: ,Die
Problematik der Verfassungsénderung beginnt
dort, wo die Moglichkeiten eines Verfassungs-
wandels enden.“

Gegen eine derart strikte Zuweisung der Innova-
tionskompetenzen anhand der Flexibilitit bzw.
Rigiditdt einer Verfassungsnorm spricht frei-
lich, dass eine solch scharfe Grenzziehung nicht
immer ohne Weiteres moglich sein wird. Auch
erschopft sich das Verhiltnis zwischen verfas-
sungsidnderndem Gesetzgeber und Bundesver-
fassungsgericht nicht in der Frage nach ihren
Erneuerungsbefugnissen. Es ist vielmehr zu
beachten, dass zwar der Gesetzgeber allein {iber
die Anderungen des Verfassungstextes ent-
scheidet, die verbindliche Bestimmung seiner
Bedeutung aber dem Gericht iiberlassen bleibt.*®
Immerhin sind Verfassungsnormen wie alle
Rechtsvorschriften auf Vollzug angewiesen,* den
im Falle des Grundgesetzes das Bundesverfas-
sungsgericht leistet. Wahrend die Begriindung

44 Vofkuhle (Fn. 22), 423.

45 Grimm (Fn. 12), 507.

46 Vofskuhle, Gibt es und wozu nutzte eine Lehre vom Verfas-
sungswandel?, Der Staat 43 (2004), 450 (455).

47 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 1995, Rn. 39.

48 Hornung (Fn. 12), 552.

49 Grimm (Fn. 12), 501.
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einer Verfassungsinderung durch den Gesetz-
geber notwendig abstrakt ausféllt, hat das Bun-
desverfassungsgericht in seinen Entscheidungen
die Moglichkeit, ausfiihrlichere, konkretere und
detailliertere Ausformungen zu schaffen.®® Um
diese Moglichkeit zu erhalten, trifft den verfas-
sungsdndernden Gesetzgeber die Verantwortung,
die Texte auslegbar zu gestalten.5! Die sich daran
anschliefSende fallorientierte Deutungshoheit
tiber den Inhalt des Verfassungsrechts ist bereits
in der Existenz eines Verfassungsgerichts ange-
legt und kann dem Bundesverfassungsgericht
daher nicht entrissen werden.®? Damit werden
dem verfassungsidndernden Gesetzgeber eige-
ne Innovationsentscheidungen nicht unméglich
gemacht, obgleich er gewiss diesen ,, Transmissi-
onsmechanismus der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung einkalkulieren“ muss.>® Das im
Grundgesetz angelegte Verhéltnis vom Gesetzge-
ber zur Verfassungsgerichtsbarkeit differenziert
gerade nicht zwischen vermeintlich flexibleren
oder rigideren Regelungsbereichen, sondern
muss fiir sdmtliche Verfassungsentwicklungen
gelten. Es zeigt sich also: Innovationskompeten-
zen sind keine Zusténdigkeiten im engen Sinne,
sondern bezeichnen vielmehr die verschiedenen
Moglichkeiten, auf die Verfassung einzuwirken.5*

Obschon damit dargetan wurde, dass eine strikte
Zuweisung von Erneuerungsbefugnissen anhand
des Verfassungsinhalts unstatthaft ist, soll nicht
verschwiegen werden, dass bestimmte Sachfra-
gen typischerweise eher dem Gesetzgeber als
dem Bundesverfassungsgericht zu iberantwor-
ten sind. So obliegt der Umgang mit umstrittenen
Zukunftsprognosen schon deshalb dem Gesetz-
geber, weil es hierbei ,um generelle Tatsachen,
komplexe Strukturen, langfristige Entwicklungen

50 Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus. Die Ohnmacht des
Verfassungsgesetzgebers im verfassungsgerichtlichen Jurisdik-
tionsstaat, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/Axer, Nomos und
Ethos. Hommage an Josef Isensee zum 65. Geburtstag von seinen
Schilern, 2002, S. 216.

51 Hornung (Fn.12), 563.

52 Hornung (Fn. 12), 552; zur Letztentscheidungsbefugnis des
BVerfG vgl. auch Béckenférde, Verfassungsgerichtsbarkeit: Struk-
turfragen, Organisation, Legitimation, NJW 1999, 9 (12 f.).

53 Hornung (Fn. 12), 557 f.

54 Zur ,Kompetenz als Sammelbegriff [flir] jede Rechtsmacht zur
Herbeiflihrung rechtlich erheblicher Entscheidungen® Mayer, Die
drei Dimensionen der Europaischen Kompetenzdebatte, ZadRV 61
(2001), 577 (579).

und Prognosen iiber kiinftige Verhéltnisse [geht],
denen gegeniiber die Beweisregeln der Prozefs-
ordnungen versagen.“5> Daher muss es hier dem
Gesetzgeber anheimgestellt werden, die vielen
Individual- und Gemeininteressen abzuwégen.
Schuppert fordert vor diesem Hintergrund eine
Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts,®®
das seinerseits auch immer wieder die gesetzge-
berische Einschitzungsprirogative betont und
respektiert.>’

Das Nebeneinander der Innovationskompe-
tenzen beschrinkt sich allerdings nicht auf die
beiden von der Verfassung explizit genannten
Akteure, also das Bundesverfassungsgericht
und den verfassungsidndernden Gesetzgeber.
Hinzu kommt die Wechselwirkung zwischen
Verfassungsrechtsprechung und Gesellschaft:
Die konkrete Auslegung des Grundgesetzes
durch das Bundesverfassungsgericht aus Anlass
eines Rechtsstreits regt die Meinungsbildung in
der Zivilgesellschaft an,*® die wiederum die Basis
fir den Verfassungswandel darstellt. Gerade im
Bereich der Grundrechtsinnovationen zeigt sich,
dass die Verfassungsentwicklung kein Selbst-
zweck ist, ,sondern es fundamental um die Rech-
te einzelner Menschen, ihre Bediirfnisse, ihre
Selbstbestimmung, ihre Identitdt und ihr Verhélt-
nis zur Gemeinschaft geht.“5® Die Biirger:innen
sind mithin aufgerufen, durch Inanspruchnahme
ihrer Freiheitsrechte zur Verfassungsentwick-
lung beizutragen. Die erforderliche Verfassungs-
pflege ist danach eine gemeinsame Aufgabe.®°

Deren Bewaéltigung tiberantwortet das Grundge-
setz deshalb ganz bewusst dem Dreigestirn aus
Rechtsprechung, Politik und Bevoélkerung; trotz
der starken Position des Bundesverfassungsge-
richts geniefst dieses kein Interpretationsmo-
nopol.®! Die Verfassung lebt ebenso durch Ent-

55 Grimm (Fn. 23), 197.

56 Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsin-
terpretation, 1980, S. 41 ff.

57 Vgl. etwa BVerfG NJW 2022, 139 ff; BVerfGE 153, 1; BVerfG
NJW 2019, 3054 ff.

58 Lepsius (Fn. 7), 125.

59 Hornung (Fn. 12), 564.

60 Vofskuhle (Fn. 22), 423.

61 Hdberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpreta-
tion im Verfassungsstaat — Zugleich zur Rechtsvergleichung als
Hfunfter” Auslegungsmethode, JZ 44 (1989), 913 (919).



scheidungen des Bundesverfassungsgerichts wie
durch die Gesetzgebung des Bundestages und
die Freiheitsbetitigung durch die Biirger:innen.%?
Insofern weist die Richterin des Bundesverfas-
sungsgerichts Baer die Blirger:innen zurecht dar-
auf hin: , Es ist Ihre Verfassung.“¢

Die konstitutionell angelegte ,produktive
Spannung“®* gerade zwischen Bundesverfas-
sungsgericht und verfassungsidnderndem Ge-
setzgeber gilt es so lange auszuhalten, bis das
Verhiltnis dieser Akteure ins Ungleichgewicht
geridt. Genau diese Entwicklung droht jedoch,
sollte sich der bedenkliche Trend zur politischen
Instrumentalisierung des Grundgesetzes durch
allzu hiufiges Uberspringen seiner niedrigen
Hiirden aus Art. 79 GG fortsetzen.

IV. Abanderbarkeit durch verfas-
sungsgerichtliche Rechtsfortbil-
dung

Das Bundesverfassungsgericht muss seine
wichtige Rolle bei der Verfassungspflege also
behaupten. Diese Aufgabe erfiillt es nicht allein
mit einer angepassten Wortlautauslegung des
Grundgesetzes, sondern vor allem durch eine
seiner kligsten Erfindungen: Das Allgemeine
Personlichkeitsrecht wird dogmatisch aus Art.
2 1iV.m. 1 I GG hergeleitet®®* und vom Bundes-
verfassungsgericht als unbenanntes Freiheits-
recht umschrieben, das wie die speziellen, d.h.
benannten Freiheitsrechte konstituierende Ele-
mente der Personlichkeit schiitzt.®® Dabei zielt
der Schutzbereich des Allgemeinen Person-
lichkeitsrechts konkret darauf ab, im Sinne der
Menschenwiirde als oberstes Verfassungsprin-
zip diejenigen Grundbedingungen fiir die Per-
sonlichkeitsentfaltung zu sichern, die von den
traditionellen Freiheitsgarantien gerade nicht

62 Lepsius (Fn.7), 126.

63 Baer, Wer entscheidet tiber Klimaschutz, Gleichberechtigung,
den Sozialstaat oder die Pandemie? Zur Rolle des Bundesverfas-
sungsgerichts heute, Vortragsveranstaltung am 05.09.2022 im
Schleswig-Holstein-Saal im Landeshaus Kiel. Das Zitat war Teil
einer Antwort auf den Wortbeitrag einer Zuhorerin.

64 Lammert, FAZ vom 11.05.2017, abrufbar unter www.norbert-
lammert.de/01-lammert/texte2.php?id=156 (17.08.2022).

65 Vgl. die ausfiihrliche Zitation entsprechender BVerfG-Ent-
scheidungen seit den 1950er Jahren von Di Fabio (Fn. 28), Art. 2
Rn. 128 Fn. 1.

66 BVerfGE 54, 148 (153).

erfasst sind.®” Der durch Art. 2 1iV.m. 1 I GG
gewihrte grundrechtliche Schutz ist daher nicht
abschliefsend bestimmbar, sondern insbeson-
dere dort zu 6ffnen, wo die menschliche Persén-
lichkeit aufgrund gesellschaftlicher oder tech-
nischer Entwicklungen neuen Gefihrdungen
ausgesetzt wird.®® Mit der Schépfung des Allge-
meinen Personlichkeitsrechts erlaubte sich das
Bundesverfassungsgericht, das Grundgesetz
immer wieder zu modernisieren und verhinder-
te auf diese Weise, dass es mit zunehmendem
Alter aus der Zeit fillt. Ohne dass es dafiir formel-
ler Verfassungsinderungen bedurfte, erlangten
die Menschen in den vergangenen Jahrzehnten
grundrechtlichen Schutz fiir ihr Interesse an
Privatheit,® das Recht auf den eigenen Namen,”°
am eigenen Bild”* und Wort”? sowie auf Kenntnis
der eigenen Abstammung.”®

Gerade was die technologischen Entwicklungen
anbelangt, die der parlamentarische Rat freilich
nicht antizipieren konnte, erwies sich das Bun-
desverfassungsgericht als erfinderisch. Es ent-
wickelte nicht nur im Volkszidhlungsurteil’* das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
sondern auch das Grundrecht auf Gewdihrleis-
tung der Vertraulichkeit und Integritit informati-
onstechnischer Systeme.”® Mit seiner Rechtsfort-
bildung triagt das Bundesverfassungsgericht also
den aufserrechtlichen Innovationsbedarfen, die
Folge technischer oder sozialer Verdnderungen
sind, Rechnung.”® Die immer weiter anwachsen-
den Fallgruppen des Allgemeinen Persoénlich-
keitsrechts werfen indes zusehends die Frage
auf, ob diese Konstruktion aus Art. 2 1iV.m. 11
GG tatsédchlich noch all seine Teilgehalte zu tra-
gen vermag oder es womoglich neuer — in der
Terminologie des Bundesverfassungsgerichts
— benannter Grundrechte bediirfte. Soweit de-
ren Schutzniveau jedoch das des Allgemeinen

67 BVerfGE 54,148 (153).

68 BVerfGE 95, 220 (241); BVerfGE 65, 1 (41).
69 BVerfGE 54, 148 (153).

70 BVerfGE 78, 38 (49).

71 BVerfGE 35, 202 (220).

72 BVerfGE 34, 238 (246 ff.).

73 BVerfGE 79, 256 (268 f.).

74 BVerfGE 65, 1 (43).

75 BVerfGE 120, 274 (302 ff.).

76 Vgl. zur angemessenen Regulierung nicht-rechtlicher Innova-
tionen Hornung (Fn. 12), 563 f.
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Personlichkeitsrechts nicht iberschreiten wiir-
de, kann infrage gestellt werden, ob sich eine
Anderung des Verfassungstextes in symbolischer
Bedeutung erschopfen darf, wenngleich auf der
anderen Seite auch nicht die gesellschaftliche
Verdanderungskraft symbolischer Akte zu unter-
schitzen ist.”” Grimm spricht insoweit von den
,hicht-juristischen Wirkungen eines juristischen
Gegenstandes.“”®

An Aktualitidt gewann die Fragestellung, wie weit
die gerichtliche Rechtsfortbildung gehen kann
und ab wann es womoéglich doch wieder formel-
ler Verfassungsidnderungen bedarf, mit dem
sogenannten Klimabeschluss” des Bundesver-
fassungsgerichts, in welchem es dem objekti-
ven Staatsziel aus Art. 20a GG eine subjektiv-
rechtliche Dimension verlieh.® Auch hier kann
diskutiert werden, ob ein subjektives Abwehr-
recht nicht ein eigenes Umweltschutzgrundrecht
erfordert.®!

Indes hat der verfassungsidndernde Gesetzgeber
auch im Grundrechtskatalog nicht immer eine
gliickliche Figur gemacht, insbesondere weil
fir ihn weniger die juristische Qualitéit der Ver-
fassung denn politische Interessen mafsgeblich
sind.®? So présentieren sich exemplarisch die
Art. 13 III bis VI GG n.F. sowie Art. 16a GG n.F.

77 Indiesem Spannungsfeld bewegen sich auch etwa die Diskus-
sionen um die Streichung des Begriffs der ,,Rasse” aus Art. 3 III
GG oder eine Neufassung des von der nationalsozialistischen Ta-
terypenlehre belasteten § 211StGB.

78 Grimm, Integration durch Verfassung. Vortrag an der Hum-
boldt-Universitat zu Berlin am 12.07.2004, FCE 6/04, S. 2, abruf-
bar unter https://www.rewi.hu-berlin.de/de/lf/oe/whi/FCE/2004/
grimm.pdf (15.09.2022).

79 BVerfGE 157, 30 ff.

80 Fafsbender, Der Klima-Beschluss des BVerfG — Inhalte, Folgen
und offene Fragen, NJW 2021, 2085 (2088); Callies, Das ,,Klima-
urteil“ des Bundesverfassungsgerichts: ,Versubjektivierung® des
Art. 20a GG?, ZUR 2021, 355, (356).

81 Wobei die Herleitung eines subjektiven Abwehrrechts aus
einer objektiven Staatszielbestimmung durch die Rechtsprechung
nach hier vertretener Ansicht ebenso legitim erscheinen kdnnte
wie die umgekehrt aus den subjektiven Abwehrrechten im Liith-
Urteil hergeleitete objektive Werteordnung.

82 Das unterscheidet ihn laut Hornung (Fn. 12), 507 gerade vom
BVerfG.

jeweils als ,typisches Detailprotokoll eines par-
teipolitischen Kompromisses und [enthalten] fol-
gerichtig Regelungsbestandteile, die bestenfalls
als Gegenstand eines einfachen Gesetzes getaugt
héatten.“ss

Das Verhéltnis zwischen gerichtlicher Verfas-
sungsfortbildung und einem legislativen Ande-
rungsauftrag ist noch nicht abschliefsend geklért.
Dieser noch unbeantworteten Frage zum Trotz
bleibt das Allgemeine Persdnlichkeitsrecht wei-
terhin das beste Mittel, um den dem Staat in Art.
112 GG auferlegten Schutzauftrag fir die Wiir-
de des Menschen iber die Objektformel hinaus
schérfer zu konturieren.

V. Fazit

Demokratische Ordnungen sind keine Selbstver-
stdndlichkeit, ihre Verfassungen miissen gepflegt
und immer wieder an moderne Herausforderun-
gen angepasst werden. Dabei kommt simtlichen
auf sie einwirkenden Akteuren, namentlich dem
Parlament, der unter dem Grundgesetz lebenden
Bevolkerung und dem Bundesverfassungsgericht
Innovationsverantwortung zu. Die geringen for-
mellen Anforderungen an Grundgesetzidnderun-
gen bergen die Gefahr, dass der verfassungsén-
dernde Gesetzgeber zu viel dieser Verantwortung
an sich reifst. Diese Gefahr realisiert sich zuneh-
mend, wenn Bestimmungen in die Verfassung
aufgenommen werden, die ihrem Regelungsge-
genstand nach eher auf der einfachgesetzlichen
Ebene zu verorten wéren.

Gleichwohl erscheint es nicht ratsam, die Vo-
raussetzungen des Art. 79 GG etwa durch die
Anhebung der erforderlichen Quoren zu ver-
schirfen, denn grundsétzlich tragt die Flexi-
bilitdt des Grundgesetzes erheblich zu dessen
Uberlebensfihigkeit bei. An die Stelle einer
Korrektur auf rechtlicher Ebene sollte ein Wan-
del in der deutschen Verfassungskultur treten:
Respekt vor dem Grundgesetz bedeutet auch,
es nicht laufend zu dndern und insbesondere
nichtzueinem politischen Werkzeugzumachen.®

83 Wittreck, in: Dreier GG, Art. 16a Rn. 17.

84 So fordert auch Dreier (Fn. 11), 98 ,,sich der Funktion und der
Dignitat der Verfassung [...] bewusst zu werden. Mehr Respekt vor
dem Grundgesetz tut not!*.



Daflir, dass ein geringer frequentiertes Ein-
greifen der Politik in das Grundgesetz nicht
zu dessen Uberholung fiihrt, sorgt dabei die
Rechts- bzw. in concreto Verfassungsforthil-
dung vonseiten des Bundesverfassungsgerichts.
Wo doch auch das Bundesverfassungsgericht
immer wieder die gesetzgeberische Einschét-
zungsprarogative im politischen Tagesgeschéift
betont, tdten die Politiker:innen im Gegenzug
gut daran, das Verfassungsrecht zuvoérderst den
Verfassungsrechtler:innen zu tiberlassen. Sie ha-
ben immerhin schon vielfach nachgewiesen, das
Grundgesetz an neue Gegebenheiten anpassen
zu kénnen.

« Henrik Schumacher ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Wirtschaftsstrafrecht und Sanktionenrecht
von Prof. Dr. Janique Briining an der Christian-Alb-
rechts-Universitat zu Kiel.
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Tim Melhardt

Das Kapitalanleger-Musterverfahren - ein Uberblick

Mit dem Kapitalanleger:innen-Musterverfahren fiihrte
der deutsche Gesetzgeber 2005 das erste echte Instrus
ment kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess ein.
Bei dem Verfahren handelt es sich um ein Muster-Vor-
lageverfahren zur Biindelung kapitalmarktrechtlicher
Anspriiche. Sowohl die Verfahrensgestaltung als auch
der Biindelungsmechanismus stellten — auch im ing
ternationalen Vergleich — ein Novum dar. Obwohl das
KapMuG durchgingig befristet war, hat es mittlerwei-
le sogar die 2018 eingefiihrte Musterfeststellungskla-
ge iiberlebt. Der Beitrag gibt einen Uberblick tiber die
Verfahrensgestaltung nach dem KapMuG und Zzeigt,
inwieweit sich Spannungen zu den grundlegenden zivil-
prozessualen Verfahrensgrundsditzen ergeben.

I. Einleitung

Der deutsche Gesetzgeber tat sich stets schwer
mit der Einfiihrung kollektiver Rechtsschutzin-
strumente.’ So mussten erst Anfang der 2000er
Jahre zunéchst der ,Neue Markt“, sodann beina-
he das LG Frankfurt a.M. zusammenbrechen, um
die Legislative zu ihren ersten Schritten auf dem
Weg hin zu einem echten Kollektivverfahren zu
bewegen. Dabei war der Themenkomplex schon
damals alles andere als neu. Bereits der Deutsche
Juristentag 1996 beschéftigte sich mit der Bewél-
tigung von Massenschiden und der Einfithrung
eines zivilprozessualen kollektiven Rechtsbe-
helfs, der dem des § 93a VwGO dhneln sollte.? Im
US-amerikanischen Rechtssystem sind Sammel-
und Gruppenklagen seit jeher charakteristische

Instrumentarien des kollektiven Rechtsschutzes.
In Deutschland war es das Gesetz iiber Muster-

1 Zur Historie kollektiven Rechtsschutzes in Deutschland siehe
Nordholtz, in: Nordholtz/Mekat, Musterfeststellungsklage, 2019,
§ 1 Einl. Rn. 44 ff.

2 Hess, in: Kélner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, Einl. Rn. 17.

verfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitig-
keiten (KapMuG), welches 2005 eingefiihrt und
dessen Laufzeit zuletzt am 16.10.2020 verldngert
wurde,® das die erste ,echte” Kollektivklage im
Allgemeininteresse ermoéglichte. Das Verfahren
stellte ein Novum dar, da die deutsche Zivilpro-
zessordnung in ihrer Konzeption grundsitzlich
auf Einzelverfahren und die Geltendmachung
von Einzelanspriichen zugeschnitten ist.* Eine
Biindelung mehrerer Verfahren war bis dato
lediglich durch die in ihrem Anwendungsbereich
stark eingeschriankte Verbandsklage und das we-
sentlich schwéchere Instrumentarium der Streit-
genossenschaft zu erreichen.® Bei dem Verfahren
nach dem KapMuG handelt es sich um ein Muster-
Vorlageverfahren fiir Massenschidigungen an
Kapitalanleger:innen.® Der Anwendungsbereich
des Verfahrens ist durch § 11 KapMuG auf die
dort genannten Anspriiche beschrinkt. Dabei
handelt es sich im Wesentlichen um Anspriiche
aus Kapitalmarktinformationshaftung. Aktuell
kommt dem Themenkomplex zivilprozessua-
ler Masseverfahren im Hinblick auf die spéites-
tens Ende Juni 2023 in Kraft tretende EU-Ver-
bandsklage besondere Bedeutung zu.” Die hierin
vorgesehene Klagemaoglichkeit wird die seit 2018
parallel zum KapMuG-Verfahren bestehende
Musterfeststellungsklage ersetzen.

3 BGBL. 12020, 1286.
4 Reuschle, Das
NZG 2004, 590.

5 Meier, Das neue Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz,
DStR 2005, 1860.

6 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl.
2018, § 47 Rn. 24.

7 Die RL (EU) 2020/1828 vom 25.11.2020 Uber Verbandskla-
gen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur
Aufhebung der RL 2009/22/EG ist nach deren Art. 24 I bis zum
25.06.2023 in Kraft zu setzen.

Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz,



Im Folgenden wird einen Uberblick {iber das Ver-
fahren nach dem KapMuG gegeben und auf die-
ser Grundlage erklirt, wie sich das KapMuG in
das bestehende Regelungsregime des deutschen
Zivilprozessrechts einpasst und inwieweit es mit
den bestehenden zivilprozessualen Grundsétzen
vereinbar ist.

II. Geschichtliche Entwicklung
und Zielsetzungen des KapMuG

1. Kurssturz der Telekom-Aktie

Im Jahr 2000 fihrte die Deutsche Telekom AG
ihren dritten Borsengang (DT3) durch, bei dem
das Unternehmen durch Emittierung von Aktien
in immensem Umfang Eigenkapital erwarb.? In-
nerhalb kiirzester Zeit erlitt die Aktie einen mas-
siven Kurssturz.” Die Folge war eine Welle von
Klagen durch Anleger:innen, die Anspriiche aus
Prospekthaftung wegen eines fehlerhaften Bor-
senzulassungsprospektes geltend machten.!® Bis
Juni 2009 sind bei der gem. § 48 BorsG aF allein
zustdndigen 7. Kammer des LG Frankfurt a.
M. insgesamt ca. 2.650 Klagen von 17.000
Anleger:innen rechtshingig geworden.?* Allein
die schiere Zahl an Klagen drohte die Kammer
lahmzulegen.’> So mussten die Kliger:innen
teilweise mehr als 3 Jahre warten, bis ein Ter-
min zur mindlichen Verhandlung anberaumt
wurde.'® Eine von einigen Klagenden erhobene
Verfassungsbeschwerde, in der sie die lange Ver-
fahrensdauer im Hinblick auf das verfassungs-
rechtlich gewihrleistete Recht auf effektiven
Rechtsschutz riigten, wurde vom BVerfG nicht
zur Entscheidung angenommen.**

8 Liike, Der Musterentscheid nach dem neuen Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz, Entscheidungsmuster bei gleichgerich-
teten Interessen? ZPP 119 (2006), 131 (135).

9 Meller-Hannich, Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz
(KapMuG) - Eine Zwischenbilanz, ZBB 2011, 180.

10 Poelzig, Kapitalmarktrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 956.

11 Tilp, Der Frankfurter Telekom-Prozess: Momentaufnahme im
Februar 2009 zu den beiden KapMuG-Verfahren, in: Blaurock/
Bornkamm/Kirchberg (Hg.), Festschrift fiir Achim Kramer, 2009,
S.331(332).

12 Braun/Rotter, Das Diskussionsentwurf zum KapMuG — Verbes-
serter Anlegerschutz? BKR 2004, 296; Meller-Hannich, ZBB 2011,
180.

13 Poelzig, Kapitalmarktrecht, 2. Aufl. 2021, Rn.956; Braun/
Rotter, BKR 2004, 296.

14 BVerfG NJW 2004, 3320.

2. Gesetzgebungsverfahren und
Gesetzesentwicklung

Diese Entwicklungen rund um die Telekom-Ver-
fahren und den Zusammenbruch des ,Neuen
Marktes® gelten als Ausloser fiir die Einfiihrung
des KapMuG,'® weshalb es auch gelegentlich als
»,Lex Telekom* bezeichnet wird.'®* Am 25.02.2003
veroffentlichte  die  Bundesregierung ein
,10-Punkte-Programm® zur Stirkung des Ver-
trauens der Anleger:innen in den Aktienmarkt.?’
In diesem Mafsnahmenkatalog zur Stirkung der
Unternehmensintegritdt und des Anlageschutzes
war unter Punkt 2 aufgefiihrt, dass ,geschadigten
Anlegern[...]eine verbesserte Durchsetzungihrer
Schadensersatzanspriiche ermoglicht werden®
solle. Es wurde jedoch ausgeschlossen, dass die-
ser Mechanismus zu Sammelklagen fithre.'® Den-
noch wurde das KapMuG als ,gezielter Einstieg
in die[...] Moglichkeit eines echten Sammelklage-
verfahrensimdeutschen Zivilprozess” gewertet.
Unter dem Eindruck stetig wachsender Zahlen an
rechtshingig werdenden Klagen erfolgte die Ver-
abschiedung des KapMuG ziigig: Am 15.04.2004
stand ein erster Diskussionsentwurf des Bun-
desministeriums der Justiz, welcher nach seiner
Bearbeitung am 17.11.2004 als Regierungsent-
wurf vom Kabinett verabschiedet wurde.?° Nach
seiner Modifizierung im Rechtsausschuss wurde
der Gesetzentwurf am 16.06.2005 vom Bundes-
tag beschlossen, am 08.07.2005 erhielt er vom
Bundesrat die Zustimmung und am 19.08.2005
wurde er im Bundesgesetzblatt verkiindet.*
Am 14.10.2009 kam eine vom BMJ in Auftrag
gegebene Evaluationsstudie zu dem Schluss, dass
das KapMuG als Erfolg zu bewerten sei, da es ein
funktionsfdhiges Modell der Rechtsdurchsetzung

15 Hess, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, Einl. Rn. 17.
16 Poelzig, Kapitalmarktrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 956.

17 Seibert, Das 10-Punkte-Programm ,,Unternehmensintegritat
und Anlegerschutz*, BB 2003, 693.

18 Mafdnahmenkatalog der Bundesregierung zur Starkung der Un-
ternehmensintegritat und des Anlegerschutzes vom 25.02.2003,
abrufbar unter: https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Bibliothek/Gesetzesmaterialien/15_wp/BilKoG/
massnahmenkatalog.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (abgerufen
am 18.11.22).

19 Vogt-Beheim, in: Anders/Gehle, ZPO, 79. Aufl. 2021, KapMuG,
Vorbem. zu § 1, Rn. 1.

20 Hess, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, Einl. Rn. 20.
21 BGBLI2005, 2437; Hess, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl.
2014, Einl. Rn. 20.
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im Kapitalmarktrecht darstelle und weder zu
unldsbaren rechtlichen Problemen, noch zu einer
nennenswerten Mehrbelastung der Justiz gefiihrt
habe.?? Allerdings konstatierte die Studie auch ei-
nen gewissen Uberarbeitungsbedarf.?? Das Ein-
fihrungsgesetz zum KapMuG aus 2005 enthielt
eine ,sunset clause, nach der es zum 01.11.2010
aufser Kraft treten sollte.?* Um dies zu verhindern
und die Ergebnisse der Studie in das KapMuG
einzuarbeiten, wurde dessen Geltungsdauer um
2 Jahre verldngert.?®> Am 28.06.2012 wurde dann
das KapMuG-Reformgesetz vom Bundestag ange-
nommen und am 19.10.2012 verkiindet.2® Auch
das Reformgesetz enthielt zur weiteren Evalu-
ation eine Befristung, die auf 8 Jahre bis zum
31.10.2020 festgesetzt war.?” Diese wurde zuletzt
bis zum 31.12.2023 verldngert, da nach Ansicht
des Gesetzgebers noch notwendige Analysen fir
eine abschlieféende Beurteilung fehlten.2®

3. Zielsetzungen des KapMuG

Wieinsbesondere die Telekom-Verfahren zeigten,
bot bis dato geltendes Zivilprozessrecht keine
hinreichenden Moglichkeiten zur kollektiven
Rechtsdurchsetzung. Bisherige Biindelungs-
formen stellten sich als beinahe wirkungslos
hinsichtlich der Masse und der Komplexitit der
Verfahren heraus. Daher bestand fiir den Ge-
setzgeber dringender Handlungsbedarf, dem
er mit der Einfihrung des KapMuG gerecht zu
werden versuchte. Als oberstes Ziel galt die Ef-
fektivierung? (Vereinheitlichung, Beschleuni-
gung, Erleichterung)®® der Rechtsdurchsetzung
bei Streuschidden im kapitalmarktrechtlichen
Bereich.®! Als weitere Zielsetzungen fiihrt die Re-

22 Halfmeier/Rott/Feess, Evaluation des Kapitalanleger-Muster-
verfahrensgesetzes, 2009, S. 1.

23 So auch: Stackmann, Kein Kindergeburtstag — Fiinf Jahre Ka-
pitalanleger-Musterverfahrensgesetz, NJW 2010, 3185 ff.

24 Jahn, Der Telekom-Prozess: Stresstest fiir das Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz, ZIP 2008, 1314 (1316).

25 BT-Drs.17/2095, 17.

26 BGBL.20121,2182.

27 BT-Drs.17/10160, 1.

28 BT-Drs. 19/20599, 1; BGBL. 12020, 2186.

29 Hess/Michailidou, Die kollektive Durchsetzung von Schadens-
ersatzanspriichen im Kapitalmarktrecht, WM 2003, 2318 (2319).
30 Vogt-Beheim, in: Anders/Gehle, ZPO, 79. Aufl. 2021, KapMugG,
Vorbem. zu § 1, Rn. 2.

31 BT-Drs.15/5695, 22; Kuder, Ausgewahlte Fragen des Kap-
MuG-Zulassungsverfahrens unter Berlicksichtigung der KapMuG-
Reform 2011/2012, 2012, S. 57.

gierungserklarung zum KapMuG ordnungspoliti-
sche Ziele (Verstirkung der Finanzmarktaufsicht
als ,zweite Spur“)®?, die Justizentlastung und die
Erhaltung des ,Boérsen- und Justizplatzes
Deutschland” an. 3

III. Das Verfahren nach
dem KapMuG

Der Verfahrensablauf gliedert sich im Wesentli-
chen in vier Abschnitte. Zuerst wird vor dem je-
weils zustdndigen Prozessgericht das Ausgangs-
verfahren gefiihrt. Dem schliefst sich durch die
Stellung eines Musterverfahrensantrags ein
Vorlageverfahren an, welches in das eigentli-
che Musterverfahren vor dem tibergeordneten
OLG miindet. Nach beendetem Musterverfahren
wird das Ausgangsverfahren vor dem Prozess-
gericht unter Berilicksichtigung des ergange-
nen Musterentscheids fortgesetzt. Damit ist das
Kapitalanleger:innen-Musterverfahren ein
»,in [das] Individualverfahren -eingebettetes
Zwischenverfahren“34, bei dem tatsdchliche oder
rechtliche Fragestellungen, die allen Ausgangs-
verfahren immanent sind, einmalig und fir alle
Kliger:innen bindend gekléart werden.3®

1. Das Ausgangsverfahren

Anders als bei der US-amerikanischen class
action, deren Sammelverfahren direkt durch das
Einreichen der Klageschrift (filling of the comp-
laint) eingeleitet wird,? muss beim deutschen
Kapitalanleger-Musterverfahren jeder/jede
Anleger:in im Wege der klassischen Klageerhe-
bung einen Einzelprozess anstrengen. Erst auf
spéterer Stufe, im Rahmen des eigentlichen Mus-
terverfahrens, werden die Einzelklagen zu einem
Verfahren zusammengefasst, weshalb auch von
einem binnenjustiziellen Biindelungsmechanis-
mus gesprochen wird.%” Fiir die in § 11 KapMuG

32 Hefs, Sammelklagen im Kapitalmarktrecht, AG 2003, 113
(114).

33 BT-Drs. 15/5091, Regierungserklarung KapMuG, 16 ff.

34 Grofserichter, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, Bd. 13/1, 4. Aufl.
2017, Einfiihrung KapMuG, Rn. 10.

35 Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 12. Aufl. 2022, Rn. 1322;
Like, ZZP 119 (2006), 131 (135).

36 Vgl. Holzhiter, Die Class Action im US-amerikanischen Kapi-
talmarktrecht, 2004, S. 141 f.

37 Reuschle, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 9 Rn. 1.



genannten Anspriiche sind gem. § 71 II Nr. 3 GVG
ausschliefdlich die Landgerichte sachlich zustén-
dig. Mit der Einfiihrung des KapMuG wurde in
§ 32b ZPO ein ausschliefdlicher Gerichtsstand fir
Klagen gem. § 11 KapMuG geschaffen,* wonach
dasjenige Gericht am Sitz der/des Emittent:in,
der/des Anbieters:in sonstiger Vermogensanla-
gen oder der Zielgesellschaft iSd WpUG értlich
zustindig ist.3* Nach § 32b1 Hs. 2 ZPO gilt diese
Regelung allerdings nur bei inldndischen Beklag-
ten. Bei Klagen mit ausldndischem Bezug geht der
Tatortgerichtsstand des Art. 7 Nr. 3 EuGVVO vor.*°

2. Das Vorlageverfahren
(88 2-8 KapMuG)

Das Vorlageverfahren ist in den §§ 2-8 KapMuG
geregelt. Es beginnt mit der Stellung eines Mus-
terverfahrensantrags beim Prozessgericht (§ 2 II
KapMuG) und endet mit der Bekanntmachung
des Vorlagebeschlusses und der damit verbun-
denen Aussetzung der Ausgangsverfahren (§ 81
KapMuG). Beim Vorlageverfahren handelt es
sich hinsichtlich der Handlungen der Prozess-
parteien um einen Teil des Ausgangsprozes-
ses, weshalb die Regelungen der ZPO (§§ 253 ff.
ZP0O) Anwendung finden.** Diese werden durch
die Regelungen des KapMuG lediglich modifi-
ziert.*? Das Vorlageverfahren nach dem KapMuG
lasst sich wiederum in drei Schritte unterteilen:
das Zulassungsverfahren (§§ 2-5 KapMuG), das
Vorlageverfahren im engeren Sinne (§§ 6, 7 Kapg
MuG) und die Aussetzung der Ausgangsverfahren
(§ 8 KapMu@G).*

38 Gesetz zur Einflihrung von Kapitalanleger-Musterverfahren v.
16.08.2005, BGBL. I 2005, 2437 (2442).

39 Zur Auslegung dieser Begriffe durch den X. Zivilsenat des
BGH: BGH, WM 2013, 1643 (1644 1.); dazu kritisch: Korth/Kroy-
mann/Suilmann, Der ausschliefdliche Gerichtsstand bei fehler-
haften offentlichen Kapitalmarktinformationen, NJW 2016, 1130
(1132 1.).

40 VO (EU) Nr. 1215/2012 vom 12. Dezember 2012 (ber die ge-
richtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Brissel Ia).

41 Kruis, in: Kolner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 5; a.A.
aber fiir eine entsprechende Anwendung der Normen der ZPO:
Vollkommer, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 6 Rn. 35.
42 Im eigentlichen Musterverfahren wird der Anwendungsbe-
reich der ZPO durch § 111 KapMuG eingeschrankt: Kotschy, in:
Vorwerk/Wolf, KapMuG, 2. Aufl. 2020, § 11 Rn. 1; Fiir eine gene-
relle Einschrankung des Anwendungsbereichs der ZPO: Plafdmei-
er, Brauchen wir ein Kapitalanleger-Musterverfahren? — Eine In-
ventur des KapMuG, NZG 2005, 609 (612).

43 Kruis, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 3.

a) Das Zulassungsverfahren (§§ 2-5 KapMuG)

Ziel des Zulassungsverfahrens ist die Stellung,
Priifung und Eintragung des Musterverfahrens-
antrags.** Antragsberechtigt sind beide Par-
teien, um eine prozessuale Waffengleichheit
zu gewdhrleisten.*® Gem. § 2 II KapMuG ist der
Musterverfahrensantrag bei dem Prozessgericht
zu stellen und hat die Feststellungsziele und die
offentlichen Kapitalmarktinformationen zu ent-
halten. Die Feststellungsziele sind in § 21 Kapa
MuG legaldefiniert. Danach kann mit ihnen die
Feststellung von anspruchsbegriindenden oder
-ausschliefdenden Voraussetzungen oder die
Klarung von Rechtsfragen begehrt werden. Das
Feststellungsziel muss , kollektivierbar” sein, das
heifst, es muss tiber den einzelnen Rechtsstreit
hinausgehende Bedeutung fiir gleichgelagerte
Rechtsstreitigkeiten haben.* Das Bestehen eines
Anspruchs als solches kann nicht Gegenstand
des Feststellungsziels sein.*” Umstritten ist, wie
der Begriff der Voraussetzungen auszulegen ist.
Nach einer Ansicht kénne durch ein Feststel-
lungsziel lediglich die Feststellung von Tatbe-
standsmerkmalen und Subsumtionsschliissen
einer materiellrechtlichen Anspruchsgrundlage
begehrt werden.*® Nach der Gegenansicht sol-
len auch reine Tatsachen, die noch keinen Sub-
sumtionsgehalt in sich tragen, feststellungsfihig
sein.* Der erstgenannten Ansicht ist zuzustim-
men, da aus materiellrechtlicher Sicht lediglich
Tatbestandsmerkmale anspruchsbegriindend

44 Kruis, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 3.

45 Reuschle, Ein neuer Weg zur Blindelung und Durchsetzung
gleichgerichteter Anspriiche — Zum Entwurf eines Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetzes (KapMuG), WM 2004, 2334.

46 Reuschle, in: Kolner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 4Rn. 92;
Haufe, Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (,KapMuG*):
Streitgegenstand des Musterverfahrens und Bindungswirkung des
Musterentscheids, 2012, S. 83; Mdéllers/Weichert, Das Kapitalan-
leger-Musterverfahrensgesetz, NJW 2005, 2737 (2739); Schnei-
der/Heppner, KapMuG Reloaded — das neue Kapitalanleger-Mus-
terverfahrensgesetz, BB 2012, 2703 (2708).

47 Grofserichter, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, Bd. 13/1, 4. Aufl.
2017, KapMuG, § 2 Rn. 9.

48 Curdt, Kollektiver Rechtsschutz unter dem Regime des
KapMugG, 2010, S. 88; Hanisch, Das Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz (KapMuG) — Anwendungsfragen und Rechtsdogmatik,
2011, S. 75; Rau, Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz vor
dem Hintergrund von Dispositions- und Verhandlungsgrundsatz,
2008, S. 47.

49 Grofderichter, in: Wieczorek/Schutze, ZPO, Bd. 13/1, 4. Aufl.
2017, KapMuG, § 2 Rn. 10 ff.,; Kruis, in: Kélner Komm. KapMugG,
2. Aufl. 2014, §2 Rn. 41 ff.; Vorwerk, KapMuG - Erfahrungen,
Fazit, Ausblick, WM 2011, 817 (819).
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wirken kénnen, nicht jedoch reine Wiedergaben
des Sachverhalts. Dariiber hinaus wiirde wohl
das Ziel der Vereinheitlichung der Rechtspre-
chung verfehlt, wenn im Anschluss an das Mus-
terverfahren jedes Prozessgericht eine eigene
Wertung des Sachverhalts vornehmen miisste.
Weiterhin miissen im Antrag gem. § 2 IIl KapMuG
die Beweismittel bezeichnet und die Klarungs-
bedirftigkeit der Rechtsfrage bzw. die Bedeu-
tung der Feststellung fiir andere gleichgelagerte
Rechtsstreite geltend gemacht werden. Als un-
geschriebene Zulidssigkeitsvoraussetzung ist ein
Rechtsschutzbediirfnis des/der Antragstellers:in
notwendig.*®

Uber die Zuldssigkeit des Antrages entscheidet
das Prozessgericht, wihrend iiber die Begriine
detheit das Oberlandesgericht urteilt.5! Ein aus-
driicklicher Beschluss tiber die Zuldssigkeit ist
vom Landgericht nur im Falle einer Zuriickwei-
sung(§ 3 IKapMuG)desMusterverfahrensantrags
zu verfassen.? Als Beschluss fiir die Zuldssigkeit
geniigt die Bekanntmachung im Klageregister
(§ 311 KapMuG). Dieses ist offentlich einsehbar
(§ 4111 KapMuG) und dient der Biindelung von
gleichgerichteten, zuldssigen Musterverfahrens-
antriagen (§ 41 KapMuG).5® Die formellen Ein-
zelheiten regelt die Klageregisterverordnung
(KlagRegV).”* Mit der Bekanntmachung wird
das Verfahren, soweit der Gegenstand des Mus-
terverfahrensantrags reicht,®® unterbrochen
(§ 5 KapMuG).

Nach § 128 IV ZPO bedarf es keiner miindlichen
Verhandlung zur Beschlussfassung, da es sich
beim Musterverfahrensantrag nicht um einen
Sach-, sondern um einen Prozessantrag han-
delt.>® Das Prozessgericht hat binnen einer ,,Ent-

50 Das ergibt sich aus den allgemeinen Prozessvoraussetzungen,
siehe: Kruis, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 91.
51 Kruis, in: Kdlner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 3 Rn. 1.

52 BT-Drs. 15/5695, 23.

53 Im Unterschied zur class action, bei der die Biindelung mit
der Klageerhebung durch die jeweilige Partei selbst erfolgt, vgl.
Zirngibl, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess in den USA und
Deutschland, 2006, S. 59 ff.

54 BGBL.12012,2694.

55 Zum Umfang der Unterbrechung: Kruis, in: Kélner Komm.
KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 5 Rn. 14 ff.

56 Erttmann/Keul, Das Vorlageverfahren nach dem KapMuG -
Zugleich eine Bestandsaufnahme zur Effektivitat des Kapitalanle-
germusterverfahrens, WM 2007, 482 (483).

scheidungsfrist“ von sechs Wochen tiber den
Antrag zu entscheiden (§ 31111 KapMuG). Vere
zogerungen hat es zu begriinden. Der Beschluss
des Prozessgerichtes iiber die Zulédssigkeit des
Musterverfahrensantrags ist  grundsitzlich
unanfechtbar. Eine Ausnahme gilt jedoch, wenn
das Prozessgericht den Antrag fiir zuldssig erach-
tet, aber der Anwendungsbereich des KapMuG
aus § 1 I KapMuG gar nicht eréffnet ist. In diesem
Fall wire ndmlich auch die Unanfechtbarkeitsre-
gelung aus § 3 II 1 KapMuG nicht anwendbar.%’

b) Das Vorlageverfahren im engeren
Sinn (§§ 6, 7 KapMuG)

Ziel dieses Verfahrensabschnittes ist die Einlei-
tung des Musterverfahrens durch das Prozessge-
richt. Dieses verfasst den Vorlagebeschluss, indem
es den Verfahrensgegenstand des Musterver-
fahrens (§ 6 III KapMuG) festlegt. Voraussetzung
dafir ist, dass das Quorum?® von zehn bekannt-
gemachten gleichgerichteten Musterverfahrens-
antrigen erfiillt ist (§ 6  KapMuG). Gleichgerichtet
sind Musterverfahrensantréige nach der Legalde-
finition aus § 4 1 KapMuG dann, wenn deren Fest-
stellungsziele den gleichen zugrundeliegenden
Lebenssachverhalt betreffen. Die Gleichgerichtet-
heit der Lebenssachverhalte ist dabei nicht nach
den Anspruchsgrundlagen der Ausgangsverfah-
ren, sondern in natiirlicher Weise nach dem Kern-
punkt der zugrundeliegenden Rechtsstreitigkeit
zu beurteilen (weite Auslegung).>® Das heifst, der
Lebenssachverhalt beschreibt das zugrundelie-
gende Ereignis (z.B. die Veroffentlichung eines
Borsenprospekts), der juristische Subsumtions-
schluss (z.B. die Unrichtigkeit des Prospekts) le-
diglich das Feststellungsziel.®®

57 Die betroffene Partei konnte sich dagegen mit einer
sofortigen Beschwerde gem. § 567 I Nr. 1 iVm. § 252 ZPO wehren,
siehe: Kruis, in: Kélner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 3 Rn. 122 f.
58 Schneider/Heppner, Reform des Kapitalanleger-Musterver-
fahrensgesetzes, BB 2011, 2947 (2949); Schneider/Heppner,
BB 2012, 2703 (2707 f.).

59 Vollkommer, in: Kélner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 6
Rn.8; Assmann, Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz,
in: Greger/Gleussner/Heinemann, Neue Wege zum Recht, Fest-
gabe fiir Max Vollkommer zum 75. Geburtstag, 2006, 119 (130);
Wanner, Das KapMuG als allgemeine Regelung fiir Massenverfah-
ren, 2010, S. 152 f.

60 Siehe: BT-Drs.15/5091, 49; Anders: Schneider/Heppner,
BB 2012, 2703 (2708).



Der vom Prozessgericht erlassene Vorlagebe-
schluss ist unanfechtbar und fiir das OLG bindend
(§61 2 aE KapMuG). Er entfaltet eine Sperrwir-
kung fiir die Einleitung weiterer Musterverfahren
in derselben Sache (§ 7 KapMuG). Auch im Falle
der Unstatthaftigkeit des Vorlagebeschlusses bin-
det der spiter vom OLG ergehende Musterent-
scheid das Prozessgericht (§ 22  KapMuG).°* Sollte
das Quorum nicht erreicht werden, wird der An-
trag vom Prozessgericht durch unanfechtbaren
Beschluss abgewiesen und die Verfahren fortge-
setzt (§ 6 V KapMuG).

c) Die Aussetzung der Ausgangsverfahren
(8 8 KapMuG)

Mit der Bekanntmachung des Vorlagebeschlus-
ses setzt das Prozessgericht alle anhéngigen oder
anhédngig werdenden Verfahren aus, soweit die
Entscheidung des Rechtsstreits von den Fest-
stellungszielen abhingt und unabhéingig davon,
ob ein Musterverfahrensantrag gestellt wurde
oder nicht (§ 8 I, II KapMuG). Eine solche Abhén-
gigkeit liegt vor, wenn die Feststellungsziele mit
einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit fir den
Ausgang des Verfahrens entscheidungserheb-
lich sind.®? Die Aussetzung der Verfahren gilt fir
die Klédger:innen gleichzeitig als Beiladung zum
Musterverfahren (§ 9 III iVm. II 2 KapMuG).% Ge-
gen die Entscheidung der Aussetzung hat der/
die Kliger:in die Moglichkeit einer sofortigen Be-
schwerde nach §§ 252, 567 ff. ZPO.%

3. Das Musterverfahren
(88 9-21 KapMuG)

An das beendete Vorlageverfahren schliefst sich
das eigentliche Musterverfahren als objektives
Zwischenverfahren an.® In diesem wird iber die
im Vorlagebeschluss aufgefiihrten Feststellungs-
ziele verhandelt. Es wird vor dem OLG gefiihrt
(§ 118 GVG) und endet mit dem Musterentscheid.

61 Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 11. Aufl. 2020, Rn. 1340.

62 Sohner, Das neue Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz,
ZIP 2013, 7 (10); Kruis, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014,
§ 3Rn. 40.

63 Kruis, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 8 Rn. 1.

64 BT-Drs.17/8799, 21.

65 Reuschle, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 9 Rn. 1.

a) Die Beteiligten am Musterverfahren
(8 9 KapMuG)

Beteiligte am Musterverfahren sind gem. §91
KapMuG der/die Musterkldger:in, die Muster-
beklagten und die Beigeladenen. Die Beigelade-
nen sind dabei jene Klager:innen, die nicht als
Musterklédger:in ausgewéhlt wurden (§ 9 III Kapt
MuG). Wer Musterkldger:in und wer beigeladen
wird, entscheidet das OLG nach billigem Ermes-
sen (§91I KapMuG). Eine Unterscheidung zwii
schen Musterpartei und Beigeladenem:r gibt es
seit der Gesetzesreform in 2012 nur noch auf Sei-
te der Klager:innen.®® Auf der Beklagtenseite sind
alle Beklagten der ausgesetzten Verfahren Mus-
terbeklagte (§ 9 V KapMuG). Sie stehen im Verhalt-
nis der Streitgenossenschaft zueinander.®” Auf der
Kléger:innenseite gibt es grundsétzlich keine Par-
teienhdufung.®® Die Musterparteien besitzen ihrer
Parteistellung nach die vollstdndigen Parteibefug-
nisse.®

Die Rechtsstellung der Beigeladenen regelt § 14
KapMuG. Diese Rechtsfigur lehnt an die des/der
einfachenNebenintervenient:ingem.§ 67ZP0Oan,”°
ist jedoch aufgrund der Besonderheiten des Mus-
terverfahrens keineswegs mit diesem gleichzuset-
zen.”* Im Vergleich zu anderen Gruppenverfahren
besitzen die Beigeladenen eine verhiltnisméifsig
starke Beteiligtenstellung.”? So sind sie berech-
tigt, alle Angriffs- und Verteidigungsmittel und
Prozesshandlungen geltend zu machen, die auch
dem/der Musterklager:in zur Verfiigung stehen, je-
doch nur soweit sie nicht mit dessen Prozesshand-
lungen im Widerspruch stehen (§14 KapMuG).

66 Reuschle, in: Kélner Komm. KapMuG, 2.Aufl. 2014, §9
Rn. 21.

67 BT-Drs.17/8799, 21; Schneider/Heppner, BB 2011, 2947
(2950).

68 Es besteht jedoch eine Ausnahme dieses Grundsatzes, wenn
mehrere Klager im Ausgangsverfahren eine notwendige Streitge-
nossenschaft bilden und zur Musterpartei bestimmt werden. Ob
eine weitere Ausnahme besteht, wenn mehrere nicht deckungs-
gleiche Musterverfahrensantrage von unterschiedlichen Klagern
vorliegen, ist zumindest strittig. Siehe dazu: Rimmelspacher, Die
Beteiligten im Musterverfahren des KapMuG, in: Heldrich/Koller/
et al., Festschrift fir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag,
2007, Bd. 2, 343 (347 f.).

69 Reuschle, in: Kblner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 9 Rn. 13.
70 Reuschle, in: Kdlner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1.
71 Lange, in: Vorwerk/Wolf, KapMuG, 2. Aufl. 2020, § 14 Rn. 3.
72 Lange, in: Vorwerk/Wolf, KapMugG, 2. Aufl. 2020, Einl., Rn. 30.
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Einerseits wird kritisiert, dass das Verfahren,
wenn jeder/jede Beigeladene die volle Breite an
ihm/ihr zur Verfiigung stehenden Angriffs- und
Verteidigungsmitteln ausnutzen wiirde, wohl
nicht mehr handhabbar wire.” Andererseits
wirkt es unbefriedigend, miisste man die Beigela-
denen darauf verweisen auf Prozesshandlungen
zu verzichten um die Effektivitit des Prozesses
zu gewéhrleisten,’* zumal das Nichtstun im Mus-
terverfahren fiir die Prozessvertreter:innen der
Beigeladenen im Zweifel haftungsrechtliche Fol-
gen haben kénnte” und von § 22 III Nr. 1 KapMuG
eine aktive Beteiligung am Verfahren voraussetzt
wird, fiir den Fall, dass der/die Beigeladene im
Ausgangsverfahren Prozesshandlungen geltend
machen mochte, zu deren Geltendmachung er/
sie im Musterverfahren verhindert war.”® Eine
weitergehende Schwichung der Beigeladenen-
stellung wére wohl auch nicht mit dem Anspruch
auf rechtliches Gehér aus Art. 1031 GG verein-
bar, da sich die Bindungswirkung des Muster-
entscheids gem. § 22 KapMuG in gleicher Weise
auf die Beigeladenen wie auf die Musterparteien
erstreckt.””

b) Die Durchfiihrung des Musterverfahrens
(88 11 ff. KapMuQ)

Im Anschluss an die Auswahl des/der Musterkla-
ger:in macht das OLG das Musterverfahren im
Klageregister bekannt (§ 10 I KapMuG). Betroffen
ne Anleger:innen haben die Méglichkeit, binnen 6
Wochen nach Bekanntmachung einen Anspruch
zum Musterverfahren anzumelden (§101I,
KapMuG). Voraussetzung fiir die Anmeldung ist
wie in § 81 KapMuG auch das Zugrundeliegen
des gleichen Lebenssachverhaltes.” Die Anmel-
dung hemmt lediglich die Verjahrung des ange-

73 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations-
und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 1232; Zirngibl, Kollekti-
ver Rechtsschutz, 2006, S. 153.

74 Nach dem Evaluations-Gutachten herrsche in der Praxis
ohnehin eine ,faktisch festzustellende Untatigkeit” der Beigelade-
nen vor. Dies habe jedoch eine problematische Abhangigkeit von
der Verfahrensfiihrung durch den Musterklager zur Folge, siehe:
Halfmeier/Rott/Feess, Evaluationsgutachten, 2009, S. 95.

75 Lange, in: Vorwerk/Wolf, KapMugG, 2. Aufl. 2020, Einl., Rn. 31.
76 Bei ,passiven“ Beigeladenen ftritt die Bindungswirkung des
Musterentscheid vollumfanglich ein: Hess, in: Koélner Komm.
KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 22 Rn. 16.

77 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht, 2005, S. 1232.

78 Sohner, ZIP 2013, 7 (11).

meldeten Anspruchs (§ 204 I Nr. 6a BGB). Mit ihr
erstreckt weder ein moglicher Kollektivvergleich
noch der Musterentscheid Bindungswirkung auf
die Anmeldenden.” Nach Beendigung des Mus-
terverfahrens hat der/die Anmeldende die Mog-
lichkeit auf Leistung oder Feststellung der in der
Anmeldung bezeichneten Anspriiche zu klagen.®

Grundsétzlich sind auf das Musterverfah-
ren die im ersten Rechtszug fiir das Verfah-
ren vor dem Landgericht geltenden Vorschrif-
ten der ZPO entsprechend anzuwenden (§wI1
KapMuG). Dieser Grundsatz erfihrt freilich
aufgrund der Konzeption des KapMuG zahlreiche
Einschrankungen. So schliefst § 1112 KapMuG
explizit die Anwendbarkeit der Vorschriften
iber den Haupttermin (§2781I-V ZPO), das
Verfahren vor dem/der Einzelrichter:in (§§ 348-
350 ZPO), den prozessualen Verzicht (§ 306 ZPO)
und den Auslagenvorschuss (§ 379 ZPO) aus.
Weiterhin sind die §§ 253, 261, 271,272, 275-277
ZPO unpassend.® Teilweise wird daher von einer
»Stufenleiter” der anzuwendenden Verfahrens-
regeln gesprochen: auf der erster Stufe finden die
Verfahrensregeln aus §§ 9 ff. KapMuG Anwen-
dung, auf der zweiten Stufe werden die Einschrin-
kungen der ZPO-Regelungen aus § 1112 KapMuG
vorgenommen und auf der letzten Stufe wird
gepriift, inwieweit die verbleibenden Verfahrens-
regeln der ZPO durch kollidierendes Verfahrens-
recht aus dem KapMuG verdréangt werden.®?

Die Musterparteien haben keine Mdglichkeit,
den Verfahrensgegenstand nach §§ 263, 264,
267 ZPO zu dndern.®® Eine Beendigung ist nur
im Wege einer ibereinstimmenden Erledi-
gungserkldrung zu erreichen, der alle Beteilig-
ten zustimmen miissen (§ 13 V KapMuG). Eine
Erweiterung des Vorlagebeschlusses ist nur un-
ter den zuséitzlichen Voraussetzungen des § 15
KapMuG erreichbar, indem das OLG tiber deren
Sachdienlichkeit bzw. Notwendigkeit entschei-
det. Dieses Regelungskonzept hat eine strik-

79 BT-Drs. 17/10160, 25; S6hner, ZIP 2013, 7 (12).

80 Sohner, ZIP 2013, 7 (11).

81 Siehe: Vollkommer, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014,
§11Rn.95.

82 Kruis, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, Bd. 13/1, 4. Aufl. 2017,
KapMugG, § 11 Rn. 18 ff.

83 Vollkommer, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 11
Rn. 99.



te Bindung der Beteiligten an den Vorlagebe-
schluss zur Folge.

Zur konkreten Verfahrensfithrung des Muster-
verfahrens durch das OLG fehlt es in der ZPO
weitestgehend an passenden Vorschriften. Aus
diesem Grund haben sich zwei Grundtypen der
Musterverfahrensfiihrung herausgebildet. Sie
orientieren sich an den beiden Arten der Fest-
stellungsziele. So hat sich einerseits das ,kom-
pakte Musterverfahren“ (Musterverfahren mit
Schwerpunkt in der rechtlichen Wiirdigung ei-
nes im Wesentlichen unstreitigen Sachverhalts)
und das ,komplexe Musterverfahren“ (Muster-
verfahren mit Schwerpunkt in der Sachverhalts-
aufkldrung und der anschliefsenden rechtlichen
Wiirdigung) entwickelt.®* Das kompakte Muster-
verfahren kann dabei mit Hilfe der Regelungen
tber den frithen ersten Termin bestritten wer-
den, da der Vorlagebeschluss dhnlich einer Kla-
geschrift behandelt werden kann.® Insbesonde-
re die zweitgenannte Form fiihrt in der Praxis zu
Problemen, da aufgrund des weiten Verfahrens-
gegenstands fir einige Beteiligte die Feststel-
lung einzelner Tatsachen wohl von vornherein
ohne Bedeutung sein wird.® Die Vorschriften
aus der ZPO bieten dafiir keine geeigneten
Loésungen. Daher wird das OLG in diesem Fall
wohl anhand der allgemeinen Zivilverfahrens-
grundsétze (soweit diese im Einzelfall der Sache
nach anwendbar sind), der Prozessgrundrechte
der Beteiligten und in Abstimmung mit diesen
einen geeigneten Verfahrensablauf selbst entwi-
ckeln miissen.®’

c) Die Beendigung des Musterverfahrens

Es gibt zwei Moglichkeiten, das Musterverfah-
ren zu beenden. Entweder entscheidet das OLG
mit dem Musterentscheid tiber das Musterver-
fahren in Beschlussform (§ 16 I 1 KapMuG) oder
die Musterparteien schliefsen einen fiir alle Ver-
fahrensbeteiligten bindenden Vergleich (§ 171
KapMuG), der dem OLG vorzulegen ist (§ 181

84 Ders., in: Kolner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 12 Rn. 7 f.
85 Ders., in: Kolner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 12 Rn. 21.
86 Ders., in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 12 Rn. 8.
87 Fir ein Beispiel einer moglichen Verfahrensgestaltung siehe:
Vollkommer., in: Kolner Komm. KapMuG, 2.Aufl. 2014, §12
Rn. 23.

KapMuG).

Im Musterentscheid hat das OLG iiber alle aufge-
worfenen Feststellungsziele zu entscheiden.®® Er
ist gem. der §§ 32912, 309 ZPO zu verkiinden.
Es gelten insoweit die gleichen Grundsitze wie
bei einem Urteil.? Gegen einen ergangenen
Musterentscheid koénnen die Beteiligten eine
Musterrechtsbeschwerde gem. §20 KapMuG
iVim §§ 574 ff. ZPO zum BGH erheben, welche
stets statthaft ist (§ 201 KapMuG). Dabei sind
die dbrigen Beteiligten nicht automatisch Teil
des Beschwerdeverfahrens, sondern nur, wenn
sie dem/der Beschwerdefiihrer:in beitreten (vgl.
§ 20 III KapMuG).

Ein nach § 17 KapMuG geschlossener und nach
§ 18 I KapMuG vom OLG genehmigter Vergleich
wird wirksam, wenn weniger als 30% der Bei-
geladenen ihren Austritt nach § 19 II KapMuG
erklaren (§ 17 I 4 KapMuG). Sofern die Wirksam-
keitsvoraussetzungen vorliegen, stellt das OLG
durch unanfechtbaren Beschluss die Wirksam-
keit des Vergleichs fest (§ 23 I KapMuG).

4. Die Fortsetzung des
Ausgangsverfahrens

Nach beendetem Musterverfahren werden die
Ausgangsverfahren vor dem Landgericht fortge-
setzt. Der Musterentscheid bindet die Prozessge-
richte aller ausgesetzter Verfahren, soweit deren
Entscheidung von den Feststellungen im Muster-
entscheid abhingt.”® Er ist gem. § 22 II KapMuG
im Umfang der Feststellungsziele der Rechts-
kraft im formellen Sinn gem. § 705 ZPO** fihig.
In § 22 III KapMuG wird diese Bindungswirkung
jedoch fiir den/die ,,aktive:n Beigeladene:n“ unter
bestimmten Voraussetzungen durchbrochen.”?

88 Vollkommer.,, in: Kélner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 16
Rn. 5.

89 Kotschy, in: Vorwerk/Wolf, KapMuG, 2. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1.
90 Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 11. Aufl. 2020, Rn. 1350.

91 Hess, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 22 Rn. 27.
92 Ders., in: Kolner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 22 Rn. 18.
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IV. Grundprobleme hinsichtlich
der Verfahrensgrundsiitze

Das Leithild des deutschen Zivilprozessrechts ist
vom Zwei-Parteien-Prozess getragen.”® Abwei-
chungen von diesem Leitbild gibt es im ,klassi-
schen“ Zivilprozessrecht, welches im Wesent-
lichen durch die ZPO geregelt wird, nur wenige,
wie etwa die Streitgenossenschaft (§§ 59 ff. ZPO)
oder die Nebenintervention (§§ 66 ff. ZPO). Das
KapMuG entsprach bei seiner Einfithrung kei-
nem bekannten Modell des Kollektivverfahrens-
rechts.** Der Gesetzgeber hat sich explizit gegen
ein Vertreter:innenmodell entschieden, bei dem
einzelne Klagende die gesamte Gruppe vertreten
(so bei der Gruppenklage),® um den individua-
listisch gepriagten Rechtsgrundsétzen des klas-
sischen deutschen Zivilprozessrechts gerecht zu
werden.’® Trotz des Versuchs, auf das Musterver-
fahren die allgemeinen zivilprozessrechtlichen
Grundsétze anzuwenden (vgl. § 11 11 KapMuG),*”
fihrte die Neuartigkeit des Verfahrens zu einer
Masse an dogmatischen Einordnungsproblemen,
auch da es — anders als es die Bezeichnung verz
muten ldsst — weniger an die Musterverfahren
im herkdmmlichen Sinn angelehnt ist. Im Fol-
genden sollen dabei lediglich die wichtigsten
dieser Probleme beziiglich der zivilprozessua-
len Verfahrensgrundsitze aufgezeigt werden.

93 Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, 30. Aufl., 2011, § 18 Rn. 23.
94 Lange, in: Vorwerk/Wolf, KapMuG, 2. Aufl. 2020, Einl., Rn. 4.
95 Gegenwartig geht die wohl herrschende Meinung davon aus,
dass der/die Musterklager:in das Verfahren allein in seinem/ihrem
eigenen Interesse fihre und kein/keine Vertreter:in der Beigela-
denen sei, da diese mit eigenen Angriffs- und Verteidigungsrech-
ten ausgestattet seien (vgl. § 14), So: Reuschle, in: Kélner Komm.
KapMuG, 2.Aufl. 2014, § 9 Rn. 70; Maier-Reimer/Wilsing, Das
Gesetz Uber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitig-
keiten, ZGR 2006, 79 (108); Gundermann/Harle, Das Kapitalan-
leger-Musterverfahrensgesetz — eine Momentaufnahme zum Jah-
resende 2006, VuR 2006, 457 (460); Vgl. auch BT-Drs. 15/5091,
S. 49; a.A., Musterklager:in als Vertreter:in der Beigeladenen, bzw.
als ,,amtlich bestellter Sachwalter”: Plameier, NZG 2005, 609
(612); Keller/Kolling, Das Gesetz zur Einflihrung von Kapitalanle-
ger-Musterverfahren - Ein Uberblick, BKR 2005, 399 (402).

96 Liike, ZZP 2006, 131 (137); Reuschle, Méglichkeiten und
Grenzen kollektiver Rechtsverfolgung — Zu den Defiziten im deut-
schen Prozessrecht, der Ubertragbarkeit auslandischer Lésun-
gen und den Grundziigen eines kollektiven Musterverfahrens,
WM 2004, 966 (972).

97 §111 1 KapMuG schrankt den Anwendungsbereich der ZPO
im Musterverfahren ein: Kotschy, in: Vorwerk/Wolf, KapMuG,
2. Aufl. 2020, § 11 Rn. 1; anders im Vorlageverfahren.

1. Verhiltnis des Streitgegenstands
zum Verfahrensgegenstand
iRd KapMuG

Der Streitgegenstand im Zivilprozess bestimmt
sich nach heute ganz iberwiegender Ansicht
nach dem zweigliedrigen Streitgegenstandsbe-
griff.°® Danach begriindet sich der Streitgegen-
stand sowohl aus dem Klageantrag als auch aus
dem diesem zugrundeliegenden Lebenssachver-
halt.®® Er l4sst sich also definieren als das Begeh-
ren der vom/von der Klagenden auf Grund eines
bestimmten Lebenssachverhalts beantrag-
ten Entscheidung.’® Diese Definition ldsst sich
allerdings nicht auf den Verfahrensgegen-
stand des KapMuG {ibertragen. Fiir den klas-
sischen zivilprozessualen Streitgegenstands-
begriff ist es nicht von Relevanz, dass sich der/
die Kléger:in in seinem/ihrem Antrag auf eine
bestimmte Anspruchsnorm festlegt.’®* Beim
Verfahren nach dem KapMuG wird der Verfah-
rensgegenstand durch die Feststellungsziele
des Vorlagebeschlusses vorgegeben.'? Mogliche
Feststellungsziele sind gem. § 21 KapMuG die
Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens
anspruchsbegriindender oder anspruchsaus-
schliefSender Voraussetzungen oder die Klarung
von Rechtsfragen. Das bedeutet, dass der Verfah-
rensgegenstand des Kapitalanleger:innen-Mus-
terverfahrens vor dem OLG gerade nicht von dem
(idR) auf Zahlung gerichteten Streitgegenstand
des Ausgangsverfahrens her gedacht,'*® sondern
vielmehr aus den einschldgigen materiellen An-
spruchsgrundlagen abgeleitet wird.*** Somit liegt
dem Musterverfahren mit den Feststellungszie-
len aus § 21 KapMuG im Gegensatz zum indiv-
idualistischen Streitgegenstand der ZPO ein abs-
trahierter Verfahrensgegenstand zugrunde.'®®

98 Becker-Eberhard, in: MiiKo, ZPO, 6. Aufl. 2020, Vor. § 253
Rn. 32.

99 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl.
2018,8 93 Rn. 11 1.

100 Becker-Eberhard, in: MiiKo, ZPO, 6. Aufl. 2020, Vor. § 253
Rn. 32.

101 Nikisch, Zivilprozefsrecht, 2. Aufl. 1952, § 421V 2., S. 165.
102 Maier-Reimer/Wilsing, ZGR 2006, 79 (101).

103 So im Ergebnis auch: Maier-Reimer/Wilsing, ZGR 2006, 79
(100).

104 Ausfihrlicher zur Dogmatik der Feststellungsziele siehe:
Kruis, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 29 ff.

105 Vollkommer, in: Kélner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, §11
Rn. 36.



Die in diesem Zusammenhang aufserdem eror-
terte dogmatische Einordnung der ,Streitpunk-
te“ aus § 1 Il aF KapMuG'° hat sich mit der Novel-
lierung des KapMuG in 2012 geklirt, indem der
Gesetzgeber aufgrund der vielfach gedufserten
Kritik in § 2 II nF KapMuG auf diesen Begriff veri
zichtete.'?”

2. Ausgestaltung des Verhandlungs-
und Dispositionsgrundsatzes

a) Problemdarstellung

Die Verhandlungsmaxime und der Dispositions-
grundsatz bilden die beiden Séulen des deut-
schen Zivilprozessrechts. Ersterer Grundsatz
bezieht sich dabei auf die Stoffsammlung, die
die Entscheidungsgrundlage des Gerichts bil-
den soll. Zweiterer auf die Verfiigungsfreiheit
der Parteien {iber den Beginn, den Streitgegen-
stand und das Ende des Verfahrens.'®® In der
Konzeption des KapMuG werden diese Grund-
sdtze stellenweise eingeschridnkt. Die Ein-
schrankung beginnt bereits bei der Einbindung
des eigenen Ausgangsverfahren in ein laufen-
des Musterverfahren. Obwohl § 2 KapMuG eine
Dispositionsmoglichkeit der Parteien tber die
Einbeziehung des Verfahrens in ein Muster-
verfahren suggeriert, entfalten doch laufende
Musterverfahren kraft Gesetzes ihre Wirkung
auch auf solche Verfahren, deren Entscheidung
von den Feststellungszielen des Musterverfah-
rens abhédngen (§ A I KapMuG).'*° Zwar ist es den
Beteiligten seit der KapMuG-Reform
2012 nach §8II KapMuG moglich, sich
innerhalb eines Monats ab Zustellung des
Aussetzungsbeschlusses der Bindungswirkung
des Musterentscheids durch eine privilegierte

106 Siehe dazu ausfiihrlich: Hanisch, Das Kapitalanleger-Muster-
verfahren, Anwendungsfragen und Rechtsdogmatik, 2011, S. 63 ff.
107 Inder Evaluation des KapMuG pladierten die Gutachter:innen
allerdings gegen eine Streichung des Begriffs der ,,Streitpunkte®
aus dem KapMuG. Nach ihrer Ansicht sollte eine Auslegung dieser
dogmatischen Konstruktion durch die Rechtsprechung und die
Rechtswissenschaft erfolgen: Halfmeier/Rott/Feess, Evaluations-
gutachten, 2009, S. 90 f.

108 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl.
2018,8 76 Rn.11.,,8§ 77 Rn. 9.

109 Grofserichter, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, Bd. 13/1, 4. Aufl.
2017, Einfihrung KapMuG, Rn. 10.

Klageriicknahme zu entziehen.'*® Die Moglich-
keit, selbst ein eigenes Verfahren im Individual-
prozess anzustrengen, wurde ihnen damit aber
nicht er6ffnet. Denn, sobald sie erneut Klage er-
heben, wird das Verfahren abermals nach § 81
KapMuG ausgesetzt und sie werden wiederum als
Beteiligte zum Musterverfahren beigeladen. Da-
mit ist den Parteien die Disposition tiber die Ein-
beziehung ,ihres“ Individualverfahrens in das
kollektive Musterverfahren entzogen — vielmehr
ist die Beteiligung am Musterverfahren unter
§ 8 KapMuG als Zwang ausgestaltet.!?

Eine weitere Einschridnkung des Dispositi-
onsgrundsatzes stellt die Auswahl des/der
Musterklidger:in durch das OLG dar. Abgesehen
davon,dassdasOLGgem. § 9 IINr. 2 KapMuG den
Willen mehrerer Klédger:innen ,,zu beriicksichti-
gen” hat, wahlt es den/die Musterkldger:in nach
»billigem Ermessen®selbstaus. Weiterhin obliegt
die Formulierung des Vorlagebeschlusses gem.
§ 6 II KapMuG dem Prozessgericht. Dieses hat
gem. § 1 III KapMuG den Verfahrensgegenstand
des Musterverfahrens darzustellen und besitzt
dariiber hinaus weitestgehende Gestaltungs-
freiheit bei der Formulierung.'*? Dies ist insbe-
sondere im Hinblick auf den Dispositions- und
Verhandlungsgrundsatz als kritisch zu betrach-
ten, da erstens die Disposition tiber den Streit-
gegenstand eben grundsétzlich den Parteien
obliegt und zweitens fiir die Beibringung des
Prozessstoffes ebenfalls die Parteien zustidndig
sind.™?® Auch eine Disposition iiber den Verfah-
rensgegenstand im laufenden Musterverfahren
ist gem. § 15 KapMuG der Parteiendisposition
entzogen, da eine Erweiterung stets von der
Zustimmung des OLG abhéngt.''* Selbst ein
Vergleich bedarf zu dessen Wirksamkeit der
Zustimmung des OLG.

110 Kruis, in: Kdlner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 8 Rn. 61.
111 Kruis, in: Kolner Komm. KapMuG, 2. Aufl. 2014, § 8 Rn. 1.
112 Grofserichter, in: Wieczorek/Schitze, ZPO, Bd. 13/1, 4. Aufl.
2017, Einflihrung KapMugG, Rn. 10.

113 Rau, Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz vor dem
Hintergrund von Dispositions- und Verhandlungsgrundsatz, 2008,
S.691f.

114 Dies, S.179; Anders im ,klassischen” Zivilprozessrecht
des Zwei-Parteien-Prozesses: Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd. 2,
23. Aufl. 2016, Vor § 128 Rn. 165.
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Der Beibringungsgrundsatz wird im Musterver-
fahren zugunsten der kollektivierenden Wirkung
des Verfahrens modifiziert.’® Als (wenn auch
notwendige) Verkiirzung kann § 22 I v KapMuG
gewertet werden. Danach bindet der Musterent-
scheid ndmlich auch hinsichtlich solcher Fest-
stellungen, die die Partei dem Prozessgericht
(noch) nicht vorgetragen hat.'®

b) Bewertung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der
Dispositionsgrundsatz iRd KapMuG wesent-
liche Einschriankungen erfahrt. Das ist nach-
vollziehbar, inshesondere wenn man bedenkt,
dass es wohl zu einem nicht mehr handhab-
baren, undurchsichtigen = Masseverfahren
fihren wiirde, wenn jede Verfahrenshandlung
zur Disposition aller Beteiligter stiinde. Daher
ist Hess zuzustimmen, wenn er ausfiihrt, dass
~jede Kollektivierung des Rechtsschutzes [...]
eine gewisse ,Mediatisierung‘ der Einzelklager
[bewirkt] und [...] damit zur Einschrdnkung der
Parteiherrschaft [fiihrt].“'” Diese Kollektivie-
rung hat allerdings auch weitreichende Auswir-
kungen auf die Verfahrensfithrung durch das
Gericht. So sprechen etwa Wolf/Lange von einem
eingetretenen ,Wandel des Richterleitbildes®,
welches nicht im Einklang mit dem eher pas-
siven Richter:innenleitbild*'® iRd ZPO stiinde.'?
Dieser Ansicht kann so allerdings nicht gefolgt
werden. Richtig ist zwar, dass die richterlichen
Befugnisse im KapMuG zu einem nicht uner-
heblichen Teil ausgebaut wurden, allerdings ist
es dem deutschen Zivilprozessrecht nicht unbe-
kannt, dass das Gericht eine aktivere Rolle iSd
Active Case Managements!?® einnimmt. Ganz

115 Kruis, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, Bd. 13/1, 4. Aufl. 2017,
KapMuG, § 11 Rn. 7.

116 Dies stellt keine Einschrankung, sondern eher eine notwendi-
ge Modifikation des Beibringungsgrundsatzes dar, siehe: Hess, in:
Kolner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, Einl. Rn. 69; a.A.: Schnei-
der, Auf dem Weg zu Securities Class Actions in Deutschland? -
Auswirkungen des KapMuG auf die Praxis kapitalmarktrechtlicher
Streitigkeiten, BB 2005, 2249 (2255).

117 Hess, Der Regierungsentwurf fiir ein Kapitalanlegermuster-
verfahrensgesetz — eine kritische Bestandsaufnahme, WM 2004,
2329.

118 Vgl. Stirner/Stadler, Aktive Rolle des Richters, Judicial acti-
vism substantive and proceduiral, in: Gilles (Hrsg.), Anwaltsberuf
und Richterberuf in der heutigen Gesellschaft, 1991, 173 (179 f.).
119 Lange, in: Vorwerk/Wolf, KapMuG, 2. Aufl. 2020, Einl., Rn. 35.
120 Greger, Justizreform — und nun?, JZ 2002, 1020 (1024 f.).

im Gegenteil geht der allgemeine Trend seit
der ZPO-Reform in 2002 eher in Richtung einer
aktiverenVerfahrensfithrungdurchdasGericht.'?!
Die grundlegenden Aufgaben des Gerichts
bestimmen sich wie im klassischen Zivilprozess
nach den §§ 139,273 ZPO. Lediglich hinsichte
lich der Verfahrensfithrung kommt dem Gericht
eine gesteigerte Verfahrenssteuerungspflicht
zu.'?? Aufderdem behélt der Beibringungsgrund-
satz iRd KapMuG insoweit (nur modifiziert, s.o.)
Gultigkeit, sodass es nicht gerechtfertigt ist,
dem Kapitalanleger:innen-Musterverfahren ei-
nen offizialen Charakter zuzusprechen.

Wesentlich kritischer ist jedoch die ,,Zwangsbe-
teiligung” der abhéngigen Verfahren am Mus-
terprozess zu betrachten. Der Zivilprozess soll
der Durchsetzung privater Rechte und somit
der Wahrung privater Interessen dienen.'?® Es
ist daher nicht ersichtlich, warum die Teilnah-
me am Musterverfahren der Disposition ent-
zogen ist, selbst fiir den Fall, dass sich die Par-
teien einen eigenen Prozess leisten kdnnen
und gewillt sind, moégliche, zum Musterprozess
divergierende Entscheidungen, hinzunehmen.
Durch die zwangsweise Einbeziehung des Aus-
gangsverfahrens verlieren die Parteien einen
nicht unerheblichen Teil der Kontrolle tiber ihre
Verfahren. Das ist auch nicht durch die gesetz-
geberische Zielsetzung der Effektivierung des
Rechtsschutzes zu rechtfertigen.

V. Schlusshemerkungen

Aus streng dogmatischer Sicht passt sich das
KapMuG nur widerwillig in die klassische zivil-
prozessuale Dogmatik ein. Zwar kommt der Ko-
operationsmaxime stringent eine iiberborden-
de Rolle zu, aber insbesondere beziiglich des
Dispositionsgrundsatzes zieht der Gesetzge-
ber keine klare Linie, indem er ein Hybrid aus
Vertretermodell und Mehr-Parteien-Modell
geschaffen hat. Beispielsweise scheint es so, als
wiirden zumindest auf der Kldger:innenseite die
Beteiligten unterschiedlich stark aneinander-

121 Ders., 1020 ff.; Hess, in: Kélner Komm. KapMuG, 2. Aufl.
2014, Einl. Rn. 70.

122 Vollkommer, in: Kélner Komm. KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 12
Rn. 9.

123 Vollkommer, in: Zoéller, ZPO, 34. Aufl. 2022, Einl. Rn. 1.



gebunden. So wird etwa mit § 8 KapMuG eine
ungewohnlich harte Bindung an das Verfahren
erreicht, wihrend das Verhiltnis zwischen der
Musterpartei und den Beteiligten eher ,locker*
erscheint. Beklagenswert ist auch das Fehlen
einer wirklichen ,opt-out“-Méglichkeit fiir die
Beteiligten, wie es sie bei der class action gibt.'**
In der Praxis steht weiterhin die gelegentliche
Schwerfilligkeit des Verfahrens in der Kritik.

Mogliche Losungsansitze dafiir deuten aber
alle in Richtung eines Vertreter:innenmodells
bzw. einer Gruppenklage,’?® die vom Gesetz-
geber vormals allerdings ausgeschlossen wur-
den.'?¢ Dieser Einwand ladsst sich zukiinftig un-
ter Geltung der EU-Verbandsklage'?” jedoch
nicht mehr aufrechterhalten. Fir die kollek-
tive Durchsetzung von Verbraucheranspri-
chen hat sich der europdische Gesetzgeber
némlich fiir ein Vertreter:innenmodell entschie-
den. In dessen Anwendungsbereich fallen auch
Anspriiche aus Kapitalmarktinformationshaf-
tung,'?® sodass sich die Frage nach dem Ver-
héiltnis von Verbandsklage und Kapitalanleger-
Musterverfahren stellen wird.'? Jedenfalls ist
festzuhalten, dass der Gesetzgeber seinerzeit
mit dem KapMuG einen gangbaren, wenn auch
ausbaufdhigen Weg zur Verfahrensbiindelung
gefunden hat.

124 Siehe dazu auch: Halfmeier/Rott/Feess, Evaluationsgutach-
ten, 2009, S. 99 ff.

125 So pladiert Reuschle beispielsweise fiir die Verweisung der
Beigeladenen auf ein schriftliches Vorverfahren, siehe: Reusch-
le, Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz — ein neuer Weg
zur prozessualen Bewaltigung von Massenschaden auf dem Ka-
pitalmarkt, 6AnwBIl 2006, 371 (381); Reuschle, in: Kélner Komm.
KapMugG, 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 36.

126 Siehe Fn. 18.

127 RL (EU) 2020/1828 vom 25.11.2020 iber Verbandsklagen
zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Auf-
hebung der RL 2009/22/EG.

128 Siehe Anhang I Nr. (23), (36), (60) der Verbandsklagen-RL.
129 Vgl. Scherber, in: Asmus/Wafsmuth, Kollektive Rechtsdurch-
setzung, 2022, RL (EU) 2020/1828, Rn. 5.

« Tim Melhardt ist wissenschaftlicher Mitarbeiter
am Lehrstuhl flr Birgerliches Recht sowie Handels-
recht einschliefslich Seehandelsrecht von Prof. Dr.
Wolfgang Wurmnest, LL.M.
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Leon Trampe

Die Grundrechtssubjektivitat
gemischtwirtschaftlicher Unternehmen

,Der Staat ist nun eine Gemeinschaft von Ebenbiir-
tigen zum Zwecke eines moglichst guten Lebens.”! Ist
das Zusammenwirken von staatlichen und nicht-
staatlichen Akteur:innen in einer Zurechnungsein-
heit also von Problemen befreit? Der Beitrag behan-
delt verfassungsrechtliche Probleme bei Einschrin-
kungen einer juristischen Person, an der die Europdii-
sche Union und die Schweizerische Eidgenossenschaft
beteiligt sind. Den Schwerpunkt bildet die verfas-
sungsdogmatische Kardinalfrage nach der Grund-
rechtsfihigkeit gemischtwirtschaftlicher Unterneh-
men, die die Abgrenzung zwischen nichthoheitlicher
Grundrechts- und hoheitlicher Kompetenzwahr-
nehmung betrifft. FEin Fallbeispiel dient als Bearbei-
tungsgrundlage.

I. Die offentliche Hand in der
Verwaltungspraxis

1. Offentliche Aufgaben und Aufgabena
wahrnehmung

Die o6ffentliche Aufgabenerfillung ist Vorausset-
zung zur Erhaltung gesellschaftlicher Stabilitét.?
Offentliche Aufgaben stellen Konkretisierungen
der Staatsziele dar und verbiirgen existenzielle
Daseinsvorsorge, gewédhrleisten Handlungsfahig-
keit von Staatssystemen und steuern Rahmenbe-
dingungen gesellschaftlicher Entwicklung.? Sie
koénnen ,,weder im Wege privater Initiative wirk-
sam wahrgenommen werden“ noch zihlen sie zu
den staatlichen Aufgaben, ,die der Staat selbst

1 Aristoteles, Politik — Ubersetzung von Gigon, 230.

2 Krautzberger, Die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben durch Private
— Zum Begriff des staatlichen Bereichs, 1971, 13 f.

3 Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, in: Dietz/Hiibner,
Festschrift fir Hans Carl Nipperdey zum 70. Geburtstag, 1965,
873 (878); Krautzberger, EOAdP, 1971, 43 ff.

durch seine Behoérden wahrnehmen muss.“4 Die
offentliche Hand ist wegen des demokratischen
Legitimationsgebots, der rechtsstaatlichen
Zustiandigkeits- und der Gemeinwohlbindung
gem. Art. 2011 2, III GG®verpflichtet, die Aufgaben-
erfillung sicherzustellen.® Wahrend bei der ma-
teriellen Privatisierung hoheitliche Aufgaben auf
private Unternehmen ibertragen werden, nut-
zen Verwaltungstriger bei der formellen Priva-
tisierung ausschliefSlich staatliche Ressourcen in
einer privaten Organisationsform.” Die 6ffentli-
che Hand nutzt dabei statt 6ffentlich-rechtlichen
(Korperschaft, Anstalt, Stiftung des 6ffentlichen
Rechts) privatrechtliche juristische Personen.®
Sie lassen sich in drei Grundformen unterschei-
den: Eigengesellschaften, gemischt-6ffentliche
Unternehmen aus mehreren Verwaltungstriagern
und gemischtwirtschaftliche Unternehmen mit
privaten und o6ffentlichen Anteilseigner:innen.’
,Offentlich“ meint die (un-)mittelbare Staatsh
verwaltung, insbesondere Bund, Lénder und
Gemeinden.® Aufgrund der Gemeinwohlbindung
ist die 6ffentliche Hand bei Beteiligungen zu ane
gemessenem Einfluss verpflichtet.!

4 BVerfGE 38, 281 (299).

5 Alle folgenden Artikel ohne nahere Bezeichnung sind solche
des GG.

6 Vgl. Hartmann/Zwirner, Bedeutung und Preis der Ingerenzver-
pflichtung, Z6gU 2014, 213.

7  Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI 1994,
962 f., der zudem die funktionale Privatisierung beschreibt, bei der
die Verantwortung beim Verwaltungstrager bleibt und der Aufga-
benvollzug auf ein Privatsubjekt tGbertragen wird, sowie die Ver-
mdgensprivatisierung, die die Ubertragung staatlichen Eigentums
auf Privat meint.

8 Mayen, Privatisierung offentlicher Aufgaben: Rechtliche
Grenzen und rechtliche Méglichkeiten, DOV 2001, 110.

9 Mayen, DOV 2001, 110; Schoch, DVBL 1994, 962.

10 BVerfGvom 25.10.2018 — 1 BvR 1689/16, Rn. 2; vgl. § 2 II Nr.
6 EEWarmegG.

11 Die Ingerenzverpflichtung ist einfachgesetzlich auf Bundes-
und Landesebene kodifiziert (vgl. § 65 I Nr. 3 BHO und z.B. § 109 I
Nr. 6 NGO).
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2. Verwaltungspraktische Probleme
der offentlich-privaten Partnerschaft
(OPP)

Eine neuere Beschaffungsform ist die 6ffentlich-
private Partnerschaft: Eine vertragliche Zweckn
gesellschaft zwischen Verwaltungstrigern und
Privaten zur effizienten Haushaltsentlastung.?
Die Vorteile: Synergieeffekte, Effizienzsteige-
rung und Beschleunigungen durch Ressour-
ceneinbringung, Risikoaufteilung und Funkti-
onsteilung — die o6ffentliche Hand konzentriert
sich auf eigene Kompetenzen und holt fehlende
Sachkunde extern ein.'® Die sozialwirtschaftliche
,Public Social Private Partnership“ beteiligt iiber
das Bottom-Up-Prinzip zivilgesellschaftliche
Gruppen.’ Defizite demokratischer Legitima-
tion ergeben sich da, wo wegen Intransparenz,
insbesondere Vertragsgeheimhaltungen, eine
Rentabilititspriifung nicht méglich und die Ge-
fahr verdeckter Staatsverschuldung latent ist® —
die Rechnungshofe konstatierten den fehlen-
den Nachweis der Wirtschaftlichkeit von OPP-
Projekten.'* Die Miangel sind Ausfluss des Zielu
konflikts zwischen o6ffentlicher Gemeinwohlo-
rientierung und privatem Gewinnstreben.!” Die
OPP verdeutlicht die verwaltungspraktische Pro-
blemlage beim Zusammenspiel von staatlichen
Institutionen und Privaten.

II. Verfassungsrechtliche Stel-
lung juristischer Personen

Begriinden o6ffentliche und private Akteur:innen
eine Zurechnungseinheit, verscharft sich das
Spannungsverhiltnis zwischen nichthoheitlicher
Grundrechts- und staatlicher Kompetenzwahr-

12 Tettinger, Public Private Partnership, Mdglichkeiten und
Grenzen — ein Sachstandsbericht, NWVBL 2005, 1.

13 Preisch/Pélzl, Public Private Partnership in Theorie und Praxis,
2003, 41 ff.; vgl. OPP-Beschleunigungsgesetz (BGBL. I S. 2676).
14 Fandel/Fistek/Mohn, Erfassung von Synergieeffekten von Pro-
jekten des Public Social Private Partnership, ZfB 2010, 921 ff.

15 Jingst ein Argument im Ausschuss fiir Verkehr und digitaa
le Infrastruktur des Bundestages, s. Fraktionen bewerten OPP-
Verkehrsprojekte unterschiedlich, https://www.bundestag.de/
presse/hib/819180-819180 (11.12.2022).

16 Prdsidentinnen und Prdsidenten der Rechnungshéfe des
Bundes und der Ldnder, Gemeinsamer Erfahrungsbericht zur Wirt-
schaftlichkeit von OPP-Projekten, 2011, 41 ff.

17 Die offentliche Hand soll teilweise Gewinninteressen zur
Haushaltsentlastung hegen, vgl. Art. 114 II 1 GG, § 7 BHO. Zum
Zieldualismus Hartmann/Zwirner, Z6gU 2014, 213 ff.

nehmung. Die Kriterien fiir die Grundrechtsfi-
higkeit gemischtwirtschaftlicher Unternehmen
sind umstritten. Im Folgenden werden sie im
Lichte hochstrichterlicher Rechtsprechung (1.)
und anschliefend unter Zuhilfenahme eines
Falls (2.) rechtlich untersucht.®

1. Grundrechtsfihigkeit juristischer
Personen im Lichte der BVerfG-Recht-
sprechung

Das BVerfG stiitzt sich grundsétzlich auf den
Durchgriffsansatz (a), durchbricht ihn aber fir
bestimmte Offentlich-rechtliche Organisationen
mit der grundrechtstypischen Gefihrdungslage
(b).

a) Durchgriffstheorie und Konfusionsargu-
ment

Die Durchgriffstheorie basiert auf der anthropo-
zentrischen Grundrechtssystematik, die gem. Art.
11 einen Durchgriff auf das hinter der Organisati-
on stehende personale Substrat in den Mittelpunkt
stellt.’ Nach dem Konfusionsargument kann sich
Grundrechtsfihigkeit nur bei Abwesenheit einer
Grundrechtsbindung ergeben, Freiheitsrechts-
und Kompetenzverstofs seien zu trennen — das
Handeln von Verwaltungstriagern sei gem. Art. 1
II grundsétzlich grundrechtsverpflichtet.?

Bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen
trage die Organisationsform  fir  die
Grundrechtsfahigkeit aufgrund ihrer historie
schen Bedingtheit nur indizielle Bedeutung -
schliefdlich diirfe dem Staat ,keine Flucht aus der
Grundrechtsbindung ins Privatrecht“?! gelingen.
Entscheidend seinach derFraport-Entscheidung,
ob die offentliche Hand bemessen am Beteili-
gungsverhiltnis beherrschenden Einfluss ausiibt
— anders gewendet: Individuen erstreckten den
Grundrechtsschutz auf das Unternehmen, wenn
die 6ffentliche Beteiligung nicht iberwiegt.?? Die

18 Der Fall wurde dem Sachverhalt einer Hausarbeit im Offentli-
chen Recht von Prof. Dr. Christian Waldhoff aus dem Sommerse-
mester 2018 entnommen, abgeandert und gekdirzt.

19 BVerfGE 21, 362 (369); 23, 353 (372); 45, 63 (78 ff.).

20 BVerfGE 15, 256 (262); 21, 362 (369 f.); 23, 353 (372).

21 BVerfGE 128, 226 (245) - Fraport.

22 BVerfGE 128, 226 (245 ff.); vgl. Lang, Die Grundrechtsberech-
tigung der Nachfolgeunternehmen im Eisenbahn-, Post- und Tele-
kommunikationswesen, NJW 2004, 3601.



Grundrechtsverpflichtung kénne durch Riickzug
der offentlichen Hand aufgehoben werden, der
Verzicht auf korporativen Freiheitsschutz beruhe
auf Entscheidung des personalen Substrats.23

b) Durchgriffsdurchbrechung: Grundrechtsty-
pische Gefihrdungslage

aa) Inliindische dffentlich-rechtliche juristische
Personen

Grundrechtstypische Gefihrdungen seien ge-
geben, wenn juristische Personen dem Staat als
weisungsunabhédngiges Rechtssubjekt gegen-
iiberstehen und sich im biirgergleichen Aufsen-
rechtsverhéltnis zu ihm befinden.?* In diesen
staatsdistanzierten Bereichen seien Staatsein-
richtungen einem  grundrechtsgeschiitzten
Lebensbereich zugeordnet und unterstiitzten
Einzelne als Sachwalter:innen bei der Wahrneh-
mung ihrer Grundrechte.?® Drei Einrichtungen
werden akzentuiert: Rundfunkanstalten (Art. 5 I
2 Var. 2 und Art. 10 I), Universititen sowie deren
Fakultaten (Art. 5 III 1 Var. 2) und Kirchen (insbe-
sondere Art. 4 I Var. 1 und 3, II).2¢

bb) Ausliindische dffentlich-rechtliche juristische
Personen

Bei ausldndischen, offentlich-rechtlichen Orga-
nisationen ist die Pridmisse, dass ,der fremde
Staat von vornherein nicht verpflichtet [sei], die
Grundrechte [...] in Deutschland zu garantieren”
und das Konfusionsargument insoweit nicht
greift.?” Allerdings impliziere die ,fehlende [...]

23 Vgl. BVerfGE 128, 226 (246 ff.).

24 BVerfGE 45, 63 (79); vgl. Feldmiiller, Die Rechtsstellung
fremder Staaten und sonstiger juristischer Personen des auslan-
dischen o&ffentlichen Rechts im deutschen Verwaltungsprozess-
recht, 1999, 193; Mégele, Grundrechtlicher Eigentumsschutz fir
Gemeinden, NJW 1983, 805.

25 StRspr.,s. nur BVerfGE 19, 129 (132). Dies weicht vom Grund-
satz ab, nach dem die Grundrechte von Biirger:innen selbst wahr-
genommen und ,,prinzipiell nicht von der Vernunfthoheit 6ffentli-
cher Einrichtungen verwaltet werden” sollen, weil die Auflosung
der Rechenschaftspflicht eine ,geféhrliche Einbruchstelle in die
Individualfreiheiten” eréffne, s. BVerfGE 61, 82 (104).

26 StRspr., s. nur BVerfGE 102, 370 (387). Die Rede von ,,Aus-
nahme*“ ist hinsichtlich der organisationsrechtlich indizierten
Grundrechtsverpflichtung berechtigt, aber aufgrund des perso-
nalen Mitgliedersubstrats der Hochschulen und Kirchen missver-
standlich, vgl. Remmert, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 III
Rn. 49, Stand: Januar 2022.

27 BVerfGE 143, 246 (316 Rn. 192); vgl. BVerfGE 21, 207 (209).

Grundrechtsbindung des ausldndischen Staates
nicht zugleich seine Grundrechtsberechtigung.“?®
Vielmehr koénnten sich ausldndische Rechts-
subjekte dem inlédndischen Staat entziehen.?’ Im
Kontext der Europarechtsfreundlichkeit des
GG3% wurde deshalb die grundrechtstypische
Gefiahrdungslage europarechtlich flankiert und
iber Art. 54 i.V.m. Art. 49 I 2 AEUV die Grund-
rechtsfihigkeit von Staatsunternehmen aus EU-
Mitgliedstaaten bejaht.?® Im Lichte der Vélker-
rechtsfreundlichkeit des GG32 —wonach die EMRK
und EGMR-Rechtsprechung als Auslegungshilfe
heranzuziehen sind — wird wegen Art. 13 EMRK
iv.m. Art. 1 ZP I eine effektive innerstaatliche
Rechtsschutzmoglichkeit verlangt.®® Die euro-
parechtsfreundliche Erweiterung des Art. 19 III
habe Ausnahmecharakter.3*

cc) Bewertung: Pauschalitiit, Inkohéirenz und
Inkonsequenz

Dem Wortlaut und der Funktion von Art. 1 I, III,
19 Il wird eine pauschale Dichotomie zwischen
Grundrechtsberechtigung und -bindung nicht
gerecht, vielmehr ist mit einem engen Konfusi-
onsargument auf die konkrete Situation abzu-
stellen.?® Die Durchbrechung der Durchgriffs-
theorie mit einer Sachwalter-Argumentation,
die entgegen den eigenen Grundsétzen ange-
dacht wird, ist risikobehaftet, soweit individuel-
ler Einfluss auf die Wahrnehmung eigener Frei-
heiten verringert wird,?® und inkohérent, wenn
hinter einer Institution hinreichendes perso-
nales Substrat steht.?” Zudem vernachlissigt
das BVerfG volkerrechtliche Wertungen, wenn

28 BVerfG NJW 2017, 217 (219, Rn. 192). So schiitze Art. 14 pri-
vaten Nutzen, d.h. ,,nicht das Privateigentum, sondern das Eigen-
tum Privater®, s. BVerfGE 61, 82 (107 f.). Zurecht kritisch wegen
des zu weiten Konfusionsarguments BayVerfGHE 37, 101.

29 Vgl. BVerfG NJW 2017, 217 (219, Rn. 192).

30 StRspr, s. nur BVerfGE 123, 267 (354); 129, 124 (172); vgl.
Praambel S. 1, Art. 2311.

31 BVerfGE 143, 246 (316 ff. Rn. 191 ff.) — Vattenfall.

32 StRspr., s. nur BVerfGE 131, 268 (295 f.); 111, 307 (318); vgl.
Praambel S. 1, Art. 111, 9 I1, 24, 25, 59 II.

33 BVerfGE 143, 246 (319 Rn. 202); vgl. EGMR vom 08.07.1986,
Rs. 9006/80 § 205 — Lithgow and others/United Kingdom.

34 BVerfG, NVwZ 2020, 1500.

35 Ludwigs/Friedmann, Die Grundrechtsberechtigung staatlich
beherrschter Unternehmen und juristischer Personen des &ffentli-
chen Rechts, NVwZ 2018, 22 (24).

36 S.Fn.25.

37 S.Fn.26.
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es EGMR-Urteile zur Beschwerdefdhigkeit von
offentlich-rechtlichen juristischen Personen3®
oder Eigengesellschaften® bei der Frage nach
der Grundrechtsberechtigung von Organisatio-
nen mit 6ffentlicher Beteiligung aus Drittstaaten
nicht beriicksichtigt.*°

2. Fall: ,,gGmbH College*

Die gGmbH ist Tridgerin des als Ersatzschule
i.S.v. §§ 97 ff. SchulG Berlin staatlich anerkann-
ten und genehmigten Colleges mit Sitz in Berlin.
IThre Gesellschafter:innen sind zu 50 % die EU,
zu 25 % die Schweizerische Eidgenossenschaft
und zu 25 % Private mit deutscher Staatsange-
horigkeit. Sie bestimmen gemeinsam das Schul-
konzept. Die Senatsverwaltung hat der Schule
ihre Genehmigung i.S.d. Art. 7 IV 2 entzogen.
Dagegen legt die gGmbH Verfassungsbeschwer-
de ein.

3. Beschwerde- und Grundrechtsfa-
higkeit gemischtwirtschaftlicher Un-
ternehmen

Nach Art. 93 I Nr. 4a, § 90 I BVerfGG ist jede:r
Tréger:in von Grundrechten oder grundrechts-
gleichen Rechten beschwerdefihig. Dabei ist
jede:r an einem gerichtlichen Verfahren Betei-
ligte jedenfalls Trédger:in von den ,objektiven
Verfahrensgrundsétzen“ gem. Art. 101 I 2 und
Art. 1031, da sie zur Erreichung rechtsstaatlicher
Waffengleichheit im Prozess dienen.*

38 EGMRvom 23.09.2003, Rs. 53984/00 Rn. 26 — Radio France;
EGMR vom 07.12.2006, Rs. 02/35841 Rn. 46 ff. - Osterreichischer
Rundfunk/Austria.

39 EGMRvom 13.12.2007, Rs. 40998/98 Rn. 78 ff. — Islamic Re3
public of Iran Shipping Lines.

40 Vgl. BVerfGE 153, 182 ff. Zum Teil wird die EMRK-Wertung als
Ausnahme zum Grundsatz der Beschwerdeunfahigkeit juristischer
Personen offentlichen Rechts begriffen, s. Grabenwarter/Pabel,
EMRK, 6. Aufl. 2016, § 13 Rn. 13. Allerdings handelt es sich eher
um einzelfallbezogene EGMR-Kasuistik ohne libergeordnete Be-
griindungen, s. Ludwigs/Friedmann, NVwZ 2018, 22 (27 f.).

41 StRspr., s. nur BVerfGE 61, 82 (104). Richtigerweise sind die
Verfahrensgrundrechte wegen Wortlaut und Systematik von Art.
93 I Nr. 4a und Art. 103 I als subjektive Rechte einzuordnen. Mit
Blick auf Art. 34 I EMRK ware so europarechtliche Anschlussfahig-
keit geschaffen, vgl. Lenz/Gerhold, Die Grundrechtsberechtigung
juristischer Personen, DVBL 2021, 980 (986 f.). Stringent ist dann
eine Prifung der Grundrechtsfahigkeit bereits in der Beschwerde-
fahigkeit, wird hier aber aus didaktischen Griinden bei der Grund-
rechtsfahigkeit behandelt.

Dariiber hinaus muss eine Grundrechtsverlet-
zung objektiv moglich sein und nicht von vorni
herein ausgeschlossen erscheinen.®? Wegen
des Genehmigungsentzugs muss die gGmbH
den Schulbetrieb einstellen und kénnte in ihrer
Privatschulfreiheit gem. Art. 7 IV 1 i.V.m. Art. 19
III verletzt sein.*® Die gGmbH ist eine juristische
Person des Privatrechts i.S.d. Art. 19 III, vgl. § w1
GmbHG. Sie hat ihren effektiven Verwaltungssitz,
d.h. ihr tatséchliches Aktionszentrum** in Ber-
lin und ist inldndisch, Art. 19 III. Dies gilt unab-
hingig vom Recht des Griindungsstaats oder der
Staatsangehorigkeit der Mitglieder:innen, wenn
die Ablehnung Grundrechte vernachlissigen
wiirde,*® da Art. 19 III funktionell die individuelle
Freiheit von Personenmehrheiten stirken soll.*
Art. 7 IV 1 ist wesensmifdig auf die gGmbH
anwendbar, da Errichtung und Betrieb einer Pri-
vatschule gleich einer Individualperson korpora-
tiv méglich ist.*”

Entscheidend ist, ob die Anteilseigner:innen (a)
bzw. das gemischtwirtschaftliche Unternehmen
(b) grundrechtsberechtigt sind.

a) Grundrechtsberechtigung der Anteils-
eigner:innen

DieGrundrechtsberechtigungderprivaten Gesell-
schafter:innen liegt vor. Umstritten ist, wie die
Grundrechtsfihigkeiten der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der EU zu beurteilen sind.

aa) Durchgriffstheorie

Nach der Durchgriffstheorie ist die Grundrechts-
fahigkeit gegeben, wenn die Betdtigung der

42 StRspr., s. nur BVerfGE 38, 146.

43  Zur Verdrangung von Art. 12 I, s. LG Bonn vom 20.03.2015 —
1 0 365/14; Késling, Die private Schule gemafs Art. 7 Abs. 4, 5 GG,
2005, 172.

44 BVerfGE 21, 207 (208 f.); Dreier, GG, 3. Aufl. 2018, Art. 19
III Rn. 79. Bei hinreichendem Inlandsbezug erstreckt das BVerfG
wegen des Anwendungsvorrangs von Artt. 18, Art. 26 II AEUV die
Grundrechtsberechtigung auf juristische Personen mit Sitz im EU-
Mitgliedsstaat, s. BVerfGE 129, 78 (97 ff.). Fiir eine Erweiterung
Schutzes auf juristische Personen mit Sitz in Drittstaaten, s. Lenz/
Gerhold, DVBL 2021, 980 (985).

45 BVerfGE 21, 362 (369).

46 Remmert, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 III Rn. 26 ff.,
Stand: Januar 2022.

47 BVerwGE 37, 314 (319); 40, 347 (349); vgl. BVerfGE 42, 219.



juristischen Person freier Ausdruck eines dahin-
terstehenden personalen Substrats ist.*®

(1) Grundrechtsherechtigung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft

Die Eidgenossenschaft ist nicht gem. Art. 1 III
grundrechtsgebunden und handelt nicht auf-
grund staatlicher Kompetenzen.*’ Hingegen ge-
stattet sie wegen staatlicher Rechtstriagerschaft
keinen Durchgriff auf ein personales Substrat.*®
Sie wére nicht grundrechtsberechtigt.

(2) Grundrechtsberechtigung der Europdischen
Union

Die EU ist eine supranationale Organisation mit
eigener Rechtspersonlichkeit (Art. 47 EUV), die
aufserhalb deutscher Staatsgewalt steht.>! Aller-
dings leitet sie Hoheitsgewalt von den Mitglied-
staaten ab (Art. 23 I 1, 2) und ist innerstaatlich
wie eine plurinationale juristische Person des
offentlichen Rechts zu behandeln.®? Sie ist nicht
unmittelbar an die deutschen Grundrechte
gebunden,®® zugleich fehlt ihr jedoch als staatli-
che Sonderform personales Substrat.

Grundrechtsberechtigung kénnte Art. 335 S. 1
AEUV einrdumen, welcher der Union weitgehen-
de Rechts- und Geschéftsfahigkeit zuschreibt.5
Indessen zielt das Telos der Vorschrift darauf,
die EU den Mitgliedsstaaten im Rechtsverkehr
gleichzustellen und sie nicht zu privilegie-
ren.> Die EU wire nicht grundrechtsberechtigt.

48 S.II.1.a).

49 S.Fn. 27.

50 Vgl. BVerfGE 61, 82 (100 f.); 143, 246 (317 ff., Rn. 195 ff.).
51 Kokott, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 335 AEUV Rn.
15.

52 Vgl. Art. 3 und 5 EUV; EuGH Slg. 1964, 1253 (1269); Athen/
Dérr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 335 AEUV Rn. 7,
Stand: Mai 2022.

53 BVerfGE 142, 123 (179 f.); 154, 17 (88 ff.). Eine Verletzung
von Art. 23 I 3 i.V.m. Art. 79 III oder Art. 1 I kommt nicht in Be-
tracht, vgl. BVerfGE 156, 182 (199, 207).

54 Ruffert, in: Calliess/ders., EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 335
AEUV Rn. 1.

55 Athen/Dérr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 335
AEUV Rn. 31, Stand: Mai 2022.

(3) Zwischenergebnis

Die Staatsbiirger:innen wiéren grundrechts-
berechtigt, die Eidgenossenschaft und die EU
nicht.

bb) Durchgriffsdurchbrechung: Grundrechtstypi-
sche Gefihrdungslage

Eine grundrechtstypische Gefidhrdungslage
kénnte Grundrechtsberechtigung begriinden,
wenn Organisationen bilrgergleich gewalt-
unterworfen sind.*® Geméfs der Voélkerrechts-
freundlichkeit des GG impliziert die Annahme
der Beschwerdefidhigkeit i.S.d. Art.34 EMRK
die Grundrechtsfihigkeit.’” Kriterien sind die
Organisationsform, Hoheitsgewaltausiibung,
Unabhingigkeit und  Offentlichkeit  der
Aufgabenwahrnehmung.®® Da ausldndisch-staat-
liche juristische Personen ihre Rechte von aus-
landischer Staatsgewalt ableiten, miissen sie dem
eigenen Staat ausreichend fern stehen.* Insbe-
sondere diirfen sie sich als ausldndischer Staat
nicht auf immunititsbezogene Sonderrechte be-
rufen konnen,® Art.25 i.V.m. §201I Var. 1 GVG
verweisen dazu auf allgemeine Volkerrechtsre-
geln.®* Demnach diirfen Hoheitsakte aufgrund
der souveridnen Staatenimmunitit grundsétzlich
nur vom eigenen Staat Giberpriift werden,®? nicht-
hoheitliche Akte konnen nach der restriktiven
Immunitdt aber einer fremdstaatlichen Juris-
diktion unterliegen.®?

56 S.Fn.24.

57 Gundel, in: Grabenwarter, Europaischer Grundrechteschutz,
2. Aufl. 2021, §2 Rn. 29.

58 Vgl. EGMRvom 13.12.2007, Rs. 40998/98 Rn. 78 ff. — Islamic
Republic of Iran Shipping Lines. Der EuGH stellt bei der Auslet
gung von Art. 16 GRCh auf die Unabhangigkeit ab, s. EuGH vom
26.04.2012, Rs. 2 C-510/10Rn. 12,57 —=DRund TV 2.

59 Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 19 Rn. 22;
vgl. Feldmdiller, VerwPR, 1999, 197.

60 Feldmdiller, VerwPR, 1999, 200 f.

61 Mayer, in: Kissel/ders., GVG, 10. Aufl. 2021, § 20 Rn. 3; Ipsen,
Vélkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 5 Rn. 264.

62 Doehring, Volkerrecht, 2. Aufl. 2004, Rn. 660 f.; Ipsen, VolkerR,
7. Aufl. 2018, § 5 Rn. 255.

63 Herdegen, Volkerrecht, 22. Aufl. 2022, § 10 Rn. 22; Doehring,
VélkerR, 2. Aufl, 2004, Rn. 661 f.
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(1) Grundrechtsherechtigung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft

Einerseits ist die Eidgenossenschaft 6ffentlich-
rechtliches Subjekt und erfillt staatliche Bil-
dungsaufgaben i.S.d. Art. 7 1.%* Andererseits ist
sie kein Teil der deutschen Staatsgewalt®® und
gestaltet als Gesellschafterin das Privatschul-
konzept mit, das mangels Sonderrechte durch
staatliche Regelungen beschriankt werden kann.
Ohne Grundrechtsschutz wére sie bei Eingrif-
fen rechtsschutzdrmer, gegen gesetzliche Ein-
griffe regelméfdig rechtsschutzlos®® gestellt, wih-
rend Individuen die Verfassungsbeschwerde
und Grundrechtsverpflichteten innerstaatliche
Schutzmechanismen zur Kompetenzverwah-
rung offenstehen.®” Sie tritt der Staatsgewalt
im biirgerdhnlichen Subjektionsverhéaltnis mit
besonderer Gefihrdung gegeniiber. Zudem {ibt
sie keine hoheitliche Funktion fiir den eigenen
Staat aus, sondern geniefst staatsferne Freiheit.°®
Sie wire demgemaéfs grundrechtsberechtigt.

Eine Grundrechtsberechtigung konnte jedoch
wegen eines Umkehrschlusses aus den Grund-
rechtszuweisungen gem. Art. 42 ff. GRCh zu
verneinen sein, vgl. Art. 14 III 1 Var. 1 GRCh.®®
Allerdings ist wegen der freiheitsschiitzenden
Funktion der GRCh die Anerkennung der Grund-
rechtsberechtigung aller juristischen Personen
in der EMRK als Mindeststandard i.S.d. Art. 52
III 1 GRCh zu arretieren — ein Argumentum e con-
trario wire systemwidrig.”

64 BVerfGE 75, 196; Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 7
Rn. 2, Stand: Januar 2022; vgl. § 1 BInSchG.

65 Fn.27.

66 Ein fachgerichtlicher Rechtsschutz gegen Parlamentsgesetze
ist prinzipiell nicht eréffnet, vgl. § 93 III BVerfGG. Bei Fehlen eines
feststellungsfahigen, konkreten Rechtsverhaltnisses ist eine fach-
gerichtliche Inzidenzkontrolle ausgeschlossen, andernfalls ins-
besondere bei Unzumutbarkeit das Subsidiaritatserfordernis der
Verfassungsbeschwerde gewahrt, vgl. § 90 II 1 BVerfGG.

67 BVerfG NJW 2017, 217 (219 Rn. 210f.).

68 Etwaige Finanzinvestitionen seitens der Eidgenossenschaft
waren fir die Grundrechtsfahigkeit grundsatzlich unbeachtlich,
s. Lenz/Gerhold, DVBIl 2021, 980 (983); vgl. Feldmdiller, VerwPR,
1999, 194 ff.

69 Zur Privatschulfreiheit als Gemeinschaftsgrundrecht Ennu-
schat, Der Schutz der Privatschulfreiheit im EU-Recht, RdJB 2003,
436 (440 ff.).

70 Insbesondere mit Bezug auf Artt. 1, 34 EMRK Crones, Grund-
rechtlicher Schutz von juristischen Personen im europaischen Ge-
meinschaftsrecht, 2002, 93 ff.

71 Ludwigs/Friedmann, NVwZ 2018, 22 (26).

Vielmehr konnte eine Grundrechtsberechti-
gung durch die Niederlassungsfreiheit gem.
Art. 49 iV.m. Art. 54 AEUV -europarecht-
lich abgestiitzt werden.”? Sie miisste {iiber
das Freiziigigkeitsabkommen zwischen der
Eidgenossenschaft und der EU”® fiir Erstere
gelten.”® Das Freizligigkeitsabkommen gewéhrt
Gesellschaften nur ein Dienstleistungserbrin-
gungsrecht, vgl. Art. 12 I Freizlig-Abk EG/CH.
Die Dienstleistungsfreiheit findet gem. Art.57
I AEUV subsididir Anwendung und grenzt sich
tber Haufigkeit, Periodizitdt und Kontinuitit
der wirtschaftlichen Teilnahme ab.”” Art. 5
Freizlig-Abk EG/CH ist daher erst recht auf Nie-
derlassungen anzuwenden.”® Die Schule wur-
de uber die Genehmigung von der zustindi-
gen Schulbehérde erlaubt, gem. Art. 5 1II lit. b)
Freizlig-Abk EG/CH iV.m. Art. 19 Anhang I ist
eine inldndergleiche Dienstleistungserbringung
anwendbar.”” Die Eidgenossenschaft fordert
Bildungsleistung, erhélt dafiir 6ffentliche Finang
zierung und bt eine kontinuierliche, selbststén-
dige Erwerbstéitigkeiti.S.d. Art. 4911 AEUV aus.”
Staatliche Zuschiisse sind unschédlich, da ein
Eigenanteil verbleibt und nur ein vollkommen
staatlich finanziertes Schulsystem ausschliefslich
bildungspolitischer Aufgabenerfiillung dient.”®
Die grundrechtstypische Gefihrdungslage der
Eidgenossenschaft wird durch europarechtliche
Wertungen flankiert.

72 S.IL.1.b)bb).

73 ABL. Nr.L114S. 6 vom 30.04.2002.

74 Offenlassend BVerfG vom 26.02.2020 — 2 BvR 2347/15, Rn.
188.

75 EuGHvom 30.11.1995, Rs. C-55/94 Rn. 28 — Gebhard.

76 Vgl. Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022,
Art. 57 AEUV Rn. 15.

77 Somit kann dahinstehen, ob die Grundfreiheiten fiir Organisa-
tionen innerhalb des EU-Territoriums iSe. verkehrsorientierten Be-
trachtungsweise unabhangig von der Unionsbiirgerschaft gelten;
bejahend Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV,
Art. 56 Rn. 73, Stand: Mai 2022.

78 Vgl. EuGHvom 11.09.2007, Rs.C-76/05 Rn. 17 — Wirth;
Ehlers, in: ders., Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4.
Aufl. 2015, § 7 Rn. 38.

79 EuGHvom 11.09.2007, Rs. C-76/05 Rn. 15 f. — Wirth; EuGH
vom 27.09.1988, Rs. 263/86 Rn. 17 f. — Humbel und Edel. Die Be6
reichsausnahme der o6ffentlichen Gewalt i.S.d. Art. 51 I AEUV ist
restriktiv auszulegen, sodass die staatliche Beleihung fir Zeug-
niserteilungen nicht zur Einschrankung des Freiheitsschutzes im
Ubrigen fiihrt, s. EUGH vom 15.03.1988, Rs. 147/86 Rn. 7 ff.—
Kommission/Griechenland; weitergehend Ennuschat, RdJB 2003,
436 (437 f1.).



(2) Grundrechtsherechtigung der EU

Die EU ist kein Teil deutscher Staatsgewalt, nur
zur Ableitung von Hoheitsgewalt berechtigt.®°
Ihr Privatschulbetrieb kann mangels Sonder-
befugnisse durch innerstaatliche Regelungen
beschriankt werden — sie wére bei Ablehnung
von Grundrechtsschutz gegeniiber staatlichen
Eingriffen rechtsschutzdrmer als Private ge-
stellt.®! Sie tritt der Staatsgewalt im biirgerdhnli-
chen Subjektionsverhéltnis in einer besonderen
Gefiahrdungslage gegeniiber. Hinzu kommt eine
unionsrechtliche Verschirfung: Im Gegensatz
zu unionsmitgliedstaatlichen juristischen Per-
sonen, kann die EU kein Vertragsverletzungs-
verfahren anstrengen — nur die Kommission als
eigenstindiges Aufsichtsorgan, Art. 258 AEUV.#?
Die europarechtliche Betrachtung perpetuiert
die Grundrechtsfihigkeit der EU.

(3) Zwischenergebnis

Alle Anteilseigner:innen sind grundrechts-
typisch gefihrdet. Sie wiaren grundrechtsfihig.

cc) Durchgriffstheorie vs. Grundrechtstypische
Gefihrdungslage

Die Ansitze kommen im Hinblick auf die

Grundrechtsberechtigung der  offentlichen
Anteilseigner:innen zu unterschiedlichen
Ergebnissen. Fir die Durchgriffstheorie

spricht, dass Grundrechte Ausfluss der Men-
schenwiirde aus Art. 1 I sind, die Organisa-
tionen nicht zukommt.®® Allerdings erwei-
tert Art. 19 III den Grundrechtsschutz tiber
dahinterstehende natiirliche Personen hin-
aus® und erkennt die Grundrechtssubjektivitit
juristischer Personen wegen ihrer rechtlichen
Selbststindigkeit an.®® Entstehungsgeschicht-
lich wollte der Parlamentarische Rat die Wei-

80 S.II.3.a)aa)(2).

81 S.II. 3.a)bb) (1), insh. Fn. 66, 67.

82 Vgl. Wunderlich, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/
AEUV/GRC, 7. Auflage 2015, Art. 258 AEUV Rn. 1.

83 BVerfGE 21, 362 (369); Zippelius, in: Kahl/Waldhoff/Walter,
GG, Art. 1 Rn. 2, Stand: April 2018.

84 Lang, NJW 2004, 3601 (3602).

85 Epping, Die Aufdenwirtschaftsfreiheit, 1998, 179; Krdger, Ju-
ristische Personen des 6ffentlichen Rechts als Grundrechtstrager,
JuS 1981, 26 (28).

marer Reichsverfassung um eine Norm ergin-
zen, die grundsitzlich jeder juristischen Person
Grundrechtsberechtigung zuspricht.®® Schliefs-
lich koénnen o6ffentlich-rechtliche juristische
Personen konkret im Verhéltnis zum Staat ste-
hen, in welchem ihr Schutz vor Staatseingriffen
notwendig erscheint — ihr Handeln ist nicht von
stindiger Kompetenzwahrnehmung gezeichnet,
eine Lahmung offentlicher Aufgabenerfiillung
infolge ihrer Grundrechtsberechtigung nicht zu
befiirchten.®” Nach Verkehrsanschauung ist eine
Unterscheidung zwischen Staatsreprisentation
oder Freiheitsausdruck zumeist schwierig — das
darf aber nicht die Schutzbedirfnisse insbe-
sondere der Birger:innen ignorieren.®® Letzt-
lich ist das Abstellen auf eine Gefihrdungslage
verfassungsrechtlich trag- und europarechtlich
anschlussfihiger, da sich der EGMR &hnlicher
Kriterien bedient.®® Die grundrechtstypische Ge-
fahrdungslage verdient Vorzug. Die Grundrechte
sind wesensgemaifs auf alle Anteilseigner:innen
anwendbar.

b) Grundrechtsberechtigung der gGmbH

Die gGmbH stellt ein gemischtwirtschaftliches
Unternehmen dar, das von privaten und 6ffent-
lichen Anteilseigner:innen getragen wird. Sie ist
gem. Art. 19 Il ein autonomes Rechtssubjekt und
miisste eigenstindig grundrechtsfihig sein.

aa) Keine Grundrechtsfiahigkeit in Quote

Der Grundrechtsstatus ist juristischen Perso-
nen als verselbststindigtes Handlungssubjekt
einheitlich zuzuschreiben.”® Eine quotenwei-
se Realisierung der Grundrechtsbindung wiir-
de wegen beschriankter gesellschaftsrechtli-

86 Mutius, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art. 19 III Rn. 32 f.,
Stand: April 2018.

87 Nicht tragfahig ist zudem der in BVerfGE 21, 362 (371) gezo-
gene Umkehrschluss, dass Art. 93 I Nr. 4b bei Anerkennung der
Grundrechtsberechtigung o6ffentlich-rechtlicher juristischer Per-
sonen Uberflissig ware, da Art. 28 II kein grundrechtsgleiches
Recht darstellt, vgl. Roellecke, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG,
2002, Art. 19 Rn. 120.

88 Dreier, Zur Grundrechtssubjektivitat juristischer Personen des
offentlichen Rechts, Festschrift fiir Hans Scupin, 1973, 81 (93).
89 Dreier, GG, 3. Aufl. 2018, Art. 19 III Rn. 12; Ludwigs/Fried-
mann, NVwZ 2018, 28.

90 Epping, AWF, 1998, 179; Kréger, JuS 1981, 26 (28); Lang,
NJW 2004, 3601 (3602).
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cher Einwirkungsbefugnisse (die insbesondere
Anteilseigner:innen zukommt) zum Durchset-
zungsdefizit, nicht zum effektiven Grundrechts-
schutz fiihren.** Eine iberwiegende Schutzwiirr
digkeit der Anteilseigner:innen ist wegen der
grundrechtlichen Abwehrfunktion auf die Ge-
sellschaft zu erstrecken — wie jedenfalls bei tiber—
wiegender Beteiligung grundrechtsberechtigter
Akteur:innen anzunehmen ist.”? Grundrechts-
berechtigte haben eine gGmbH gegriindet, die
sich mithin selbst in einer grundrechtstypischen
Gefahrdungslage befindet. Der Schutz ist auf die
Gesellschaft auszudehnen.

bb) Keine Grundrechtsfihigkeit qua Quote

Eine Grundrechtsbindung wegen iberwiegen-
der offentlicher Beteiligung ist nicht per se an-
zunehmen, sondern wegen seines dogmatischen
Ursprungs im personalen Substrat mit der obigen
Argumentation kritisch zu reflektieren.’ Eine Be-
teiligungsquote ist zu starr, da sie weder Schutz-
wiirdigkeiten der Anteilseigner:innen® noch fak-
tische Mehrheiten beriicksichtigt.®® Das Problem
wird mit Blick auf den Zieldualismus zwischen
privaten und oOffentlichen Anteilseigner:innen®
und Interessendivergenzen zwischen Letz-
teren verschéarft.’” Der Bindungsautomatis-
mus negiert die Unternehmensautonomie und
suggeriert, dass eine juristische Person un-
ter Offentlicher Beteiligung Verwaltungstriager

91 BVerfGE 128, 226 (245 ff.); vgl. § 119 II AktG.

92 Vgl. Schmidt-ASmann, Zur Bedeutung der Privatrechtsform
fir den Grundrechtsstatus gemischt-wirtschaftlicher Unterneh-
men, in: Festschrift flir Hubert Niederlander, 1991, 383 (393).

93 S.II 3.a)co).

94 S.1II. 3. b) aa). So sind voriibergehende Subventionierungen
oder staatliche Finanzanlagen fir die Grundrechtsfahigkeit grund-
satzlich unbeachtlich, s. Lenz/Hansel, BVerfGG, 3. Aufl. 2020, § 90
Rn.110f.

95 Vgl. § 29 1T WpUG. BVerfGE 128, 226 (245) lasst Einflussmog-
lichkeiten explizit unbericksichtigt, obwohl ,eine Grundrechts-
bindung selbst durch die Mehrheit der Eigentliimer vielfach nicht
durchsetzbar” sei und auf Art. 2 I lit. f) RL 2004/109/EG rekurriert
wird, der das Kriterium beriicksichtigt.

96 S.I.3.,insbesondere Fn.17.

97 Zutreffend Schluckebier, der im abweichenden Votum meint,
dass bei gegenlaufigen Interessen offentlicher Anteilseigner
mit jeweils einer Minderheitsbeteiligung trotz Uberwiegender
offentlicher Beteiligung keine Beherrschung vorliege, s. BVerfGE
128,226 (270).

werde.”® Eine Grundrechtsverpflichtung ge-
mischtwirtschaftlicher Unternehmen ist nur
bei freiverantwortlicher Schutzdisposition oder
Beherrschungsvertrdgen anzuerkennen— der-
art rechtssichere Kriterien beachten den hoch-
rangigen Grundrechtsschutz und kénnen eine
Unternehmensbeherrschung prézise ermitteln.”
Die Grundrechtsfahigkeit wire mangels Beherr-
schung durch die 6ffentliche Hand anzunehmen.

cc) Aufgabenart

Das ausschliefsliche Abstellen auf o6ffentliche
Zwecke ist zu vage, da sich private Rechtssub-
jekte Gemeinwohlziele setzen koénnen ohne
Rechenschaftspflichtigkeit zu begriinden.® Eine
Unterscheidung zwischen 6ffentlichen und pri-
vaten Aufgaben kann die Grundrechtsfihigkeit
daher grundsitzlich nicht bestimmen.!® Eine
Ausnahme besteht, wenn die Unternehmen-
stiatigkeit durch Gesetz, Satzung oder Vertrag
einer besonderen Offentlichen Zweckbindung
unterworfen wird, indem der Staat die Erfiillungs-
verantwortung an sich zieht.!*? Fiir Ersatzschu-
len tridgt der Staat gem. Art. 7 I nur eine Ge-
wihrleistungsverantwortung, die er durch die
Schulaufsicht tiberwacht.’®®> Hingegen beseitigt
die privatautonome Entscheidung zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben nicht die Grundrechtsbeu
rechtigung der gGmbH.%*

98 Méstl, Grundrechtsbindung offentlicher Wirtschaftstatig-
keit, 1998, 31, 130 ff. Im Vergaberecht judiziert der EUGH einen
Ausschluss ausreichender Kontrolle durch 6ffentliche Anteilseig-
ner:innen wegen jeglicher Beteiligung privater Unternehmen, s.
EuGH vom 10.09.2009, Rs. C-573/07 — Sea.

99 Nicht ausreichend Lenz/Gerhold, DVBl 2021, 980 (983), die
bei erhohter Schutzwiirdigkeit eine Squeeze-out-Majoritat, bei
moglichen Beherrschungsvertragen eine Dreiviertel-Mehrheit
(§ 293 AktG) verlangen.

100 Vgl. Berger, Staatseigenschaft gemischtwirtschaftlicher Un-
ternehmen, 2006, 91 ff.

101 BVerfG, NVwZ 2009, 1282 stellte sekundar auf die Unterneh-
mensaufgabe ab, seit BVerfGE 128, 226 (248 f.) wird nur die staat-
liche Beherrschung herangezogen.

102 Bei der Auffang- und Gewahrleistungsverantwortung ist die
materielle Privatisierung zulassig, vgl. Lang, NJW 2004, 3601
(3603). Der Gefahr ambiger Unternehmenssatzungen kann mit
einem Bestimmtheitserfordernis begegnet werden, s. Berger, SGU,
2006, S. 122ff.

103 Zu den drei Gewahrleistungsdimensionen des Art. 7 I: Min-
deststandard, Teilhabe- und Abwehrrecht, s. BVerfG NJW 2022,
167 (170 1.).

104 Die Beleihung fiir Zeugniserteilungen bewirkt keine Freiheits-
einschrankung im Ubrigen, s. Fn. 79.



c¢) Zwischenergebnis

Die grundrechtstypische Gefdahrdungsla-
ge der Anteilseigner:innen fiithrt zur grundr
rechtstypischen Gefidhrdung der gGmbH.
Die gGmbH ist als autonomes Rechtssubjekt
grundrechtsfdhig — ihrer Verletzung in Art.
7 IV 1 iV.m. Art.19 III ist objektiv mdglich.

II1. Resiimee und Ausblick

Fir die Abgrenzung zwischen nichthoheitlicher
Grundrechts- und hoheitlicher Kompetenzwahr-
nehmung einer juristischen Person werden ver-
schiedene Ansitze vertreten. Die Pramisse des
BVerfG ist ein abstraktes Konfusionsargument:
Uber die Durchgriffstheorie untersucht es das
personale Substrat und nimmt nach dem Beherr-
schungsgedanken eine Grundrechtsbindung ge-
mischtwirtschaftlicher Unternehmen bei iiber-
wiegender Beteiligung der oOffentlichen Hand
an. In bestimmten Konstellationen weicht es von
diesem Grundsatz ab. Ergebnisorientiert werden
subjektive Verfahrensrechte entgegen Wortlaut
und Systematik zu objektiven Verfahrensgrund-
sdtzen erhoben. Richtigerweise durchbricht das
Gericht seine Durchgriffstheorie in bestimmten
Féllen unter Heranziehung der grundrechtstypi-
schen Gefidhrdungslage: Bei EU-mitgliedstaatli-
chen juristischen Personen legt es Art. 19 III tiber
die Grundfreiheiten europarechtsfreundlich aus
und zieht EMRK-Rechte heran. Die Durchbre-
chungen sind inkohérent, insoweit hinreichen-
des Mitgliedersubstrat vorhanden ist, und nicht
konsequent genug, wenn EGMR-Urteile bzw. EM-
RK-Wertungen nicht auf Drittstaaten {ibertragen
werden. Insgesamt ist ein konkretes Konfusionsn
argument préziser und die grundrechtstypische
Gefihrdungslage verfassungsrechtlich trag- so-
wie europarechtlich anschlussfihiger. Der Be-
herrschungsgedanke verlangt konkrete, pra-
xisnahe Kriterien anstelle von starren Quoten.
Schutzwiirdigkeit ist zu achten und auf das Un-
ternehmen auszudehnen. Schutzdispositionen
koénnen das Ergebnis der grundrechtstypischen
Gefihrdungslage widerlegen. Die Aufgaben-
art und die Organisationsform sind blofs Indiz.

Der dogmatische Grundpfeiler des BVerfG fin-
det in den europidischen Gerichtssdlen keinen
Widerhall: Der EGMR und das EuG'* bejahen die
Grundrechtsfihigkeit staatlicher Organisatio-
nen aus Drittstaaten. Das BVerfG verweigert den
tberfélligen Paradigmenwechsel zur grundrechts-
typischen Gefidhrdungslage. Ausnahmen im Lichte
europiischer Rechte werden zunehmen, tradierte
Argumentationsmuster zunehmend anachronis-
tisch — Rekurse auf den Parlamentarischen Rat,
der keinen Anlass fiir Grundrechtsschutzerwei-
terung sah'®, konnen im Kontext der postulierten
Europarechtsintegration nicht iiberzeugen.'’ Das
Ergebnis zieht weite Kreise: Das BVerfG schliefst
sich aus dem Rechtsweg aus und verliert europa-
rechtliches Stimmengewicht, vgl. Art. 34 f. EMRK.

Gleichzeitig héalt es durch unwidersprochene
Verweise auf entgegenstehende EGMR-Judika-
turen die Tir einen Spalt offen.'%® In Bezug auf die
Gemeinschaftsrechte gilt es, eine rechtssichere
Dogmatik zur Grundrechtsberechtigung staat-
lich beherrschter juristischer Personen zu entwi-
ckeln: Die Rechtsprechung darf nicht linger ohne
tibergeordnete Begriindungen vorgehen.'® Die
Antwort auf die Grundrechtstragerschaft bedingt
die EUGRCh-Anwendbarkeit und liegt insoweit
nicht im Spielraum dezentralisiert-nationaler
Wertungen.'? Das letzte Wort hat der EuGH — es
bleibt zu hoffen, dass er den Fufs in der Tiir hat,
wenn er sein Schweigen'*! bricht.

« Leon Trampe ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fur Strafrecht, Strafprozessrecht, Inter-
nationales Strafrecht und Juristische Zeitgeschichte
(Prof. Dr. Florian Jefdberger) an der Humboldt-Uni-
versitat zu Berlin sowie wissenschaftlicher Mit-
arbeiter und Projektkoordinator am African-German
Research Network for Transnational Criminal Justice
(Direktor: Prof. Dr. Gerhard Werle).

105 So erstmals EuG vom 29.01.2013, Rs. T-496/10 Rn. 35 ff. —
Bank Mellat/Rat.

106 BVerfG 129, 78 (96).

107 BVerfGE 152, 152; 152, 216.

108 BVerfGE 143, 246 (317 ff., Rn. 202).

109 Explizit Ehlers, in: ders., Europaische Grundrechte und Grund-
freiheiten, 4. Aufl. 2015, § 14 Rn. 30.

110 Bilz, Margin of Appreciation der EU-Mitgliedsstaaten, 2020,
347 ff.; anders wohl BVerfG, NVwZ 2020, 1500 ff. mit kritischer
Anmerkung Gundel.

111 Vgl. BVerfG, NVwZ 2020, 1500 (1503, Rn. 28).
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Leon Trampe

Der Ausgleich zwischen Privatschulfreiheit
und Sonderungsverbot in allgemeinbildenden

Ersatzschulen

»Das Genie hilt sich nach keiner bestehenden Schule,
das griindet lieber selbst Schulen! Doch wie
gelingt rechtliche Handhabung, wenn das Kredo in
der Praxis zu einer Okonomisch befeuerten ,Spia
rale sozialer Selektivitit® fiihrt, Schulbildung gar
Lkéauflich”? wird? Der Beitrag behandelt hochaktuelle
verwaltungspraktische und verfassungsrechtliche Pro-
bleme bei der Einschrinkung der Privatschulfreiheit,
im Schwerpunkt die Auflosung des brisanten Span-
nungsverhdltnisses zwischen jener Freiheit und dem
Sonderungsverbot. Ein Fallbeispiel dient als Bearbei-
tungsgrundlage.

I. Die Genesen der Privatschul-
freiheit und der Privatschul-
finanzierung

1. Privatschulfreiheit

Die Privatschulfreiheit vermochte viele Neue-
rungen in das staatliche Schulwesen einfliefsen
zu lassen: Koedukation, Ganztagsschulen, Epo-
chalunterricht, Fremdsprachenlehre an Grund-
schulen oder individuelle Férdermodelle.® In
Abkehr vom staatlichen Schulmonopol kénnen
sich Ersatzschulen durch gréfsere pddagogisch-
weltanschauliche Vielfalt an die Bediirfnisse der
Schiiler:innen anpassen, sind probate Orte fiir
Innovationen und haben das Potenzial, im Kon-
text der digitalen Transformation des Schulsys-
tems wichtige Beitridge zur digitalen Bildung zu

1 Rosegger, Das Siuinderglockel, 1929, 200.

2 Wrase/Jung/Helbig, Defizite der Regulierung und Aufsicht von
privaten Ersatzschulen in Bezug auf das Sonderungsverbot nach
Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG, 2017, 52.

3 Klein, Privatschulen in Deutschland, 2007, 16 ff.

leisten.* Allgemeinbildende Ersatzschulen in
freier Tragerschaft erfreuen sich wachsender
Beliebtheit: die Anzahl hat sich seit 1992 um iber
80 Prozent auf 3.600 erh6ht. In Berlin besucht sie
mittlerweile jede:r Zehnte.®

Allerdings ist ihre Existenz nicht unangefoch-
ten: Kritiker:innen sehen Privatschulen als sub-
ventionierte Vehikel zur sozialen Selektion der
0konomisch Bessergestellten.® Sie verweisen auf
intransparente Schulgelderhebungsverfahren,
die darin kulminieren, dass sich die Schulen
gegen finanzielle Offenlegungen wehren.”

Der Parlamentarische Rat kam 1949 zu einem
dualistischen Kompromiss, der die Privatschul-
freiheit aufnahm, aber die Zulassung von Er-
satzschulen an das Sonderungsverbot kniipf-
te (Art.7 IV 3 HS 2 GG®).° Das Grundgesetz will
damit eine Herausbildung von ,Standes- oder
Plutokratenschulen“!® fiir Besserverdienen-
de vermeiden. Der Ersatzschulzugang soll al-
len offenstehen, damit ,die in Art. 7 IV 1 GG
gewihrleistete Freiheit im Schulwesen von al-
len Eltern und Schiilern gleichberechtigt in An-
spruch genommen werden [kann]“.* Das Gebot
der Allgemeinzugéinglichkeit und das Verbot der

4 Arbeitsgemeinschaft Freier Schulen, Handbuch Freie Schulen,
1999, 12 1.

5 Klemm u.a., Privatschulen in Deutschland, 2018, 5, 18.

6 Gorlitz/Spiefs/Ziege, Fast jedes zehnte Kind geht auf eine Pri-
vatschule, DIW Wochenbericht 51/52 / 2018, 1103 (1105).

7  Geisler, Warum so streng geheim?, https://www.zeit.de/gesell-
schaft/schule/2022-10/berlin-metropolitan-school-privatschule-
klage-holger-friedrich (13.12.2022).

8 Alle folgenden Artikel ohne nahere Bezeichnung sind solche
des GG.

9 Lemper, Privatschulfreiheit, 1989, 45 f.

10 BVerfGE 75, 40 (63).

11 BVerfGE 75, 40 (65).
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Differenzierung nach Besitzverhéltnissen sind
Ausdruck der Integrationsfunktion des gesamten
Schulwesens.*?

2. Privatschulfinanzierung

Nach der Grundsatzentscheidung des BVerfG
zur Privatschulfinanzierung sind Privatschu-
len wegen der Anforderungen aus Art. 7 IV 2—4
gehindert, sich auskémmlich iber Eigenmittel
zu finanzieren und bediirfen staatlicher Forde-
rung.’? Allerdings geniefsen sie gegeniiber 6ffent-
lichen Schulen erhebliche Freirdume, die durch
Eigenleistungen mitfinanziert werden miissen.*
Die Genehmigungsvoraussetzungen sichern da-
bei den sozialstaatlichen Gehalt der Privatschul-
freiheit.’® Der Forderungsanspruch rechtfertige
sich nicht in einem ,, Aufwendungsersatz fiir die
Wahrnehmung staatlicher Aufgaben durch Priva-
te”, sondern in der Miterfiillung der ,,allgemeinen
Bildungsaufgaben“'®, die unabhingig von den
elterlichen Besitzverhéltnissen potentiell jedem
Kind zugutekommen muss.

Das BVerfG ist in der Folge mit seinen Entschei-
dungen von der privatschulfreundlicheren
Rechtsprechung teilweise abgeriickt: 1994 wur-
de das Sonderungsverbot in den Anfangsjahren
bis zur Zulassung jedenfalls fiir Griindungseltern
faktisch aufser Kraft gesetzt.'” Seit 1997 muss die
Differenz zwischen Schulgeldeinnahmen und
Aufwendungen nicht mehr vollstdndig erstattet
werden.'® Nach einem Urteil aus 2004 besteht
eine staatliche Forderpflicht erst dann, wenn das
Privatschulwesen insgesamt in seiner Existenz
gefdahrdet ist.?

12 Robbers, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 7
Rn. 199.

13 BVerfGE 75, 40 ff.

14 Wrase/Hanschmann, Grenzenlose Freiheit — staatlich gefére
dert?, https://verfassungsblog.de/grenzenlose-freiheit-staatlich-
gefoerdert-zum-verbot-der-sonderung-der-schuelerinnen-und-
schueler-an-privaten-ersatzschulen/ (13.12.2022).

15 BVerfG vom 08.04.1986 — 1 BvL 8, 16/84.

16 BVerfGE 75, 40 (66). Ein fehlerhaftes Aufwendungsverstand-
nis fur die Finanzierung zugrunde legend daher Brosius-Gersdorf,
Das missverstandene Sonderungsverbot fiir private Ersatzschulen,
2017, 102 ff.

17 BVerfGE 90, 107 ff.

18 BVerfG vom 04.03.1997 — 1 BvL 26/96, 1 BvL 27/96.

19 BVerfGE 112, 74 ff.

II. Verwaltungspraktische
Probleme

Mangels oOffentlichen Vollzuschusses versu-
chen viele Ersatzschulen ein héheres Schulgeld
zu erheben. Dies setzt eine Sonderungsspira-
le in Gang: Wer hohe Beitridge erhebt, kann das
Bildungsangebot attraktiver gestalten, welches
sich wiederum spezifisch an Besserverdienende
richtet. Mit der Aufnahme ihrer Kinder korrelie-
ren regelméfsig weitere Vorziige fiir die Schule:
hoheres 6konomisches Potenzial hinsichtlich
Spenden und Elternvereinsbeitrdgen, hoheres
Bildungskapital, soziales Prestige und faktisch
mehr Unterstiitzungsmoglichkeiten.?’ Ein Exem-
pel: Der Anteil von lernmittelbefreiten Personen
auf privaten Gymnasien und integrierten Sekun-
darschulen mit gymnasialer Oberstufe im Land
Berlin ist etwa um vier Mal geringer als bei den
staatlichen Pendants, ohne gymnasiale Oberstu-
fe sogar iber fiinf Mal.?* Nach einer Studie zu
allgemeinbildenden privaten Ersatzschulen in
Berlin beachteten 2017 nur knapp ein Drittel der
Grund- und Sekundarschulen die Vorgaben des
Senats.?? Es ermangele mehrheitlich transparen-
ter Konkretisierungen des Sonderungsverbots,
Einkommensstaffelungen und Erldsse. Bundes-
weit finde keine Kontrolle der Genehmigungsvor-
aussetzungen statt.?®

Die Reaktionen auf die Verbotsverletzung sind
gegensitzlich: Einige mochten an die Férderung
der Ersatzschulen Bedingungen wie Schulgeld-

20 Gomolla, in: Fiirstenau/dies., Migration und schulischer
Wandel, 2009, 21; vgl. BVerfGE 90, 107 (119 f.). Zum Ganzen aus-
fuhrlich Helbig/Nikolai/Wrase, Privatschulen und die soziale Frage:
Wirkung rechtlicher Vorgaben zum Sonderungsverbot in den Bun-
deslandern, Leviathan 2017, 363 ff.

21 Wrase/Helbig, Das missachtete Verfassungsgebot, NVwZ
2016, 1591 (1597). Auch der Vergleich in der Zusammensetzung
der Schiilerschaft von Privatschulen und o&ffentlichen Schulen
zeigt: Der Anteil von Menschen mit Migrationshintergrund ist in
Privatschulen deutlich geringer, der soziale Status dagegen we-
sentlich hoher, s. Klemm u.a., Privatschulen, 2018, 79 ff.

22 Wrase/Jung/Helbig, SondVerb, 2017, 25 ff.

23 Wrase/Helbig, NVwZ 2016, 1591 (1597 f.), die zudem Versto-
fse gegen ein gesetzgeberisch vorgesehenes monatliches Schul-
geld iHv. 160 € durchschnittlich monieren, vgl. Nr. 5 VVPSchG. A.A.
Brosius-Gersdorf, Das Sonderungsverbot fiir Ersatzschulen, NVwZ
2018, 761 (766 ff.).



freiheit?*, verbindliche Schulgeldtabellen?® oder
soziale Schiilerstrukturen?® kniipfen — andere
fordern grofdere staatliche Finanzhilfen, um hohe
Schulgelder zu vermeiden.?’

III. Verfassungsrechtliche
Probleme

Das aufgezeigte Spannungsverhéiltnis und ein-
hergehende verfassungsrechtliche Problemkrei-
se werden im Folgenden unter Zuhilfenahme ei-
nes Berliner Falls rechtlich untersucht.?®

1. Fall: ,,gGmbH College*

Die gGmbH ist Trégerin des als Ersatzschulei.S.v.
§§ 97 ff. SchulG Berlin staatlich anerkannten
und genehmigten Colleges mit Sitz in Berlin. Die
international ausgerichtete Schule besuchen
600 Schiiler:innen. Regelméfsig unternimmt das
College Exkursionen zu und Praxisworkshops in
Unternehmen, Theatern und Museen. Sie be-
wirbt ein multilinguales, praxisnahes Profil in
einer Broschiire, die sich u.a. an Kinder von
,2Topmanager:innen und Professor:innen“ rich-
tet.

Die Senatsverwaltung beméngelt die erheb-
lichen, von allen gleichermafien getragenen
Gebiihren fiir Unterrichtsmaterialien, Exkur-
sionen und Workshops, die Vergabe von le-
diglich sechs Vollstipendien, den fehlenden
Schulgelderlass fir Sozialhilfe- oder SGB-II-
Leistungsempfinger:innen, den an bestimmte
Berufsgruppen gerichteten Internetauftritt und
die faktisch homogene Schiilerstruktur. Insge-
samt finde eine Sonderung der Schiiler:innen
nach den elterlichen Besitzverhéltnissen statt,

24 In Rheinland-Pfalz besteht an den privaten Schulen eine fak-
tische Schulgeldfreiheit, da die staatliche Forderung gem. § 28 II
PrivSchG R-P an die Schulgeldfreiheit gekniipft ist. In NRW werden
Schulgeldeinnahmen gem. Art. 9 IT 3 NRWVerf vollumfanglich von
der staatlichen Férderung abgezogen, s. Nr. 1.3.2 VVzFESchVO.
25 SPD Mitte, Segregation im Berliner Schulsystem Bekamp-
fen, http://spdmitte.spd-landesparteitag.de/wp-content/uploads/
sites/4/2019/09/a4ii2019_segregation-im-berliner-schulsys-
tem-bekaempfen.pdf (11.12.2022).

26 Wrase/Helbig, NVwZ 2016, 1591 (1593).

27 Vogel, ,,Sonderungsverbot” und Schulgeldhéhe an Ersatz-
schulen, RdJB 2014, 261 (265).

28 Der Fall wurde dem Sachverhalt einer Hausarbeit im Offent-
lichen Recht von Prof. Dr. Christian Waldhoff aus dem Sommerse-
mester 2018 entnommen, abgeandert und gekdirzt.

weshalb der Schule nach fruchtlosem Fristablauf
die Genehmigung entzogen wird.

Die Geschéftsfiihrerin der gGmbH erwidert:
Die Landeshaushaltsmittel seien nicht kosten-
deckend, ohne das Schulgeld kénne die Schule
ihren Betrieb nicht aufrechterhalten. Eine ein-
kommensabhingige Schulgeldstaffelung sei
vorgesehen, die Gebiihren gingen nicht iiber tat-
sdchlich entstandene Kosten hinaus und Kinder
kénnten auch ohne die Teilnahme an Ausfliigen
dem Unterricht folgen. Fir eine etwaig verfas-
sungswidrige Schulpraxis trage die Politik die
Schuld, weil die Regelung einer Schulgeldgrenze
bislang nicht erfolgt sei.

2. Schutzbereich der Privatschul-
freiheit

Im aufgezeigten Fall kommt eine Verletzung der
Rechte der gGmbH auf Privatschul- und Berufs-
freiheitin Betracht. Art. 12 I tritt dabei hinter dem
in Art. 7 IV 1 normierten Schutz des wirtschaftli-
chen Bestehens einer Privatschule zuriick.?®

Triager der Privatschulfreiheit sind natiirliche
und juristische Personen, die sich fiir die Griin-
dung einer Privatschule zusammenschliefsen.3°
Die gGmbH ist eine juristische Person, auf die das
Grundrecht wesensméfsig anwendbar ist und die
zwecks Schultragerschaft besteht. Der persénli-
che Schutzbereich ist tiber Art. 19 III beriihrt.

In sachlicher Hinsicht sichert Art. 7 IV 1 als Insti-
tutsgarantie den allgemeinen Bestand der Pri-
vatschule und eine Verwirklichung, die ihrer
Eigenart gleichkommt.3! Privatschulen sind or-
ganisierte Einrichtungen, die unabhdngig vom
Personenwechsel kohédrenten Unterricht ertei-
len und nicht von einem Trager 6ffentlicher Ge-
walt betrieben werden.?? In abwehrrechtlicher
Dimension ist die Errichtung von Schulen in frei-
er Tragerschaft und ihr Schulbetrieb zugesichert,

29 Vgl. LG Bonn vom 20.03.2015- 1 O 365/14; Késling, Die
private Schule gemafs Art. 7 Abs. 4, 5 GG, 2005, 172.

30 BVerfGE 27, 195 (200); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 7 Rn. 111, Stand: Januar 2022.

31 BVerfGE 6, 309 (355); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl.
2013, Art. 7 Rn. 107.

32 Heckel, Deutsches Privatschulrecht, 1955, 218; Jarass, in:
ders./Pieroth, GG, 15. Aufl. 2016, Art. 7 Rn. 25.

| LEON TRAMPE | AUSGLEICH ZWISCHEN PRIVATSCHULFREIHEIT UND SONDERUNGSVERBOT |

9 | HRN 2021/2022



| IdWVYYL NO3T | LOGHIASHONNYIANOS ANN LITHIFHATNHISIVAINA NIHISIMZ HOIF19SNYV |

& 1220z/T202 NYH

damit erstere nicht leerlduft.?® Der innere Betrieb
umfasst Lehrziele und -methoden?®* wie Exkur-
sionen und Workshops zur Verwirklichung des
Schulprofils. Der dufsere Betrieb meint die Or-
ganisation der Schule insgesamt?®, d.h. Schiiler-
und Lehrerauswahlen, Lernmittelgebithren und
das Schulgeldmodell.

Der Fall thematisiert eine Ersatzschule. Ersatz-
schulen sind Privatschulen, deren Bildungs- und
Erziehungsziele mit den Bildungsgéingen korres-
pondieren, die im Bundesverfassungsrecht?e,
ansonsten im Landesrecht fiir 6ffentliche Schu-
len vorgesehen sind.?” Sie bediirfen einer Geneh-
migung i.S.d. Art. 7 IV 2—4.%8

a) Rechtsnatur des Genehmigungsvorbehalts
(Art. 71V 2-4)

Die dogmatische Einordnung des Genehmi-
gungsvorbehalts ist umstritten und reicht von
einer Schutzbereichsbegrenzung?® iiber einen
qualifizierten Gesetzesvorbehalt*® und einer ver-
fassungsunmittelbaren Schranke*' bis hin zur
vorbehaltlosen Grundrechtsgewihrung.*> Nach
der weitesten Lesart untersteht Art. 7 IV 1 einer
verfassungsimmanenten Schranke, bei der kol-
lidierende Verfassungsrechtsgiiter wie insbe-
sondere die staatliche Schulaufsicht nach Art. 7
I berticksichtigt werden miissen.*® Der Genehmi-
gungsvorbehaltverleihtihrrechtliche Konturen.*
Mit der engsten Auslegung kénnte die Er6ffnung
des Schutzbereichs abzulehnen sein. Allerdings
sollen Grundrechtstexte individuellen Freiheits-
schutz nicht aussparen, vielmehr abwehrrechtli-

33 Schmidt, Grundrechte sowie Grundziige der Verfassungsbe-
schwerde, 23. Aufl. 2018, Rn. 593.

34 Vgl. BVerfGE 27, 195 (200 f.).

35 Vgl. BVerfGE 27, 195 (200 f.).

36 BVerfGE 27, 195 (201 ff.); Badura, in: Dirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 7 Rn. 112, Stand: Januar 2022.

37 BVerfGE 90, 128 (139); vgl. § 97 SchulG Bln.

38 BVerfGE 27, 195 (200); Schmidt, GR, 23. Aufl. 2018, Rn. 594.
39 Kloepfer, Grundrechte, 2010, § 68 Rn. 46.

40 Richter, in: Stein u.a., GG, 3. Aufl. 2001, Art. 7 Rn. 58.

41 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 113.
42 Thiel, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2017, Art. 7 Rn. 67.

43  WiBmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art. 7 III Rn. 233,
Stand: April 2018.

44 BVerwGE 12, 349 (351).

chen Biirgerschutz vermitteln.*® Der eingriffsbe-
zogene Legitimationszwang ermoglicht konkrete
Rechtfertigungspriifungen, eine starre Schutzbe-
reichsverengung scheidet aus.*® Der Schutzbe-
reich ist insoweit er6ffnet.

b) Gewilhrleistungsumfang: Privatschulfinan-
zierung als Schutzpflicht

Dariiber hinaus kénnte der Schule ein Férderan-
spruch zukommen. Die Pflicht zur Privatschul-
féorderung mit offentlichen Mitteln leitet sich
aus Art. 7 IV 1 und dem Sozialstaatsprinzip gem.
Artt. 201, 28 I 1 i.V.m. Art. 7 IV 3, 4 ab.*’ Eine
Finanzierungspflicht besteht, wenn die Schule
besondere Staatsaufgaben erfiillt oder andern-
falls ,der Bestand des Ersatzschulwesens als
Institution evident gefihrdet wire“.*® Dies be-
zeichnet die Privatschulen als Gesamtheit, nicht
die einzelne Privatschule.*® Daher ist unbeacht-
lich, dass das College ohne Schulgeld in seinem
Bestand gefiéhrdet ist. Die Férderanspruchshéhe
ist durch den Landesgesetzgeber zu konkretisie-
ren.’° Dieser hat mit Blick auf Art. 3 I zu beriick-
sichtigen, dass die Ankniipfung an kosteninten-
sive Genehmigungsstandards regelméfsig das
0konomische Unvermoégen der Ersatzschulen
begriindet, aus eigener Kraft bestehen zu kon-
nen.”! Hingegen besteht keine Staatspflicht zur
Ubernahme samtlicher Kosten.®> Vorliegend
wurde die landesrechtlich vorgesehene Hohe ge-
zahlt. Das College erfillt auch keine besonderen
Staatsaufgaben. Die Schule hat daher keinen Ein-
zelanspruch auf Ausgleich. Der Schutzbereich ist
insoweit nicht beriihrt.

45 Isensee, Grundrecht auf Ehre, in: Festschrift fir Martin Kriele,
1997,5 (13 1.)

46 BVerfGE 85, 386 (397); Bethge, Der Grundrechtseingriff,
VVdStRL 1998, 7 (20).

47 BVerfGE 75, 40 (67); Uhle, in: Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl.
2013, Art. 7 Rn. 79.

48 BVerfGE 75, 40 (63); s. Fn. 19.

49 BVerfGE 75, 40 (61); Uhle, in: Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl.
2013, Art. 7 Rn. 79.

50 BVerfGE 90, 107 (117); Kotzur, in: Stern/Becker, GG, 2. Aufl.
2015, Art. 7 Rn. 47.

51 BVerfGE 90, 107 (138); Schmidt, GR, 23. Aufl. 2018, Rn. 595.
52 BVerfGE 75, 68; Kotzur, in: Stern/Becker, GG, 2. Aufl. 2015,
Art. 7Rn. 47.



3. Verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung des Schulgenehmigungsentzugs

Der Genehmigungsentzug bedarf einer Eingriffs-
ermichtigung. Die Privatschulfreiheit unterliegt
einem Genehmigungsvorbehalt (Art. 7 IV 2—4).53
Gemafs dem Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 III HS
2) ist fiir Eingriffe durch Verwaltung und Recht-
sprechung eine gesetzliche Grundlage erforder-
lich.>* Die Eingriffserméchtigung findet sich in
§ 98 III Nr. 4 i.V.m. § 99 I BInSchG und muss abs-
trakt sowie nach ihrer konkreten Anwendung der
verfassungsrechtlichen Eingriffserméchtigung
genligen.

a) Verfassungsmiifdigkeit der gesetzlichen Ein-
griffsgrundlage

Die Vorschriften sind formell verfassungsgemaéfs.
Den Lindern steht die Regelungsbefugnis fiir das
Privatschulwesen zu (Artt. 30, 70 I).5® Das Schul-
gesetz fiir das Land Berlin ist in seiner aktuellen
Fassungi.S.d. Art. 59 ff. VvB zustande gekommen
und am 01.02.2004 ordnungsgeméis in Kraft ge-
treten.s

Allerdings kénnten die Vorschriften wegen eines
Verstofes gegen den Verhiltnisméfdigkeits-
grundsatz (aa) oder das Wesentlichkeitsgebot
(bb) materiell verfassungswidrig sein.

53 Stegemann, Grundrechte, 2009, 105; Schroeder, Grundrech-
te, 4. Aufl. 2016, Rn. 439.

54 BVerfGE 40, 237; Sachs, in: ders., GG, 8. Aufl. 2017, Art. 20
Rn. 113 f. Wird der Genehmigungsvorbehalt als verfassungsun-
mittelbare Schranke gelesen, ergeben sich Einschrankungen aus
Art. 7 IV 2-4 selbst. Im Rahmen einer vorbehaltslosen Gewahr-
leistung muss die Gesetzesgrundlage dem legitimen Zweck der
verfassungsimmanenten Schranke dienen bzw. beim qualifizierten
Gesetzesvorbehalt die entsprechenden Anforderungen erfiillen.
55 BVerfGE 27, 195 (200); Leibholz/Rinck, GG, Art. 7 Rn. 180,
Stand: Juni 2018. Art. 7 IV 2 HS 2 verweist deklaratorisch auf die
Landeskompetenz, s. Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 15. Aufl. 2016,
Art. 7 Rn. 30; a.A. Richter, in: Stein u.a., GG, 3. Aufl. 2001, Art. 7 Rn.
58. Speziell fiir die Privatschulfreiheit ist denkbar, hieraus einen
Regelungsauftrag zur landesgesetzgeberischen Konkretisierung
abzuleiten, s. WiSmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art. 7 Rn.
239, Stand: April 2018

56 § 131 I BInSchG. Das ordnungsgemafie Gesetzgebungsver-
fahren ist Materie des Landesverfassungsrechts und wird vom
Bundesverfassungsgericht nicht gepriift, s. BVerfGE 4, 178 (189);
6,376 (3811); 22,267 (270).

aa) VerhiiltnismdfSigkeit

Die Vorschriften sind verhéltnisméafig, soweit sie
zur Erreichung eines legitimen Zwecks geeignet,
erforderlich und angemessen sind.

Die Genehmigungsaufhebung gem. § 99 1 Bln-
SchG dient der Schulaufsicht i.S.d. Art. 7 T und
soll die Allgemeinheit vor unzuldnglichen Bil-
dungseinrichtungen schiitzen.>” § 98 III Nr. 4
BlnSchG verfolgt den egalitiren Zweck i.S.d.
Art. 7 IV 3 HS 2, Ersatzschulzuginglichkeit
unabhéngig von der individuellen Wirtschafts-
lage zu ermoglichen.’® Nach der gesetzgeberi-
schen Einschitzungsprarogative® verhindert die
Genehmigungsaufhebung Sonderungen und for-
dert die Allgemeinzugénglichkeit.

Es dirfte kein den Grundrechtstriger weni-
ger beschriankendes Mittel geben, welches dem
Zweck ebenso effektiv und sicher dient.®® In
Betracht kidme eine verstidrkte Finanzierung
durch die Lénder, die die Erhebung eines Schul-
gelds entbehrlich macht.** Allerdings ist der
Staat gem. Art. 86 I, II VvB an die Grundséitze der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit gebunden
und wire 6konomisch kaum dazu in der Lage,
alle Schulen finanziell zu férdern.®? Vielmehr
hat er nur die Institution des Ersatzschulwe-
sens zu sichern.®® Ein anderes Mittel liegt in der
Sanktionierung der Schulleitung, die jedenfalls
den Schulbetrieb aufrechterhalten wiirde. Sie
wiirde Schultriager:innen mit wirtschaftlicher
Druckausiibung zu einer Anderung der Geld-
erhebung auffordern. Allerdings ist die Finanz-
sanktion gegeniibereinerblofsen Abhilfefristi.S.d.
§ 99 1 HS 2 BInSchG je nach Ausgestaltung nicht
milder. Zudem gibt es keine Garantie dafir,
dass die Schulleitung die Sonderung ebenso
effektiv verhindert. Ein anderes Ergebnis

57 Vgl. BVerfGE 27, 195 (203); Frowein, Zur verfassungsrechtli-
chen Lage der Privatschulen, Berlin 1979, 6.

58 Vgl. BVerfGE 75, 40 (64 f.); Gleis, in: Friauf/Hofling, GG, Art. 7
Rn. 84, Stand: Juni 2015.

59 BVerfGE 102, 197 (216).

60 BVerfGE 100, 313 (375).

61 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 108.
62 Berechnungsgrundlage ist vielmehr die Regelausstattung 6f-
fentlicher Schulen (§ 101 II 1 Nr. 2 BlnSchG), s. VG Berlin vom
15.11.2022 - 3 K 309/21.

63 S.Fn.109.
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wiirde der Prognoseprirogative zuwiderlaufen.
§8 98 f. BlnSchG sind erforderlich.

Sie sind angemessen, wenn die bezweckte Allge-
meinzuginglichkeit nicht aufser Verhéiltnis zur
Eingriffsintensitit steht.®* In der Abwigung ist
einerseits die Privatschulfreiheit gem. Art. 71V 1
und andererseits das in Art. 7 IV 3 HS 2 veranker-
te Sonderungsverbot zu wiirdigen.

Durch die Genehmigungsentziehung kon-
nen Privatschulen nicht weitergefithrt wer-
den. Die Betroffenheit erstreckt sich tber die
Schultriger:innen hinaus. Zwar entfaltet Art.7
IV1keine Drittwirkung gegentiiber Lehrer:innen.®
Inbegriffen sind aber das in Art. 2 1i.V.m. Art. 11
gesicherte allgemeine Recht zur Personlichkeits-
entfaltung der Privatschulbetreiber:innen und
Schiiler:innen sowie deren Recht auf Religions-
und Weltanschauungsfreiheit aus Art. 4 I, I1.°° Bei
Religionsunmiindig- bzw. Minderjahrigkeit wer-
dendieRechtezusammenmitArt. 6111 geschiitzt.®’
Dieser gewahrt mit den Artt. 4 I Var. 3, 7 IV 1 die
Moglichkeit einer schulischen Kindererziehung,
die den religiosen bzw. weltanschaulichen Vor-
stellungen der Eltern stidrker Rechnung trégt.°®
Die Rechte werden durch die Einschriankungen
bei der Schulwahl tangiert.®® Der Genehmigungs-
entzug ist das scharfste Schwert der Schulauf-
sicht und betrifft eine Vielzahl von Personen.
Die — anders als noch in der Weimarer Verfas-
sung —verfassungsrechtlich verankerte Instituts-
garantie gibt dem Privatschulwesen einen hohen
Wert.” Der Eingriff ist als intensiv zu bewerten.

Andererseits miissen Ersatzschulen gem. Art.
7 IV 3 zu den o6ffentlichen Schulen gleichwertig
sein und Zugang fiir Angehorige aller finanziel-
len Schichten sicherstellen.”> Nach dem Recht
auf schulische Bildung gem. Art. 2 [ i.V.m. Art. 7

64 BVerfGE 100, 313 (391).

65 Kosling, PrivSch, 2005, 172 f.

66 BVerfGE 75, 40 (62).

67 BVerfGE 24,119 (143 1.); K6sling, PrivSch, 2005, 171 f.

68 BVerfGE 41, 29 (44); Hebeler/Schmidt, Schulpflicht und el-
terliches Erziehungsrecht — Neue Aspekte eines alten Themas?,
NVwZ 2005, 1368 (1369 f.).

69 Hebeler/Schmidt, NVwZ 2005, 1368 (1369 f.).

70 Robbers, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 7
Rn. 165 ff.

71 BVerfGE 75, 40 (64 1.).

I muss jede:r einen chancengleichen Zugang zu
Bildungsangeboten erhalten.” Das Sonderungs-
verbot hiitet somit Kinder finanziell Schwécherer
vor Exklusion und gewéhrleistet gleichzeitig als
sozialstaatliches Férdergebot gem. Artt. 20 I, 28
I 1 sowie als Ausfluss des Diskriminierungsver-
bots i.S.d. Art. 3 III 1 Var. 6 die Herstellung von
Chancengleichheit bei der Ausgestaltung von
Schulgeldmodellen.” Uber die Erziehungs- und
Integrationsfunktion aus Art. 7 I wird ein Gebot
der Allgemeinzugédnglichkeit aufgestellt.”* Neben
diese hochrangigen Verfassungsgiiter treten die
oben aufgefiihrten Grundrechtspositionen der
Schiiler:innen und Eltern. Das Sonderungsverbot
ist demnach ein besonders gewichtiger Rechtfer-
tigungsgrund.

Die Genehmigung ist aufzuheben, sobald
die Voraussetzungen nicht erfillt sind. Zum
Interessenausgleich wird der Schulfithrung
gem. § 99 I HS 2 BInSchG eine Abhilfefrist
eingerdumt. Selbst bei Genehmigungsentzug
kénnen Schultriger:innen mit &hnlichem, giins-
tigerem Konzept eine neue Schule betreiben. Die
Vorschriften ermoglichen angemessene Einzel-
fallabwigungen der Grundrechtspositionen und
sind verhéltnisméafig.

bb) Wesentlichkeits- und Bestimmtheitsgehot

§ 98 III Nr. 4 i.V.m. § 99 I BInSchG kénnte gegen
die Vorgaben der Wesentlichkeitslehre versto-
fsen. Nach dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 II,
I11) und Demokratiegebot (Artt. 20 I, II, 28 I) ist es
zuvorderst Aufgabe der demokratisch legitimier-
ten Legislative, die fiir die Grundrechtsausiibung
erheblichen Aspekte durch férmliche Gesetze
zu regeln.”> Der parlamentarische Gesetzgeber
soll wesentliche Entscheidungen nicht an die
Verwaltung delegieren und moglichst préizise
agieren.’® Die ,Sonderung” i.S.d. § 98 III Nr. 4
BlnSchG ermoglicht als Rechtsbegriff eine ver-
fassungskonforme Auslegung durch Abwigung

72 Vgl. BVerfG vom 09.11.2021 - 1 BvR 971/21, Rn. 44 ff., 65.
73 BVerfGE 27,195 (200); 90, 107 (120); Cremer, Die Griindungs-
und Betatigungsfreiheit von Ersatzschulen, R&B 1/19, 3 (5 ).

74 BVerfGE 75, 40 (63); Robbers, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG,
7. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 199, 207.

75 BVerfGE 61, 260 (275).

76 BVerfGE 133,112 (132).



der beeintridchtigten Grundrechte im Einzel-
fall. Das College moniert, dass der Gesetzgeber
keine Schulgeldgrenze geregelt hat. Fraglich ist,
ob diese Entscheidung wesentlich ist. Wesent-
lich sind alle Entscheidungen, die grundrechts-
relevant sind, d.h. eine Verwirklichung oder eine
hinreichende Beschrinkung von Grundrechten
vorsehen.” Eine absolute Schulgeldgrenze oder
ein Schulgelddurchschnitt ist nicht notwendig,
da sie keine einkommens- und vermégensange-
messene Erhebung gewihrleistet.”® Allerdings
setzt eine relative Schulgeldgrenze den 6kono-
misch-rationalen Anreiz aufder Kraft, hohere
Einnahmen durch Kinder Besserverdienender
zu erzielen und dient so der Grundrechtsver-
wirklichung von Eltern und Kind.” Zwar wird das
ersatzschulische Recht zur Wahl des Schulgeld-
modells beschnitten — jedoch kommt ihnen aber
die Festsetzung insoweit zugute, als sie durch
transparente Grundlagen fiir Berechnungen von
Forderanspriichen und Genehmigungsbedin-
gungen Vorhersehbarkeit schafft.®° Die Regelung
eines zuldssigen Schulgeldes ist mit Blick auf die
einhergehenden Rechte der Schultriger:innen,
Eltern und Kinder grundrechtsrelevant. Sie
entscheidet iiber das Recht zum Schulbetrieb
und ist wesentlich. Der Landesgesetzgeber
ist zur Prézisierung des Sonderungsverbots
angehalten. Blankoermaéchtigungen, die die
schulischen Entscheidungen pauschal an die
Exekutive delegieren halten die Wesentlichkeits-
anforderungen nicht ein.®* Eingriffe miissen un-
ter Nennung der wichtigsten Voraussetzungen
fir den Grundrechtstriger vorhersehbar und
die Regelung hinreichend bestimmt sein.®? In
Betracht kime eine gestaffelte einkommens- und
vermogensabhingige Schulgelderhebung mit Er-

77 BVerfGE 46, 46 (781.).

78 Brosius-Gersdorf, NVwZ 2018, 761 (767); Vogel, RdIB 2014,
261 (265).

79 Wrase/Jung/Helbig, SondVerb, 2017, 52.

80 SachsVerfGH, SachsVBL. 2014, 83 (92); BWStGH, NVwZ 2015,
1382.

81 Nierhaus, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art. 80 I Rn. 287,
Stand: April 2018.

82 BVerfGE 56,1 (12); 110, 33 (53 f.).

lassverpflichtungen.® Allerdings findet sich in §
98 III Nr. 4 BlnSchG ,keine iiber den Wortlaut des
Art. 7IV3[HS2]hinausgehendeKonkretisierung”.8
Die Zweite Durchfiihrungsverordnung zum Pri-
vatschulgesetz vom 09.12.1959 (PrivSchulG-
DV BE) und Verordnungen i.S.d. §98 XI Nr. 1
BlnSchG werden auf Verwaltungsebene vorge-
nommen.® §§ 98 f. BInSchG iiberlassen die Be-
stimmung des Sonderungsverbots der Schul-
verwaltung, laufen dem Parlamentsvorbehalt
zuwider und sind materiell verfassungswidrig.

b) Verfassungsmiifdigkeit der Anwendung im
Einzelfall

Der Genehmigungsentzug konnte auf einer Ver-
kennung der Bedeutung und Tragweite des Art. 7
IV 1 beruhen. Grundsitzlich muss das Gericht
entgegenstehenden Verfassungsrechtsgiitern zu
grofstmoglicher Geltung verhelfen (praktische
Konkordanz).®® Das allgemeine Sonderungsver-
bot tiberwiegt die individuelle Privatschulfrei-
heit. Die Genehmigungsaufhebung dient der
Schulaufsicht i.S.v. Art. 7 I und setzt bei Nicht-
erfillung der Anforderungen das Sonderungs-
verbot aus Art. 7 IV 3 HS 2 durch. Eine Abhilfefrist
gem. § 99 I HS 2 BInSchG ist fruchtlos abgelau-
fen. Die Genehmigungsvoraussetzungen diirften
nicht vorliegen.

Die gGmbH erhebt Schulgeld und setzt grund-
séatzlich Geldzahlungen fiir den Schulbesuch
voraus. Ohne die Mittel wére die Schule in ihrem
Bestand gefdhrdet, da die Landesunterstiitzung
nicht kostendeckend ist. Das Sonderungsverbot

83 Dabei sollten das verfliighare Nettohaushaltseinkommen und
weitere Beitrage fiir z.B. schulobligatorische Nachmittagsbetreub
ungen berlcksichtigt werden, s. Goebel/Krause, Einkommensent-
wicklung — Verteilung, Angleichung, Armut und Dynamik, in: Dak
tenreport 2016, 2016, 178. Fir die gezielte Offenlegung misste
eine Pflicht des Schultragers zur zweckgebundenen Ubermittlung
anonymisierter Daten an die Aufsichtsbehorde statuiert werden, s.
Wrase/Helbig, NVwZ 2016, 1591 (1598); vgl. VGH Mannheim vom
11.04.2013 -9 S233/12; a.A. Brosius-Gersdorf, NVwZ 2018, 761
(768).

84 Wrase/Helbig, NVwZ 2016, 1591 (1595).

85 Uber die Fortgeltung der PrivSchulGDV BE bestehen rechtli-
che Bedenken, weil das ihr zugrundeliegende Privatschulgesetz
von 1954 aufgehoben worden ist, s. Wrase/Jung/Helbig, Sond-
Verb, 2017, 19 ff.

86 Hesse, Grundzlige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn. 308.
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untersagt die Schulgelderhebung nicht generell,
sofern ,der Schultridger durch Staffelung des
Schulgeldes [...], durch Stipendien und Nachlés-
se fir Schiiler einkommensschwacher Eltern ei-
ner Sonderung entgegenwirk[t]“.®” Die gGmbH
sieht eine Schuldgeldstaffelung nach elterlichen
Einkommens- und Vermoégensverhéltnissen und
fiir mehrere Schulkinder gleicher Erziehungsbe-
rechtigter i.S.d. § 3 lit. b) PrivSchulGDV BE vor.
Das ist hinreichend, wenn Stipendien und Erlas-
se (aa), zusitzlich anfallende Gebiihren (bb) oder
die Schiilerstruktur bzw. Aufdendarstellung (cc)
keine Sonderung indizieren.

aa) Erliisse und Stipendien

An einer Ersatzschule miissen geniligend Erlass-
moglichkeiten und Stipendien existieren, um
Kindern von Geringverdiener:innen und Sozial-
leistungsempfanger:innen einen Privatschul-
besuch zu ermoglichen.® Es reichen weder rare
Schulgeldstipendien in Ausnahmefillen® noch
blofse Erleichterungen fiir finanziell Minderbe-
mittelte, da sie keine Allgemeinzuginglichkeit
gewdihrleisten.’® Letzteres ist in § 3 lit. a) Priv-
SchulGDV BE niedergeschrieben, weil staatliche
Grundsicherungs- und Sozialhilfeleistungen das
Schulgeld nicht umfassen.”® Das College sieht
kein Schulgelderlass fiir Eltern vor, die Sozial-
geld- bzw. Sozialhilfeleistungen nach den SGB II,
XII beziehen. Unter 600 Schiiler:innen sind sechs
Stipendien Ausnahmeerscheinungen. Es liegt
mangels Erlasses und hinreichender Stipendien-
vergabe eine Sonderung vor.

bb) Gebiihren

Ein Verstofs konnte sich aus den Gebiihren fir
Materialien und Exkursionen bzw. Praxiswork-
shops ergeben. Entgelte fiir Lernmittel unter-

87 BVerwG vom 21.12.2011 - 6 C 18/10; vgl. Sydow/Dietzel,
Schulen in freier Tragerschaft zwischen padagogischer Einpragung
und Kompatibilitdat mit staatlichen Bildungszielen, RdJB 2014,
239 (246).

88 Langer, Die 6konomische Uberlastung privater Haushalte mit
Schulgeld und sonstigen privaten Bildungsausgaben, R&B 4/10,
11 (14).

89 BVerfGE 90, 107 (119); Gelis, in: Friauf/Héfling, GG, Art. 7 Rn.
84, Stand: Juni 2015.

90 BVerfGE 75, 40 (63 f.).

91 Brosius-Gersdorf, NVwZ 2018, 761 ff.

fallen dem Sonderungsverbot, da der Unter-
richtszugang von Lernmitteln abhingig gemacht
wird.’? Demgegeniiber ist strittig, ob aufderun-
terrichtliche Leistungen in den Anwendungsbe-
reich des Sonderungsverbots fallen. Ein weites
Sonderungsverstindnis operiert mit einer grund-
rechtskonformen Auslegung und bezieht alle
Schulangebote i.S.d. Art. 71 in den Anwendungs-
bereich ein.”® Eine restriktive Lesart schliefst alle
Sonderleistungen aus dem Sonderungsverbot
aus — d.h. alle Aufwendungen, die die staatlichen
Schulleistungen objektiv-generell ibersteigen.
Exkursionen zu und Workshops in Unternehmen,
Theatern und Museen ergeben sich aus dem
Lehrstoff und setzen den Unterricht aufserhalb
der Schule fort.”®> Wegen des hinreichenden Un-
terrichtsbezugs reichen sie nicht iiber das staat-
liche Schulangebot hinaus und stellen keine Son-
derleistungen dar. Exkursionen und Workshops
liegen abstrakt jedenfalls im Anwendungsbe-
reich des engen Sonderungsbegriffs.

Die konkreten Ausgaben miissten gegen das Ver-
bot verstofsen. Die Lehrkosten verursachen eine
Sonderung, da sie erheblich sind und von allen
gleichermafden getragen werden miissen. Hin-
gegen wire es zwar moglich, dem Unterricht
ohne Exkursionsteilnahme zu folgen. Insbeson-
dere angesichts der Regelméfsigkeit der Aus-
flige missen Abwesende aber einen integralen
Bestandteil des multilingualen und praxisnahen
Schulkonzepts, das jene Ersatzschule gerade
auszeichnet. Die Entwicklung des Sozialverhal-
tens und die Integration in die Klassengemein-
schaft gehoren zum padagogischen Konzept der
Veranstaltungen — der Ausschluss eines Schii-
lerteils bewirkt ,,zwei verschiedene Schulen®.®®

92 Pollern, Finanzielle Férderung der Privatschulen in Baden-
Wiirttemberg und Sonderungsverbot, DOV 2011, 680 (685); Brosi-
us-Gersdorf, NVwZ 2018, 761 (768 f.); vgl. § 3 lit. ¢) PrivSchulGDV
BE, nach dem minderbemittelten Schiiler:innen fiir besondere An;
schaffungen und Umlagen jedenfalls Nachlass gewahrt werden
muss.

93 Heckel, Deutsches Privatschulrecht, 1955, 218; Robbers, in:
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 57.

94 BWStGH vom 6.7.2015 — 1 VB 130/13, Rn. 76; Pollern, DOV
2011, 680 (685).

95 Vgl. § 128 BInSchG iVm. 3 I 1 AV Veranstaltungen (BE).

96 Rux, Schulrecht, 6. Aufl. 2018, Rn. 1239, 1391; vgl. § 128
BlnSchG iVm. 3 III 1 HS 2 AV Veranstaltungen BE.



Ein anderes Ergebnis wiirde die Schulpflicht
missachten.”” Alle hiesigen Gebiihren sondern.

cc) AufSendarstellung und Schiilerstruktur

Der expliziten Ansprache von Berufsgruppen
oder der homogenen Schiilerstruktur konnte
Sonderungswirkung zukommen. Unstrittig ist,
dass der Ersatzschulzugang unabhéngig von 6ko-
nomischen Verhéltnissen gesichert sein muss.
Es wird jedoch vertreten, dass nichtfinanzielle
Aufnahmekriterien in der ersatzschulischen Ge-
staltungsfreiheit ldgen.’® Eine Schiilerauswahl
nach Eignung fiir das Schulprofil sei erlaubt, erst
recht eine Broschiire, die sich an bestimmte Be-
rufsgruppen richtet. Eine Sonderung wire nicht
impliziert. Eine andere Ansicht beriicksichtigt
soziale Verhiltnisse und deutet Art. 7 IV 3 HS 2
als Verbot, nach elterlichem Bildungs- und Be-
rufsstand zu sondern.’”® Um sozial schwéchere
Kinder nicht zu benachteiligen, sei eine Zusam-
mensetzung erforderlich, die proportional zur
Gesamtbevolkerungsstruktur verlduft.'® Eine
Ansprache an Kinder von Eltern mit bestimm-
ter Profession indiziere eine Sonderung nach
Berufsstand, die durch die faktische Schiiler-
struktur bestétigt werde. Die Aufsendarstellung
und Schiilerstruktur verstiefen gegen das Son-
derungsverbot.

Fir die letztgenannte Ansicht spricht historisch,
dass sich Art. 146 I 3 WRV gegen Standes- und
Kastenschulen wendete und die Schiileraufnah-
me nach gesellschaftlicher Stellung verbot.'°! Die
Deutung des Sonderungsverbots in rein finanzi-
eller Hinsicht widerspricht dem weiten Wortlaut
und dem Telos.'2 Schliefdlich ist eine soziale Se-
gregation auch anderweitig zu befiirchten: Die
Aufnahmeattraktivitit von Kindern wird durch
Engagementmoglichkeiten, sozialem Prestige
und Bildungskapital der Eltern gesteigert.'%?

97 Rux, SchulR, 6. Aufl. 2018, Rn. 1392; vgl. § 128 BInSchG iVm.
3 III 1 HS 2 AV Veranstaltungen BE.

98 BVerfGE 75, 40 (64); VG Potsdam vom 16.05.2014 - 12 K
2304/13; Reich, GG, 1998, Art. 7 Rn. 8.

99 Wrase/Helbig, NVwZ 2016, 1591 (1593).

100 BWVGH vom 11.04.2013 -9 S 233/12.

101 BVerfGE 75, 40 (63); Parl. Rat V/2, 815; XIV/1, 630.

102 Wrase/Helbig, NVwZ 2016, 1591 (1593); vgl. § 28 II PrivSchG
R-P; Art. 9 IT 3 NRWVerf.

103 S.Fn. 20.

Grundrechtssystematisch untersagt Art. 3 III 1
Var. 6 eine Benachteiligung wegen sozialer Her-
kunft.’* Allerdings meint ,Besitzverhéltnisse”
i.S.d. Art. 71V 3 HS 2 ,,nach allgemeinem Sprach-
gebrauch finanzielle Verhiltnisse“.'% Historisch
wollte der Parlamentarische Rat mit der wort-
gleichen Vorgingerregelung Art.147 1 2 WRV
den Ersatzschulzugang unabhingig von der
Wirtschaftslage sichern und segregierte Schu-
len fiir finanziell besser Begiiterte vermei-
den'®— eine Schiileraufnahme nach Eignung,
Begabung und Leistungsfihigkeit war gem.
Artt. 146 13,147 12 WRV sogar vorgeschrieben.'®’
Verfassungsrechtlich kann die Schiilerauswahl
nach nichtfinanziellen Kriterien allenfalls eine
mittelbare Diskriminierung bedeuten. Diese ist
im Kerngehalt der Privatschulfreiheit begriffen
bzw. im Einklang mit der Systematik der Dis-
kriminierungsverbote i.S.d. Art. 31II 1 und dem
Prinzip der Bestenauslese aus Art. 33 II gerade
nicht verboten.®® Die Aufsendarstellung und die
Schiilerstruktur kénnen daher keine Sonderung
indizieren.

4. Ergebnis des Falls ,,gGmbH College*

Im Fallbeispiel sind die Genehmigungsvoraus-
setzungen nicht erfillt, da das College durch
zusétzliche Gebiihren und Defizite bei Erldssen
sowie Stipendien nach elterlichen Besitzverhélt-
nissen sondert. Der Eingriff in Art. 7 IV 1 ist aber
mangels hinreichend bestimmter gesetzlicher
Eingriffsgrundlage verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigt.

IV. Resiimee und Ausblick

Die Rechtslage in Berlin ist verfassungswidrig
und von einem Regelungs- und Kontrolldefizit
geprigt. Der Gesetzgeber muss konkrete Rege-
lungen zur Schulgelderhebung treffen, um Vor-
hersehbarkeit zu ermoglichen, dem sozialstaat-

104 BVerfGE 48, 281 (288); Heun, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013,
Art. 3 Rn. 118.

105 Brosius-Gersdorf, NVwZ 2018, 761 f.

106 Parl. Rat XIV/2, 1355; Landé, Die Schule in der Reichsverfas-
sung, 1929, 156.

107 Landé, Schule ReichsVerf, 1929.

108 Brosius-Gersdorf, NVwZ 2018, 761 (765 f.). Offen bleiben
iSv. , leistungsabhangigen Quotierungen® mogliche Hilfskriterien
bei gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung.
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lichen Gehalt der Privatschulfreiheit gerecht zu
werden und staatliche Finanzhilfen an demo-
kratische legitimierte Voraussetzungen zu kop-
peln. Ausformungen durch eine eingestaubte
Rechtsverordnung von 1959, die auf einem vor
Dekaden aufgehobenem Gesetz basiert, offenba-
ren evidente Regelungsliicken. Den Reformbe-
darf hat die zustédndige Senatsverwaltung fiir Bil-
dung kiirzlich selbst anerkannt.'® Der Freiraum
beim Schulgeldmodell muss zudem von Behor-
den und Gerichte wirksam kontrolliert werden.

Eine Sonderung nach elterlichen Besitzverhélt-
nissen hat verschiedene Erscheinungsformen:
sozialunvertriagliche Einkommensstaffelungen,
Entlastungsdefizite oder zusétzliche Gebiihren.
Nicht sonderungsrelevant ist die soziale Zusam-
mensetzung der Ersatzschule. Die Verstirkung
der sozialen Segregation durch das Privatschul-
wesen ist problematischer Ausfluss der man-
gelnden sozialen Durchlassigkeit, der Selektivitét
des staatlichen Bildungswesens insgesamt. Die
Homogenitét beraubt die Schule ihrer integrati-
ven Funktion, denkbar ist ein Riickgriff auf sozio-
O0konomische Hilfskriterien bei der Schulaufnah-
me im Falle gleicher Eignung, Befahigung und
Leistung.

Dies gilt umso mehr angesichts aktueller Rechts-
entwicklungen. Mit der Anerkennung des Rechts
auf Bildung meifselte das BVerfG einen Mei-
lenstein fiir das Bildungsverfassungsrecht und
stirkte die Rechtsposition der Schiiler:innen:
,Das durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Recht der
Kinder und Jugendlichen ist [...] das subjektiv-
rechtliche ,Gegenstiick’ zur objektiv-rechtlichen
Pflicht des Staates aus Art. 7 Abs. 1 GG, schu-
lische Bildungsmoglichkeiten zu erdffnen, die
deren Personlichkeitsentwicklung dienen®.°
Wenngleich das Grundrecht keinen originéa-
ren Leistungsanspruch fiir Schiiler:innen auf
eine bestimmte Gestaltung von Schulen ver-
mittelt, entfaltet es sich in ,verschiedenen
Gewihrleistungsdimensionen®.!'* Dabei muss der

109 Geisler, https://www.zeit.de/gesellschaft/schule/2022-10/
berlin-metropolitan-school-privatschule-klage-holger-friedrich
(13.12.2022). Die Senatsverwaltung ist gem. § 4 I 1 AZG iVm. Nr.
16 IV HS 1 ZustKat AZG zustandig.

110 BVerfG vom 09.11.2021 -1 BvR 971/21, Rn. 48.

111 BVerfGvom 09.11.2021 -1 BvR 971/21, Rn. 44.

chancengleichen Entwicklung von Schiiler:innen
tiberragendes Gewicht beigemessen werden und
dem Rechtin Privatschulen die gleiche Bedeutung
zukommen.'? Das ,neue” Grundrecht hat das
Potenzial, die kiinftige Debatte um das Sonde-
rungsverbot mafsgeblich zu pragen.

* Leon Trampe ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Inter-
nationales Strafrecht und Juristische Zeitgeschichte
(Prof. Dr. Florian Jefsberger) an der Humboldt-Uni-
versitat zu Berlin sowie wissenschaftlicher Mit-
arbeiter und Projektkoordinator am African-German
Research Network for Transnational Criminal Justice
(Direktor: Prof. Dr. Gerhard Werle).

112 BVerfGvom 09.11.2021 - 1 BvR 971/21, Rn. 56, 65.
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Magdalena Benjamin

Das private Hausrecht und seine Einschrankungen

aus Vertrag und Verfassung

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 29.05.2020 -V ZR 275/18

Vorinstanzen

LG Gera, Urteil vom 12.10.2018 -1 S 71/18
AG Stadtroda, Teilanerkenntnis- und Schlussur-
teil vom 02.03.2018 -2 C 117/17

Leitsatze

I. Die Erteilung eines Hausverbots bedarf nicht
schon dann eines sachlichen Grundes, wenn der
Hausrechtsinhaber die Ortlichkeit fiir den all-
gemeinen Publikumsverkehr ohne Ansehen der
Person 0Offnet, sondern nur unter der weiteren
Voraussetzung, dass die Verweigerung des Zu-
tritts fir die Betroffenen in erheblichem Umfang
liber die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben
entscheidet (im Anschluss an BVerfGE 148, 276).

II. Welche Bedeutung der Zugang zu einer Ein-
richtung fir die Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben hat, ist nicht aus der Perspektive des ein-
zelnen Besuchers zu beurteilen; vielmehr ist aus
objektivierter Sicht desjenigen, der die Einrich-
tung dem allgemeinen Publikumsverkehr 6ffnet,
zu fragen, welche Funktion die von ihm willent-
liche erdffnete und betriebene Einrichtung bei
typisierter Betrachtung hat.

III. Der Besuch einer Therme entscheidet nicht
in erheblichem Umfang tiber die Teilnahme am
gesellschaftlichen Leben. [...] (Leitsdtze des Ge-
richts)

IV. Eintrittskarten sind grundsétzlich kein bin-
dendes Angebot des Ausstellers auf Abschluss
eines Vertrags tiber den Besuch seiner Einrich-
tung. (Eigener ergiinzender Leitsatz)

Problemaufriss (Abstract)

In seinem Urteil setzt sich der BGH mit mo6gli-
chen Einschriankungen des privaten Hausrechts
auseinander. Dabei stellt er den Leistungs-
inhalt von Eintrittskarten dar, iilber welchen sich
Kund:innen weniger erfreuen werden, doch der
im Ergebnis sachgerecht ist.

Weiter wird ausfiihrlich dem Spannungsverhélt-
nis zwischen Freiheit und Gleichheit nachge-
gangen. Dabei verwendet der BGH die Bezeich-
nung von gewohnten Figuren der Grundrechts-
dogmatik, verdeckt damit jedoch, dass die Recht-
sprechung ein neues und verfassungsrechtlich
diffiziles Phinomen geschaffen hat.

A. Sachverhalt

Die Beklagte betreibt eine Therme. Die Klagerin
erwarb als deren Stammkundin nicht personen-
gebundene Eintrittskarten. Vor der Verwendung
der Eintrittskarten erteilte die Beklagte der Kla-
gerin ein unbefristetes Hausverbot fir die Ther-
me.

Die Kligerin verlangt von der Beklagten, das
Hausverbot zuriickzunehmen, hilfsweise den
bereits entrichteten Eintrittspreis zu erstatten.
Das AG hat die Beklagte zur Riickzahlung verur-
teilt, Zug um Zug gegen Riickgabe der Eintritts-
karten. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.
Das LG hat die Klage auf Aufhebung des Hausver-
bots abgewiesen. Die Revision der Kldgerin hin-
sichtlich des Hausverbots war ohne Erfolg.



B. Wesentliche Aussagen des
Gerichts

Der BGH hat entschieden, dass die Klédgerin ge-
gen die Beklagte keinen Anspruch auf Riicknah-
me des Hausverbots hat.! Das Hausrecht beruhe
auf dem Recht auf Grundstiickseigentum bzw.
-besitz (§§ 858 ff., 903, 1004 BGB). Es ermogliche
als Ausdruck der Eigentumsgarantie aus Art. 14
GG sowie der durch Art. 21 GG gewéihrleisteten
Privatautonomie grundsitzlich frei dariiber zu
entscheiden, ob und wem Zutritt zur eigenen
Einrichtung gestattet wird.? Auf der anderen Sei-
te stehe insbesondere das Recht der Kundschaft
auf Gleichbehandlung nach Art. 31 GG, welches
durch die Erteilung eines Hausverbots verletzt
sein kénnte.?

Im Allgemeinen kénnten sich Einschrankungen
des Hausrechts aus dem AGG, welches vorliegend
nicht einschlégig sei, aufgrund vertraglicher Bin-
dung oder aus dem GG ergeben.*

Der BGH stellt dar, dass es sich bei nicht perso-
nengebundenen Eintrittskarten um kleine Inha-
berpapiere gem. § 807 BGB handelt. Diese wiir-
den entsprechend ihrer Rechtsnatur keine das
Hausrecht der ausstellenden Person einschréin-
kende zivilrechtliche Bindung entfalten.®

Nach der Rechtsprechung des BVerfG folgt aus
Art.31 GG kein objektives Verfassungsprin-
zip.® Allerdings entnimmt der BGH der genann-
ten Grundsatzentscheidung des BVerfG, dass in
spezifischen Situationen Art.31 GG Ausstrah-
lungswirkung entfaltet. Diese Wirkung dringe
betroffene private Betreiber:innen u.a. zu einer
Rechtfertigungspflicht, was die Erteilung eines
Hausverbots ohne sachlichen Grund verhindere.
Dazu seien o6ffentliche Einrichtungen mit Kom-
munikationscharakter zu zdhlen. Eine solche
liege vor, wenn kumulativ die Voraussetzungen
erfillt sind, dass der/die Rechtsinhaber:in die ei-
gene Einrichtung fiir die Allgemeinheit ohne An-

1 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 4).
2 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 5).
3 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 14).
4 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 14).
5 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 12).
6 BVerfGE 148, 267 (283).

sehen der Person 6ffnet und dass die Zutrittsver-
weigerung fiir die betroffene Person wesentlich
iiber ihre Teilnahme am gesellschaftlichen Le-
ben entscheidet.” Die erhebliche Bedeutung sei
aus objektivierter Sicht der Betreiber:innen die-
ser Einrichtungen zu bestimmen; es stelle sich
die Frage: Welche Funktion hat die von ihm/ihr
nach eigenem Willen eroffnete Einrichtung bei
allgemeiner Betrachtung? Auf etwaige besonde-
re Ubungen, Bediirfnisse oder Interessen des/der
einzelnen Kund:in komme es so zum Schutz der
Rechtssicherheit nicht an.®

Eine Therme diene der Erholung und Entspan-
nung; einem/einer Kund:in komme es typischer-
weise nicht auf den Besuch einer bestimmten
Therme an. Damit scheide ein Kommunikations-
charakter aus.’

Eine Monopolstellung, aus welcher sich ggf. noch
eine Einschrinkung des Hausrechts ergeben
kénne, liege bei der von der Beklagten betriebe-
nen Therme ebenfalls nicht vor.?® Folglich sei die
Erteilung des Hausverbots nicht an das Vorliegen
sachlicher Griinde gebunden und daher wirk-
sam.

C. Analyse

Die Privatautonomie gewéhrleistet, dass jede:r
in einer liberalen Gesellschaft frei ist, nach ei-
genem Willen selbstverantwortlich zu handeln.*
Dazu gehort insbesondere Rechtsverhéltnisse
nach eigenem Willen zu gestalten, weshalb die
Vertragsfreiheit das zentrale Instrument der
Privatautonomie darstellt.’?> Als Voraussetzung
zum Abschluss eines Vertrags nach § 3111 BGB
beherrscht die Privatautonomie das gesamte
Privatrecht.’® Damit die Vertragspartner:innen
tatsdchlich autonom handeln kénnen, hat der

7 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 14 ff.).

8 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 17).

9 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 22).

10 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 25).

11 BVerfGE 72, 155 ff.; 89, 214 (224 ff.); Baer, ,Ende der Pri-
vatautonomie” oder grundrechtlich fundierte Rechtsetzung? Die
deutsche Debatte um das Antidiskriminierungsrecht, ZRP 2002,
290 ff.; Kohler, BGB AT, 46. Aufl. 2022, § 5 Rn. 1; Stadler, BGB AT,
20. Aufl. 2020, § 3Rn. 1 1.

12 WD 3-3000-101/19, 3; Stadler, BGB AT, 2020, § 3 Rn. 4 f.
13 Vgl. Fn. 10.
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Gesetzgeber Vorschriften geschaffen, die z.B.
im Falle von gestOrter Vertragsparitit zu einem
ausgewogenen Krifteverhiltnis fithren sollen.
Dies ist auch als seine sozialstaatliche Pflicht aus
Art. 20 I GG zu sehen.**

I. Einschrinkungen aus AGG

Zum einen hat der deutsche Gesetzgeber zur Um-
setzung verschiedener EU-Richtlinien das AGG
eingefithrt, um jedenfalls verponten Diskrimi-
nierungsgriinden entgegenzuwirken.*® Dass ein
solches Merkmal i.S.v. § 19 AGG vorliege, nimmt
der BGH jedoch zutreffend nicht an.’* Anderes
einschldgiges EU-Recht ist nicht ersichtlich.?”

II. Einschrinkungen aus Vertrag

Weiter sei allerdings eine Einschrinkung aus
Vertrag moglich. In einem solchen Fall kénne
sich der/die Beklagte nur unter bestimmten Um-
stinden von diesem loésen wegen des Grundsat-
zes pacta sunt servanda (§ 241 1 BGB).'® Hierbei
konnte der/die Thermenbetreiber:in ggf. eine An-
fechtung, Kiindigung aus wichtigem Grund oder
Unterlassungsanspriiche gegen Stdrer:innen
geltend machen.? Allerdings wiirde bei einer An-
fechtung wegen Eigenschaftsirrtum gem. § 119 II
BGB jedenfalls das unverziigliche Erheben der
Klage fehlen (§12111 BGB). Wichtige Griinde
oder eine Storereigenschaft der Kldgerin hat der
BGH nicht thematisiert.

Folglich scheint sich im Falle eines Vertrags-
schlusses zwischen der Betreiberin und der
Kundin die Lésung von dem Vertrag nicht nach
den allgemeinen Vorschriften des BGB zu voll-
ziehen. Eine willkiirliche Vertragsbeendigung
kénnte so etwa wegen Verstofses gegen Treu und
Glauben (§ 242 BGB, Grundsatz des venire con-

14 BVerfGE 81, 242 (254 ff.); 89, 214 (224 ff.); Baer, ZPR 2002,
290 (292); Jestaedt, Vierter Beratungsgegenstand: Diskriminie-
rungsschutz und Privatautonomie, in: Pitschas u.a. (Hg.), Der So-
zialstaat in Deutschland und Europa, Band 64 2005, 298 (343);
Stadler, BGB AT, 2020, § 3 Rn. 6.

15 Vgl. § 1 AGG.

16 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 14).

17 Ausfihrlich zur Gleichheit in der EU: Tomuschat, Gleichheit in
der Europaischen Union, ZadRV 2008, 327 ff. m.w.N.

18 BGH, NJW 2010, 146; Koéhler, BGB AT, 2022, §8 Rn.7;
Stadler, BGB AT, 2020, § 3 Rn. 3.

19 BGH, NJW 2012, 1725 ff.; BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 7).

tra factum proprium)?® unzulissig sein. Aufser-
dem konnte eine Schadensersatzpflicht fir die
Betreiberin aus § 826 BGB bzw. §§ 2801, 241 11
BGB folgen.?! Im Wege der Naturalrestitution
nach § 2491 BGB wére der Zustand wiederher-
zustellen, der ohne das schidigende Ereignis
existieren wiirde. Ohne die Vereitelung des Ver-
tragsschlusses durch die Betreiberin ldge ein
wirksamer Vertrag zwischen Betreiberin und
Kundin vor.

So ist die Frage zu beantworten: Was fiir ein (Ver-
trags-)Verhéltnis entsteht bei Aushidndigung ei-
ner Eintrittskarte zwischen der ausstellenden
Person und der Person, die den Besitz der Ein-
trittskarte erlangt?

Wiirde zwischen der Betreiberin der Therme als
Ausstellerin und der Kundin als Inhaberin der
Eintrittskarte direkt ein Vertrag iiber den Be-
such der Therme vorliegen, wiirde die Beseiti-
gung des schidigenden Ereignisses (Vereitelung
des Zutritts zur Therme) praktisch einen Kon-
trahierungszwang bedeuten. Dies begriindet die
Gewichtigkeit der Antwort.

1. Rechtliche Einordnung einer Eintrittskarte

Zundchst ist die rechtliche Bedeutung einer
Eintrittskarte zu untersuchen. Eine Eintritts-
karte ist ein Inhaberpapieri.S.v. § 807 BGB.?? Sie
wird ausgegeben, ohne den/die Glaubiger:in zu
nennen und unter Umstidnden, aus denen sich
ergibt, dass die ausstellende Person dem/der
Inhaber:in zu einer Leistung verpflichtet sein
will, vgl. § 807 BGB. Der in ihr verkorperte An-
spruch wird auch als verbrieftes Recht bezeich-
net. Es gilt: ,,das Recht aus dem Papier folgt dem
Recht an dem Papier”. Der ausstellenden Person
kommt es also grundsétzlich nicht auf die kon-

20 Scholz, Politische Betatigung als Ausschlussgrund im Privat-
rechtsverkehr, JR 2014, 137 (138); Schulze, Das private Haus-
recht, JZ 2015, 381 (388).

21 Eidenmiiller, Der unliebsame Kritiker: Theaterkritik und
Schmahkritik, NJW 1991, 1339 (1441 f.) m.w.N.; Stadler, BGB AT,
2020, § 3 Rn. 9 ff.

22 BGH, NJW 2009, 1504 (1508); BGH, BeckRS 2020, 14209
(Rn. 9); OLG Koln, NJW-RR 1994, 687; Doring, Kartenvorverkauf
im Zeitalter moderner Kommunikation, RRa 2003, 247 f.; Gutzeit,
Handelsbeschrankungen fiir Eintrittskarten, BB 2007, 113; Ha-
bersack, in: MiiKo, BGB, 8. Aufl. 2020, § 807 Rn. 6 ff.; Marburger,
in: Staudinger, BGB, § 807 Rn. 3, Neubearbeitung 2015.



krete Person an, mit welcher der Vertrag ge-
schlossen wird.?? Das passt auch zu dem Betrieb
der Therme der Beklagten, die sie grundsétzlich
fiir die breite Offentlichkeit ohne Ansehen der
Person 6ffne.?

2. Entstehung des verbrieften Rechts

Aus objektivierter Sicht ist festzustellen, dass
die ausstellende Person eine Eintrittskarte er-
stellt und diese einem/einer Kund:in aushén-
digt. Aus dem Gesetzestext ergibt sich jedoch
nicht eindeutig, wie sich ein Vertragsschluss im
Einzelnen zusammenstellt, weshalb die dogma-
tische Grundlage fiir die Entstehung des ver-
brieften Rechts umstritten ist.

a) Kreationstheorie

Als dlteste Auffassungist die Kreationstheorie zu
nennen, welche ausschliefdlich auf die Kreation
des Papiers (Skripturakt) abstellt. Dies sei eine
einseitige, nicht empfangsbediirftige Willens-
erklirung und begriinde damit das Rechts-
geschéft.?®> Hierzu wurden einige Modifika-
tionen entwickelt, die versuchen unbillige
Ergebnisse dieser Theorie zu korrigieren.?® Al-
lerdings ist grundsitzlich der Rechtsbin-
dungswille der ausstellenden Person im
Zeitpunkt der Kreation fraglich, so konn-
te es regelméfdig bereits an der Abgabe einer
Willenserkldrung im Rechtssinne mangeln.?’

23 Vogel, in:BeckOGK, BGB, § 793 Rn. 10, 39, Stand: 01.07.2022;
Brox/Henssler, Handelsrecht, 23. Aufl. 2020, § 29 Rn. 521 ff.

24 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 20).

25 Kuntze, Die Lehre von den Inhaberpapieren oder Obli-
gationen au porter: rechtsgeschichtlich, dogmatisch und mit
Beriicksichtigung der deutschen Partikularrechte, 1857, 334 ff,;
Marburger, in: Staudinger, BGB, Vorb. §§ 793-808 Rn. 15 m.w.N.,
Neubearbeitung 2015; Ulmer, Das Recht der Wertpapiere, 1938,
S. 32 ff; v. Randow, Anleihebedingungen und Anwendbarkeit des
AGBGesetzes, ZBB 1994, 23 (26).

26 Vogel, in: BeckOGK, BGB, § 793 Rn. 52, Stand: 01.07.2022;
Griinhut, Wechselrecht, 1897, S. 266 ff.; Gursky, Wertpapierrecht,
3. Aufl. 2007, S. 17; Hueck u.a., Recht der Wertpapiere, 11. Aufl.
1986,8311.

27 Baumbach u.a., Recht des Zahlungsverkehrs, 24 Aufl. 2020,
Rn. 33; Gursky, Wertpapierrecht, 2007, S. 18; Jacobi, Wechsel-
und Scheckrecht unter besonderer Beriicksichtigung des auslan-
dischen Rechte, 1956, § 12; Kdhler, BGB AT, 2022, § 6 Rn. 11 f..

b) Vertragstheorie

Nach der Vertragstheorie entsteht das ver-
briefte Recht dagegen durch Angebot und An-
nahme gem. §§ 145 ff. BGB. Dieser sog. Bege-
bungsvertrag vollzieht sich i.d.R. konkludent
bei Aushindigung des Papiers durch die aus-
stellende Person. Der Skripturakt stelle als Vor-
bereitungshandlung lediglich einen Realakt
dar.?® Allerdings fehlt es hier wiederum an not-
wendigen verkehrsschutzrechtlichen Erfor-
dernissen. So wiirde bspw. ein/e gutglaubige/r
Zweiterwerber:in im Falle der Nichtigkeit des
zwischen Aussteller:in und erste/n Nehmer:in
vereinbarten Begebungsvertrags nicht wirksam
das verbriefte Recht erwerben.?’

¢) Rechtsscheintheorie

Schliefdlich hat sich die sog. Rechtsscheintheorie
berechtigterweise als inzwischen herrschende
Ansicht durchgesetzt.*°

Hiernach ist Ausgangspunkt fiir die Entstehung
des Rechts Skripturakt und Begebungsvertrag.
Hinzukommt, dasszutreffend ein/e gutglaubige/r
Zweiterwerber:in im Gegensatz zur ausstel-
lenden Person eines giiltigen Inhaberpapiers
bei urspriinglich nichtigem Begebungsvertrag
schutzwiirdiger ist und wirksam das Papier
erwirbt. So fihrt nur diese Theorie kraft
Rechtsscheintatbestands zu  interessenge-
rechten Ergebnissen.?!

d) Zwischenergebnis

Daraus ist zu schliefsen, dass beim Kauf einer
Eintrittskarte ein gemischter Sach- und Rechts-

28 Baumbach u.a., Zahlungsverkehr, 2020, Rn. 31 f.; Brox u.a.,
Handelsrecht, 2020, § 30 Rn. 537; Hueck u.a., Wertpapiere, 1986,
§31I2b.

29 Vogel, in: BeckOGK, BGB, § 793 Rn. 53, Stand: 01.07.2022;
Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971,
S. 246.

30 BGH, NJW 1993, 1068 (1069); Brox u.a., Handelsrecht,
2020, §30 Rn.538; Gursky, Wertpapierrecht, 2007, S.17 ff,;
Hueck u.a., Wertpapiere, 1986, § 3; Habersack, in: MiiKo, BGB,
2020, Vorb. § 793 Rn. 31; Marburger, in: Staudinger, BGB, Vorb.
§§ 793-808 Rn. 19, Neubearbeitung 2015.

31 BGH, NJW 1973, 282 ff.; NJW 1993, 1068 f.; Baumbach u.a.,
Zahlungsverkehr, 2020, Rn. 31 ff.; Hueck u.a., Wertpapiere, 1986
§ 3; Jacobi, Wechsel- und Scheckrecht, 1956, § 12; Gursky, Wert-
papierrecht, 2007, S. 17.
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kauf gem. §§ 433, 453 BGB zustandekommt. Die
Eintrittskarte als korperlicher Gegenstand i.S.v.
§ 90 BGB stellt die Sache dar und der verkorper-
te Anspruch das Recht. Die Ubergabe und Uber-
eignung des Papiers und des darin verbrieften
Rechts richtet sich nach den sachenrechtlichen
Grundsétzen gem. §§ 929 ff. BGB.*?

3. Leistungsverpflichtung

Es stellt sich allerdings noch die umstrittene Fra-
ge, worin diese Verpflichtung besteht. Dazu soll
das Modell des Vorvertrags sowie des Optionsver-
trags in den Blick genommen werden.

a) Vorvertrag

Als Vorvertrag wiirde der Kauf einer Eintritts-
karte (lediglich) die Verpflichtung der ausstel-
lenden Person auf Abschluss des Hauptvertrags
verkorpern,® hier den Besuch der Therme.

b) Optionsvertrag

Bei der Annahme eines Optionsvertrags, wire
in der Eintrittskarte bereits ein bindendes Ver-
tragsangebot seitens der ausstellenden Person
auf Abschluss des Hauptvertrags zu sehen. Die
Person wiederum, die eine Eintrittskarte besitzt,
konnte durch einseitige Erkldrung das bereits
fixierte Vertragsverhéiltnis begriinden.?* Dieses
Modell wird in der Literatur grundséatzlich im
Falle von Eintrittskarten vertreten. Die genau
bestimmte in einer Eintrittskarte verkorperte
Leistung spreche dafiir.?®

32 RGZ 109, 295 (297); OLG Koln, NJW-RR 1994, 687; Ahrens,
Gutscheine, BB 1996, 2477; Doring, RRa 2003, 247; Langha-
ke u.a., Preisanpassungsklauseln bei Geschenkgutscheinen,
VUR 2013, 253 (254).

33 BGH, NJW 1988, 1261 f.; Kéhler, BGB AT, 2022, § 8 Rn. 50 ff.
34 Georgiades, Optionsvertrag und Optionsrecht, Festschrift fiir
Karl Larenz, 1973, 409 (421); Kohler, BGB AT, 2022, § 8 Rn. 53 ff,;
Weber, Der Optionsvertrag, JuS 1990, 250.

35 Ahrens, BB 1996, 2477 (2479); Knofel, Werbegutscheine
im Birgerlichen Recht, AcP (210) 2010, 655 (674 f.); Langhake
u.a., VuR 2013, 253 (255); Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts 1,
14. Aufl. 1987,§ 7 1.

¢) Ansicht des BGH

Der BGH beschreibt, dass in dem Begebungsver-
trag eine zivilrechtliche Bindung zu sehen ist.3¢
Er schliefst sich allerdings nicht der Revision
an, welche die ,Eintrittskarten“ als ,, Angebot-
seintrittskarten“ bezeichnete,®” mit denen der
ausstellenden Person grundsétzlich eine ver-
tragliche Verpflichtung auf Einrdiumung der Be-
nutzung der Einrichtung obliege.® Ausfiihrlich
begriindet der BGH, dass die vorliegende Situa-
tion nicht etwa mit der einer Hotelbuchung aus
vorangegangenem Urteil vergleichbar ist.3°

Es liege kein solches Verhéltnis vor, das zu einer
Einschrankung des Hausrechts der ausstellen-
den Person fithre. Dies wire dem BGH zufolge
nicht mit der Rechtsnatur des § 807 BGB verein-
bar. Zum einen wegen des fehlenden Einflusses
der ausstellenden Person von Eintrittskarten
darauf, von wem und wann diese verwendet
werden wiirden. Zum anderen kénne eine Per-
son, der gegeniiber ein Hausverbot ausgespro-
chen worden ist, nachtriglich Giber Dritte in den
Besitz von Eintrittskarten gelangen.*® Letzterem
ist entgegenzuhalten, dass der ausstellenden
Person jedenfalls die Arglisteinrede gem. § 796
Var. 3 BGB analog zustiinde, welche den Ver-
tragsschluss verhindern wiirde.*

Grundsétzlich kénnte diese Annahme des BGH
als Relativierung der zivilrechtlichen Bindung
verstanden werden und wére als solche aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht wegen derin Art. 20 IT 2
GG statuierten Gewaltenteilung problematisch.
Es wiirde die vom Gesetzgeber des BGB gesetz-
ten Vorschriften zur Vertragsverpflichtung ab-
schwichen. Aufserdem ist es fiir Inhaberpapiere
gem. § 807 BGB gerade charakteristisch, dass sie
keiner Inhaberklausel bediirfen. Méglich wire es
einem/einer = Thermenbetreiber:in  gleicher-

36 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 12).

37 LG Gera, BeckRS 2018, 52793 (Rn. 32 ff.).

38 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 12).

39 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn.10 f.) mit Bezug zu BGH,
NJW 2012, 1725 f.

40 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 12).

41 RGZ 133, 388f.; Eidenmiiller, NJW 1991, 1439 (1443); Weller
u.a., Anmerkung zu BGH, Urt. v. 29.05.2020-V ZR 275/18,
NJW 2020, 3382 ff.



mafsen bspw. nur Namenspapiere mit Inhab-
erklausel i.Sv. § 808 BGB auszugeben oder gar
keine Eintrittskarten solcher Art zu vertreiben.

Allerdings wird mit der Begriindung, dass we-
gen fehlender Personalisierung der tatséchli-
che (Haupt-)Vertragsschluss zu unbestimmt sei,
vielmehr klar, dass sich der BGH zum Vorver-
tragsmodell bekennt. Die Unbestimmtheit der
Eintrittskarten spreche gegen einen Options-
vertrag. In den Eintrittskarten sei kein bindendes
Angebot seitens des/der Betreiber:in auf Besuch
der Therme zu sehen, sondern lediglich eine Ver-
pflichtung, in der Zukunft den Hauptvertag zu
schliefden.

d) Auslegung des Inhalts der Eintrittskarte

DerInhalt der Eintrittskarte und damit des selbst-
stindigen Leistungsversprechens aus dem Bege-
bungsvertrag kann dogmatisch im Wege der Aus-
legung gem. §§ 133, 157 BGB ermittelt werden.*?
Ganz konkret hat eine solche Eintrittskarte fiir
die Therme z.B. die Aufschrift ,Erwachsenen-
eintrittskarte zu 4 Stunden®. Aus der Preisliste
fir die Therme ergibt sich dafiir bspw. ein Wert
dieser i.H.wv. 13 €. Regelmifsig wird die Kund-
schaftin den Eingangsbereich treten und die Ein-
trittskarte dem zustdndigen Personal vorzeigen.
Das Personal nimmt die Eintrittskarte an sich
und tibergibt dem/der Kund:in eine andere Kar-
te.* Diese kann der/die Kund:in benutzen, um die
Schranke zu passieren und damit in die Therme
zu gelangen.

Es sind auch Konstellationen denkbar, in denen
das Personal der Kundschaft die Schranke selbst
offnet nach Einzug der Eintrittskarte und ohne
Ausgabe einer neuen Karte. Ferner konnte die
ausstellende Person auf ihr Recht zur Aushén-
digung der Eintrittskarte gem. § 797 BGB ana-
log verzichten und das Vorzeigen der Eintritts-
karte gentligen lassen, um Zutritt in die Therme
zu gewidhren. In den seltensten Fillen diirfte
anzunehmen sein, dass die Kundschaft mit der
Eintrittskarte direkt in die Therme treten kann,
ohne diese zumindest dem Personal vorzuzeigen.

42 Vogel,in:BeckOGK, BGB, § 793 Rn. 138 ff., Stand: 01.07.2022;
Knofel, AcP (210) 2010, 655 (681).
43 Als Art Schuldscheini.S.v. § 371 BGB.

Doch selbst in diesem Fall wiirde ein/e Kund:in
i.d.R. vor den Augen des Personals in die Ther-
me gehen. Genauso ist es bei Automaten, die die
geschilderten Vorgéinge mit einem Menschen er-
setzen konnten und regelméfsig im Sichtbereich
von Personal platziert sind.

Es ist also zu beobachten, dass in allen realisti-
schen Konstellationen, ein/e Betreiber:in sich
eine Art von Kontrolle vorbehilt. Somit ist nicht
ersichtlich, dass mit Aushindigung einer Ein-
trittskarte jeder Person, die in den Besitz dieser
kommt, bereits ein Zutrittsrecht in die Therme
eingerdumt werden soll.

Die in Frage stehende Eintrittskarte verkérpert
vielmehr lediglich die Verpflichtung der ausstel-
lenden Person, die Eintrittskarte als Leistung
an Erfiillungs Statt (§ 364 I BGB) anzunehmen.*
Eine solche ,Eintrittskarte” konnte daher in facto
als ,,Gutschein” iiber den Eintrittspreis bezeich-
net werden.*

Dem BGH zustimmend scheint also das
Vorvertragsmodell  vorzugswiirdig.*® Damit
wird auch der zu Beginn problematisierte
Kontrahierungszwang zum Abschluss eines
Vertrags tiber den Besuch der Therme umgan-
gen. In der Gestalt eines Vorvertrags wiirde der
Schadensersatzanspruch nach §§2801,2411I
iVv.m. §2491 BGB lediglich den Wert der
Eintrittskarten darstellen. Dies war die Rechts-
position der Kundin vor dem Erhalt des Hausver-
bots.

III. Einschrinkungen aus Verfassung

Schliefdlich muss die Verfassung in den Blick
genommen werden. Grundrechte sind zwar in
erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen
Eingriffe des Staates.*’” Das BVerfG hat mit dem

44 Bei Gutscheinen: Knofel, AcP (210) 2010, 655 (675f.);
Zwickel, Vertragsbeziehungen und Gestaltungsmoglichkeiten
beim Gutscheingeschaft, NJW 2011, 2753 (2755).

45 So inzwischen ausdriicklich in den AGB der betroffenen
Therme: Kristall Therme Bas Klosterlausnitz, AGB & Badeord-
nung II 1., https://kristalltherme-bad-klosterlausnitz.de/agh/
(04.08.2022).

46 Bei Gutscheinen: Senff, Die Gutscheine, 2003, S. 208; Zwickel,
NJW 2011, 2753 (2755).

47 BVerfGE 61, 82 (101); Maurer, Staatsrecht I, 2010, § 9 Rn. 23;
Manssen, Staatsrecht II, 18. Aufl. 2021, § 3 Rn. 52 f.
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sog. Lith-Urteil im Jahr 1958 allerdings fest-
gestellt, dass sie auch eine objektive Werteord-
nung verkoérpern und so in der ganzen Rechts-
ordnung Ausstrahlungswirkung entfalten.*® Dies
entspricht auch dem geltenden Vorrang der
Verfassung und der Einheit der Rechtsordnung
nach Art. 20 III GG.*°

Uberwiegend ist anerkannt, dass die Grundrechte
nicht unmittelbar zwischen Privaten gelten.
Andernfalls liefe die Privatautonomie leer. Alt
lerdings seien die Grundrechte im Wege der
Auslegung von Generalklauseln im Zivilrecht
(z.B. §§242,826 BGB) zu beachten, was auch
als mittelbare Drittwirkung der Grundrechte
bezeichnet wird.*® Des Weiteren kann die objekti-
ve Werteordnung von Grundrechten eine staatli-
che Schutzpflicht begriinden.5*

Die Privatautonomie ist als Ausdruck von
Art.2I GG vom Staat zu beachten.’?? Grund-
siatzlich konne sich jedoch in bestimmten
Situationen eine Pflicht des Staates ergeben,
unter Rickgriff auf die Grundrechte ggf.
noch verbliebene , Liicken” im Gesetzesrecht zu
fillen.>

Zivilrichter:innen haben regelméfsig bei einer
Kollision von Freiheitsrechten und Privatautono-
mie, diese Interessen in Ausgleich zu bringen.5*

Seit jedenfalls der im Jahr 2018 verkiindeten
Stadionverbot-Entscheidung des BVerfG,> auf
welche der BGH vorliegend Bezug nimmt,

48 BVerfGE 7, 198 ff.

49 BVerfGE 49, 148 ff.; 95, 64 ff.; Maurer, Staatsrecht I, 2010,
§9 Rn.40; Sodan u.a., Grundkurs Offentliches Recht, 9. Aufl.
2020, § 7 Rn. 17.

50 BVerfGE 73, 261ff.;89, 214f1f;112,332 (358); BGH,
NJW 2002, 2228 ff. m.w.N.; Dirig, Grundrechte und Privatrecht-
sprechung, in: Festschrift fiir Hans Nawiasky, 1956, 157 ff.; Gu-
ckelberger, Die Drittwirkung der Grundrechte, JuS 2003, 1151 ff,;
a.A.: BAG 1, 85 (193 f.); 24, 438 (441) — aufgegeben; Nipperdey,
Gleicher Lohn der Frau bei gleicher Leistung, RdA 1950, 121 ff.

51 BVerfGE 39, 1; 46, 160 (165).

52 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 9 Rn. 38; vgl. Fn. 13.
53 Michl, Situativ staatsgleiche Grundrechtsbindung privater
Akteure, JZ 2018, 910 (917); krit.: Kelsen u.a., Reine Rechtslehre,
2. Aufl. 1960, 438 ff.

54 BGH, NJW 1995, 861 ff.; NJW 1996, 1128 ff.; Michl, JZ 2018,
910 (915); vgl. Fn. 13.

55 BVerfGE 148, 267 ff.

ist die Anwendung des allgemeinen Gleichheits-
satzes gem. Art. 31 GG auch zwischen Privaten in
spezifischen Konstellationen kein Novum.

1. Spannungsverhiiltnis zwischen Freiheit und
Gleichheit

Allerdings ist die Anwendung des Art. 31 GG im
Privatrechtsverkehr durchaus problematisch,
weil die Moglichkeit der Ungleichbehandlung
als Kernbestand der Privatautonomie angesehen
wird. Dementsprechend waren bereits die kri-
tischen Stimmen bei Einfithrung des AGG laut.%®
Art. 31 GG fordert aufserdem im Gegensatz zu
Freiheitsrechten unbedingt und unabhingig von
der ,Intensitdt” der Diskriminierung, welche so
auch gar nicht festgestellt wird, eine Rechtferti-
gung. Eine Anwendung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes im Privatrechtsverkehr kann daher
nur bei (situativ) staatsgleicher Grundrechts-
bindung Privater angenommen werden.5” Diese
Annahme wird dadurch gestérkt, dass der BVerfG
in diesem Zusammenhang den Betreiber:innen
Verfahrensanforderungen aufbiirdet,’® welche
ausschliefslich aus Art.31 GG abgeleitet wer-
den.®® Das BVerfG und der BGH jedoch sprechen
dennoch ausschliefdlich von einer mittelbaren
Drittwirkung.®® Damit entzieht sich die Recht-
sprechung der notwendigen Rechtfertigungs-
pflicht, die aus der Einflussnahme auf die Ge-
waltenteilung nach Art. 20 II 2 GG resultiert. Die
Rechtsprechung entwickelt eigene Regeln zur
Verwirklichung des Gleichheitssatzes und iiber-
nimmt damit insbesondere Aufgaben, die wegen
der Wesentlichkeitstheorie dem demokratisch

56 BVerfGE 89, 214 (231); BGH, NJW 2013, 1519 ff.; Braun, Ub-
rigens — Deutschland wird wieder totalitar, JuS 2002, 424; Fabhr,
Deutschland wird wieder totalitar — Echo, JuS 2002, 727; Sacker,
LVernunft statt Freiheit!”, ZRP 2002, 286 (287); Schobener u.a.,
Anti-Diskriminierungsregelungen der Europaischen Union im Zivil-
recht, ZEuS 2004, 43 (46).

57 Hellgardt, Wer hat Angst vor der unmittelbaren Drittwirkung?,
JZ 2018, 901 f.; Manssen, Staatsrecht II, 2021, § 5 Rn. 137 ff.;
Michl, JZ2018, 910 (915); ders., Wer darf wen ,diskriminie-
ren“? Zum Nichtannahmebeschluss in Sachen Hotelverbot (1 BvR
879/12), https://verfassungsblog.de/wer-darf-wen-diskriminie-
ren/ (04.08.2022).

58 BVerfGE 148, 267 (285 f1.).

59 Hellgardt, 32 2018, 901 (902); Michl, JZ 2018, 910 (917).

60 BVerfGE 148, 267 ff.; BGH, BeckRS 2020, 14209.



legitimierten Privatrechtsgesetzgeber obliegen.°!
Es bleibt zu untersuchen, ob die vom BVerfG
aufgestellten und vom BGH verwendeten sowie
konkretisierten Kriterien rechtfertigen, private
Betreiber:innen ausnahmsweise als Teil der
Hoheitsgewalt i.S.v. Art. 1 III GG zu behandeln.

2. Rechtliche Verantwortung

Aus Art.31 GG folge eine Einschrinkung des
Hausrechts fiir solche Veranstalter:innen, die
ihre Einrichtung nach eigener Entscheidung
der Allgemeinheit ohne Ansehen der Person 6ff-
nen und der Besuch dieser fiir die Betroff:innen
ein wesentlicher Bestandteil ihres kulturellen
Lebens bildet.®? Mit dem Kommunikationsmerk-
mal ergénzt der BGH die Anforderungen im Ver-
gleich zu seiner fritheren Rechtsprechung zu-
gunsten der Betreiber:innen.®® Diese restriktive
Anwendung des Art. 31 GG im Privatrecht ist aus
dogmatischer Sicht, auf Grundrechte hilfsweise
zurlickzugreifen, angezeigt.

Unstrittig kénne jedenfalls die Offnung der Ther-
me fiir die Allgemeinheit ohne Ansehen der Per-
son bejaht werden.®* Besonders ist, dass der BGH
erstmals festlegt, wie das zweite Merkmal zu er-
mitteln sei. Mangels Abstellen auf die subjektiven
Umsténde des/der einzelnen Kund:innen, ordnet
der BGH objektiv eine Therme primaér als Ort der
Erholung und Entspannung ein. Damit komme
ihr nicht der erforderliche Kommunikationscha-
rakter zu.®® Hierbei scheint es sachgerecht dieses
Charakteristikum aus objektivierter Sicht des/
der Betreiber:in der Einrichtung zu beantwor-
ten. Grundsitzlich sind zwar insbesondere in ei-
ner pluralistischen Gesellschaft Konstellationen
gegeben, in denen fiir Menschen bspw. der Be-
such einer Therme von grofserem Gewicht fir
ihre Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ist
als der Besuch eines Fufshallstadions, wo dieses

61 BVerfGE 88,103 (116); 128, 193 (215 ff.); 138, 377 (395 ff.);
BGH, NJW 2007, 1961 ff.; Hellgardt, JZ 2018, 901 ff.; Isensee
u.a., Handbuch des Staatsrecht Band IX, 3 Aufl. 2011, § 188
Rn. 1; Michl, JZ 2018, 910 (917).

62 BVerfGE 148, 267 (284); BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 16).
63 BGH, NJW-RR1991, 1512 m.w.N.; NJW 1994, 188f,;
NJW 2010, 534 (535 ff.); NJW 2012, 1725 (1727).

64 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 20).

65 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 22).

Merkmal angenommen wurde.®® Allerdings wiir-
de das Abstellen auf die Perspektive der Kund-
schaft zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiir
den/die Betreiber:in fithren, wie der BGH tber-
zeugend zeigt.®”

Die von Verfassungs wegen besondere rechtliche
Verantwortung solcher Veranstalter:innen be-
griindete das BVerfG noch mit der am Eigentum
der Person, die das Hausrecht innehat, ankniip-
fenden Sozialbindung nach Art. 14 II GG.®® Eine
nidhere dogmatische Begriindung bleibt von der
Rechtsprechung jedoch aus. Es kann nur auf
die genannten Erwigungen verwiesen werden:
ein Scheitern der grundrechtsgewihrleisteten
iustitia commutativa ruft zur Sicherstellung der
Privatautonomie aller Parteien die intervenie-
rende iustitia distributiva.®®

3. Vergleichbarkeit mit Monopolstellung

Ferner vergleicht die Rechtsprechung die
Entscheidungsmacht dieser Veranstalter:innen
mit der von Betrieben, die ein Monopol inne-
haben oder strukturell iiberlegen sind.”® Fir
Unternehmen dieser Art folgt ein Kontrahie-
rungszwang bei willkiirlicher Verweigerung des
Vertragsschlusses ohne sachlichen Grund regel-
mafsig aus § 826 i.V.m. § 249 1 BGB oder aus spe-
zialgesetzlichen Vorschriften.”

Festzuhalten ist, dass marktbeherrschende Un-
ternehmen de facto mit Betrieben gleichgesetzt
werden, die der Allgemeinheit getffnet und fir
ihre Teilhabe am gesellschaftlichen Leben erhebe
lich sind. Die Rechtsprechung bekennt sich damit
zu einer Stirkung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts nach Art. 1 1i.V.m. Art. 2 I GG. Dies ist
begriifienswert und angezeigt in einer kreativen
Gesellschaft, in der nicht nurdie Erfillung der Be-
diirfnisse des Leibes, sondern auch der Seele von
essenzieller Bedeutung ist. Damit weisen diese

66 BVerfGE 148, 267 (284).

67 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 24).

68 BVerfGE 148, 267 (284).

69 Vgl. Fn. 13.

70 BVerfGE 148, 267 (284); BGH, BeckRS 2020, 14209
(Rn. 16, 25).

71 Eidenmduller, NJW 1991, 1439 (1441 f.); Looschelders,
Schuldrecht AT, 19. Aufl. 2021, § 6 Rn. 6 ff.; Stadler, BGB AT, 2020,
§ 3 Rn. 9 ff. m.w.N.
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Einrichtungen aufihre Art eine machtvolle Positi-
on auf, die einem Biirger-Staat-Verhéiltnis gleicht.

D. Fazit

Das Urteil kann wegen der erdrterten Relevanz
fiir die Praxis als (kleine) Grundsatzentscheidung
des BGH eingestuft werden.

Es wird deutlich, dass sich Einschriankungen des
privaten Hausrechts sowohl aus Vertrag als auch
aus der Verfassung ergeben kénnen. Hinsichtlich
der verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe
ist an den Gesetzgeber zu appellieren, zumin-
dest ausschlaggebende Orientierungspunkte zu
formulieren. Auch wenn im Ergebnis sachge-
recht, bleibt der ohne néhere Erklarung erfolgte
Anschluss des BGH an die Rechtsprechung des
BVerfG problematisch. Es ist mehr Transparenz
wiinschenswert.

Eine Begriindung fiir die (situativ) faktische
Grundrechtsbindung Privater und insbesonde-
re fiir die Starkung der Gewalt- und Entschei-
dungskompetenz der Judikative zulasten der
Legislative bleibt abzuwarten.

* Magdalena Benjamin studiert Rechtswissenschaft
an der Universitat Hamburg und ist dort studenti-
sche Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Law and Economics,
Rechtstheorie, Volker- und Europarecht bei Prof. Dr.
Anne van Aaken. Dieser Beitrag beruht auf einer im
Seminar zum Zivilrecht bei Prof. Dr. Claudia Schubert
eingereichten Seminararbeit. Magdalena Benjamin
wurde flr ihre Seminararbeit im Jahr 2022 der
Magdalene-Schoch-Preis verliehen.
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