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Thesen zum Zivilrecht

Zivilrecht

Effektive Zivilrechtsdurchsetzung: Zugang zur Justiz, Prozessfinanzierung, Legal
Tech — Welcher rechtliche Rahmen empfiehlt sich?

Thesen zum Gutachten von Prof. Dr. Tanja Domej, Ziirich

1. Zugang zur Justiz

1.

Ein verbesserter Zugang zur Justiz, auch unter Beteiligung von kommerziellen Anbietern
wie Legal-Tech-Unternchmen und Prozessfinanzierern, ist zu befiirworten.

Die Justiz sollte iiber eine technische Ausstattung auf der Hohe der Zeit verfigen. Hierfiir
sind ihr ausreichende Ressourcen zur Verfugungzu stellen. Fiir das Funktionieren der
Justiz bleibt jedoch auch eine adiquate Personalausstattung unerlisslich.

Ein effektiver Zugang zum Recht muss auch bei nicht skalierbaren Konflikten gewihr-
leistet werden. Gerade dort bleibt ein niederschwelliger und erschwinglicher Zugang zu
individueller menschlicher Rechtsberatung entscheidend.

I Prozessfinanzierung

4.

Bei einer Regulierungder Prozessfinanzierung sollte der Schutz von Finanzierten oder
Begiinstigten im Mittelpunke stehen, die strukturell schwicheren Gruppen angehéren.
Eine etwaige behérdliche Prozessfinanzierungsaufsiche sollte nach dem Muster der Ver-
sicherungsaufsicht ausgestaltet und in deren institutionellen Rahmen eingebettet werden.
Eine Preiskontrolle ist zumindest zugunsten von strukturell Schwicheren zu befiirworten.
Eine finanzquellenspezifische anlassunabhingige Pflicht zur Offenlegung der fiir den
Prozess verfiigbaren Mittel und ihrer Herkunft ist abzulehnen.

Die Gegenpartei sollte nur solche Verstofle gegen regulatorische Vorgaben riigen kénnen,
die sich direkt aufihre Interessen auswirken. Mingel der Prozessfinanzierungsverein-
barungsollten weder zur Unzulissigkeit noch zur Unbegriindetheit der Klage fithren.

III. Legal-Tech-Klageorganisation

9.

10.

11.

Es sollte ein neuer, vom Inkassobegrifflosgeloster und nicht auf die Forderungsdurchset-
zungbeschrinkter Erlaubnistatbestand fiir die Klageorganisation durch nichtanwaltliche
Rechtsdienstleister geschaffen werden.

Die Vorgaben fiir die Werbung von Rechtsanwilten und nichtanwaltlichen Klageorga-
nisatoren sollten aufeinander abgestimmt werden.

Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht sollte auf nichtanwaltliche Klageorganisatoren
ausgedehnt werden.
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Vorerst sollten weder die Anforderungen an die Unabhingigkeit des Rechtsanwalts gegen-
tiber dem Klageorganisator und/oder Prozessfinanzierer verschirft noch die bestehenden
Schranken fiir Klageorganisation und Prozessfinanzierung durch Rechtsanwilte aufgehoben
werden. Esist empirisch zu erheben, inwieweit personelle Verflechtungen zu Missstinden
fithren und anschliefend aufinformierter Basis eine Richtungsentscheidung zu treffen.
Sanktionen fiir Verstof8e gegen Vorschriften des RDG sind an deren Schutzzweck auszu-
richten. Ein Verstoff gegen Vorschriften, die dem Schutz der Kunden des Inkassounterneh-
mens dienen, sollte weder zur Unwirksamkeit der Abtretungen noch zur Unzulissigkeit
der Klage fithren.

Auf detaillierte Strukturvorgaben fiir Schriftsitze und insbesondere auf die Notwendig-
keit manueller Datencingaben in Online-Formulare sollte verzichtet werden; es empfichle
sich jedoch eine Umfangbeschrinkung.

Beiinformellen Pilotverfahren sind die Parteirechte angemessen zu wahren; zudem ist
daraufzuachten, dass ein strukturelles Ungleichgewicht zwischen den Parteien nicht noch
verschirft wird.

Ein wirklicher Effizienzgewinn bei Massenverfahren ist nicht allein durch die gemeinsame
Prifungvon Vorfragen, sondern nur um den Preis von Abstrichen bei der individuellen
Priifungvon Einzelforderungen erreichbar.

Thesen zum Referat von Rechtsanwalt Dr. Daniel Halmer, Berlin

10.

Die Erbringungaufergerichtlicher Rechtsdienstleistungen sollte erlaubnisfrei sein.

Der gewerbsmifige Erwerb von (Verbraucher-) Forderungen sollte erlaubnisfrei bleiben
und unabhingigvom Vorliegen einer Zahlungsgestértheit (vgl. BMF, Schrb. v. 2.12.2015 -
IIIC2-S7100/08/10010) von der Mchrwertsteuer befreit werden.

Spezialgesetzliche Beschrinkungen betreffend Art und Hohe der Vergiitung der anwalt-
lichen Titigkeit (v.a. §§ 49b Abs. 1und 2 S. 1 BRAO, 4, 4a RVG) sollten gestrichen werden.
Gesetzliche Beschrinkungen der Prozessfinanzierung durch einen Rechtsanwale (§ 49b
Abs.2S.2 BRAO) sollten gestrichen werden.

Das Provisionsverbot (§ 49b Abs. 2 BRAO) sollte gestrichen werden.

Das Fremdbesitzverbot (vgl. § 59¢ BRAO) sollte gestrichen werden.

Wenn durch Legal Tech in Gestalt des Verbraucherinkasso mehr Zivilklagen erhoben
werden, so ist dies aus Sicht von Rechtsstaat und Justiz grundsitzlich zu begriifen und zu
fordern.

Das Erfordernis der ,Urkunds-“ und Schriftform in §§ 174 S. 1,410 Abs. 1 und 2 BGB
sollte durch Textform ersetzt werden.

Forderungsgegner und sonstige Dritte sollten sich nicht auf die Verletzung verbraucher-
schiitzender Normen berufen konnen, es sei denn der Verbraucher tut es.

Ein Verstof gegen das RDG durch den Rechtsdienstleister sollte nicht zur Nichtigkeit

(§ 134 BGB) der Inkassozession fiihren.



11.

12.

13.

Thesen zum Zivilrecht

Es sollte einen individuellen Anspruch auf Durchfihrungeiner miindlichen Verhandlung
als Videoverhandlung geben, es sei denn es sprechen im konkreten Fall (nicht gerichtsbezo-
gene) zwingende Griinde dagegen.

Gerichte sollten unter bestimmten Umstinden (z. B. in einem Kalenderjahr voraussicht-
lich mehrals 100 gleichférmige Klagen zu erwarten) verpflichtet sein, eine elektronische
Datenschnitestelle zur Ubermittlung von Antrigen, Sachverhalt und rechtlicher Wiirdi-
gungzur allgemeinen Verwendung bereitzustellen. Die Ubermittlung iiber die Schnitt-
stelle ersetzt die Klage bzw. Klageerwiderung.

Die Anwendungvon kiinstlicher Intelligenz ist allen Bereichen des Rechtswesens, vor
allem aber im Bereich des Zivilprozesses, eine Chance, bei der bislang in weiten Teilen ver-
passten Digitalisierung aufzuschlieen und alle im Rechtswesen titigen Personen (nicht
nur Juristinnen und Juristen) von Routinetitigkeiten zu entlasten.

Thesen zum Referat von Prasidentin des BGH Bettina Limperg, Karlsruhe

L

IL.

Der Riickgang der Eingéinge im Zivilprozess muss fiir eine Qualititsoffensive der Justiz
genutzt werden. Dazu ist auf Spezialisierung, Stirkung des Kollegialprinzips und fortlau-
fende Fortbildung Bedacht zu nchmen.

Essind jeweils in sich konsistente Verfahrenslosungen fiir

1. den,klassischen” Zivilprozess (individueller Parteiprozess),

2. small-claim-Verfahren,

3. Massenverfahren und

4. wirtschaftsrechtlich bedeutende Zivilverfahren zu entwickeln.

I11. (Dafiir) bedarf der Zivilprozess einer grundlegenden Uberarbeitung:

1. Dispositionsgrundsatz, Miindlichkeits- und Unmittelbarkeitsgrundsatz bleiben
Richtschnur fiir den ,klassischen Zivilprozess®. Diese Grundsitze werden fiir die wei-
teren Verfahrensarten sachgerecht angepasst.

2. Vorteile der Digitalisierung sind konsequent zu nutzen und die Justiz entsprechend
angemessen und fortlaufend modernisiert technisch und personell auszustatten.

Der Einsatz von Kl ist zur Richter-, Assistenz” vorzusehen.

3. Eineecinheitliche Kommunikationsplattform (verbindlich fiir professionelle Betei-
ligte) wird entwickelr.

4. Einecinheitliches Justizportal als zentrale Anlaufstelle fiir Biirgerinnen und Biirger
erleichtert den Zugang zu Gericht und gibt erste Informationen.

5. Mit Ausnahme der small-claim-Verfahren, fiir die eine weitgehende digitale Bearbei-
tung vorgeschen werden soll, sollen Instrumente der Strukeurierung verbindlich
angeboten und konsequent cingefordert werden. Ein umfassend vorbereiteter Termin
zur Strukturierung und Erorterung soll in der Regel nach Klagebegriindungund
Erwiderungzeitnah anberaumt werden. Dieser kann auch digital stactfinden.



74. Deutscher Juristentag Stuttgart 2024

6. Der Offcntlichkeitsgrundsatz istinsbesondere fiir rein digitale Verfahren sachgerecht
weiterzuentwickeln. Ein offenes Streamingist nicht statthaft.

7.  Ein Leitentscheidungsverfahren ist zur Biindelung von Fragen grundsitzlicher Bedeu-
tungoder der Fortentwicklung des Rechts einzufithren. Es kann in geeigneten Fillen
die Beteiligung von Verbandsvertretern statt der urspriinglichen Parteien vorsehen.
Essoll in Massenverfahren zugleich die Instanzgerichte entlasten. Eine Aussetzung
der betreffenden Verfahren vor den Instanzgerichten ist nach pflichtgemifiem Ermes-
sen des Gerichts anzuordnen. Einer Zustimmung der Parteien bedarfes nicht.

Thesen zum Referat von Rechtsanwaltin Dr. Martina de Lind van
Wijngaarden, Frankfurt a. M.

Masseverfahren

1.

In Masseverfahren darf das Streben nach Effizienzgewinnen nicht einseitig zu Lasten einer
Partei gehen.

Abstriche bei der individuellen Priffung von Einzelforderungen in Masseverfahren gehen
einseitigzu Lasten der beklagten Partei und miissen unterbleiben (entgegen Domej, These
Nr. 16).

Effizienzbemithungen diirfen nicht dazu fithren, dass Gerichte einen Schaden annchmen
und der Hohe nach schitzen, wenn die Existenz eines konkreten Schadens nicht nachge-
wiesen ist.

Effizienzbemiithungen diirfen nicht dazu fithren, dass Gerichte auf cinen Erfahrungssatz
zuriickgreifen, wenn der Nachweis der konkreten Kausalitit der behaupteten Pflichtver-
letzung fir den geltend gemachten Schaden im Einzelfall erforderlich ist.

Improvisierte Sammelklagen, in denen aus abgetretenem Recht eine Vielzahl von Ansprii-
chen gebiindelt geltend gemacht werden, sind nichtjustiziabel und sollten fiir unzulissig
erklirt werden.

Jedenfalls sollte keine Moglichkeit geschaffen werden, die Beklagte in einem improvisier-
ten Sammelverfahren analog § 19 VDuG zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrags zu
verurteilen (entgegen Gutachten Domej, S. 84).

Rechtsschutzversicherer sollten die Deckung fur Einzelklagen von Verbrauchern verwei-
gern diirfen, wenn letztere ihre Anspriiche zu einer Abhilfeklage anmelden kénnten.

Musterfeststellungs- und Abhilfeklagen

8.

9.

Bei der Schitzung der Hohe des kollektiven Gesamtbetrags in einem Abhilfeendurteil

(§ 19 VDuG) sollten Gerichte zuriickhaltend und mit Augenmaf§ vorgehen.

Beklagte in einem Musterfeststellungs- oder Abhilfeverfahren sollten ein ausdriickliches
Recht auf widerklagende Feststellungen zur Klirung wesentlicher Sach- und Rechtsfragen
haben.
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Die Anordnungder Offenlegung von Beweismitteln sollten Gerichte nur aufierst restrik-
tivhandhaben.

Das Merkmal der Gleichartigkeit der Anspriiche sollte eng ausgelegt werden, damit
Musterfeststellungs- bzw. Abhilfeverfahren effizient gefiihrt werden kénnen und keine
unzulissige Verlagerung von richterlichen Aufgaben auf den Sachwalter erfolgt.

Prozessﬁnanzicrung und Kostenersatz

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Regelungen zur Prozessfinanzierungsollten die Interessen aller Prozessbeteiligten bertick-
sichtigen (entgegen Gutachten Domej, S. 20, die den Schutz der finanzierten Parteiin den
Mittelpunke stellen will).

Der Umstand, dass eine Partei von einem Prozessfinanzierer finanziert wird, sollte offen-
gelegt werden miissen.

Es sollte geregelt werden, dass das Gericht Kostenbeschliisse gegen den Prozessfinanzierer
und gegen die finanzierte Partei als Gesamtschuldner festsetzen kann.

Es sollte geregelt werden, dass fiir die Frage der Auslindersicherheit gemif8 § 110 ZPO
nicht nur auf den Wohnsitz des Klagers, sondern auch auf den Sitz des Prozessfinanzierers
abzustellen ist.

Wenn improvisierte Sammelklagen, in denen aus abgetretenen Recht eine Vielzahl von
Anspriichen gebiindelt geltend gemacht werden, nicht fiir unzulissig erklirt werden, sollte
geregelt werden, dass die Klagevehikel tiber eine ausreichende Kapitalausstattung fiir den
Kostenersatz vcrfﬁgcn miissen.

Kann das Klagevehikel einer improvisierten Sammelklage nicht die Fihigkeit zur Tragung
der Prozesskosten nachweisen, sollte dies zur Unzulissigkeit der Klage fithren.

Fiir cinen gemeinniitzigen Prozessfinanzierungsfonds mit staatlicher Anschubfinanzie-
rungbesteht kein Bediirfnis (entgegen Gutachten Domej, S. 48£.).

Thesen zum Referat von Vors. Richter am LG Dr. Thomas Mehring, Stuttgart

Massenverfahren kénnen nichtallein durch bessere Personalausstattung der Gerichte
bewiltigt werden, sondern erfordern neue prozessrechtliche Instrumente.

Die praktische Unméglichkeit, in massenhaften Individualprozessen zu komplexen Sach-
verhalten Beweis zu erheben, fithrt zu einem Qualititsverlust der Rechespflege.
Beweisaufnahmen in Massenverfahren sind praktisch nur leistbar, wenn sich die Beweis-
aufnahme auf einzelne Verfahren beschrinkt.

Das Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz lasst keine sptirbare Verringerung der Verfah-
rensanzahl bei Massenereignissen erwarten.

Damit eine Verbandsklage tatsichlich massenhafte Einzelklagen in spiirbarem Umfang
ersetzen kann, muss die Rechtskraft der Entscheidung tiber eine Verbandsklage nur zu
Gunsten, nicht aber zu Ungunsten der Verbraucher wirken, die Anspriiche angemeldet

haben.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Um Beweisaufnahmen in Massenverfahren praktisch leistbar zu machen, ist die Verwer-
tung der Ergebnisse von Beweisaufnahmen aus Parallelverfahren zu erleichtern.

Das Recht, die miindliche Anhérung des Sachverstindigen nach Erstattung eines schrift-
lichen Gutachtens zu verlangen, sollte davon abhingig gemacht werden, dass konkrete Fra-
gestellungen oder Einwendungen gegen das schriftliche Gutachten vorgebracht werden.
Ziffer 7 gilt auch bei der Verwertung eines Gutachtens aus einem anderen Verfahren nach
§411aZPO.

Istein Zeuge bereits in einem anderen Verfahren richterlich vernommen worden, sollte die
unmittelbare Einvernahme zum selben Beweisthema nur dann verlangt werden kénnen,
wenn entweder erginzende Fragestellungen oder Einwendungen gegen die Glaubhaftig-
keit der bisherigen Angaben dargetan werden.

Die vorstehend bezeichneten Erleichterungen, Beweisergebnisse aus anderen Verfahren
zuverwerten, reichen nicht aus, um in Massenverfahren komplexe Beweisaufnahmen zu
ermdglichen.

Es sollte ein Rechtsinstitut ciner Musterbeweisaufnahme geschaffen werden, indem die
Beweisaufnahme zu gleichlautenden Fragestellungen nur in einem oder cinzelnen Muster-
verfahren erfolgt, wihrend Parallelverfahren ausgesetzt werden kénnen.

Durch die Aussetzungsollten die Parteien der ausgesetzten Verfahren in dem Verfahren
der Musterbeweisaufnahme die Stellung eines Nebenintervenienten erhalten (§ 67 ZPO).
Auch die Bindungswirkung der gerichtlichen Tatsachenfeststellung im Verfahren der
Musterbeweisaufnahme sollte den Regeln iiber die Nebenintervention folgen (§ 68 ZPO).
Die Kosten der Musterbeweisaufnahme sollten anteilig simtlichen Verfahren zugeordnet
werden, die im Hinblick auf die Musterbeweisaufnahme ausgesetzt worden sind (entspre-
chend § 101 Abs. 2,§ 100 ZPO).

Bei Massenereignissen sollte eine starkere materiell-rechtliche Pauschalierung der
Anspruchshohe angestrebt werden.

Abstrakte gesetzgeberische Vorgaben fiir die Strukturierung von Parteivortrag sind zur
Bewiltigung von Massenverfahren nicht erfolgversprechend.

Auch gerichtliche Anordnungen zur Strukturierung des Vortrags 16sen das Problem niche.
Werden Schriftsitze durch Zusammenfiigung von Textbausteinen und individuellen
Daten gefertigt, sollten die Parteien verpflichtet werden kénnen, die Bestandteile geson-
dertvorzulegen.
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Arbeits- und Sozialrecht

Wen schiitzt das Arbeits- und Sozialversicherungsrecht? — Empfiehlt sich eine
Neuausrichtung seines Anwendungsbereichs?

Thesen zum Gutachten von Prof. Dr. Christian Rolfs, K6In

1. Eine Vereinheitlichung des Anwendungsbereichs aller arbeits- und sozialversicherungs-
rechtlichen Bestimmungen (einheitlicher Arbeitnehmer- und Beschiftigtenbegriff) ist
nicht empfehlenswert. Die unterschiedlichen Regelungsgegenstinde und Schutzbediirf-
nisse erfordern differenzierte persénliche Geltungsbereiche.

2. Den Tarifvertrags- und Betriebsparteien fallen zentrale Aufgaben bei der Gestaltung der
Arbeitsbezichungen zu. Thre Rolle sollte gestirke werden.

3. Tarifdispositive Gesetze sollten stets auch fiir entsprechende Regelungen parititisch
besetzter Kommissionen kirchlicher Arbeitgeber sowie fir Richtlinien der Sprecheraus-
schiisse gedffnet werden. Wo Betriebsvereinbarungen zugelassen werden, sollten auch
personalvertretungsrechtliche und kirchliche Dienstvereinbarungen moglich sein.

4. Tarifdispositiv sollten gestaltet werden:

a) Formvorschriften des NachwG, BEEG, PflegeZG, FPfZG, TzBfG. Dic Tarifvertrags-
parteien sollten jedenfalls Textform gentigen lassen kénnen;

b) das ArbZGin den durch das Unionsrecht gezogenen Grenzen;

¢) Rechtsanspriiche auf Teilzeitarbeit cinschlieflich der jeweiligen Form- und Fristrege-
lungen;

d) die Schutzvorschriften der §§ 164, 165 und 167 SGB IX zugunsten schwerbehinderter
Menschen und ihnen Gleichgestellter;

¢) dasRechtder befristeten Arbeitsverhilenisse cinschliefflich der Rechtsfolgen ciner
unwirksamen Befristung.

5. Gegeniiber Betriebsvereinbarungen kénnten gedffnet werden:

a) Formvorschriften des NachwG, BEEG, PflegeZG, FPfZG, § 8 TzBfG. Die Betriebs-
parteien sollten jedenfalls Textform gentigen lassen konnen;

b) Rechtsanspriiche auf Teilzeitarbeit cinschlieflich der jeweiligen Form- und Fristrege-
lungen;

) die Schutzvorschriften der §§ 164, 165 und 167 SGB IX zugunsten schwerbehinderter
Menschen und ihnen Gleichgestellter.

6. InArbeitsvertrigen mit weit iiberdurchschnittlich verdienenden Arbeitnehmern (Drei-
fache der Bezugsgrofie oder Doppelte der Beitragsbemessungsgrenze in der Rentenver-
sicherung) sollte es méglich sein,

a) dievoraussetzungslosen Teilzeitanspriiche (§§ 8, 9a TzBfG) abzubedingen,

b) denallgemeinen Kiindigungsschutz abzubedingen, wenn der Arbeitgeber sich
zugleich zur Zahlungeiner Abfindungin Hohe von 12, fiir dltere Arbeitnehmer
18 Monatsverdienste verpflichtet.

1"
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Die Tarifvertragsparteien sollten dariiber hinaus die Moglichkeit erhalten, das Wahlrecht
und die Wihlbarkeit zum Betriebsrat sowie den personellen Anwendungsbereich der
Beteiligungsrechte des Betriebsrats zu erweitern, um branchentypisches Fremdpersonal
zielgcnau erfassen zu konnen.

Die Tarifvertragsparteien sollten schlieflich das Recht haben, Streitigkeiten tiber die Aus-
legung von Tarifrecht (z. B. Eingruppierung, Streitigkeiten iiber tarifliche Zuschlige oder
tarifliche Arbeitszeiten) tariflichen Schiedsgerichten zu tiberantworten.

Der Versicherungsschutz in der Sozialversicherung sollte idealtypisch so ausgestaltet sein,
dass seine Entgeltersatzleistungen hinter dem erzielten Arbeitsentgelt zurtickbleiben
(Lohnabstandsgebot), zugleich aber deutlich iiber dem Niveau der Grundsicherung (Biir-
gergeld, Sozialhilfe) liegen.

Das ,Hamburger Modell“, Beamten die Wahl der gesetzlichen Krankenversicherung zu
erdffnen, verschiebt den Solidarausgleich systemwidrig von den Steuer- auf die Beitrags-
zahler. Es sollte abgeschafft werden.

Die Regeln iiber die geringfiigige Beschiftigung sollten modifiziert werden: Der Beitrags-
anteil des Arbeitgebers zur gesetzlichen Rentenversicherung sollte auf 17 % (in Privat-
haushalten auf 7 %) erhéht werden, im Gegenzug die 2 %-Pauschalsteuer entfallen. Die
Maglichkeit, sich in der gesetzlichen Rentenversicherung von der Versicherungspfliche
befreien zu lassen, sollte auf Beschiftigte in Privathaushalten beschrinkt werden.!
Selbststindige sollten verpflichtet sein, private Vorsorge gegen die Risiken Alter und
Berufsunfihigkeit zu treffen. Diese muss insolvenz- und pfindungssicher sein und zu einer
Absicherungoberhalb des Grundsicherungsniveaus fithren. Kommen sie dieser Verpflich-
tung nicht nach, werden sie gesetzlich rentenversichert.?

Beschiftigte mit ecinem Arbeitsentgelt oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze in der
gesetzlichen Rentenversicherung sollten die Méglichkeit des ,Opt-out” zugunsten einer
gleichwertigen privaten Alters- und Invalidititsvorsorge haben.

Der Gesetzgeber sollte priifen, ob eine , Arbeitslosenversicherung® fiir (Solo-)Selbststin-
dige cingefithre und wie diese ausgestaltet werden kann. Eine Quersubventionierung der
Risiken Selbststandiger durch die Beitrige der pflichtversicherten Beschiftigten ist zu
vermeiden.

Das Statusfeststellungsverfahren (§ 7a SGB IV) sollte einer neutralen Clearingstelle iiber-
tragen werden, die neben dem Erwerbstitigen, seinem Auftrag-/Arbeitgeber und der Deut-
schen Rentenversicherungauch den vom (Schein-)Selbststindigen gewihlten privaten
Trager der Alters- und Invaliditdtsvorsorge zu beteiligen hat.

Eine rechtswegiibergreifende Entscheidung iiber den Status als Arbeitnehmer und
Beschiftigter ist wegen der unterschiedlichen materiell-rechtlichen Tatbestandsvorausset-
zungen nicht zu empfehlen.

Stellt ein Gericht der Arbeitsgerichtsbarkeit recheskraftig fest, dass ein Erwerbstitiger
Arbeitnehmer ist, sollte es hieriiber von Amts wegen den Zoll als die fiir die Kontrolle des

Vgl. bereits 73. djt Bonn 2022, Abt. B, Beschluss 13.
Vgl. bereits 73. djt Bonn 2022, Abt. B, Beschliisse 10 und 11.



Thesen zum Arbeits- und Sozialrecht

MiLoG zustindige Behorde und die Deutsche Rentenversicherungbenachrichtigen. Stelle
ein Gericht der Sozialgerichtsbarkeit rechtskriftig fest, dass ein Erwerbstitiger Beschif-
tigter ist, sollte es hieriiber von Amts wegen den Zoll benachrichtigen.

Thesen zum Referat von Rechtsanwalt Prof. Dr. Georg Annuf3, LL.M.,
Miinchen/Regensburg

1. Wederder ,klassische” und in § 611a BGB gesetzlich anerkannte deutsche Arbeit-
nehmerbegriff noch der autonome Arbeitnehmerbegriff des EU-Rechts oder ein anderer
cinheitlicher Arbeitnehmerbegriffist geeignet, den Anwendungsbereich des Arbeitsrechts
sinnvoll abzugrenzen.

2. Die Reichweite der Arbeitsrechtsordnungliege der gesetzlichen Regulierung nicht voraus,
sondern ergibt sich als ihre Resultante. Fiir eine erfolgversprechende rechtspolitische Dis-
kussion ist deshalb unabhingig vom bestechenden Rechtsrahmen zunichst zu fragen: Wen
soll das Arbeitsrecht warum und in welcher Weise erfassen?

3. Der rechtspolitische Diskurs zur Neuordnungder arbeitsrechtlichen Regulierung hat
zwei Ebenen. Aufder ersten Ebene ist das materielle Regelungsanliegen zu bestimmen und
gegen konfligierende Regelungsinteressen abzugrenzen (,Wertsetzungsebene®), um auf
der zweiten Ebene die zu dessen Realisierung erforderlichen Regelungen zu erarbeiten und
dabeiauch deren Anwendungsbereiche festzulegen (, Ausfithrungsebene®). Demgemift
haben die auf der Wertsetzungsebene getroffenen Festlegungen rahmensetzende Bedeu-
tung fiir den Anwendungsbereich der auf der Ausfithrungsebene entwickelten konkreten
Regelungen.

4. Der aktuelle arbeitsrechtspolitische Diskurs in Deutschland bewegt sich im Wesentlichen
aufder Ausfithrungsebene und nimmt nicht gentigend zur Kenntnis, dass die gesellschaft-
liche Entwicklung zu wesentlich verinderten Regelungsanliegen gefiithre hat, denen durch
die bestechende Rechtsordnung nicht ausreichend entsprochen wird. Sie ist damit durch
cinen Ausfall des Politischen gekennzeichnet. Bevor Einzelfragen der Ausfithrungsebene
in den Blick genommen werden (etwa: Differenzierung des Anwendungsbereichs nach
Branchen oder Vergiitungshéhe), sollte daher zunichst innerhalb eines weiten Diskursrah-
mens tiberpriift werden, inwieweit das mit einem Regelungskomplex verfolgte materielle
Regelungsanliegen den aktuellen gesellschaftlichen Regelungsvorstellungen entspricht.

5. Aufder Wertsetzungsebene sollte anstelle des fiir die Ausgestaltung der geltenden Arbeits-
rechtsordnung prigenden paternalistischen Grundverstindnisses, das arbeitsrechtliche
Regulierung im Wesentlichen als blole Schutz- und Freiheitsgewihrleistung zugun-
sten des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeitgeber versteht, eine freiheitlich-egalitire
Betrachtungsweise ctabliert werden, die das Arbeitsrecht als eine richtige Ordnung der
Rechtsbezichungen unter freien und gleichen Privatrechtssubjekten auffasst. Dies schliefit
eine normative Steuerung zur Erreichung von Verteilungs- und Leistungsgerechtigkeit
nichtaus.
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Aufder Ausfithrungsebene ist fiir die typisierende Abgrenzung der Normanwendungsbe-
reiche sorgfiltig nach den materiellen Regelungsbediirfnissen zu unterscheiden. Insbeson-
dere erscheint der sowohl durch die Eingliederungin eine fremdbestimmte Arbeitsorgani-
sation als auch durch personliche Abhingigkeit geprigte ,klassische® Arbeitnehmerbegriff
als zu grob; er fiihrt zu inkonsistenten Ergebnissen, wenn er zur Rechtfertigung fur die
spezifische Regelung von Sachverhalten herangezogen wird, bei denen nur eines (oder
sogar keines) dieser Merkmale gegeben ist.

Dasbestehende deutsche Kiindigungsschutzmodell ist mit zentralen Leitvorstellungen
unserer heutigen verfassten Gesellschaft unvereinbar. Es widerspricht insbesondere dem
gesellschaftlichen Leitbild einer optimistischen und freiheitlich-egalitiren Biirgergesell-
schaft, die in eine internationale Wettbewerbsordnung eingebunden ist und den einzelnen
zu einer selbstbestimmten Teilhabe am gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwick-
lungsprozess ertiichtigen will.

Der ,klassische” Arbeitnehmerbegriffist kein geeignetes Kriterium fiir die Abgrenzung
des personlichen Anwendungsbereichs eines allgemeinen Kiindigungsschutzgesetzes.
Hinsichtlich der materiellen Begriindung von Kiindigungsschutz bestehen keine relevan-
ten Unterschiede zwischen einem ,klassischen Arbeitsverhiltnis sowie sonstigen Dienst-
und Werkvertrigen, aufgrund derer der Auftragnehmer zu personlicher Leistungs-
erbringung verpflichtet ist.

Eine sinnvolle Neukonzeption des allgemeinen Kiindigungsschutzes kénnte darin liegen,
dass der gegenwirtige rigide Statusschutz durch einen abfindungsbasierten Flankenschutz
ersetzt (Wertsetzungsebene) und aufalle Vertragsverhilenisse erstrecke wird, die einen
Vertragspartner zu personlicher Leistungserbringung im Umfang von durchschnittlich
mindestens zehn Stunden wochentlich verpflichten und mehr als sechs Monate bestehen
(Ausfithrungsebene).

Esbedarf ciner grundsitzlichen Neuausrichtung des Arbeitszeitrechts. Auf der Wertset-
zungsebene sollte Einigkeit dariiber erzielt werden, dass heteronome Arbeitszeitbegren-
zungen zum Schutz iiberwiegender 6ffentlicher Interessen oder tiberwiegender Interessen
von Drittbetroffenen plausibel begriindbar sind, wihrend ein paternalistischer Schutz

des Arbeitenden vor ,zeitlicher Selbstaufopferung” grundsitzlich nicht gerechtfertigt ist,
so dass es insoweit nicht um eine heteronome Begrenzung der Arbeitszeit, sondern nur

um eine Sicherung der Entscheidungsfreiheit des Einzelnen gehen kann. Die wesentliche
politische Aufgabe liegt insoweit in der Entscheidung, welche 6ffentlichen Interessen und
Drittinteressen ausreichend gewichtig sind, um eine heteronome Arbeitszeitbeschrinkung
zu rechtfertigen.

Ein freiheitlich-egalitir konstruiertes Arbeitsrecht fordert auf der Wertsetzungsebene cine
stirkere Ausrichtungdes Betriebsverfassungsrechts auf eine gleichberechtigte Teilhabe

der in die fremdbestimmte Unternehmensorganisation einbezogenen oder vom Unter-
nehmen personlich abhingigen Personen. Hierzu sollte auf der Ausfithrungsebene fiir die
Bestimmung des Anwendungsbereichs die Unterscheidungvon leitenden Angestellten und
anderen Arbeitnechmern aufgegeben und eine Beteiligung der Arbeitendenvertreter bereits
ab dem Beginn unternchmerischer Planungen bzw. Voriiberlegungen vorgesehen werden.
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12. Eine optimistische und freiheitlich-egalitire Biirgergesellschaft sollte ciner Stigmatisierung

durch Arbeitsplatzverlust entgegenwirken sowie Arbeitsplatz- und Berufswechsel als selbst-
verstindliche Elemente eines gelingenden Berufslebens verstehen. Zu diesem Zweck sollten
Hiirden fiir einen Wechsel der Berufsausiibungsformen méglichst beseitigt werden, wofiir
die Fortentwicklungder Sozialversicherungin Richtung einer Erwerbstitigenversicherung
unter besonderer Betonung des Weiterbildungsaspekts wiinschenswert ist.

Thesen zum Referat von Richterin am BSG Barbara Geiger, Kassel

L. Geschiitzter Personenkreis im Sozialversicherungsrecht

1.

Der Kreis der Versicherungspflichtigen sollte in allen Zweigen der Sozialversicherung
systematisiert und moglichst vereinheitlicht werden. Der Gesetzgeber sollte die anstehen-
den Reformen zur Vereinfachung und zur Beseitigung systematischer Verwerfungen wie
etwa Ausnahmen von der Beitragspflicht fiir einzelne Berufsgruppen nutzen.

Vor dem Hintergrund der Schutzzwecke der Sozialversicherung und der weitreichenden
Verinderungen in der Arbeitswelt ist eine Altersvorsorgepflicht fiir Selbststiandige ziigig
umzusetzen. Eine mogliche Ausgestaltung ist die derzeit geplante und vom 73. Deutschen
Juristentagempfohlene Einbezichung neuer Selbststindiger ohne anderweitige obligato-
rische Altersabsicherungin die gesetzliche Rentenversicherung mit Befreiungsmoglich-
keiten.

Eine Umgestaltung der Systeme der sozialen Sicherung unter Einbezichung Selbststin-
diger im Wege ciner Sozialversicherungspflicht macht die Abgrenzung zwischen Beschif-
tigungund Selbststindigkeit nicht hinfillig. Der Gesetzgeber sollte mit der Einbezichung
aber priifen, inwieweit fiir die betroffene Personengruppe auf die Abgrenzung verzichtet
werden und Auftraggebern und Auftragnehmern eine Wahlfreiheit hinsichtlich des
Erwerbsstatus des Auftragnehmers zugebilligt werden kann.

Soweit Arbeitnehmerrechte — etwa der Kiindigungsschutz — zur Disposition der Arbeits-,
Betriebs- oder Tarifvertragsparteien gestellt werden, sind die Auswirkungen insbesondere
auf Lohnersatzleistungen der Sozialversicherung wie das Arbeitslosengeld zu beachten

und gegebenenfalls anzupassen.

II. Abgrenzung zwischen Beschiftigten und Selbststindigen

5.

Zwischen dem sozialrechtlichen Beschiftigungsbegriff und dem Begriff des Arbeitsver-
hiltnisses besteht nach geltendem Reche weitgehend Ubereinstimmung, Das in Grenzbe-
reichen unterschiedliche Begriffsverstindnis ist angesichts der unterschiedlichen Schutz-
zwecke nicht nur hinzunehmen, sondern geboten.

Eine Beschiftigungliegt grundsitzlich vor, wenn ein Arbeitsverhiltnis besteht, setzt dies
aber nicht voraus. Die sozialrechtliche Beurteilungals Beschiftigungsverhilenis ist niche
vorgreiflich fiir die Annahme eines Arbeitsverhiltnisses.
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Eine Einbeziehung Selbststindiger in die gesetzliche Rentenversicherung wird die Interes-
senlage der Parteien von Auftragsverhilenissen verindern und sich auf die Vertragsgestal-
tungauswirken. Dies ist bei der Abgrenzung des Typus Beschiftigung zu beriicksichtigen
und es sind schnell klare Kriterien hierzu zu entwickeln.

Feste Vermutungskriterien fiir das Vorliegen von Beschiftigung oder Selbststindigkeit
haben sich im Sozialversicherungsrecht nicht bewihrt. Sie sind anfillig fiir Umgehungs-
versuche und erfordern eine stindige Uberpriifung und gegebenenfalls Anpassung der
Kriterien.

II1. Rechtssicherheit und Verfahrensfragen

9.

10.

11.

12.

13.

Die Indienstnahme von Arbeitgebern fiir die Zwecke der Sozialversicherung ist verfas-
sungsrechtlich nur gerechtfertigt, wenn sic angemessen und zumutbar ist und diese niche
strukturell iberfordert. Sie und ihre Auftragnehmer haben eine legitimes Interesse daran,
den Erwerbsstatus rechtssicher in einem ztigigen und méglichst unbiirokratischen Status-
feststellungsverfahren kliren zu lassen.

Mit der Einbezichungvon neuen Selbststindigen in die gesetzliche Rentenversicherung
sollte die betroffene Personengruppe fiir die Dauer des Schwebezustands wihrend des
Anfrageverfahrens eine Wahlméglichkeit hinsichtlich ihres Erwerbsstatus (ihnlich dem
heutigen Beitragsprivilegin § 7a Abs. 5 SGBIV) erhalten.

Das sogenannte Hybridmodell, bei dem sozialrechtlich von cinem Beschiftigungsverhile-
nis, arbeitsrechtlich von einem freien Dienstvertrag und steuerrechtlich von einer selbst-
standigen Titigkeit ausgegangen wird, sollte im Sinne einer gesetzlichen Klarstellung
abgesichert werden.

Das Anfrageverfahren nach § 7a SGB IV sollte auch im Falle der Einbezichung von neuen
Selbststindigen in die gesetzliche Rentenversicherung bei der Clearingstelle der DRV
Bund verbleiben.

Die Folgen riickwirkender Feststellungen von Versicherungs- und Beitragspfliche fiir
Arbeitgeber sollten abgemildert werden, sofern Beitrige nicht vorsitzlich vorenthalten
wurden. Zu diesem Zweck kénnten etwa die Regelverjahrungsfrist fiir Beitragsnachfor-
derungen aufzwei Jahre verkiirzt und spiegelbildlich hierzu der Turnus insbesondere fiir
Betriebspriifungen entsprechend angepasst werden.

Thesen zum Referat von Prof. Dr. Eva Kocher, Frankfurt (Oder)

Die Anwendungsbereiche des Arbeitsrechts und des Sozialversicherungsrechts sollten
unabhingig voneinander bestimmt werden. Das Arbeitsverhilenis dient dabei als gemein-
samer zentraler Bezug.

Der Anwendungsbereich des Arbeitsrechts sollte so weit wie moglich durch einen einheit-
lichen Begriff des Arbeitsvertrags bestimmt werden. Die Bestimmungeines solchen Status
istunerldsslich fir Rechtssicherheit und Rechtsverwirklichung.
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Der typologische Begriff des Arbeitsvertrags nach § 611a BGB ist grundsitzlich gut
geeignetals Statusbegriff des Arbeitsrechts. Die abstrakten Merkmale der personlichen
Abhingigkeit und Fremdbestimmung benennen in angemessener Weise die wichtigste
Ziclsetzung des Arbeitsrechts: auf die Schutzbediirftigkeit zu reagieren, die sich durch den
Autonomieverlust in der durch einen anderen gestalteten Organisation ergibt.

Der gesetzliche Begriff des Arbeitsvertrags bedarf einer kontinuierlichen Reflektion und
Nachjustierung, um den Schutzzwecken auch angesichts grundlegender sozialer und
Skonomischer Entwicklungen gerecht werden zu konnen. Dabei sind aktuell insbesondere
neue Betriebs- und Organisationsformen im Blick zu behalten, wie sie durch Digitalisie-
rung ermdglicht werden.

Der typologische Begriff ermoglicht durch die Gesamtbetrachtung von Indikatoren eine
angemessene Einordnungauch neuer Geschiftsmodelle und Organisationsformen. Fiir
digitale Arbeitsplattformen ist dies dem BAG insbesondere in der ,Crowdworker“-Ent-
scheidungvom 1.12.2020 (9 AZR 102/20) gut gelungen.

Der Gesetzgeber sollte fiir die Umsetzung der EU-Plattform-Richtlinie am Regelungsmo-
dell des § 611a BGB ansetzen, indem er spezialgesetzlich Indikatoren konkretisiert, die in
der Gesamtbetrachtung zu berticksichtigen sind.

Die vom EU-Gesetzgeber in der Plattform-Richtlinie verlangte Vermutungsregelung
sollte so umgesetzt werden, dass die Merkmale, die nach der Richtlinie den Begriff der
Arbeitsplattform bestimmen, als Indikatoren dienen. Anders als im Fall von Regelbeispie-
len konnen als Indikatoren auch Tatsachen benannt werden, die fiir sich genommen den
Tatbestand des § 611a BGB nicht erfiillen kénnten.

Eine vergleichbare spezialgesetzliche Konkretisierung kommt auch fiir Praktika (vgl.
KOM(2024)132) sowie fiir die Live-In-Beschiftigung in Betracht.

Um den Anforderungen zu gentigen, die in der EU-Plattform-Richtlinie fiir arbeitsrecht-
liche Statusverfahren verlangt werden, sollte § 2a Abs. 1 ArbGG so erweitert werden, dass
erdasarbeitsrechtliche Statusverfahren erfasst (vgl. Grif, ZFA 2023,248 f.).

Der unionsautonome Arbeitnchmerbegriff prigt das deutsche Arbeitsrecht bereits heute
in intransparenter Art und Weise. Soweit Normen des deutschen Arbeitsrechts Unions-
recht umsetzen, dessen Anwendungsbereich unionsautonom bestimmt wird, sollte der
Arbeitnehmerbegriff der EuGH-Rechtsprechung gesetzlich festgeschrieben werden.
Fremd- und nicht beherrschende Gesellschafter-Geschiftsfiithrer von GmbHs sowie Vor-
standsmitglieder von Aktiengesellschaften sollten explizit erfasst werden.

Dadie verfahrensrechtliche Durchsetzung des Unionsrechts dem Aquivalenzgrundsatz zu
geniigen hat, sollte § 5 Abs. 1 ArbGG auch die Fremd- und nicht beherrschenden Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer von GmbHs sowie vergleichbare Beschiftigte erfassen (Sagan,
NZA Beilage 3/2023, 58).

Der EuGH sowie die EU-Gesetzgebung haben durch die Verwendungeiner doppelten
Verweisung beim Arbeitnehmerbegriff (, Hybrid-Formel“) Unsicherheit in der Anwen-
dung mitgliedstaatlicher Arbeitnehmerbegriffe geschaffen, soweit diese den Anwendungs-
bereich unionsrechtlich geprigter Normen bestimmen. Damit werden im gesamten
Anwendungsbereich des Unionsrechts insbesondere solche mitgliedstaatlichen Rege-
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lungen problematisch, die konkrete Gruppen von Personen vom Anwendungsbereich des
Arbeitsrechts ausnehmen. Insbesondere die Herausnahme von Fremd- und nicht beherr-
schenden Gesellschafter-Geschiftsfithrern bzw. dhnlicher Vorstandsmitglieder juristi-
scher Personen aus dem arbeitsrechtlichen Schutz sollte deshalb grundsitzlich hinterfragt
werden. Es spricht viel dafiir, sie allgemein in § 611a BGB zu erfassen und Ausnahmen
spezialgesetzlich zu regeln.

Ein cinheitlicher Status des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin steht speziellen Rege-
lungen fiir einzelne Regelungsgegenstinde und spezifische Schutzbediirfnisse nicht entge-
gen. Diese miissen den Gleichbehandlungssitzen des deutschen Rechts (Art. 3 GG) sowie
des Unionsrechts (Art. 20 EU-GRC) gerecht werden. Abweichungen miissen insofern im
Hinblick auf die Zwecksetzung der Regel, von der abgewichen wird, sachlich begriindet
sein.

Mafstab fiir die Gleichbehandlung einzelner Gruppen von Arbeitnechmern und Arbeit-
nehmerinnen ist das organisatorische Modell, das dem § 611a BGB zugrunde liegt. Mit
Blick auf § 611a BGB miissen Abweichungen also durch die organisatorische Form der
Arbeitbegriindet sein.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz und unionsrechtliche Anforderungen sind auch zu
beachten, wo es um die (Nicht-) Anwendungarbeitsrechtlicher Standards jenscits des
Arbeitsvertrags geht. So lisst sich die Ausnahme vom MiLoG, die § 221 Abs. 2 SGB IX
nahelegt, mit dem besonderen Charakter des ,arbeitnehmerihnlichen Rechtsverhile-
nisses“ behinderter Menschen im Arbeitsbereich anerkannter Werkstitten nur fiir solche
Fille rechtfertigen, in denen die Arbeitnehmerihnlichkeit vollstindig hinter den Rehabi-
litationszweck zuriickeritt.

Die Vergiitungshéhe ist kein geeigneter Ankniipfungspunkt fiir die Bestimmung der
Anwendungsbereiche arbeitsrechtlicher Normen. Sie lisst sich nicht hinreichend einzel-
fallsensibel und gleichbehandlungskonform ausgestalten.

Den Tarifvertrags- und Betriebsparteien fallen zentrale Aufgaben bei der Gestaltung der
Arbeitsbezichungen zu. Thre Organisationsfihigkeit sollte gestirkt werden.
Tarifdisposivitit ist kein geeignetes Instrument zur Starkung der Tarifautonomie. Soweit
sie echte Anreize zur Tarifbindungschafft, drohen diese in Fehlanreize umzuschlagen.
Regelungen, die das Austauschverhilenis zwischen den Arbeitsvertragsparteien unmittel-
bar gestalten, sollten nicht tarifdispositiv gestaltet werden. Dies gilt insbesondere fiir Rege-
lungen, die unmittelbar die Entgelthéhe bestimmen, Regelungen zum Bestandsschutz von
Arbeitsverhiltnissen und zur Héchstdauer der Arbeitszeit.

Fiir die tarifdispositive Gestaltung eignen sich insbesondere Ordnungsvorschriften und
Regelungen, welche die Ausiibungarbeitsrechtlicher Anspriiche modifizieren. Solche
Regelungen sollten typischerweise branchenspezifisch ausdifferenziert werden.
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Strafrecht

Beschlagnahme und Auswertung von Handys, Laptops & Co. — Sind beim offenen
Zugriff auf Datentrager die Personlichkeitsrechte angemessen geschitzt?

Thesen zum Gutachten von Prof. Dr. Mohamad El-Ghazi, Trier

1. DasBeschlagnahmeregime und die Regelungen zur Durchsicht sind in Bezugaufden
Zugriff auf komplexe I'T-Gerite (Smartphones, Personal Computern, Laptops, Tablet-PC
und dhnliche datenintensive Geritschaften) als unterreguliert anzuschen.

2. Zur Schliefungrechtsstaatlicher Regelungs- und Schutzdefizite sollte sowohl fiir die
Beschlagnahme als auch fiir die Durchsicht komplexer IT-Gerite ein Sonderrechtsregime,
vergleichbar mit den Regelungen zur Postbeschlagnahme (§§ 99 £. StPO), geschaffen
werden.

3. Die Voraussetzungen fiir einen Zugriff auf komplexe I'T-Gerite mittels Beschlagnahme
sind insbesondere mit Blick auf den Eingriffin den Schutzbereich des IT-Grundrechts
derzeit zu niedrigschwellig. Die Eingriffsanforderungen sollten in inhaltlicher und verfah-
rensrechtlicher Hinsicht erhht werden, um der Intensitit des Eingriffs in die Grund-
rechte des Betroffenen gerecht zu werden.

4. Zur Aufklirungvon Ordnungswidrigkeiten und Bagatellstraftaten sollte der Zugriff auf
komplexe I'T-Gerite und ihren Datenbestand im Wege der Beschlagnahme ausgeschlossen
sein. Eine Ausnahme sollte fiir Cyberstraftaten (im weiten Sinne) vorgesehen werden.

5. Zur Aufklirungvon Straftaten unterhalb mittlerer Kriminalitit sollte der Zugriff auf
komplexe I'T-Gerite und ihren Datenbestand im Wege der Beschlagnahme ausgeschlossen
sein. Eine Ausnahme sollte fiir Cyberstraftaten (im weiten Sinne) vorgeschen werden.

6. Zur Aufklirungvon Straftaten mit cinem Hochststrafrahmen von Freiheitsstrafe bis zu
dreiJahren sollte der Zugriff aufkomplexe IT-Gerite und ihren Datenbestand im Wege
der Beschlagnahme ausgeschlossen sein. Eine Ausnahme sollte fiir Cyberstraftaten (im
weiten Sinne) vorgesechen werden.

7. Komplexe IT-Gerite sind aufgrund ihres umfassenden Datenbestandes iiberaus ,beschlag-
nahmeanfillig". Ein Zugriffim Wege der Beschlagnahme sollte nur dann zulissigsein,
wenn Tatsachen die Annahme begriinden, dass der Zugriff verfahrensrelevante Erkennt-
nisse erbringen wird (qualifizierte Beweisrelevanz).

8. Das Sonderrechtsregime fiir die Beschlagnahme und die Durchsicht von komplexen I'T-
Geriten sollte mit einer Regelung zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
flankiert werden.

9. Erfolgt die Beschlagnahme des I'T-Gerits wegen Gefahr im Verzug ohne vorherige rich-
terliche Anordnung, steht dem Betroffenen cin Antragauf gerichtliche Entscheidung
gemifl § 98 Abs. 2 S.2 StPO offen. Der Rechtsschutz tiber diesen Rechtsbehelfbleibt aber
unzureichend, wenn der Betroffene keine Méglichkeit hat, eine Hemmung des Vollzugs
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der Mafinahme zu erreichen, um die drohende Durchsicht des Datenbestandes seines I'T-
Gerits bis zur Entscheidungaufzuschieben. Abhilfe sollte durch einen Verweis auf § 307
Abs. 2 StPO geschaften werden.

Eine uncingeschrinkte Verwendung von Zufallsfunden, die bei der Durchsicht von
beschlagnahmten I'T-Geriten zum Vorschein treten, ist unangemessen. Durch die
Implementierung eines Schwellenansatzes (vgl. Thesen 4 bis 6) wird gleichzeitig die
Nutzungvon Zufallsfunden angemessen reguliert, §§ 479 Abs. 21.V.m. § 161 Abs. 3 StPO.
Das Sonderrechtsregime fiir die Beschlagnahme von komplexen IT-Geriten sollte vor-
schen, dass die Mitnahme des Gerits gegeniiber der Erzeugung eines Datenduplikats
subsidiir ist.

Das Gesetz sollte eine Grundfrist fiir die Riickgabe des I'T-Gerits (samt Datenbestand) an
den Geriteinhaber vorsehen. Uber die Verlingerung der Frist entscheidet das Geriche auf
Antragder Strafverfolgungsbehorden.

Dem Geriteinhaber sollte ein Anspruch auf (unverziigliche) Aushindigung einer Daten-
kopie von den (vorliufig) sichergestellten Daten zugestanden werden — dieser Anspruch
stecht unter dem Vorbehalt, dass die Erzeugung einer solchen Kopie technisch méglich
(und zumutbar) ist.

Der Gesetzgeber sollte — angelehntan die Vorschriften in § 100a Abs. 5 und Abs. 6 StPO —
Vorschriften zum Schutz der Integritit des IT-Gerits und der Gewihrleistung einer
ausreichenden Dokumentation iiber die an dem Gerit vorgenommenen Verinderungen
vorsehen.

Thesen zum Referat von Bundesanwalt Dr. J6rn Hauschild, Karlsruhe

20

Das Grundrecht auf Gewihrleistung und Vertraulichkeit informationstechnischer
Systeme (IT-Grundrecht) kommt nur bei verdeckten Eingriffen in ,,komplexe I'T-Gerite®
zum Tragen, nicht aber bei offenen Ermittlungsmafinahmen nach §§ 94, 98, 110 StPO. Die
Ubertragung des I'T-Grundrechts auch auf offene Mafinahmen lisst sich nicht allein mic
dem Rekurs auf die besondere Gefihrdungslage fiir Persénlichkeitsrechte bei ,komplexen
informationstechnischen Einrichtungen® begriinden, die fiir offene und verdeckte Maf-
nahmen gleichermafen gilt.

Verdeckte Mafinahmen sind regelmifSig grundrechesintensiver als offene Datensich-
tungen. Der Umfang und die Vielfalt des Datenbestandes sind meist grofSer, weil die
Mafinahmen nicht nur punktuell und einmaligauf vorhandene, sondern auch aufkiinftig
anfallende Daten abzielen und grundsitzlich keine Einflussmoglichkeiten des Betroffenen
aufden Datenbestand, etwa durch Verschliisselung oder Loschung, und die Wahrneh-
mungvon Rechtsschutz bestehen. Bei der Sicherstellung von ,,komplexen I'T-Geriten®
wird — anders als bei der Online-Durchsuchung — zudem nicht in die Integritit des I'T-
Systems eingegriffen.



Thesen zum Strafrecht

Die Durchsicht von Datenbestinden nach § 110 StPO und die erst daran anschlieende
Sicherstellung/Beschlagnahme und Auswertungvon auf IT-Geriten gespeicherten Daten
nach §§ 94, 98 StPO diirfen begrifflich nicht gleichgesetzt werden, sondern miissen wegen
der unterschiedlichen tatsichlichen und rechtlichen Zielrichtungen beider Vorginge auch
im Hinblick auf die spezifischen Grundrechtsgefihrdungen stets differenziert betrachtet
werden.

Bei der Sicherstellung von I'T-Geriten kann im Hinblick auf spezifische Grundrechts-
gefihrdungen zwischen kooperativen und ,erzwungenen® offenen Mafinahmen weiter
differenziert werden, die von der aktiven freiwilligen Herausgabe durch Beschuldigte oder
Dritte iiber die Befolgung einer Herausgabeverfiigung, die Zustimmung zur unmittel-
baren Besichtigung der Gerite und die Duldung der Sicherstellung bis hin zur Notwen-
digkeit der Beschlagnahme mangels Anwesenheit oder aufgrund eines ausdriicklichen
Widerspruchs reichen.

Die Vorschriften der §§ 94, 98, 110 StPO stellen aus verfassungsrechtlicher Sicht eine
ausreichende gesetzliche Grundlage dar, auch wenn ihre Anwendung in einzelnen Fillen
Verfassungswidrig sein mag.

Eine gesetzliche Vorgabe, wonach eine richterliche Anordnung nach §§ 94, 98, 110 StPO
moglichst Angaben tiber den Inhalt und die Art und Weise der Suche nach den Daten
enthalten soll, ist nicht praktikabel, da bestimmte Bereiche des Speichermediums schon
deshalb nicht bezeichnet werden kénnen, weil sie vor der Sichtung naturgemif nicht
bekanntsind.

Eine Beteiligung der Verteidigung an der Sichtung und Auswertung von Daten, ggf.

auch an der Erérterung weiterer Ermittlungsmafnahmen, ist verfassungsrechtlich nicht
geboten und widerspricht insbesondere den Grundprinzipien des Strafverfahrens, wonach
die Entscheidung iiber Einleitung, Fortgang und Abschluss der Ermittlungen allein der
Staatsanwaltschaft zugewiesen ist.

Die Anhebung der Anordnungsvoraussetzungen fiir die Beschlagnahme ,komplexer I'T-
Gerite" fiihrt — abgesehen von Abgrenzungsproblemen zu sonstigen digitalen Speicher-
medien - im Ergebnis zu einer Uberprivilegierung von im Alltagzunehmend verbrei-
teter Hardware, unabhingig von der tatsichlichen Nutzung der Gerite, der konkreten
Datenspeicherung durch den Betroffenen und der — im Ubrigen durch den Verhilenis-
mifigkeitsgrundsatz begrenzten — Zielrichtung und Intensitit des staatlichen Eingriffs
im Einzelfall.

Die Beschrinkungdes Zugriffs auf . komplexe IT-Gerite und deren Datenbestinde® auf
erhebliche Straftaten mit Ausnahme von Cybercrime und der Ausschluss von Bagatell-
delikten sowie Ordnungswidrigkeiten ist sowohl aus verfassungsrechtlicher als auch aus
kriminalpolitischer Sicht (z.B. bei Verstf8en gegen das Kartellrecht, das AWG und im
Umweltstrafrecht) abzulehnen.

Beicinem Beschuldigten kann der Zugriff auf , komplexe I'T-Gerite" im Wege der
Beschlagnahme nicht daraufbeschrinkt werden, dass Tatsachen die Annahme rechtfer-
tigen, der Zugriffauf das Gerit werde verfahrensrelevante Erkenntnisse erbringen (quali-
fizierte Beweisrelevanz), vielmehr kann bei einem Tatverdichtigen — anders als bei cinem
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Dritten — die abstrakte Auffindevermutung grundsitzlich aus seinem Verhalten abgeleitet
werden (,Verkniipfung des personenbezogenen Tatverdachts mit einem eher abstrakeen
Auffindeverdacht®).

Im Hinblick auf den Kernbereich privater Lebensgestaltung bedarfes fiir die Sicherstel-
lungund Durchsicht von Daten auf ,komplexen I'T-Geriten im Gegensatz zu den verlet-
zungsgeneigten Befugnissen (vgl. §§ 100a bis 100c StPO) keiner gesetzlich verankerten
Schutzkonzepte nach § 100d Abs. 1 bis Abs. 3 StPO. Vielmehr geniigt es, wenn die Ermite-
lungsbehérde bei der Sichtung und auch spéter bei der Auswertung der erhobenen Daten
ein zuvor festgelegtes Kernbereichsschutzkonzept beachtet.

Bei cinem Antragauf gerichtliche Entscheidung nach § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO ist die
Méglichkeit eines rechtsschutzsichernden Antrags auf Aussetzung der Vollzichung der
angefochtenen Entscheidungunter Hinweis auf § 307 Abs. 2 StPO wegen der drohenden
Nachteile, dass die Mafinahme wegen der grundsitzlichen , Fliichtigkeit von Daten ins
Leere laufen kann und unter Umstinden, etwa bei Kindeswohlgefihrdungen, durch die
zeitliche Verzdgerung gravierende Folgen fiir andere Rechtsgiiter eintreten kénnen, niche
zielfithrend.

Die Implementierungeines ,Schwellenansatzes” fiir die Verwertung von Zufallsfunden
bei der Sichtungvon ,komplexen IT-Geriten® nach § 479 Abs. 21.V.m. § 161 Abs. 3 StPO
istabzulehnen.

Die Erstellung eines Datenduplikats hat keinen Vorrang vor der Mitnahme des I'T-Gerits,
dacine Beschrankungder Sicherstellung auf eine Datenkopie meist erst nach deren Sich-
tung moglich ist. Hinzu kommt, dass eine Datenspiegelungaufgrund der erheblichen
Datenkapazititen moderner Gerite und insbesondere der vielfiltigen Verschliisselungs-
moglichkeiten in der Praxis weder vor Ort in kurzer Zeit noch ohne spezielle digital-
forensische Soft- und Hardware durchfithrbar ist und zudem zur Begehung von Straftaten
genutzte IT-Gerite ohnehin in der Regel der Einzichung unterliegen.

Dic Festlegung ciner gesetzlichen Grund- oder Héchstfrist fiir die Riickgabe des sicher-
gestellten I'T-Geriits (nebst Datenbestand) an den Geriteinhaber ist angesichts der
technischen Besonderheiten der elektronischen Datenverarbeitung, insbesondere bei der
Sichtungerheblicher Datenmengen und bei der Wiederherstellung verschleierter, vermi-
schter, verschliisselter oder geléschter Daten, nicht praktikabel und verfassungsrechtlich
nicht geboten.

Aufgrund der zunechmenden Digitalisierungund Nutzung von I'T-Geréten sowie Verbes-
serungen bei der Verschliisselung von Daten und Kommunikation und deren Durchdrin-
gungaller Lebensbereiche muss die personelle und materielle Ausstattung der Ermitt-
lungsbehérden im Bereich der forensischen Sicherungund Auswertung von IT-Geriten
kontinuierlich ausgebaut werden.

Dem von der Mafinahme betroffenen Geritebesitzer sollte ein Rechtsanspruch auf
Herausgabe ciner Datenkopie der sichergestellten Daten cingeriumt werden, soweit die
Herstellung einer solchen Kopie technisch méglich und zumutbar ist und der Herausgabe
keine anderen Rechtsvorschriften entgegenstechen. Dies setzt voraus, dass die Auswertung
der Daten abgeschlossen ist.



Thesen zum Strafrecht

17. Beider Sicherstellung und Beschlagnahme von IT-Geriten ist die gesetzliche Regelung
einer Protokollierung entsprechend der Vorschrift des § 100a Abs. 6 StPO, die im Gegen-
satz zu offenen Ermittlungsmafnahmen vor allem dazu dient, im Nachhinein die Verwert-
barkeit der gewonnenen Beweise unter Beriicksichtigung der eingesetzten Uberwachungs-
software und deren Funktionsumfang feststellen zu kénnen, nicht erforderlich. Neben
den verfassungsrechtlichen Vorgaben ergibt sich insbesondere aus dem Grundsatz der
Aktenvollstindigkeit, dass die Ermittlungsbehdrden stets zu einer liickenlosen Dokumen-
tation des Ermittlungsverfahrens verpflichtet sind.

Thesen zum Referat von Vors. Richter am LG Gregor Herb, Berlin

1. Beider Beschlagnahme und Durchsicht von komplexen I'T-Geriten sind wegen der Fiille
der gewinnbaren Daten besondere Anforderungen an die VerhiltnismiRigkeit der Mafi-
nahme zu stellen.

2. Auchwenn der VerhiltnismafRigkeitsgrundsatz bei allen strafprozessualen Ermittlungs-
mafinahmen zu beachten ist, erscheint eine gesetzliche Normierung von tiber die §§ 94,
110 StPO hinausgehenden Anforderungen angezeigt.

3. Diespezifische Gefahr fiir die Grundrechte des von der Mafinahme Betroffenen ergibe
sich regelmifig nicht aus der Sensibilitit einzelner mit der Mafinahme erlangter Daten,
sondern aus ihrer Menge und Bandbreite. Einer gesonderten Normierung des Kernbe-
reichsschutzes bedarf es deshalb nicht.

4. Diespezifische Gefahr besteht
a) inder Méglichkeit der Strafverfolgungsbehérden, mithilfe der Daten ein vollstin-

diges Personlichkeitsprofil zu erstellen und
b) inder gezielten Suche nach , Zufallsfunden® im Datenbestand.

S. Diese Gefahren entstehen nicht erst durch die endgiiltige Beschlagnahme der Daten,
sondern bereits durch deren Durchsicht.

6. Der Gefahr ciner tiberschiefenden Datengewinnung sollte durch eine gesetzliche Rege-
lung dahin begegnet werden, dass bereits bei Anordnung der Durchsiche die Art der Daten
zu konkretisieren ist, die der Durchsicht unterliegen sollen.

7. Die Beschrinkungder Durchsicht auf die von der Anordnungumfassten Daten ist durch
eine (automatisierte) Dokumentation der Auswertung sicherzustellen, die fiir die Prozess-
beteiligten den Umfang des Zugriffs auf die Daten nachvollzichbar macht.

8. DieBeschrinkungder Durchsicht auf die von der Anordnung umfassten Daten ist durch
ein Verwertungsverbot nach den Grundsitzen der Abwagungslehre zu flankieren.

9. Sofern nicht der Datentriger selbst als Beweismittel von Bedeutung oder aus anderen
Griinden (§ 111b StPO) in staatlichem Gewahrsam zu belassen ist, ist eine Sicherung der
Daten durch Erstellung einer Kopie (Spiegelung) mit anschliefender Herausgabe des
Datentrigers gegeniiber der dauerhaften Beschlagnahme vorzugswiirdig.
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Soweit nicht der Datentriger selbst sichergestellt, sondern eine Spiegelung hergestellt wird,
ist diese ohne weitere Auswertung fiir den Nachweis der Authentizitit aufzubewahren.
Die Beschrinkungdes Gegenstands von Durchsicht und Beschlagnahme ist gegeniiber der
Beschrinkungdes Anwendungsbereichs auf erhebliche Straftaten vorzugswiirdig.

Bei ciner Beschrinkung des Anwendungsbereichs auf erhebliche Straftaten ist nicht auf
cine feste Hochststrafe abzustellen.

Eine Beschrinkung des Anwendungsbereichs, die Ordnungswidrigkeiten ausschlieft,
wird den Erfordernissen der Aufklirunginsbesondere im Bereich der Wirtschafts-OWis
(z.B. AWG) nicht gerecht.

Thesen zum Referat von Rechtsanwaltin Gl Pinar, Hamburg

10.

11.
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Die aktuellen Regelungen der SePO zur Beschlagnahme und Durchsicht von digitalen
Datentrigern sind nicht mehr zeitgemifi.

Die derzeitigen Regelungen schiitzen die Grundrechte des Beschuldigten nicht aus-
reichend.

§ 94 StPO geniigt nicht den Anforderungen an den Gesetzesvorbehal.

Die Beschlagnahme der Hardware ist von §§ 94 ff. StPO erfasst, die Beschlagnahme von
Daten hingegen nicht — zwischen Daten und Hardware muss getrennt, welche Daten
konkret beschlagnahmt werden sollen, konkret benannt werden.

§ 110 SctPO greift in eklatanter Weise in die Grundrechte des Beschuldigten ein — die
Durchsicht ins Ermessen der Staatsanwaltschaft zu stellen ist damit nicht verhilenismafig,
Aufgrund der schwere des Eingriffs in die Grundrechte des Beschuldigten bei einer
Datensicherung/-beschlagnahme, ist ein blofier Anfangsverdacht zu weitreichend.

Die Beschlagnahme kann trotz Eingriffs in mehrere Grundrechte des Betroffenen gerecht-
fertigt werden, sofern eine Gefahr fiir erhebliche Rechtsgiiter besteht, oder eine besonders
schwere Straftat im Raum steht. Die Beschlagnahme von Daten sollte daher ausschliefllich
durch Richtervorbehalt angeordnet werden konnen bzw. eine sofortige Beschwerde zur
Vollzugshemmung fithren kénnen.

Alle Auswertungs- und Arbeitsschritte, die mit den beschlagnahmten Daten vorgenom-
men werden, sind zu dokumentieren. Dies sollte auch Voraussetzung fiir die Verwertbar-
keitin der Hauptverhandlung sein.

Dic ausgewerteten und sichergestellten Daten sind immer als Bestand der Akte anzuse-
hen/zur Akte zu nehmen und nicht als Beweisstiicke zu fithren.

Eine Beschlagnahme/Sicherstellung der Daten sollte nur durchgefithrt werden, wenn eine
héhere Wahrscheinlichkeit besteht, dass diese zur Aufklirung der Straftat beitragt.

Die Anfertigung eines Datenduplikats bei einer post-mortem-Analyse ist als mildere Mafi-
nahme vor der Beschlagnahme der Hardware mindestens zu versuchen.
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Thesen zum Strafrecht

Daessich bei der Durchsicht nach § 110 StPO um eine Fortsetzung der Durchsuchung
handel, sollte zudem ein Anwesenheitsrecht des Rechtsbeistands des Betroffenen beste-
hen.

Nicht verfahrensrelevante Daten sind nach Abschluss der Ermittlungsmafinahmen zu
versiegeln und bei Gericht zu hinterlegen. Eine Offnung der Daten sollte in der Hauptver-
handlung nur auf Antragbei Gericht stattfinden konnen.

Ohne , Digital“-Kompetenz der Verfahrensbeteiligten (Gericht, Staatsanwaltschaft, Ver-
teidigung) droht cin Verlust der Beweishoheit.

Die Riickgabe von beschlagnahmter/sichergestellter Hardware muss einer Frist unterliegen.
Das Auffinden von Zufallsfunden, speziell das Auflinden von Zufallsfunden auf digitalen
Datentrigern, bedarf gesonderter Regelung.
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Offentliches Recht

Bewaltigung zukUnftiger Krisen: Welche gesetzlichen Rahmenbedingungen werden
benotigt, um effizient und effektiv zu reagieren und finanzielle Hilfen bedarfs-
gerecht zu verteilen?

Thesen zum Gutachten von Prof. Dr. Florian Becker, LL.M., Kiel

1. Das Grundgesetz behauptet auch in tiefgreifenden Krisensituationen seinen Geltungs-
anspruch. Die Konsequenz daraus st eine Verpﬂichtung des Staates, Krisenvorsorge zu
betreiben und eine Resilienz von Recht, Staat und Gesellschaft herzustellen, um jenen
Geltungsanspruch auch in der Krise nicht zu gefihrden.

2. Diese staatliche Verpflichtung wird durch den grundrechtlichen stazus positivus verstirke,
derallerdings regelmifig keinen individuellen Anspruch aufbestimmte Leistungen der
Krisenvorsorge oder -bekdmpfung vermittelt. Auch im Lichte grundrechtlicher Schutz-
pflichten wird der Staat des Grundgesetzes nicht zum Priventionsstaat, der jede Krise um
jeden Preis vermeiden muss.

3. Diejuristische Befassung mit der Krise kann sich nicht allein auf den Zeitraum der akuten
Krisenbekimpfungund damit in erster Linie auf die Ordnung von Zustindigkeiten und
entsprechende Eingriffsermachtigungen beschrinken. Der Umgang mit Krisen erfordert
ebenso Regeln zur Krisenvermeidung, Regeln zur Vorbereitung auf nicht vermeidbare
oder nicht vermiedene Krisen sowic Regeln iiber die Aufarbeitung von und das Lernen aus
Krisen.

4. Krisen sind im Rahmen des herkémmlichen Institutionen- und Kompetenzgefiiges mit
den herkdmmlichen Handlungsinstrumenten zu bewiltigen, die idealerweise im Vorfeld
einer Krise an die Bediirfnisse fiir ihre Bewiltigung angepasst — ,krisenfest gemacht —
wurden.

S. Einsinnvolles und in sich geschlossenes ,allgemeines Krisen(verwaltungs-)recht” als
dogmatisches Reservoir kann es nicht geben. Dies ist zum einen auf die Vielgestaltigkeit
der Rechts- und Lebensbereiche, in denen die bekannten vergangenen Krisen aufgetreten
sind, zuriickzufithren. Zum andern hitte ein solches ,allgemeines Krisen(verwaltungs-)
recht” nur dann einen dogmatischen Wert, wenn es mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
Lésungen fiir die Bewiltigung kiinftiger Krisen geben konnte, deren Ursache, Bezugs-
punkt und Gestalt indes noch vollig ungewiss sind.

6. Auchwenn die akute Krisenphase die ,Stunde der Exekutive® ist, trigt der unmittelbar
demokratisch legitimierte parlamentarische Gesetzgeber schon im Vorfeld der Krise die
Verantwortung, die Bewiltigung der Krisenphase mit sachangemessenen Organisations-
normen und méglichst genauen Eingriffsermichtigungen vorzubereiten. Nach ciner
ersten Schockphase muss der Gesetzgeber daraufvorbereitet (und dazu bereit sein) sein,
swesentliche®, v. a. wertende Entscheidungen selbst zu treffen.
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Die Krisenbekdmpfungerfolgt grundsitzlich dezentralisiert, d. h. sie obliegt in weiten
Teilen den Lindern und wird von diesen den kommunalen Selbstverwaltungskérperschaf-
ten iibertragen. Einen ganz wesentlichen Beitrag zu der Vorbereitung auf und der Bekiamp-
fungvon Krisen leisten allerdings auch private Hilfsorganisationen und ehrenamtliche
Helfer in Feuerwehren und dem THW. Krisenbekdmpfung st ein ,Verbundprodukt von
Staat und Gesellschaft.

Nicht dicjenige Gebietskorperschaft mit der besten Ausstattung st fiir die Bekdmp-

fung ciner Krise zustindig. Vielmehr hat sich die fiir die Krisenbekimpfung zustindige
Gebietskorperschaft mit den notwendigen Ressourcen auszustatten. Die Antwort auf die
Frage nach der Zustindigkeit ist der nach der Verantwortung fiir eine aufgabenadiquate
Ressourcenbewirtschaftung vorgelagert.

Die konkrete Verteilung der Zustindigkeiten fiir Krisenvorsorge und -bekimpfungim
Bundesstaat muss von den Desideraten einer effektiven Aufgabenerfillungeinerseits, der
Gewihrleistung von Legitimitit und Rechtsstaatlichkeit bei der Aufgabenerfiillungande-
rerseits gepragt sein.

Die bestehende Zustindigkeitsordnung fithrt hier nicht immer zu befriedigenden Ergeb-
nissen. Dies wird insbesondere an der in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG angelegten Differenzie-
rungzwischen der Regelung einer zivilen Verteidigung (bei Angriffen von aufien) durch
den Bund und der allgemeinen Gesetzgebungskompetenz der Linder fiir das Katastro-
phenschutzrecht deutlich.

Indes ist die grundgesetzliche Zustindigkeitsordnung nicht vélligstarr. Vielmehr ermég-
licht sie den Gebietskorperschaften horizontale wie vertikale Kooperation. Die bestehende
Kompetenzordnung und die aus ihr abzuleitende Eigenverantwortung der Aufgabener-
fillung diirfen aber nur bei entsprechender verfassungsrechtlicher Flexibilitit aufgegeben
werden, wie sie etwa das Institut der Amtshilfe bietet.

Das Institut der Amtshilfe erlaubt nur die ausnahmsweise, punkeuelle Beteiligungan
fremder Aufgabenerfiillung, wenn der originire Aufgabeninhaber tiberfordert ist. Sie
kann nicht die Grundlage fiir dauerhafte und institutionalisierte Zusammenarbeit bilden.
Wenn eine solche institutionalisierte Kooperation aber zweckmifig oder erforderlich sein
sollte, hilft nur eine Andcrung der gesetzlichen oder verfassungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen. Hier liegt es nahe, Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG um cine Befugnis zur Regelung
der Zusammenarbeit des Bundes und der Linder im Katastrophenschutz und Art. 87
Abs. 1 Satz2 GG um die Méglichkeit zu erginzen, das BKK als , Zentralstelle® anzu-
schen. Aufdiese Weise wiirde eine sichere verfassungsrechtliche Grundlage fiir die heute
schon unter dem Vorzeichen der ,Katastrophenhilfe® stattfindende Kooperations- und
Koordinationstitigkeit des BKK geschaffen.

Eine solche partielle Zustindigkeitsverschiebung entlastet die Lander aber nicht davon,
sich ihre Ausstattung fiir den Katastrophenschutz selbst zu beschaffen, ohne sich dabei auf
die Unterstiitzung des hierfiir nicht zustindigen Bundes verlassen zu konnen.
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Thesen zum Gutachten von Prof. Dr. Hanno Kube, LL.M., Heidelberg
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Eine Krise im rechtsfunktionalen Sinne ist eine auf8ergewdhnliche, typischerweise disrup-
tive Lage, dic eine besondere, gerade auch kurzfristige Reaktion des Staates erfordert.

Die finanziellen Krisenhilfen des Staates, die in Reaktion auf die COVID-19-Pandemie,
aufdie durch den Krieg Russlands gegen die Ukraine ausgeloste Energickrise mit ihren
Inflationsfolgen und auf dic lokale Krise infolge der Flutkatastrophe 2021 geleistet
wurden, lassen sich in mehrfacher Weise systematisieren. Die Finanzhilfen zugunsten Pri-
vater dienten zum einen der Existenzsicherung, zum anderen der Unterstiitzung dariiber
hinaus. Die Finanzhilfen zugunsten der Wirtschaft waren typisierend nach der Schwere
der Betroffenheit gestaffelt.

Weiterhin lassen sich die Hilfen nach den genutzten Regelungs- und Verwaltungsstruk-
turen gliedern. Zu unterscheiden sind Finanzhilfen aufgrund eigenstidndiger Antrags-
verfahren, im Rahmen der Sozialsysteme, im Rahmen des Steuerrechtssystems, mittels
Indienstnahme der Arbeitgeber, durch Eingriffe in Markttransaktionen (Preisdeckel,
Rabatte) und durch die staatliche Kosteniibernahme bei Gewihrungsichlicher Hilfen.
Im Umfangdes sichlichen Existenzminimums besteht ein originirer, in der Krisenlage bei
Bedarfanzupassender Leistungsanspruch. Dariiber hinaus ist sozialstaatliche Unterstiit-
zungin jedem Fall gleichheitsgerecht auszugestalten (vertikale und horizontale Bedarfs-
gerechtigkeit). Im Ubrigen erschopft sich der soziale Staat nicht im Sozialleistungsstaat.
Das Grundgesetz kennt kein originires Recht auf Wirtschaftssubventionen. Entscheidet
sich der Staat fiir eine Wirtschaftsférderung, muss sie ihrerseits nach der vertikalen und
horizontalen Bedarfsgerechtigkeit ausgestaltet werden.

Je nachdem, welche Regelungs- und Verwaltungsstrukturen zur Auskehrung finanzieller
Hilfen genutze werden (siche oben 3.), sind deren verfassungsrechtliche Binnenstrukeu-
rierungen zu beachten. Weitere Ausgestaltungsdirektiven ergeben sich aus der gebotenen
Abwigungzwischen Verifikation und Praktikabilitit, vor allem bei der gesetzlichen Typi-
sierung, und aus dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Die Datenerhebung
und -verarbeitung nach dem once-only-Prinzip ist perspektivenreich.

Produktbezogene Entlastungen in Gestalt von Preisbremsen und Verbrauchsteuerermi-
Bigungen konnen bei ciner Krise, die Produkepreise betrifft, recht zielgenau helfen. Doch
kann das Gebot vertikaler Bedarfsgerechtigkeit erginzende Manahmen verlangen. Ahn-
liches gilt fiir die staatliche Kostentibernahme bei sichlichen Krisenhilfen.

Direkte finanzielle Krisenhilfen fiir Privatpersonen lassen sich bedarfsgerecht im Rahmen
der Sozialsysteme tiberbringen. Méglichkeiten, um Personen zu erreichen, die nicht hin-
reichend in den Sozialsystemen angelegt sind, bietet das Steuerrechtssystem. Zu empfeh-
len ist eine Erweiterung von § 139b AO um Vorschriften, die dem BZ St die Weitergabe
bestimmter, fiir die bedarfsgerechte Bemessung finanzieller Krisenhilfen relevanter
Steuerinformationen an die Auszahlungsstellen erlauben. Eine Einkommensbesteuerung
von Krisenhilfen zur Erreichung einer sozialen Staffelungist aus verschiedenen Griinden
abzulehnen.
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Direkte finanzielle Hilfen fiir Unternehmen sollten auch weiterhin primir auf Grundlage
cigenstindiger Antragsverfahren ausgekehrt werden. Zur inhaltlichen Vorstrukturierung
von umfangreichen Hilfsprogrammen zugunsten der Wirtschaft und zur Sicherungihrer
Bedarfsgerechtigkeit empfichlt sich eine vorsorgliche Gesetzgebung des Bundes.

Auch das Steuerrecht kann und sollte zur Entlastungder Biirger und Unternehmen in
Krisenzeiten genutzt werden. Materielle Steuerentlastungen, die in der Regel erst tiber die
Veranlagung greifen, sollten dabei mit kurzfristigen, in laufende Verfahren eingearbei-
teten Entlastungen verbunden werden. Steuerliche Katastrophenerlasse helfen bei lokalen
Krisen; zu empfehlen ist deren gesetzliche Fundierung.

Finanzielle Krisenunterstiitzung des Staates sollte auch darauf gerichtet sein, die Zivil-
gesellschaft zu aktivieren, insbesondere bei lokalen Krisen.

Allgemeine und umfassende Rahmenregelungen zu finanziellen Krisenhilfen des Staates
erscheinen nach alldem nicht sinnvoll. Zu empfehlen sind aber 1. Regelungen zur gesetz-
lichen Vorstrukturierung umfangreicher finanzieller (Krisen)Hilfen zugunsten der
Wirtschaft, 2. die Schaffung einer Rechtsgrundlage zur Erméglichung der Weitergabe
steuerlicher Informationen durch das BZSt an Stellen, die Krisenhilfen auszahlen, und
3.die Schaffungeiner gesetzlichen Grundlage fiir steuerliche Katastrophenerlasse.
Kompetenzrechtlich verfiigt der Bund tiber weitreichende Méglichkeiten, um bundesein-
heitliche Gesetzesregelungen iiber finanzielle Krisenhilfen fiir Biirger und Wirtschaft zu
schaffen. Jedoch lasst Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG eine ,Wohlstandssubventionierung” nicht
zu. Art. 105 Abs. 2 Satz 2 GG trigt nur Regelungen, dic einen inhaltlichen Zusammen-
hang mit dem Steuerrecht aufweisen.

Sind die Liander — wie in den meisten Fillen — fiir den Vollzug finanzieller Krisenhilfen
zustindig, sollte cine weitgehende Vollzugsvereinheitlichung angestrebt werden, insbeson-
dere auf digitaler Grundlage. Besondere und neuartige Formen der foderalen Kooperation
sind zur Ausgestaltungund Auskehrung finanzieller Krisenhilfen nicht erforderlich.
Auch der Grundsatz des Gesetzesvorbehalts dringt darauf, umfangreiche Bundespro-
gramme zur finanziellen (Krisen)Unterstiitzung der Wirtschaft auf die Grundlage eines
Parlamentsgesetzes zu stellen. Demgegentiiber gibt es keine tiberzeugenden Griinde dafiir,
die parlamentarische Feststellung einer Krisenlage als Tatbestandsmerkmal in Regelungen
iiber finanzielle Krisenhilfen aufzunehmen.

Haushaltsriicklagen fiir krisenbedingte Haushaltsrisiken fordern das parlamentarische
Budgetrecht heraus. Fiir Entnahmen ab einer bestimmten Hohe sollte ein Zustimmungs-
vorbehalt fiir den zustindigen Parlamentsausschuss vorgesehen werden. Um einen Ausga-
benwettlauf zwischen den Regierungsressorts zu verhindern, kann die Steuerungsverant-
wortung fiir die Mittelentnahme aus ciner Krisenriicklage konzentriert werden.

Eine dartiber hinausgehende, formalisierte Zustindigkeitsbiindelunginnerhalb der
Exckutive fiir die Entscheidung tiber finanzielle Hilfen im Krisenfall erscheint nicht erfor-
derlich. Auch im Verhiltnis zwischen Parlament und Regierung sind alternative, zumal
neuartige institutionelle Gestaltungen und Verfahrensweisen zur Entscheidung iiber
finanzielle Krisenhilfen nicht geboten.
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18.

19.

20.

Die féderale Zustindigkeit, die Finanzierungslasten aus finanziellen Krisenhilfen zu
tragen, folgt im Regelfall der Vollzugszustindigkeit (Art. 104a Abs. 1 GG). Freiwillige
Fremdfinanzierungist im Bundesstaat unzulissig. Eine Lastentragungszustindigkeit des
Bundes aus der Natur der Sache oder auch aus dem Anliegen gesamtstaatlicher Repri-
sentation abzuleiten, verbietet sich. Art. 104b Abs. 1 Satz 2 GG hat hohe tatbestandliche
Anforderungen und ist im Finanzierungszweck beschrinke. Ein Bundesgesetz tiber finan-
zielle Wirtschaftshilfen kann im Einzelfall als Geldleistungsgesetz nach Art. 104a Abs. 3
GG ausgestaltet werden. Weitere, neue Finanzierungskompetenzen des Bundes sind nicht
erforderlich.

Krisenbedingte Finanzierungslasten kénnen sich auf den bundesstaatlichen Finanzaus-
gleich auswirken, so etwa auf die primire vertikale Verteilung der Umsatzsteuer.

Im Steuerstaat des Grundgesetzes werden finanzielle Krisenhilfen im Regelfall steuer-
finanziert. Eine erginzende Finanzierungim Rahmen der Sozialversicherungssysteme
kommtin Betracht, zumal unter Einbezichung des Steuerzuschusses. Eine Finanzierung
finanzieller Krisenhilfen durch notlagenbedingte Kreditaufnahme ist méglich; doch sind
die verfassungsrechtlichen Anforderungen zu wahren. Schlieflich ist auch unter dem
Gesichtspunket der begrenzten finanziellen Leistungsfahigkeit des Staates der Grundsatz
der Subsidiaritit staatlicher Hilfe zu beachten.

Thesen zum Referat von Prof. Dr. Peter Axer, Heidelberg

I. Krise und Gesundheitssystem

1.

30

Krisen betreffen, obschon sie verschiedenartigund heterogen sind, oftmals Leben und
Gesundheit, sodass Krisenbewiltigung ein funktionsfihiges, krisenfestes Gesundheits-
system erfordert. Die grundgesetzliche Kompetenzordnung im Gesundheitswesen erweist
sich jedoch als komplex, die Organisationsstruktur als kompliziert und die Finanzierung
als Herausforderung.

Die Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG fir die Sozialversicherung eignet sich
nichtals Grundlage fiir cine umfassende Gesundheitsgesetzgebung des Bundes. Fiir eine
umfassende, rechtssichere bundesgesetzliche Regelung des Rettungsdienstes bediirfte es
einer eigenen kompetenziellen Grundlage; fiir den Krankenhausbereich ist Art. 74 Abs.
1Nr. 19a GG schwer handhabbar und kann Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG nicht als beliebiger
Notanker dienen.

Zwar ermoglicht Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG eine Finanzierung von Krisenmafinahmen
aus Beitragen von Arbeitgebern und Beschiftigten, aber dies nur auf Zwecke der Sozial-
versicherungund im Binnensystem der Sozialversicherung beschrinkt. Werden etwa

die Strukturen der gesetzlichen Krankenversicherung fiir allgemeine Maffnahmen zur
Krisenbewiltigung iiber den Kreis der Versicherten hinaus genutzt, ist dies als gesamt-
gesellschaftliche Aufgabe aus Steuermitteln zu finanzieren.

Ein stirkeres Augenmerk hat auf der Gewihrleistung von Versorgungssicherheit durch
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Melde-, Kontroll- oder Bevorratungspflichten, etwa bei der Arzneimittelversorgung, zu
liegen. Gesetzliche Regelungen zur Gewihrleistung der Gesundheitsversorgungauch im
Sinne cines Gesundheitssicherstellungsgesetzes sind geboten.

11. Verfahren, Form

5.

Krisen verlangen ein schnelles Handeln in Ungewissheitssituationen, hiufigverbunden
mit erheblichen Grundrechtseingriffen. Um dies auch rechtlich zu rechtfertigen, obliegt
den jeweiligen Rechtsetzern hinsichtlich der getroffenen Mafinahmen begleitend eine
Beobachtungspflicht und sind sie bei neuen Erkenntnissen zur Nachbesserung verpflich-
tet. Unterbleibt dies, droht UnverhilenismaRigkeit.

Regelmifig sollte bei cilbediirftigen Entscheidungen unter Ungewissheit in einer Krise
primir an etablierte Strukturen und Leistungswege, wie etwa das Kurzarbeitergeld oder
die existenzsichernden Grundsicherungsleistungen, angekniipft und eine Befristung der
gesetzlichen und der einzelfallbezogenen Mafinahmen vorgesehen werden.

Dic existierenden exckutiven Handlungsformen, von der Allgemeinverfiigung bis hin zur
Rechtsverordnung, haben sich grundsitzlich als flexibel und gecignet gezeigt, um krisen-
bezogenes Handeln zu ermaglichen. Es bedarfkeines neuen allgemeinen Krisenverwal-
tungsrechts mit neuen Handlungsformen.

Nach einer Krise notwendig ist die umfassende Aufarbeitung hinsichtlich der sozialen
oder wirtschaftlichen Folgen und die Evaluation der bisherigen Regelungen sowie ihrer
Anwendungauf Verbesserungen hin, angefangen von der Krisenpréivention bis hin zu
einer funktions- und aufgabenadiquaten Organisationsstruktur aufallen Ebenen, von der
curopiischen Union iiber den nationalen Gesetzgeber bis hin zu der im Einzelfall handeln-
den Verwaltung.

Das Infektionsschutzrecht bedarf der Uberarbeitung durch eine stirkere Ausrichtungauf
Epidemien, eventuell sogar in einem eigenstindigen Epidemiegesetz, und der stirkeren
Fundierung von Standardmafinahmen gegeniiber einer Generalklausel. Zurzeit ist das
Infektionsschutzgesetz fiir der Corona-Pandemie vergleichbare Ereignisse nicht zukunfts-
fest. Kodifikationsreife hinsichtlich des Infektionsschutzes ist gegeben.

II1. Rechtsschutz

10.

11.

In Krisen kommt dem verwaltungsgerichtlichen einstweiligen Rechtsschutz besondere
Bedeutungzu. Ist angesichts der Dynamik und bestechender Ungewissheiten anfangs
oftmals nur eine Folgenabwigungim Interesse ziigiger Entscheidung méglich, hat so
schnell wie méglich die Rechtmifigkeitskontrolle wieder im Zentrum zu stehen. In nach-
folgenden Hauptsacheverfahren sollte die Zulissigkeit nach Auferkrafttreten der Norm
in Krisen wie der Corona-Pandemie nicht am Fehlen eines schwerwiegenden Grund-
rechtseingriffs scheitern.

In der VerhiltnismaBigkeitspriifung sind etwa die in anderen Bundeslindern getroffenen
Mafinahmen zur Krisenbekimpfungbei der Erforderlichkeit und Angemessenheit stirker
zu berticksichtigen und muss sich das jeweilige Handeln zeitbezogen als kohdrent und
folgerichtigerweisen.
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Im Hinblick auf Rechtsverordnungen ist, jedenfalls bereichsspezifisch etwa fiir infektions-
schutzrechtliche Verordnungen, die Normenkontrolle auch auf Bundesebene durch das
Bundesverwaltungsgericht zu eréffnen.

Entschidigung, finanzielle Regulierung

Krisen verursachen finanzielle Schiden und werfen Fragen nach finanzieller Unterstiit-
zungund Entschidigungauf. Fiir die Folgen allgemeiner, flichendeckender Mainahmen
erweist sich das cinzelfallorientierte staatshaftungsrechtliche Entschidigungsrecht kaum
alsein geeignetes Instrument.

Uberlegt werden sollte, das soziale Entschidigungsrecht, welches im SGB XIV bislang
cine Regelung fiir gesundheitliche Schidigungen aufgrund bestimmter schidigender
Ercignisse erfahren hat, auszubauen und Regelungen aufzunchmen, etwa im Hinblick auf
Schiden aus Naturkatastrophen.

Werden finanzielle Hilfen (Soforthilfeprimien, Uberbriickungshilfen etc.) als Subven-
tionen gewihrt, kann dies nur im Rahmen der jeweiligen Zustindigkeiten erfolgen und
muss dies beihilfekonform und gleichheitsgerecht geschehen. Die Bewilligung sollte
zumindest im Sinne von Grundsitzen einschlieflich des Antrags- und Abrechnungsver-
fahrens rahmengesetzlich auch zur Vollzugsvereinheitlichung normiert werden.

Soweit zur Krisenbewiltigung Fonds im Rahmen des finanz- und haushaltsverfassungs-
rechtlich Zulissigen unter Beachtung der bundesstaatlichen Zustindigkeiten gebildet
werden, ist auf eine hinreichende Zwecksicherung der Riicklagen zu achten. Insoweit
kénnte einfach-rechtlich an Stiftungslésungen gedacht werden; bei lingerfristigen Auf-
baufonds und gréBeren Summen sollte cine verfassungsrechtliche Absicherung erfolgen.
Krisen und ihre Folgen sind zwar nicht immer konkret voraussehbar, doch in bestimmten
Fillen absehbar. Zu priifen ist, ob und inwieweit Versicherungslésungen méglich sind.

In Bezugauf Naturkatastrophen, insbesondere Uberschwemmungen, ist die Versicherbar-
keit auszuweiten bis hin zu einer Versicherungspflicht (Elementarschadenversicherungs-

pfliche).

Thesen zum Referat von Stv. Hauptgeschaftsfiihrer Dr. Joachim Schwind,
Hannover
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Die Strukturen der Krisenbewiltigung in Deutschland sind als Teil des europiischen
Mehrebenensystems angesichts einer véllig verinderten (Sicherheits-) Welt vielfiltig
reformbediirftig. Schon wegen der grundrechtlichen Schutz- und Gewihrleistungsfunk-
tionen muss die Krisenvorsorge auf allen Ebenen intensiviert werden. Dafiir miissen im
Tatsichlichen und im Recht die Vorbereitungen auf flichendeckende Poly-Krisenlagen in
Deutschland und Europas signifikant verbessert werden.

Die Zustindigkeitsordnung des Grundgesetzes mit der Trennung der Zustindigkeiten
fiir die Abwehr militirischer Bedrohungen von aufSen beim Bund und der Abwehr iibriger
Gefahren durch die Linder ist angesichts der aktuellen Herausforderungen nicht von
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selbst einleuchtend, hat sich aber im Grundsatz bewihrt. Die tatsichliche Gefahr fiir
dysfunktionale Zustiandigkeiten besteht in einer weiteren Unterfinanzierung der den
Lindern obliegenden Aufgaben im Bereich der Gefahrenabwehr und insbesondere des
Katastrophenschutzes. Die an sich taugliche Zustindigkeitsabgrenzung des Grundge-
setzes kann nur dann den aktuellen Herausforderungen gerecht werden, wenn die Linder
héhere Finanzmittel als in der Vergangenheit aufwenden kénnen. Der Diskussion tiber
cine andere Verteilung der finanziellen Krisenvorsorgelasten in der Gesellschaft wird man
auf Bundesebene auf Dauer nicht ausweichen kénnen.

Eine eigene Resilienz-Staatszielbestimmung hat aber keinen dogmatischen Mehrwert und
istentbehrlich. Resilienz ist zwar ein bedeutsamer Wert und kann entsprechend der natio-
nalen Resilienzstrategic verstanden werden als die Fahigkeit einer Gesellschaft, Ereignis-
sen zu widerstehen bzw. sich anzupassen und dabei ihre Funktionsfihigkeit zu erhalten
oder méglichst schnell wiederzuerlangen. Resilienz lisst sich aber aus den grundrecht-
lichen Schutz- und Gewihrleistungsverpflichtungen bereits ableiten.

Die drei zentralen Standbeine der Gefahrenabwehr sind Polizei, Feuerwehr und Rettungs-
dienst, die alle in Gesetzgebung und Vollzug in origindrer Landesverantwortung stehen.
Daher gehortauch der Katastrophenschutz zur Kernmaterie der Linderzustidndigkeit.
Eine Verlagerung auf den Bund wiirde keine Probleme 16sen, sondern neue verursachen
und den Vorteil der dezentralen und modularen Krisenbewiltigung durch ortsnahe kom-
munale Behorden mitihren Leitstellen verspielen.

Durch Erweiterungvon Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG um einem neuen Buchstaben d) sollte
der Bund die ausschliefliche Gesetzgebungskompetenz tiber die Zusammenarbeit zwi-
schen Bund und Lindern im Bereich des Katastrophenschutzes erhalten. Ein Zustim-
mungsvorbehalt des Bundesrates fiir entsprechende Regelungen istin Art. 73 Abs. 2 GG
aufzunehmen. Diese Verfassungsinderungistin der Verwaltungsvereinbarung des Bundes
und der Lander zur Errichtung des Gemeinsamen Kompetenzzentrums Bevolkerungs-
schutz (GeKoB) bereits angelegt.

Das Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe (BBK) sollte durch
Erginzungvon Art. 87 Abs.1 Satz 2 GG Zentralstellenfunktion in dem neu dem Bund
ausschlief8lich zugewiesenen Zustindigkeitsbereich der Zusammenarbeit im Katastro-
phenschutz bekommen. Sein der bisherigen Zustindigkeitsverteilung geschuldeter zu
komplizierter Name konnte angepasst werden.

Alszentrale operative Fihigkeiten des BBK sollten bundesweite Lagebilder, ein von jeder
Katastrophenschutzbehérde jederzeit einschbares Echtzeit-Register tiber Fihigkeiten

im Bevolkerungsschutz, Muster-Konzepte fiir Haupt-Krisenlagen und bundesweite Ver-
teilmechanismen wie das Kleeblattkonzept rechtlich geregelt und administriert werden.
Dabei muss von der Lage im Stab vor Ort gedacht werden.

Die zusitzliche Regelung eines eigenen bundesweiten Krisenszustands unterhalb des
Spannungsfalls des Art. 80a GG fiir nichtmilitirische Gefahrenzustinde und Krisen-
modi ist zwar dogmatisch reizvoll, aber angesichts der Instrumente des Katastrophen-
schutzrechts der Linder auch fiir eine moderne krisenfeste Verfassung auf Bundesebene

entbehrlich.
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Um der ,Krisendemenz® zu entgehen und aus Krisen systematisch zu lernen, sollte durch
einen neuen Art. 35 Abs. 4 GG eine verpflichtende Krisennachbereitung beispielsweise
wie folgt geregelt werden: , Hat die Bekimpfung einer Naturkatastrophe, cines besonders
schweren Ungliicksfalls oder einer anderer Krise im Gebiet mebr als eines Landes in erheb-
lichem MafSe Krifte des Bundes und der Linder in Anspruch genommen, so bestellt die Bun-
desregierung eine unabhingige Beaufiragte oder einen unabhingigen Beaufiragten, der dem
Bundestag, der Bundesregierung und dem Bundesrat spitestens ein Jahr nach Beseitigung der
Gefahr iiber Verbesserungsmaiglichkeiten bei der Gefahrenabwebr und im Krisenmanage-
ment zu berichten hat. Das Nihere regelt ein Bundesgesetz anfder Grundlage von Art. 73
Abs. 1 Ny. 10.“

Die Konferenz der Bundeskanzlerin/des Bundeskanzlers mit den Regierungschefinnen
und Regierungschefs der Lander sollte auch wegen ihrer Bedeutungals zentrales Krisen-
Steuerungsinstrument und Zeichen des kooperativen Féderalismus im Grundgesetz selbst
geregelt werden. Hierbei kénnte man sich an der Regelung zum Europiischen Ratim EUV
orientieren. Ein neuer Art. 30a GG zur Bund-Linder-Koordination kénnte dementspre-
chend lauten: , Die Bundeskanzlerin/der Bundeskanzler lids regelmifSig und zusitzlich bei
besonderem Bedarf, insbesondere zur Koordination des Handelns in Krisensituationen, die
Spitzen der Regierungen der Linder ein, um bedentende Fragen der Bund-Linder-Koopera-
tion zu erortern. Mitglieder der Bundesregierung und der Regierungen der Linder konnen
hinzugezogen werden.

Die Instrumente der Krisenbekdmpfungin den Katastrophenschutzgesetzen der Linder
sind auf Erweiterungen zu priifen. Neben dem Katastrophenfall bietet sich jedenfalls in
den Flichenbundeslindern die weitere Kategorie einer ,, Alarmstufe gelb“ unterhalb der
Katastrophenschwelle an, bei dem die gemeindliche Zustindigkeit im Kern unberiihrt
bleibt, die Katastrophenschutzbehorde aber koordinierend unterstiitzt (,auf8ergewdhn-
liches Ereignis®). Die Themenfelder Warnung der Bevélkerung, Doppelverplanung von
Helfenden und Einheiten sowie Spontanhelfende sind durch das Landesrecht auf Opti-
mierungspotential zu priifen.

Die Psychosoziale Notfallversorgung (PSNV) ist von den Landesgesetzgebern als noch
relativ junge, aber bedeutsame Verfassungsaufgabe im Bereich der Krisenvorsorge gesetz-
lich als Landesaufgabe zu definieren und flichendeckend unter Einbindung der bisher
schon aktiven Akteure zu organisieren.

Dic anlaufende Gesetzgebung zur Regelung Kritischer Infrastrukeuren (KRITIS) ist fiir
die Stirkung der Resilienz Deutschlands, zur Aufrechterhaltung der wichtigen Funk-
tionen der Gesamtgesellschaft und fiir Prioritits- und Verteilentscheidungen in kiinftigen
Krisen von besonderer Bedeutung. Trotz der Belastungen fiir private Unternchmen und
den voraussichtlich erheblichen Verwaltungsaufwand zur Erfassungund Einstufung der
Betriebe usw. handelt es sich um ein bedeutendes Handlungsfeld zur Starkung der Resili-
enz,indem in den nichsten Jahren fiir die Linder bedeutsame legislative und administra-
tive Aufgabenpakete zu erfiillen sein werden.

Das scktorale Konzept der Sicherstellungsgesetze hat sich trotz seiner Herkunft aus dem
Bereich der Zivilverteidigung grundsitzlich bewihre. Alle Sicherstellungsgesetze sind
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jedoch zu modernisieren, zu synchronisieren und an aktuelle Herausforderungen anzupas-
sen. Ein Gesundheitssicherstellungsgesetz ist fiir Deutschland von besonderer Dringlich-
keit.

15. Moderne Verwaltungen sind Krisenverwaltungen in potentiellen Polykrisen. Ein dies-
beziigliches Krisenbewusstsein und ggf. eine Krisenfunktion/Zweitverwendung muss
wieder Teil der meisten Arbeitsplitze in der Verwaltung werden. Dazu muss Verwaltung
flexibler, schneller, besser vorbereitet, besser ausgeriistet und modularer werden und mehr
tiben und alle Organisationscinheiten der Verwaltungen auf eine potentielle Krisenunter-
stiitzungsfihigkeit vorbereiten. Das Organisations- und Verfahrensrecht muss krisenfester
mit entsprechenden Optionsméglichkeiten zur Erhaltung und Steigerung der Handlungs-
fihigkeiten in Krisen werden.

16. Dem Personalbedarf fiir die Bewiltigung von Polykrisen muss angesichts des Fachkrifte-
mangels besondere Aufmerksamkeit gewidmet werden. In § 34 Abs. 3 des Beamtenstatus-
gesetzes konnte eine explizite Plicht zur Teilnahme an Krisenausbildungen und eine
besondere Einsatzpflicht in Krisenfillen geregelt werden, um Krisenstabsverwendungen
und andere Vorplanungen — auch die Personalunterstiitzung anderer Behérden — zu unter-
stiitzen.

17. Die flexiblere Personalunterstiitzung zwischen Beh6rden muss ebenentibergreifend formal
und tatsichlich vorgeplant werden. Die Regelungen zur Amtshilfe in § 8 VwVEG miissen
so erginzt werden, dass bei grof8eren Krisenlagen mit Zustimmung des jeweiligen Innen-
ministeriums bei der Amtshilfe auch Personalkosten erstattet werden kénnen, um das
Instrument in Ausnahmelagen flexibler und damit besser fiir kurzzeitige Unterstiitzungs-
mafinahmen anderer Beh6rden nutzen zu kénnen.

Thesen zum Referat von Dr. Heike Spieker, Berlin

1. Einfachgesetzliches Notstandsrechti. w.S.
Nach Art.70,71,73 Abs. 1 Nr. 1 GG ist ausschliefflich der Bund zustindig fiir die Gesetz-
gebungauf dem Gebiet der , Verteidigung cinschliefllich des Schutzes der Zivilbevolke-
rung’. Das Gesetz tiber den Zivilschutz und die Katastrophenhilfe des Bundes (Zivil-
schutz- und Katastrophenhilfegesetz — ZSKG) regelt die Wahrnehmung ausdriicklich
von Aufgaben des Zivilschutzes (§ 1), wihrend der Begriff der zivilen Verteidigung in
Richtliniendokumenten wie speziell der ,Konzeption Zivile Verteidigung® (2016) und
zuletzt der Rahmenrichtlinien Gesamtverteidigung vom 05.06.2024 beschrieben ist.
§ 2 Abs. 1 ZSKG weist die Zustindigkeit zur Ausfiithrung des ZSKG grundsitzlich den
Lindern zu, die im Wege der Bundesauftragsverwaltung nach Art. 86 GG handeln. Das
bestehende einfachgesetzliche Regelwerk einschlieflich namentlich des ZSKG ist aus-
gerichtetauf einen , Zivilschutz in friedlichen Zeiten. Angesichts der eingetretenen welt-
politischen Verinderungen, in denen Spannungs- und Verteidigungsfall und insbesondere
der Biindnisfall und sich die damit verbundenen Auswirkungen kriegerischer Szenarien
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auf die Bevolkerung nicht mehr ausschlieflich theoretisch darstellen, scheint geboten, das
einfachgesetzliche Notstandsrechti.w.S. auf den Priifstand zu stellen. Es ist darauthin
zu untersuchen, wieweit es in der Lage ist, eine Stirkung der nationalen Sicherheit und
cine tatsichliche Entwicklung einer Widerstandskraft fiir den Konfliktfall schon in
Friedenszeiten (z. B. ,Kriegstiichtigkeit®) rechtlich zu erméglichen.

Erginzungund Prizisierung der Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes auf den
Gebieten Zivilschutz und zivile Verteidigung

Die Aufgaben des Zivilschutzes stellen elementare Aufgaben der staatlichen Daseinsvor-
sorge dar. Hier ist zu tiberpriifen, inwieweit die Anordnung der Bundesaufsicht gem.

Art. 85 Abs. 4 GG ausreichend ist, um Art und Ausmaf der Wahrnehmungvon Zivil-
schutzaufgaben bundesweit wirksam und effizient zu gewihrleisten. Die Priifung sollte
sich auch darauferstrecken, inwieweit zumindest eine gesetzliche Festlegung von Krite-
rien zur Wahrnehmungvon Verwaltungsaufgaben durch die Linder im Bereich des
Zivilschutzes hilfreich ist. Insbesondere scheint eine ausdriickliche Ermichtigung des
Bundes angezeigt, im Zivilschutz eigene Engpassressourcen und Reserven aufzubauen
und vorzuhalten sowie einzusetzen und zu betreiben (beispiclsweise in Erginzung von

§4 Abs. 1 ZSKG).

Einsatzgeschehen

3.

36

Akteure des Bevélkerungsschutzes in Deutschland

In der Systematik der Erfiillung der Aufgaben im Bevolkerungsschutz — Zivil- und Kata-

strophenschutz — in Deutschland nechmen die anerkannten Hilfsorganisationen ein

jeweils eigenes Mandat wahr. Fiir das DRK ergibt sich diese Mandatierunginsbesondere
aus dem Volkerrecht und dem Gesetz iiber das Deutsche Rote Kreuz und andere freiwillige

Hilfsgesellschaften im Sinne der Genfer Rotkreuz-Abkommen (DRK-Gesetz - DRKG).

Der bestehende Rechtsrahmen und die Rechtspraxis tragen dem nur in Teilen und nur

situationsbedingt Rechnung. Daraus ergeben sich die folgenden Empfehlungen:

a) Dem bestehenden Rechtsrahmen ist die staatliche Ubertragung von Zivilschutzauf-
gaben nur ansatzweise zu entnehmen. Eine ausdriickliche gesetzliche Ubertragung
der Mitwirkungin der Aufgabenerfiillung, beispielsweise in § 26 ZSKG, ist nachzu-
holen. Zusitzlich ist eine Regelung von Art und Weise der Aufgabenwahrnehmung
deranerkannten Hilfsorganisationen im Zivilschutz erforderlich. Eine dadurch
erzielte Klarheit der Rechtslage wiirde Handlungssicherheit fiir simtliche 6ffentlichen
und privaten Zivilschutzakteure geben und so die Effektivitit und Effizienz der Hil-
feleistungin allen Phasen der Leistungserbringung starken.

b) Gleiches gilt fiir weitergehende Aufgaben und die Konkretisierung der beiderseitigen
Rechte und Pflichten im Rahmen der zivilen Verteidigung.

¢) Alternativkénnten Zivilschutzaufgaben auf der Ebene des Bundes im Rahmen cines
offentlich-rechtlichen Vertrages iibertragen werden.

d) ImBereich des Katastrophenschutzes bedingt die gegenwirtige Diversitit landes-
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gesetzlicher Regelungen und Konzepte, vgl. § 26 Abs.1 Satz 1 ZSKG, Unsicherheiten
und daraus resultierende Verzégerungen und Fehler auf Seiten aller Beteiligten. Auf
der Grundlage der bestehenden Zustindigkeitsverteilung sollte auf die Option eines
Musterentwurfs eines Katastrophenschutzgesetzes mit dem Instrument des bun-
deseinheitlichen Landesrechts ein besonderes Augenmerk gelegt werden.

¢) Ausdereinfachgesetzlichen Bestitigung des Mandats der anerkannten Hilfsgesell-
schaften folgt die rechtssichere Mdglichkeit ihrer direkten verwaltungsrechtlichen
Beauftragung.

f) Dieanerkannten Hilfsorganisationen sollten bei Hilfsoperationen regelmifigund
als Regelakteure des Bevolkerungsschutzes in Krisen- bzw. Verwaltungsstibe und
Fiihrungsstibe im Zivil- und Katastrophenschutz integriert werden. Damit wiirden
cinerseits die Strukturen und Verfahren des Bevélkerungsschutzes gestirkt und ande-
rerseits Maffnahmen im Rahmen der Hilfsoperationen vereinfacht und beschleunigt.

Proaktives und Ebenen-/Akteur-iibergreifendes Informationsmanagement in Krisenlagen
Esbestehtin Deutschland kein einheitliches Ressourcenregister. Die Hilfeleistungim
(Zivil- und) Katastrophenschutz basiert umfangreich auf der Eigeninitiative der beteiligten
Behérden bzw. privaten und 6ffentlichen Organisationen. Diese Eigeninitiative kann ins-
besondere dann in einem wirksamen und effizienten Bevélkerungsschutz resultieren, wenn
sowohl Bedarfe als auch Fihigkeiten bekannt sind. Linderiibergreifende Hilfeersuchen
ersetzen dies nicht. Vor diesem Hintergrund sollten verpflichtende Ressourcenregister
und entsprechende Verfahren / Informationsprotokolle geschaffen werden, die weder
durch féderale Strukturen noch durch Verschlusseinstufungen eingeschriankt werden.

»Geschiftsfihrung ohne/mit Auftrag” fiir Hilfsorganisationen

Die konkrete Hilfeleistungim (Zivil- und) Katastrophenschutz erfordert regelmifig
finanzielle Entscheidungen mit sofortiger Wirkung. Selbst in enger Abstimmung mit
Behorden gehen die — privatrechtlich organisierten — anerkannten Hilfsorganisationen
dabei regelmifigerheblich in finanzielle Vorleistung. In Ermangelung standardisierter
Vereinbarungen erfolgen diese Vorleistungen im gegenseitigen Vertrauen auf eine spitere
Heilung durch Nachholungeiner férmlichen Vereinbarung oder nachtrigliche Akzep-
tierung der getroffenen Mafinahmen. Bundesweit akzeptierte Muster und Standards
werden hier sowohl wihrend als auch im Nachgangdie Effizienz der Hilfeleistungen
wesentlich stirken.

Rechtssicherheit bei der Nutzung von KI

Eine wirksame Hilfeleistungim Bevélkerungsschutz ist auf die Verfiigbarkeit von Daten
angewiesen. Gleichzeitig sind Daten insbesondere in der Phase der unmittelbaren Reak-
tion im Krisenfall nicht oder nur schwer verfiigbar. Es ist cin Rechtsrahmen erforderlich
fiir cine datenschiitzende schnelle Erhebung von Daten und Nutzung von KI bei der
Datenauswertung, um Hilfeleistungen méglichst genau und angemessen auf die jewei-
ligen spezifischen Bediirfnisse ausrichten zu konnen.
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Rechtsstellung von Helferinnen und Helfern im Bevolkerungsschutz

7.

38

Gleichstellung der Helferinnen und Helfer (Helfendengleichstellung)

Der Bevolkerungsschutz in Deutschland ist zu rund 90% ehrenamtlich organisiert, und

diese chrenamtlichen Helferinnen und Helfer sind zu grofen Teilen in den fiinfaner-

kannten Hilfsorganisationen verankert. Im bundesweiten Vergleich werden diese Helfen-

den der anerkannten Hilfsorganisationen derzeit ungleich behandelt gegeniiber

- cinerseits den Helferinnen und Helfern von THW und Freiwilligen Feuerwehren
sowie

- andererseits Helferinnen und Helfern der anerkannten Hilfsorganisationen aus
unterschiedlichen Bundeslindern.
Diese ungleiche Behandlung von insgesamt ca. 1,7 Mio Helfenden im Bevolkerungs-
schutz erfolgt insbesondere im Hinblick auf Freistellungen und Entgeltfortzahlungen,
Ausgleichs- und Ersatzanspriiche sowie soziale Absicherung, in Einsatzsituationen
sowie im Rahmen von Aus-/Fortbildungen und Ubungen.

Um nicht nur das Ehrenamt, sondern auch das effiziente Funktionicren des Bevélkerungs-

schutzes in Deutschland insgesamt zu sichern, bedarf es einer bundesweit einheitlichen

Gleichbehandlung der Helferinnen und Helfer im Zivil- und Katastrophenschutz. Diese

Gleichbehandlungkann aufverschiedene Weise hergestellt werden, beispielsweise durch

cinen Staatsvertrag, ein Bundesgesetz auf der Grundlage von Art. 72,74 Abs. 1 Nr. 12 GG

(Arbeitsrecht) oder durch eine Harmonisierung der Landesgesetzgebungen, ggf. auf der

Grundlage eines Mustergesetzes. Etwaige Teilschwéichen oder -I6sungen sind durch Kom-

binationen rechtlicher Optionen auszugleichen.

Spontanhelfende und ungebunden Helfende im Bevélkerungsschutz

Ein Bevélkerungsschutz, der sowohl modern und zeitgemif als auch nachhaltigund

belastbar ist, wird dauerhaft gestirke, wenn spontan und ungebunden Helfende jedenfalls

fiir die Dauer ihrer Hilfe an bestehende Strukturen angebunden werden kénnen. Dies
erfordertauf der einen Seite, dass Akteure des Bevolkerungsschutzes derartige Strukturen
konzeptionell und personell vorhalten und aktivieren. Auf der anderen Seite muss der
rechtliche Rahmen so ausgestaltet sein, dass simtliche Beteiligte ausreichend und ange-
messen geschiitzt sind:

a) Derbestechende Rechtsrahmen definiert bereits weitgehend, dass private Helfer recht-
lich abgesichert sind. Dieser Schutz muss als solcher auch bestehen, wenn spontan
und ungebunden Helfende kurzfristig in die Strukturen der (anerkannten Hilfs-)
Organisationen cingegliedert werden und fiir diese Zeit in deren Auftraghandeln.

b) Dieser staatliche Schutz muss sich auch auf Unternehmen und ihre Mitarbeitenden
erstrecken, die in einer Hilfeleistung Spontanhilfe leisten (Arbeitsunfall/BG-Fille vs.
Spontanhilfe).
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Stirkung des Rechtsrahmens fiir die psychosoziale Nachsorge fiir Einsatzkrifte

Esistein Erfolgin der Organisationskultur der (anerkannten Hilfs-)Organisationen, dass
die psychische Gesundheit von Einsatzkriften (PSN'V-E) in der Folge von Einsitzen eine
gestiegene Aufmerksamkeit erhilt. Das Angebot, das den Einsatzkriften gemacht werden
kann, ist jedoch abhingig insbesondere von einer Angebots- und Kostendeckung durch
Versicherungen. Eine Erweiterung des Rechtsrahmens wiirde die Resilienz ehren- und
hauptamtlicher Einsatzkrifte nachhaltig stirken.

Nachbereitungund Finanzabwicklung

10.

11.

12.

Klare Zustindigkeiten bei der Finanzierung und Abrechnungvon verwaltungs-/
ebeneniibergreifenden Einsitzen

Landesgesetze tiber den Katastrophenschutz sechen weithin vor, dass die Verantwortung
in definierten Situationen auf die nichsthéhere Verwaltungsebene tibergeht. Wenn — wie
hiufig - die Bindungswirkung von Beauftragungen und Zusagen sowic dic Zustin-
digkeit fiir Abrechnungen nicht festgelegt sind, werden die Handlungsfihigkeit /
-schnelligkeit der Akteure im Bevélkerungsschutz eingeschrinkt. Zudem ist regelmifig
nicht eindeutig, ob Erstattungsanspriiche nach 6ffentlichem oder Zivilrecht abzuwi-
ckeln sind. Diese Regelungsliicken zu schlieen, ist dringend erforderlich, um die Effizi-
enz von Hilfeleistungen zu erhohen.

Kostentragungbei Hilfeleistungen durch private Akteure des Bevolkerungsschutzes
Soweit staatliche Aufgaben der Dascinsvorsorge durch Private wahrgenommen werden,
ist ecine Anerkennungder vollstindigen staatlichen Kostentragungspflicht unabding-
bar, sowohlin der Bundes- als auch in der Lindergesetzgebung. Ein Einsatz von Spenden-
mitteln privatrechtlich organisierter Akteure des Bevolkerungsschutzes zur Finanzierung
der Erfiillung staatlicher Aufgaben scheidet aus. Entgegenstehende Regelungen sind auf-
zuheben, und esist eine ,Vorschusspflicht” der die Leistung anfordernden Verwaltungs-
einheit zur finanziellen Entlastung der Hilfsorganisationen zu regeln. Dabei begegnet die
injingsten Krisen zunchmend zu beobachtende Praxis, dass auch staatliche Akteure
Spenden einwerben bzw. annehmen zur Finanzierungstaatlichen Handelns, nicht uner-

heblichen Bedenken.

Vermeidung von Doppelforderungen in der Verwendung von Spendenmitteln

Fiir die in Krisen und Katastrophen handelnden Akteure ist es sehr aufwendig festzulegen,
welche Hilfs- und Rehabilitationsmafinahmen von staatlicher Seite ersetzt werden und
wie anvertraute Spendenmittel verwendet werden kénnen bzw. miissen, um Doppelforde-
rungen zu vermeiden. Hier wiirde ein definiertes und transparentes System der Infor-
mation iiber konkrete staatliche Finanzierung von Hilfeleistungen dic Effizienz der
Hilfeleistung durch dic anerkannten Hilfsorganisationen erheblich steigern.
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,Lessons to be Learnt“

13.

Relevanz von Erkenntnissen aus dem Katastrophenrisikomanagement fiir
Verwaltungsentscheidungen

Aufarbeitungen von Krisen und Katastrophen sind in Wissenschaft und Forschung,
Politik und intern in den (anerkannten Hilfs-)Organisationen gute gelebte Praxis. Eine
Datenerhebung und Evaluierung nach internationalen Standards findet nicht statt,
und Ergebnisse werden nur eingeschrinke 6ffentlich verfiigbar gemacht. In der Folge ist
eine Vergleichbarkeit zwischen durchgefiihrten Evaluationen kaum gegeben und kénnen
Handlungsempfehlungen nur beschrinkt daraus abgeleitet werden. Erkenntnisse des
Katastrophenrisikomanagements sollten Niederschlag finden in Verwaltungsvorschriften
als verpflichtend zu beriicksichtigende Kriterien bei Verwaltungsentscheidungen, so
dass zukiinftige Schiden minimiert oder sogar verhindert werden kénnen.

Gesetzliche Umsetzung volkerrechtlicher Vorgaben

14.
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Organisationen, Einheiten, Einrichtungen und Anlagen fir den Zivilschutz

Vor dem Hintergrund einer sich verdndernden europiischen Sicherheitsordnung bedarf

es eines funktionierenden und zeitgemifen Zivilschutzes sowohl aufinternationaler und

EU-Ebene, aufgrund sciner Wahrnehmungdurch die Staatengemeinschaft und nicht

zuletzt geografischen Lage gerade aber auch in Deutschland. Zum Schutz potenzieller

Opfer bewaffneter Konflikte ist integraler Bestandteil die wirksame Umsetzung der ein-

schligigen volkerrechtlichen Normen in deutsches Recht. Die Definition des Zivilschut-

zesund von Zivilschutzaufgaben in § 1 ZSKG setzt Art. 61 lit. ades I. Zusatzprotokolls

(1977) zu den Genfer Abkommen von 1949 (ZP 1) in deutsches Rechts um, und § 3 ZSKG

macht die Einhaltung der ,Voraussetzungen (...) des Artikels 61° fiir , Einheiten, Einrich-

tungen und Anlagen, die fiir den Zivilschutz eingesetzt werden“ verpflichtend.

Die Umsetzung weiterer Vorgaben aus dem humanitiren Volkerrecht fehlt jedoch:

a) Eine Definition der , Zivilschutzorganisation® gem. Art. 61 lit. b ZP Tist gesetzlich
nicht geregelt, nicht zuletze mit Blick auf die Frage militirischer Zivilschutzorganisa-
tionen und militirischen Zivilschutzpersonals (Art. 67 ZP I). Dies gilt insbesondere
auch im Hinblick auf die fiir das Eingreifen des humanitir-vélkerrechtlichen Schutzes
vorausgesetzte AusschliefSlichkeit der Wahrnehmungvon Zivilschutzaufgaben.

b) Einzelheiten einer Ausschlieflichkeit der Wahrnehmungvon Zivilschutzaufgaben
sind ebenso wenig geregelt fiir das Personal von Zivilschutzorganisationen gem. Art.
61 lit.cZP1.

¢) Diesgiltzudem fiir die Festlegung der ,zustiindigen Behérden® zur Schaffung oder
Zulassungvon Organisationen, Einheiten, Einrichtungen und Anlagen.
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16.
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Kennzeichnungvon Zivilschutzorganisationen, Personal, Gebdude und Material

Art. 66 ZP I bestitigt die Moglichkeit der Kennzeichnungvon Zivilschutzorganisationen,
deren Personal, Gebiude und Material sowie Schutzbauten zur Erhéhung der Erkennbar-
keit im bewaffneten Konflike und in der Folge gréfSeren praktisch-operativen Wahrschein-
lichkeit, dass der vom humanitiren Volkerrecht vorgesehene Schutz eingehalten wird.
Dabeiunterscheiden die Vorschriften des Art. 66 Abs. 2 und Abs. 7 ZP Iiiber das Wahr-
zeichen des Zivilschutzzeichen zwischen seiner Verwendungals Schutzzeichen einerseits
(Anspruch aufvélkerrechtlichen Schutz) und als Kennzeichen andererseits (Zugehérig-
keit zu einer Organisation, Person etc. des Zivilschutzes). Diese Unterscheidungund

ihre Rechtsfolgen sind ebenso wenig vom deutschen Gesetzgeber geregelt worden wie die
Einzelheiten des Rechts zur Fithrung des Zivilschutz-Schutzzeichens. Eine Regelung
istjedoch erforderlich, um sowohl unrichtigem Gebrauch und Missbrauch entgegenzu-
wirken als speziell auch die tatsichliche Schutzwirkung des Zivilschutz-Schutzzeichens so
wirksam wie moglich auszugestalten.

Vorsichtsmafinahmen gegen die Wirkungen von Angriffen

Art. 58 ZP Iverpflichtet die Parteien eines internationalen bewaffneten Konflikts zum

Ergreifen von Vorsichtsmafinahmen, um die Zivilbevélkerung, individuelle Zivilpersonen

und zivile Objekte gegen die Wirkungen von bewaffneten Angriffen zu schiitzen. Diese

aus dem humanitiren Volkerrecht erwachsende Rechtspflicht zu cinem passiv-priven-
tiven Zivilschutz ist im deutschen Rechtssystem bisher nur in Ansitzen in einfachge-
setzliche Regeln umgesetzt worden. Dies gilt umso mehr, als Art. 58 ZP I eine der dufierst
seltenen Vorschriften des humanitiren Vélkerrechts ist, die Rechespflichten gegeniiber der
cigenen Zivilbevélkerung einer Konfliktpartei begriindet.

a) Konkrete Beurteilungs-, Abwigungs- und Handlungsanweisungen wiirden die
unterschiedlichen anzusprechenden Hoheitstriger mit einem tauglichen verwaltungs-
rechtlich handhabbaren Instrumentarium ausstatten und so das Schutzpotenzial
des passiv-priventiven Zivilschutzes wesentlich erhéhen. Dies gilt nicht zuletzt fiir
Dienstvorschriften und Einsatzregeln der Bundeswehr.

b) Art.57ZP List nach modernem Verstindnis nicht nur aufeinen Schutz der Zivilbe-
volkerungeiner gegnerischen Konfliktpartei ausgerichtet, sondern zicht auch Schutz-
pflichten gegeniiber der cigenen Zivilbevélkerungim Sinne cines aktiv-priventiven
Zivilschutzes. Dieses neuere Verstindnis muss in das Verwaltungshandeln von
Hoheitstragern eingefithrt werden.
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Wirtschaftsrecht

Empfehlen sich im Kampf gegen den Klimawandel gesetzgeberische MaBnahmen
auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts?

Thesen zum Gutachten von Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Heidelberg

1. Klimaschutz und Gesellschaftsrecht

1.

42

Unternechmen zihlen zu den wesentlichen Emittenten von Treibhausgasemissionen. Sie
verfiigen zugleich iiber die technische und organisatorische Expertise, wie sie ihre Prozesse
emissionsirmer strukturieren konnen. Sie haben insofern eine corporate climate responsi-
bility. Daher sollten sie — neben der 6ffentlichen Hand und privaten Haushalten — in die
Klimatransformation der Bundesrepublik mit einbezogen werden.

Das dffentliche Klimaschutzrecht stoft unternehmerische Klimatransformationsprozesse

bislang nicht hinreichend an. Eine zusitzliche Aktivierung des Gesellschaftsrechts, um

im Kampf gegen den Klimawandel einen Beitrag zu leisten, erscheint vielversprechend

und angesichts gewandelter Verkehrserwartungen zeitangemessen. Auf EU-Ebene wird

das Gesellschaftsrecht mit der CSRD und der CSDDD bereits fiir eine Klimatransfor-
mation der Unternehmen aktiviert. Zu empfehlen ist daher auch fiir das nationale Recht
cine Flankierung des 6ffentlichen Klimaschutzrechts um ein moderates corporate climate
enforcement.

»Klimaneutralitit® ist der gesetzgeberische Leitbegriff (Art. 2 Abs. 2 EU-Klimagesetz,

Art. 19a Abs. 2 lit. a Ziff. iii Bilanz-RL nF, Art. 15 Abs. 1 CSDDD, § 15 Abs. 1 S. 1 KSG).

Neuerdings adressiert § 18 EnEfG sogar ,klimaneutrale Unternehmen®.

a) Vordiesem Hintergrund ist zu empfehlen, auch bei gesetzgeberischen Mafinahmen
aufdem Gebiet des Gesellschaftsrechts den Begriff der Klimaneutralitit zugrunde zu
legen.

b) Auch wenn die naturwissenschaftliche Definition von Klimaneutralitit noch andere
physikalische Effekte mit einbezicht, verwendet der europiische Gesetzgeber den
Rechtsbegrift der Klimaneutralitit komplexititsreduzierend und typisierend aus-
schliefllich in Bezugauf Treibhausgase. Dieser Rechtsbegriff sollte auch fiir Unterneh-
men herangezogen werden.

Klimaneutralitit ist primir durch Reduktion von Treibhausgasemissionen zu erreichen.

Eine Kompensation von Treibhausgasen durch Erwerb von Zertifikaten aus Entnahme-

oder Vermeidungsprojekten ist zulissig, sofern die sog. Zusitzlichkeit der Treibhausgas-

emissionsreduktion sichergestellt ist und die Wahl der Kompensation statt ihrer

Reduktion hinreichend begriindet ist. Wenn Gesellschaften Treibhausgasemissionen

kompensieren mochten, sollten sic auf zuverlissige, vom EU-Gesetzgeber niher definierte

Zertifizierungsstandards zurtickgreifen miissen.
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Eine Gesellschaft sollte als klimaneutral eingestuft werden, wenn ihre Treibhausgasbilanz
bezogen auf Scope I und 2-Emissionen ausgeglichen ist und die Gesellschaft darlege, dass
sie in dem Prozess ihrer Klimatransformation der Reduktion von Emissionen Vorrang
gegeben und die Kompensation der verbleibenden Treibhausgase im konkreten Fall

begriindet hat.

II. Eine Klimatrias fiir das Gesellschaftsrecht

6.

Das Klimaneutralititsziel, das sich die EU bis 2050 und die Bundesrepublik bis 2045

gesetzt haben, sollte moglichst freiheitswahrend und marktkonform auf Unternehmen

tbertragen werden. Hierfiir werden drei gesetzgeberische Mafinahmen — eine ,Klimatrias

fiir das Gesellschaftsrecht” — angeregt:

a) cine Klimaquote fiir Grounternchmen.

b) cinRechtsformzusatz ,klimaneutral®, der allen Kapital- und Personengesellschaften
als Signalling-Instrument offensteht.

) ecine punktuelle Anreicherung der bewihrten Corporate Governance um Elemente
der Klimagovernance.

II1. Klimaquote

7.

10.

Fiir Grofunternchmen wird als privatautonomickonforme Maflnahme in einem neuen

§ 76a AktG die Einfithrungeiner Klimaquote empfohlen. Es geht dabei um eine vom Vor-

stand autonom gesetzte Jahreszielgrofe zur Verringerung der Treibhausgasemissionen, die

nach auflen zu veroffentlichen wire.

Grundidee der Klimaquote ist, das Klimaneutralititsziel der Bundesrepublik auf Grofun-

ternchmen zu erstrecken. Diesen sollte dabei lediglich ein Endziel - Klimaneutralitit bis

zum Jahr 2045 - vorgegeben werden. Sie gewdnnen dadurch Planungssicherheit, wihrend
ihnen gleichzeitig die Entscheidungsfreiheit belassen wiirde, mit welchen Mafinahmen
und mit welcher Geschwindigkeit sie dieses Ziel erreichen.

Die Klimaquote sollte an bereits etablierte Regelungstechniken und existierende unter-

nehmerische Prozesse ankniipfen:

a) AlsRegelungsvorbild empfehlen sich die §§ 76 Abs. 4 AktG, 36 GmbHG, dic auf den
Gedanken der Selbstverpflichtung (selbstgesetzte Zielgréfen zur Emissionsverringe-
rung) und Transparenz setzen. Der Anwendungsbereich der Klimaquote sollte sich
dementsprechend zunichst auf bérsennotierte oder mitbestimmte Gesellschaften
beschrinken.

b) Ferner sollte die Klimaquote auf den Klimaberichtspflichten (CSRD) und der Pflicht
zur Erstellungeines ,Ubergangsplans® (Art. 15 CSDDD) aufbauen, welche die Unter-
nehmen europarechtlich ohnehin zu erfiillen haben.

Die Klimaquote sollte auf eine Verringerung (Reduktion und Kompensation) der Scope I-

und 2-Emissionen zielen, fiir deren Definition es sich empfielt, auf Annex II der Delegier-

ten Verordnung2023/2772/EU vom 31.7.2023 zu rekurrieren. Scope 3-Emissionen sollten
vorerst von der Klimaquote ausgenommen bleiben;; fiir sie sollte lediglich eine Berichts-

pflicht greifen.
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Der Klimaquote sollte ein Klimatransformationsplan zugrunde liegen. Dieser wire von
der Unternechmensleitung zu erstellen und jihrlich zu aktualisieren. Diese Empfehlung
wire zugleich ein Vorschlag zur Richtlinienumsetzung von Art. 15 CSDDD, der die
Erstellungeines ,Ubergangsplans vorschreibt. Endziel des Klimatransformationsplans
sollte die Klimaneutralitit der Gesellschaft bis spatestens 2045 sein.

Fur Hirtefille sollte eine begriindungsbediirftige Ausnahmeregelung gelten. Ein solcher
Hirtefall kénnte etwa dann vorliegen, wenn die Transformation zur Klimaneutralitit bis
2045 cine Gesellschaft in ihrer Existenz oder ihrem Versorgungsauftrag gefihrdet.

Der Befolgungsanreiz der Klimaquote sollte, ahnlich der Geschlechterquote in § 76 Abs. 4
AktG und § 36 GmbHG, ausschliefSlich aufgrund von Transparenz und Reputation beste-
hen. Den Schwichen des Sanktionssystems bei der Geschlechterquote wiirde insofern
Vorschub geleistet, als die Klimaquote eine feste Endzielgréfie (Klimaneutralitit bis 2045)
aufweist. Abgeschen von der allgemeinen Haftung fiir Sorgfalespflicheverletzungen (§ 93
Abs.2 AkeG, § 43 Abs.2 GmbHG), die ohnehin gilt, sollte es keine Sanktionierung bei
Verfehlung der mit der Klimaquote selbstgesetzten Emissionsverringerungsziele geben.
Insofern sollte man lediglich cine gesteigerte Erklarungspflicht bei Verfehlung der Emis-
sionsverringerungsziele (comply or explain) vorschen.

IV. Rechtsformzusatz ,klimaneutral

14.

15.

16.
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Die Rechtsformpalette sollte um den gesetzlichen Status der Klimaneutralitit erweitert
werden, der es einer Gesellschaft erlaubt, mit dem erginzenden Rechtsformzusatz ,klima-
neutral“im Rechtsverkehr aufzutreten, z. B. ,GmbH (klimaneutral)“. Ein denkbarer
Regelungsstandort wire ein neuer § 20 HGB. Grund dafiir ist — sowohlim B2B- als auch
im B2C-Verhiltnis — ein Bedarf fiir ein staatlich verifiziertes Signalling, um dem Marke
glaubhaft zu signalisieren, dass ein Unternchmen wirklich klimaneutral ist.

Der erginzende Rechtsformzusatz ,klimaneutral“ sollte gesellschaftstypeniibergreifend

sowohl Kapital- als auch Personengesellschaften offenstehen.

Folgende Voraussetzungen fir die Erlangung des Status und des Rechtsformzusatzes

»klimaneutral“ und seine Eintragung im Gesellschaftsregister (§ 707 BGB), im Handels-

register (§ 8 HGB) oder im Partnerschaftsregister (§ 5 PartGG) sollten in Anlehnungan

auslindische Regelungsvorbilder gesellschaftsrechtlich abgesichert sein:

a) die Gesellschaft sollte sich in der Satzung zur Klimaneutralitit und zu cinem
Geschiftsmodell, das tiberwiegend aufklimaneutrale Produkte und/oder Dienst-
leistungen setzt, verpflichten miissen;

b) derZustand der Klimaneutralitit miisste bereits erreicht sein;

¢) cin Abschlusspriifer oder ein anderer unabhingiger Erbringer von Bestitigungs-
leistungen (z.B. TUV) sollte das Vorliegen der Klimaneutralitit jihrlich fiir das
vorangegangene Geschiftsjahr priifen und attestieren; das Ergebnis der Priifung wire
zuverdffentlichen;

d) dieKlimaneutralitit sollte in der Satzung einem Ressort der Geschiiftsleitung zuge-
ordnet werden.
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V.Klimagovernance

17.

18.

19.

20.

Die Leitungs- und Sorgfaltspflichten der §§ 76, 93 AktG sollten ich# um ergebnisbezogen
zu berticksichtigende Klimabelange erginzt werden. Eine solche Abwigung der Klima-
belange mitjustitiablem Gewicht im Rahmen aller (Leitungs-)Entscheidungen wiirde zu
einem erheblichen biirokratischen Mehraufwand fithren und gleichzeitig dem Klima-
schutz — da er wegabgewogen werden kénnte — wenig bringen. Eine Erginzung der §§ 76,
93, AktG um lediglich prozedural mit zu beriicksichtigende Klimabelange hitte dagegen
lediglich eine deklaratorische Signalwirkung.

Im Aufgabenprofil des Aufsichtsrats gewinnen Klimafragen bei der Kopplung der Vor-
standsvergiitungan Klimaziele (§§ 87 Abs.2 S. 2, 87a AktG), der Priifung der Klima-
berichterstattung (§ 171 Abs. 1 S. 4 AkeG) und der Uberwachung der Klimapolitik des
Vorstandes (§ 111 Abs. 1 AktG) erheblich an Bedeutung. Der Aufsichtsrat bérsennotierter
oder mitbestimmter Aktiengesellschaften sollte daher durch die Einfiigung eines neuen
§100 Abs. 5S.2 AktG in seiner Gesamtheit iber Klimaexpertise verfigen.

Zusitzlich zur Klimaexpertise sollte der Aufsichtsratin bérsennotierten oder mitbe-
stimmten Aktiengesellschaften einen Klimaausschuss bilden, § 107 Abs. 5 AktG nF. Der
Klimaausschuss wire fiir die Erorterung klimabezogener Aufgaben des Gremiums, insbe-
sondere fiir die Vorbereitung des Beschlusses zur Billigung von Klimatransformationsplan
und -quote, zustindig.

Im Aktienrecht erwichstaus der steigenden Bedeutung von Klimathemen das Bediirfnis
fiir besondere Mitwirkungsrechte der Aktionire. Zugleich ist deren konsultative Beteili-
gungde lege lata noch nicht hinreichend rechessicher ausgestaltet. Dieses Spannungsver-
hiltnis sollte bei borsennotierten oder mitbestimmten Gesellschaften durch die Einfiih-
rungeines Say on Climate aufgeldst werden. Das Say on Climate sollte als (unverbindlicher)
Konsultativbeschluss auf Initiative des Vorstands oder einer qualifizierten Aktionirs-
minderheit (zwanzigster Teil des Grundkapitals) ausgestaltet sein. Beschlussgegenstinde
sollten sowohl der Klimatransformationsplan als auch die Klimaquote sein.

Thesen zum Referat von Prof. Dr. Joachim Hennrichs, K6In

Im Kampf gegen das globale Problem des Klimawandels ist ein Dreiklang von internatio-
naler Kooperation, technischer Innovation und Anpassung (seitens Unternehmen, Staat
und Biirgern) wichtig.

Unilaterale Regelungen einzelner Linder oder Wirtschaftsriume bleiben gemessen am
globalen Ausstof8 von Treibhausgasen (THG) weitgehend wirkungslos bei fossilen Brenn-
stoffen, die auf den Weltmirkten gehandelt werden. Tatsichlich steigen die globalen
Treibhausgasemissionen und die Férdermengen an fossilen Brennstoffen ungeachtet der
deutlich reduzierten Nachfrage aus Europa ungebremst weiter an. Die in Europa einge-
sparten Energietriger bleiben nicht im Boden, sondern werden von den Eigentiimern
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woandershin verkauft und dort verbrannt (,Wasserbetteffekt”). Fiir den Kampf gegen den
Klimawandel sind aber nicht lokale Reduktionen, sondern die globalen THG-Emissionen
entscheidend.

(Auch) Nationale Alleinginge, die das Gesellschaftsrecht im Sinne eines Greening Corpo-
rate Law (Weller) fortentwickeln sollen, entfalten zwar lokale Wirkungen und kénnen
weitere positive Effekte haben (beispielsweise Mitarbeitergewinnung und -motivation
fordern, Erwartungen von anderen Stakeholdern erfiillen, langfristig die Wettbewerbs-
fahigkeit starken u.a. m.), tragen aber zur Lsung des globalen Problems der steigenden
CO,-Emissionen wahrscheinlich wenigbei.

International abgestimmte, klimaschutzbezogene Regulierungen sollten fiir die grofite
Wirkungvor allem bei den sehr groffen Unternechmen ansetzen. Es ist eine belastbare
Hypothese, anzunchmen, dass cine kleine Zahl von sehr grofSen Unternchmen fiir den
grofiten Teil der industriellen CO,-Emissionen verantwortlich ist und dass die regulato-
risch zu erreichende Wirkung mit abnehmender Unternchmensgrofe sinke.

Kleine und mittelgroffe Unternehmen (KMU) werden durch die klimaschutzbezogenen
Regulierungen iiberproportional belastet. Der Gesetzgeber ist gefordert, kapitalmarke-
ferne KMU vor unverhiltnismifigen Anforderungen wirksam zu schiitzen.

Die Nachhaltigkeitsberichterstattung st ein wichtiges Instrument der klimaschutz-
bezogenen Regulierung im Gesellschaftsrecht. Sie bewirkt Transparenz, erweitert die
Rechenschaftsfunktion der Unternehmensberichterstattung und setzt Anreize (nudging
approach) dazu, Klimaaspekte in Geschiftsstrategien zu integrieren sowie Effekte messbar
und damit steuerbar zu machen.

Die EU Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD) und die dazu als delegierte
Rechtsakte erlassenen European Sustainability Reporting Standards (ESRS) schieflen
allerdings tiber das legitime Ziel hinaus. Die Berichtspflichten nach Mafigabe der doppel-
ten Wesentlichkeit (Outside-in und Inside-out-Perspektive, Art. 19aI BilanzRLi.d.F.
durch die CSRD) bezogen auf E-, S- und G-Aspekte, die Einbeziehung von sog. Scope
3-Emissionen in die Berichtspflichten und vor allem die detaillierte Ausformung durch
die ESRS mit jetzt schon mehr als 1.000 relevanten Datenpunkten entfernen sich von der
teleologischen Basis der Finanzberichterstattung, verursachen hohe Rechtsbefolgungs-
kosten und stehen in einem problematischen Spannungsverhiltnis zum Verhiltnismifig-
keitsgrundsatz. Zudem ist fraglich, ob es legitim ist, detaillierte ESRS im Wege delegierter
Rechtsakte zu erlassen.

Der EU-Sonderwegbei der Nachhaltigkeitsberichterstattung mit der Entwicklung
cigener, detaillierter ESRS ist rechts- und wirtschaftspolitisch unklugund ékologisch
unnétig. Fiir diesen Bereich funktioniert internationale Kooperation und gibt es bereits
international abgestimmte Standards.

Fehler bei der Nachhaltigkeitsberichterstattung beriithren nach geltendem Reche die
Wirksamkeit des Jahresabschlusses nicht unmittelbar, § 256 AktG gilt fiir den Lagebericht
nicht. Dabei sollte es bleiben. Die bestehenden Sanktionsmechanismen bei fehlerhafter
Berichterstattung, nimlich externe Abschlusspriifung, Bilanzkontrolle sowie Bufigeld-
und Straftatbestinde, reichen aus.



10.

11.

12.

13.

14.

Thesen zum Wirtschaftsrecht

Die Befassung mit der Unternchmensberichterstattungund die Billigung der Abschliisse
sollte weiterhin dem Gesamtaufsichesrat obliegen und auch bei borsennotierten Aktien-
gesellschaften nicht erledigend auf den Priifungsausschuss delegiert werden.

Eine substanzielle cigene Rechtmifigkeitspriifung der umfangreichen Unternehmens-
berichterstattung durch den Aufsichtsrat ist von diesem angesichts der Komplexitit und
Fille der einzuhaltenden Rechtsvorschriften und der Komplexitit der berichespflichtigen
Unternchmen(sgruppen) nicht leistbar. Die Pflichten des Aufsichtsrats im Zusammen-
hang mit der Uberwachungder Unternehmensberichterstattung sind deshalb vorrangig
prozessorientiert zu entfalten, namentlich mit Blick auf die Auswahl und die konstruktive
Zusammenarbeit mit dem Abschlusspriifer. Daneben geht es darum, dass die Aufsiches-
ratsmitglieder ihr jeweiliges Fachwissen, etwaiges gesellschaftsinternes Spezialwissen und
den ,gesunden Menschenverstand“ einbringen. Die Formulierungdes § 171 AkeG sollte
entsprechend angepasst werden. Besondere Aufmerksamkeit verlangt die Unternehmens-
berichterstattung im Aufsichtsrat, wenn Anhaltspunkte fiir Unregelmifigkeiten beste-
hen. Insoweit gelten fiir alle Teile der Unternechmensberichterstattung dhnliche Grund-
satze.

Nicht notwendigerscheinen mir Anderungen bei § 100 Abs. S und § 107 AktG. Die
klimaschutzbezogene Organisation des Aufsichtsrats kann dessen Organisationsauto-
nomie iiberlassen bleiben.

Kritisch sehe ich den Vorschlag von Weller fiir cine verpflichtende Klimaquote fiir
Groflunternchmen, jedenfalls, wenn dadurch eine zusitzliche, sich mit den Regeln nach
CSRD und CSDDD iiberschneidende Normschicht geschaffen wiirde. Solcherart sich
tiberschneidende, aber nicht vollstindig deckungsgleiche Normschichten verursachen
erfahrungsgemif zusitzliche Rechtsbefolgungskosten bei zweifelhaftem Mchrwert fiir
den Klimaschutz. Denkbar wire, die Klimaquote als Umsetzung der klimabezogenen
Regeln der CSDDD zu verstehen, doch diirfte das wesentliche Anpassungen hinsichtlich
des Anwendungsbereichs, der Einbezichung von Scope-3-Emissionen und der
Sanktionsmechanismen notwendig machen.

Der Empfehlung von Weller betreffend ein Say on Climate i.S. cines (unverbindlichen)
Konsultativbeschlusses auf Initiative des Vorstands oder einer qualifizierten Aktionirs-
minderheit sowie betreffend einen staatlich geschiitzten und sanktionierten Rechtsform-

zusatz fiir klimafreundliche Unternehmen stimme ich zu.

Thesen zum Referat von Wiss. Mitarbeiterin Vera Obernosterer, Kéln

1. Voraussetzungen an ein gesetzgeberisches Handeln

1.

Der Gutachtenauftrag der Wirtschaftsrechtlichen Abteilung beschrinke die Diskus-

sion auf einen einzelnen Nachhaltigkeitsaspekt: den Klimawandel. Diese Verengungist
sinnvoll, weil es damit gelingt, die Debatte nicht schon im Ausgangspunkt mit der allseits
beklagten Konturlosigkeit des Nachhaltigkeitsbegriffs zu belasten und zudem dem daraus
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resultierenden Folgeproblem der Ziclkonflikte auszuweichen. Dennoch befreit der Fokus
aufden Klimawandel nicht davon, gesetzgeberische Mafinahmen aufihre Kompatibilitit
mit anderen Nachhaltigkeitsaspekten zu tiberpriifen.

Der Frage nach Mafinahmen zur Bekimpfung des Klimawandels auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts muss die Frage vorgelagert sein, ob nicht andere Bereiche des Rechts
dieses Anliegen effizienter und passgenauer verfolgen konnen. Zudem ist dringend darauf
zuachten, dass sich die Maffnahmen der unterschiedlichen Teildisziplinen nicht zu einer
inefhizienten Belastungskumulation auf Seiten der Unternechmen aufaddieren.

Die stetige Ausweitung des Berichtswesens ist kein Allheilmittel, um gesellschaftliche
Missstinde, namentlich den Klimawandel, zu bekimpfen. Im Gegenteil stofit dieser
Mechanismus an seine Grenzen, weil nicht nur die Berichtskapazititen der Unternehmen,
sondern auch die Informationsverarbeitungskapazititen der Adressaten lingst erschopft
sind, sodass ein Aufwand bleibt, der eher schadet als nutzt. Es bedarf daher alternativer
Regelungsstrategien, um die Eindimmung des Klimawandels voranzutreiben.

II. Klimatransformationsplan

4.

Wie schon das Gutachten vorschligt, schreibt auch der Europiische Gesetzgeber vor, dass
besonders grofie Unternehmen kiinftigeinen Klimatransformationsplan erstellen und
dariiber berichten miissen. Daher sind die Vorschlige des Gutachtens stets im Pendelblick
zu den kiinftigumzusetzenden Vorgaben der CSDDD und der Nachhaltigkeitsberichter-
stattung nach der CSRD i.V.m. ESRS EI zu betrachten. Das gilt nicht nur hinsichtlich des
Anwendungsbereichs und des Inhalts des Klimatransformationsplans, sondern insbeson-
dere auch im Hinblick auf mégliche Sanktionen.

III. Klimaquote

5.
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Die mit der Klimaquote einhergehende Verankerung des Klimaneutralititsziels bis 2045
im Gesellschaftsrecht ist zu begriifien. Durch die Zielvorgabe konnen systematisch die
Hauptverursacher des Klimawandels — namentlich Grofunternehmen - in die Plicht
genommen werden, einen wesentlichen Beitrag zur Erreichungdes 1,5 °C-Ziels des Pariser
Klimaabkommens zu leisten.

Um nicht einer Bérsen- bzw. Rechtsformflucht Vorschub zu leisten, sollten aber die
Ankniipfungspunkte der Klimaneutralitiespflicht — die Bérsennotierung und Mitbe-
stimmung — iiberdacht werden. Im Einklang mit den Europiischen Vorgaben bictet sich
alternativ die Grofle des Unternehmens an.

Dader Klimatransformationsplan ohnehin eine Planung voraussetzt, die mehrere Jahre
umfasst, erscheint demgegeniiber der Mehrwert einer jahrlichen Emissionsreduktions-
quote zweifelhaft. Daher sollte der Gesetzgeber kritisch hinterfragen, welchen zusitz-
lichen Zweck ein jihrliches Emissionsreduktionsziel gegentiber dem kiinfrigen Klima-
transformationsplan erfiillt.

Die Klimaquote beruht mit den darin angelegten Hebeln der Transparenz und Reputa-
tion auf Befolgungsanreizen, deren Wirkkraft von vielen verschiedenen und zudem
dynamischen Faktoren abhingt. Daallerdings Sanktionen als Verhaltensanreiz ebenfalls
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Schwichen aufweisen, konnte der Gesetzgeber tiber weitere Verhaltensanreize nachden-
ken. Dazu bietet sich in erster Linie die Vorstandsvergtitungan. Als Ankniipfungspunke
dervariablen Vergiitung eignet sich der Klimatransformationsplan, da er sowohl kurzfris-
tige als auch langfristige Erfolgsparameter enthilt und so ungesunde Fehlanreize vermei-
den kann.

IV.Say on Climate

9.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Ein Say on Climate sollte nur dann in Erwigung gezogen werden, wenn grundsitzlich von
einem positiven Effekt der Regelungauf die Klimatransformation ausgegangen werden
kann.

Das Say on Climate kann ein wirksames Instrument sein, um die Aktionire als Treiber
fiir die Klimatransformation zu aktivieren. Durch ihre Beteiligungan der Klimastrategie
kénnen sie einen besonderen Druck auf den Vorstand ausiiben und ihren klimastrate-
gischen Vorstellungen Gehor verschaffen. Der dadurch entstehende Dialog zwischen
Unternechmensleitung und Aktioniren kann zu Vertrauen und Bewusstsein fiir die The-
matik fithren.

Die etwaigen Auswirkungen des Say o7 Climate sind abhingigvon der Expertise und dem
individuellen Zuschnitt des Aktionariats. Jedenfalls muss bedacht werden, dass ein akti-
onirsseitiger Beschluss nur dann einen positiven Effekt auf das Klima haben kann, wenn
das Aktionariat klimafreundlich eingestellt ist.

Zudem ist das Say on Climate nicht nur abstrakt, sondern konkret im Gesamtkontext der
sonstigen legislativen Vorschlige des Gutachtens zu betrachten. Speziell im Hinblick auf
die Zielvorgabe der Klimaneutralitit kommen dann aber Zweifel auf, welchen Mehrwert
cin Mitspracherecht der Aktionire haben kann, wenn die Klimatransformation auf das
Jahr 2045 determiniertist und deswegen die Ermessensspielraume des Vorstands mogli-
cherweise erheblich reduziert sind.

Vor diesem Hintergrund kann das Say oz Climate das Vorstandsermessen tendenziell in
den Aktiengesellschaften positiv beeinflussen, die nicht der Klimaneutralititsvorgabe
unterliegen. Folglich sollten in die Uberlegungen des Gutachtens zu einem Say on Climate
alle Aktiengesellschaften — unabhingig von der Bérsennotierung und Mitbestimmung —
cinbezogen werden.

Folgt man dem Gutachten, sollte das Say o7 Climate nicht als obligatorischer Beschluss
ausgestaltet werden, sondern als fakultativer Beschluss auf der Grundlage eines Initiativ-
rechts. Dieses Initiativrecht wire aber jedenfalls nach dem Vorbild eines Tagesordnungser-
ginzungsverlangens zu gestalten. Dementsprechend sollte sich das Quorum aber an § 122
Abs.2 AktG und nicht § 122 Abs. 1 AktG orientieren.

Kniipft man an das regulatorische Konzept des Gutachtens im Hinblick auf den Billi-
gungsbeschluss des Aufsichtsrats (§ 76a Abs. 3 AktG-E) an, lief8e sich die gedankliche
Briicke zum bestehenden Mechanismusdes § 171 Abs. 2 S. 4 AktG weiterfithren und —
alternativ zum vorgeschlagenen Say on Climate - cine dhnliche Seruktur implementieren.
Danach wiirde die Hauptversammlung selbst nach dem Vorbild des § 173 Abs. 1 AktG bei
Nichtbilligung durch den Aufsichtsrat tiber die Billigung des Klimatransformationsplans
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und der Klimaquote entscheiden. Um der Hauptversammlung dafiir die bestmégliche
Informationsgrundlage zur Verfugungzu stellen, sollte der Aufsichtsrat entsprechend dem
§171 Abs.2 S. 1 AktG zusitzlich zur vorstandsseitigen Erliuterung der Beschlussvorlage
(§ 124 Abs. 3 S.1 AktG) iiber die Griinde seiner Nichtbilligung berichten.

V. Collaborative Sustainability Engagements

16.

17.

Dadie Rechtslage hinsichtlich Collaborative Sustainability Engagements mit einigen
rechtlichen Unsicherheiten behaftet ist, wire eine gesetzgeberische Klarstellung
wiinschenswert, wann ein aktionérsseitiges Zusammenwirken kapitalmarke- und iiber-
nahmerechtliche Plichten ausldst. Andernfalls konnten die Unsicherheiten dazu fithren,
dass die Aktionire in ihrem Engagement fiir das Klima gehemmt werden.

Gerade wenn sich der Gesetzgeber fiir ein Say o7 Climate entscheidet, sollte er dariiber
nachdenken, eine Ausnahme fiir den klimabezogenen Beschluss im Tatbestand des Acting
in Concertvorzusehen.

V1. Aufsichtsrat

18.

19.

Eine besondere Klimaexpertise des Aufsichtsrats sollte nicht gesetzlich vorgeschrieben
werden. Das Anforderungsprofil des Aufsichtsrats wird — abgesehen von § 100 Abs. 5
AktG - nicht eigenstindig festgelegt, sondern ergibt sich spiegelbildlich aus dem Aufga-
benfeld des von ihm zu tiberwachenden Vorstands, sodass dessen Klimaverantwortung
automatisch auch auf den Aufsichtsrat ausstrahle. Dessen Mitglieder miissen sich die
nétigen Kompetenzen aneignen, um zu tiberpriifen, ob der Vorstand dieser Verantwor-
tung nachkommt. Eine zu kleinteilige Aufspaltung der Aufsichtsratskompetenzin ein-
zelne Schwerpunkte wird der Grundkonzeption dieses Amtes nicht gerecht und verrecht-
licht den Auswahlprozess iiber Gebiihr.

Dagegen sollte dem Priifungsausschuss die letztverantwortliche Billigung der Abschliisse
und der Nachhaltigkeitsberichterstattung iiberlassen werden, wenn sich aus den Erfah-
rungen der Praxis ergibt, dass der diverse — und méglicherweise auch fachfremde — Blick
des Gesamtplenums keinen erkennbaren Mchrwert aufweist.

VII. Rechtsformzusatz

20.

50

Die Signalwirkungeines Rechtsformzusatzes ,klimaneutral“ ist neben etablierten — vor
allem produktbezogenen — Nachhaltigkeitssiegeln fraglich. Unter dem Gesichtspunke,
dass den Unternehmen selbst die Abwigung tiberlassen werden kann, wie viel Nutzen der
Rechtsformzusatz im Verhiltnis zu den dann entstehenden Kosten hat, sollte der Gesetz-
geber den Rechtsformzusatz ,klimaneutral“ in Erwigungzichen. Allerdings sind dabei die
fiir den Staat entstehenden Kosten nicht vélligaufier Achtzu lassen.
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Thesen zum Referat von Syndikusrechtsanwaltin Dr. Friederike Rotsch,
Frankfurta.M.

I. Allgemeines

1.

Das Thema Klimaschutz stellt zweifellos eine der grofiten Herausforderungen unserer Zeit
dar. In Anbetracht des internationalen Wettbewerbs von Unternehmen und Rechtsord-
nungen erscheint es jedoch nur begrenzt sachgerecht und zielfithrend, mit dem Klima-
schutz einen Teilaspekt zur Nachhaltigkeit herauszugreifen und nationale Sonderrege-
lungen im Gesellschaftsrecht zur Flankierung europiischer Vorgaben zu schaffen.
Deutsche Unternechmen sind Normadressaten verschiedenster Regelungen zur Nach-
haltigkeit im weitesten Sinne (EU-Taxonomie, CSDDD, CSRD, DCGK, FiiPoG I/11,
LkSG etc.) mitzum Teil kleinteiligen Vorgaben. Die Materie strahlt dabei zunchmend in
verschiedene Rechtsbereiche aus, auch in das Gesellschaftsrecht, das nach funktionalem
Verstindnis nur den Organisationsrahmen darstellt, wihrend unerwiinschte externe
Effekte wirtschaftlicher Betitigung traditionell im 6ffentlichen Recht zu adressieren sind.
Hinzu kommen private Standardsetzungen, Forderungen von Investoren und Nichtregie-
rungsorganisationen bis hin zu Klimaklagen sowie branchenspezifische Besonderheiten
fiir den Finanzsekreor. All dies erzeugt weitere Dynamik fiir Unternehmen in einem von
Heterogenitit gepragten Umfeld.

In dieser Gemengelage sind schon derzeit auch unterhalb der Unternchmensorgane
zahlreiche Funktionen — von der Einkaufsabteilung tiber das Rechnungswesen bis hin

zu Investor Relations, Marketing und Vertrieb — mit Nachhaltigkeitsbelangen befasst.
Etliche Unternchmen haben spezielle Nachhaltigkeits- oder ESG-Abteilungen geschaffen.
Ferner ist die Vergiitungsstruktur von Vorstandsmitgliedern borsennotierter Gesellschaf-
ten nach § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG aufeine nachhaltige und langfristige Entwicklung der
Gesellschaft auszurichten, was — auch ohne cine Rechtspflicht — in der Praxis zu ciner
zunchmenden Einbezichungvon ESG-Zielen fiihre.

Auch um nicht andere wichtige unternchmerische Herausforderungen in den Hinter-
grund treten zu lassen, muss der Gesetzgeber sich in diesem Bereich — wie auch sonst —
jeweils kritisch fragen, ob und inwieweit er weitere Aktivititen zur Schaffung verpflich-
tender Vorgaben zur Nachhaltigkeit entfalten sollte und ob die bérsennotierte oder
mitbestimmte Aktiengesellschaft als Abgrenzungskriterium fir im Gesellschaftsrecht
verankerte Regelungen zu tiberzeugen vermag.

I1. Klimaquote

5.

Die in Umsetzungder CSRD vorgeschene Nachhaltigkeitsberichterstattung sicht umfas-
sende Angaben zu Nachhaltigkeitsaspekten vor, auch unter Ankniipfungan die im Pariser
Klimaabkommen verankerten Klimaziele. Dariiber hinaus werden Unternehmen iiber die
CSDDD kiinftig verpflichtet, einen Klimatransformationsplan zu erstellen und umzuset-
zen. Es ist davon auszugehen, dass sich ein Marktstandard etabliert, der auch eine gewisse
Vergleichbarkeit ermégliche, wie es fiir die vom Gutachten angefithrte Angabe einer
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Klimaquote als prozentuale Jahreszielgrofe auf dem Weg zu einer Klima-/ Treibhausgas-
neutralitit der Fall ist.

Gleichzeitig ist fraglich, ob die vom Gutachten ins Feld gefiihrte Zielvorgabe einer Klima-
neutralitit bis 2045 richtig gewihlt und grundsitzlich von jeder mitbestimmten oder bor-
sennotierten Aktiengesellschaft — unabhingigvon ihrem jeweiligen Betitigungsfeld und
Ausgangsniveau — zu erfiillen ist. Auch mit einer Hirtefallregelung bleibt die Frage, ob
Unternehmen letztlich zur Geschiftsaufgabe gezwungen sein kdnnten, weil sie mit dieser
Vorgabe im internationalen Wettbewerb nicht bestehen kénnten. Im Extremfall kénnte
das sogar dazu fithren, dass einzelne Unternehmen bis 2045 ohne Riicksicht auf Klima-
schutzbelange weiterproduzieren, um danach ihre Tatigkeit einzustellen.

I1I. Rechtsformzusatz ,klimaneutral

7.

Richtigerscheint, dass ein gesetzlicher Status, der verschiedenen Gesellschaftstypen offen-
stecht und keine Umwandlungbei der Erfillung oder dem Wegfall der jeweiligen Voraus-
setzungen erfordert, vorzugwiirdig wire gegeniiber einer ginzlich neuen Rechtsform.
Gleichwohlist angesichts der ohnchin bestehenden weitgehenden Gestaltungsfreiheit, ins-
besondere im Personengesellschafts- und GmbH-Recht, der Bedarf fiir die Einfithrungeines
gesellschaftstypeniibergreifenden Rechtsformzusatzes ,klimaneutral“ kaum erkennbar.
Gerade im Bereich der Nachhaltigkeit sind private Zertifizierungen, die ausschlieflich auf
Marktkrifte und effektive privatautonome Kontrollmechanismen setzen, naheliegender
und auch bereits anzutreffen. Insbesondere bei einer gesetzlichen Lésung wiren nicht
zuletzt Folgefragen zum Entzug und zur Haftung in den Blick zu nechmen, etwa wenn sich
im Nachhinein herausstellt, dass keine Klimaneutralitit vorlag. Die europiischen Gesetz-
gebungsvorhaben zur Green Claims Richtlinie und der Empowering Consumers Richtlinie
zeigen beispielhaft, wie etwa der Terminus ,.klimaneutral“ aus einer gesetzgeberischen
Perspektive behandelt wird.

IV. Klimagovernance

9.

10.
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Ein materielles Aufladen von § 76 AktG um Klimaschutzbelange ist ebenso abzulehnen
wie die verpflichtende Berticksichtigung von Klimaaspekten im Rahmen der Sorgfales-
pflicht nach § 93 Abs. 1 AktG, weil (auch) derartige Mafnahmen blof der Biirokratie
Vorschub leisten wiirden. Hierin ist dem Gutachten zuzustimmen. Die Erweiterung des
Pflichtenkanons um allgemeine Gemeinwohlvorgaben drohte cher zu einer konturenlosen
Beliebigkeit der Leitungspflichten zu fithren als zu einer Férderung der Klimaschutzziele.
Auch ohne ausdriickliche Regelungen kann (und gegebenenfalls muss) der Vorstand im
Rahmen scines unternchmerischen Ermessens Nachhaltigkeitsziele verfolgen und zur Ver-
wirklichung des Unternehmensinteresses auch Klimaschutzbelange besonders betonen.
Das Gutachten geht zu Recht davon aus, dass die verpflichtende Schaffung eines Chief”
Climate Officers auf Vorstandsebene aller Aktiengesellschaften zu weitgehend in die
Leitungsautonomic des Vorstands eingriffe. Hier wiirde ohne Beriicksichtigung unter-
nehmens- oder branchenspezifischer Besonderheiten und unter Ausblenden der realen
Gegebenheiten die Organisationsfreiheit der Gesellschaft beschnitten.
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13.

14.

15.

Thesen zum Wirtschaftsrecht

Ebenfalls zu Recht verneint das Gutachten die Notwendigkeit eines besonderen Climate
Expert im Aufsichesrat. Die Interessenlage ist nicht vergleichbar mit den bisherigen Vor-
gabenin § 100 Abs. 5, 1. Halbsatz AktG, derim Nachgang des Wirecard-Skandals 2021
geindert wurde und der zum Ziel hat, dass cin Experte die im Aufsichtsrat zur Rech-
nungslegung bzw. Abschlusspriifung relevanten Themen mit dem nétigen Sachverstand
beurteilen und mit unternehmensangehorigen Spezialisten und dem Abschlusspriifer auf
Augenhohe erdrtern kann.

Doch auch der Bedarf fiir eine gesetzliche Vorgabe in Anlehnungan die Sektorenkenntnis
in§ 100 Abs. 5,2. Halbsatz AktG, wonach alle Aufsichtsrite borsennotierter und mitbe-
stimmter Aktiengesellschaften dazu verpflichtet wiren, in ihrer Gesamtheit iber Sachver-
stand auf dem Gebiet des Klimaschutzes zu verfiigen, ist — auch angesichts der Vorgaben
des DCGK (Grundsatz 6, Empf. C.1 Satz 3) — nicht erkennbar.

Die verpflichtende Einrichtungeines Klimaausschusses auf Ebene des Aufsichtsrats bor-
sennotierter und mitbestimmter Aktiengesellschaften ist ebenso zu weitgehend. Gerade
Aufsichtsrite von Gesellschaften, die fiir sich in dem Thema eine besondere Relevanz aus-
machen, kénnen im Rahmen von § 107 Abs. 3 Satz 1 AktG bereits entsprechend vorgehen
und machen davon auch Gebrauch. Ansonsten lassen sich etwa Themen wie die Nachhal-
tigkeitsberichterstattung oder Investitionen in Nachhaltigkeitsprojekte mit den tiblicher-
weise bestehenden Ausschiissen (etwa Priifungsausschuss bzw. Strategicausschuss) bereits
heute mit dem nétigen Sachverstand bewiltigen.

Ein Beschluss der Hauptversammlung zu unternechmenseigenen Klimaschutzmafinah-
men mag ein probates Mittel fiir den Vorstand darstellen, um sich des Zuspruchs der
Aktionire gewiss zu sein, etwa bei grofleren Investitionen in Nachhaltigkeitsprojekte. In
Extremfillen kann sogar eine Satzungsinderungerforderlich werden. Daneben sind auch
ohne cine erforderliche Satzungsinderung Situationen denkbar, in denen der Vorstand
mit Blick auf § 93 Abs. 4 Satz 1 AktG schon aus eigenem Interesse einen (verbindlichen)
Beschluss nach § 119 Abs. 2 AktG einholen wird. Doch auch unterhalb dieser Schwelle
ermoglicht das bestechende Recht die Einholung eines Konsultativbeschlusses auf Initi-
ative des Vorstands, der — trotz seines Charakters als unverbindliches Votum — eine fak-
tische Bindungswirkungerzeugt.

»Say on Climate“-Beschliisse haben in Deutschland noch Seltenheitswert, und auch
international ist die Entwicklung vergleichsweise jung. Auf Seiten der Investoren und
Stimmrechtsberater ist keine einheitliche Linie zu diesem Thema erkennbar, in einigen
Jurisdiktionen wichst die Skepsis gegeniiber ESG und auch eine vereinzelte Abkehr ist

zu beobachten. Die dem ,,Say on Climate“-Beschluss zugrundeliegende Thematik betrifft
die Geschiftsfithrung, fiir dic nach § 76 Abs. 1 AktG der Vorstand zustindig ist. Bei einer
gesetzlichen Erméglichung von Konsultativbeschliissen auf Antrageiner Aktiondrsmin-
derheit verblasst diese Kompetenzabgrenzung. Auch , Say on Anything®Beschliisse lieen
sich mit dem Schlagwort der Aktionirsdemokratie rechtfertigen. Bevor der Gesetzge-

ber auf diesem Gebiet titig wird, bleibt die weitere Entwicklungabzuwarten. Insoweit
erscheint die Entlastungals Zeichen der Missbilligung des Handelns der Unternchmens-
leitungein vorerst ausreichendes Mittel.
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Medienrecht

Wie lasst sich 6ffentliche Informationsverantwortung in Zeiten digitaler und
multipolarer Kommunikationskultur realisieren? Welche Aufgaben haben der Staat,
die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und die Wissenschaft?

Thesen zum Gutachten von Prof. Dr. Hubertus Gersdorf, Leipzig

1. Plattformbetreiber wie soziale Netzwerke unterfallen dem Schutz der Medienfreiheiten
(Art.5 Abs.1S.2 GG, Art. 10 EMRK, Art. 11 GRCh). Sie gestalten durch allgemeine
Geschiftsbedingungen die Kommunikation in ihren Netzwerken. Vor allem bestimmen
Plattformbetreiber durch Algorithmen, welcher Nutzer welchen Inhalt erhile (News
Feed). Auf diese Weise beeinflussen sie den grundrechtlich geschiitzten Kommunikations-
prozess.!

2. Der Grundsatz der Staats- bzw. Unionsferne der Medien folgt aus der personalen Autono-
mie des Grundrechtstrigers und dem Schutz der demokratischen Funktion der Medien
(s. Art. 11 Abs. 2 GRCh: , Freiheit der Medien®). Die Ableitung des Gebots der Staatsferne
der Medien aus dem Vielfaltsgebot (s. Art. 11 Abs. 2 GRCh: ,ihre Pluralitit®) durch das
BVerfG geht dogmatisch fehl und gefahrdet die fiir die Demokratie konstituierende Kom-
munikationsordnung.*

3. Dasgrundrechtliche Gebot staatsferner Medienaufsicht bezicht sich nicht nur auf den
linearen Rundfunk und die Einhaltungvielfaltssichernder (Ausgestaltungs-) Gesetze. Es
giltauch fiir nichtlineare (Teledienste bzw.) Mediendienste einschlieflich Plattformen
mit publizistisch relevanten Inhalten und fiir die Kontrolle von Schrankengesetzen (allge-
meine Gesetze).’

4. Die Staatsferne der Medien ist im nationalen Recht unzureichend gewihrleistet. § 53
Abs.3S.2MStVi.V.m.§ 15 AktG erfasst nur die Beherrschung durch gesellschaftsrecht-
liche Beteiligung, nicht die vertragliche Beherrschung. Fiir Telemedien existieren keine die
Staatsferne der Medien sichernden Regelungen.*

S.  Missachtet der Staat die Grenzen zulissiger staatlicher Informations- und Offentlich-
keitsarbeit, weil er nicht (zulissige) Selbstdarstellung, sondern (unzulissige) Medienarbeit
betreibt, verletzt er nicht nur die grundgesetzliche Kompetenzordnung, sondern auch den
Grundsartz der Staatsfreiheit der Medien (Art. 5 Abs. 1S.2 GG). Der Gesetzgeber sollte
klarstellen, dass die Landesmedienanstalten befugt sind, gegen unzulissige staatliche Tele-
medienangebote vorzugehen.s

5B)IL2,S. 12 ff
5B)IIL 1.,S.20 ff.
5B)IIL 3., S.23 ff
S.28 fF.

S.30 ff.
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Der Gesetzgeber sollte den Informationsauftragals Markenkern des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks durch Schwerpunktsetzung zugunsten von Information, Bildungund Bera-
tung in den Hauptprogrammen, durch entsprechende Sendezeitvorgaben fiir die Haupt-
programme und ggf. durch Budgetierung stirken.c

Der DSA verarbeitet nicht geniigend, dass Plattformbetreiber wie soziale Netzwerke niche
nur durch Art. 16 GRCh, sondern auch durch Art. 11 GRCh geschiitze sind.”

Die Beurteilung der Rechtswidrigkeit von Inhalten im Rahmen des DSA bestimmt sich
nach dem Recht des EU-Mitgliedstaates, in dem der Nutzer ansissigist oder seinen Sitz
hat (Bestimmungslandprinzip). Das gilt fiir Anordnungen nationaler Behérden gem.
Art.9und Art. 10 DSA, bei der (horizontalen) Regulierung des Verhiltnisses zwischen
Plattformbetreiber und Nutzer (Art. 16, Art. 17, Art. 20 und Art. 23 DSA) und fiir Anord-
nungen des Koordinators fiir digitale Dienste gem. Art. 51 DSA.

Art. 16 ff. DSA schaffen nicht durchgehend einen sachgerechten Ausgleich der grund-
rechtlich geschiitzten Interessen der Beteiligten (Plattformbetreiber, von Léschung
Betroffene und von Inhalten Betroffene). Insbesondere durch (rechtswidrige) Inhalte in
ihren (Persénlichkeits-) Grundrechten betroffene Dritte sind unzureichend geschiitzt.
Die teilweise vorhandenen Schutzliicken lassen sich durch analoge Anwendung einzelner
Bestimmungen des DSA bzw. durch unionsgrundrechtskonforme Auslegung des DSA
schlieen. Mit diesen Mafigaben entsprechen die dem Plattformbetreiber nach Art. 16 fF.
DSA obliegenden Verfahrenspflichten den Anforderungen, die der BGH fiir Anbieter
sozialer Netzwerke bei einer Léschungvon Inhalten und einer Sperrungdes Nutzerkontos
entwickelt hat.s

. Die Aufsicht der EU-Kommission iiber sehr grofle Plattformbetreiber wird dem Gebot der
Unionsferne der Medien nicht gerecht. Der Kommission sind Beurteilungs-, Ermessens-
und Handlungsspielriume erdffnet, die sich zur Informationslenkung und Steuerung des
Kommunikationsprozesses nutzen lassen, der im Interesse des Einzelnen und der Demo-
kratie von Einfliissen nicht nur der Regierungen der Mitgliedstaaten, sondern auch

der Kommission freizuhalten ist. Die Aufsicht sollte dem Europiischen Gremium fiir
Mediendienste (Art. 8 ff. EMFA-E) iibertragen werden.”

. Die Landesmedienanstalten sind zu Anordnungen i. S.d. Art. 9 DSA gegeniiber Platt-
formbetreibern wegen der Verbreitung rechtswidriger Inhalte Dritter nach §§ 104 Abs. 1,
109 Abs. 1i.V.m. § 17 S.2 und 3 MStV befugt. Der Gesetzgeber sollte allerdings den (in
der Ausklammerungdes § 17 MStV liegenden) redaktionellen Fehlerin §§ 105 Abs. 1
Nr.2und 109 Abs. 1 S. 1 MStV korrigieren. Er sollte klarstellen, dass die Landesmedien-
anstalten gegeniiber Plattformbetreibern bei der Verbreitung rechtswidriger Inhalte die
erforderlichen Mafnahmen ergreifen diirfen und hierfiir die ZAK zustindig ist."

— = \O 00 ] O\

—_— O

>E),S.38 ff.

SF)LS.S.57 fF
SF)L6,S.61f
SF)L8.,S.73fF
SF)L9.S. 84
SE)IL LS. 88
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12.

13.

Der DDG-E des Bundes ist mit Art. 30 GG unvereinbar, weil § 12 Abs. 1 DDG-E nur die
BNetzA und nicht auch die Landesmedienanstalten als zustindige Behordei. S. d. Art. 49
Abs. 1 DSA benennt und weil den Landesmedienanstalten niche die Befugnisse nach
Art.511.V.m. Art. 49 Abs. 4 DSA iibertragen sind.”

Das Grundanliegen des EMFA-E, die Unabhingigkeit der Medienanbieter insbesondere
gegeniiber den Mitgliedstaaten zu gewihrleisten, steht aufler Zweifel, weil es der Verwirk-
lichungdes Art. 11 Abs. 1 und 2 GRCh (, Freiheit der Medien®) dient. Der EMFA-E
thematisiert aber nur die Einwirkung des Staates auf die Medien von aufien, nicht hinge-
gen die Einflussnahme durch staatliche Medienanbieter. Vor allem fehlt im EMFA-E cine
Regelung, die es dem neu errichteten Europiischen Gremium fiir Mediendienste ermég-
licht, Maffnahmen gegen unionsweit titige Mediendiensteanbieter zu ergreifen, die — wie

Russia Today (RT) - Propaganda und Fake News verbreiten.

12
13

SF)IL2,S.92fF
5>G)IL2,S.98 fF.

Thesen zum Referat von Prof. Dr. Laura Miinkler, Bonn
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Die Struktur der Informationsordnungist fiir die Funktionsfihigkeit von Meinungsbil-
dungund Demokratie mafigeblich. Aus diesem Grund ist der Staat dafiir verantwortlich,
sie so mitzugestalten, dass sie den Funktionsbediirfnissen des Art. 5 Abs. 1 und Art. 20
Abs. 1 und Abs. 2 GG geniigt. Hieraus leiten sich sowohl staatliche Aufgaben alsauch
Grenzen staatlicher Einwirkungauf die Informationsordnungab.

Aufwelche Weise der Staat seiner Verantwortung fiir die Informationsordnung konkret
nachkommt, ist - mit Ausnahme der Einwirkungsgrenzen — weitgehend dem gesetzgebe-
rischen Gestaltungsspielraum iiberlassen.

Bislang nimmt er seine Verantwortung hinsichtlich der inhaltlichen Struktur der Infor-
mationsordnunginsbesondere in dreierlei Weise wahr: Erstens dadurch, dass er selbst
aktivwie auch reaktiv informiert (Offentlichkeitsarbei, cigenstindige Informationsti-
tigkeit, Beantwortung von Informationsanfragen). Zweitens sucht er die Verfiigbarkeit
von vielfiltigen, vollstindigen und verlisslichen Informationen insbesondere durch die
Einrichtung, Ausgestaltung und Finanzierung des Offentlichen Rundfunks zu gewihrlei-
sten. Drittens stellt er die Freiheit von Rundfunk, Presse, Film, Kunst und Wissenschaft
sicher, die allesamt dazu beitragen, dass eine plurale, staatsfern gebildete und verlissliche
Informationsbasis fiir die Meinungsbildung bereitsteht.

Verfassungsrechtliche Grenzen der staatlichen Einwirkungauf die Informationsordnung
ergeben sich insbesondere aus der demokratischen Legitimationsstrukeur, die vor allem
durch die Freiheit der Medien sowie ihre Staatsferne rechtlich operationalisiert wird.
Eine nicht staatsfern organisierte Aufsicht tiber die Medien ist daher ausgeschlossen. Dies
gilt auch fir die Européische Kommission.
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Ferner folgen hieraus Limitationen fiir die staatliche Informationstatigkeit, die es trotz der
Zunahme von Desinformationen zu beachten gilt. Insbesondere darf die staatliche Infor-
mationstitigkeit nicht relevant erweitert und als Instrument fiir ,Counterspeech genutzt
werden. Denn dies drohte zu staatlicher Propaganda zu fithren. Eine generelle Informa-
tion und damit Aufklirungtiber die Funktionsweise von Desinformationskampagnen ist
jedoch méglich und sollte staatlicherseits erfolgen.

Dem Staat obliegt es nicht iiber die Unterbreitung eigener Informationsangebote, deren
Beauftragung sowie den Schutz konkreter Rechte hinausgehend fiir Informationshygiene
zu sorgen. Der gesellschaftliche Diskurs darf nicht durch den Staat moderiert werden.
Ferner sollte nicht versucht werden, den Anwendungsbereich rechtswidriger Inhalte (§ 3
lit. h) DSA) zur Bekimpfung von Fake-News auszuweiten. Denn die Komplexitit des
Verhilenisses von Willensbildung und deren Informationsgrundlagen vermag hierdurch
nicht adiquat verarbeitet zu werden.

Andem Ansatz, den Umgang mit Falschinformationen vornehmlich Selbstregulierungs-
prozessen zu iiberlassen, ist daher festzuhalten. Staatlich hauptsichlich positiv auf die
Informationsordnung einzuwirken, indem die Sichtbarkeit journalistischredaktioneller
Angebote gestarke, der Telemedienauftragdes 6ffentlichen Rundfunks ausgedehnt und
Kennzeichnungs- sowie Transparenzpflichten eingefithre wurden, tiberzeugt somit.

Die gesellschaftlichen Selbstregulierungsprozesse miissen indes noch weitergehend
unterstiitzt werden. Und zwar in struktureller wie auch finanzieller Hinsicht, sollten sich
insoweit Defizite auftun.

Ferner erweist es sich als sinnvoll, die bisherigen Zertifizierungsmafinahmen von Fakten-
Checkern zu unterstiitzen oder staatliche Akkreditierungsmechanismen hierfiir zu
entwickeln. Dies wiirde es ermoglichen, bestimmte Fakten-Checker als vertrauenswiirdig
einzustufen sowie die Platzierungund Sichtbarkeit ihrer Beitrige zu regulieren.

Um die informationelle Basis individueller und gesellschaftlicher Willensbildung zu
stirken, gilt es des Weiteren, wissenschaftliche Erkenntnisse besser zuginglich zu machen.
Hierfiir sollte, so noch nicht geschehen, zum einen die Wissenschaftskommunikation als
Hochschulaufgabe verankert werden und zum anderen Open-Access Publikationen noch
stirker erleichtert und gefordert werden. Hierfiir ist insbesondere § 38 Abs. 4 UrhG weiter
zu fassen.

Des Weiteren gilt es, die ohnehin erfolgende Beratung staatlicher Entscheidungstriger
durch Experten transparenter zu gestalten und die in diesem Rahmen erlangten Informa-
tionen der Offentlichkeit zuginglich zu machen.

Weil nicht vorherbestimmbar ist, welche Sachinformationen fiir die politische Willens-
bildungvon Bedeutungsind, iiberzeugt es, dem Offentlichen Rundfunk einen Vollversor-
gungsauftragzu erteilen. Dazweifelhaft ist, dass Schwerpunkt- und/oder Quotenvorgaben
relevante Vorteile fiir die gesellschaftlichen Informationsgrundlagen mit sich bringen und
sich sogar als nachteilig erweisen konnten, sollte nicht zu diesem Mechanismus gegriffen
werden. Vorzugswiirdigist stattdessen, den Anstalten unter mafigeblicher Mitwirkung der
Gremien die Konkretisierung des Auftrags zu iberlassen. Hierdurch wird der demokratie-
prinzipiellen Forderung einer staatsfernen 6ffentlichen Meinungsbildung am besten
Rechnung getragen.
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Die erfolgte Erweiterungdes Telemedienauftrags ist verfassungsrechtlich zulissigund
zudem sinnvoll implementiert worden.

Aufgrund der hierdurch erfolgten Aufgabenverinderung der Gremien muss deren Struk-
tur jedoch angepasst werden. Insbesondere ist es notwendig, den Fokus nicht mehr allein
aufderen plurale Zusammensetzungzu legen, sondern auch die maf8gebliche medien- und
kommunikationswissenschaftliche sowie 6konomische Expertise strukturell einzubezie-
hen.

Die Informationsordnung mittels eines pluralen Regulierungsdesigns zu strukturieren,
erscheint sowohl demokratietheoretisch als auch mit Blick auf die bestehenden Unklar-
heiten hinsichtlich verschiedener Bedrohungsszenarien als vorteilhaft. Dabei muss der
Blickwinkel indes iiber den Rundfunk hinaus ausgeweitet und die Potentiale weiterer
Akteure in den Blick genommen werden.

Dass die Medienkonvergenz nicht mit einer Konvergenz der Regulierungsansitze ein-
hergeht, sorgt zwar fiir Friktionen. Diese sind indes sinnvollerweise qua Verfeinerung des
Intermedienkollisionsrechts zu [6sen, anstatt im Wege der Konvergenz des Regulierungs-
designs. Hierzu gilt es, die vorhandenen intermedienkollisionsrechtlichen Mechanismen
weiter zu verfeinern. Zugleich ist die finanzielle Situation der privatwirtschaftlichen Medi-
enhiuser im Blick zu behalten.

Thesen zum Referat von Rechtsanwalt Dr. Sebastian Nellesen, Bonn
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Staatliche Informations- und Offentlichkeitsarbeit ist nicht auf eine Selbstdarstellung des
Staates beschrinke. Sie kann sich auch auf Dritte beziehen.

Das Kommunikationsverhalten des Staates hat sich in den letzten Jahren grundlegend
verindert. Der Staat hat seine Informations- und Offentlichkeitsarbeit insbesondere im
Bereich der sozialen Netzwerke erheblich erweitert. Dies sollte auch rechtlich nachvoll-
zogen werden.

Fiir Informations- und Offentlichkeitsarbeit in Medien, die dem Staat nicht offenkundig
zurechenbar sind, sollte der Gesetzgeber ein Transparenzgebot normieren. Dieses Gebot
soll zur klareren Abgrenzung privater und amtlicher Kommunikation beitragen. Bei Ver-
stoflen gegen das Transparenzgebot handelt es sich im Zweifel um amtliche Kommunika-
tion.

Staatliche Informations- und Offentlichkeitsarbeit ist nur zulissig, wenn sie die Kom-
petenzordnung wahrt. Fiir die staatliche Kommunikation in sozialen Medien gilt nichts
Abweichendes.

Fir die Informationsarbeit des Staates, die mittelbar-faktische Grundrechtseingriffe
auslost, bedarfes einer gesetzlichen Grundlage in Form einer Befugnisnorm. Der Gesetz-
geber sollte iiberpriifen, in welchen Sachbereichen staatliche Informationstitigkeit einer
solchen Befugnisnorm bedarf. Er sollte die erforderlichen Rechtsgrundlagen schaffen.
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Die normativen Leitplanken der staatlichen Informations- und Offentlichkeitsarbeit
sollten gesetzlich geregelt werden. Hierzu gehdren Regelungen zu der grundsitzlichen
Zulissigkeit von Informations- und Offentlichkeitsarbeit, zu deren Grundlagen und
Grenzen, zu Form und Umfang sowie zu den mit der Informations- und Offentlichkeits-
arbeit verfolgten Zwecken.

Die Staatsferne der Medien ist im MStV nur unzureichend abgesichert.

a) DieRegelungen des MStV zur staatlichen Einflussnahme auf Rundfunkveranstalter
reichen nicht aus. Fiir Telemedienanbieter fehlen entsprechende Sicherungen kom-
plett. Der Gesetzgeber sollte diese Liicken schlieffen.

b) Esfehltan einer Rechtsgrundlage fiir aufsicheliches Einschreiten der Landesmedien-
anstalten gegen staatliche Telemedienangebote. Ein Riickgriff auf die verfassungsmi-
Bige Ordnungaus § 17 Satz 2 MStV (i.V.m. § 109 Abs. 1 Satz 1 MStV) scheidet aus.

) Esginge zu weit, dem Staat generell zu untersagen, Informations- und Offentlich-
keitsarbeit durch Telemedien wie soziale Netzwerke zu betreiben. Effektive staatliche
Informations- und Offentlichkeitsarbeit setzt voraus, dass der Staat die Menschen
erreichen kann. Hierfiir muss er tiber diejenigen Verbreitungskanile kommunizieren,
die auch die Menschen nutzen.

Gesetzliche Schwerpunktregelungen, die als medienpolitische Strukturentscheidungen

nur in abstrakter Weise vorgeben, wie das Angebot auszugestalten ist, sind fiir die Haupt-

programme von ARD und ZDF verfassungsrechtlich zulissig. Sie sind vom Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers gedeckt, den Auftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
auszugestalten.

Gesetzliche Sendezeitvorgaben fiir die Hauptprogramme von ARD und ZDF sind mit

Art.5 Abs. 1 Satz 2 GG jedoch unvereinbar.

a) Von der Programmautonomic der Rundfunkanstalten ist die Entscheidung umfasst,
festzulegen, welche Sendung zu welcher Zeit ausgestrahlt wird.

b) Gesetzliche Sendezeitvorgaben wiirden niche nur in abstrakter Weise den Auftragdes
Sffentlich-rechtlichen Rundfunks bestimmen, sondern die konkrete Art und Weise
der Erfiillung des gesetzlichen Funktionsauftrags festlegen.

Esist rechtspolitisch nicht sinnvoll, Sendezeiten fiir lineare Programme gesetzlich vor-

zugeben, um die Informationsverantwortung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks zu

stirken. Solche gesetzlichen Sendezeitvorgaben konnen die erhofften positiven Effekte
nicht erzielen. Vielmehr wiirde der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk weiter an Akzeptanz
verlieren.

Die Informationsverantwortung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks gebictet es, den

Wandel im Nutzungsverhalten (Verschiebung vom Linearen ins Digitale) nachzuvollzie-

hen. Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk sollte seine digitalen Angebote daher verstarke

ausbauen.

Esbleibt die Aufgabe des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, fiir Vielfalt und Qualitit

von Informationen einzutreten. Defiziten in der Perspektivenvielfalt oder Qualitit der

Informationen ist effektiv entgegenzuwirken, um das Vertrauen in die Richtigkeit der

Berichterstattung nicht zu schwichen und letztlich Akzeptanzverluste in der Bevolkerung
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zuvermeiden. Die regelmifige Uberpriifung der Vielfalt und Qualitit des Angebots des
offentlich-rechtlichen Rundfunks sollte gesetzlich sichergestellt werden.

Der private Lokal- bzw. Regionaljournalismus stirbt immer weiter aus. Deshalb sollte der
Gesetzgeber den Auftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks im Bereich des regionalen
Angebots stirken und ausbauen. Bei weiter riicklaufiger Entwicklungim Lokaljournalis-
mus sollte der Gesetzgeber die Begrenzung des Programmauftrags des 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks aufregionale Berichterstattung iiberdenken. Kooperationsmodelle
zwischen éffentlich-rechtlichem Rundfunk und lokalen privaten Medien eréffnen neue
Chancen.

Thesen zum Referat von Direktor der LFM NRW Dr. Tobias Schmid,
Dusseldorf
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Wihrend die Digitalisierung diverse neue Chancen und Risiken bietet, insbesondere mit
Blick auf Schnelligkeit und Reichweite durch technische Méglichkeiten, bleiben Sinn
und Zweck der Medienregulierung und -aufsicht gleich. Es gilt die Medienfreiheit mit
vier Schutzgiitern in Balance zu bringen: der Schutz der Menschenwiirde, der Schutz der
Jugend, der Schutz der Nutzerinnen und Nutzer und der Schutz der Vielfalt. Verindert
haben sich demnach nicht die Zicle, sondern die Masse und Geschwindigkeit der Entwick-
lung sowie die Multilateralitit der Strukturen. Hierfur bedarfes angepasster Instrumente
aufeuropiischer und nationaler Ebene.

Der Rechtscharakter von Diensten ist nicht deklaratorisch, sondern richtet sich nach
seinem Handeln. Hierbei kann ein Dienst mehrere Rechtscharaktere haben, in welchen er
die jeweiligen rechtlichen Erfordernisse zu erfiillen hat. Heterogene rechtliche Strukturen
sind zumeist heterogenen gesellschaftspolitischen Zielpunkten geschuldet (z. B. Kartell-
recht/Wirtschaftsrecht einerseits und Logik der meritorischen Giiter andererseits), mit
denen sich wiederum unterschiedliche Eingriffe bzw. Eingriffsintensititen rechtferti-

gen lassen. Esliegtam Ende auch in der Verantwortung der Regulierung, die heterogene
Ausrichtung einer gesellschaftlichen Ordnungabzubilden. Die gesellschaftspolitische
Prirogative liegt beim Souverin und nicht beim Markt.

Den Regulierern stehen in Zukunft diverse Verfahren aus DSA, EMFA, AVMD-RL und
E-Commerce-RL zur grenziiberschreitenden Rechtsdurchsetzung zur Verfiigung, die
grundsitzlich parallel anwendbar sind. Je nach Dienst, Verstof8, Durchsetzungsziel und
erwarteter Effektivitit miissen Regulierer individuelle Verfahrensentscheidungen treffen.
Der DSA schafftvorrangig eine prozedurale Vollharmonisierung und materielle Voraus-
setzungen zur Ausgestaltung von Diensten. Fiir dariiberhinausgehende Regelungen fiir
mediale Inhalte fehlt es der Europiischen Union sowohlan der Gesetzgebungskompetenz
alsauch der Europiischen Kommission als Institution an der praktischen Kompetenz
sowie der notwendigen Staats- und Unionsferne. Mit Blick auf Inhalte und damit verbun-
dene Mafinahmen kann der DSA jedoch daher nur im Zusammenspiel mit nationalen
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und anderen unionalen Gesetzen sein volles Potenzial erlangen — und nur so wahrt er die
Kompetenzverteilung zwischen Mitgliedstaaten und der Europaischen Union. Dies ist
besonders cindeutig bei den Bestimmungen im Bereich des Jugendmedienschutzes nach
Art.28 DSA 1. V. m. Art. 6abzw. Art. 28b AVMD-RL und nationalen Entsprechungen,
u.a.im JMStV. Dieses komplementire System gilt ebenso fiir die Akteure der Aufsiche.
Vor diesem Hintergrund ist die parallele Struktur der AVMD-RL . V. m. nationalem
Medienrecht und des DSA bzw. DM A auch in Zukunft zu stirken.

Das Herkunftslandprinzip der AVMD-RL und E-Commerce-RL stellt einen Grundstein
der europiischen Medienordnungdar. Das Prinzip kann aber nur funktionieren und
weiterhin politische Akzeptanz finden, wenn es Missbrauch dieses , Schutzschirms® aus-
schliet und zugleich einer effektiven Rechtsdurchsetzung nicht im Wege steht. Die Nicht-
Anwendbarkeit des Herkunftslandprinzips sowic der daraus folgenden Abweichungsver-
fahreni.S.d. E-Commerce-RL im Falle von Anordnungen nach Are. 9 DSA (EG 38 DSA)
stellt eine sinnvolle Weiterentwicklung der grenziiberschreitenden Rechtsdurchsetzung
dar. Langwierige Verfahren beim Vorgehen gegen Einzelinhalte kénnen so mit dem Ziel
cines ,sichere[n] Online-Umfeld[s]“ vermieden werden. Entsprechende Weiterentwick-
lungen sind auch innerhalb der AVMD-RL sowie der E-Commerce-RL geboten.

Aus der Konstruktion des DSA, insbesondere der Aufsichtsstrukeur, ergeben sich auch
aufnationaler Ebene gewisse Folgefehler. Diein § 12 Abs. 2 DDG-E getroffene Regelung
fiir Jugendschutzmafinahmen nach dem JMStV, wonach den Lindern die Méglichkeit
geben wird, eine zustindige Behorde fir Art. 28 Abs. 1 DSA zu benennen — was mit dem
5.MAStV geschehen wird —, spiegelt die verfassungsrechtlich gesicherte Zustindigkeit der
Linder fiir den Jugendmedienschutz wider.

Durch die parallele Zustindigkeit des Koordinators sowie der anderen zustindigen nati-
onalen Behérden (insbes. der Medienaufsicht) bei der Priifung der Rechemifigkeit von
Inhalten, missen die Landesmedienanstalten auch bei der Durchsetzung von inhaltsbezo-
genen Bestimmungen des DSA durch den Koordinator, die BNetzA, cinbezogen werden.
Dies gilt nicht zuletzt vor dem Hintergrund des deutschen Staatsfernegebots sowie der
verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern. Hierzu gehort
auch, dass die Medienanstalten neben der BNetzA an der Arbeit des Gremiums fir digi-
tale Dienste beteiligt werden. Eine solche Zusammenarbeit zwischen Bund und Lindern
aufeuropiischer Ebene wiire vergleichbar mit den Grundsitzen basierend auf Art. 23 Abs.
6 GG.

Die Weiterentwicklungund Stirkung der ERGA hin zu einem Europiischen Gremium
fiir Mediendienste (European Board for Media Services, EBMS) ist angesichts der vielfil-
tigen Aufgaben sowie zunehmenden grenziiberschreitenden Aktivititen der Medienregu-
lierungangemessen. Die Unabhingigkeit des Gremiums von der Europaischen Kom-
mission konnte im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens des EMFA mafigeblich gestirke
werden. Es bleibt allerdings ein Einfallstor der Einflussnahme der Kommission durch die
Abhingigkeit des Sekretariates. Die Unabhingigkeit der Struktur muss sich nun also in
der Praxis beweisen.
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Art. 17 EMFA schafft cinen Mechanismus im Umgang mit Angeboten aus Drittstaaten,
der es nationalen Regulierern erméglicht, Stellungnahmen des Gremiums beim Ergreifen
nationaler Mafinahmen einzubezichen. Zum effektiven Vorgehen gegen Drittstaatenan-
bieter miisste der europiische Gesetzgeber jedoch auch Anpassungen an Art. 2 Abs. 4
AVMD-RL vornehmen.

Das sogenannte Medienprivilegin Art. 18 EMFA ist ein erster Schritt zur Verhinde-
rungvon Doppelregulierung und Stirkung der Rechte von Mediendiensteanbietern auf
schr groffen Online-Plattformen. Es bleibt jedoch bei der Schwiiche, dass das Letztent-
scheidungsrecht bei den Plattformen und damit allein bei den Unternehmen liegt. Ein
Missbrauch dieser Machtposition kann durch die Regelung des EMFA nicht verhindert
werden.

Das Staatsfernegebot sollte auch fiir Telemedien, insbesondere fiir Medienintermediire,
gelten und durch die Medienanstalten durchsetzbar sein. Dariiber hinaus sind im Ver-
gleich zu privaten Anbietern an den Staat im Rahmen der zulissigen Offentlichkeitsarbeit
héhere Anforderungen im Bereich der Transparenz sowie bei journalistisch-redaktio-
nellen Angeboten auch im Bereich der journalistischen Sorgfalt (analogzu § 19 MStV) zu
richten.

Bei der Regulierung von Desinformation, abgesehen von rechtswidriger Desinformation
wie Volksverhetzung, bestechen Schutzliicken. Aufgrund der zwingenden Notwendigkeit
der Abwigungzwischen der Meinungsfreiheit des Einzelnen und der iiberwiegenden
Gefahr einer verfilschenden und desinformierenden Relevanz und Reichweite von Inhal-
ten sollte ein méglichst inhaltsneutraler, abgestufter Regulierungsansatz gegen Desinfor-
mation gewihlt werden, der zunichst aus Transparenzbestimmungen und Sorgfaltspflich-
ten besteht. Zuletzt sollte der Gesetzgeber auch ein Verbot manipulativer Verbreitungs-
techniken, wie ,Coordinated Inauthentic Behaviour®, d. h. die massenhafte Verwendung
falscher Konten und Bots zur technischen Téuschung iiber Popularitit und Reichweite
von Inhalten, erwigen.

Der private Rundfunk als zweite Sdule im Dualen-System ist elementar fiir den 6ffent-
lichen Informationsraum. Die Public-Value-Regelungen gemaf § 84 MStV zur besseren
Auflindbarkeit 6ffentlich-rechtlicher Angebote sowie privater Angebote, die in beson-
derem Maf einen Beitrag zur Meinungs- und Angebotsvielfalt leisten, konnen als
Anreizregulierung dazu dienen, dass auch private Rundfunkangebote durch eine bessere
Refinanzierbarkeit ihren Beitrag nachhaltigleisten kénnen.
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