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Vorwort

Mehr als zwanzig Jahre schon verbindet den Fachbereich Rechtswissenschaft der Universitét
Konstanz mit der School of Law der Hanyang Universitit Seoul eine enge Beziehung, die in
zahlreichen personlichen Begegnungen, nicht zuletzt aber auch durch gemeinsame rechtswis-
senschaftliche Seminare gefestigt und gepflegt worden ist. Seit {iber sechzehn Jahren sind es
trilaterale Seminare, die uns zugleich mit der School of Law der Kansai Universitét in Osaka
verbinden. Auch diese Beziehung haben wir im Laufe der Zeit stirken und immer wieder er-
neuern diirfen, und so konnte das 9. Trilaterale Seminar — nach den Seminaren in Osaka (2016)
und Konstanz (2018) — im Jahr 2021 wieder an der Hanyang Universitdt Seoul stattfinden. Der
wechselvolle Verlauf der COVID-19-Pandemie, die uns leider auch in diesen Tagen noch fest
im Griff hilt, hat die Planung und Durchfiihrung dieses Seminars nicht leicht gemacht — schlief3-
lich war es uns dank moderner Kommunikationstechnik aber moglich, uns vom 3. bis zum 4.
August 2021 zumindest virtuell zu begegnen und auszutauschen.

Wenig iiberraschend hat die Pandemie nicht nur den &uBeren Rahmen, sondern auch den Ge-
genstand unseres Seminars bestimmt: Mancherlei ,, Herausforderungen durch die COVID-19
Pandemie und ihre rechtliche Bewialtigung in Korea, Japan und Deutschland* haben zu einem
breiten Spektrum von Beitrdgen aus verschiedenen Teilbereichen angeregt. Wir freuen uns,
viele von ihnen auch im vorliegenden Tagungsband présentieren zu diirfen. Sie stammen aus
dem Offentlichen Recht (SEUNG-JU BANG, MARTEN BREUER, MARTIN IBLER, HYUN-JUNG
PARK), dem Zivilrecht (MICHAEL STURNER), dem Wirtschaftsrecht (HIROAKI HARA) und dem
Strafrecht (DOMINIK HOTZ, RIKIZO KUZUHARA, ANDREAS POPP, YURI Y AMANAKA, HIROKI Y A-
MASHITA, KYU-WON JUNG).

Unser Dank gilt allen Kolleginnen und Kollegen, die auf verschiedene Weise zum Gelingen
dieses Seminars beigetragen haben. Zunidchst gilt unser Dank insbesondere Herrn Kollegen
KM, YOUNG-WHAN, der die erfolgreiche Durchfithrung unseres Seminars 2021 mit einem
grofziigigen finanziellen Beitrag unterstiitzt hat und — mit den Herren Kollegen WOLFGANG
HEINZ und KEIICHI YAMANAKA bekanntlich einer der Begriinder unseres trilateralen Seminars
ist. Dartiber hinaus gilt unser Dank dem Direktor des Instituts fiir Rechtswissenschaft an der
Hanyang Universitét, Herrn Kollegen Dr. YUN, SUNHEE, dem Dekan der School of Law der
Hanyang Universitét, Herrn Kollegen Dr. KANG, SEONG TAE, und dem Rektor der Hanyang
Universitét, Herrn Kollegen KiM, WOO-SEUNG, die nicht gezdgert haben, durch ihre ideelle wie
auch organisatorische Hilfe zum Gelingen unseres Seminars beizutragen. Wir bedanken uns
auch fiir die vielféltigen Bemiihungen von Herrn Priv.-Doz. Dr. LEE, DO-KOOK und Frau Wiss.
Mitarbeiterin KANG, TAE YUNG im Institut fiir Rechtswissenschaft sowie den Dolmetscherin-
nen, die die reibungslose Durchfiihrung unseres virtuellen Seminars ermoglicht haben.

Nicht zuletzt gilt unser besonderer Dank aber auch Herrn Wiss. Mitarbeiter MARK SCHOCH fiir
die Erstellung und Gestaltung dieses Sammelbandes, sowie den stud. Hilfskrdften LENNART
GREINER, TASCHINA HUMMEL, BRITTA KLAILE, VINCENT KREBEL, ALISA SAUR und CHRISTIAN
TARACA fiir vielfdltige Korrekturen!

Prof. Dr. Andreas Popp Prof. Dr. Seung-Ju Bang

Konstanz und Seoul, Februar 2022
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Abschnitt 1
Offentliches Recht



Die dullersten Grenzen fiir Grundrechtsein-
schrinkungen beim Kampf gegen Covid-19°

MARTIN IBLER™"

Inhaltsverzeichnis

. Dynamik der Pandemie-Schutzmafinahmen

2. Dynamik der juristischen Beurteilung von Pandemie-SchutzmafBinahmen

3. Zur Verfassungsmafigkeit von Grundrechtseingriffen, die dem Schutz vor Covid-19 dienen

a. Grundrechtsdogmatik: ,,Schutzbereich des Grundrechts® — , Eingriff* — ,,verfassungsrechtliche Eingriffsrecht-
fertigung™

b. Die sogenannten ,,Schranken-Schranken der Grundrechte* als dulerste Grenzen fiir Grundrechtseinschréank-

J—

ungen; Beispiele: Zitiergebot, Bestimmtheitsgrundsatz, Wesensgehaltsgarantie, VerhaltnisméBigkeitsprinzip,
Kompetenzverteilung im Bundesstaat

4. Geniigte § 5 Abs. 2 Nr. 3 Infektionsschutzgesetz den ,,Schranken-Schranken* fiir (Rechts-) Verordnungser-
méchtigungen zugunsten des Bundesgesundheitsministers oder war er ein ,,Stindenfall* des deutschen Gesetz-
gebers?

a. § 5 Abs. 2 Nr. 3 Infektionsschutzgesetz in der Fassung vom 27. 3. 2020

b. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz?

aa. Anforderungen des Rechtsstaats- und des Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 1 bis 3, Art. 80 GG)

- Gewaltenteilung; Parlamentsvorbehalt; Funktionsfahigkeit der (Gesundheits-) Verwaltung; Normsetzungsbe-
fugnisse der Exekutive

- Historischer Hintergrund: Erméchtigungsgesetze in der Weimarer Republik

bb. Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG als Grenze der Rechtsverordnungsbefugnis der Exekutive

c. Ergebnis

*

Vortrag, gehalten im Rahmen des 9. Trilateralen (koreanisch-japanisch-deutschen) Seminars (3./4. August
2021). Der Vortragsstil wurde im Wesentlichen beibehalten.

o

Prof. Dr. h.c., Dr. jur. Martin Ibler, Universitit Konstanz
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1. Dynamik der Pandemie-Schutzmafinahmen

Die staatlichen Schutzauflagen, die in Deutschland seit Mérz 2020 den Anstieg der Infektionen
mit Covid-19 verhindern oder wenigstens verlangsamen sollten, muss ich den deutschen Teil-
nehmern unseres Seminars nicht ausfiihrlich vorstellen. Fiir die koreanischen und japanischen
Teilnehmer nur so viel: Im Mérz und April 2020 haben die Mainahmen unser alltédgliches Le-
ben fast lahmgelegt, landesweit, in allen deutschen Bundeslédndern. Die meisten Léden und alle
Restaurants, Hotels, Bars, Theater, Museen, Kinos, Schwimmbéder und sonstige Sportanlagen,
Kindergérten, Schulen und Universitdten mussten schlieBen. Verboten wurden nicht nur grofe
Veranstaltungen wie z.B. die Spiele der Fu3ball-Bundesliga, Demonstrationen, wissenschaftli-
che (Prasenz-) Tagungen und Gottesdienste, sondern auch Familien- und Trauerfeiern. Darauf-
hin sanken die Infektionen erst einmal, und viele Einschrankungen wurden durch weniger gra-
vierende ersetzt, etwa durch die Pflicht, in Rdumen mit Publikumsverkehr eine Mund und Nase
bedeckende Maske zu tragen und einen Abstand von 1,5 m von anderen Menschen einzuhalten,
und Géste in Restaurants mussten ihre Namen und Kontaktdaten angeben. Als dann zu Beginn
der zweiten Welle der Pandemie, ab Oktober 2020, an verschiedenen Orten die Infektionszah-
len wieder anstiegen, reagierte der Staat zunédchst zwar zuriickhaltender, etwa nur mit ortlich
beschriankten Ge- und Verboten, dann aber wurden Schulen, Sportstadien, Geschifte und Res-
taurants usw. wieder geschlossen. Die Versorgung der Bevolkerung mit Impfstoff kam viel zu
langsam in Schwung und konnte einen erneuten Lock down nicht verhindern. Immerhin diirfen
seit Juni 2021 Schulen, Restaurants und Geschéfte wieder 6ffnen, aber nur in kleinen Schritten
— verzogert auch durch die Sorge vor einer weiteren ,,Coronawelle* durch Mutationen des Vi-
rus. Fiir die Abschwichung der staatlichen Eingriffe nach dem ersten und nach dem zweiten
Lock down gibt es mehrere Griinde. Beispielhaft nenne ich drei: Erstens die fiir kurze Zeit
geringeren Infektionszahlen, zweitens die Angst vor einem Zusammenbrechen der Wirtschaft
und drittens Gerichtsentscheidungen, die klagenden Biirgern Recht gaben.

Je langer es aber iiberhaupt Freiheitsbeschrankungen zum Schutz vor Covid-19 gibt, desto mehr
Demonstrationen finden dagegen statt; einige davon haben mehrere tausend Teilnehmer.
Manch einer sieht sogar den freiheitlich demokratischen Rechtsstaat in Gefahr. Es demonstrie-
ren dabei nicht nur sogenannte Corona-Leugner, die Covid-19 fiir eine Erfindung und Ver-
schworung von Bill Gates oder Hillary Clinton halten, sondern viele politisch interessierte, um
ihre Freiheit besorgte Biirger. Auf der anderen Seite versuchen Rechtsextremisten, die De-
monstrationen fiir ihre Ziele zu nutzen.

2. Dynamik der juristischen Beurteilung von Pandemie-Schutzmafinahmen

In meinem Vortrag interessiert mich die rechtliche, vor allem die verfassungsrechtliche Bewer-
tung der staatlichen SchutzmaBnahmen. Auch diese Bewertung hat eine Historie. Zu Beginn
der Pandemie waren die juristischen Stellungnahmen noch sehr allgemein. Sie zdhlten auf, wel-
che Grundrechte von den Ge- und Verboten iiberhaupt betroffen und eingeschrankt wurden.
Tatséchlich konnte dies fiir die meisten der vom Grundgesetz geschiitzten Grundrechte gezeigt
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werden.! Dabei bezeichneten selbst namhafte Rechtswissenschaftler die staatlichen Schutzmal-
nahmen zunéchst noch recht pauschal als die stirksten Eingriffe in Grundrechte iiberhaupt seit
Bestehen der Bundesrepublik. Schnell kamen erste Gerichtsentscheidungen hinzu. Nur verein-
zelt, doch immerhin manchmal, gaben sie dem Kléger gegen eine staatliche SchutzmafBnahme
teilweise recht. Drei mehr oder weniger typische Merkmale prigen diese Gerichtsbeschliisse:
Erstens ergehen sie in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes. Sie fullen also nur auf einer
summarischen, d.h. einer ziemlich grobmaschigen Priifung, weil keine Beweise erhoben und
keine Gutachten eingeholt werden. Zweitens gestehen die Richter, unter Berufung auf die Ge-
waltenteilung, dem Gesetzgeber und den Verwaltungsbehdrden eine sogenannte Einschét-
zungsprarogative, d.h. Beurteilungs- und Ermessensspielrdume zu. Sie iiberpriifen deshalb die
Annahme einer grolen Gesundheitsgefahr nicht mit grofiter Genauigkeit, sondern nur sparta-
nisch, ndmlich ob diese Annahme Verfahrensfehler oder Willkiir erkennen lasst. Thre weitere
Priifung konzentrieren die Richter — drittens — meist auf die VerhaltnisméBigkeit der bekdmpf-
ten Pandemie-Schutzmalinahme. Je ldnger aber die Pandemie und die Ge- und Verbote andau-
ern, desto griindlicher hinterfragen nicht nur Juristen (sondern z.B. auch die Medien), welchen
weiteren verfassungsrechtlichen Anforderungen solche Schutzmafnahmen geniigen miissen.

Ich will Thnen dazu in aller Kiirze die Grundrechtsdogmatik in Erinnerung rufen, mit deren
Hilfe die deutschen Verfassungsrechtslehrer und —innen argumentieren. Aufbauend darauf
spiire ich einer Frage nach, die am Beginn der Corona-Krise belastende Erinnerungen aus der
deutschen Verfassungsgeschichte weckte: Durfte unser Parlament im Mérz 2020 durch eine
Anderung des Infektionsschutzgesetzes? zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite ein Ministerium zum Erlass grundrechtseinschrinkender Ver-
ordnungen erméichtigen, und zwar zu solchen, die sogar vom Gesetz sollen abweichen diirfen?

3. Zur VerfassungsmiBigkeit von Grundrechtseingriffen, die dem Schutz vor Covid-19
dienen

a. Grundrechtsdogmatik: ,,Schutzbereich des Grundrechts* — ,,Eingriff™ — ,,verfassungsrechtli-
che Eingriffsrechtfertigung*

Ob eine staatliche Maflnahme — sei es ein Gesetz, eine Verordnung oder ein Verwaltungsakt —
ein Grundrecht verletzt, wird im deutschen Verfassungsrecht nach einem erprobten Schema
gepriift. Es besteht im Wesentlichen aus drei Gedankenschritten. In einem ersten wird gepriift,
ob eine staatliche MaBinahme den Schutzbereich eines der im Grundgesetz aufgezihlten Grund-
rechte bertihrt, so dass dieses Grundrecht als verfassungsrechtlicher Priifmaf3stab herangezogen
werden darf. Es wird also ermittelt, ob es um den Schutz der Menschenwiirde, des Lebens, des
Glaubens, der Familie, der Wohnung, des Eigentums, der allgemeinen Handlungsfreiheit usw.
geht. Ein zweiter Gedankenschritt untersucht, ob die staatliche Mafnahme den Schutz schmai-
lert, den das betroffene Grundrecht gewéhren soll. Wir sprechen dann von einem ,,Eingriff* in
dieses Grundrecht. Bejahendenfalls priift ein dritter Schritt, ob der Staat sich fiir diesen Grund-
rechtseingriff auf einen Rechtfertigungsgrund von Verfassungsrang stiitzen kann. Dieser dritte
Priifungsschritt ist der komplizierteste. Er setzt voraus, dass ein Grundrecht iiberhaupt be-
schrankt werden darf. Fiir die Menschenwiirde ist dies zu verneinen, sie ist gemal3 Art. 1 Abs.

' Uberblick z.B. bei Thorsten Kingreen, Das Studium des Verfassungsrechts in der Pandemie, Jura 2020, 1019
(1022 ff)

Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite v.27.3.2020, BGBI.
I. S. 587.

o
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1 GG ,,unantastbar. Fiir die anderen Grundrechte des Grundgesetzes ist zu unterscheiden, ob
ihr Wortlaut ausdriicklich eine Einschrankung zuldsst; dies ist bei vielen Grundrechten der Fall,
etwa beim Recht auf Leben, bei der Versammlungsfreiheit und bei der allgemeinen Handlungs-
freiheit. Dann miissen die Voraussetzungen dieser ausdriicklichen Einschrankungsmoglichkeit
erfiillt sein. Aber auch Grundrechte ohne ausdriickliche Einschrinkbarkeit, z.B. die Glaubens-
freiheit, die Kunstfreiheit und die Wissenschaftsfreiheit, konnen — im Wege systematischer
Auslegung — durch andere Schutzgiiter der Verfassung ,,immanent” begrenzt werden, durch
Grundrechte anderer, durch andere Grundrechte oder durch weitere Verfassungsnormen, die
Deutschland als demokratischen Rechtsstaat und als Sozialstaat konstituieren, der u.a. ein funk-
tionsfahiges Gesundheitssystem gewéhrleisten soll. Dass - mit Ausnahme der Menschenwiirde
- alle Grundrechte zum Schutz dieser anderen Verfassungsgiiter einschréankbar sind, heifit aber
nicht, dass sie beliebig einschrankbar wiren.

b. Die sogenannten Schranken-Schranken der Grundrechte als duBerste Grenzen fiir Grund-
rechtseinschrankungen

Vielmehr hat die Einschrinkbarkeit jedes Grundrechts ihrerseits weitere verfassungsrechtliche
Grenzen. In der Grundrechtsdogmatik ist dann von den sogenannten Schranken-Schranken der
Grundrechte die Rede. Sie folgen aus Verfassungsnormen, die eingehalten werden miissen,
selbst wenn die Einschrinkung eines Grundrechts wegen der ausdriicklichen oder immanenten
Schranken dieses Grundrechts prinzipiell zuldssig sein kann.

Ein Beispiel fiir solche eine Schranke-Schranke ist das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2
GG. Es verlangt, dass ein grundrechtseinschriankendes Gesetz das Grundrecht unter Angabe des
Artikels nennen muss. Ein weiteres Beispiel ist Art. 19 Abs. 2 GG, der besagt, dass in keinem
Fall ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden darf. Eine andere Schranken-
Schranke ist der Bestimmtheitsgrundsatz. Er wird aus dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 Abs.
3 GG abgeleitet und verlangt, dass eine staatliche Maflnahme so prizise wie moglich gefasst
sein muss. Die wohl wichtigste Schranken-Schranke ist der ebenfalls im Rechtsstaatsprinzip
wurzelnde VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz. Nach ihm muss jede Grundrechtseinschrinkung ein
legitimes Ziel verfolgen und dafiir geeignet, erforderlich und angemessen sein. Ein weiteres
Beispiel von Schranken-Schranken folgt aus der Kompetenzverteilung im Bundesstaat. Die
Einschrinkung eines Grundrechts darf danach nur durch oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen,
das vom dafiir zustindigen Gesetzgeber, also entweder vom Bundes- oder vom Landesgesetz-
geber, erlassen wurde.

Auf diese und andere Schranken-Schranken komme ich in der Diskussion gerne zuriick. Im
Folgenden befasse ich mich nur mit der schon angedeuteten Frage: Uberschritt die Einschrin-
kung von Grundrechten eine duflerste verfassungsrechtliche Grenze (Schranken-Schranke), als
im Mirz 2020 der Gesetzgeber zur Bekampfung der Corona-Pandemie den Bundesgesundheits-
minister zu Rechtsverordnungen erméchtigte, die von Gesetzen des Parlaments abweichen diir-
fen? Es geht mit anderen Worten darum, ob das Gewaltenteilungsprinzip einer Grundrechtsein-
schréankung hier Schranken setzt.

AuBerste Grenzen fiir Grundrechtseinschrinkungen beim Kampf gegen Covid-19

4. Geniigte § 5 Abs. 2 Nr. 3 Infektionsschutzgesetz den ,,Schranken-Schranken* fiir
(Rechts-) Verordnungserméchtigungen zugunsten des Bundesgesundheitsministers oder
war er ein ,,Siindenfall“ des deutschen Gesetzgebers?

a. § 5 Abs. 2 Nr. 3 IfSG in der Fassung vom 27. 3. 2020

Als im Mirz 2020 immer mehr Covid-19-Fille auftraten, wollte die Regierungskoalition im
Bundestag mit einem ,,Bevolkerungsschutzgesetz* das geltende Infektionsschutzgesetz dndern.
Die Exekutive sollte mehr Befugnisse zur Pandemiebekdampfung erhalten. Fiir den Entwurf die-
ses ,,Bevolkerungsschutzgesetzes™ leistete das Bundesgesundheitsministerium wichtige Vorar-
beit. Unter dem bescheiden klingenden Namen ,,Formulierungshilfe fiir die Koalitionsfraktio-
nen* entstand ein vollstindig ausformulierter Gesetzesentwurf®. Darin schlug das Ministerium
auBlerordentliche Befugnisse fiir die Bundesregierung und fiir sich selbst vor. Der dann von den
Koalitionsfraktionen, also aus der Mitte des Bundestages, eingebrachte Gesetzesentwurf {iber-
nahm zwar nicht jede dieser ,,Formulierungshilfen“ des Ministeriums. Vor allem sollte jetzt das
Parlament selbst und nicht die Regierung zustindig sein, den ,,Startschuss* fiir neue Rechtsver-
ordnungen, Anordnungen, Verwaltungsakte des Gesundheitsministeriums zu geben, namlich
die Feststellung zu treffen, dass eine epidemische Lage von nationaler Tragweite bestehe. Aber
es wurde aus den Vorschldgen des Ministeriums unverdndert eine andere, nicht ndher begriin-
dete Regelung iibernommen, deren politischen Ziindstoff die Parlamentarier nur im Ansatz er-
kannten,* vor allem unterschitzten sie die verfassungsrechtliche Brisanz.

Sie fugten diesen Vorschlag vielmehr arglos als neuen § 5 Abs. 2 Nr. 3 in das Infektionsschutz-
gesetz ein:

,,.Das Bundesministerium fiir Gesundheit wird im Rahmen der epidemischen Lage von nationa-
ler Tragweite unbeschadet der Befugnisse der Lander erméchtigt,

durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates Ausnahmen von den Vorschriften
dieses Gesetzes sowie der auf seiner Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen in Bezug auf
die Verhiitung und Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten, den Infektionsschutz bei bestimm-
ten Einrichtungen, Unternehmen und Personen und gesundheitliche Anforderungen an das Per-
sonal beim Umgang mit Lebensmitteln zuzulassen, um die Abldufe im Gesundheitswesen und
die Versorgung der Bevolkerung aufrecht zu erhalten;

Abrufbar unter: https://wmp-ag.de/wp-content/uploads/2020/03/Eilmafinahmen_Epidemie.pdf.
4 Von der Abgeordneten Dr. Rottmann (Biindnis90/Die Griinen) in der 154. Sitzung v. 25.3.2020 Plenarprotokoll

19/154, S. 44; besonders deutlich ferner die Erklarung der Abgeordneten Bayram (Biindnis 90/Die Griinen),
a.a.0., S. 76; vgl. auch Abgeordnete Maag (CDU/CSU), a.a.0., S. 57.
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Diese bemerkenswerte Vorschrift erméachtigte das Bundesgesundheitsministerium dazu, durch
Rechtsverordnung Ausnahmen vom Infektionsschutzgesetz zuzulassen. Ergénzt wird diese Re-
gelung tibrigens durch weitere in den Nrn. 4, 7, und 8, nach denen das Ministerium durch
Rechtsverordnung auch von anderen Gesetzen abweichen darf.’

b. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz?

aa. Anforderungen des Rechtsstaats- und des Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 1-3, Art. 80
GG)

Verfassungsrechtlich brisant an der Vorschrift war, dass nach ihr das Ministerium Rechtsver-
ordnungen soll erlassen diirfen, die sich nicht an das Parlamentsgesetz halten miissen. Solche
Verordnungen treten an die Stelle des Parlamentsgesetzes. Dadurch zeichnet sich ein Konflikt
mit dem Verfassungsgebot der Gewaltentrennung ab. Jedoch trennt das Grundgesetz Legisla-
tive und Exekutive nicht parzellenscharf voneinander. Es ermdglicht, wie Art. 80 zeigt, auch
der Exekutive die Setzung von Recht durch Verordnungen. Diirfte nur der Gesetzgeber Recht
setzen, wire das Parlament sehr bald iiberlastet; auf viele neue Herausforderungen konnte es
auch nicht schnell genug mit einem Gesetz reagieren. Allerdings soll Art. 80 die Gewaltentei-
lung nicht aushdhlen. Die Verantwortung des Parlaments als Gesetzgeber muss gewahrt blei-
ben.® Sie ist dort besonders groB, wo Regelungen in Grundrechte eingreifen kénnen. Deshalb
setzt Art. 80 einer Rechtsetzung der Exckutive enge Grenzen. Ob diese aber auch dann noch
gewahrt sind, wenn ein Gesetz dem Ministerium erlaubt, durch Verordnung vom Gesetz abzu-
weichen? Rechtsstaats- wie Demokratiegebot und speziell Art. 80 konnten dadurch verletzt
sein.

Noch weiteren Ziindstoff birgt die Verfassungsgeschichte, weil an einer Befugnis der Regie-
rung, anstelle des Parlaments Recht zu setzen, schon der erste demokratische Rechtsstaat in

,,4. durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates Mafinahmen zur Sicherstellung der Versor-

gung mit Arzneimitteln einschlielich Betdubungsmitteln, der Wirk-, Ausgangs-und Hilfsstoffe dafiir, mit Me-

dizinprodukten, Labordiagnostik, Hilfsmitteln, sowie mit Gegenstinden der personlichen Schutzausriistung

und Produkten zur Desinfektion zu treffen und insbesondere

a) Ausnahmen von den Vorschriften des Arzneimittelgesetzes, des Betdubungsmittelgesetzes, des Apothe-

kengesetzes, des Finften Buches Sozialgesetzbuch, des Transfusionsgesetzes sowie der auf ihrer
Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen, der medizinprodukterechtlichen Vorschriften und der die
personliche Schutzausriistung betreffenden Vorschriften zum Arbeitsschutz, die die Herstellung, Kenn-
zeichnung, Zulassung, klinische Priifung, Anwendung, Verschreibung und Abgabe, Ein-und Ausfuhr,
das Verbringen und die Haftung, sowie den Betrieb von Apotheken einschlieBlich Leitung und Perso-
naleinsatz regeln, zuzulassen,

b) die zustindigen Behorden zu ermédchtigen, im Einzelfall Ausnahmen von den in Buchstabe a genannten
Vorschriften zu gestatten, ...

7. durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates Maflnahmen zur Aufrechterhaltung der Ge-
sundheitsversorgung in ambulanten Praxen, Apotheken, Krankenhéusern, Laboren, Vorsorge-und Rehabilita-
tionseinrichtungen und in sonstigen Gesundheitseinrichtungen in Abweichung von bestehenden gesetzlichen
Vorgaben vorzusehen ...

8. durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates MaBnahmen zur Aufrechterhaltung der pflege-
rischen Versorgung in ambulanten und stationdren Pflegeeinrichtungen in Abweichung von bestehenden ge-
setzlichen Vorgaben vorzusehen und insbesondere

a) bundesgesetzliche oder vertragliche Anforderungen an Pflegeeinrichtungen auszusetzen oder zu dndern

6 Vgl. BVerfGE 78, 249 (272).
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Deutschland zerbrach. Die Weimarer Republik hatte die groen Notlagen ihrer Zeit von Beginn
an auch dadurch zu 16sen versucht, dass das Parlament der Regierung erlaubte, anstelle des
Gesetzgebers Recht zu setzen: wéhrend der Wirtschaftskrise durch den verlorenen 1. Welt-
krieg’, der folgenden Hyperinflation® und der Besetzung von Elsass-Lothringen’. Aufgrund sol-
cher Gesetze mit dem amtlichen Namen ,,Notgesetz“ oder ,,Erméchtigungsgesetz* ergingen al-
lein in den Anfangsjahren der Republik (zwischen 1919 und 1925) etwa 450 gesetzesvertre-
tende Verordnungen (gegeniiber ca. 700 Parlamentsgesetzen in dieser Zeit).!® Offenbar hat sich
in Weimar kein Gespiir dafiir entwickelt, welche Gefahr dies entfesseln kann — oder Bedenken
wurden angesichts der Krisen zuriickgestellt. Die Republik nutzte in ihrer Not das Instrument
Erméchtigungsgesetz sozusagen routineméaBig. Aber 1933 wurde aus der Routine Missbrauch.
Vom 24. Mirz 1933 an erlaubte das ,,Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich“!!
(umgangssprachlich bis heute ,,das Erméchtigungsgesetz* genannt) der Reichsregierung unter
Adolf Hitler grenzenlos, ,,Reichsgesetze* zu erlassen. Das Parlament, der Reichstag, hatte sich
selbst entmachtet.

Mit der Erinnerung an diesen ,,Stindenfall* schrieben 1949 die Viter und Miitter des Grundge-
setzes fir alle Zeiten in Art. 20 und 79 Abs. 3 Gewaltenteilung und Demokratie fest. In Art. 80
prézisierten sie, dass im Bund ein Parlamentsgesetz die Exekutive nur dann zum Erlass von
Rechtsverordnungen erméachtigen darf, wenn Inhalt, Zweck und AusmaB der erteilten Erméch-
tigung im Gesetz bestimmt werden.

Was bedeutet dies fiir das Bevolkerungsschutzgesetz, das im Mérz 2020 den § 5 Abs. 2 in das
Infektionsschutzgesetz einfiigte? Erste juristische Aufsétze sprachen wieder von einer ,,Selbst-
entmachtung® des Parlaments, von einer kiinftigen ,,Gesundheitsdiktatur, erinnerten an das
Ermichtigungsgesetz von 1933.!2 Manche Demonstranten gegen die staatlichen Verbote zur
Pandemiebekdmpfung haben dies aufgegriffen, aber sie haben dabei entweder verschwiegen
oder nicht gemerkt, dass die Rechtswissenschaftler einen solchen Vergleich mit dem Erméach-
tigungsgesetz von 1933 am Ende als iibertrieben bezeichnet haben. Das Gesetz von 1933 er-
michtigte die Reichsregierung ndmlich bedingungslos; die einzige Schranke, eine Befristung
bis zum 1. 4. 1937, wurde durch dreimalige Verlingerung obsolet.!* Die auf das Gesetz vom
Mairz 2020 gestiitzten Einschrankungen sollten dagegen spétestens am 31. 3. 2021 aufer Kraft

,,.Gesetz iiber eine vereinfachte Form der Gesetzgebung fiir die Zwecke der Ubergangswirtschaft“ v. 17.4.1919

(RGBL. S. 394); ,,Gesetz iiber die vereinfachte Form der Gesetzgebung fiir die Zwecke der Ubergangswirt-

schaft“ vom 3. August 1920 (RGBI. S. 1493); ,,Gesetz iiber den Erlal von Verordnungen fiir die Zwecke der

Ubergangswirtschaft* vom 6. Februar 1921 (RGBL. S. 139).

8 Notgesetz* vom 24. Februar 1923 (RGBI. 1 1923, S. 147-151); ,,Erméchtigungsgesetz vom 13. 10. 1923
(RGBLI. I S. 943); ,,Erméchtigungsgesetz vom 8. 12. 1923 (RGBL. I S. 1179).

®  Notgesetz fiir elsaB-lothringische Angelegenheiten* vom 1. 3. 1919 (RGBI. S. 257).

Poetzsch, Vom Staatsleben unter der Weimarer Verfassung (vom 1. Januar 1920 bis 31. Dezember 1924), J6R

13 (1925), S. 1 (206 ft.). Ahnliches lasst sich fiir die Bundesstaaten des Deutschen Reichs v. 1919 feststellen,

vgl. z.B. Hans Peters, Das Notverordnungsrecht nach Art. 55 der Preussischen Verfassung, VerwArch 1926,

375 (420 ff.).

' RGBL LS. 141.

12 7.B. Michael Fuchs, Corona, Gesundheitsdiktatur und Legiszid, DOV 2020, 653 (654).

13 Es wurde deshalb am 30. 1. 1937 und 30. 1. 1939 durch den Reichstag, am 10. 5. 1943 durch einfachen Fiih-
rerbefehl verldngert, dazu z.B. Elmar Wadle, Das Erméchtigungsgesetz, JuS 1983, 170 (174).
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treten.'* Das Erméchtigungsgesetz von 1933 war inhaltlich unbeschrinkt, die Regierung durfte
selbst Grundrechte aufer Kraft setzen. Das Gesetz vom Mérz 2020 wurde auf MaBnahmen zur
Bekampfung von Pandemien beschrénkt, es sollte dazu zwar Grundrechte einschranken diirfen,
vorausgesetzt, die Schranken und die Schranken-Schranken der Grundrechte blieben gewabhrt.
Aber es durfte diese Rechte nicht auller Kraft setzen. Man sieht also schon auf den ersten Blick
durchaus Unterschiede. Vor allem aber wird niemand dem Bundestag oder der Bundesregie-
rung eine Missbrauchsabsicht unterstellen, wie sie 1933 bei der nationalsozialistischen Reichs-
regierung zweifelsohne bestand. Deshalb ist heute auch die fortbestehende Befugnis des Bun-
destags, eine grundrechtsein-schrinkende Rechtsverordnung aufzuheben, nicht nur eine theo-
retische Méglichkeit, ganz anders als es dies 1933 fiir den Reichstag war. '

bb. Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG als Grenze der Rechtsverordnungsbefugnis der Exekutive

Aber ein VerstoB gegen das Grundgesetz ist damit noch nicht widerlegt. Gerade wegen der
historischen Erfahrung stellt Art. 80 seit 1949 extrem strenge Bedingungen fiir die Erméchti-
gung zu Rechtsverordnungen — fiir einen stérkeren Schutz von Rechtsstaat und Demokratie und
der Grundrechte. Inhalt, Zweck und AusmaB der erteilten Erméichtigung miissen vom parla-
mentarischen Gesetzgeber selbst bestimmt werden. Immerhin, der Zweck des § 5 Abs. 2 Nr. 3,
namlich ,,Verhiitung und Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten, erscheint mir bestimmt ge-
nug. Ob sich der zuléssige Inhalt einer Verordnung noch durch Auslegung des Gesetzes verfas-
sungskonform prézisieren lisst, z.B. auf bestimmte Ge- und Verbote begrenzen lésst, diirfte
aber schon zweifelhaft sein. Jedentfalls aber kann das Ausmaf der erteilten Erméachtigung nicht
mehr ermittelt werden. Eine Kompetenz des Ministeriums zur Abweichung vom ganzen Infek-
tionsschutzgesetz, und in den weiter genannten Erméachtigungen der Nrn. 4, 7 und 8 auch von
uniiberschaubar vielen anderen Gesetzen, verwischt jede Vorhersehbarkeit.!® Eine Rechtsver-
ordnung nach dieser Norm verletzt Art. 80 GG und kann deshalb auch keinen Eingriff in Grund-
rechte der Biirger rechtfertigen.

c. Ergebnis

Ja, § 5 Abs. 2 (Nr. 3) Infektionsschutzgesetz war ein ,,Siindenfall* eines kurzzeitig iberforder-
ten Parlaments. Der Bundestag hatte sich zu sehr auf die Vorarbeit des an der Materie interes-
sierten Ministeriums verlassen. Er hitte frither seine eigenen Wissenschaftlichen Dienste ein-
schalten sollen. Diese haben nach Erlass des Gesetzes verfassungsrechtliche Einwénde erho-
ben.!” Erst allmahlich schien unseren Parlamentariern klar zu werden, dass diese Vorschrift ein

14§ 5 Abs. 4 IfSG: ,,Eine auf Grund des Absatzes 2 oder § 5a Absatz 2 erlassene Rechtsverordnung tritt mit
Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite auBBer Kraft, ansonsten spéatestens
mit Ablauf des 31. Mérz 2021. ...

15 GemiB § 5 Abs. 1 Satz 2 IfSG darf der Bundestag die Feststellung der epidemischen Lage aufheben mit der
Folge, dass mit dieser Aufthebung eine nach § 5 Abs. 2 IfSG erlassene Rechtsverordnung gemafl § 5 Abs. 4
Satz 1 IfSG auBer Kraft tritt. Diese Regelung diirfte — verfassungskonform ausgelegt — die weitere Moglichkeit
des parlamentarischen Gesetzgebers nicht ausschliefen, einzelne auf § 5 Abs. 2 IfSG fullende Rechtsverord-
nungen auch dann aufzuheben, wenn es bei der Feststellung der epidemischen Lage bleibt.

Ebenso Thorsten Kingreen, Das Studium des Verfassungsrechts in der Pandemie, Jura 2020, 1019 (1033 f.);
Horst Dreier, Rechtsstaat, Foderalismus und Demokratie in der Corona-Pandemie, DOV 2021, 229 (237).

17" Wissenschafiliche Dienste BT, Staatsorganisation und § 5 Infektionsschutzgesetz, v.2.4.2020, WD 3 - 080.20.
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Fehler war. Ausdriicklich eingeriumt hat das Parlament diesen Fehler nicht.'® Aber als es acht
Monate spater andere Vorschriften des Infektionsschutzgesetzes erneut énderte, strich es ohne
Begriindung auch den unrithmlichen § 5 Abs. 2 Nr. 3. Es hiitte aber auch die weiteren Ver-
ordnungserméchtigungen des § 5 Abs. 2 dindern miissen, soweit sie die Anderung von Gesetzen
durch Rechtsverordnung zulassen.?’

Soweit ersichtlich, wurde auf § 5 Abs. 2 Nr. 3 InfSchG a.F. keine gesetzesdndernde Verordnung gestiitzt, vgl.

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/gesetze-und-verordnungen.html.

19 Am 18. November 2020 aufgehoben durch Art. 1 Nr. 4 Buchst. b Buchst. aa, G v. 18.11.2020 I 2397 mit
Wirkung v. 19.11.2020.

20 Ebenso Thorsten Kingreen, Das Studium des Verfassungsrechts in der Pandemie, Jura 2020, 1019 (1033 f.);

Horst Dreier, Rechtsstaat, Foderalismus und Demokratie in der Corona-Pandemie, DOV 2021, 229 (237).



Corona-Pandemie und Einschrankungen der
Grundrechte in Korea

SEUNG-JU BANG”

I. Einfiihrung

Nachdem am 20. Januar 2020 die erste COVID-19-Infektion in Korea festgestellt worden war,
kam es anschlieend zu Ausbriichen in der Stadt Daegu und der Provinz Kyongbuk. Darauthin
konzentrierte sich nicht nur die Zentral-, sondern auch die Kommunalregierung auf die Bewil-
tigung der Coronakrise in dieser Region. Sie haben dieses Gebiet nicht abgeriegelt, sondern
sich darum bemiiht, durch Untersuchung der Infektionsverldufe, eine offene Informationspo-
litk, Corona-Tests und QuarantinemaBnahmen sowie medizinische Versorgung der Infizierten
das Problem in den Griff zu bekommen. Aus allen Provinzen und Regionen des Landes melde-
ten sich spontan viele Arztinnen und Arzte, Krankenschwestern sowie Rettungswagenfahrer
zum freiwilligen Einsatz in Daegu. Dank dieses groflen Engagements wurde diese erste Corona-
welle in Siidkorea gliicklicherweise relativ gut iiberstanden. Aber im Mai letzten Jahres brach
in Itaewon in Seoul die zweite und im letzten Herbst im ganzen Land die dritte Corona-Welle
aus. Seit dem 8. Juli diesen Jahres steckt Siidkorea in der vierten Welle mit ungeféhr 1,500
Infizierten pro Tag. Am 10. Juli hat die Regierung die 4. Stufe der Kontaktbeschrankungen zur
Bekampfung der Pandemie, fiir vorerst zwei Wochen, verkiindet. Nach diesen Regeln sind Ver-
sammlung von mehr als 5 Personen und 3 Personen in Restaurants oder in einer Konferenz, alle
Gottesdienste sowie der Prisenzunterricht in der Schule und das Abhalten von Vorlesungen an
der Universitit nicht gestattet, sondern nur in Form von Videokonferenz erlaubt.

Nicht nur Stidkorea, sondern fast alle Lander der Welt haben sich bemiiht, die COVID-19-Krise
durch Schlieung von Einrichtungen, der Isolierung von Infizierten und deren Kontaktperso-
nen sowie neuerdings Impfungen zu bewiéltigen. Trotz der Impfkampagnen verbreiten sich je-
doch verschiedene Virusvarianten aus England, Stidafrika oder Indien sehr rasch in der ganzen
Welt und gleichfalls in Siidkorea.

*

Prof. Dr. Seung-Ju Bang, School of Law, Hanyang University Seoul.
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Wie wir in den vergangenen anderthalb Jahren erfahren haben, scheint es nicht so einfach, diese
COVID-19-Pandemie endgiiltig zu iberwinden und zu unserem fritheren geordneten Alltags-
leben zuriickzukehren. Deshalb sollten wir als eine globale Gemeinschaft gemeinsame Bemii-
hungen zur Uberwindung der Corona-Pandemie unternehmen und zunichst in diesem trilatera-
len Seminar versuchen, rechtliche Wege zur Bewiltigung der Herausforderungen, die sich
durch die Pandemie stellen, zu finden.

Um diese Krise effektiv zu bewiltigen, ist es unvermeidlich, Einschrinkungen der verschiede-
nen Grundrechte, die durch die Nachverfolgung der Infektionswege oder Quarantianeanordnun-
gen entstehen, zu erlassen. Deshalb sollten die Regierung bzw. die fiir die Bekdmpfung der
Krankeit zustdndigen Organe die Mainahmen zur Bekdmpfung im Sinne des VerhaltnismaBig-
keitsprinzips treffen.

In meinem Vortrag mochte ich beschreiben, welche Mafinahmen der Gesetzgeber zur Bekdmp-
fung der COVID-19-Pandemie ergriffen hat (II), welche Grundrechte in diesem Prozess einge-
schrankt wurden (III), mit welchen Rechtsmitteln und aus welchen Griinden die Biirger gegen
die Maflnahmen der Regierung vorgegangen sind (IV) und wie die Gerichte in den Prozessen
entschieden haben oder entscheiden sollten. Zum Schluss will ich mich mit den vor uns liegen-
den Aufgaben befassen und einen Ausblick geben.

II. Mafinahme des Gesetzgebers und der Exekutive

1. Gesetzgebung

In Korea wurden nach dem Ausbruch von COVID-19 die Gesetzentwiirfe zur Reform des Ge-
setzes zur Bekdmpfung von Infektionskrankheiten, des Quarantine- und des Medizingesetzes
im Parlament verabschiedet und verkiindet. Mittlerweile ist dieses Gesetz zur Bekdmpfung von
Infektionskrankheiten geéndert worden, um bestehende Unzulénglichkeiten zu korrigieren.

(1) Gesetz zur Pravention und Kontrolle von Infektionskrankheiten (im folgenden: Koreani-
sches Infektionsschutzgesetz - KIfSG)

A. Tnhaltliche Anderungen des KIfSGs vom 4. Mirz 2020

Zunidchst wurden die Regelungen zur Einddmmung von Infektionen nach dem ersten Corona-
Fall am 20. Januar 2020 in Korea wie folgt verschérft.

Erstens wurde die Regelung zur Offenlegung der Infektionsverldufe eingefiihrt, um die Aus-
breitung der Infektionskrankheiten zu verhindern:

Fiihrt die Ausbreitung einer die Gesundheit der Biirger schdadigenden Infektionskrankheit zur
Ausrufung eines Krisenalarms nach § 38 Absatz 2 des Rahmengesetzes tiber den Katastrophen-
schutz und die Sicherheit, legt der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt unverziiglich Infor-
mationen offen, die den Biirgern zur Verhiitung der Infektionskrankheit bekannt sein miissen,
wie zum Beispiel Bewegungswege, Transportmittel, medizinische Behandlungseinrichtungen
und Kontakte von Infizierten, indem sie solche Informationen im Informations- und Kommu-
nikationsnetz oder in einer Pressemitteilung verdffentlichen.!

! §34-2 Abs. 1 KIfSG (Offenlegung von Informationen beim Notfall aufgrund von Infektionskrankheiten). Ge-
andert durch Gesetz Nr. 17067 vom 4. Mérz 2020.
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Wenn die nach Absatz 1 offengelegten Informationen unter einen der folgenden Unterabsétze
fallen, kann die betroffene Person beim Minister fir Gesundheit und Wohlfahrt schriftlich,
miindlich oder iiber das Informations- und Kommunikationsnetz Einspruch einlegen:?

1. Wenn sich die offengelegten Informationen von den faktischen Tatsachen unterscheiden.

2. Wenn die betroffene Person eine abweichende Meinung zu den offengelegten Informationen
hat.

3. Halt der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt den nach Absatz 2 erhobenen Einwand fiir
begriindet, so ergreift er die erforderlichen MaBinahmen, wie beispielsweise die Berichtigung
der betreffenden offengelegten Informationen.’.

4. Die Angelegenheiten, die fiir Umfang, Weise und Verfahren fiir die Auskunftserteilung und
die Erhebung von Einwénden nach den Absitzen 1 und 2 erforderlich sind, sind durch Verord-
nung des Ministeriums fiir Gesundheit und Wohlfahrt zu regeln.*

Nach § 35-2 KIfSG ist die Tétigung falscher Aussagen gegeniiber medizinischem Personal in
Bezug auf Tatsachen zur Feststellung der Infektion wihrend einer Katastrophe verboten.’ Falls
man diese Regelung verletzt, wird man nach § 83 Abs. 1 Ziff. 4 KIfSG mit einem BuBigeld
belegt.

Zweitens wurde die Regelung in Bezug auf die ZwangsmafBinahme verschérft.

Nach § 13 Abs. 1 KIfSG koénnen der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt sowie der Biirger-
meister der jeweiligen kommunalen Korperschaft denjenigen, der als Infizierter der Klasse 1
verdéchtigt wird, einem Test auf Infektionserreger unterzichen.® Wer diesen Test verweigert,
wird mit einer Geldstrafe von hichstens drei Millionen Won belegt (§ 80 Ziff. 2 KIfSG).’

Der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt kann den Export von medizinischen Produkten
vorriibergehend verbieten, falls eine Infektionskrankheit der Klasse 1 ausbricht und die 6ffent-
liche Gesundheit aufgrund eines plotzlichen Preisanstiegs oder eines Mangels an Lieferungen
von solchen Produkten, die durch die Verordnung des Gesundheitsministeriums vorgeschrieben
sind, erheblich bedroht ist (§ 40-3 KIfSG). Wer dies dennoch tut, wird mit Freiheitstrafe bis zu
fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bis zu 50 Millionen Won belegt.®

Falls eine Infektionskrankheit ausbricht, konnen der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt
sowie der Biirgermeister der kommunalen Korperschaft den zustdndigen Amtstrager beauftra-

2 Neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 17067 vom 4. Mérz 2020.
3 Neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 17067 vom 4. Mirz 2020
4 Geéndert durch Gesetz Nr. 17067 vom 4. Mérz 2020

5 Neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 13392 vom 6. Juli 2015 und geéindert durch Gesetz Nr. 15183 vom 12. De-
zember 2017

®  Neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 17067 vom 4. Mirz 2020.
7 Geéndert durch Gesetz Nr. 15534 vom 27. Mirz 2018; Gesetz Nr. 17067 vom 4. Mirz 2020.
8 Neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 17067 vom 4. Mirz 2020.
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gen, den womoglich Infizierten zwangsweise zu isolieren oder einer Untersuchung zu unterzie-
hen (§ 42 Abs. 1, 2 KIfSG). Wer diese Malinahmen verweigert, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 10 Millionen Won belegt (§ 79 Abs. 3 ).

Nach § 76-2 KIfSG konnen der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt oder der Kommissar
der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -prévention die Leiter der zustdndigen
zentralen Verwaltungsbehorden (einschlielich der angeschlossenen Stellen und deren zustén-
digen Verwaltungsbehorden), die Biirgermeister der kommunalen Gebietskorperschaften (ein-
schlieBlich der in § 18 des Gesetzes iiber die kommunale Bildungsautonomie vorgeschriebenen
Schulaufsichtsbehorden), sowie die 6ffentlichen Einrichtungen gemil § 4 des Gesetzes iiber
den Betrieb von offentlichen Einrichtungen, medizinischen Einrichtungen, Apotheken, Unter-
nehmen, Organisationen und Einzelpersonen zur Bereitstellung von Informationen iiber Pati-
enten mit Infektionskrankheiten und der Infektionsverdédchtigen auffordern, falls dies zur Ver-
hiitung von Infektionskrankheiten und zur Einddmmung der Ausbreitung von Infektionen er-
forderlich ist. Die Personen, die eine solche Aufforderung erhalten, miissen folgendem nach-
kommen:

1. Personenbezogene Daten wie Namen, Einwohnermeldenummern gemal3 § 7-2 Abs. 1 des
Einwohnermeldegesetzes, Adressen und Telefonnummern (einschlieBlich Mobiltelefonnum-
mern);

2. Verordnungen nach § 17 des Gesetzes iiber den &rztlichen Dienst und Krankenakten usw.
nach § 22 desselben Gesetzes;

3. Datei tiber die Ein- oder Ausreisekontrolle wihrend des vom Minister fiir Gesundheit und
Wohlfahrt festgelegten Zeitraums;

4. Andere durch Prisidialverordnung vorgeschriebene Informationen zur Uberwachung der Be-
wegungswege solcher Patienten usw. '

Dariiber hinaus konnen der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt sowie der Biirgermeister
einer kommunalen Gebietskérperschaft von dem Leiter der Polizeibehdrde die Standortsinfor-
mationen oder Bewegungsinformationen von Patienten mit einer Infektionskrankheit oder der
Infektionsverdachtigen anfordern. In diesem Fall kann der Leiter der zustédndigen Polizeibe-
horde von dem Tréger der personlichen Standortsinformationen oder dem Telekommunikati-
onstréger, auf Aufforderung des Ministers fiir Gesundheit und Wohlfahrt oder des Biirgermeis-
ters ungeachtet des § 15 des Gesetzes zum Schutz und der Nutzung von Standortsinformationen
und § 3 des Gesetzes zum Schutz von Kommunikationsgeheimnissen die Information iiber den
Standort, der an einer Infektionskrankheit leidenden Person oder des Infektionsverdéchtigen,
anfordern. Derjenige Tréger personlicher Standortsinformationen und der Telekommunikati-
onstréger, der eine solche Aufforderung erhélt, muss dieser nachkommen, sofern kein gerecht-
fertigter Grund vorliegt.!! Wie unten ausfiihrlich am Beispiel Seouls erléutert, hat ein Betroffe-
ner gegen diese Klausel und eine Malnahme des Biirgermeisters und des Ministers fiir Gesund-
heit und Wohlfahrt Verfassungsbeschwerde vor dem Verfassungsgericht mit der Begriindung

°  Dieser Artikel wurde neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 17067 vom 4. Mérz 2020.
10 Geindert durch Gesetz Nr. 14286 vom 2. Dezember 2016; Gesetz Nr. 17067 vom 4. Mirz 2020.

"' Ge#ndert durch Gesetz Nr. 13639 vom 29. Dezember 2015; Gesetz Nr. 15608 vom 17. April 2018; Gesetz Nr.
17067 vom 4. Mirz 2020.
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erhoben, dass durch diese Vorschrift und die Auswertung seiner Telekommunikationsinforma-
tionen durch den Biirgermeister der Stadt Seoul sein Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung und Schutz des Privatlebens bzw. Freiheit der Telekommunikation verletzt sei.

B. Inhalte der nachfolgenden Anderung des KIfSGs
1) Gesetz Nr. 17475 vom 12. August 2020

Als wegen der Pandemie ein Mangel an medizinischen Einrichtungen und Quaranténe- oder
Isolierungseinrichtungen aufzutreten drohte, hat der Gesetzgeber das KIfS-Gesetz am 12. Au-
gust 2020 geédndert, um die gesetzliche Grundlage fiir folgende Mallnahmen zu schaffen: den
Transfer der Patienten in ein anderes Krankenhaus angesichts der Erheblichkeit der Krank-
heit'?, die Mobilisierung der medizinischen Einrichtungen zur Bereitstellung von Krankenbet-
ten'?, die Pflicht, Atemschutzmasken zu tragen'* und die Moglichkeit von Sanktionierungen,
die Kostenbelastung gemill dem Prinzip der Gegenseitigkeit bei der drztlichen Untersuchung,
Behandlung, sowie eine Diagnose fiir diejenigen Auslidnder, die mit einer Infektion aus dem
Ausland nach Korea eingereist sind.'® Die hauptséchlichen Inhalte sind folgende:

- Der Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -pravention und der Biir-
germeister der kommunalen Gebietskorperschaft konnen anordnen, dass diejenigen, die nicht
nach den Absitzen 1 und 2 stationdr behandelt werden, oder diejenigen, bei denen das Risiko
einer Infektion oder Ubertragung einer Infektionskrankheit durch Kontakt mit einem infizierten
Patienten besteht, sich zu Hause oder in einer Einrichtung zur Infektionsbekdmpfung behandeln
lassen miissen (§ 41 Abs. 3 KifSG).!® Angelegenheiten, die fiir Methoden und Verfahren zur
Durchfithrung der Selbstversorgung und der stationdren Behandlung erforderlich sind, und an-
dere relevante Angelegenheiten werden durch Présidialverordnung vorgeschrieben (§ 41 Abs.
4 KIfSG). Eine Person, die sich weigert, der in § 41 (3) KIfSG vorgeschriebenen Uberstellung
nachzukommen, wird mit einer Geldbufie bis zu einer Million Won belegt (§ 83 Abs. 3 Ziff. 2-
2 KIfSG).

- Der Kommissar der koreanischen Behorde flir Seuchenkontrolle und -pravention oder der
Biirgermeister der kommunalen Gebietskorperschaft konnen den Verwalter des Orts oder der
Einrichtungen, Manager sowie Betreiber, Benutzer der Einrichtungen und der Verkehrsmittel,
wo die Verbreitung der Infektion hochwahrscheinlich ist, auffordern, die Praventionsrichtlinien
zur Krankheitsbekdmpfung wie etwa das Tragen von Masken einzuhalten.

12§ 41 Abs. 3 und 4 KIfSG.

13§49 Abs. 1 Ziff. 12-2 KIfSG.

14§ 49 Abs. 1 Ziff. 2-2 bis Ziff. 2-4 und § 83 Abs. 2 und Abs. 4 KIfSG.
15§ 69-2 KIfSG.

16 Gedndert am 18. Januar 2010; am 11. August 2020.
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Bei dem Versto3 gegen diese Anordnung wird eine GeldbuBle verhéngt (§ 49 Abs. 1 Ziff. 2-2
bzw 2-4 KIfSG'7, § 83 Abs. 2 und 4 KIfSG).

17 Artikel 49 (PriventionsmaBnahmen gegen Infektionskrankheiten) (1) Um Infektionskrankheiten zu verhindern,
ergreifen der Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -pravention, der Biirgermeister
der kommunalen Gebietskorperschaft alle oder folgende Maflnahmen; und der Minister fiir Gesundheit und
Wohlfahrt kann Mafinahmen gemaf3 Unterabsatz 2 ergreifen, um Infektionskrankheiten zu verhindern:

1. Vollstindiges oder teilweises Anhalten des Verkehrs im zustéindigen Gebiet

2. Einschrankung oder Verbot von Auffithrungen, Versammlungen, religiosen Zeremonien oder anderen gro-
Ben Menschenansammlungen;

2-2. Anordnung, dass der Manager, Betreiber, Benutzer usw. von Orten oder Einrichtungen, bei denen das
Risiko der Verbreitung einer Infektionskrankheit besteht, die Praventionsrichtlinien zur Krankheitsbekdmp-
fung wie z. B. die Erstellung einer Besucherliste und das Tragen einer Maske einhilt.

2-3. Anordnung, dass Benutzer von Verkehrsmitteln wie Busse, Ziige, Schiffe und Flugzeuge, die wahrschein-
lich Infektionskrankheiten iibertragen, die Praventionsrichtlinien zur Krankheitsbekdmpfung wie das Tragen
einer Maske einhalten.

2-4. Anordnung der Einhaltung von Prédventionsrichtlinien zur Krankeitsbekdmpfung wie das Tragen einer
Maske in einer bestimmten Region wihrend eines bestimmten Zeitraums, da sich Infektionskrankheiten wahr-
scheinlich ausbreiten werden.

3. Durchfiihrung drztlicher Untersuchungen oder Durchfiihrung von Autopsien oder Sektionen von Leichen

4. Untersagung des Verkaufs oder der Entgegennahme von Lebensmitteln, die die Gefahr der Ubertragung von
Infektionskrankheiten mit sich bringen, Entsorgung dieser Lebensmittel oder andere notwendige Mafinahmen
5. Erlass einer Anordnung zur Ergreifung von Vorsorgemafnahmen fiir Personen, die an einer Schlachtung zur
Verhinderung von Zoonosen beteiligt waren, oder fiir Personen, die Zoonosen ausgesetzt waren

6. Anordnung, den Besitz und die Weitergabe von Sachen, die ansteckende Krankheiten iibertragen konnen,
einzuschrinken oder Gebot, solche Sachen zu vernichten oder zu verbrennen oder sonstige notwendige Ent-
sorgungen vorzunehmen;

7. Anordnung, zu allen Verkehrsmitteln, wie Schiffe, Flugzeuge und Ziige, Geschéftsriume oder an anderen
Sffentlichen Orten Arzte zu entsenden oder an solchen Orten zur Verhiitung von Infektionskrankheiten erfor-
derliche Einrichtungen zu installieren;

8. Anordnung zur Desinfektion oder Ergreifung sonstiger notwendiger Mafinahmen fiir Einrichtungen oder
Plitze im Zusammenhang mit der 6ffentlichen Sanitirversorgung oder das Verbot der Installation, Umgestal-
tung, Anderung, Stilllegung oder Nutzung von Wasserwerken, Abwasserkanilen, Brunnen, Miilldeponien und
Toiletten;

9. Anordnung zur Ausrottung von Nagetieren, Ungeziefer oder anderen Tieren, die ansteckende Krankheiten
iibertragen, oder die Einrichtung von Einrichtungen zu deren Ausrottung;

10. das Angeln oder Schwimmen an bestimmten Gewisser oder die Nutzung bestimmter Brunnen einzuschréin-
ken oder zu verbieten;

11. Verbot des Fangens von Tieren, die Zwischenwirte sind, die Infektionskrankheiten iibertragen, oder das
Verbot des Verzehrs solcher Tiere im rohen Zustand;

12. Mobilisierung von medizinischem Personal, Arzten und anderem notwendigen medizinischen Personal
wihrend einer epidemischen Periode;

12-2. Mobilisierung von Krankenbetten von medizinischen Einrichtungen, Ausbildungsinstituten und Unter-
kiinften wihrend der Pandemie;

15
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- Der Kommissar der koreanischen Behorde fiir die Seuchenkontrolle und -pravention von
Krankheiten und der Biirgermeister kann die Mobilisierung von Einrichtungen wie Kranken-
betten medizinischer Einrichtungen, Ausbildungsinstituten und Unterkiinften wéhrend der Pan-
demie anordnen (§ 49 Abs. 1 Ziff. 122 KIfSG).

- Der Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -priavention kann von
auslandischen Patienten oder Infektionsverdichtigen verlangen, die Kosten fiir die Behandlung
usw. gemiB dem Prinzip der Gegenseitigkeit zu erstatten (§ 69-2 KIfSG).!*

2) Gesetz Nr. 17491 vom 29. September 2020

Um die Fahigkeit der Gebietskorperschaft fiir kommunale Selbstverwaltung in der Wirklichkeit
zu unterstiitzen, wurde fiir den Biirgermeister der kommunalen Gebietskorperschaft die Pflicht
eingefiihrt, folgende Informationen offenzulegen: Bewegungsverlédufe, die Kompetenz, die vo-
riibergehende Dienstanordnung gegeniiber dem Seuchenkontrollbeauftragten zu treffen, und
die Kompetenz, dem betreffenden Institut die erforderlichen Informationen beziiglich der Pati-
enten mit Infektionskrankheiten oder der Infektionsverdachtigen mitzuteilen.

Um das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu schiitzen, wurde die gesetzliche
Grundlage fiir die Léschung der nicht mehr notwendigen Information, sowie das Verbot der
zweckwidrigen Nutzung der erhobenen Informationen geschaffen.

Dies sind die Hauptinhalte der Gesetzesédnderung:

- In die KrisenkontrollmaBnahmen gegen Infektionskrankheiten nach § 34 Abs. 2 KIfSG'® wur-
den die Praventionsrichtlinien zur Ergreifung von Gegenmafinahmen fiir die jeweiligen Typen

13. Anordnung zur Desinfektion oder Ergreifung sonstiger erforderlicher Mafinahmen von der Infektion befal-
lenen Gebéude

14. Hospitalisierung oder Quarantdne von Personen, bei denen der Verdacht besteht, dass sie sich eine Infek-
tionskrankheit zugezogen haben, an einem geeigneten Ort fiir einen bestimmten Zeitraum.

(2) Beabsichtigt ein Biirgermeister der kommunalen Gebietskorperschaft, die Verwendung von Trinkwasser
gemil Absatz 1 Ziff. 8 und 10 zu verbieten, hat er wihrend dieses Zeitraums gesondert Trinkwasser bereitzu-
stellen, und wenn ein Biirgermeister der kommunalen Gebietskorperschaft die MaBnahmen nach Absatz 1 Ziff.
1,2,6,8, 10 und 11 zu ergreifen beabsichtigt, muss er die betreffenden Einwohner vorab davon in Kenntnis
setzen.

§ 69-2 (Kosten zu Lasten von Ausldndern) Der Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle
und -pravention kann verlangen, dass ein ausldndischer Patient mit einer ansteckenden Krankheit oder eine
Person, die im Verdacht steht, an einer ansteckenden Krankheit zu leiden, ganz oder teilweise die folgenden
Kosten unter Beriicksichtigung der internationalen Ausiibung des Grundsatzes der Gegenseitigkeit usw. iiber-
nimmt. Das Vorstehende gilt nicht fiir Auslénder, die sich in Korea mit einer ansteckenden Krankheit infiziert
haben:

1. Behandlungskosten nach § 41;

2. Aufwendungen fiir Untersuchung, Diagnose, Behandlung, Krankenhausaufenthalt und Quaranténe nach §
42. (Dieser Artikel wurde am 12. August 2020 neu eingefiigt.)

§ 34 (Etablierung und Durchfiihrung von Krisenkontrollmafinahmen gegen Infektionskrankheiten) (1) Der
Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -pravention formuliert und fiihrt Krisenkon-
trollmaBinahmen gegen Infektionskrankheiten (im Folgenden als "Krisenkontrollmafnahmen gegen Infektions-
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von hochstwahrscheinlich ansteckbaren Personengruppen und sozialen Einrichtungen gemaf
der jeweiligen Situation bei Ausbruch und Ausbreitung von Infektionskrankheiten neu einge-
fugt (§ 34 Abs. 2 Ziff. 5-2 KIfSG).

- Zur Offenlegung von Informationen wihrend des Notfalls bei Infektionskrankheiten ist auch
der Biirgermeister der kommunalen Gebietskorperschaft verpflichtet. Nicht nur wurden weni-
ger notwendige Informationen wie Geschlecht oder Alter aus der Offenlegungspflicht ausge-
schlossen, sondern die offengelegten Informationen sollten auch unverziiglich geldscht werden,
sobald die Offenlegung der Informationen nicht mehr erforderlich ist.

- Um die Wirksamkeit der verschiedenen Priaventionsrichtlinien fiir die Bekdmpfung der Pan-
demie zu gewihrleisten, wurde die gesetzliche Grundlage fiir die Quarantdne der potentiell In-
fizierten zu Hause oder in einer Einrichtung, sowie die Uberpriifung des Vorhandenseins oder
Fehlens von Symptomen einer Infektionskrankheit auf der Grundlage der drahtgebundenen
oder drahtlosen Kommunikation oder der Verwendung von Gerdten auf der Grundlage der In-
formations- und Kommunikationstechnologie (§ 42 Abs. 2 KIfSG) geschaffen.

- Nicht nur dem Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -pravention,
sondern auch dem Biirgermeister der kommunalen Gebietskdrperschaft wurde die Kompetenz
verliehen, jede Person, die unter § 60-2 Abs. 3 Ziff. 2 (Arzt) oder 3 (Apotheker) KIfSG fillt,

krankheiten" bezeichnet) nach Beratung durch den Ausschuss durch, um auf einen Notfall infolge der Ausbrei-
tung von Infektionskrankheiten oder der Ubertragung neuer iiberseeischer Infektionskrankheiten in der Repub-
lik Korea zu reagieren. (Gedndert am 18. Januar 2010; 6. Juli 2015; 11. August 2020)

(2) Die MaBnahmen zur Krisenbekdmpfung bei Infektionskrankheiten umfassen Folgendes: (Geéndert am 18.
Januar 2010; 6. Juli 2015; 11. August 2020)

1. Systeme fiir die Reaktion auf das Eintreten einer Katastrophe und die Ubertragung von im Ausland neu
auftretenden Infektionskrankheiten und die Rolle der Agenturen darin;

2. Beurteilung einer Katastrophe oder eines Notfalls, Entscheidung iiber Notfallwarnungen und Katastrophen-
und Notfallmanagementsysteme;

3. Erstellung der Listen von Experten, wie medizinischem Personal, Einrichtungen und medizinischen Einrich-
tungen, die wihrend eines Infektionsnotfalls mobilisiert werden sollen;

4. Plane zur Bevorratung und Sicherung von medizinischem Material

5. Training fiir tatséchliche Situationen, wie Verhaltenskodizes und Bildung fiir Biirger und Karteniibungen
fiir das Personal, die Einrichtungen und Institutionen, die bei einer Katastrophe oder einem Notfall mobilisiert
werden sollen;

6. Andere Angelegenheiten, die der Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -préaven-
tion fiir notwendig erachtet, um bei Katastrophen oder Notféllen zu kopieren.

(3) Der Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -prévention fiihrt regelméBig Schu-
lungen durch, die auf Mafinahmen zur Krisenkontrolle bei Infektionskrankheiten basieren. (Neu eingefligt am
6. Juli 2015; 11. August 2020)

(4) Angelegenheiten, die fiir die Etablierung, Durchfithrung usw. von Krisenkontrollmafnahmen gegen Infek-

tionskrankheiten erforderlich sind, werden durch Prisidialverordnung vorgeschrieben. (Geéndert am 6. Juli
2015)
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als Seuchenkontrollbeauftragen fiir voriibergehende Dienstanordnungen zu bestimmen (§ 60-3
Abs. 2 KIfSG?).

- Die Kompetenz, von Unternehmen die Standort- oder Telekommunikationsinformationen zu
verlangen, wird nicht nur dem Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und
-pravention, sondern auch dem Biirgermeister der kommunalen Gebietskorperschaft iibertragen
(§ 76-2 und § 79-2 KIfSG).

3) Gesetz Nr. 17642 vom 15. Dezember 2020

Um die Reaktionsfahigkeit des medizinischen Personals zur Préavention von Infektionen und
den Schutz der medizinischen Einrichtungen zu verstdrken, wurde die Pflicht des Staates und
der kommunalen Gebietskérperschaft zum Schutz der Experten fiir die Pravention und Kon-
trolle der Infektionskrankheiten geregelt?! und der Umfang der Risikogruppen, wie beispiels-

20§ 60-3 (Voriibergehende Dienstanordnungen) (1) Wenn eine Infektionskrankheit in die Republik Korea iiber-

tragen wird oder dort eine Epidemie ausbricht oder bereits ausgebrochen ist, kann der Kommissar der korea-
nischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -pravention oder ein Biirgermeister der kommunalen Gebietskor-
perschaft dem ganzen in § 2 Absatz 1 des medizinischen Dienstgesetzes vorgeschriebenen medizinischen Per-
sonal anordnen, dass es in einer medizinischen Einrichtung, die geméaB § 36 oder § 37 als Infektionskrankheits-
bekampfungseinrichtung bezeichnet wird, einem Spezialkrankenhaus fiir Infektionskrankheiten oder einem
nach § 8-2 eingerichteten oder benannten Forschungskrankenhaus fiir Infektionskrankheiten fiir einen be-
stimmten Zeitraum Seuchenbekdmpfungsaufgaben wahrnimmt. (Gedndert am 11. August 2020)

(2) In Notsituationen, in denen eine ansteckende Krankheit in die Republik Korea iibertragen wird oder dort
eine Epidemie ausbricht, konnen der Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -praven-
tion und der Biirgermeister der kommunalen Gebietskdrperschaft jede Person, die unter § 60-2 Abs. 3 Ziff. 2
oder 3 fillt, als Kontrollbeamten ernennen, der fiir einen bestimmten Zeitraum Seuchenkontrollaufgaben wahr-
nimmt. (Gedndert am 4. Marz 2020; 11. August 2020; 29. September 2020)

(3) Wenn das Personal fiir epidemiologische Untersuchungen aufgrund einer von Infektionen unterbesetzt ist,
konnen der Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -pravention und der Biirgermeister
der kommunalen Gebietskorperschaft jede Person, die unter § 60-2 Abs. 3 Nr. 2 oder 3 fillt, als Beauftragten
zur Wahrnehmung von Aufgaben im Zusammenhang mit epidemiologischen Untersuchungen fiir einen be-
stimmten Zeitraum ernennen (Geéndert am 4. Miarz 2020; 11. August 2020)

(4) Ein Seuchenkontrollbeamter oder epidemiologischer Untersuchungsbeamter, der vom Kommissar der ko-
reanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -pravention oder von einem Biirgermeister der kommunalen
Gebietskorperschaft gemél Absatz 2 oder 3 ernannt wird, ist als Beamter in einer befristeten Position im Sinne
von § 26-5 des Staatsbeamtengesetzes anzusehen. (Geéndert am 4. Mirz 2020; 11. August 2020)

(5) Angelegenheiten, fiir die nach Absatz 1 erteilten voriibergehenden Dienstanordnungen erforderlich sind,
sowie die Frist, Verfahren usw. fiir die Ernennung nach den Absétzen 2 und 3 werden durch Prisidialverord-
nung vorgeschrieben. (Dieser Artikel wurde am 29. Dezember 2015 neu eingefligt).

21§ 4 Abs. 2 Ziff. 8-2 KIfSG.
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weise Geringverdiener, Kinder, Alte und Behinderte, die soziale Einrichtungen nutzen, erwei-
tert.?2 Daneben wurde die voriibergehende gesetzliche Grundlage fiir die #rztliche Untersu-
chung durch Telekommunikation?* sowie die gesetzliche Grundlage der finanziellen Unterstiit-
zung fiir diejenigen Apotheker, die bei der Priavention und Kontrolle der Infektionskrankheiten
mitgewirkt haben?*, geschaffen.

4) Gesetz Nr. 17920 vom 9. Mirz 2021

Der Zweck dieser Gesetzesénderung besteht darin, die gesetzliche Grundlage fiir die Bestrafung
von organisierten und systematisch rechtswidrigen Handlungen® und den Abschluss der Kauf-
vertrdge Uber sich in Entwicklung befindlicher Impfstoffe oder Medikamente zu schaffen. Die
Hauptinhalte der Gesetzesdnderung sind wie folgt:

- Das Verbot der Impfung auf rechtswidrige Weise und die Verhangung einer Geldstrafe bis zu
2 Millionen Won bei Verletzung dieser Regelung wurde neu eingefiihrt (§ 32 Abs. 2 und § 81
KIfSG).

- Die Politik zum Schutz der Risikogruppen sollte in den Krisenkontrollmanahmen enthalten
sein (§ 34 KIfSG).

- Bei der Verletzung der Praventionsrichtlinien zur Krankheitsbekdmpfung wurde der Biirger-
meister der kommunalen Gebietskdrperschaft als einer der zum Anhalten oder zur Schlieung
des Betriebs Berechtigten neu eingefiigt und die diesbeziigliche Verfahrensregelung erginzt (§
49 Abs. 3~5 KIfSG):

- Die gesetzliche Grundlage des Anspruchs auf Schadensersatz fiir die angefallenen Kosten
gegeniiber demjenigen, der die Infektionskrankheiten durch rechtswidrige Handlung verbreitet
oder das Risiko der Ausbreitung der Infektionskrankheiten geschaffen hat, wurde neu eingefiigt
(§ 72-2 KIfSG).

(2) Quarantdnegesetz

Am 4. Miérz 2020 wurde das Quarantinegesetz mit Gesetz Nr. 17068 gedndert, damit der Ge-
setzgeber den Umfang des Personenkreises, fiir den die Ein- bzw. Ausreise ausgesetzt oder
verboten wird, erweitern und die Effektivitdt der Quaranténe unter Beriicksichtigung der ver-
anderten Quaranténesituation erhohen kann. Die wesentlichen Inhalte der Gesetzesanderung,
die sich auf Grundrechte beziehen konnen, lauten wie folgt:

- Das Recht der Biirger auf Information iiber Ausbriiche, Verhiitung und Bekdmpfung von qua-
rantdnefahigen Infektionskrankheiten, das Recht auf Entschddigung fiir Schaden aufgrund der

2 §49.2 KIfSG.
3§ 49-3 KIfSG.
24 §70-3 Abs. 1 KIfSG.
% §81-2 KIfSG
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Isolierung oder Quaranténe sowie die Pflicht, bei Gegenmafinahmen zur Verhiitung der Aus-
breitung der quarantidnebegriindenden Infektionskrankheiten mitzuwirken, ist ausdriicklich vor-
gesehen (§ 3-2 Quarantinegesetz>®).

- Den Personenkreis, bei dem der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt den Justizminister
zum Verbot oder der Aussetzung der Ein- oder Ausreise auffordern kann, sind diejenigen Per-
sonen, bei denen das Risiko einer quarantidnebegriindenden Infektionskrankheit besteht oder
die aus einem oder iiber einen fiir eine Quaranténeinspektion erforderlichen Bereich oder einen
dhnlichen Bereich in die Republik Korea einreisen, neu hinzugefiigt worden (§ 24 Quaranténe-
gesetz?).

(3) Gesetz zum Medizinischen Dienst (im folgenden: Koreanisches Medizinischer Dienst - Ge-
setz — KMDG)

Am 4. Mirz 2020 wurde auch das KMDG mit Gesetz Nr. 17069 geédndert, damit der Gesetzge-
ber die Coronakrise bewiltigen kann. Die Hauptinhalte lauten folgendermalfen:

Nach § 47 Abs. 8 KMDG koénnen Personen wie der Leiter einer medizinischen Einrichtung,
medizinisches Personal, eine Person, die fiir eine medizinische Einrichtung tétig ist, oder ein
Patient, die oder der vom Ausbruch einer versorgungsbedingten Infektion erfahren, dies an den
Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt>® melden, wie in der Verordnung des Ministeriums fiir
Gesundheit und Wohlfahrt vorgeschrieben (im Folgenden: ,,freiwilliger Bericht” genannt). In

26§ 3-2 (Rechte und Pflichten der Biirger) (1) Die Biirger haben das Recht, Informationen iiber Ausbriiche, Ver-
hiitung und Bekdmpfung von quaranténefahigen Infektionskrankheiten und den Umgang mit quarantineféhi-
gen Infektionskrankheiten zu erhalten.

(2) Biirgerinnen und Biirger, die wegen quarantinefahiger Infektionskrankheiten in Quarantine oder Isolation
geraten sind, konnen fiir den durch eine solche Quarantine oder Isolation verursachten Schaden entschadigt
werden.

(3) Die Biirger kooperieren vollumfanglich mit dem Staat oder einer lokalen Regierung bei deren Politik zur
Verhinderung der Ausbreitung von unter Quarantine stehenden Infektionskrankheiten in der Republik Korea
und im Ausland.

(Dieser Artikel wurde neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 17068 vom 4. Mérz 2020) (Durchfithrungsdatum: 5.
Mirz 2021)

§ 24 (Antrag auf Verbot oder Aussetzung der Ein- und Ausreise) Wenn der Minister fiir Gesundheit und Wohl-
fahrt der Ansicht ist, dass die folgenden Personen voraussichtlich ein erhebliches Risiko fiir die 6ffentliche
Gesundheit darstellen, kann der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt den Minister fiir Justiz um Untersa-
gung oder Aussetzung der Ein- und Ausreise dieser Personen ersuchen, vorausgesetzt, dass ein Antrag auf
Einreiseverbot oder Aussetzung der Einreise nur fiir Auslander gilt: <Geandert durch Gesetz Nr. 9932 vom 18.
Januar 2010; Gesetz Nr. 13980 vom 3. Februar 2016; Gesetz Nr. 17068 vom 4. Marz 2020>

1. Ein Patient mit einer unter Quarantéine stehenden Infektionskrankheit usw.;

2. Ein Kontakt eines Patienten mit einer unter Quaranténe stehenden Infektionskrankheit usw.;

3. Eine Person, die dem Risiko einer quaranténefahigen Infektionskrankheit ausgesetzt ist;

4. Eine Person, die aus einem oder iiber einen fiir eine Quarantidneinspektion erforderlichen Bereich oder einen
dhnlichen Bereich in die Republik Korea einreist.

28 Nach jetziger Fassung: Kommissar der koreanischen Behorde fiir Seuchenkontrolle und -privention.
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solchen Fillen darf der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt die Identitét einer Person gegen
ihren Willen nicht offenlegen.?’

Gemil § 47 Abs. 9 konnen die gegen sie verhdngten verwaltungsrechtlichen Sanktionen ge-
mildert oder von ihnen ganz abgesehen werden, falls eine Person, die eine freiwillige Anzeige
erstattet, im Zusammenhang mit der betreffenden versorgungsbedingten Infektion gegen die
einschligigen Gesetze und Vorschriften verstoBen hat.*°

Nach § 47 Abs. 12 darf der Leiter einer medizinischen Einrichtung keine Benachteiligung die-
ser Personen, die eine freiwillige Anzeige erstatten und der betreffenden medizinischen Ein-
richtung angehéren, in Bezug auf ihren Status oder ihr Gehalt bewirken.>!

2. MaBnahmen der Exekutive

Wie oben dargestellt, etabliert hauptsédchlich der Kommissar der koreanischen Behérde fiir Seu-
chenkontrolle und —privention die Praventionsrichtlinien zur Verhiitung und Bekdmpfung der
COVID-19-Pandemie gemél dem KIfSG auf der Ebene der zentralen Regierung, sowie der
Biirgermeister der jeweiligen kommunalen Gebietskorperschaft, wie etwa der Stadt Seoul und
Kyongki-do oder die Gemeinden fiihren die jeweilig notwendigen ZwangsmaBnahmen und
Sanktionen fiir die Quarantdne und Privention der Ausbreitung der COVID-19-Viren durch.

Wiahrend ich dieses Referat vorbereite, ist die Situation der Pandemie in Korea seit 2 Wochen
viel schlimmer geworden. In den letzten 14 Tagen sind taglich ungeféhr 1,500 positive Corona-
Fille aufgetreten. So hat die Regierung den Grad der sozialen Distanz auf die (oberste) Stufe 4
im Grofiraum Seoul und die 3. Stufe in den anderen Gebieten erhoht. In dieser 4. Stufe diirfen
tagsiiber nicht mehr als 4 Personen und nach 18 Uhr nur 2 Personen in Masssennutzungsein-
richtungen wie Restaurants zusammenkommen, und alle Gottesdienste in der Kirche sind nur
online iiber das Internet gestattet.

Am 15. Juli haben die kleineren Handel- und Gewerbetreibenden mit ihren Autos in Seoul sehr
heftig gegen diese Maflnahmen der 4. Stufe der sozialen Distanz demonstriert und haben gleich-
zeitig eine wirksame Entschiadigung fiir den wiahrend dieser Zeit entstehenden Schaden gefor-
dert.

Der Gesetzgeber hat das Gesetz zur Entschédigung fiir die kleineren Handel- und Gewerbetrei-
benden im Juli 2021 verabschiedet. Aber man weif} nicht, wie diese Entschiddigung durchge-
fiihrt werden kann, wenn man die Situation des jetzigen Konflikts zwischen Regierungspartei
und Opposition im Parlament in Bezug auf die finanzielle Unterstiitzung (Krisen-Zuschiisse)
aufgrund der Corona-Pandemie bedenkt. (Diesbeziiglich wird Frau Kollegin Park, Hyun Jung
ausfiihrlicher referieren).

2 Neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 17069 vom 4. Mirz 2020.
30" Neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 17069 vom 4. Mirz 2020.
31 Neu eingefiigt durch Gesetz Nr. 17069 vom 4. Mirz 2020.
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3. Bewertung

Nach meiner Ansicht hat der Gesetzgeber so schnell wie moglich auf den Ausbruch der Corona-
Pandemie reagiert, indem er durch die notwendigen Gesetzesinderungen die gesetzliche
Grundlage fiir die ZwangsmaBnahmen zur Bekdmpfung der Infektionskrankheiten geschaffen
hat. Er hat das mittlerweile kritisierte Problem der Grundrechtseinschrankung vor allem in Be-
zug auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung beriicksichtigt und die notwendigen
Ergénzungen vorgenommen.

Trotzdem wurden mittlerweile viele Rechtsmittel vor Gericht oder dem Verfassungsgericht ein-
gelegt und gegen die Maflnahmen der Regierung oder des Biirgermeisters der kommunalen
Selbstverwaltung oder die betreffenden Regelungen Beschwerde erhoben.

II1. Die im Rahmen der Bekimpfung der Corona-Pandemie einzuschrinkenden Grund-
rechte

Es kommt drauf an, wen die 6ffentliche Gewalt als Adressat ihrer Anordnung oder Verpflich-
tung aufnimmt.

Wenn der Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt, der Kommissar der koreanischen Behorde
fiir Seuchenkontrolle und —pravention oder der Biirgermeister der kommunalen Selbstverwal-
tungskorperschaft dem medizinischen Personal oder medizinischen Einrichtungen eine be-
stimmte Aufgabe, Verpflichtung oder die Anordnung erteilt, Auskunft {iber die Infizierten oder
potentiell Infizierten zu geben, sie zu untersuchen und zu behandeln, kann dies eine Einschrén-
kung der Berufs- oder der Betriebsfreiheit dieser medizinischen Einrichtungen oder Personen
bedeuten.

Die Zwangsmafinahme der frithen Schliefungszeiten oder der Beschrankung der Kundenzahl
gegeniiber den kleineren Handel- und Gewerbetreibenden, je nach der angeordneten Stufe der
sozialen Distanz, kann den Betroffenen in seiner Berufsfreiheit verletzen, und das Verbot der
Versammlung oder die Beschriankung der Teilnehmerzahl beim Gottesdienst in der christlichen
Kirche oder der religidsen Zeremonie im buddhistischen Tempel kann in die Religionsfreiheit
der Betroffenen eingreifen.

Das Verbot der Versammlung auf dem weiten Platz vor dem Rathaus, dem Présidentensitz
,,Blaues Haus*, oder neben dem Parlamentsgebdude kann eine Einschrankung der Versamm-
lungs- und Demonstrationsfreiheit, dariiber hinaus der freien Meinungséduf3erung bedeuten.

Wenn der Unterricht in der Schule oder die Vorlesung an der Universitit wegen der Pademie
beschrinkt wird und nur in Form einer Videokonferenz stattfinden kann, konnen die Freiheit
der Wissenschaft und im Fall der Schule die Schul- oder Lehrfreiheit eingeschrankt werden.

Wenn die Regierung oder der Biirgermeister der kommunalen Gebietskorperschaft Besucher-
listen fithren und personliche Informationen verlangen und wenn gegebenenfalls die Seuchen-
kontrollbeauftragte die Bewegungsverldufe oder Informationen tiber die Telekommunikation
der betroffenen Infizierten oder der potentiell Infizierten untersuchen und sie offenlegen lassen,
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dann konnten die Rechte auf informationelle Selbstbestimmung und die Freiheit und Geheim-
haltung des Privatlebens der Betroffenen eingeschrankt werden, wie ich unten ausfiihrlicher
erdrtern werde.

IV. Fille von Rechtsstreitigkeiten

1. Verfassungsbeschwerde des Besuchers von Itaewon — Das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung

(1) Hintergrund der Erhebung der Verfassungsbeschwerde

Der Beschwerdefiihrer B hat mit gemeinsam mit drei Freunden ein Restaurant in Itaewon in
Seoul besucht, wo die 2. Welle Corona-Pandemie in Korea ausgebrochen ist, aber ohne den
betroffenen Klub, d.h. die Quelle der 2. Coronawelle selbst besucht zu haben. Er und einer
seiner Freunde haben eine Mitteilung (Text-Message) vom Biirgermeister der Stadt Seoul oder
der Behorde fiir die Bekdmpfung der Infektionskrankheiten bekommen, in der sie aufgefordert
wurden, in der nichsten Teststation einen Coronatest machen zu lassen. Er ist dieser Aufforde-
rung gefolgt, hat sich testen lassen und das Ergebnis “negativ’ bekommen. Aber er fragte sich,
warum und wie die Behorde ihm eine solche Nachricht gesendet hat. Danach hat er festgestellt,
dass der Biirgermeister der Stadt Seoul von der Telekommunikationsfirma die Informationen
iiber den ganzen Telekommunikationsverkehr mit der sog. Basisstation in diesem Bereich von
Itaewon und fiir den bestimmten Zeitraum verlangt und sie von ihm bekommen hat. Davon
waren 10,905 Personen betroffen. Darauthin hat B Verfassungsbeschwerde gegen den Biirger-
meister und den Minister fiir Gesundheit und Wohlfahrt sowie die gesetzliche Grundlage mit
der Begriindung erhoben, dass die Handlung des Biirgermeisters und die gesetzliche Grundlage
sein Recht auf informationelle Selbstbestimmung sowie sein Recht auf Freiheit und Geheim-
haltung des Privatlebens und die Freiheit der Telekommunikation iibermiBig verletzt habe.3?

(2) Gegenstand der Beschwerde

Der Gegenstand dieser Verfassungsbeschwerde ist i) die Handlung der Beschaffung der Infor-
mation hinsichtlich der Telekommunikationsverbindungen mit der Basisstation am 12. Mai
2020 durch den Beschwerdegegner, den Biirgermeister usw., ii) § 76-2 Abs. 1 KIfSG, iii) § 76-
2 Abs. 2 KIfSG, iv) § 2 Ziff. 15-2 KIfSG als gesetzliche Grundlage.>

(3) Behauptung des Beschwerdefiihrers

Der Beschwerdefiihrer behauptet, der Biirgermeister der Stadt Seoul habe direkt von dem Te-
lekommunikationsunternehmer die Informationen iiber die Verbindungen mit der Basisstation
verlangt, ohne den Kommissar der Polizeibehorde ersucht zu haben. Diese Handlung habe
keine gesetzliche Grundlage in § 76-2 Abs. 2 KIfSG, deshalb widerspreche sie zundchst dem
Gesetzesvorbehalt, und die Handlung der Beschaffung der Information tiber die Telekommu-
nikationsverbindung mit der Basisstation in dieser Gegend, habe sein Recht auf informationelle

32

Verfassungsbeschwerde von C, vertreten vom Rechtsanwalt D am 29. Juli 2020.

3 Verfassungsbeschwerdeschrift von C, S. 7-8.
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Selbstbestimmung und Freiheit der Telekommunikation, Freiheit und Geheimhaltung des Pri-
vatlebens sowie die allgemeine Handlungsfreiheit iiberméfig verletzt. Dariiber hinaus hétten
diese gesetzlichen Regelungen dieselben Grundrechte von ihm selbst verletzt.

(4) Behauptung eines der Beschwerdegegner, des Kommissars der Polizeibehérde Seoul

Einer der Beschwerdegegner, der Kommissar der Polizeibehorde der Stadt Seoul, hat behauptet,
dass er solche Informationen nicht verlangt und beschafft habe, so dass diese Verfassungsbe-
schwerde aufgrund des Fehlens einer Handlung der 6ffentlichen Gewalt als unzuldssig verwor-
fen werden miisse.>*

(5) AnschlieBende Vorginge

Nachdem diese Verfassungsbeschwerde erhoben worden ist, ist der Biirgermeister der kommu-
nalen Gebietskorperschaft als zur Forderung der Informationen in Bezug auf die Infektions-
krankheiten Berechtigter gemél § 76-2 Abs. 1 mit Gesetz Nr. 17491 vom 29. September 2020
ausdriicklich eingefiigt worden.

Dieser Fall der Verfassungsbeschwerde ist nach der Vorpriifung iiber die Zulassigkeit durch
die Kammer mit drei Verfassungsrichtern am 25. August 2020 an das Plenum des Verfassungs-
gerichts iiberwiesen worden. Die endgiiltige Entscheidung dieses Plenums scheint sehr beacht-
lich.

2. Der Fall der Verfassungsbeschwerde der Segyero Kirche in Busan - Religionsfreiheit

(1) Hintergrund der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerdefiihrer sind eine Kirche und der Pfarrer in dieser Kirche. Die Grof3-
stadt Busan hat per Verwaltungsanordnung verfiigt, dass verschiedene Gottesdienste ein-
schlieBlich des Sonntagsgottesdienstes sowie Veranstaltungen und Konferenzen in der Kirche
zu verbieten sind und die Teilnahme am Gottesdienst nur durch Online-Kommunikation tiber
das Internet fiir eine bestimmte Zahl an Personen, genauer gesagt weniger als 20 Personen, zu
erlauben ist. Gegen diese Verwaltungsanordnung haben die Kirche und der Pfarrer eine Ver-
fassungsbeschwerde erhoben.

(2) Gegenstand der Verfassungsbeschwerde

Der Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist die VerfassungsméBigkeit der Verwaltungsan-
ordnung(-verlautbarung) Nr. 2041-4, Verlangerung und Ergdnzung der sozialen Distanz beziig-
lich der Beschrankung religidser Tatigkeiten, und zwar der Grundsatz des Fern-Gottesdienstes
durch elektronische Medien, das Verbot jeder Veranstaltung, Konferenz oder des Essens in der
religiésen Einrichtung.

Stellungnahme vom Kommissar der regionalen Polizeibehdrde der Stadt Seoul zu der Verfassungsbeschwerde
gegen § 2 Ziff. 15 usw. AZ: 2020hunmal028.

Verfassungsbeschwerde gegen Verlautbarung Nr. 2021-4 der GrofBstadt Busan von der Kirche Segyero usw.,
vertreten von Rechtsanwalt A (AZ: 2021hunma63).
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(3) Behauptung des Beschwerdefiihrers
A. Verletzung der Religionsfreiheit

Nach der Behauptung des Beschwerdefiihrers habe der Beschwerdegegner, der Biirgermeister
der Stadt Busan eine starke Verwaltungsanordnung getroffen, die verschiedene Gottesdienste,
Zeremonien und gemeinsames Essen, d.h. das Management der Kirche praktisch verbietet.3®

Einerseits widerspreche diese Malnahme der Erforderlichkeit der Mittel zur Erreichung des
Zwecks fiir die Bekdmpfung der Corona-Pandemie, weil sie sehr dhnlich stark wie die Verwal-
tungsanordnung des Beschwerdegegners gegeniiber hochgefihrlichen Einrichtungen wie Ver-
gniigungseinrichtungen oder Trinklokalen sei.

Das einheitliche Verbot des Gottesdienstes durch den Beschwerdegegner gegeniiber dem Be-
schwerdefiihrer, ohne festzustellen, durch welche Tétigkeit in der Kirche das Corona-Virus in
der Region Busan verbreitet worden ist, verletze die Freiheit der Bekenntnisausiibung.>’

Wenn die Nichteinhaltung der Praventionsrichtlinien der sozialen Distanz durch eine bestimmte
Kirche der Grund fiir die Ausbreitung der Corona-Infektionen wire, dann hitte die Maflnahme
sich nur auf die betroffene Kirche beschrinken sollen. Ansonsten bedeute die einheitliche
Zwangsmafinahme fiir alle Kirchen einschlielich denjenigen, die die Praventionsrichtlinien
treu beachtet haben, einen Widerspruch gegen den Verfassungsgrundsatz der Selbstverantwor-
tung.

Andererseits widerspreche das einheitliche Verbot des Prasenzgottesdienstes in der Kirche aus-
schlieBlich der fiir die Vorbereitung des Internetgottesdienstes notwendigen Anzahl an Perso-
nen der Erforderlichkeit der Mittel, ohne Gottesdienst unter Einhaltung der Praventionsrichtli-
nie der sozialen Distanz wie im Fall der Massennutzungseinrichtungen wie Restaurants zu er-
lauben.*

Wihrend der Effekt zur Verwirklichung des 6ffentlichen Wohls durch diese Verwaltungsan-
ordnung nicht eindeutig sei, wogen die Werte der Religionsfreiheit, die durch diese Mafinahme
in dieser Verwaltungsanordnung verletzt werden konnen, deutlich schwerer, sodass diese Maf3-
nahme des Beschwerdegegners der Angemessenheit oder VerhéltnisméaBigkeit der Beziehung
zwischen Zweck und Mittel widerspreche.

Im Ergebnis verletze diese Verwaltungsanordnung die Religionsfreiheit iibermafig, weil die
Erforderlichkeit und VerhéltnismaBigkeit der Mittel nicht erfiillt sei, auch wenn die Zweck-
tauglichkeit und die Geeignetheit der Mittel anerkannt werden konnten.

B. Verletzung des Gleichheitssatzes

Diese Verwaltungsanordnung des Beschwerdegegners behandele wesentlich Gleiches ungleich
und wesentlich Ungleiches gleich, womit sie dem Gleichheitssatz gemal3 Art. 11 Verfassung
der Republik Korea widerspreche.

36 Verfassungsbeschwerdeschrift, S. 16.

37 Verfassungsbeschwerdeschrift, S. 24.

3 Verfassungsbeschwerdeschrift, S. 25.

3 Verfassungsbeschwerdeschrift, S. 27.
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(4) Nachfolgende Vorginge

Diese Verfassungsbeschwerde ist an der Vorpriifung von der Kammer mit drei Verfassungs-
richtern am 27. Januar 2021 als zuldssig beurteilt und an das Plenum des Verfassungsgerichts
iiberwiesen worden.

3. Fall der einstweiligen Anordnung vor dem Verfassungsgericht*’

(1) Hintergrund des Antrags der einstweiligen Anordnung

Der Minister flir Justiz, der Antragsgegner in diesem Verfahren, hat die Ankiindigung unter
dem Titel ‘ Ankiindigung iiber den Plan der Ausfiihrung der 10. Staatspriifung fiir die Zulassung
als Rechtsanwalt im Jahr 2021 (Ankiindigung des Justizministeriums Nr. 2020-269) am 18.
September 2020 dahingehend bekanntgemacht, dass die 10. Staatspriifung fiir die Zulassung
als Rechtsanwalt an vier Tagen (ausschlieBlich der Pause am 7. Januar) vom 5. bis zum 9. Ja-
nuar stattfindet. Die Antragsteller waren diejenigen, die vorhatten, an dieser Priifung teilzuneh-
men.

Der Antragsgegner hat eine diesbeziigliche zusitzliche Ankiindigung unter dem Titel ‘Ankiin-
digung tiber den Termin und Ort sowie den Hinweis fiir die Priiflinge (Ankiindigung des Jus-
tizministeriums Nr. 2020-360) am 20. November 2020 bekanntgemacht (unter IV). B ist da-
rauthin mitgeteilt worden, dass “diejenigen, die von dem betreffenden Gesundheitsamt die Mit-
teilung zur Isolierung zu Hause bekommen haben und in Quarantine gewesen sind, nach der
Vereinbarung mit dem zustdndigen offentlichen Gesundheitsamt die Priifung an einem beson-
deren Ort machen konnen; Antragsfrist: vom 22. Dezember 2020 bis zum 3. Januar 2021, 18:00
Uhr; % Bitte beachten Sie, dass wir fiir das sichere und reibungslose Management der Prii-
fungsorte die Antragsfrist fiir jene Personen, die in Quarantéine waren, auf die Zeit bis zum 3.
Januar 2021 um 18:00 Uhr beschranken; wir bitten die Priiflinge um Kooperation.”

Der Antragsgegner hat eine zusétzliche Ankiindigung unter dem Titel ‘Bekanntmachung iiber
die Hinweise in Bezug auf COVID-19 fiir die Teilnehmer an der 10. Staatspriifung fiir die Zu-
lassung als Rechtsanwalt’ am 23. November 2020 bekanntgemacht. In dieser Ankiindigung
stand unter dem Titel ‘Hinweise fiir Priiflinge mit COVID-19’(Anhang 1), dass die mit Corona
Infizierten die Priifung nicht machen diirfen und dass diejenigen unter den Infektionsverdéch-
tigen, die von dem betreffenden Gesundheitsamt die Mitteilung bekommen haben, sich zu
Hause zu isolieren, und in Quaranténe gewesen sind, nach der Vereinbarung mit dem zusténdi-
gen offentlichen Gesundheitsamt die Priifung an einem besonderen Ort machen kénnen; An-
tragsfrist: vom 22. Dezember 2020 bis zum 3. Januar 2021, 18:00 Uhr; ... Bitte beachten Sie,
dass wir fiir das sichere und reibungslose Management der Priifungsorte die Antragsfrist derje-
nigen, die in Quarantidne gewesen sind, auf die Zeit bis zum 3. Januar 2021 um 18:00 Uhr
beschrinken; wir bitten um Ihr Verstindnis. Unter dem Titel ‘Verhaltensregeln fiir die Prii-
fungsteilnehmer in Bezug auf COVID-19’(Anhang 2) wird darauthin angemerkt, dass diejeni-
gen, die zur Quaranténe verpflichtet sind, die Priifung nicht an den allgemeinen Priifungsorten
machen diirfen. Unter der Bezeichnung ‘Testverfahren bei Fieberanfall am Priifungsort’ (An-
hang 3) wird dieses Testverfahren bildhaft beschrieben, das impliziert, dass jemand, der als
Hochrisikoperson beurteilt wird, zu medizinischen Einrichtungen zu transportieren ist.

40 Einstweilige Anordnung, AZ: 2020hunsal304 am 4. Janur 2021.
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Die Antragsteller haben beim Verfassungsgericht den Antrag fiir die einstweilige Anordnung
eingereicht, die Geltung der Maflnahme des Antragsgegners bis zur endgiiltigen Sachentschei-
dung des Verfassungsgerichts iiber ihre Verfassungsbeschwerde am 29. Dezember 2020 aus-
zusetzen.

(2) Entscheidung des Verfassungsgerichts

Am 4. Januar 2021 hat das Verfassungsgericht den Antragstellern nach der Abwéagung zwi-
schen den entgegenstehenden Nachteilen bei der Abweisung dieses Antrags und der folgenden
endgiiltigen Stattgebung und umgekehrt bei Stattgebung dieses Antrags und anschlieSender
endgiiltiger Abweisung der Verfassungsbeschwerde stattgegeben.

4. Fille der einstweiligen Anordnung durch das Verwaltungsgericht in Bezug auf das Verbot
der Versammlung aufgrund der Corona-Pandemie

Im Zuge eines Eingriffs in die Versammlungsfreiheit wurden mehrere Versammlungen, ge-
plante Veranstaltungen, sowie Demonstrationen von Biirgerinitiativen am Tag der Unabhén-
gigkeit, Tag der Staatsgriindung (Gaecheonjeol) und am Tag des Koreanischen Alphabets
(Hangeulnal) von der Stadt Seoul und dem Polizeiamt verboten. Daraufhin haben die betroffe-
nen Biirgerinitiativen beim Verwaltungsgericht eine einstweilige Anordnung gegen die Ver-
sammlungsverbote beantragt. Zwar wurde in Bezug auf die Demonstration am Tag der Unab-
héingigkeit den Antragstellern teilweise stattgegeben*!, aber unter Beriicksichtigung der Gefahr
einer erneuten Corona-Ausbreitungswelle wurden die meisten derartigen Antrdge abgewie-
sen.*? Es wurde diesbeziiglich auch eine Verfassungsbeschwerde eingereicht, die als unzulissig
verworfen wurde.®’

Am 20. September 2020 wurde der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen das
Versammlungsverbot, der von einem christlichen Verband beim Bezirksgericht Incheon einge-
reicht wurde, durch das Gericht anerkannt. Die Stadt Bucheon hatte ein Versammlungsverbot
erlassen, als dieser kirchliche Verband eine Anmeldung zur Durchfiihrung einer Protestgebets-
veranstaltung gegen die Menschenrechtssatzung dieser Stadt vornahm.**

Neuerdings hat das Verwaltungsgericht Seoul am 16. Juli 20214° und am 17. Juli 2021 das
Bezirksgericht Suwon*® den jeweiligen Antragstellen fiir die einstweilige Anordnung zur Aus-
setzung der Verwaltungsanordnung durch den Biirgermeister der Stadt Seoul und der Provinz

41 7.B.: Die 11. Kammer des Verwaltungsgerichts Seoul, AZ: 2020a12441 vom 14. August 2020; Die 3. Kammer
des Verwaltungsgerichts Seoul, AZ: 2020a12845 vom 02. Oktober 2020.

4 7.B.: Die 5. Kammer des Verwaltungsgerichts Seoul, AZ: 2020a12828 vom 29. September 2020; Die 1. Kam-
mer des Verwaltungsgerichts Seoul, AZ: 2020a878 vom 8. Oktober 2020; Die 1. Kammer des Verwaltungsge-
richts Seoul, AZ: 2020a879 vom 8. Oktober 2020; Die 13. Kammer des Verwaltungsgerichts Seoul, AZ:
2020a849 vom 29. September 2020.

4 AZ:2020hunma514 vom 21. April 2020(Kammer). Aufhebung der Anweisung rechtlicher MaBnahmen.

4 Incheon Bezirksgericht Beschluss, AZ: 202025319 vom 20. September 2020.
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Verwaltungsgericht Seoul, AZ: 2021a11821 einstweilige Anordnung vom 16. Juli 2021.
46 Bezirksgericht Suwon, AZ: 2021a3720 einstweilige Anordnung vom 17. Juli 2021.
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Kyonggi-do, Gottesdienste und religiose Zeremonien nach der Verkiindung der Priaventions-
richtlinie 4. Klasse zu verbieten und nur in Form von Ferngottesdienst durch das Internet zu
erlauben, stattgegeben.

5. Sonstige Moglichkeiten der Erhebung der Verfassungsbeschwerde gemél § 68 Abs. 2 Ver-
fassungsgerichtsgesetz (im folgenden: VerfGG)

Auch gegen Verwaltungsanordnungen wie Versammlungsverbote angesichts der Veranstaltun-
gen auf dem Gwanghwamun-Platz, Gottesdienstverbote oder verschiedene Betriebsverbote
wurden mehrere Verfassungsbeschwerden eingereicht.*’” Allerdings wurden nicht nur die staat-
lichen Mafinahmen zur Corona-Prévention verstirkt, sondern es wurde bei Nichteinhaltung der
Priventionsrichtlinien durch die Anderung des KIfSGs mdglich, Strafen oder GeldbuBen zu
verhangen. Nach dem gednderten Gesetz werden nun die Personen, die bei einer epidemiologi-
schen Untersuchung liigen, wegen Verstoes gegen das KIfSG angeklagt. Es gibt bereits Fille,
in denen Personen zu einer Geldstrafe, Freiheitsstrafe*® oder Freiheitsstrafe auf Bew#hrung®
verurteilt wurden. Wenn die Betroffenen die zugrundeliegenden Gesetze mit einem Antrag auf
Normenkontrolle als verfassungswidrig anfechten und dieser Antrag vom Gericht angenommen
wird, kann nach dem § 41 Abs. 1 VerfGG eine Normenkontrolle, andernfalls auch eine Verfas-
sungsbeschwerde gemil § 68 Abs. 2 VerfGG durchaus durchgefiihrt werden. Daher wird vo-
raussichtlich eine Vielzahl von Normenkontrollen § 41 Abs. 1 VerfGG und Verfassungsbe-
schwerden gemaf § 68 Abs. 2 VerfGG erhoben werden.

V. Wie soll man die Verletzung der Grundrechte in der Corona 19 Pandemie iiberpriifen?

Die Coronakrise in Korea dauert seit dem Ausbruch am 20. Januar 2020 nun schon anderthalb
Jahre. Inzwischen wurden verschiedene Einschrankungen der Grundrechte zur Verhiitung und
Bekampfung der Ausbreitung von Corona-Infektionskrankheiten vorgenommen. Im Folgenden
mochte ich gerne einige Thesen formulieren, indem ich meine Perspektive darauf darlege, ob
die Grundrechte hauptséchlich in den oben genannten Féllen der Verfassungsbeschwerde ver-
letzt worden sind.

47 Fille, die durch die Kammer als unzulissig verworfen wurden, sind z.B. AZ: 2020hunmal95 vom 18. Februar
2020 - VerfassungsmiBigkeit der Nichtempfehlung zum Maskentragen (undeutig); AZ: 2020hunma779 - Der
Verfassungsbeschwerde wegen der Beeintrachtigung des Wahlrechts aufgrund der Nichtbeteiligung an den
Wahlen wegen der Selbstquaratine; AZ: 2020hunma690 vom 23. Juni 2020 - VerfassungsméBigkeit der Nicht-
zustellung des Krisen-Zuschusses fiir die Strafgefangene; AZ: 2020hunmal 142 vom 1. September 2020 — Ver-
fassungsmaBigkeit der Verwaltungsanordnung zum Maskentragen; AZ: 2020hunmal 121 vom 22. September
2020 — Aufthebung der Verwaltungsanordnung der Provinz Kyonggi-do; AZ: 2020hunmal266 vom 13. Okto-
ber 2020 — VerfassungsméBigkeit des Krisen-Zuschusses fiir die kleineren Handel- und Gewerbetreibenden
usw.

48 Z.B.: Suwon Bezirksgericht, Urteil vom 4. Juni 2020. AZ: 2020godan1335, 2020godan1602(Zusammenfiih-
rung).  AuBlerdem: Fall ~des Tutors in einer privaten Lehranstalt in  Incheon:
https://www.ytn.co.kr/_In/0103_202010081602012354 (zuletzt abgerufen am 18. Juli 2021).

4 Seoul Nord Bezirksgericht, Urteil vom 22. Juli 2020, AZ: 2020godan2072 (VerstoB gegen das KIfSG) — Ver-
stof} gegen die Isolierungspflicht, Buigeld 500.000 Won und Freiheitsstrafe auf Bewahrung; Seoul Nord Be-
zirksgericht Urteil vom 18. Juni 2020, AZ: 2020godan1347(Beeintrachtigung der dienstlichen Tétigkeit).
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1. Fall der Verfassungsbeschwerde des Itaewon-Besuchers, AZ: 2020hunmal028

(1) VerfassungsmaBigkeit der Auswertung der Informationen von Telekommunikationsverbin-
dungen durch den Biirgermeister der Stadt Seoul

A. Verletzung des Gesetzesvorbehaltes?

Der Verfassungsbeschwerdefiihrer hat behauptet, dass der Handlung der Auswertung der Tele-
kommunikationsverbindung mit der Basisstation die gesetzliche Grundlage fehle, so dass sie
dem Grundsatz des Gesetzesvorbehaltes widerspreche.

Erstens fehle nach dem Beschwerdefiihrer die gesetzliche Grundlage in dem KIfSG, weil unter
den Personen, die vom 24. April bis zum 5. Mai 2020 mit der Telekommunikationsbasisstation
in der Gegend des betreffenden Klubs verbunden waren und die sich den Informationen zufolge
iiber 30 Minuten in Itaewon aufgehalten haben, keine Personen seien, bei denen der Verdacht
auf eine Coronainfektion bestand und somit keine gesetzliche Grundlage fiir eine solche Auf-
forderung in dem KIfSG gegeben sei.*®

Zweitens hitte der Biirgermeister den Kommissar der Polizeibehdrde und dann der Kommissar
der Polizeibehorde seinerseits den Telekommunikationsbetreiber zur Herausgabe solcher Infor-
mationen auffordern sollen, aber der Biirgermeister habe den Betreiber direkt aufgefordert und
so die Informationen bekommen und habe sie danach ausgewertet. Diese Handlung verletze
eindeutig den Gesetzesvorbehalt, weil sie nicht auf dem § 76-2 Abs. 2 KIfSG beruhe.!

Zunéchst bezeichnet der Begrift , Infektionsverddchtige* nach § 2 Ziff. 15-2 eine der folgenden
Personen: (a) eine Person, die mit einem tatséchlich oder einem wahrscheinlich an einer Infek-
tionskrankheit leidenden Patienten oder einem Krankheitserregertrdger (im Folgenden ,.an ei-
ner Infektionskrankheit leidender Patient™ genannt) in Kontakt kommt oder deren Kontakt mit
ihm vermutet wird (im Folgenden ,,Kontakter” genannt); (b) eine Person, die sich in einem in
§ 2 Ziff. 7 oder 8 des Quarantdnegesetzes definierten Bereich mit vorgeschriebener Quaranti-
nekontrolle oder strenger Quaranténekontrolle aufgehalten oder diesen durchquert hat und sich
moglicherweise mit einer Infektionskrankheit angesteckt hat; (c) eine Person, die Risikofakto-
ren wie infektiosen Krankheitserregern ausgesetzt war und sich moglicherweise mit einer In-
fektionskrankheit angesteckt hat.

Damals brach die 2. COVID-19-Welle in einem Klub in Itaewon aus, deshalb empfahl der Biir-
germeister der Stadt Seoul in einer dringlichen Mitteilung denjenigen, die sich wiahrend einer
bestimmten Zeit vor und nach dem Ausbruch der Infektionen in diesem Klub neben der Tele-
kommunikation-Basisstation in dieser Gegend aufgehalten haben, sicherheitshalber einen
Coronatest zu machen. Meines Erachtens gibt es keine sachlichen Griinde fiir die Behauptung,
dass diese Handlung der Auswertung der Telekommunikationsinformationen nicht auf der ge-
setzlichen Grundlage basiert.

In Bezug auf die zweite Behauptung, dass die direkte Aufforderung keine gesetzliche Grund-
lage im Gesetz hitte, stellt sich eine etwas schwerere Frage.

30 Verfassungsbeschwerdeschrift, S. 15.

S Verfassungsbeschwerdeschrift, S. 16.
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Aber nach § 76-2 KIfSG kann der Kommissar der Polizeibehorde von dem Betreiber des Stand-
ortbetriebs oder der Telekommunikation die Standortinformation iiber den Infektionsverdéch-
tigen verlangen und dann soll der Unternehmer der Aufforderung nachkommen, falls keine ge-
rechtfertigten Griinde dagegen vorliegen.

Obwohl hier § 76-2 KIfSG die Handlung des Kommissars der Polizeibehdrde als Ermessen
regelt, reduziert sich dieses Ermessen bei einem Notfall wie dem Ausbruch der 2. COVID-19-
Welle auf null, so dass dieses Ermessen sich zur gebundenen Entscheidung wandelt. Dann ist
der Unternehmer sowieso verpflichtet, der Aufforderung der Polizeibehérde nachzukommen.
Hierzu ist er auch dann verpflichtet, wenn der Biirgermeister ihn direkt dazu auffordert, unter
der Voraussetzung, dass die Gefahr der Ausbreitung unmittelbar bevorsteht und es der Umweg
tiber die Polizeibehdrde zeitlich nicht moglich ist. Aber auch in diesem Fall miisste der Biirger-
meister die Aufforderung an die Polizeibehorde nachholen. Jedenfalls kann man nicht jede di-
rekte Aufforderung des Biirgermeisters in einem Notfall ablehnen.

Im Ergebnis muss man meines Erachtens in einem Notfall wie der Corona-Krise auch den Maf3-
stab der Uberpriifung in Bezug auf den Gesetzesvorbehalt groBziigiger als in der Regel inter-
pretieren.

B. Verletzung des UbermaBverbots?

Beim Notfall wie der Corona-Pandemie stellt sich die Frage, wie man die Uberpriifung des
UbermaBverbots bei der Grundrechtseinschrinkung zum Zweck der Bewiltigung der Krise
wahrnimmt.

Natiirlich wiirde die fiir die Pravention von Infektionskrankheiten zustindige Verwaltungsbe-
horde die erforderlichen Mafinahmen zur Bekdmpfung der Pandemie am entschiedensten und
am effektivsten ergreifen, weil beim Ausbruch einer Pandemie eine groe Anzahl von Men-
schen ums Leben kommen kann und man inzwischen durch mittelbare oder unmittelbare Er-
fahrung ausreichend weil, welche Gefahr von einer Pandemie fiir das Leben der Menschen
ausgehen kann. Trotzdem sollte der Staat zu den mildesten Mitteln greifen, um die Grundrechte
wie das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, die Freiheit des Berufs, der Religion,
Versammlung usw. so wenig wie moglich einzuschranken, auch wenn man die moglichen Mit-
tel zum Zweck der Pravention der Pandemie und des Schutzes von Menschenleben einsetzt.
Der Inhalt der Mitteilung (Textnachricht), die der Biirgermeister der Stadt Seoul gesendet hat,
lautet, dass es denjenigen, die zwischen dem 24. April und 5. Mai in der Ndhe von Itaewon
waren, zu empfehlen ist, unverziiglich ein Corona-Testzentrum zu besuchen und sich testen zu
lassen. In dieser Textnachricht gab es aber weder eine Androhung von noch eine Warnung vor
Sanktionen, auch falls man sich nicht testen lassen wiirde. Diese Empfehlung der Stadt Seoul
enthélt somit gar keine Zwangsmafinahme. Deshalb stellt sie keine Handlung der 6ffentlichen
Gewalt im Sinne von § 68 Abs. 1 VerfGG dar, die als Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde
dienen kann. Deshalb ist der Beschwerdefiihrer gegen diese Handlung der Stadt Seoul gar nicht
vorgegangen.

Jedoch hat der Beschwerdefiihrer gegen die Handlung der Auswertung der iiber die Basisstel-
lenverbindung gewonnenen Informationen durch den Beschwerdegegner gestritten. Hier stellt
sich die Frage, ob die Handlung der Auswertung, d.h. zunéchst der Aufforderung, Erhebung
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der Informationen und Senden der Textnachricht als Reaktion auf die gesammelten Informati-
onen in das Recht des Beschwerdefiihrers auf informationelle Selbstbestimmung, Geheimhal-
tung und Freiheit der Privatsphére und der Telekommunikation iiberméBig eingegriffen hat.

Meiner Meinung nach widerspricht diese Handlung dem Grundsatz des UbermaBverbots nicht.
Die Auswertung der Standortsinformation wurde nicht nur fiir den Zweck der Verhiitung der
Ausbreitung von Corona durchgefiihrt, was gemél Art. 37 Abs. 2 Verfassung der RK zu recht-
fertigen ist, sondern dieses Mittel ist auch fiir das Erreichen des Zwecks geeignet, weil die mit
der Textnachricht ausgesprochene Empfehlung, einen Coronatest zu machen, zur Pravention
von Infektionen und nachfolgenden medizinischen Behandlungen der Infizierten oder Perso-
nen, bei denen der Verdacht auf eine Infektion besteht, beitragen kann.

In Bezug auf die Erforderlichkeit kann man andere Mittel wie die Vermittlung der Test-Emp-
fehlung durch den Rundfunk oder die Presse bedenken, was aber im Notfall als unsicher und
unzuldnglich zu beurteilen ist, weil es ldnger als eine Textnachricht dauert. Es scheint auch
unzumutbar oder unzuverldssig, die Beurteilung der Notwendigkeit eines Tests der Autonomie
des einzelnen Besuchers zu tiberlassen. Deshalb gibt es keine milderen und gleichzeitig effek-
tiveren Mittel als die Handlung des Beschwerdegegners. Damit ist die Erforderlichkeit erfiillt.

Auch die Angemessenheit oder VerhéltnismaBigkeit im engeren Sinne zwischen Zweck und
Mittel scheint erfullt zu sein, weil der Zweck zum Schutz der Gesundheit und des Lebens der
Menschen wertvoll und von grofiter Bedeutung ist, wahrend die Intensitdt der Einschrankung
der Grundrechte, wie des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, der Freiheit des Pri-
vatlebens oder der Telekommunikation, die durch die Handlung des Beschwerdegegners her-
beigefiihrt worden ist, nicht so erheblich scheint.

(2) VerfassungsmaBigkeit der gesetzlichen Grundlage
A. Verletzung des Bestimmtheitsgebots?

Der Beschwerdefiihrer behauptet, dass die Definition “Infektionsverdachtiger” gemal § 2 Ziff.
15-2 dem Bestimmtheitsgebot widerspreche.

Wir haben schon ausreichend im In- und Ausland gelernt, dass bei diesem Notfall des Aus-
bruchs einer Infektionskrankheit, deren Ausbreitbarkeit und Ansteckbarkeit so hoch sind, wie
heutzutage die der Corona-Varianten Delta oder Lambda, bei welchen es innerhalb kurzer Zeit
zur einer sehr groflen Zahl von Infizierten kommen kann, so dass epidemiologische Untersu-
chungen nicht mehr durchfiihrbar und zumutbar sind, es sei denn, man findet préventiv dieje-
nigen heraus, die mit einem infizierten Patienten einen individuellen Kontakt hatten oder bei
denen der Verdacht eines solchen Kontakts besteht, und testet sie.

In dieser Situation sollte man anerkennen, dass die fiir die Bekdmpfung der Pandemie zustén-
dige Behorde jedes erforderliche Mittel ergreifen darf, auch wenn der Gesetzgeber solch einen
sehr unbestimmten Begriff wie “Infektionsverddchtiger” oder “derjenige, der im Verdacht des
Kontakts mit einem an einer Infektionskrankheit leidenden Patienten steht* benutzt hétte oder
sogar die zustindige Behorde im einzelnen konkreten Fall mit einer allgemeinen Klausel zu
einer erforderlichen Tatigkeit bevollméachtigt hatte. In diesem Sinne hat jemand mit Recht ge-
sagt, dass die Zeit der Ausnahme diejenige der Verwaltung sei. Beim letzten Fall sollte jede
Tatigkeit der Behorde bei einer Beschwerde natiirlich von einem ordentlichen Gericht oder dem
Verfassungsgericht nach dem Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit nachgepriift werden.
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Von diesem Gesichtspunkt betrachtet, halte ich es fiir erforderlich, die Uberpriifung des Be-
stimmtheitsgebotes gemél der Erheblichkeit eines Notfalls wie die Corona-Pandemie mit ei-
nem gemaéBigteren Malstab durchzufiihren. In dieser Hinsicht meint der Begriff “Infektions-
verddchtiger” diejenige Person, die mit einem infizierten oder wahrscheinlich infizierten Pati-
enten in Kontakt stand oder mit dem Infektionserreger direkt in Beriihrung gekommen ist. So-
mit ist der Begriff als ausreichend vorhersehbar fiir die Adressaten zu beurteilen.

B. Verletzung des UbermaBverbots?

Der Beschwerdefiihrer hélt den gesetzgeberischen Zweck des § 76-2 Abs. 1 und 2 KIfSG, der
in seine Grundrechte eingreift, fiir legitim, aber die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhalt-
nisméBigkeit fiir nicht erfiillt.

Zunéchst kann die Legitimitit des gesetzgeberischen Zwecks mit dem Beschwerdefiihrer ohne
Weiteres anerkannt werden, weil er in der Feststellung und Untersuchung der Bewegungsver-
laufe der Infektionsverdachtigen durch die Standortinformation zur Verhiitung und Pravention
der Ausbreitung der Infektionskrankheiten liegt. Der Beschwerdefiihrer behauptet, dass dieser
Beschwerdegegenstand, § 76-2 KIfSG nicht als ein effektives und geeignetes Mittel anzusehen
sei, da insoweit nicht bewiesen sei, dass die Erhebung von Informationen {iber den Standort der
Besucher an einem bestimmten Ort, an dem die Gefahr einer Infektion besteht, durch die Ba-
sisstellenverbindung ein effektives Mittel zur Pravention und Verhiitung von Infektionskrank-
heiten ist.

Aber wenn wir bedenken, dass die Nicht-Offenlegung von Bewegungsverldufen wie Besuchs-
orten oder des Arbeitsplatzes oder sogar das Liigen dariiber zu einer ununterbrochenen Aus-
breitung von COVID-19 fiihren kann, wie der Fall eines Tutors in einer privaten Lehranstalt in
Incheon im letzten Jahr, der den Itaewon Klub damals besucht, aber seinen Beruf verborgen
hat, beispielhaft gezeigt hat, sollten die gesetzgeberischen Mittel nicht als ungeeignet, sondern
effektiver als in den anderen Landern zum Erreichen des Zwecks bewertet werden.

In Bezug auf die Erforderlichkeit behauptet der Beschwerdefiihrer, dass beispielsweise die aus-
driickliche Regelung tiber das Subsidiaritatsprinzip als ein milderes Mittel, d.h. den Fall, in dem
die Ausbreitung mit anderen Mitteln wirksam verhiitet werden kann, als eine Voraussetzung
fiir die Aufforderung zur Standortinformation in das Gesetz eingefiigt werden konne.

Aber § 76-2 Abs. 1 und Abs. 2 KIfSG enthalten gemeinsam den Wortlaut “falls es zur Verhii-
tung der Ausbreitung der Infektion notwendig ist”, so dass man die Informationen iiber den
Namen, personale Daten, das Protokoll der medizinischen Behandlung und der Ein- und Aus-
reise sowie die Standorte oder die Telekommunikationsverbindung zur Aufgreifung der Bewe-
gungsverldufe nur unter dieser Voraussetzung anfordern darf. Deshalb bedeutet diese Voraus-
setzung gewissermafien einen Ausdruck der VerhiltnisméaBigkeit, so dass man diese Grenze
und den Zweck der Verhiitung der Ausbreitung der Infektionskrankheiten auch bei der Auffor-
derung zur Bereitstellung von Informationen nicht iiberschreiten und erhobene Beweise oder
Informationen nicht zweckwidrig benutzen darf.

Hinsichtlich der Mittel, beispielsweise der Vorpriifung oder Beratung im Rahmen des Aus-
schusses oder der Erlaubnis der Richter, die der Beschwerdefiihrer als mildere Mittel aufgezeigt
hat, scheinen diese unzuldnglich, weil sie ldnger dauern und zum Hindernis fiir die Aufgabe der
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sofortigen und wirksamen Pravention durch die betreffende Behorde wiirden, wenn die Vor-
priifung oder Beratung des Ausschusses bzw. der Kommission oder die Erlaubnis der Richter
auch bei der so unmittelbar bevorstehenden Gefahr der Ausbreitung der Infektion iibergehen zu
miissen. Deshalb ist die Behauptung der fehlenden Erforderlichkeit fiir unplausibel zu halten
und abzulehnen.

SchlieBlich ist auch die Angemessenheit, d.h. VerhdltnisméBigkeit im engeren Sinne, erfiillt,
weil die Erheblichkeit der Einschrankung der Grundrechte, wie das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung, der Schutz der Geheimhaltung und Freiheit des Privatlebens und die Frei-
heit der Telekommunikation als nicht so erheblich zu bewerten ist, wihrend der Wert bzw. die
Bedeutung des gesetzgeberischen Zwecks zur Priavention und Verhiitung der Ausbreitung der
Infektion, damit der Schutz der Gesundheit und des Menschenlebens viel schwerer wiegt.

C. Gleichheitswidrigkeit?

Der Beschwerdefiihrer behauptet, dass die Handlung der Auswertung der Information und ihre
gesetzliche Grundlage dem Gleichheitssatz widerspreche, aber er liefert keine Begriindung fiir
diese angebliche Gleichheitswidrigkeit des Gesetzes, sondern nur fiir das Auswerten der Infor-
mationen an sich.

Er behauptet, dass der Biirgermeister der Stadt Seoul ihn mit Infektionsverddchtigen gleichge-
stellt habe, obwohl er nicht den Klub, eine Quelle der Infektion in Itaewon, sondern nur ein
Restaurant nebenan in Itaewon besucht habe, weshalb er kein Infektionsverdéachtiger gewesen
sei. Diese Behandlung des Beschwerdegegners habe sein Recht auf Gleichheit gemaf3 Art. 11
der Verfassung der RK verletzt, unabhingig davon, welchen MaBstab man zur Uberpriifung der
GleichheitsmaBigkeit, entweder die Willkiirformel oder den intensivierten VerhaltnisméafBig-
keitsmafistab, wahle.

Aber das Vorgehen war meines Erachtens eigentlich nicht Zweck einer absichtlichen und tele-
ologischen Ungleichbehandlung des Beschwerdegegners gegeniiber den Besuchern in dieser
Region, sondern nur das Ergebnis der Selektion und Sonderung der erhobenen Verbindungsin-
formation gemif einem bestimmten Mafistab des Aufenthalts und der Ortsnédhe zur Verhiitung
der Ausbreitung der Infektionskrankheiten, dass jemand unter den Freunden des Beschwerde-
fiihrers eine Textnachricht von der Stadt Seoul bzw. von der betreffenden Behorde bekam, wéh-
rend ein anderer keine Textnachricht von ihr erhielt. Das Vorgehen ist somit nur als Schutz-
maBnahme im Rahmen der grundrechtlichen Schutzpflicht gemafl Art. 10 und Art. 34 Abs. 6
Verfassung der RK in dieser Phase der Corona-Pandemie zu verstehen.

Deshalb scheint die Behauptung der Gleichheitswidrigkeit abzulehnen zu sein. In Bezug auf
die Gleichheitswidrigkeit des § 76-2 KIfSG hat der Beschwerdefiihrer nichts ausgefiihrt. Diese
Klausel sieht nur die Kompetenz der betreffenden Behorde oder der 6ffentlichen Gewalt vor,
den Telekommunikationsbetreiber zur Herausgabe der Standortinformationen der Besucher
aufzufordern. Deshalb gibt es keinen Raum fiir die Moglichkeit in dieser Klausel, die Perso-
nengruppe der Biirger zu differenzieren oder Gleiches ungleich zu behandeln.
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2. Der Fall der Verfassungsbeschwerde der Segyero Kirche in Busan, AZ: 2021hunma63
(1) Uber die Behauptung der Verletzung der Religionsfreiheit

Meines Erachtens klingt es im Prinzip zutreffend, dass es zum Kern der Bekenntnis- und Reli-
gionsfreiheit gehore, Gebet und Gottesdienst als Ansammlung der christlichen Gemeinde in der
Kirche abzuhalten. Aber bei einem Notfall wie der Corona-Krise verletzt es keinen wesentli-
chen Inhalt der Religionsfreiheit, den Gottesdienst nur durch das Internet zu veranstalten, um
die Verbreitung der Infektion durch direkten kérperlichen Kontakt in der Kirche zu vermeiden.

Demgegeniiber ist es fast unmoglich, den Zweck bei Massennutzungseinrichtungen wie Res-
taurants, Sportszentren, Internetcafés usw., also Essen, Trinken, Sporttreiben und die Compu-
ternutzung und das Internet oder auf andere Weise zu erreichen. Deshalb ist die Kirche im Ver-
gleich mit diesen Massennutzungseinrichtungen ungleich, so dass es keinen Gleichheitssatz
verletzt, dass der Biirgermeister (Beschwerdegegner) Ungleiches ungleich behandelt hat, indem
er den Gottesdienst in der Kirche durch die umstrittene Verwaltungsanordnung verboten und
nur liber das Internet erlaubt hat, wéhrend er den Massennutzungseinrichtungen die Nutzung
der Einrichtung durch die Géste bzw. Kunden unter der strikten Einhaltung der Préventions-
richtlinien wie Beschriankung der Géste- bzw. Kundenzahl oder Beschrankung der Aufenthalts-
zeit mit Maskentragen erlaubt hat.

Von diesem Gesichtspunkt scheint es meines Erachtens keine wesentliche Verletzung der Re-
ligionsfreiheit oder Verletzung des UbermaBverbotes zu sein, den Gottesdienst in der Kirche,
ausgenommen von den zustdndigen Personen fiir Vorbereitung des Ferngottesdienstes, zu ver-
bieten.

(2) Uber die Behauptung der Verletzung des Gleichheitssatzes

Wie oben angedeutet, verletzt der Beschwerdegegner den Gleichheitssatz nicht, obwohl der
Beschwerdefiihrer daraufthin behauptet hat, dass i) diese Verwaltungsanordnung im Vergleich
mit einer anderen Verwaltungsanordnung des Beschwerdegegners beziiglich allgemeinen pri-
vaten Veranstaltungen wie Hochzeitszeremonien wesentlich Gleiches ungleich behandelt
habe®?, ii) sie im Vergleich mit einer anderen Verwaltungsanordnung des Beschwerdegegners
beziiglich Massennutzungseinrichtungen den Gewerbebetrieb in diesen Massennutzungsein-
richtungen unter Einhaltung der Praventionsrichtlinien der Behorde erlaubt habe, wihrend sie
jeden Gottesdienst in der Kirche und jede religiése Zeremonie einer anderen Glaubensgemein-
schaft trotz der Einhaltung der Priventionsrichtlinie faktisch verboten habe®, iii) sie im Ver-
gleich mit einer anderen Verwaltungsanordnung beziiglich dem Verbot von hochgefahrlichen
Einrichtungen, Tétigkeiten und Versammlungen wesentlich Ungleiches gleich behandelt
habe.>*

Meines Erachtens ist die Priventionsrichtlinie, die der Beschwerdegegner oder die zusténdige
Behorde durch die Verwaltungsanordnung verkiindet hat, als ein Ergebnis der Typisierung der
Handlungsrichtlinie je nach der Gefahrlichkeit der Einrichtung, Versammlung und Tétigkeit zu

32 Verfassungsbeschwerdeschrift, S. 35.
3 Verfassungsbeschwerdeschrift, S. 38-39.

3 Verfassungsbeschwerdeschrift, S. 41.
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beurteilen. In dieser Typisierung hat man bestimmt die schnelle Ausbreitbarkeit und Ansteck-
barkeit des Corona-Virus einerseits, die wirtschaftlichen Schwierigkeiten, Bedrohung der Exis-
tenz oder Behinderung des notwendigen Alltagslebens der Biirger andererseits, die durch die
Praventionsrichtlinien wie die Einschrankung des Gewerbebetriebs oder der Ansammlung her-
beigefithrt werden konnen, gleichzeitig berticksichtigt. Wenn die zustindige Behoérde diese
Handlungsrichtlinien fiir die Bekdmpfung der Infektionskrankheiten typisiert und sie je nach
Intensitat der Gefahrlichkeit der Einrichtung, Versammlung und Tétigkeit anders anwendet,
diirfte eine solche MaBnahme nicht schlicht als gleichheitswidrig beurteilt werden, es sei denn,
sie ist eindeutig Willkiir. Im Prozess der Typisierung oder Generalisierung der Priventions-
richtlinien kénnen unvermeidlich Hartefdlle oder Ungleichgewichte auftreten, die der Be-
troffene einigermaflen ertragen muss, um den gesetzgeberischen Zweck zum Schutz der Ge-
sundheit und des Lebens der Menschen zu erreichen, wenn sie nicht eindeutig willkiirlich sind.

Wenn wir diesen Maf3stab in diesem Fall anwenden, kann man nicht verneinen, dass eine ganze
Menge Infektionsfélle mit Corona nicht v6llig auszuschlieBen sind, wenn eine Anzahl von tau-
send Christen sich in einer groBen Kirche wie der der Beschwerdefiihrerin versammeln und
Gottesdienst abhalten wiirden, trotz der Einhaltung der Praventionsrichtlinien. Deshalb kann
die Behauptung des Beschwerdefiihrers in Bezug auf Gleichheitswidrigkeit nicht akzeptiert
werden, da die Verwaltungsanordnung des Beschwerdegegners nicht eindeutig willkiirlich ist.

3. Bewertung der einstweiligen Anordnung des Verfassungsgerichts, AZ: 2020hunsal304 am
4. Janur 2021

Zunichst miissen wir bedenken, dass der Minister fiir Justiz in ausreichender Zahl isolierte
Riume oder Einrichtungen vorbereiten hitte miissen, damit die wahrscheinlich infizierten oder
infektionsverdéchtigen Priiflinge, die sich nicht innerhalb der Meldungsfrist vorher anmelden
konnten, nicht an der Priifung hitten teilnehmen konnen. Wenn jemand wéhrend der Priifung
als ein Infizierter oder Infektionsverdachtiger beurteilt wiirde, konnte er die Priifung nicht mehr
ablegen. Das wiirde einen irreparablen Schaden bedeuten. Deshalb kann der Fall auftreten, dass
ein wahrscheinlich infizierter Priifling seine Corona-Symptome zu verbergen und die Priifung
weiterzumachen versucht. Dieser Fall wire natiirlich viel gefahrlicher fiir die anderen Priiflinge.
So hat das Verfassungsgericht nach der Abwégung der Nachteile den Antrag des Antragstellers
auf einstweilige Anordnung anerkannt.

Ich finde, dass das Verfassungsgericht zutreffend entschieden hat.
VI. Schluss

Meines Erachtens sollte der MaBstab fiir die Uberpriifung der Handlung der 6ffentlichen Ge-
walt beim Notfall wie der Corona-Krise je nach der Geféhrlichkeit der Infektionskrankheiten,
Geschwindigkeit der Ausbreitung und Ansteckbarkeit der Infektion, Kontrollierbarkeit der Pan-
demie durch Impfung, mogliches Auftreten von Virusvarianten, Geschwindigkeit der Ausbrei-
tung und ihre Geféhrlichkeit usw. sehr flexibel angewendet werden.

In diesem Sinne klingt der Spruch, dass die Zeit der Ausnahme die Zeit der Verwaltung ist,
gewissermaBen treffend. Bei der Uberpriifung sollte das Gericht oder das Verfassungsgericht
einen ,,judicial self-restraint®, aber nur ausnahmsweise in dem eindeutig willkiirlichen Fall ein
,Jjudicial activism® in diesem Notfall wie der Corona-Pandemie Krise ausiiben.

Ich bedanke mich fiir IThre Aufmerksamkeit!
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MARTEN BREUER”

I. Einleitung

Das letzte Trilaterale Seminar, das im Jahr 2018 in Konstanz stattfand, stand unter dem Thema
,.Die Antworten des Rechts auf Krisen in Deutschland, Japan und Korea aus rechtsvergleichen-
der Sicht“. Keiner von uns hétte sich damals auch nur trdumen lassen, dass wir nur kurze Zeit
spiter mit einer Krise derart globalen Ausmafes konfrontiert werden wiirden, wie sie die
Corona-Pandemie darstellt. Die Pandemie hat unser aller Leben grundlegend veréndert, sie hat
Grundrechtseinschrankungen in bislang nie gekanntem Ausmal zur Folge gehabt — hierzu ha-
ben wir bereits in den Vortrdgen von Herrn Ibler und Herrn Bang Grundlegendes gehort.

Dass ich das Staatshaftungsrecht als Thema fiir meinen Vortrag ausgewihlt habe, hat einen
einfachen Grund. Die Corona-Krise hat die systematischen Defizite des deutschen Staatshaf-
tungsrechts gleichsam wie unter einem Brennglas hervortreten lassen. Die Klagen iiber die Un-
ibersichtlichkeit und Verworrenheit dieses Rechtsgebiets sind anndhernd so alt wie das Rechts-
gebiet selbst. Seine Reformbediirftigkeit steht auBler Frage, allerdings hat der deutsche Gesetz-
geber nach dem gescheiterten Versuch des Staatshaftungsgesetzes von 1981 keinen weiteren
Anlauf unternommen und wird wohl in absehbarer Zeit auch keinen Anlauf unternehmen, zu
groB} sind die Befiirchtungen und Sorgen vor unkalkulierbaren Haftungsrisiken. An den Ant-
worten, die die deutschen Gerichte auf die Corona-Krise unter staatshaftungsrechtlichen Vor-
zeichen gegeben haben, ldsst sich nun aber sehr schon demonstrieren, wie zufallsabhéngig das
jeweilige Ergebnis ist. Der ,,dogmatische Wildwuchs“ des deutschen Staatshaftungsrechts in
seiner gegenwartigen Form hat so eine Beschéftigung mit den tiefer liegenden Problemen eher
erschwert als erleichtert. Das mochte ich in den folgenden Minuten anhand der bislang ergan-
genen Rechtsprechung zu der Thematik verdeutlichen.

II. Tatséchliche und rechtliche Ausgangslage

Im Ausgangspunkt muss ich dafiir einige Grundparameter der deutschen Reaktion auf die
Corona-Krise ins Gedachtnis rufen. Zunéchst: Die exponentielle Ausbreitung des Corona-Virus
zu Beginn der ersten und zweiten Welle im Frithjahr bzw. Herbst 2020 hatte weitreichende
Lockdown-MaBnahmen zur Folge. Das Ziel dieser Mainahmen bestand darin, eine unkontrol-
lierte (und unkontrollierbare) Ausbreitung des Virus zu verhindern, weil ansonsten die Gefahr
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bestanden hatte, dass das deutsche Gesundheitssystem an seine Kapazitdtsgrenzen gelangt wire
— das Stichwort der Triage stand hier immerfort drohend im Raum. Fiir den vorliegenden Kon-
text wichtig ist, dass die genannten Lockdown-MafBnahmen jeweils auf Landesebene getroffen
wurden, und zwar in der Gestalt von Rechtsverordnungen. Obwohl wir auf Bundesebene ein
Gesetz zur Seuchenbekdmpfung haben — das sog. Infektionsschutzgesetz —, sah dieses Gesetz
keine Erméchtigungsgrundlage fiir den Bund zum Erlass von Einddmmungsnahmen vor, son-
dern erméchtigt wurden die Landesregierungen (§ 32 IfSG). Das fiihrte in der Praxis dann zu
dem (staatsorganisationsrechtlich ungewdhnlichen, wenn nicht gar bedenklichen) Phdnomen,
dass weitreichende Entscheidungen fiir Deutschland als Ganzes von einem Gremium beschlos-
sen wurden, welches im Grundgesetz so tiberhaupt nicht vorgesehen ist, namlich in der Runde
der Bundeskanzlerin mit den 16 Lander-Regierungschefs.

Da die genannten Lockdown-Mafinahmen in Gestalt von Rechtsverordnungen erlassen wurden,
hatten die hiervon Betroffenen — also Gaststittenbesitzer, Friseure, Betreiber von Fitnessstudios
usw. — die Méglichkeit, direkt gegen diese Rechtsverordnungen vor den Oberverwaltungsge-
richten zu klagen (sog. Normenkontrolle gem. § 47 VwGO). Von dieser Moglichkeit ist in gro-
Bem Umfang Gebrauch gemacht worden, allerdings haben die Oberverwaltungsgerichte die
RechtméBigkeit der Maflnahmen ganz iberwiegend bestitigt. Hieraus folgt fiir die vorliegende
Thematik zweierlei: Erstens werde ich mich im Folgenden ausschlielich mit den Féllen be-
schiftigen, in denen die jeweilige Lockdown-MaBinahme fiir rechtmafig befunden wurde. Es
geht also nicht um die Frage der Haftung fiir staatliches Unrecht, sondern um die Haftung fiir
rechtmiBiges staatliches Handeln. Zweitens wird uns im Folgenden die Frage der Haftung fiir
Normativakte beschiftigen, und zwar fiir Normativakte auf untergesetzlicher Ebene. Bekannt-
lich geht das deutsche Staatshaftungsrecht von dem Grundsatz aus, dass fiir Legislativakte —
also fiir Gesetze im formellen Sinne — grds. nicht gehaftet wird. Hier wird sich die Frage stellen,
inwiefern dieser sehr weitreichende Ausschluss der Haftung fiir Legislativakte auf untergesetz-
liche Normen iibertragen werden kann.

I11. Haftung geméaf Infektionsschutzgesetz

Damit ist die Ausgangslage hinreichend konkretisiert. In einem ersten Schritt liegt es nahe, das
Infektionsschutzgesetz als sedes materiae darauthin zu befragen, ob die von Lockdown-MafB-
nahmen Betroffenen eine Entschddigung fiir rechtméfige BetriebsschlieBungen verlangen kon-
nen. Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Die deutschen Gerichte gehen einhellig und sehr ein-
deutig davon aus, dass sich aus dem Infektionsschutzgesetz keine Entschadigungsanspriiche
dieser Art herleiten lassen. Ich will die damit aufgeworfenen Rechtsfragen daher relativ knapp
behandeln, um mich im Anschluss den grundlegenderen Fragestellungen widmen zu konnen.
1. Das Infektionsschutzgesetz bietet im Hinblick auf Entschadigungsanspriiche zwei Anhalts-
punkte. § 56 Abs. 1 IfSG begriindet eine Anspruchsgrundlage fiir ,,Ausscheider, Ansteckungs-
verdéchtige, Krankheitsverdédchtige oder sonstige Trager von Krankheitserregern®, die in der
Ausiibung ihrer bisherigen Erwerbstitigkeit Verboten unterliegen und dadurch einen Verdienst-
ausfall erleiden. Diese Anspruchsgrundlage kommt bei den allgemeinen Lockdown-Mafinah-
men deshalb nicht zu Zuge, weil die betroffenen Gastwirte, Friseure usw. nicht als — tatséchli-
che oder mutmaBliche — Trager von SARS-CoV-2 in Anspruch genommen wurden. Letztlich
zielten die MaBinahmen iiberhaupt nicht darauf ab, eine von einem Gastwirt usw. ausgehende
Gesundheitsgefahr abzuwehren. Die Gefahr ergab sich vielmehr aus der Eigenschaft von
SARS-CoV-2, sich iiberwiegend durch Aerosole und vor allem in Innenrdumen zu verbreiten,
so dass allein schon die Anwesenheit einer Vielzahl von Gésten in einem Lokal das Risiko der
Krankheitsiibertragung begriindete. Diese Fallkonstellation hat § 56 Abs. 1 IfSG ersichtlich
nicht vor Augen.

Vereinzelt ist in der Literatur allerdings gefordert worden, § 56 Abs. 1 IfSG in der uns interes-
sierenden Fallkonstellation analog anzuwenden. Die deutschen Gerichte sind dem unisono nicht
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gefolgt, sondern haben bereits das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke verneint.
Diese Position hat im Laufe der Pandemie noch zusétzliche Unterstiitzung erfahren. Mit Gesetz
vom 27. Mérz 2020 hat der Bundesgesetzgeber ndmlich den § 56 IfSG um einen Absatz la
erweitert, in dem er berufstétigen Eltern, die von SchlieBungsmafnahmen der Schulen oder
Kindergérten betroffen waren, einen Anspruch auf Ersatz des Verdienstausfalls einrdumte. Die-
ser Sonderregelung hitte es nicht bedurft, wenn § 56 Abs. 1 IfSG analogieféhig gewesen wire.
Indem nun der Gesetzgeber nur den einen Sonderfall berufstétiger Eltern von Kindergartenkin-
dern und Schiilern regelte, brachte er damit zugleich zum Ausdruck, dass er in sonstigen Situ-
ationen von Verdienstausfillen oder -einbulen keinen Entschddigungsanspruch gewihren
wollte.

2. Als zweite Anspruchsgrundlage kommt § 65 Abs. 1 IfSG in Betracht. Dieser gewéhrt einen
Entschadigungsanspruch, soweit ,,Gegenstande vernichtet, beschddigt oder in sonstiger Weise
in ithrem Wert gemindert werden oder ein anderer nicht nur unwesentlicher Vermdgensnachteil
verursacht wird“, allerdings nur bei Maflnahmen nach den §§ 16, 17 IfSG. Die Maflnahmen,
auf die sich das Gesetz hier bezieht, miissen zum Ziel haben, den Ausbruch iibertragbarer
Krankheiten zu verhiiten. Das ergibt sich aus der systematischen Stellung der §§ 16, 17 IfSG
im Kapitel tiber die ,,Verhiitung iibertragbarer Krankheiten*, wihrend die Rechtsverordnungen
gegen SARS-CoV-2 auf das Kapitel iiber die ,,Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten* ge-
stlitzt wurden. Eben deshalb — die Corona-Pandemie war ja bereits ausgebrochen, d.h. ihr Aus-
bruch sollte durch die Lockdown-MafBnahmen nicht verhindert, sondern ihre weitere Auswei-
tung bekdmpft werden — kamen die §§ 16, 17 IfSG nicht zu Tragen und damit auch nicht die
Anspruchsgrundlage des § 65 IfSG — so jedenfalls die eindeutige Sichtweise der deutschen Ge-
richte. Vereinzelt ist dem wiederum in der Literatur entgegengehalten worden, dass die trenn-
scharfe Unterscheidung zwischen ,,Verhiitung* und ,,Bekdmpfung* im Falle der Corona-Pan-
demie nicht moglich sei, so dass jede BekdmpfungsmaBnahme zugleich auch der Verhiitung
einer weiteren Ausbreitung diene. Die Gerichte sind dem jedoch nicht gefolgt, sondern haben
sich mit dem Hinweis begniigt, die Unterscheidung zwischen ,,Verhiitung® und ,,Bekdmpfung*
sei eben im Infektionsschutzgesetz so angelegt und kénne deshalb nicht im Wege der Ausle-
gung iiberspielt werden.

IV. Anspriiche nach den Polizeigesetzen der Linder

Nachdem sich aus dem Infektionsschutzgesetz keine Entschédigungsanspriiche fiir den uns in-
teressierenden Personenkreis ergeben haben, kdnnten als ndchstes Anspriiche nach den Polizei-
gesetzen der Lander in Betracht gezogen werden. Dies vor allem deshalb, weil die Polizeige-
setze regelmdfig Entschddigungsanspriiche bei rechtméBigen polizeilichen Mafinahmen gegen-
iber Nichtstorern gewédhren. Wenn nun ein Gastwirt, ohne selbst Infizierter zu sein, seine Gast-
statte schlieBen muss, um die Ausbreitung des Corona-Virus zu verhindern — liegt dann nicht
gerade die Fallkonstellation eines Nichtstorers vor, in der die Polizeigesetze Entschadigungs-
anspriiche zulassen?

Die Antworten, die die Gerichte auf diese Frage gegeben haben, lassen gewisse Unsicherheit
im Umgang mit der Materie erkennen. Zugleich zeigt sich hier die bereits oben erwéhnte Zu-
fallsabhingigkeit der Argumentation. Insgesamt vier Argumentationslinien lassen sich unter-
scheiden:

1. Relativ weit verbreitet ist das Argument, dass die Regeln des Infektionsschutzgesetzes als
leges speciales den allgemeinen Polizeigesetzen vorgingen. Dafiir spricht, dass es sich beim
Infektionsschutzgesetz um (besonderes) Gefahrenabwehrrecht handelt. Zudem findet sich das
Argument, dass eine Sperrwirkung des Infektionsschutzgesetzes gegeniiber den Polizeigeset-
zen nicht voraussetze, dass es eine ,,vollkommen umfassende, jeden denkbaren Entschédi-
gungsanspruch betreffende Regelung™ enthalte.
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2. Ein anderer Ansatz kniipft an den Begriff der polizeilichen ,,Maflnahme* an, welche einen
Entschadigungsanspruch auslost. Hier ist zumindest die Frage aufgeworfen worden, ob allge-
meine BetriebsschlieBungen auf der Grundlage einer Rechtsverordnung unter den Begriff der
(individuellen) polizeilichen Maflnahme zu subsumieren seien.

3. Andere Gerichte haben die Versagung des polizeirechtlichen Entschiddigungsanspruchs an
die Erlassbehérde angekniipft, allerdings mit unterschiedlichen Nuancen. In die eine Richtung
deutet ein Urteil des Landgerichts Diisseldorf, das auf den Begriff der Ordnungsbehorde (§ 39
Abs. 1 OBG NRW) abgestellt hat. Zu den Ordnungsbehérden, so das Landgericht, gehorten
nicht die ,,Ministerien, da der staatsleitende, steuernde und kontrollierende Aufgabenzuschnitt
der Ministerien [...] sich von der operativen Vollzugstitigkeit der genannten Ordnungsbehor-
den“ abhebe. Da die betreffende Corona-Verordnung vom Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit
und Soziales erlassen worden war, lag diese Voraussetzung nicht vor. Man kénnte nun aus
dieser Entscheidung den Schluss ziehen, dass ministerielles Handeln aufgrund seiner besonde-
ren Qualitét als Akte der Gubernative von vornherein der Haftung nach Polizei- und Ordnungs-
recht entzogen sei. Dem widerspricht allerdings die Rechtslage in Bayern. So verweist das
Landgericht Miinchen in einem Urteil darauf, dass zu den Sicherheitsbehdrden neben den Ge-
meinden, Landratsdmtern und Regierungen ,,das Staatsministerium des Innern, fiir Sport und
Integration* gehore. Vorliegend hatte allerdings das Staatsministerium fir Gesundheit und
Pflege, nicht das Staatsministerium des Innern gehandelt. Von einem generellen Ausschluss
gubernativen Handelns kann hier also keine Rede sein, der Haftungsausschluss ergab sich viel-
mehr eher zufallsgesteuert aus der Zusténdigkeitsverteilung zwischen den Ministerien.

4. Eine vierte und letzte Argumentationslinie unterscheidet zwischen der Inanspruchnahme ei-
nes Nichtstorers und einer sog. ,,Jedermann-Maflnahme®. Als ,,Jedermann‘ werde eine Person
bezeichnet, die weder als Storer, noch als Nichtstorer oder unbeteiligter Dritter in Anspruch
genommen werde. Eine ,,Jedermann-Mafnahme™ liege insbesondere vor, wenn eine polizeili-
che MafBinahme einen so grolen Personenkreis betreffe, ,,dass die einzelnen Betroffenen kaum
anders als die Allgemeinheit durch die Malnahme beriihrt werden®. Dahinter steht also letztlich
der Gedanke, dass die Lockdown-MafBnahmen derart weite Bereiche der Gesellschaft betroffen
haben, dass von einem individualisierbaren ,,Sonderopfer nicht mehr die Rede sein kann. Ich
werde spéter auf diese Argumentationsfigur noch einmal zuriickkommen.

Insgesamt konnen wir feststellen, dass die polizeirechtlichen Entschédigungsanspriiche zwar
im Ergebnis durchweg verneint wurden, dass aber im Einzelnen gewisse Begriindungsunsicher-
heiten deutlich geworden sind.

V. Anspruch aus enteignendem Eingriff

Damit kommen wir schlieBlich zur letzten Anspruchsgrundlage, dem Anspruch aus enteignen-
dem Eingriff. Lassen Sie mich zunéchst einige Worte zur dogmatischen Einordnung dieses An-
spruchs sagen.

1. Das deutsche Staatshaftungsrecht wird aus historischen Griinden vom Amtshaftungsan-
spruch (§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG) dominiert. Dass ich vorliegend auf den Amtshaftungs-
anspruch nicht weiter eingehe, hingt mit der thematischen Eingrenzung zusammen: Da wir uns
auf Fille rechtmdfliger Lockdown-MaBinahmen beschrianken, kommt dem Amtshaftungsan-
spruch, welcher ja die Verletzung einer Amtspflicht voraussetzt, keine Bedeutung zu. Neben
der Amtspflichtverletzung verlangt der Amtshaftungsanspruch noch das Vorliegen von Ver-
schulden, und hieran scheitern viele Amtshaftungsklagen. Die Rechtsprechung hat jedoch den
Amtshaftungsanspruch um drei verschuldensunabhéngige Anspruchsgrundlagen ergénzt: den
Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff, den Anspruch aus enteignendem Eingriff und den
sog. Aufopferungsanspruch. Allen drei Anspriichen ist wesenseigen, dass sie richterrechtlich
entwickelte Institute sind, es existieren also keine geschriebenen Anspruchsgrundlagen. Zudem
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sind sie unabhéngig vom Verschulden — hierin unterscheiden sie sich mafgeblich vom Amts-
haftungsanspruch.

Dariiber hinaus haben sie jeweils unterschiedliche Anwendungsbereiche: Der Anspruch aus
enteignungsgleichem Eingriff setzt rechtswidrige Eingriffe in das Eigentum i.S.v. Art. 14 GG
voraus. Da wir uns vorliegend auf rechtmdfige Lockdown-Malinahmen beschrénken, scheidet
er als Anspruchsgrundlage von vornherein aus. Der Aufopferungsanspruch kommt sowohl bei
rechtswidrigen als auch bei rechtmdfigen Mafinahmen zum Tragen, ist allerdings beschrankt
auf die Schutzgiiter aus Art. 2 Abs. 2 GG (Freiheit, Leben, korperliche Unversehrtheit). Nun
dienen die hier interessierenden Lockdown-Mafinahmen zwar dem Schutz des Lebens und der
Gesundheit. Dennoch ist der Aufopferungsanspruch hier eindeutig nicht einschlégig, denn er
greift nur bei einer Verletzung der genannten Schutzgiiter. Die von den Lockdown-Maflnahmen
Betroffenen haben jedoch nicht eine Verletzung von Leben oder Gesundheit geriigt, sondern
die SchlieBung ihrer Betriebe. Der Bundesgerichtshof lehnt allerdings in standiger Rechtspre-
chung ab, Aufopferungsanspriiche im Zusammenhang mit der Berufsfreiheit anzuerkennen.

2. Somit bleibt als letztes der Anspruch aus enteignendem Eingriff. Dieser Anspruch ist, ebenso
wie der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff, thematisch an das Eigentum i.S.v. Art. 14
GG gekniipft. Im Unterschied zu jenem greift er aber bei rechtmdfligen Mafinahmen und kommt
demgemail vorliegend als Anspruchsgrundlage in Betracht. Die Rechtsprechung der deutschen
Gerichte ldsst wiederum eine groe Argumentationsvielfalt bei der Behandlung des Anspruchs
aus enteignendem Eingriff erkennen:

a) Ebenso wie bei den polizeirechtlichen Entschadigungsanspriichen findet sich relativ haufig
das Argument, die Regeln des Infektionsschutzgesetzes gingen als leges speciales dem An-
spruch aus enteignendem Eingriff vor. Gestiitzt wird dieses Argument z.T. auf die Entstehungs-
geschichte des Infektionsschutzgesetzes. Allerdings ist dieses Argument hier weit weniger
iiberzeugend als bei den polizeirechtlichen Entschidigungsklauseln.

Vorgénger des Infektionsschutzgesetzes war das Bundesseuchengesetz vom 18. Juli 1961. Die-
ses Gesetz enthielt vergleichbare Entschadigungsanspriiche wie heute das Infektionsschutzge-
setz. Aus der Gesetzesbegriindung zum Bundesseuchengesetz ergab sich jedoch, dass diese
Entschadigungsklauseln keine ausschlieBliche Regelung darstellen sollten. Im Bundesseuchen-
gesetz seien ,,nur die wichtigsten der nach dem Gesetz in Betracht kommenden Entschidi-
gungsfille geregelt, ohne dal damit die Entschiadigungspflicht in anderen Fallen, soweit eine
solche auf Grund anderweitiger Rechtsvorschriften oder auf Grund Gewohnheitsrechts besteht,
ausgeschlossen sein soll[ten]“. Das Bundesseuchengesetz lie} also einen Riickgriff auf richter-
rechtliche Institute wie den enteignenden Eingriff explizit zu.

Zum 1. Januar 2001 wurde das Bundesseuchengesetz durch das heutige Infektionsschutzgesetz
abgelost. In der Begriindung dieses Gesetzes heifit es nun folgendermaflen: ,,Die im 12. Ab-
schnitt getroffenen Entschédigungsregelungen ersetzen umfassend den von der Rechtsprechung
entwickelten allgemeinen Aufopferungsanspruch, dem damit insoweit keine liickenschlieBende
Funktion mehr zukommt. Weitergehende Anspriiche aus Amtshaftung bleiben unberiihrt.*
Diese Gesetzesbegriindung wird regelméaBig als Beleg dafiir angefiihrt, dass ein Riickgriff auf
den enteignenden Eingriff nunmehr wegen der abschlieenden Regelung des Infektionsschutz-
gesetzes ausgeschlossen sei. Doch ist dies tatséchlich der Fall?

In der bisherigen Diskussion ist ein Aspekt m.E. noch nicht ausreichend beriicksichtigt worden:
So ist in der Gesetzesbegriindung nur die Rede von einer umfassenden Ersetzung des von der
Rechtsprechung entwickelten ,,allgemeinen Aufopferungsanspruchs®. Wie zuvor erléutert, be-
trifft der allgemeine Aufopferungsanspruch die Entschddigung insbesondere bei Schdden an
Leib und Leben. Ausgangspunkt war die sog. Impfschadenrechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs in einem Fall, in dem eine gesetzlich angeordnete Impfpflicht gegen Pocken zu einer un-
vorhergesehenen Nebenfolge gefiihrt hatte. Dieser allgemeine Aufopferungsanspruch ist aller-
dings, wie erwihnt, beschrinkt auf die Rechtsgiiter aus Art. 2 Abs. 2 GG. Von daher lief3e sich
argumentieren, dass der Gesetzgeber zwar die Impfschddenrechtsprechung umfassend durch
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die Regeln des Infektionsschutzgesetzes habe ersetzen wollen, dass aber keine abschlieende
Regelung hinsichtlich eigentumsrelevanter Maflnahmen beabsichtigt gewesen sei.

Insoweit bestehen also durchaus Zweifel, ob das Infektionsschutzgesetz den Riickgriff auf den
enteignenden Eingriff tatsdchlich sperrt. Etliche Gerichtsentscheidungen haben diese Frage
denn auch dahinstehen lassen und eine hypothetische Priifung des Anspruchs in der Sache
durchgefiihrt. Auch hier lassen sich wiederum verschiedene Argumentationsmuster unterschei-
den:

b) So wurde der Anspruch aus enteignendem Eingriff teilweise mit der Begriindung verneint,
es liege kein Eingriff in die Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG, sondern ,,nur* ein Eingriff in die
Berufsfreiheit aus Art. 12 GG vor. Wie bereits angedeutet, hilt der Bundesgerichtshof bis heute
an der vielfach kritisierten Inkonsistenz fest, dass zwar bei Eigentumseingriffen verschuldens-
unabhingig Entschddigung gewahrt wird, bei Eingriffen in die Berufsfreiheit aber keine ver-
gleichbare Anspruchsgrundlage existiert. Einige Landgerichte sahen nun im Fall von Betriebs-
schlieBungen eher die Berufs- denn die Eigentumsfreiheit als betroffen an und verneinten dem-
entsprechend den Anspruch aus enteignendem Eingriff. So meinte etwa das Landgericht Diis-
seldorf, die zwingende Betriebsschliefung habe letztlich nur fiinf Wochen gedauert; dieser
Zeitraum greife zwar empfindlich in die Berufsausiibungsfreiheit gem. Art. 12 GG ein; die Qua-
litat einer Beeintrachtigung des Gewerbebetriebs in seiner Substanz (und damit des Art. 14 GQG)
sei damit jedoch nicht erreicht. Auch das Landgericht Heilbronn meinte, im Kern reklamiere
die Klagerin entgangene Erwerbs- und Betriebsaussichten in ihrem Handwerk, das stelle gerade
noch keine verfestigte Eigentumsposition dar. Demgegeniiber sah das Oberlandesgericht Bran-
denburg den Schutzbereich der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG als betroffen an. Insoweit
stellte es darauf ab, die nahezu umfassende — wenn auch zeitlich beschriankte — Anordnung der
BetriebsschlieBung sei als Eingriff in die Substanz des Betriebes zu verstehen. Dessen unge-
stortes Funktionieren werde — auf gewisse Zeit — unterbunden oder wenigstens beeintréchtigt,
und sein ,,Eigentiimer* gehindert, von dem Gewerbebetrieb den bestimmungsgemifien Ge-
brauch zu machen. Ihm wiirden nicht lediglich Erwerbschancen genommen.

c) Ein weiterer Ansatzpunkt, den Anspruch scheitern zu lassen, besteht im Riickgriff auf den
Grundsatz im deutschen Staatshaftungsrecht ,.keine Haftung fiir legislatives Unrecht. Das mag
auf den ersten Blick iberraschen, denn in unserem Fall handelt es sich ja weder um Legislativ-
maBnahmen — der Lockdown war mittels Rechtsverordnung und nicht via Parlamentsgesetz
verhdngt worden —, noch handelte es sich um Unrecht — die Maflnahmen wurden ja ganz iiber-
wiegend als rechtmiBig beurteilt. Der Riickgriff auf den Grundsatz ,.keine Haftung fiir legisla-
tives Unrecht® erfolgt denn auch nur punktuell, indem ein Begriindungselement der BGH-
Rechtsprechung isoliert und auf die vorliegende Fallkonstellation libertragen wird.

Der Ausschluss des enteignungsgleichen Eingriffs bei Legislativakten war vom Bundesge-
richtshof urspriinglich in den 1980er Jahren im Zusammenhang mit dem Waldsterben entwi-
ckelt worden. Hier hatten einige Waldbesitzer geklagt mit dem Argument, dass die gesetzlichen
Regelungen nicht ausreichten, um ihre Waldbesténde vor schédlichen Immissionen zu schiit-
zen. Der Bundesgerichtshof verneinte die Anwendbarkeit des enteignungsgleichen Eingriffs
mit dem Argument, dass dieses richterrechtliche Institut nicht fiir Félle von legislativem Un-
recht — also fiir verfassungswidrige formelle Gesetze — entwickelt worden sei. Im Hintergrund
stehen offenbar Uberlegungen der Gewaltenteilung in dem Sinne, dass die Dritte Gewalt nicht
durch ein richterrechtlich geschaffenes Institut eine Haftung fiir MaBnahmen der Ersten Gewalt
einfiihren diirfe. Ein zusdtzliches Argument bildete dabei die Haushaltsprarogative des Gesetz-
gebers. Wortlich heifit es in der Entscheidung: ,,Die Zubilligung von Entschiddigungsansprii-
chen fiir legislatives Unrecht in Gestalt eines mit dem Grundgesetz nicht zu vereinbarenden
formellen Gesetzes kann fiir die Staatsfinanzen weitreichende Folgen haben. Schon das spricht
dafiir, die Haushaltsprarogative des Parlaments [...] in moglichst weitgehendem Umfange zu
wahren und die Gewéhrung von Entschédigung fiir legislatives Unrecht der Entscheidung des
Parlamentsgesetzgebers zu iiberantworten. Der Bundesgerichtshof stellte jedoch klar, dass
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sich seine Ausfithrungen ,,nur auf die Haftung fiir verfassungswidrige formelle Gesetze und
darauf gestiitzte Maflnahmen beziehen, nicht aber auf die Haftung fiir untergesetzliche Normen,
die aufgrund rechtswirksamer Gesetze ergangen sind“. D.h. der Bundesgerichtshof unterschied
klar und kategorial nach dem Ausloser der Haftung — bei formellen Gesetzen gilt der Grundsatz
,.keine Haftung fiir legislatives Unrecht®, bei untergesetzlichen Rechtsnormen wie etwa Rechts-
verordnungen gilt dieser Grundsatz hingegen nicht.

In der neueren Rechtsprechung, die im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie ergangen ist,
wird nun z.T. das Zusatzargument der nachteiligen Auswirkungen auf die Staatsfinanzen iso-
liert und auf die Corona-Lage libertragen. Daran ist so viel richtig, dass die massenhafte Zubil-
ligung von Entschidigungsanspriichen auf der Grundlage des enteignenden Eingriffs sicherlich
erhebliche Auswirkungen auf die Staatsfinanzen haben wiirde. Mit diesem Argument freilich
setzen sich die betreffenden Gerichte iiber die Klarstellung des Bundesgerichtshofs, dass eine
Haftung fiir untergesetzliche Normen sehr wohl in Betracht komme, eindeutig hinweg. Dem-
gegeniiber erkennt das Oberlandesgericht Brandenburg zutreffend, dass der Ausschluss fiir le-
gislatives Unrecht fiir ,,untergesetzliches Recht auch in Form von Rechtsverordnungen [...]
nicht uneingeschrinkt [gilt], jedenfalls dann nicht, wenn die einschldgigen Normen an eigenen,
nicht auf ein Parlamentsgesetz zuriickgehenden Nichtigkeitsgriinden leiden, mag sich dies auch
auf eine Vielzahl an Betroffenen auswirken®.

d) Damit komme ich noch einmal auf das schon zuvor erwdhnte Argument der Jedermann-
Mafnahme zuriick. Im Kontext des enteignenden Eingriffs geht es insoweit um die Frage, ob
dem Einzelnen eine einseitige Belastung auferlegt worden ist, die als unzumutbares Sonderop-
fer zugunsten der Allgemeinheit anzusehen ist. Dies ist von der Rechtsprechung iiblicherweise
mit dem Argument verneint worden, dass durch die Lockdown-MaBnahmen nicht nur der je-
weilige Kldger oder seine Branche, sondern weite Teile der Gesellschaft betroffen worden
seien. Ein individuelles Sonderopfer liege insoweit nicht vor. Teilweise liberlegen die Gerichte
noch, ob ein Sonderopfer moglicherweise dann vorliege, wenn die SchlieBungsmafBinahmen fiir
den einzelnen Betroffenen eine existenzgefdhrdende oder existenzvernichtende Wirkung hét-
ten. Diese Frage wird dann jedoch typischerweise mit dem Hinweis auf die staatlichen Unter-
stiitzungsmafBnahmen, die der Einzelne erhalten habe, verneint.

Dies, meine Damen und Herren, ist ein bemerkenswertes Ergebnis. Denn der deutsche Staat hat
die UnterstiitzungsmafBnahmen als freiwillige Hilfsleistung gewéhrt. Ein Anspruch auf derar-
tige Hilfe besteht insoweit nicht. Wenn nun aber die Zahlung derartiger Hilfsleistungen tiber-
haupt erst dazu fiihrt, die wirtschaftlichen Harten der Lockdown-MafBnahmen abzumildern und
aus einem moglicherweise entschadigungspflichtigen Sonderopfer eine entschiadigungs/os hin-
zunehmende Maflnahme zu machen, dann entsteht letzten Endes eine Art Entschadigungs-
pflicht ,,durch die Hintertiir”. Der Staat kann dann eben nicht ginzlich frei tiber Art und Hohe
der Hilfsmaflnahmen entscheiden, sondern er muss gewisse Unterstiitzungen leisten, will er
nicht Gefahr laufen, haftungsrechtlich {iber den enteignenden Eingriff in Anspruch genommen
zu werden. Meinem Eindruck nach ist diese Konsequenz von den Gerichten durchaus nicht
beabsichtigt, sondern es handelt sich um eine Art ,,Zusatzargument“. Wenn diesem Argument
jedoch eine eigenstandige Bedeutung zukommen soll, dann fiihrt an dem e contrario-Schluss
aus meiner Sicht kein Weg vorbei.

VI. Schlussbetrachtung

Wenn die vorangegangenen Ausfiihrungen eines gezeigt haben, dann wie schwer sich die deut-
schen Gerichte mit der staatshaftungsrechtlichen Bewiltigung der Corona-Krise tun. Eine Viel-
zahl von Rechtsfragen sind deutlich worden, die bisher nicht zufriedenstellend geldst worden
sind: Kommt eine Haftung fiir Mainahmen von Ministerien in Betracht oder sind diese als Akte
der Gubernative generell haftungsfrei gestellt? Ist zwischen Jedermann-Mafinahmen und der
Inanspruchnahme als Nichtstorer zu unterscheiden oder greift bei jeder MaBinahme, die nicht
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an den Handlungs- oder Zustandsstorer gerichtet ist, automatisch die Nichtstorerhaftung? Greift
die voriibergehende vollstidndige Stilllegung eines Betriebs lediglich in die Berufsausiibungs-
freiheit des Gewerbetreibenden ein oder ist die Eigentumssubstanz des Betriebs betroffen? Und
schlieBlich: Gilt der Grundsatz ,,keine Haftung fiir legislatives Unrecht™ tatséchlich nur fur Akte
der Legislative oder sind Rechtsverordnungen aufgrund der weitreichenden Auswirkungen fiir
die Staatsfinanzen hier mit einzuschlieen?

All diese Fragen, so berechtigt sie auch sein mogen, verstellen jedoch eher den Blick auf das
tiefer liegende Problem. Denn eines muss man sich klar machen: Liee man die Haftung fiir
rechtméfige Lockdown-Mafinahmen zu, so liefe das letztendlich auf eine Art Versicherung qua
Staatshaftungsrecht hinaus. Bei der Corona-Krise, so gravierend und katastrophal die Auswir-
kungen fiir die einzelnen Betroffenen auch immer sein mogen, handelt es sich letztlich um ein
schicksalhaftes Ereignis, fiir das niemand etwas kann — der betroffene Einzelne nicht, der Staat
aber auch nicht. Im Grundsatz greift hier deshalb die alte Maxime ,,casum sentit dominus* —
zufdllige Schiden gehen auf Kosten des Eigentiimers. Wenn der Staat hier mit Hilfsmafnahmen
dem Einzelnen zur Seite steht, so tut er dies nicht aufgrund staatshaftungsrechtlicher Impera-
tive, sondern als Ausdruck des Sozialstaatsprinzips. Im Ergebnis ist die zuriickhaltende Heran-
gehensweise der deutschen Gerichte also durchaus gerechtfertigt — die Begriindungen vermo-
gen jedoch iiber weite Strecken nicht zu iiberzeugen.
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COVID-19 Pandemic and the State Liability
and Compensation Regimes in South Korea

HYUN JUNG PARK"

I. Introduction’

It was MERS in 2015 that brought home to Koreans the fear of pandemics. The South Korean
government was put to the test and failed immensely. South Korea had 186 confirmed cases
and 38 deaths, which was the second largest outbreak after Saudi Arabia. The government iden-
tified the disease ten days after the first patient had developed symptoms, during which time he
had moved from hospital to hospital and infected many others. The government faced tremen-
dous criticism for its inaptitude and lack of transparency, which led to a series of amendments
to the governing law, the Infectious Disease Control and Prevention Act(hereinafter “IDCPA”).
Thanks to the lessons learned from MERS, the South Korean government was better able to
cope with Covid-19.2 South Korea took further steps to respond to the pandemic; the Legislature
went through 5 more amendments to the IDCPA. However, the development of this once-in-a-
century pandemic raised new legal issues, or rather, revealed old ones with renewed interests.

Instead of going into the details of those amendments and updates, this paper will focus on the
three keywords relating to the Korean government’s responses to the pandemic: CONTACT
TRACING, INFORMATION DISCLOSURE, and the measures for SOCIAL DISTANC-
ING(II). The first two received quite a few criticisms both at home and abroad; the third is one
of the two most debated issues during the second year of the pandemic. Securing Covid-19

Prof. Dr. Hyun Jung Park, School of Law, Hanyang University Seoul

This is a modified version of the presentation given at the Korean-German-Japanese Trilateral Seminar on
August 3, 2021, with minor changes and updates on the situations in South Korea.

2 As of 12 am on October 3, 2021, South Korea has 318,105 confirmed cases and 2,507 deaths. 278,847 cases
have recovered and 36,751 are still in isolation. Number of daily new cases average over 2,000, the highest
since the outbreak of COVID-19 but the fatality rate is 0.76% for male patients and 0.82% for female patients.
http://ncov.mohw.go .kr/bdBoard-

List Real.do?brdld=1&brdGubun=11&ncvContSeq=&contSeq=&board_id=&gubun= (last visited on Octo-
ber 3,2021)
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vaccines and actually carrying out the vaccination are the other of the two, but this seems to be
more of a policy issue than legal.

State liability seems to play a considerable role in Covid-19 related lawsuits. This is probably
because the government measures have already caused irreparable damages regarding issues
like data protection and these losses have become no longer bearable as the pandemic is pro-
longed. There are state liability cases for each of the three measures mentioned above. The
outlines of some leading cases will be briefed(I1I). Some legal obstacles predict a bleak future
for the plaintiffs, which is why the call for state compensation is suggested as the most viable
outcome. Amid the discussions on the subject, the National Assembly passed a bill that provides
a legal basis for compensating small businesses. After a short account of the new legislation,
the remaining legal issues will be sorted out(IV).

II. The Government’s Responses to the Pandemic

The South Korean government has taken various steps to deter the spread of COVID-19 and
accomplished significant results. However, some of these measures were met with many criti-
cisms: These measures often infringe on fundamental rights such as the right to privacy and the
protection of personal data, the freedom to protest, and the freedom to conduct business. Both
Contact Tracing and Information Disclosure raise data protection issues. Contact Tracing in-
volves collecting personal data, and some of the data are made public by the government’s daily
briefings. Social Distancing measures such as bans and restrictions on social gatherings cause
much discontent, especially among protesters and small business owners. In the next session,
this paper will discuss the governing laws and related legal issues regarding Contact Tracing
and Information Disclosure.

1. Contact Tracing and Data Collection

From the very early stages of Covid-19 pandemic, the government’s core strategy in response
to the pandemic has focused on the 3Ts: robust Testing, Tracing, and Treatment. Among test-
ing, tracing, and treatment, the main issue related to the right to privacy is Close Contact Trac-
ing. Close Contract Tracing is a government measure made possible by Articles 18 and 76-2 of
the IDCPA, which provide State and local governments the authority to perform epidemiolog-
ical investigation by collecting personal data to trace everyone who may have been in contact
with a confirmed patient. Article 76-2 states that, if necessary for preventing and blocking the
spread of infection, the Commissioner of Korea Disease Control and Prevention Agency(here-
inafter “KDCA”) or a mayor or a governor of a local government may request administrative
agencies, public and private entities, and individuals to provide personal data. It also states that
those in receipt shall comply with such request. The information subject to the request are (i)
names, resident registration numbers, addresses, and telephone numbers; (ii) prescriptions and
records of medical treatments; (iii) records of immigration control; and (iv) other information
necessary for monitoring the travel history of the patients listed in the Presidential Decree,
among which are credit card transactions records and CCTV footages(para 1). The data subjects
are not limited to the confirmed patients but extended to persons suspected of contracting an
infectious disease(i.e. suspected carriers). The governments may also request, through a police
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agency, the location information providers and telecommunications service providers to pro-
vide location data of patients and suspected carriers(para 2).

The term “suspected carriers” was newly added to the IDCPA by the amendment on March 4,
2020, to facilitate a more preventative and thorough epidemiological investigation, but is criti-
cized as too vague and expansive. Also, the Act does not limit the scope of information collected
in terms of time and place. These conditions lead to concerns about arbitrary execution of the
administrative authority and excessive information gathering.> The Act provides no procedural
protection for data subjects other than ex-post notification, another factor for doubting the con-
stitutionality of the said clause.* On the other hand, the unpredictability of infectious diseases
should be taken into consideration in this discussion, as each infectious disease is unique. It is
difficult or impossible to predict the characteristics of any future pandemic in advance. So it is
wise to have a broad definition of the term ‘suspected carrier’, allowing the government to
respond quickly and protect public health. Also, it is both practically and technically difficult
to provide concrete criteria in the statute for what data need to be collected.

In May 2020, a mass outbreak in the Itaewon area, a long-time haven for the LGBT community,
caused controversy over the need to restrict the government authority regarding data collection.
The Seoul Metropolitan Government received cellphone location data of more than 10,000 peo-
ple. The government collected data for anyone who stayed over 30 minutes at the 17 base sta-
tions near 5 Itaewon nightclubs that the confirmed patients had visited during the 14 days period
before the first patient was tested. The government authorities then sent text messages to over
5,000 visitors to recommend getting tested voluntarily. The authorities made a huge effort to
encourage people to get tested and they succeeded, but this still drew much criticism for the
excessive use of personal data. One of the visitors of Itaewon who had received the text message
filed a constitutional complaint to the Constitutional Court. The complainant argued that the
government’s data collection was based on the false assumption that all the people present at
the area during the designated period were the suspected carriers, and therefore disproportion-
ately and excessively restricted the complainant’s right to informational self-determination.’
The complainant also asserted that Article 76-2 of the IDCPA is unconstitutional because it
lacks clarity and violates the warrant requirement guaranteed by the Constitution.

Some jurisdictional issues also need to be addressed. A data request is an administrative dispo-
sition over which the Constitutional Court has no jurisdiction.® Moreover, the constitutional

3 Tae-Ho Kim, ‘Protective Measures against COVID-19 and the Rule of Law on Trial’ (2021) 49(4) Public Law
204-206 [Korean literature]; Sung-Gi Hwang, ‘The Constitutional Problems of the Request System for Provi-
sion of Information of Person Suspected of Contracting an Infectious Disease under the IDCPA” (2021) 38(1)
Hanyang Law Review 25 [Korean literature]

4 Sung-Gi Hwang, 26-29
According to People’s Solidarity for Participatory Democracy(PSPD), one of the groups in support of the com-

plainant, the Seoul Metropolitan Government had, before the request, already procured a list of 5,517 visitors
to the clubs and bars at issue using other data such as credit card transactions records etc.

The constitutional complaint can only be used after all the other judicial remedies are exhausted. As anyone
who has a legal interest in an administrative disposition may file for a judicial review called a “revocation
litigation” to the administrative court, it escapes the jurisdiction of the Constitutional Court. The Constitutional
Court has dismissed a constitutional complaint against an order to mandate mask-wearing as inadmissible be-
cause it is an administrative disposition, which can be reviewed by an administrative court(Constitutional Court
Decision 2020Hun-Mal142, September 1, 2020).
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complaint is allowed only when there is an act of a public authority that ‘directly’ affects the
complainant’s right. As Article 76-2 of the IDCPA affects the complainant’s right to informa-
tional self-determination or privacy indirectly through the government’s data request, this pro-
vides another ground for refusal to hear the complaint by the Constitutional Court. But as data
collection for Contact Tracing poses important constitutional questions, hopefully, the Consti-
tutional Court will answer the questions in other cases.

2. Information Disclosure and Data Protection

Article 6(2) of the IDCPA states that the public shall have the right to know the outbreak of an
infectious disease, information on control and preventive measures, and recommended coun-
termeasures. Furthermore, the Act also requires that the State and local governments promptly
disclose the relevant information to the public. According to Article 34-2, when a Crisis Alert
Level of the Caution’ or above is issued against the outbreak, the Commissioner of the KDCA
and the mayors and governors of local governments shall promptly release the information the
public need to know to prevent the spread of the disease; they shall discard the disclosed infor-
mation without delay if the information is no longer needed(paras 1 and 2).

The second part of Article 6(2) and Article 34-2 were added to the IDCPA on July 6, 2015,
during the MERS outbreak. This shows that Koreans had been dissatisfied with regards to the
nondisclosure of information and infringement on their right to know. The majority of con-
firmed cases of MERS in 2015 were in-hospital patients, their families, and medical staft of
hospitals and clinics that accepted them. At the early stage of the outbreak, the government
refused to disclose information about the hospitals and clinics where the confirmed cases oc-
curred, and the anxiety and the distrust among people increased. The government later decided
to disclose such information in addition to revising the IDCPA.® Article 34-2 specifies the travel
history of the confirmed patients as one of the information to disclose. Disclosing of such in-
formation sounds excessive when the number of new confirmed cases is over 1,000, but it was
what Koreans wanted in 2015.

The situation was somewhat different in 2020. Amidst confusion and anxiety in the early stage
of the outbreak, the authorities disclosed too detailed information on confirmed cases. Moreo-
ver, the central and local governments used different criteria. Data concerning individual pa-
tients were consolidated and began to spread through social media. During the outbreak in the
Shincheonji religious sect, which originated from patient No. 31 on February 18, 2020, the
religious group became the main target for blame. Provocative media reports, coupled with the
non-cooperative attitude of the religious group, caused secondary victimization of the patients
exposing them to blame and hatred. On March 9, 2020, the National Human Rights Commission
of Korea expressed concerns about the information disclosure practices and the infringements
on the right to privacy that ensued. The Commission recommended not to disclose information
that can lead to the identification of individual patients such as age, gender, nationality; instead
to only disclose the time and place of the visits by the patients that are necessary in urging
relevant persons to voluntarily get tested. The Commission also proposed announcing once

7 Ttis the second of the four stages in the South Korean Crisis Alert system.

8 Ministry of Health and Welfare, The 2015 MERS outbreak in the Republic of Korea: Learning from MERS
(2015) 298 [Korean literature]
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these locations had been disinfected, in an effort to reduce public fears while protecting the
businesses. ° Ttaewon nightclub outbreak also revealed many privacy issues. Disclosing of ex-
cessive and unnecessary information resulted in false accusations and hatred against clubbers
and LGBT community, which raised concerns among general public.

Accepting the recommendations from the Commission, the Commissioner of the KCDA com-
posed a guideline for information disclosure in March 2020, which was revised three times until
October 2020. The IDCPA was also amended in September 2020 to include a new provision in
Article 34-2, which states that information unrelated to the disease such as sex, age, and other
information prescribed by Presidential Decree shall be excluded. Currently, the KDCA (in the
case of cluster infections) and the local governments disclose the information relating to the
confirmed cases on their websites, which does not contain any information identifying an indi-
vidual, such as age, sex, nationality, residence, name of employer, and individual routes taken
by the confirmed patient. Places of visit and transportation means are made public, along with
the information regarding the disinfection of the places. All published information is removed
from the websites after 14 days from the last contact exposure by confirmed patients. Accord-
ingly, it appears that many of the privacy issues caused by information disclosure are resolved.

3. Measures for Social Distancing

Article 49(1) of the IDCPA authorizes the Minister of Health and Welfare, the Commissioner
of the KDCA, and the mayors and governors to implement preventive measures to halt the
spread of infectious diseases. To those who fail to follow these orders, government authorities
may order temporary closing of business for not less than three months or even permanent shut-
down(para 2). Among the 18 preventive measures listed in the article, the two used most fre-
quently during the COVID-19 pandemic are 2. Restriction or ban on gatherings; 2-2. Mandate
to managers, administrators, or customers of places or facilities to comply with infection pre-
vention and control guidelines. According to the article, the authorities may impose measures
“to prevent infectious diseases,” the only requirement stated in the Act. Critics argue that this
leaves too many aspects of the preventive measures at the discretion to the disease control au-
thorities. Thus, it would be prudent for the Act to provide a summary of requirements for each
type of measure, and detailed criteria, such as those in the guidelines, should be included in the
statutory orders.'®

Currently, the Minister of Health and Welfare has divided the social distancing schemes into 4
levels and set out the guidelines for each level.!! The mayors and governors can order and
change specific compliance for the residents, visitors, and business owners, etc. according to
the guidelines set by the ministry. The orders include a ban or restriction on protests or private
gatherings, mandatory mask-wearing, and restriction on business hours. Such a government
order is for an unspecified majority, but as it imposes specific obligations on the individuals, it

NHRCK Chairperson’s Statement on the Excessive Disclosure of Private Information of the COVID-19 Con-
firmed Cases, March 9, 2020. [Korean literature]

Tae-Ho Kim, 213; Jung-Kwon Kim, Der verwaltungsrechtliche Krisenmodus in Zeiten der Corona-Pandemie-
risiken, (2021) 70(2) Korean Lawyers Association Journal 230 [Korean literature]

The social distancing scheme began as 3-level guidelines on June 28, 2020, then redistributed into five levels
on November 11, 2020, and again into four levels on July 4, 2021.
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is an administrative disposition. Anyone who has a legal interest in the order can file a suit to
an administrative court and appeal for revocation of the order or affirmation of its nullity.

Introduced below are the orders made by the Mayor of the Seoul Metropolitan Government
City, including (i) ban on protests, (ii) ban and restrictions on gatherings in business facilities,
and other preventive measures.'?

(1) Ban on Protests

Orders to ban protests are based on Article 49(1)2. On February 26, 2020, the Seoul Metropol-
itan Government ordered a ban on protests in certain downtown areas, such as Seoul Station
Square and Gwangwhamun Square. It also banned protests by more than nine people anywhere
in Seoul starting from August 21, 2020. The ban in the designated areas continues to this day,
and the ban in the other areas has gone through a few changes to adjust to the need to intensify
or ease the preventive measures.

The ban faced much opposition and protests from the beginning. South Korea was expecting
two elections in 2020, and Seoul is where all the big protests take place. Various political, labor,
religious organizations sought to protect their freedom of assembly guaranteed by the Consti-
tution. Legal challenges were not made directly to the banning orders but was directed to the
notice of prohibition issued by the police authorities.!> Various organizers of protests filed suits
for revocation of the notices and requested the Seoul Administrative Court for an interim order
to suspend its execution. The court granted the suspension of execution unconditionally or with
specific conditions according to the situations of each case. So far, the Seoul Administrative
Court seems to deal with the requests on a case-by-case basis, taking into account the number
of estimated protesters, demonstration methods, the organizers’ ability to guide the participants
to comply with guidelines, and other circumstances.

One issue remains. Both the banning orders and the notice of prohibition are administrative
dispositions. The latter is based on the validity of the former. Can the claimants seek to revoke
the latter without first invalidating the banning order by a court decision?

On June 29, 2021, the Korean Confederation of Trade Union, one of two major labor unions in
Korea, lodged a constitutional complaint challenging the bans on protests ordered by the Mayor
of the Seoul Metropolitan Government. It argued that the bans violated the equality clause of
the Constitution by discriminating protesters against the theater, department store, and mega-
market businesses and their users, those who hold or attend sports, etc. The Union also chal-
lenged the constitutionality of Article 49(1)2 of the IDCPA, the governing provision of the

12

From July 7, 2021, the Seoul metropolitan area is under Level 4, the highest level of social distancing, as the
delta variant gains strength and the fourth wave of mass outbreaks began.

13 According to the Assembly and Demonstration Act, the organizer of an outdoor protest is obliged to notify the
police authority of the time and place, estimated number of participants, etc. not less than 48 hours before the
protest. The authority may prohibit the protest if it is deemed to violate restrictions specified in the above Act.
This is called a notice of prohibition.
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bans. It asserted that by enacting a discriminatory and disproportionate provision, the Legisla-
ture had directly infringed on the complainant’s freedom of assembly. '*

(2) Bans and Restrictions on Gatherings in Business Facilities and Other Restrictions

The guidelines announced by the Minister of Health and Welfare divide the facilities and busi-
nesses into 4 groups considering the risk of spreading the disease'> and prescribe the codes of
conduct for each group and each Social Distancing Level. The latest guidelines limits private
gatherings to up to four people, and up to two from 6 p.m. to 5 a.m.'® Mayors and governors
order social distancing measures according to the guidelines. They may also issue orders nec-
essary for the particular situations in the locality. As for Seoul Metropolitan City, the City
Mayor has ordered a series of bans and restrictions, based on Articles 49(1)2 and 2-2, to meet
the guidelines for the Social Distancing Level. The Mayor ordered a ban on gathering in indoor
facilities and places thought to be conducive to spreading of the disease, such as indoor gyms,
Zumba classes, nightclubs, bars, etc.!” The Mayor also ordered restrictions on gatherings at
other facilities such as restaurants and cafés. The mandates include allowing take-outs and de-
liveries only from 10 p.m. to 5 a.m., and limiting customers to stay no more than an hour in
cafés. The ban has been lifted and re-imposed according to the changing situation. Other re-
strictions have been renewed several times with various changes to the scope.

The title of Article 49(1)2 of the IDCPA is “Banning or restricting gatherings of people.” But
when the authorities specify facilities and businesses where bans are applied, it means ordering
business owners to shut down their businesses for a designated period or indefinitely until fur-
ther notice. Accordingly, many have criticized the vague nature of the statute asserting that the
statute should provide a separate, clear basis for the business prohibition. The Act should pro-
vide another clause explicitly directed to business owners and that specify the requirements for
issuing such orders.'® Business owners have lodged claims for state liabilities and constitutional
complaints against the order to ban or restrict gatherings in business facilities. This will be
further examined in detail below.

Recently, the Mayor of Seoul elevated the Social Distancing to Level 4 and banned all gather-
ings in the religious facilities from July 7 to 25, 2021. Some churches and clerics filed suits for
the revocation of the banning orders, along with a request for an interim injunction against its
execution. The Seoul Administrative Court decided on July 16 and to grant a conditional sus-
pension of the execution. The court admitted that it is against the principle of equality to ban

The Trade Union in this case also faces the same jurisdictional issue as the Itaewon visitor does as explained
above.

Group 1 includes night clubs and dance halls, Group 2 includes restaurants, cafés, and indoor sports facilities,
Group 3 includes cinemas, theaters, wedding halls, funeral halls and department stores, Group 4 is for sports
events, museums, etc.

From September 6, 2021, up to six are allowed to gather if the number of the person not fully vaccinated does
not exceed the limit, which is four until 6 p.m. and two from 6 p.m.

The banning order for indoor gyms and Zumba classes lasted for 41 days, while the banning order for night-
clubs and bars will continue to be effective at least until October 17, 2021. The South Korean government
expects the share of population fully vaccinated to be over 70% in October and is preparing for a gradual return
to normal life from November, but it has not yet introduced a concrete plan.

18 Tae-Ho Kim, 223
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all on-site religious services when department stores have no limitations to the number of visi-
tors and wedding ceremonies or funerals are allowed to have up to 49 attendees. Additionally,
the court expressed that such measures may be excessively severe for religious groups that
cannot afford online services. The court concluded that the banning order is likely to infringe
on the constitutionally protected freedom of religion. Therefore, the court suspended the order
until the decision on the principal suit. The suspension of execution is on the condition that
religious services are limited to up to 19 people or up to 10% capacity of the facilities and that
the religious groups with records of violating social distancing measures are not allowed to
provide off-line services. ! The state government announced on July 20 that the state and local
authorities concerned have agreed to accept the court decision. The Mayor also changed the
order according to the court decision.

I11. Covid-19 Pandemic and State Liability

1. The State Liability Act

Article 2(1) of the State Liability Act of Korea stipulates that where public officials inflict dam-
age on anyone knowingly or negligently in performing their official duties, in violation of a
statute, the State or a local government shall be liable for such damage. A successful claim for
a state liability, therefore, has to overcome two major obstacles. The illegality of the adminis-
trative action or inaction is one. The intention or negligence of public officials is the other. The
state and local governments are also liable for damages caused by defects in the installation or
management of public goods and facilities. Regarding the COVID-19 outbreak, however, the
majority will be Article 2 liability cases.

2. Case Studies

Some of the state liability cases filed against the authorities’ response to the pandemic drew
media attention, but the cases are still pending in the courts of the first instance. Other cases
may have escaped media attention, but so far, no data is available on the number of filings or
outcomes of any of these cases. Following are some of the media-reported lawsuits categorized
by three responses: contact tracing, information disclosure, and social distancing.?’

(1) State Liability concerning Data Collection

From June 10, 2020, the Ministry of Health and Welfare adopted a QR code-based entry log
system called KI-Pass (Korea Internet Pass). KI-Pass system keeps records of visitors to certain
facilities that are deemed high risk for mass infection, such as entertainment facilities, private

19" Seoul Administrative Court 2021Ah11821, on July 16, 2021

The first 3 cases below are also introduced in a prior study by Rhee(2021), overviewing various lawsuits filed
against or by the state and local governments.

Eun-Sang Rhee, ‘A Review on Several Legal Issues in the State Litigation Related to COVID-19 Quaran-
tine Violations: from the Viewpoint of Public Law’ (2021) 35 EUCJ 41 [Korean literature]
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academies, restaurants, cafés, etc. Upon entry into these high-risk facilities, the visitor receives
a one-time encrypted QR code, which they must present to the facility manager. The manager
scans the QR code through a separate application, which automatically transfers the visitor’s
information to a public institution called Korea Social Security Information Service (KSSIS).
The QR code issuers such as Naver and Kakao?! manage the personal information and the QR
codes, while KSSIS maintains location data and the QR codes. All collected data is deleted
automatically after four weeks. If a confirmed case occurs, the KDCA requests the KSSIS for
location data(times of the visits to the facility and QR codes) and asks the QR code issuers for
visitors’ names, mobile phone numbers, QR codes, respectively. The data are then combined
and used to track anyone who has had close contacts with the confirmed patient and urge them
to get tested.??

Although the KI-Pass reduces the need for extensive data collection, it does not eliminate the
risk. Some facilities and events, such as mass protests?> and sports games are not obliged to use
the KI-Pass, which means that there remains a risk that another case of aggressive data collec-
tion occurs. In one case, protesters who had participated in a big scale protest on August 15,
2020, filed a claim for state liability against the State, along with a claim for civil liability
against the Commissioner of the KCDA and three telecommunications service providers. They
argued that the government illegally collected their mobile phone location data and provided it
to the local governments, who then used it to persuade the claimants to get tested even though
it was not mandatory.

The plaintiffs need to persuade the court that the administrative action in question is illegal. It
is not easy unless the government authorities overtly breached the legal boundaries set out by
the IDCPA. What matters here is the provision of the IDCPA itself, which will eventually mean
challenging its constitutionality. Proving the negligence of public officials is even more diffi-
cult. As public agents are not obliged to challenge the constitutionality of the given legislation,
they are seldom held negligent for applying unconstitutional legislation. Thus, the likelihood of
the plaintiffs winning the case is not very high.

(2) State Liability concerning Information Disclosure

The second case concerns information disclosure. One of the visitors to Jeju Island filed a suit
against the Governor of the Jeju Province, claiming that the Governor is liable for emotional
damages caused by illegal disclosure of personal data.?* Tt was a fightback against the first suit
brought by the Jeju Provincial Government. According to the Jeju Government the visitor had
gone on a four-day trip to Jeju Island in June 2020, suffered the typical Covid-19 symptoms
from the first day, took pills to reduce the fever, received a text message from a healthcare
authority that the visitor might have contacted a confirmed patient in a restaurant in Seoul, but
went on visiting various tourist attractions and local restaurants, returned home and was con-
firmed as a Covid-19 patient, eventually setting off more than 50 people to self-isolate. The
Jeju Provincial Government filed a civil suit against this patient arguing that the defendant had

These are the Korean equivalents of Google or Yahoo.

22 KCDA, 4 guide to the KI-Pass (Brochure, 2021) 3 [Korean literature]

In 2020 and 2021, mass demonstrations have taken place without prior notice to the police authorities.
24 Seoul Administrative Court Decision 2021Guhab52174 decided on February 26, 2021
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triggered the spread of Covid-19 in the Jeju island and is liable for the expenses the government
had to pay to support people in self-quarantine and to implement disease control measures.
Then the patient filed an administrative litigation in response arguing that the governor had
illegally distributed defendants’ personal data through the media, causing emotional sufferings
from having her identity exposed to the public. Although the claim was dismissed for a juris-
dictional reason, there remains a possibility of other state liability claims against such data dis-
closure.

Perhaps what is more interesting is the civil claims by the Jeju government. Covid-19 pandemic
has triggered the local governments to file or consider to file civil actions against those who do
not comply with the government orders or obstruct the government’s work. This is actually a
matter of cost-bearing by those who caused an administrative intervention. Since there was no
law allowing the government to file a claim against citizens for administrative cost reimburse-
ment, the local governments resorted to a civil action claiming for damages. However this raises
a series of legal questions: can we equate the government expenses with damages? Did the non-
compliers cause damages to the government? Did they cause damages to other infected per-
sons? Are they obliged to reimburse the expenses paid by the government? Should the govern-
ment discipline its citizens by civil liability when they can impose administrative sanctions?
Article 72-2, newly inserted to the IDCPA on March 9, 2021, now states that the state or local
authorities have the right to claim damages to those who have caused or increased risk of the
spread of an infectious disease in violation of the Act. Despite the new legislation, questions
remain as to the nature, the coverage, and the legitimacy of such claims.

(3) State liability and Social Distancing Measures

As the ban on gatherings and other measures for social distancing continues, small business
owners are suffering from financial losses that are worsening every day. The owners of indoor
gyms and cafés have filed several state liability suits against the social distancing measures.
They claim that they have been deprived of their rights to conduct business against the princi-
ples of equality and proportionality, and that the government is liable for their financial losses.
In such cases, the claimants have three options. The first is to argue that the government has
illegally exercised its discretionary powers by ordering bans and other restrictions and setting
out guidelines. This will require weighing each type of business and each type of restriction
against each other. Then, of course, there is also the difficult task of proving the negligence of
the public officials, as mentioned earlier. The second options is to argue that the governing law,
Article 49(1) is unconstitutional, which is not easy either. The third option is to argue that it is
illegal or unconstitutional to restrict private property for public needs without providing com-
pensation. This will be later discussed in more detail.

The last case is about quarantine measures for the confirmed patients and suspected carriers. In
November 2020, about two months before the 2021 National Bar Exam, the Minister of Justice
had pronounced that the confirmed patients and those subjected to self-quarantine on the exam-
ination days would not be allowed to take the bar exam.?> A constitutional complaint was filed,

25 Constitutional Court Decision 2015Hun-Sal1304, January 4, 2021. The Court stated that the decision of the
minister could be an excessive restriction on the freedom to choose occupations, as it is possible to provide
isolated places for those in question.
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accompanied by a request for an interim injunction. The Constitutional Court issued the injunc-
tion the day before the examination that suspended the pronouncement at issue. The Ministry
decided to abide by the Court’s decision and hurried to prepare more isolated places for poten-
tial patients and self-quarantines. Then, students who had been banned from taking the Teacher
Certification Exam due to their contraction of COVID-19 filed a state liability suit against the
State. They argued, among others, that the prohibition of the Minister of Education discrimi-
nated plaintiffs against others who took the bar exam. The complainants in this case also face
two sets of hurdles: illegality and negligence of the administration in exercising its discretionary
power. 26

IV. Covid-19 Pandemic and State Compensation

The COVID-19 pandemic has rekindled the decades-old debate over the restriction of private
property for public needs without compensation. The IDCPA provides no compensation clause
for losses incurred from social distancing measures. Is the state constitutionally obliged to pro-
vide compensation for those suffering losses? If so, what are the means to get the state to pay
for the compensation?

1. Constitutional Obligation for Compensation?

Article 23(3) of the Constitution of the Republic of Korea stipulates that expropriation, use, or
restriction of private property for public needs and compensation therefor shall be governed by
statute: Provided that in such a case, just compensation shall be paid. Article 23(1), on the other
hand, states that the contents and limitations of the rights of property shall be determined by
statute. If an administrative action is a restriction of property for public needs, it requires just
compensation. If it is an act of determining the contents and limitations of the property rights,
there is no need for just compensation.

German theories on the restriction of property and the state compensation have been introduced
to South Korea, and they have been influential in the interpretation of Article 23(1) and (3) of
the Constitution. If a restriction on business falls under the restriction for public needs stipulated
in Article 23(3), it is an extraordinary sacrifice in itself; the state shall provide a statutory ground
for just compensation. If it is considered a limitation inherent in the property right as specified
in Article 23(1), the owner does not have a claim for compensation. However, there are excep-
tional cases where, for some owners, the limitation goes beyond socially acceptable limits and

26 The outline of the case is based on a news article.
https://www.chosun.com/national/court_law/2021/01/19/03GC4XZAJJEOPAGZWSEB7HIRIM/ (last vis-
ited on October 3, 2021
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causes extraordinary sacrifices. Then, the result is equivalent to the restriction on private prop-
erty for public needs. It becomes unconstitutional to go without some kind of compensation,
although the contents and methods are to be determined by statute. 2’

The question is whether the bans and other measures are “restrictions for public needs” or “lim-
itation of property right” causing “extraordinary sacrifices.” Do the bans and restrictions count
as restrictions? If they do, the state has a constitutional obligation to provide “just compensa-
tion.” If not, only in exceptional circumstances where severe burden occurs beyond the extent
of social restrictions, the state is obligated to fulfill the so-called “compensation as an adjust-
ment” with discretion to determine the contents and methods.

In 2020, most of the legal studies on the COVID-19 outbreak covered the state compensation
for small businesses only as a part of the issues concerning the larger topic of “the Pandemic”.
It was only in 2021 that the academic community began producing researches solely focusing
on the state compensation. Some view that suspending businesses means slowing down the
spread of the disease at the expense of small business owners and charging them with burdens
that society as a whole should bear; this is a restriction for public needs and should be eligible
for the state compensation. 2® For others, it is a matter of compensation as an adjustment.?’ The
bans and restrictions have the effect of closing businesses or limiting opening hours for ex-
tended periods, causing great suffering to those businesses while others have been enjoying
relatively normal lives. The sacrifices are such that one cannot deny that compensation of one
form or another is necessary.

2. Amendment for State Compensation

From January 2021, many bills for compensating or supporting small businesses were submit-
ted to the National Assembly. After much revisions and compilation by the government, the
final bill was passed through the National Assembly on July 1, 2021, and was promulgated on
July 7,2021. This is not an amendment to the IDCPA, but an addition of a new set of provisions
to the Act on the Protection of and Support for Small Businesses (hereinafter “Small Business
Act”). The amendment will become effective October 8, 2021, after a 3-month grace period
granted to prepare the subordinate regulations. Article 12-2 of the Small Business Act states
that when measures taken under Article 49(1)2 of the IDCPA and listed by the Presidential
Decree have incurred severe business losses to small businesses, the Minister of SMEs and
Startups shall compensate to lessen their burdens. The Minister shall receive applications from
business owners, go through a reviewing process by the Compensation Committee newly es-
tablished for this purpose, and decide on the eligibility of the applications and the amount of
the compensation. The Act leaves details of compensation to be set up and announced by the
Minister. Major issues regarding the new compensation system are as follows.

The Constitutional Court thus declared the so-called green belt zone provision unconstitutional. The Court
allowed the provision to remain in effect until the unconstitutional element was removed through the legisla-
ture’s amendment. Constitutional Court Decision 89Hum-Ma214, Dec 24, 1998

28 Tae-Ho Kim, 227-228; Se-Hun Park, ‘A study on the Compensation for Administrative Losses of Small Busi-
ness Restrictions’ (2021) 94 Public Land Law Review 203 [Korean literature]

2 Jung-Kwan Kim, 218-221
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First, the Act is not limited to the COVID-19 inflicted losses. It also addresses future crises that
are sure to come. The government has also made it clear in its proposed bill that the amendment
aims to establish an organized compensation system that works in the present and future epi-
demics. Second, the terminology of the Act reveals the nature of the compensation as an ad-
justment. The compensation is for “severe business losses” and the coverage of the compensa-
tion is limited to the extent that it “lessens the burdens.” Also, other than specifying that the
compensation will be monetary, the Act allows the government considerable discretion to set
specific standards. It is clear, thus, the Legislature intended to rule out Article 23(3) compen-
sation. Third, although the main goal of the amendment is to compensate and support the small
businesses, it also aims to encourage cooperation and reduce resistance of the businesses in the
government’s response to the pandemic. The Act gives the Minister discretion to refuse or re-
duce compensation if the small businesses do not comply with the measures taken under Article
49(1)2 of the IDCPA. Furthermore, if the businesses violate those measures after receiving
payment, the Minister may request a reimbursement of the payment in full or in part. Fourth,
the compensation covers only the loss from the date of promulgation, that is, July 7, 2021. For
the loss incurred before July 7, the Act plans another support scheme. Schedule 2 of the Act
states that the government “provides support sufficient to recover the losses” considering the
intensity of the measures, the scale of losses, and other existing support for the businesses. The
Act also uses the expression “provides” instead of “may provide.” It reads as binding the gov-
ernment to provide the support, but much else is left to the government’s discretion. The term
“support” was used deliberately to differentiate it from the compensation under Article 12-2. It
is unclear, though, as to what extent of support is “sufficient to recover the losses” or what is
the difference between the “support sufficient to recover the losses” and the compensation “to
case the burdens”. Thus, the Act leaves much room for controversy.

Indoor Gym owners and other small businesses had filed several constitutional complaints, ar-
guing that the bans and restrictions without state compensation are unconstitutional.>° At the
time of filing, the complainants had emphasized that the compensation scheme should cover
the whole period, but the amendment turned out to be disappointing. Thus, regardless of the
new provisions, they still need an answer from the Constitutional Court.

Meanwhile, the government had estimated 3.3 trillion Won (2.4 billion Euro or 0.3 trillion Yen)
for the entire compensation budget and allocated 0.6 trillion in the 33 trillion Won for the 2nd
supplemental budget bill. The government had expected that a total of 3.9 trillion Won could
cover the compensation for the July-September period and the extra support under Schedule 2
called HOPE RECOVERY FUND.3! However, with the enhanced social distancing measures
over a surge in delta variant, the plan quickly became unrealistic. The National Assembly in-
creased the allocation to 1.0 trillion Won for the compensation and 4.3 trillion Won for the
Hope Recovery Fund. The Legislature passed the amended bill on July 24.3

The press release by PSPD, an NGO in support of the complaint, February 4, 2021.[Korean literature]
https://www.peoplepower2 |.org/StableLife/1763360 (last visited on October 2, 2021)

The Fund targets small businesses under bans and restrictions and other small businesses hit by the pandemic.
It will be distributed among 1.13 million small businesses, up to 20 million Won (approximately 15 thousand
Euro or 1.9 million Yen) for each individual.

Special Committee on the Budget and Accounts, Report on the 2" Complemental Budget Bill 2021, July 24,
2021 [Korean literature]

56

Covid-19 Pandemic and the State Liability and Compensation Regimes in South Korea

V. Conclusions

The South Korean government responded to the COVID-19 pandemic with robust disease con-
trol and preventive measures. The IDCPA was put to the test in full scale for the first time, and
was amended several times where it was proven inadequate. However, there still remain some
legal issues concerning data protection and social distancing measures. The Small Business Act
was amended to provide a statutory basis to compensate small businesses who have suffered
from losses due to preventive measures with regards to the spread of COVID-19. However, the
legal nature and coverage of the compensation, as well as the constitutionality of its governing
provisions, will continue to be at the center of controversy.

This paper has addressed three topics that played crucial roles in responding to the pandemic,
provided an overview of some state liability cases concerning each of the three, and introduced
the newly established compensation provisions and the current and potential issues on the state
compensation. There has been significant progress in studies on data protection issues related
to contact tracing and information disclosure. South Korea will do better once more studies are
conducted on the social distancing measures and the compensation and supports programs.
These issues are sure to interest researchers for years, even long after this pandemic has ended.
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Die Corona-Pandemie als Storung der Ge-
schaftsgrundlage

MICHAEL STURNER"

I. Problemstellung

Das Postulat der Vertragsfreiheit gehort zu den Grundpfeilern vieler Privatrechtsordnungen.
Seine Kehrseite bildet der Grundsatz der Vertragsbindung, der sich in der romisch-rechtlichen
Paromie pacta sunt servanda ausdriickt: Was die Parteien vereinbart haben, wird von der
Rechtsordnung mit Geltungsbefehl ausgestattet und ist vor staatlichen Gerichten einklagbar.

Das deutsche BGB sieht eine doppelte Entlastungsmoglichkeit fiir den Schuldner vor: Den Aus-
schluss der Leistungspflicht nach § 275 BGB wegen Unmdéglichkeit, erheblichen Leistungser-
schwerungen oder Unzumutbarkeit einerseits und die Vertragsanpassung wegen Storung der
Geschiftsgrundlage nach § 313 BGB andererseits. Letztere schiitzt die Parteien vor der Ver-
wirklichung solcher Risiken, die bei Vertragsschluss nicht vorhersehbar waren, sofern ihnen
diese nicht nach der Struktur des Vertrags zugewiesen sind. Auf diese Weise wird ein Ausgleich
geschaffen zwischen den legitimen Interessen des einen Teils am Bestand des Vertrags und
dessen Erfiillung, und denen des anderen Teils an der Reduzierung oder Authebung der unzu-
mutbar gewordenen Belastung, die die weitere Durchfithrung des Vertrags fiir ihn darstellen
wiirde.

Die Corona-Pandemie und die durch sie bedingten staatlichen Maflnahmen im Rahmen von
sog. Lockdowns, die viele Staaten zur Eindimmung des Virus verhingten,' fiihrten fiir viele
Marktteilnehmer zu solchen Belastungen, weil etwa ein Betrieb des Restaurants nicht mehr
moglich war oder der Umsatz sich wegen ausbleibender Kundschaft reduzierte. Die Dimension
der Krise zeigt sich deutlich in der Fernsehansprache von Bundeskanzlerin Merkel am 18. Mérz
2020, wo sie wortlich sagte:

*

Prof. Dr. Michael Stiirner, Universitidt Konstanz

! Fiir einen rechtsvergleichenden Uberblick siche Gdssl, ZVgIRWiss 120 (2021), 23.
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,,Es ist ernst. Seit der Deutschen Einheit, nein, seit dem Zweiten Weltkrieg gab es keine Her-
ausforderung an unser Land mehr, bei der es so sehr auf unser gemeinsames solidarisches Han-
deln ankommt.*

Ein Beharren auf der Vertragsbindung erschiene vor diesem Hintergrund prima facie wenig
sinnvoll: SchlieBlich handelt es sich bei der Corona-Pandemie um eine Art externen Schock,
fiir den keine der Vertragsparteien Verantwortung tragt. Fiir solche von aufien auf das Vertrags-
verhéltnis einwirkende Umstinde bietet sich ein Riickgriff auf die Lehre von der Stérung der
Geschiftsgrundlage an. Gleichzeitig gilt es aber auch, die bestehende Risikoverteilung zu be-
achten, die sich aus Vertrag oder auch aus Gesetz ergeben kann. Gerade wihrend der Pandemie
wurden einschldgige Regelungen erlassen, um die Folgen von pandemiebedingten Stérungen
abzumildern.

Im Folgenden mdchte ich zunéchst die Lehre von der Storung der Geschiftsgrundlage in ihren
Grundziigen darstellen, um dann ihre Bedeutung fiir die Bewéltigung der Pandemiefolgen zu
analysieren. Ein besonderes Augenmerk wird dabei auf den praktisch bedeutsamen Gewerbe-
miet- und Pachtvertrigen liegen.

I1. Die Lehre von der Storung der Geschéftsgrundlage

1. Entwicklung

Nach dem urspriinglichen Konzept des BGB war die Kategorie der Unmoglichkeit der Zentral-
begriff zur Regelung der Grenzen rechtsgeschiftlicher Leistungspflichten.? Der Anspruch auf
Erfullung erlosch dann, und nur dann, wenn die Leistung fiir den Schuldner oder fiir jedermann
unmoglich war. Insbesondere unter dem Eindruck der kriegs- und spéter inflationsbedingten
Verwerfungen zog das Reichsgericht zunédchst das Rechtsinstitut der Unméoglichkeit heran, um
als unangemessen angesehene vertragliche Bindungen zu 16sen und prégte dafiir den Begriff
der wirtschaftlichen Unméglichkeit.® Das Institut der Unmoglichkeit wurde damit iiber die ei-
gentlichen Fille der physischen Unmdglichkeit hinaus normativ verstanden als jeder Umstand,
der die Leistungserbringung unzumutbar erschwerte. Rasch bediente sich das Reichsgericht
dann aber mittels des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) der von Oertmann ent-
wickelten Geschéftsgrundlage, die wiederum auf Windscheids Lehre von der Voraussetzung
beruhte.*

Die Redaktoren des BGB hatten noch davon abgesehen, eine allgemeine Bestimmung fiir das
Schicksal von Vertrdgen bei verdnderten Umstdnden aufzunehmen, weil ,,diese Lehre die Si-
cherheit des Verkehrs gefdhrde und deshalb als Grundlage fiir das Gesetzbuch sich nicht eigne®.
Windscheid hatte mit seinem bekannten Wort also letztlich doch Recht behalten, wenn er sagte:

o

Siehe dazu bereits Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 2021, § 18.

3 Vgl. etwa RGZ 102, 272, 273 (Uberschreiten des ,,Opfergrenze); dazu niher Kegel/Rupp/Zweigert, Die Ein-
wirkung des Krieges auf Vertrage, 1941, S. 51 f., 71 ff.; zusammenfassend Kegel/, Gutachten fiir den 40. Deut-
schen Juristentag, 1953, S. 150 ff.

Oertmann, Die Geschiftsgrundlage. Ein neuer Rechtsbegriff, 1921. Siehe dazu etwa Larenz, Geschiftsgrund-
lage und Vertragserfiillung, 3. Aufl. 1963, S. 5 ff.
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,.Es ist meine feste Uberzeugung, daB die stillschweigend erklirte Voraussetzung [...] sich im-
mer wieder geltend machen wird. Zur Thiire hinausgeworfen, kommt sie zum Fenster wieder
herein.

Durch die Schuldrechtsmodernisierung 2001 wurde dann in § 275 BGB eine Trias der beacht-
lichen Leistungserschwerungen normiert: Unmdglichkeit, unverhaltnismaBiger Leistungsauf-
wand und Unzumutbarkeit der personlichen Leistungserbringung. Der Tatbestand der Ge-
schiftsgrundlagenstérung wurde in § 313 BGB kodifiziert. Eine sachliche Neuerung war durch
§ 313 BGB nicht beabsichtigt. Die Beriicksichtigung von Grundlagenstorungen wird héufig als
Aufweichung der Vertragstreue (also der Regel pacta sunt servanda) verstanden.® Doch ist das
weithin zweifelhaft:” Wenn die Parteien einen Umstand nicht oder nicht richtig bedacht haben,
kann die Auslegung ergeben, dass dieser Umstand nur vom Wortlaut und nicht auch vom Wil-
len erfasst wird. Dann durchbrechen die Regeln iiber die Geschéftsgrundlage den Vertrag nicht
wirklich, sondern beschrinken ihn nur sinngerecht.

2. Der Begriff der Geschiftsgrundlage®

Geschiftsgrundlage sind nach einer immer wieder verwendeten Formulierung die bei Vertrags-
schluss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien oder die dem Geschéftsgeg-
ner erkennbaren und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartei von
dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt gewisser Umsténde, sofern der Geschéftswille
der Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut.” Die Umstéinde, die sich verindert haben, miissen
nach § 313 Abs. 1 BGB zur Grundlage des Vertrages geworden sein. Gleiches gilt nach § 313
Abs. 2 BGB fiir die ,,wesentlichen Vorstellungen, die sich als falsch herausstellen.'

Negativ bedeutet das, dass die wesentlichen Umsténde nicht Vertragsinhalt geworden sein diir-
fen (etwa als Bedingung nach § 158 BGB). Denn dann enthélt der Vertrag selbst die ma3geb-
liche Regelung, und ein Riickgriff auf § 313 BGB ist unnétig.!! So ist die Preisgebundenheit
einer Wohnung nicht Vertragsinhalt, da sie nicht der Parteidisposition unterliegt, wohl aber
moglicherweise Geschiftsgrundlage.'? Das gilt auch, wenn eine solche Regelung erst durch
erginzende Vertragsauslegung gewonnen werden kann.'® Allerdings sind die Grenzen flieBend,
wenn die Vertragsauslegung nur zu einem hypothetischen Parteiwillen fiihrt.'* Zuriickhaltend
bleibt der BGH beim Scheitern einer Ehe:!'> Hierfiir werde bei der Heirat in der Regel kein

5 Windscheid, AcP 78 (1892), 161, 197.

¢ Etwa BGH NJW 1976, 565, 566; BGH NJW 1977, 2262, 2263; BeckOK-BGB/Lorenz, 58. Edition, Stand:
1.5.2021, § 313 Rn. 2.

7 Medicus, in: FS Flume I, 1978, S. 629; MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 3 ff.
8 Die folgenden Ausfiihrungen gehen zuriick auf PWW/Stiirner, BGB, 16. Aufl. 2021, § 313 Rn. 8 ff.

® BGHNJW 2017,2191 Rn. 18; BGH NJW 2015, 1523 Rn. 32; BGH NJW 2010, 1663 Rn. 17; BGHZ 182, 218
Rn. 24.

10" Zu Unterschieden in der Auslegung von § 313 Abs. 1 und 2 BGB Teichmann, in: GS M. Wolf, 2011, S. 169.
"' BGH ZIP 1991, 1599, 1600; BGH NJW-RR 2011, 886, 887.

2. BGH NJW 2010, 1663, 1664; BGH NZM 2007, 283.

13 BGHZ 81, 135, 143 ,,Roggenklausel*.

14 BGHZ 90, 69, 74 ff. ,, Tagespreisklausel.

15 BGHZ 84, 361, 368; BGH NJW 1991, 2553, 2555 (Ehe als Geschiftsgrundlage).
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Wille gebildet, so dass statt einer Auslegung nur ein Wegfall der Geschéftsgrundlage in Be-
tracht komme.

Positiv muss ein Umstand fiir die Parteien so wichtig gewesen sein, dass sie bei Kenntnis oder
Voraussicht des Wegfalls oder des Fehlens den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlos-
sen hitten. Zur Geschiftsgrundlage gehoren also nur solche Umsténde, die nach den Vorstel-
lungen der Parteien fiir Abschluss oder Inhalt des Vertrages kausal geworden sind. Allerdings
begiinstigt der in seiner Grundlage gestorte Vertrag oft eine Partei (z.B. eine Geldentwertung
den Kreditnehmer oder den Mieter). Daher mag diese den ihr giinstigen oder giinstig geworde-
nen Vertrag durchaus wie geschehen haben schlielen wollen. Ein solcher einseitiger Wille nur
einer Partei bleibt dabei unbeachtlich. Das ergibt sich entweder schon daraus, dass fiir den Ver-
tragsschluss die Ubereinstimmung beider Parteien notig ist. Vielfach wird aber auch darauf
abgestellt, wie die begiinstigte Partei sich redlicherweise verhalten hétte. Das hangt insbeson-
dere davon ab, wie stark der unverénderte Vertrag die Gegenpartei benachteiligt.

3. Storungen der Vertragsgrundlage

Eine solche Storung besteht bei § 313 Abs. 1 BGB in einer ,,schwerwiegenden Verdnderung®
nach Vertragsschluss.!® Es geniigt also nicht jede Verinderung. Vielmehr muss diese dazu fith-
ren, dass der benachteiligten Partei ,,das Festhalten am unverédnderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann*. Die Rechtserheblichkeit der Storung wird also nach der Zumutbarkeit ihrer Fol-
gen beurteilt. Die Anderung muss derart einschneidend sein, dass ,,ein Festhalten an der ur-
spriinglichen Regelung zu einem untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu vereinba-
renden Ergebnis fithren wiirde®.!” Eine drohende Existenzvernichtung ist dafiir im Ausgangs-
punkt weder notig noch allemal ausreichend.'®

Fiir die Zumutbarkeit spielt die Vorhersehbarkeit der Storung eine Rolle: Je eher diese zu be-
jahen ist, umso weniger lasst sich Unzumutbarkeit annehmen. Das gilt insbesondere fiir erkenn-
bar riskante Geschifte. So ist die Erwartung des Biirgen, nicht in Anspruch genommen zu wer-
den, durch § 313 BGB nicht geschiitzt.'” Das gilt selbst dann, wenn der Grund fiir die Zah-
lungsunfahigkeit des Hauptschuldners unvorhersehbar war.?

So ist die Geschiftsgrundlage in der Regel nicht gestort, wenn beim Kauf einer erst zum Patent
angemeldeten Erfindung das Patent spiter nicht erteilt wird oder nachtriglich wegfillt.?! Der
Kiaufer von Bauerwartungsland muss in der Regel?? hinnehmen, dass die Bebauung nicht er-
laubt wird.”® Die Erhghung der zuléssigen Nutzung eines Erbbaugrundstiicks fiihrt nur dann zu

16 S. bereits PWW/Stiirner, BGB, 16. Aufl. 2021, § 313 Rn. 13 f.

17 St. Rspr., vgl. BGHZ 121, 378, 393; BGH NJW 2010, 1874, 1877 m.w.N.

8 Medicus/Petersen, BGB AT, 11. Aufl. 2016, Rn. 871; Héublein/Miiller, NZM 2020, 481, 488.
19 MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 227; BGHZ 104, 240, 242.

2 BGH a.a.O.

2 BGHZ 83, 283, 288.

22 Doch vgl. BGHZ 74, 370.

3 MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 254; BeckOK-BGB/Lorenz, 58. Edition, Stand: 1.5.2021, §
313 Rn. 63; BGHZ 101, 143, 152.
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einer Storung des Aquivalenzverhiltnisses in einem Erbbaurechtsvertrag, wenn sich die Erwei-
terungsmoglichkeit in einem von den Parteien nicht vorhersehbaren Umfang erhoht.?*

Wegen der bekannten Unbestindigkeit der Steuergesetzgebung kommt eine steuerliche Ande-
rung nur dann als Grundlagenstdrung in Betracht, wenn sich die beiderseitige Erwartung des
Fortbestandes aus den Verhandlungen ergibt.?> Die Geschiftsgrundlage kann gestort sein, wenn
die Vertragsdurchfiithrung aufgrund behdrdlicher Verbote unmdglich geworden ist. Dies hat die
Rechtsprechung etwa fiir das Verbot von Faschingsumziigen wihrend des Irakkrieges 1990/91

angenommen.26

4. Insbesondere: Aquivalenzstorungen

Besondere Bedeutung kommt die Stérung der Geschiftsgrundlage bei sog. Aquivalenzstdrun-
gen zu.”’ Diese sind bei gegenseitigen Vertriigen in den Grenzen des Zumutbaren unbeachtlich.
Das gilt sowohl fiir eine Wertminderung des Entgelts, insbesondere durch Geldwertschwund,?®
wie auch fiir Kostensteigerungen bei der Leistungserbringung. Diskutiert wurde das etwa im
Hinblick auf Vertriige, die von einem moglichen Euro-Austritt betroffen sind;?° Gleiches gilt
fiir den Austritt Grofbritanniens aus der EU (,,Brexit“).30

Ausnahmsweise beachtlich sind dagegen Aquivalenzstorungen, bei denen das Gleichgewicht
von Leistung und Gegenleistung so stark gestort ist, dass die Grenze des iibernommenen Risi-
kos tiberschritten und das Interesse der benachteiligten Partei auch nicht mehr anndhernd ge-
wahrt ist.>! Eine Anwendung von § 313 BGB kommt auch dann in Betracht, wenn der Vertrag
zwar eine Wertsicherungsklausel aufweist, diese aber ihren Zweck nicht mehr erfiillt.3?

Umgekehrt kann die Aquivalenz aber auch dadurch gestort sein, dass die Leistung nur mit ei-
nem unvorhergesehenen Mehraufwand oder groflen Schwierigkeiten erbracht werden kann.
Solche Fille sind friiher oft tiber das Institut der wirtschaftlichen Unméglichkeit gelost worden.
Dorthin passen sie aber nicht ohne weiteres, weil § 275 Abs. 2 und Abs. 3 BGB eine Abwagung
mit dem Leistungsinteresse des Glaubigers fordert. Bejaht worden ist eine Grundlagenstorung
etwa bei einer Steigerung der Herstellungskosten auf das 15-fache? oder bei Eingriffen durch
die staatliche Wirtschaftslenkung.3*

24 BGH NJW 2014, 3439.

?5 MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 234; BGH NJW 1967, 1081.
26 Vgl. etwa OLG Karlsruhe NJW 1992, 3176.

27 S. bereits PWW/Stiirner, BGB, 16. Aufl. 2021, § 313 Rn. 30 ff.

28 Etwa BGHZ 86, 167, 186 f.

2 Albrecht, ZIP 2012, 1059; Kindler, NJW 2012, 1617.

3 Paulus, in: Kramme e.a. (Hrsg.), Brexit — Privat und wirtschaftsrechtliche Folgen, 2. Aufl. 2020, S. 234;
Schmidt-Kessel, ZIP 2018, 2199; Riischer, EuZW 2018, 937; Weller/Schliirmann, in: FS Hopt, 2020, S. 1449.

31 So etwa BGHZ 77, 194, 198 f.

2 MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 200; BGH WM 2012, 1080, Rn. 19.
3 RGZ 101,79, 81.

3% P Ulmer, AcP 175 (1975), 167 ff.
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5. Die Beriicksichtigung einer vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung

§ 313 BGB ist subsidiar.>® Enthalten Vorschriften ausdriickliche Risikoverteilungen,* so kén-
nen diese grundsitzlich nicht durch die Anwendung von § 313 BGB modifiziert werden.’” Die
Beriicksichtigung einer vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung wird in § 313 Abs. 1
BGB ausdriicklich als ,,insbesondere* zu beriicksichtigender Umstand erwahnt: Fiir § 313 BGB
ist kein Raum, wenn sich ein Risiko verwirklicht hat, das nach gesetzlicher Risikozuweisung
oder vertraglicher Regelung in den Risikobereich einer Partei fillt.3¥ Teilweise besteht eine
Uberschneidung mit dem Kriterium der Vorhersehbarkeit. So kann man in dem Verkauf als
bloBes ,,Bauerwartungsland eine vertragliche Zuweisung des Risikos, die Erwartung werde
sich nicht erfiillen, an den Kéufer sehen. Eine Leistungserschwerung durch Verschirfung der
Bankkonditionen fiir eine Sicherheitsleistung in Folge der Finanzmarktkrise 2008 fillt in den
Risikobereich des Schuldners.?® In Unternechmenskaufvertrigen werden hiufig sog. MAC-
Klauseln (material adverse change) verwendet; auch sie haben Auswirkung auf mogliche St6-
rungen der Geschiftsgrundlage.*’

II1. Die COVID-19-Pandemie und ihre Implikationen fiir das Vertragsrecht

Damit komme ich zur COVID-19-Pandemie. Am 22. Mirz 2020 einigten sich Bund und Lénder
in der informellen ,,Bund-Lander-Konferenz auf einen bundesweiten sog. Lockdown, in des-
sen Rahmen u.a. umfassende Kontakt- und Ausgangsbeschriankungen, Veranstaltungsabsagen
und BetriebsschlieBungen beschlossen wurden. Bereits zuvor hatten einige Bundeslédnder ent-
sprechende Maflnahmen verhéngt.

1. Die gesetzlichen Regelungen

Der Gesetzgeber fiihrte eine Reihe von Regelungen zur Abmilderung der Folgen dieses Lock-
downs ein. Diese gelten allesamt nur voriibergehend, weshalb sie nicht im BGB, sondern in
Artikel 240 EGBGB unter dem Titel ,,Vertragsrechtliche Regelungen aus Anlass der COVID-
19-Pandemie* erlassen wurden.*!

a) Moratorium

Dort enthdlt § 1 zunéchst ein sog. Moratorium. Danach hat ein Verbraucher — unabdingbar —
das Recht, Leistungen zur Erfiillung eines Anspruchs, der im Zusammenhang mit einem Ver-
brauchervertrag steht, der ein Dauerschuldverhiltnis ist und vor dem 8. Mérz 2020 geschlossen
wurde, bis zum 30. Juni 2020 zu verweigern, wenn dem Verbraucher infolge von Umsténden,

3 S. bereits PWW/Stiirner, BGB, 16. Aufl. 2021, § 313 Rn. 15 ff.

3¢ Etwa die §§ 321, 437, 519, 527, 528, 530, 574c 1, 593, 650, 775, 779, 1301, 2077, 2079 BGB sowie die §§ 36
UrhG; 29 UStG schlieBen § 313 BGB aus.

37 Siehe fiir das Gewihrleistungsrecht BGH NZM 2008, 462; fiir das Mietrecht BGHZ 208, 18 Rn. 24 zu § 558
Abs. 3 BGB unter Aufgabe von BGH NJW 2007, 2626 Rn. 19.

3 MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 59 ff.; BGHZ 74, 370, 373; BGH WM 2017, 1937 Rn. 8.
¥ KG NJW 2013, 478.

40 Vgl. MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 62; Hasselbach/Wirtz, BB 2005, 842; Karampatzos,
in: Wilhelmi/Stiirner (Hrsg.), Post-M&A-Schiedsverfahren, 2019, S. 261; Zeyher, in: Wilhelmi/Stiirner
(Hrsg.), Post-M&A-Schiedsverfahren, 2019, S. 279.

Durch das Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafver-
fahrensrecht vom 27.3.2020, BGBI I, S. 569.

41
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die auf die Ausbreitung der COVID-19-Pandemie zuriickzufiihren sind, die Erbringung der
Leistung ohne Gefahrdung seines angemessenen Lebensunterhalts oder des angemessenen Le-
bensunterhalts seiner unterhaltsberechtigten Angehérigen nicht moglich wire. Das Leistungs-
verweigerungsrecht besteht in Bezug auf alle wesentlichen Dauerschuldverhéltnisse, also sol-
che, die zur Eindeckung mit Leistungen der angemessenen Daseinsvorsorge erforderlich sind.

Dieses Zuriickbehaltungsrecht stellt keinen wichtigen Grund fiir eine Kiindigung des Glaubi-
gers dar, anderenfalls wiirde der vom Gesetzgeber intendierte Zweck verfehlt.*?

Fiir Kleinstunternehmen*? besteht eine dhnliche Regelung: Diese haben das Recht, Leistungen
zur Erfillung eines Anspruchs, der im Zusammenhang mit einem Vertrag steht, der ein Dauer-
schuldverhéltnis ist und vor dem 8. Mérz 2020 geschlossen wurde, bis zum 30. Juni 2020 zu
verweigern, wenn infolge von Umstédnden, die auf die COVID-19-Pandemie zuriickzufiihren
sind, das Unternehmen die Leistung nicht erbringen kann oder dem Unternehmen die Erbrin-
gung der Leistung ohne Gefdhrdung der wirtschaftlichen Grundlagen seines Erwerbsbetriebs
nicht moglich wire. Auch dieses Leistungsverweigerungsrecht besteht in Bezug auf alle we-
sentlichen Dauerschuldverhéltnisse, also solche, die zur Eindeckung mit Leistungen zur ange-
messenen Fortsetzung seines Erwerbsbetriebs erforderlich sind. Ausgenommen sind hiervon
Miet- und Pachtvertrige, Darlehensvertridge sowie arbeitsrechtliche Anspriiche.

Beide Leistungsverweigerungsrechte stehen gem. Art. 240 § 1 Abs. 3 EGBGB ihrerseits unter
dem Vorbehalt, dass ihre Ausiibung nicht fiir den Glaubiger unzumutbar ist, weil die Nichter-
bringung der Leistung die wirtschaftliche Grundlage seines Erwerbsbetriebs gefdhrden wiirde
bzw. zu einer Gefahrdung seines angemessenen Lebensunterhalts oder des angemessenen Le-
bensunterhalts seiner unterhaltsberechtigten Angehdrigen oder der wirtschaftlichen Grundla-
gen seines Erwerbsbetriebs fithren wiirde. In solchen Fillen steht wiederum dem Schuldner das
Recht zur Kiindigung zu.

b) Miet- und Pachtverhiltnisse

Fiir Miet- und Pachtverhéltnisse sieht § 2 eine Beschrankung der Kiindigung allein aus dem
Grund vor, dass der Mieter im Zeitraum vom 1. April 2020 bis 30. Juni 2020 trotz Falligkeit
die Miete nicht leistet, sofern die Nichtleistung auf den Auswirkungen der COVID-19-Pande-
mie beruht. Der Zusammenhang zwischen COVID-19-Pandemie und Nichtleistung ist glaub-
haft zu machen.

¢) Verbraucherdarlehensvertrage

Fiir Verbraucherdarlehensvertrige, die vor dem 15. Méarz 2020 abgeschlossen wurden, gilt nach
§ 3, dass Anspriiche des Darlehensgebers auf Riickzahlung, Zins- oder Tilgungsleistungen, die
zwischen dem 1. April 2020 und dem 30. Juni 2020 fillig werden, mit Eintritt der Falligkeit fiir
die Dauer von drei Monaten gestundet werden, wenn der Verbraucher aufgrund der durch Aus-
breitung der COVID-19-Pandemie hervorgerufenen auBlergewdhnlichen Verhéltnisse Einnah-
meausfille hat, die dazu fiihren, dass ihm die Erbringung der geschuldeten Leistung nicht zu-
mutbar ist. Von einer Unzumutbarkeit wird ausgegangen, wenn sein angemessener Lebensun-
terhalt oder der angemessene Lebensunterhalt seiner Unterhaltsberechtigten geféhrdet ist. Der
Verbraucher ist berechtigt, seine vertraglichen Zahlungen zu den urspriinglich vereinbarten

42 BT-Drucks. 19/18110, 33 ff.

4 Im Sinne der Empfehlung 2003/361/EG der Kommission vom 6.5.2003 betreffend die Definition der Kleinstun-
ternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, ABI. L 124 vom 20.5.2003, S. 36.
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Leistungsterminen weiter zu erbringen. Soweit er die Zahlungen vertragsgemal weiter leistet,
gilt die Stundung als nicht erfolgt.

Kiindigungen des Darlehensgebers wegen Zahlungsverzugs, wegen wesentlicher Verschlech-
terung der Vermogensverhiltnisse des Verbrauchers oder der Werthaltigkeit einer fiir das Dar-
lehen gestellten Sicherheit sind bis zum Ablauf der Stundung ausgeschlossen.

Der Darlehensgeber soll dem Verbraucher ein Gespréch iiber die Moglichkeit einer einver-
standlichen Regelung und iiber mégliche Unterstiitzungsmafinahmen anbieten. Kommt eine
einverstiandliche Regelung fiir den Zeitraum nach dem 30. Juni 2020 nicht zustande, verlangert
sich die Vertragslaufzeit um drei Monate; Félligkeitstermine werden um diese Frist hinausge-
schoben.

Auch hier gilt wiederum eine Gegenausnahme, wenn dem Darlehensgeber die Stundung oder
der Ausschluss der Kiindigung unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls ein-
schlieBlich der durch die COVID-19-Pandemie verursachten Verdanderungen der allgemeinen
Lebensumstdande unzumutbar ist.

d) Gutscheinldsung

In der Folge zahlreicher Absagen von Sportereignissen, Konzerten oder Theater erwies sich die
Lage fiir zahlreiche Veranstalter und Betreiber von Freizeitparks etc. zunehmend als existenz-
bedrohend. Der Gesetzgeber fiihrte daher zum 20. Mai 2020* fiir Freizeitveranstaltungen und
Freizeiteinrichtungen fiir die Zeit der COVID-19-Pandemie nach § 5 eine Ausnahme vom
Grundprinzip ,,keine Leistung ohne Gegenleistung™ ein, das § 326 BGB verkdrpert. Die nun-
mehr normierte ,,Gutscheinlosung* soll die fiir den Freizeitsektor gravierenden Folgen der Pan-
demie abmildern und massenhafte Insolvenzen vermeiden, indem sie statt des aus §§ 275 Abs.
1,4, 326 Abs. 1 S. 1, 4, 346 Abs. 1 BGB gegen den jeweiligen Veranstalter folgenden An-
spruchs auf Riickgewihr des Eintrittspreises bzw. Entgelts die Ubergabe eines entsprechenden
Gutscheins ermdglichen.*® Doch kann der Inhaber des Gutscheins die Auszahlung dessen Wer-
tes verlangen, wenn die Annahme eines Gutscheins fiir ihn aufgrund seiner personlichen Le-
bensverhéltnisse unzumutbar ist; Gleiches gilt fiir die Zeit nach dem 31. Dezember 2021.

Eine vergleichbare Regelung enthélt § 6 fiir Reisevertrdge: Auch hier wurde eine Gutscheinlé-
sung eingefiihrt, um Reiseveranstalter vor drohenden Insolvenzen zu bewahren. ¢

2. Der Anwendungsbereich fiir die Storung der Geschiftsgrundlage

Es fragt sich angesichts dieser Spezialregelungen, ob fiir das Institut der Storung der Geschafts-
grundlage noch ein Anwendungsbereich bleibt. Zunéchst stellt sich die Frage, ob die Pandemie
als Storung der Geschiftsgrundlage anzusehen ist. Das wird allgemein bejaht.*’ Zu betonen ist

4 Durch das Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Veranstaltungsvertragsrecht und

im Recht der Européischen Gesellschaft (SE) und der Europiischen Genossenschaft (SCE) vom 15.5.2020,
BGBI L S. 948.

45 Niher Spenner/Estner, BB 2020, 852 (Absage von Veranstaltungen); Weller/Schwemmer, NJW 2020, 2985.

46 Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Pauschalreisevertragsrecht und zur Sicher-
stellung der Funktionsfahigkeit der Kammern im Bereich der Bundesrechtsanwaltsordnung, der Bundes-
notarordnung, der Wirtschaftspriiferordnung und des Steuerberatungsgesetzes wihrend der COVID-19-Pande-
mie vom 10.7.2020, BGBI I, S. 1643; ndher Tonner, MDR 2020, 519.

47 Etwa von Jung, JZ 2020, 715, Schall, JZ 2020, 388; OLG Miinchen, 17.2.2021, 32 U 6358/20 (Mietschulden);
OLG Karlsruhe, 24.2.2021, 7 U 109/20 — juris (Mietschulden wegen SchlieBungsanordnung); OLG Frankfurt
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hierbei, dass nicht bereits die individuelle Betroffenheit der entscheidende Punkt ist, sondern
vielmehr die flaichendeckenden Beeintrachtigungen durch den Lockdown. Die beschriebenen
Regelungen in Art. 240 EGBGB nehmen denn auch in erster Linie das personliche Schicksal
einer Vertragspartei in den Blick und gewihren einen Nachteilsausgleich, ohne dabei die Inte-
ressen der Gegenseite aus dem Blick zu verlieren. Wird eine Gesellschaft insgesamt betroffen,
wie das im Falle eines Krieges, bei Wirtschaftskrisen oder eben auch bei Pandemien der Fall
sein kann, zihlen solche Entwicklungen grundsitzlich zur Geschiftsgrundlage.*®

Die Auswirkungen der COVID-19-Pandemie konnen fiir zahlreiche Vertrige eine Grundlagen-
storung bewirken;* so im Vertriebsrecht,” bei Liefervertrigen®' oder bei der Gewerberaum-
miete.” Bei solchen Vertrigen gehen die Parteien grundsitzlich davon aus, dass die vereinbar-
ten Leistungen tiberhaupt erbracht werden konnen. Mit dem Lockdown entféllt dann mithin die
Geschiftsgrundlage.

So konnen Preissteigerungen, die durch die COVID-19-Pandemie ausgeldst wurden, etwa hin-
sichtlich FFP2-Masken, Desinfektionsmittel oder bestimmter Pharmaprodukte, beachtliche
Aquivalenzstérungen nach sich ziehen.>?

Doch setzt § 313 BGB weiteres voraus: Zum einen muss das Festhalten am Vertrag fiir die
betroffene Partei unzumutbar sein. Das Zumutbarkeitskriterium setzt eine Einzelfallbetrachtung
voraus. Es kann einer Partei zumutbar sein, am unverdnderten Vertrag festzuhalten, wenn sie
einen Offentlich-rechtlichen Entschédigungsanspruchs aufgrund der COVID-19-Pandemie
hat.** In zeitlicher Hinsicht kann die Zumutbarkeit gegeben sein, wenn mogliche Vertragshin-
dernisse vorhersehbar waren. Diesbeziiglich kann auf den in Art. 240 § 1 EGBGB genannten
Stichtag abgestellt werden:*> Wurde ein Vertrag nach dem 8. Mérz 2020 abgeschlossen, war

a.M.,, 19.3.2021, 2 U 143/20 — juris (Storung der Geschiftsgrundlage kann im Urkundsprozess nicht geltend
gemacht werden); OLG Dresden, 24.2.2021, 5 U 1782/20 — juris (staatliche SchlieBungsanordnung, Mietver-
trag); kritisch LG Heidelberg, 30.7.2020, 5 O 66/20 — juris, Rn. 33. Abl. auch LG Osnabriick, 9.7.2021,2 S
35/21 — juris (Fitnessstudiovertrag; Riickzahlungspflicht der monatlichen Beitridge wihrend der Lockdown-
bedingten SchlieBung).

4

E3

Teils wird hier von der ,,groen” Geschiftsgrundlage gesprochen, so von Jung, JZ 2020, 715; OLG Dresden,

24.2.2021, 5 U 1782/20 — juris.

4 Bacher, MDR 2020, 514; Behme, ZfPW 2020, 257; Jung, JZ 2020, 715, 722; Liebscher/Zeyher/Steinbriick,
ZIP 2020, 852; Scholz, NJW 2020, 2209; Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017; Zehelein, NZM
2020, 390; zu den COVID-19-Prinzipien des European Law Institute Wagner, ZEuP 2020, 531.

30 Emde, ZVertriebsR 2020, 138; Thume, BB 2020, 1419; Thume, THR 2020, 163.

Otte-Gribener, GWR 2020, 147, Wagner/Holtz/Détsch, BB 2020, 845.

Anzinger/Strahl, ZIP 2020, 1833; Brinkmann/Thiising, NZM 2021, 5; Ekkenga/Schirrmacher, NZM 2020, 410;

Eusani, MDR 2020, 889; Hdublein/Miiller, NZM 2020, 481; Keil, DZWIR 2021, 387; Klein, BB 2021, 962;

Krepold, WM 2020, 726; Kumkar/Vof3, ZIP 2020, 893; Leo, NZM 2021, 249; Leo/Gotz, NZM 2020, 402;

Liitzenkirchen, MietRB 2020, 111; Mettler, MietRB 2021, 57; Mettler, MietRB 2021, 88; Schall, JZ 2020, 388;

Streyl, NZM 2020, 817; Volkmann/Semmelmayer, DB 2021, 499; Warmuth, COVuR 2020, 16; Weller/Tho-

male, BB 2020, 962.

Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017, 1021 f.

Scholz, NJW 2020, 2209.

3 Bacher, MDR 2020, 514, 518; a.A. BeckOK-BGB/Lorenz, 58. Edition, Stand: 1.5.2021, § 313 Rn. 240.
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die weitere Entwicklung méglicherweise bereits vorhersehbar.’ Spitestens am 22. Mirz 2020,
der Tag, an dem der bundesweite Lockdown verhingt wurde, ist die Vorhersehbarkeit aller-
dings generell gegeben.”’

Zum anderen gilt der Vorrang von vertraglichen oder gesetzlichen Risikozuweisungen selbst-
verstindlich auch fiir die COVID-19-Pandemie.’® Die beschriebenen staatlichen Anderungen
des vertraglichen Pflichtenprogramms in Art. 240 EGBGB stellen solche Risikozuweisungen
dar, die Auswirkungen auf die Anwendung des § 313 BGB haben. Hierbei ist zu beachten, dass
der Gesetzgeber den Betroffenen durch diese Regelungen einen zusétzlichen Schutz gewahren
wollte, so dass § 313 BGB nicht etwa generell ausgeschlossen ist.*® Doch muss die Verbesse-
rung der Rechtsposition, die Art. 240 EGBGB der betroffenen Seite gewahrt, wiederum im
Rahmen der Zumutbarkeit Beriicksichtigung finden.

3. Insbesondere: Miet- und Pachvertrige

Von besonderer Bedeutung sind Miet- und Pachtvertrage: Fiir Mieter und Péchter bedeuten die
monatlichen Zahlungen in wirtschaftlich schwierigen Zeiten erhebliche Belastungen. Doch ent-
hilt das Gesetz eine klare Risikozuweisung: Nach § 537 Abs. 1 S. 1 BGB trigt der Mieter das
Risiko, die (mangelfreie) Mietsache aus einem in seiner Person liegenden Grund nicht verwen-
den zu kénnen oder mit dem Mietobjekt Gewinne erzielen zu konnen.® Sind also aufgrund der
Corona-Regelungen bestimmte gewerbliche Aktivititen untersagt, oder fithren jene indirekt
aufgrund ausbleibenden Kundenstrome zu einem Umsatzriickgang, so wére dies als solches
kein Grund, auf § 313 BGB zuriickzugreifen.

Anders wurde das vielfach hinsichtlich der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie auf ge-
werbliche Mietverhiltnisse beurteilt.®! Die Rechtsprechung argumentiert hier sehr differenziert
und am Einzelfall orientiert. Eine grof3e Rolle spielt der Begriff der Unzumutbarkeit. So hatte
das LG Heidelberg in einer der ersten Entscheidungen nach dem Lockdown im Fall der behérd-
lichen Anordnung der Schliefung eines Geschéfts und dem Ausbleiben von Mietzahlungen er-
hebliche Zweifel, ob § 313 BGB neben dem Mietrecht iiberhaupt Anwendung finde. Das Ge-
richt liel dies aber dahin stehen, da eine nachteilige Verdnderung der Marktlage durch die
Corona-Pandemie keine Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag bedeute. Wesentlich war

% Art. 240 § 3 EGBGB nennt allerdings den 15.3.2020. Zur Kritik an diesen Zeitpunkten BeckOGK/Martens,

Stand: 1.4.2021, § 313 Rn. 240 ff.

BeckOGK/Martens, Stand: 1.4.2021, § 313 Rn. 241.

Zum Verhiltnis zum Mietmangel Anzinger/Strahl, ZIP 2020, 1833; Kumkar/Vof3, ZIP 2020, 893; OLG Dres-

den, 24.2.2021, 5 U 1782/20 — juris (SchlieBungsanordnung kein Mietmangel, § 313 anwendbar); OLG Miin-

chen, 17.2.2021, 32 U 6358/20 — juris (Betriebuntersagung kein Mietmangel, § 313 anwendbar); OLG Karls-
ruhe, 24.2.2021, 7 U 109/20 — juris (SchlieBungsanordnung kein Mietmangel); zum Verhiltnis zur Kiindigung

im Pauschalreiserecht Tonner, MDR 2020, 519, 521.

% BeckOGK/Martens, Stand: 1.4.2021, § 313 Rn. 238.

% BGH NJW 2006, 899, 901; BGH NJW-RR 2010, 1016, 1017.

1 Ekkenga/Schirrmacher, NZM 2020, 410; Eusani, MDR 2020, 889, Héublein/Miiller, NZM 2020, 481; Kre-
pold, WM 2020, 726; Schall, JZ 2020, 388; Zehelein, NZM 2020, 390; a.A. Leo/Gétz, NZM 2020, 402, 405 f.;
Liitzenkirchen, MietRB 2020, 111, 113 Verwendungsrisiko liegt allein beim Mieter; Selk, NZM 2021, 369 fiir
Vorrang des Mietméngelrechts; restriktiv Sittner, NJW 2020, 1169, 1172.
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hier auch die Feststellung, dass die Mieterin grundsétzlich das Verwendungsrisiko trage. Eine
Unzumutbarkeit sei erst bei Existenzgefihrdung gegeben.®?

Das OLG Karlsruhe bestitigte dies nachfolgend:®* Die Annahme der Unzumutbarkeit der Miet-
zahlung im Rahmen von § 313 BGB setzt danach eine Wiirdigung der Umsténde des Einzelfalls
voraus, bei der der Riickgang der Umsitze, mogliche Kompensation durch Online-Handel, 6f-
fentliche Leistungen, ersparte Aufwendungen, z.B. durch Kurzarbeit oder Vermdgenswerte
durch nicht verkaufte und noch verkaufbare Ware zu beriicksichtigen sind.%

GroBziigiger hat etwa das OLG Dresden judiziert:®> Auf die Existenzgefihrdung komme es fiir
die Frage der Unzumutbarkeit nicht an.%® Eine anderweitige oder teilweise Nutzung des Miet-
objekts (etwa ein Verkauf von Waren auBler Haus oder die Einrichtung eines entsprechenden
Liefer- und Abholservices) war hier offenbar nicht moglich. Da die Storung der Geschfts-
grundlage von keiner Seite zu verantworten sei und auch nicht vorherzusehen war, sei es dem-
zufolge angemessen, die damit verbundene Belastung gleichmaBig auf beide Parteien zu ver-
teilen.%

Zum 31. Dezember 2020 hat der Gesetzgeber auch insoweit reagiert. Art. 240 § 7 EGBGB®
stellt nun eine Vermutung fiir das Vorliegen einer schwerwiegenden Verdnderung der Vertrags-
grundlage auf, wenn vermietete oder verpachtete Grundstiicke oder Rédume, die keine Wohn-
raume sind, infolge staatlicher Ma3inahmen zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie fiir den
Betrieb des Mieters nicht oder nur mit erheblicher Einschriinkung verwendbar sind.®%7°

Die Vermutung fiir das Vorliegen einer schwerwiegenden Verdnderung der Vertragsgrundlage
kann selbstverstiandlich entkriftet werden. Hierzu ist vom Vermieter oder Verpéchter der Nach-
weis zu fiihren, dass die Rdumlichkeiten trotz des Lockdowns noch verwendbar war.

2 LG Heidelberg, 30.7.2020, 5 O 66/20 — juris.

% OLG Karlsruhe NJW 2021, 945.

% Ebenso etwa OLG Miinchen NJW 2021, 948.

% OLG Dresden ZMR 2021, 476.

% Ebenso KG ZMR 2021, 579.

%7 OLG Dresden ZMR 2021, 476 mit Hinweisen zu dhnlichen Entscheidungen in Rn. 44; Revision zum BGH
eingelegt.

Eingefiigt durch das Gesetz zur weiteren Verkiirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Anpassung

pandemiebedingter Vorschriften im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht sowie im
Miet- und Pachtrecht vom 22.12.2020, BGBI 1, S. 3328.

% Brinkmann/Thiising, NZM 2021, 5; Deutgen/Frohn, jM 2021, 193; Drasdo, NJW-Spezial 2021, 97; Klein, BB
2021, 962; Jung, BB 2021, 329; Romermann, NJW 2021, 265; zur riickwirkenden Geltung LG Miinchen I
BeckRS 2021, 453; LG Miinchen I BeckRS 2021, 1762; AG Dortmund, 27.4.2021, 425 C 7880/20 — juris.
Flankiert wird dies durch ein prozessuales Beschleunigungsgebot nach § 44 EGZPO: Danach sind Verfahren
iiber die Anpassung der Miete oder Pacht fiir Grundstiicke oder Réume, die keine Wohnrdume sind, wegen
staatlicher Mainahmen zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie vorrangig und beschleunigt zu behandeln;
ein frither erster Termin soll spitestens einen Monat nach Zustellung der Klageschrift stattfinden.
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IV. Rechtsfolgen bei Storungen der Geschiiftsgrundlage

1. Anpassung des Vertrages

Liegt eine beachtliche Storung der Geschéftsgrundlage vor, erfolgt in der Regel eine Anpassung
des Vertrages.”! Es liegt also in der Hand der benachteiligten Partei, ob sie die Folgen der
Grundlagenstorung geltend machen will (ebenso wie bei Riicktritt oder Kiindigung nach § 313
Abs. 3 BGB).” Das passt auch zu § 275 Abs. 2 und 3 BGB, der im gleichen Sinn mit einer
Einrede arbeitet. Zugleich ermoglicht die Vertragsanpassung im Einzelfall sachgerechte L6-
sungen.

Der Anspruch auf Vertragsanpassung braucht aber nicht zuvor geltend gemacht zu werden,
etwa durch eine Klage auf Zustimmung zu einer geforderten Vertragsdnderung. Vielmehr soll
unmittelbar auf die angepasste Leistung geklagt werden konnen.” Das ist der Anspruch aus der
Anpassung. Ob daneben der Anspruch auf Anpassung eigens eingeklagt werden kann, ist zwei-
felhaft. Es wird wohl zu differenzieren sein:

Wird lediglich die Anpassung des Vertrags zum Gegenstand der Klage gemacht, so kann hierfiir
ein schiitzenswertes rechtliches Interesse bestehen, etwa bei langerfristigen Vertragen. Ent-
spricht der Antrag nicht den Voraussetzungen des § 313 Abs. 1 BGB, so ergibt sich daraus
wegen eines moglicherweise unbestimmten Klageantrags ein Kostenrisiko.” Wird indessen die
Mitwirkung des anderen Teils an der Anpassung des Vertrags begehrt, so diirfte in aller Regel
das Rechtsschutzbediirfnis zu verneinen sein.”> Der BGH geht von einer eigenstindigen Mit-
wirkungspflicht der anderen Vertragspartei aus, deren Durchsetzung allerdings durch die ge-
richtliche Geltendmachung des Anspruchs auf Anpassung erfolgen soll.”® § 313 BGB gibt folg-
lich keinen einklagbaren Anspruch auf Neuverhandlungen.”’ Der BGH'® misst jedoch der feh-
lenden Mitwirkung der anderen Vertragspartei den ,,objektiven Erklarungswert® bei, ,,mit dem
Vorschlag der Gegenseite (Riickabwicklung) einverstanden zu sein®, mithin geht er in der Sa-
che vom (konkludenten) Abschluss eines Aufhebungsvertrags aus. Die Annahme eines solchen
Erklirungswertes ist jedoch zweifelhaft.”

"1 S. bereits PWW/Stiirner, BGB, 16. Aufl. 2021, § 313 Rn. 20 ff.

2. BeckOK-BGB/Lorenz, 58. Edition, Stand: 1.5.2021, § 313 Rn. 92; MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, §
313 Rn. 125.

73 BT-Drucks. 14/6040, 176 und die ganz h.M.; auch Heinrichs, in: FS Heldrich, 2005, S. 182, 198; zum Ganzen
Loyal, AcP 214 (2014), 746; BGHZ 191, 139 (Leistung direkt einklagbar); Zehelein, NZM 2020, 390, 400.

7 Dazu juris-PraxisKommentar/Pfeiffer, 9. Aufl. 2020, § 313 Rn. 82 f.; MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019,
§ 313 Rn. 128; eingehend auch Liittringhaus, AcP 213 (2013), 266, 285 ff.

75 A.A. MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 122; auch Heinrichs, in: FS Heldrich, 2005, S. 182,
198, nach dem sich der Kldger zunédchst um eine Einigung mit dem Beklagten bemiiht haben soll; ebenso
Riesenhuber, BB 2004, 2697, 2699.

6 BGHZ 191, 139; s. dazu Stirner, LMK 2012, 334935.

77 Niher Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010, S. 264 ff.; Thole, JZ
2014, 443; i.E. ebenso MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 122 m.w.N.; anders mit beachtlichen
Argumenten Liittringhaus, AcP 213 (2013), 266, 281 ff.

7 AaO.
7 Kritisch auch Teichmann, JZ 2012, 421, 422; Looschelders, JA 2012, 704, 705.
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Nach der Konzeption der BGH® ist die Verletzung der Mitwirkungspflichten des anderen Teils
an der begehrten Vertragsanpassung Pflichtverletzung im Sinne des § 280 Abs. 1 BGB, die
i.V.m. § 286 BGB Schadensersatzanspriiche insbesondere hinsichtlich vorprozessualer An-
waltskosten auszuldsen geeignet ist.®! Dies erscheint zumindest zweifelhaft.®? Faktisch zwin-
gen sie den anderen Teil auch zur Mitwirkung an Verhandlungen, deren Erfolg von vornherein
unsicher ist. Unklar ist weiter, welche Mindestanforderungen an eine solche Mitwirkung zu
stellen sind. Zudem geht der BGH selbst davon aus, dass die Mitwirkungspflicht unmittelbar
durch die Geltendmachung des Anspruchs auf Anpassung zu verwirklichen ist, mithin nicht
selbststandig einklagbar und unabhéngig von der Mitwirkung der anderen Partei sein soll. Das
prozessuale Kostenrisiko bei einem sofortigen gerichtlichen Anpassungsverlangen mag genii-
gen, um die intendierte Verhandlungsldsung zu erreichen.®3

Entsprechend wie der Kldger muss auch der durch die Grundlagenstorung benachteiligte Be-
klagte behandelt werden: Er muss sich durch Einrede wehren konnen, wenn von ihm etwas
verlangt wird, was er nach der Anpassung nicht zu leisten briauchte

2. Moglichkeiten der Anpassung

Oft ist die Anpassung auf mehreren Wegen denkbar. So kann bei der Aquivalenzstérung ent-
weder die Leistung vermindert oder die (entwertete) Gegenleistung erhoht werden; zudem kom-
men noch vermittelnde Losungen in Betracht. Richtschnur hierfiir wird in der Regel der hypo-
thetische Parteiwille sein: Ziel der Anpassung ist das, was die Parteien in Kenntnis der Wirk-
lichkeit vereinbart haben wiirden. So kann eine Erh6hung der Gegenleistung ausscheiden, wenn
der Kaufer sie nicht aufbringen kann und daher auch nicht vereinbart hétte. Doch gehen gesetz-
liche Vorgaben vor.%

Fiir die Gewerberaummiete wéhrend des Lockdowns haben sich Gerichte teilweise fiir eine
salomonische Losung entschieden und das Risiko gleichmiBig auf die Parteien verteilt. Dies
fiihrt zu einer Reduktion der Miete auf die Hilfte.®® Abweichend davon wird wiederum eine
Einzelfalllgsung befiirwortet, die sich am Umsatzriickgang wiahrend des Lockdowns orientiert.
Das iiberzeugt: Wiren die Parteien bei Vertragsschluss von den pandemiebedingt verminderten
Umsitzen ausgegangen, hitten sie eine entsprechend verminderte Miete vereinbart. Wenn die
reguldre Miete im Grundsatz an den beiderseitigen Umsatzerwartungen orientiert ist, so redu-
ziert sie sich wihrend des Lockdowns entsprechend um die Hilfte dieses Riickgangs.®” Betrigt
also der reguldre Umsatz 10.000 Euro, und ging er wahrend des Lockdowns auf 5000 Euro,

80 BGHZ 191, 139.
81 Ebenso etwa Riesenhuber, BB 2004, 2697, 2699.

82 S.a. juris-PraxisKommentar/Pfeiffer, 9. Aufl. 2020, § 313 Rn. 79; Thole, JZ 2014, 443, 448 £.; an die Verletzung
der Zustimmungspflicht ankniipfend MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 123; Dauner-
Lieb/Dotsch, NJW 2003, 921, 925.

8 S.a. Teichmann, JZ 2012, 421,422 f.

8 Niher MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 125; BeckOK-BGB/Lorenz, 58. Edition, Stand:
1.5.2021, § 313 Rn. 92; Wieser, JZ 2004, 654, 655 f.

8 BGHZ 163, 42, 50.

8 OLG Dresden ZMR 2021, 476 mit Hinweisen zu dhnlichen Entscheidungen in Rn. 44; Revision zum BGH
eingelegt; ebenso KG ZMR 2021, 579 Rn. 120.

87 AG Dortmund, 27.4.2021, 425 C 7880/20 — juris, Rn. 39 ff.
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also 50% davon, zuriick, so teilen sich Mieter und Vermieter die Folgen halftig, was dazu fiihrt,
dass die Miete um 25% reduziert wird.

3. Der Klageantrag

Angesichts der denkbaren Mannigfaltigkeit der Moglichkeiten einer Anpassung kann das Er-
fordernis eines bestimmten Klageantrags (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) zu Schwierigkeiten fiihren.
Diese mégen sich (auch wie schon bisher) héufig mit Hilfe von § 139 ZPO iiberwinden lassen.®
In Ausnahmefillen mag man aber an dhnliche Lockerungen des Bestimmtheitserfordernisses
denken wie beim Schmerzensgeld.®® Der BGH?® lehnt sich an die Rechtsprechung zur Abwick-
lung eines Vorvertrages an,”! wo ebenfalls ein konkreter Klageantrag gefordert wird.

4. Riicktritt oder Kiindigung

Riicktritt (oder nach § 314 BGB die Kiindigung) ist in § 313 Abs. 3 BGB nachrangig vorgese-
hen, wenn eine Vertragsanpassung nicht moglich oder fiir einen Teil unzumutbar ist. Die Nach-
rangigkeit beruht darauf, dass die Auflosung des Vertrags gegeniiber seiner Anpassung tiefer
in die Privatautonomie eingreift. An eine Auflgsung ist insbesondere dann zu denken, wenn der
Vertrag bei Voraussicht oder Kenntnis der Grundlagenstorung iiberhaupt nicht und insbeson-
dere auch nicht mit anderem Inhalt abgeschlossen worden wire. Hier entspricht die Auflosung
sogar der MaBgeblichkeit des hypothetischen Parteiwillens.”

Wirkt der andere Teil an dem Anpassungsverlangen nicht mit, und wird darauthin der Riicktritt
erklirt, so kommt dem nach dem BGH®? , der objektive Erklirungswert zu, mit dem Vorschlag
der Gegenseite (Riickabwicklung) einverstanden zu sein“. Dies diirfte nicht schlechthin verall-
gemeinerungsfahig sein, mag es doch Situationen geben, in denen der Vorschlag der benach-
teiligten Partei zur Vertragsanpassung schlechthin inakzeptabel ist. Aus dem Schweigen der
Gegenpartei auf ein solches Anpassungsverlangen kann nicht ohne weiteres geschlossen wer-
den, dass sie mit der Riickabwicklung einverstanden ist.**

5. Sonderproblem: Wegfall der Vertragsstorung

Die Anpassung reagiert auf die Storung oder den Wegtall der Geschéftsgrundlage. Fallt dieser
externe Umstand aber seinerseits weg, stellt sich die Frage, welche Konsequenzen dies fiir den
angepassten Vertrag hat. Besonders deutlich zeigt sich das bei staatlichen Eingriffen in das
Wirtschaftsleben im Rahmen der Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie: Nach dem bereits er-
wiahnten Art. 240 § 7 EGBGB wird fiir bestimmte Miet- und Pachtvertrage insoweit eine Ver-

88 Vgl. Heinrichs, in: FS Heldrich, 2005, S. 182, 200 f.; BeckOK-BGB/Lorenz, 58. Edition, Stand: 1.5.2021, §
313 Rn. 92; MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 131.

8§ 253 Abs. 2 BGB; Schmidt-Kessel/Baldus, NJW 2002, 2076 wollen geringere Anforderungen an die Be-
stimmtheit des Klageantrags stellen; a.A. Erman/Béttcher, BGB, 16. Aufl. 2020, §313 Rn.45; MiiKo-
BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 131 f. m.w.N.; in diesem Sinne auch Zéller/Greger, ZPO, 33. Aufl.
2020, § 253 Rn. 13c.

% BGHZ 191, 139 Rn. 27 f,, 34.

o S. BGH NJW 2006, 2843 Rn. 26.

2 MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 105; Erman/Béttcher, BGB, 16. Aufl. 2020, § 313 Rn. 44.
% BGHZ 191, 139 Rn. 27.

% BeckOK-BGB/Lorenz, 58. Edition, Stand: 1.5.2021, § 313 Rn. 89; nur bei hartnéckiger Weigerung ein Riick-
trittsrecht bejahend MiiKo-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 119.
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mutung fiir eine Vertragsstorung ausgesprochen. Rechtsfolge kann eine Verminderung der ge-
schuldeten Miete oder Pacht sein. Werden diese Eingriffe aufgehoben, erscheint diese Redu-
zierung nicht mehr gerechtfertigt — man konnte von einem Wegfall des Wegfalls bzw. der St6-
rung der Geschéftsgrundlage sprechen. Regelméaflig werden solche Entwicklungen bereits im
Rahmen der Anpassung beriicksichtigt, so dass die Reduzierung von Miete oder Pacht von
vornherein auf die Dauer des staatlichen Eingriffs zu beschrinken ist.”” Ist dies indessen nicht
vorherzusehen, kommt eine automatische Riickanpassung nicht in Betracht. Wohl aber kann
fiir den angepassten Vertrag erneut die Geschéftsgrundlage gestort oder weggefallen sein. Doch
diirfte es vielfach an der Unzumutbarkeit des Festhaltens am (angepassten) Vertrag fehlen, denn
der Wegfall des die Storung begriindenden Umstandes ist jedenfalls in den COVID-19-Fillen
durchaus vorhersehbar.

V. Ausblick

Das Institut der Stérung der Geschéftsgrundlage bietet eine flexible Handhabe fiir fundamentale
und unvorhersehbare Eingriffe in das Vertragsgefiige. Hier gilt nach wie vor die Formulierung
von Helmut Kéhler:*® ,Die Stirke der Lehre von der Geschiftsgrundlage liegt in ihrer Schwi-
che, ndmlich in ihrer Unbestimmtheit sowohl hinsichtlich des Tatbestandes als auch hinsicht-
lich der Rechtsfolgen.* Fiir massenhafte Vertragsstorungen wie sie durch die Corona-Pandemie
hervorgerufen wurden, ist es nur bedingt geeignet. Klare gesetzliche Regelungen sind hier al-
lemal vorzugswiirdig. Doch auch hier hat die Pandemie gezeigt, dass die staatlichen Eingriffe
in das Vertragsgeflige letztlich nie eine gerechte Losung herbeifithren kénnen: Die Bewéltigung
der Folgen der Pandemie ist eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, die nicht allein mit den Mit-
teln des Privatrechts gelingen kann.

95 Hiéiublein/Miiller, NZM 2020, 481, 491; Streyl, NZM 2020, 817, 825; ebenso der Rechtsausschuss des Bun-
destags im Hinblick auf Art. 240 § 7 EGBGB, BT-Drucks. 19/25322, S. 21; weitergehend Schall, JZ 2020,
388, 393: auch coronabedingt ausbleibende Kundschaft.

% H. Kéhler, in: Festgabe 50 Jahre BGH, Band 1, 2000, S. 295, 296.
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0. Introduction

In Japan, where COVID-19 is rampant and vaccination has been slow in coming, there have
been new developments in the holding of shareholder meetings, the main meeting body under
the Companies Act. In this article, I would like to give an overview of how shareholder meet-
ings have been conducted in Japan to date and the issues that have arisen, as well as the current
legislation and the remaining issues, with a focus on the virtual-only type of shareholder meet-
ings that have been permitted under the Industrial Competitiveness Enhancement Law enacted
in June 2021.

1. Japanese Stock Companies and Shareholders' Meetings

As many of you may know, there are more than 2.5 million stock companies in Japan. However,
most of them are very small and closed companies. Only about 4,000 of these companies are
listed on the Tokyo Stock Exchange. Japan's stock company legislation has adopted a difficult
method of comprehensively regulating these two extremes of stock companies.

In a small and closed joint-stock company, it is difficult to imagine that there are many share-
holders holding a small number of shares, and it is cheaper from the standpoint of cost to have
all the shareholders meet together and exercise the authority granted to the general meeting of
shareholders, which is a reasonable option. Although there is a statutory procedure for conven-
ing a general meeting of shareholders, there is a case law that allows a general meeting of
shareholders to be held without going through the convocation procedure if all the shareholders
are present at the meeting. However, there have been cases where the validity of more than one
shareholders' meeting has been disputed in cases where the company is in a state of internal
conflict.

On the other hand, in the case of listed companies, shareholders are dispersed in large numbers
and are not naturally suited to meeting together to exercise their authority. In addition to exer-
cising voting rights by proxy, such companies have traditionally been allowed to exercise their
voting rights before the general meeting of shareholders using voting documents (known as
voting by proxy), a world first in 1981. In 2001, voting through websites (called electronic
voting) was also allowed. In particular, the fiscal year ends at the end of March for the over-
whelming majority of listed companies in Japan, and the annual general meetings of sharehold-
ers for those fiscal years are often held in late June, making written and electronic voting im-
portant for investors who hold shares in multiple listed companies. As for the exercise of voting
rights by proxy, the fact that the provision in the articles of incorporation limiting proxies to
shareholders of the stock company in question has been deemed effective under court precedent
in order to avoid disturbance of general shareholders meetings by persons other than sharehold-
ers may have contributed to increasing the need for voting by proxy.

It should be noted, however, that the 1981 amendment to the Commercial Code was also in-
tended to revitalize the general meeting of shareholders, and therefore the amendment was am-
bivalent in that it included provisions on the right of shareholders to make proposals.

2. Form of implementation of shareholders meeting: before COVID-19
In the past, the Companies Act required that shareholder meetings be held at a specific location

(for the purpose of contrast with virtual shareholder meetings, which will be discussed later, we
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will refer to them as real shareholder meetings). If online participation by shareholders is al-
lowed in addition to the real shareholders' meeting (this will be referred to as a hybrid share-
holders' meeting), it is necessary to ensure that they have the same rights as those who attend
the real shareholders' meeting, i.e., the right to ask questions and submit shareholder proposals.
In addition, there are many technical hurdles to overcome, such as how to handle cases where
communication is disrupted, and how to handle cases where shareholders who have voted in
writing or electronically in advance attend the meeting online on the day of the meeting (alt-
hough this is also an issue for virtual-only shareholder meetings, which will be discussed later).
While some stock companies have actively introduced hybrid shareholder meetings, most have
used only real shareholder meetings due to legal uncertainty and technical difficulties.

In Japan, the Ministry of Economy, Trade and Industry (METTI) published guidelines for hybrid
shareholder meetings in 2020, which distinguishes between hybrid attendance-type shareholder
meetings, in which shareholders who attend online are treated as if they had also attended the
company law shareholder meeting, and hybrid participation-type shareholder meetings, in
which shareholders who attend online are not treated as if they had attended the company law
shareholder meeting. There is a distinction between hybrid attendance-type shareholder meet-
ings and hybrid participation-type shareholder meetings. In the case of the hybrid participation
type, shareholders who attend the meeting online are in principle entitled to the same rights as
those who attended the real meeting, but in the case of the hybrid participation type, it is as-
sumed that voting rights are exercised in writing or by electronic voting in advance, so that
shareholders can understand the content of the real meeting even though they are absent from
the meeting. In this case, the shareholders are not present at the meeting, but are only positioned
to grasp the contents of the real meeting. In addition to this, some companies broadcast their
general meetings of shareholders to non-shareholders via the Internet, and some companies
provide video of their general meetings of shareholders to both shareholders and non-share-
holders after the fact, so that the format of conducting general meetings of shareholders is like
drawing a gradient.

In addition, at the March 2021 general shareholders' meeting, seven stock companies held vir-
tual attendance-type shareholder meetings and 67 stock companies held virtual participation-
type shareholder meetings.

3. Problems with real shareholder meetings

It has been pointed out that the system of general meetings of shareholders in listed companies
mainly has the problem of incurring high costs for minority shareholders. Under Japanese cor-
porate law, the system of providing shareholder meeting materials electronically was not fully
developed, and with a few exceptions allowed by the 2001 amendment to the Commercial Code,
paper-based materials were required to be sent to individual shareholders. However, this prob-
lem has been addressed by the 2019 amendment to the Companies Act. In other words, in the
case of listed companies, it is now sufficient to provide information on the website for share-
holders other than those who requested paper-based information. This has reduced the cost and
time burden on the company.

On the other hand, it is inconvenient for shareholders to have only real shareholders' meetings
as an option. Even for individual investors in Japan, shareholders of listed companies live all
over the country, and it is not easy for them to visit the head office of the listed company or a
nearby conference center where the general shareholders meeting is held. With the introduction
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of the Corporate Governance Code and the Stewardship Code, the importance of dialogue be-
tween corporate management and shareholders/investors has been emphasized in Japan. Under
these circumstances, the need to provide a means for shareholders to attend or participate in
shareholder meetings (whether in real or online form) has become increasingly important.
While hybrid shareholder meetings should be applauded as a voluntary initiative of each com-
pany, they have not yet spread widely, and legislation for virtual-only shareholder meetings has
been an urgent issue.

4. Facilitating legislation through COVID-19 and not limited to legislative content

The legislative response to virtual-only shareholder meetings has been slow, but the onslaught
of COVID-19 has changed the game. Especially in the case of large listed companies, there
were concerns that the risk of infection would increase dramatically when a large number of
shareholders gathered in one place. Therefore, the introduction of virtual-only shareholder
meetings without an actual venue was considered under a special law that is not the Companies
Act.

In recent years, the Ministry of Economy, Trade and Industry (METI), which is in charge of
economic and industrial policies, as well as the Ministry of Justice (MOJ), which is in charge
of laws in general, has been playing a major role in revising the Companies Act in Japan. One
of the most popular routes to revise the Companies Act in recent years has been to promulgate
and enforce the law and then incorporate its contents into the main body of the Companies Act
(whether only for listed companies or for other joint-stock companies depends on the contents).
While there is some debate on the pros and cons of this approach, there is probably some ra-
tionale for such an approach as a pilot program for the Companies Act.

5. Legalization of virtual-only shareholder meetings under the Industrial Competitiveness
Enhancement Act

The Industrial Competitiveness Enhancement Act of 2021 contains a wide range of amend-
ments, but one of the main points was to allow for the implementation of virtual-only share-
holder meetings. MOJ and METI will check whether the company is ready to implement the
system, and then allow the company to amend its articles of incorporation to allow virtual-only
shareholder meetings. However, in light of the popularity of COVID-19, transitional measures
have been established to the effect that such amendments to the articles of incorporation will
be deemed to have been made even if such amendment procedures are not carried out for two
years. In the above confirmation, it is required to appoint a person in charge of the affairs related
to the method of communication, to have a policy on measures against obstacles related to the
method of communication, to have a policy on securing the interests of shareholders who have
difficulties in using the Internet as a method of communication, and to have 100 or more share-
holders listed or recorded in the shareholder registry. The number of shareholders listed and
recorded in the shareholder registry must be 100 or more.

During the Diet deliberations on the Industrial Competitiveness Enhancement Law, the Com-
mittee on Economy, Trade and Industry of the House of Representatives and the House of
Councillors discussed the issue, but only a few of them had questions or opinions on virtual-
only shareholder meetings, and most of them were positive.
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6. Legal issues in implementing virtual-only shareholder meetings

6-1 Positioning of virtual-only shareholder meetings

METT has provided a detailed webpage on the implementation of virtual-only shareholder meet-
ings as part of the revision of the Industrial Competitiveness Enhancement Law. It includes a
Q&A section on the implementation. According to METI, the position of virtual-only share-
holder meetings is no different from that of real shareholder meetings. In other words, share-
holder rights that are recognized in real shareholder meetings need to be recognized in virtual-
only shareholder meetings as well. In this respect, it becomes clear that a new type of share-
holder meeting with a different legal status has not been established.

It is also unique in that, while the aforementioned legal fiction of amendments to the articles of
incorporation is a time-limited measure, virtual-only shareholder meetings are recognized as a
permanent institution if they otherwise meet the requirements of the law. The virtual-only share-
holders' meeting is not positioned as a time-limited measure for COVID-19.

6-2 Exercise of voting rights by shareholders

In a hybrid shareholders' meeting (we will discuss this below with a hybrid attendance share-
holders' meeting in mind), it was important that shareholders who went to the venue of the real
shareholders' meeting and those who attended online via the Internet could exercise their share-
holder rights equally. The most important issue is the handling of voting rights.

In general shareholders' meetings of listed companies in Japan, since many companies have a
high shareholding ratio of institutional investors, the approval or disapproval of corporate and
shareholder proposals is often known before the formal vote is taken, based on the counting of
written and electronic votes in advance. In addition, since the quorum for ordinary resolutions
at general shareholders' meetings can be eliminated by the articles of incorporation, many listed
companies have a system whereby the approval or disapproval can be decided only by the actual
voting rights of the shareholders present, including those of written and electronic ballots.
Based on this premise, if there is no tie between the for and against votes, it is legal to treat a
proposal as approved when the chairman of the meeting votes on it at the shareholders' meeting
venue and there is a large number of applause or the voice of "no objection" is heard. Of course,
if there is a tie between those in favor and those opposed, the number of voting rights will be
carefully counted by a specialized company.

Whether it is a hybrid-attendance or virtual-only shareholders' meeting, if there are shareholders
who attend online, the first step is to ensure that they exercise their voting rights. It is also
difficult to determine when the deadline for exercising voting rights should be set. Another
issue is how to handle cases where a shareholder attends a meeting online despite having al-
ready voted in writing or electronically in advance. Let's examine these issues step by step.

With regard to the timing of voting, it is important to set when to count the votes of online
attending shareholders. In the case of shareholders present in person, it is possible to respond
by asking them to clap or speak as described above when the chairman calls for a vote on the
floor, or by collecting their ballots at that time. On the other hand, for shareholders attending
the meeting online, the voting will be closed at a point that is not exactly the same as that (e.g.,
at some point before the ballots are collected). The problem is how to deal with shareholders
who are present online but do not respond to the chairman's vote and do not exercise their voting
rights. If the votes of such shareholders are treated as abstentions, they will be included in the
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total number of voting rights, and thus the result will be essentially the same as voting against.
In order to call the attention of shareholders attending the meeting online, some believe that
shareholders should be asked to take action at this point, such as pressing a button on the screen
or logging in to a different webpage to exercise their voting rights, and that shareholders who
do not comply should be treated as absent from the vote. In the case of virtual-only shareholder
meetings, there are no real attending shareholders, but the need to ascertain the total number of
voting rights is no different from that of hybrid-attendance shareholder meetings.

Another method would be to treat shareholders who have already voted in writing or electron-
ically in advance as validly exercising their voting rights if they attend and vote online, but
shareholders who have not yet voted online would be treated as validly exercising their voting
rights as if they were absent. However, shareholders who have not exercised their voting rights
online may be treated as validly voting on the results of written or electronic voting, just like
absent shareholders. In a case related to a real shareholders' meeting, there was a case in the
Tokyo High Court where an employee of a corporation who was not authorized to exercise
voting rights by proxy attended the shareholders' meeting as an observer. The employee re-
turned the ballot to the company representative without filling in any information on the share-
holder proposal submitted on the day of the meeting. The Tokyo District Court ruled that the
prior written and electronic ballots were invalid in this case, but the Tokyo High Court, the
appellate court, overturned the decision and ruled that the prior written and electronic ballots
were valid. Conventional case law had held that, from the perspective of respecting the latest
shareholders' intentions, if the same shareholder or the shareholder's proxy exercised voting
rights more than once, the latest vote would take precedence. The Tokyo High Court followed
this precedent and treated the proxy who attended the meeting as having done nothing. The
Tokyo High Court followed this precedent and treated the proxy who attended the meeting as
having done nothing. The attitude of treating the exercise of voting rights as valid as possible
should be evaluated positively.

Although the system of voting by mail and electronic voting is designed for shareholders who
are unable to attend the general meeting of shareholders, based on the judgment of the Tokyo
High Court, we believe that it is appropriate to maintain the content of the system for share-
holders who did not exercise their voting rights on the day of the meeting.

6-3 Right to Ask Questions and Shareholder's Right to Submit Motions

The Japanese Companies Act stipulates that directors must explain matters related to the pur-
pose of the general meeting of shareholders (usually called the agenda), and this provision is
interpreted as a provision that allows shareholders the right to ask questions. In addition, the
shareholders present at the meeting may submit specific proposals on the agenda on the day of
the meeting. This is called a motion. So how would these be handled in a virtual-only share-
holders' meeting? Since the Industrial Competitiveness Law is not supposed to change the status
of real shareholder meetings in the Companies Act, both need to be recognized by shareholders
attending online.

In the U.S., it is common practice to accept questions by phone or text-based (e-mail or written
form) on the Internet, and the CEO or other person will explain the situation on the spot.

Such an approach has both merits and demerits. On the one hand, there is the possibility that
the hurdle for shareholders to ask questions may be much lower than in the case of real attend-
ance, but on the other hand, there is the concern that this may lead to abusive questions and
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shareholder proposals. In fact, in the 2000s and 2010s, there were cases of apparent abuse of
the right to make shareholder proposals at real shareholder meetings of prominent Japanese
listed companies (Nomura Securities and HOY A, a manufacturer of optical lens equipment).
As aresult, abuse of the right to make shareholder proposals has become an important topic for
consideration in the 2019 amendments to the Companies Act, and substantial restrictions have
been placed on the number of proposals that shareholders can make. Thus, one issue is whether
it is possible to properly control the right to ask questions and submit motions.

One problem that might be caused by the company is the possibility of being able to control the
content of the questions. In the case of a real sharcholders' meeting, considerable tension exists
because it is not known in advance what kind of questions the nominated shareholders will ask.
On the other hand, the aforementioned method of accepting questions from shareholders at-
tending the meeting online raises the concern that questions that reach the meeting will be
screened out by management (except in the case of telephone) and only questions that are easy
to answer will be selected.

If it is within the scope of the chairman of the general shareholders meeting's exercise of the
right to organize the proceedings at his reasonable discretion, such treatment would not imme-
diately be grounds for rescinding the resolution of the general shareholders meeting. In the past,
it has been common practice to discontinue questioning for reasons such as the passage of the
scheduled time for questioning. From this point of view, it would be better if questions received
within a certain period of time (it is also stipulated in the existing Companies Act that questions
that are detrimental to the interests of shareholders as a whole or that bring to light intellectual
property rights are exempted from the obligation to explain) were asked by nominating them in
turn, and the time for answering questions, including the time for answering, was kept compa-
rable to that of a real shareholders meeting. If the meeting is held in a time comparable to that
of a real shareholders' meeting, including the time for answering questions, then that should be
sufficient, don't you think? A more rigorous approach could be to randomly select and answer
questions submitted within a certain time frame. However, it may be possible to allow flexibil-
ity by clearly stating that questions that are exceptions to the Companies Act, such as those
mentioned above, will not be taken up, and that questions that take time to answer on a discre-
tionary basis will be answered on the web page at a later date. Although it is highly unlikely
that shareholders attending the meeting online would know that a question that should have
been taken up was not taken up, in an extreme case, the resolution of the meeting should be
considered to have grounds for rescission as it constitutes a grossly unfair method of resolving
a shareholders meeting.

Since the right of virtual shareholders to submit motions is also recognized as a principle of the
Companies Act, it may be necessary to have a mechanism to ask virtual shareholders to approve
or disapprove motions if they are expected to vote for or against them. In such a case, it will be
particularly important to deal with shareholders who are online but have not responded to the
exercise of their voting rights as mentioned above.

6-4 The Digital Divide Problem

The Ordinance of METI and the Ordinance of the MOJ in relation to the Industrial Competi-
tiveness Enhancement Law stipulates that "a policy shall be established to give consideration
to securing the interests of shareholders who are impeded by the use of the Internet as a com-
munication method for sending and receiving information in the proceedings of a general meet-
ing of shareholders without a fixed location” is a requirement to obtain confirmation from METI
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and the MOJ. In addition to voting in writing or electronically, it may be possible to set up a
certain venue (but not set as the venue for a real shareholders meeting) as a viewing venue, so
to speak, to create an environment that facilitates the exercise of the right to ask questions and
submit motions. In this case, the right to ask questions and submit motions would be handled
in the same way as for shareholders attending a real meeting, but it would be necessary to create
a system that does not give preferential treatment to shareholders who attend purely online.

As a concrete proposal for the operation of a virtual-only shareholders' meeting, there was a
suggestion to lend terminals to shareholders who do not have a widespread Internet connection,
but it is predicted that supporting the operation of such terminals would be a rather difficult task
in practice. It remains to be seen what specific methods will be desirable to counter the digital
divide and to what extent shareholders will be responsible for their own actions.

Conclusion: What is a shareholder meeting after all?

In the first place, is it appropriate to position the general meeting of shareholders as the highest
body where shareholders gather to discuss the management of a stock company? Unlike U.S.
law, under Japanese law it is theoretically possible for a listed company to amend its articles of
incorporation to make all management-related matters subject to resolution at a shareholders
meeting. However, under the story of the so-called separation of ownership and management,
there is a limit to the ability of shareholders to make decisions regarding management.

In Japan, the 1981 amendment to the Commercial Code was intended to revitalize general
shareholders meetings, while at the same time creating a written ballot system for shareholders
who could not attend general shareholders meetings, thereby creating multiple methods of ex-
ercising voting rights. the 2001 amendment to the Commercial Code to create electronic voting
is positioned in a similar direction. As a result, coupled with changes in the shareholder com-
position of listed companies, the approval or rejection of corporate and shareholder proposals
is generally decided in advance on the day of the general meeting of shareholders, and the
element of ritual is becoming stronger. While the right to make shareholder proposals is a mean-
ingful system, there is also a risk of abuse, and there is no denying that it has become a perfor-
mance venue for some shareholders.

It is not difficult to imagine that a virtual-only shareholders' meeting would result in a loss of
authenticity and tension, as it is a method that does not bring together management and share-
holders, and the audio delivery method is common in the U.S. (although real-time video is
expected to be provided in Japan). In light of the current situation described above, should a
general shareholders' meeting be interpreted as a clerical venue where the necessary materials
for voting are provided in advance and corporate and shareholder proposals are handled appro-
priately? (Since the positioning of real shareholders' meetings and virtual-only shareholders'
meetings is said not to be particularly different), it seems that the future debate will depend on
whether to actively approve the difference between these and hybrid attendance-type share-
holders' meetings in particular.

* After the seminar report, on August 26, 2021, Euglena Co., Ltd. held Japan's first virtual-only
shareholders meeting. The company did not amend its articles of incorporation, but used the
deemed amendment provision to hold the above meeting.
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* This work was supported by JSPS Grant-in-Aid for Early-Career Scientists Grant Number
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Nochmals: Die Strafbarkeit des Verbreitens von
Krankheitserregern am Beispiel der Corona-
Krise

DOMINIK HOTZ"

I. Einleitung

SARS-CoV-2 hilt die Welt weiterhin in Atem. Hierzu gehért auch, dass wer sich in der Offent-
lichkeit trotz Infektion gegeniiber Dritten unvorsichtig verhélt mit einem strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren rechnen muss. Zwar steht eine Stellungnahme der Rechtsprechung weiter-
hin aus, trotzdem ist es lohnenswert, mogliche strafrechtliche Konsequenzen der Verbreitung
von SARS-CoV-2 im Lichte der Aktivititen des Gesetzgebers und der fortgeschrittenen straf-
rechtswissenschaftlichen Diskussion (erneut)! in den Blick zu nehmen.

I1. Die Strafbarkeit des Verbreitens von SARS-CoV-2

Aus dem Strafgesetzbuch (StGB) verdienen zunichst die Korperverletzungs- sowie die T6-
tungsdelikte erhohte Aufmerksamkeit; aber auch die Gifttatbestiande der §§ 314, 330a StGB
sollen nicht unerwiahnt bleiben. SchlieBlich ist das reformierte Infektionsschutzgesetz (IfSG)
nunmehr von erhohter Relevanz.

1. Das Verbreiten von SARS-CoV-2 als Kérperverletzungsdelikt

Den Korperverletzungsdelikten kam schon im Zusammenhang mit der strafrechtlichen Aufar-
beitung des HI-Virus eine entscheidende Bedeutung zu.? Es {iberrascht also kaum, dass die §§

Ass. iur. Dominik Hotz, B.A., LL.M. (Cantab.)
! Teile der nachfolgenden Darstellung finden sich bereits bei Hotz, NStZ 2020, 320.
2 Uberblick bei Schiinemann, FS Eser, 2005, 1141.
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223 ff. StGB auch im Zusammenhang mit SARS-CoV-2 die meiste Aufmerksamkeit der Straf-
rechtswissenschaft erfahren haben.?

a) Der Korperverletzungserfolg

Ein Korperverletzungserfolg ist jedenfalls dann gegeben, wenn nach der Ansteckung beim Op-
fer erste Symptome wie Fieber auftreten. Freilich ist es eine Besonderheit von SARS-CoV-2,
dass ein groBer Anteil der Infizierten keine Krankheitssymptome entwickelt. Entscheidend ist
damit, ob bereits die bloBe Infektion mit SARS-CoV-2 eine vollendete Korperverletzung in
Form einer Gesundheitsschiadigung darstellt.*

Nach herrschender Meinung soll dies der Fall sein, da bereits die bloe Infektion mit einem
Krankheitserreger den kérperlichen Normalzustand verdndere.® Richtigerweise verkennt diese
Position jedoch, dass kein normatives Kriterium existiert, um die bloBe Infektion mit einem
Krankheitserreger fiir die korperliche Integritit des Betroffenen als negativ zu bewerten.® Zu-
dem mag ein Infizierter bei einem vollstdndigen Ausbleiben von Symptomen zwar eine Gefahr
fiir Dritte darstellen, er ist aber nicht in einem pathologischen Sinne krank.” Eine abweichende
Ansicht verwandelte die Koérperverletzungsdelikte im Zusammenhang mit Krankheitserregern
in die Volksgesundheit schiitzende Gefahrdungsdelikte.®

Es soll aber nicht verschwiegen werden, dass eine Strafbarkeit wegen (fahrlédssiger) Korperver-
letzung regelméBig mangels nachweisbarer Kausalitdt ausscheidet, da man die jeweiligen
Krankheitserreger gegenwirtig nicht durch Tests auf bestimmte Personen zuriickfiihren kann.’
Ausnahmen erscheinen aber denkbar, wenn schon nur bestimmte Personen einen Risikobereich
— etwa ein Pflegeheim — betreten diirfen, in dem sich das Virus daraufhin verbreitet.'°

3 Vgl. Aufem, JSE 2020, 10 (11 ff.); Fahl, JURA 2020, 1058 (1059 ff.); Rau in Schmidt (Hrsg.), COVID-19, 3.
Aufl. 2021, § 23 Rn. 46 ff.; Porner, JuS 2020, 498 (499 £.); Wenglarczyk, BRJ 2020, 95 (96 ft.); Zitzelsberger
in Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, 2020, § 2 Rn. 4 ff.

4 Dafiir Rengier. BT 11, 22. Aufl. 2021, § 13 Rn. 17b mwN.

5 Exemplarisch Kindhdiuser/Schramm, Strafrecht BT 1, 10. Aufl. 2022, § 7 Rn. 9; fiir die Rechtsprechung grund-

legend BGHSt 36, 1 (6), zuletzt BGH NStZ 2009, 34 f. Ein gewisses Unwohlsein mit dieser Ansicht zeigt sich

in der Rechtsprechung allerdings schon daran, dass sie hilfsweise auf die grippedhnlichen Symptome unmit-
telbar nach der Infektion mit dem HI-Virus oder auf die psychische Situation fiir das Opfer als tatbestandlichen

Erfolg abgestellt hat, vgl. BGHSt 36, 1 (7) einerseits und BGHSt 36, 262 (265) andererseits.

Zitzelsberger in Pandemiestrafrecht (0. Fn. 3), § 2 Rn. 19 weist ergénzend darauf hin, dass im Gegensatz zum

HI-Virus die Infektion nicht lebenslang bestehen bleibt.

7 So schon Hotz, NStZ 2020, 320 (322); zustimmend Zitzelsberger in Pandemiestrafrecht (o. Fn. 3), § 2 Rn. 19.

8 Prittiwtz, StV 1989, 123 (126 f.). Vgl. aber Hotz, NStZ 2020, 320 (322) zu einer mdglichen Tatbegehung in
mittelbarer Taterschaft, wenn die Infektion unentdeckt bleibt und die Krankheitserreger auf weitere Personen
iibertragen werden, die ihrerseits Krankheitssymptome entwickeln.

Niher Rau in COVID-19 (0. Fn. 3), § 23 Rn. 17, 46.

10" Hotz, NStZ 2020, 320 (322).
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b) Die Verbreitung von Krankheitserregern als rechtlich missbilligten Handelns

Abseits von den Fragen des tatbestandlichen Erfolgs darf man im Zusammenhang mit der Ver-
breitung von Krankheitserregern regelméafig nicht aus dem Blick verlieren, dass das Handeln
des Infizierten rechtlich missbilligt sein muss.!!

Ein Handeln ist eindeutig rechtlich missbilligt, wenn es aufgrund staatlicher Rechtssetzung un-
tersagt ist.'> Daher kommt dem MaBstab der Sozialadiquanz eine wesentliche Bedeutung, wo-
nach Geféhrdungen, die das sozialaddquate Maf nicht iiberschreiten, von der Strafrechtsord-
nung zu respektieren sind.!* Jedenfalls im Zusammenhang mit SARS-CoV- 2 war diese Frage
jedoch nur anfangs problematisch,'* da inzwischen eindeutige Verhaltensregeln existieren, die
weiterhin regelméaBig an die aktuellen Entwicklungen der Pandemie angepasst werden. Fiir die
normunterworfenen Biirger bringt dies mangels einer andauernden Ubung allerdings mit sich,
den jeweils aktuellen Stand stets im Blick behalten zu miissen.

¢) Voraussetzungen einer versuchten Korperverletzung

In den zahlreichen Fillen, in denen man einem Téter keine spezifische Ansteckung nachweisen
kann, sondern nur ein gesundheitsgefdhrdendes Verhalten, verbleibt stets die Moglichkeit eines
strafbaren Versuchs. Uber eine mogliche Strafbarkeit entscheidet also die Abgrenzung von do-
lus eventualis und bewusster Fahrlissigkeit.'

Die herrschende Ansicht verweist bekanntlich auf ein neben dem kognitiven Element notwen-
diges voluntatives Element. So verlangt die Rechtsprechung die Billigung des tatbestandlichen
Erfolges,'® withrend man nach der Literatur den Erfolg ernst nehmen oder aus Gleichgiiltigkeit
in Kauf nehmen muss.'”

Fiir die Moglichkeit eines Koérperverletzungsversuchs durch die Verbreitung von Krankheits-
erregern bedeutet das, dass der prasumtive Tater auf Grundlage einer umfassenden Gesamtwiir-
digung der Tatumstinde ein Verhalten an den Tag legen muss, aufgrund dessen man regelméafig
von einer Billigung der Infektion von Dritten ausgehen darf. Hier lassen sich zahlreiche Hand-
lungen denken. Im Zusammenhang mit SARS-CoV-2 diirfte aber jedenfalls ein unvorsichtiges
Niesen in der Néhe von Dritten einen typischen Fall darstellen. Aufgrund der gegenwirtigen
Sensibilitdt fiir das Thema wird man strengere Mafistdbe als gewohnlich anlegen diirfen, da
Infizierte sich den von ihnen ausgehenden Gefahren typischerweise bewusst sein werden.

Diese normative Frage ist in der Sache fiir Fahrldssigkeitsdelikte sowohl von der Literatur als auch der Recht-
sprechung anerkannt, vgl. BGHSt 26, 226 (228); BeckOK-StGB/Eschelbach, 50. Ed. 2021, § 223 Rn. 29. Vgl.
auch Cerny/Makepeace, KriPoZ 2020, 148 ff.

12 Roxin/Greco, AT 1, 5. Aufl. 2020, § 24 Rn. 14 ff.

13 Wobei das Handeln richtigerweise schon nicht tatbestandsmiBig ist, vgl. LK-StGB/Walter, 13. Aufl. 2020, vor
§ 13 Rn. 91 mwN.

14 Niher Hotz, NStZ 2020, 320 (322 £)).
15 Vgl. auch Pérner, JuS 2020, 498 (501).
16 BGHSt 36, 1 (9).

17 Vgl. einerseits Roxin/Greco, AT 1, 5. Aufl. 2020, § 12 Rn. 21 ff. und andererseits Schonke/Schrdder/Sternberg-
Lieben/Schuster, StGB, 30. Aufl. 2019, § 15 Rn. 82, 84.

90

Nochmals: Die Strafbarkeit des Verbreitens von Krankheitserregern am Beispiel der Corona-Krise

Daneben wird man insbesondere beriicksichtigen miissen, dass bei SARS-CoV-2 nach gegen-
wartigem Stand sowohl die Infektionswege als auch die Wahrscheinlichkeiten eines Krank-
heitsausbruchs nicht vollstandig klar sind und sogar von der jeweiligen Virusvariante abhéngen
konnen. Aus diesem Grund muss man sich trotz des umfangreichen Katalogs an verbotenen
Verhaltensweisen stets auch fragen, ob der konkrete Verhaltensverstof3 iiberhaupt zu einer In-
fektion fiihren konnte und welche Vorstellung der Infizierte wihrend seines Handelns hatte.'®

d) Die Infektion mit SARS-CoV-2 als Beibringung eines anderen gesundheitsschiddlichen Stof-
fes

Nach nahezu einhelliger Ansicht sind Krankheitserreger und damit auch Viren ein taugliches
Tatmittel der Qualifikation der gefihrlichen Korperverletzung.'® Unklar ist dabei mit Blick auf
den historischen Sprachgebrauch der Medizin alleine, ob es sich um Gift oder nur um einen
anderen gesundheitsschidlichen Stoff handelt.?’ So wird die Anwendbarkeit des Tatbestands
der gefahrlichen Korperverletzung auf Krankheitserreger teilweise bestritten, weil man der Be-
griff des Stoffs lediglich leblose Substanzen subsumieren kénne und keine Lebewesen.?! Uber-
zeugend ist das nicht, treten Krankheitserreger — selbst wenn man sie im Einzelfall als Lebewe-
sen qualifiziert — immerhin stets als eine Menge von Stoffen in Erscheinung.?? Es sind zudem
keine teleologischen Griinde ersichtlich, weshalb man Lebewesen pauschal als Tatmittel der
Nr. 1 ausnehmen sollte. Immerhin hat die herrschende Meinung auch keine Schwierigkeiten,
selbst hoherentwickelte Lebewesen — wie Hunde — dem Begriff des gefihrlichen Werkzeugs zu
subsumieren.?3

Da die geféhrliche Korperverletzung im Gegensatz zu einer einfachen Korperverletzung an eine
iiber den bloBen Korperverletzungserfolg hinausgehende Gefdhrdung des Opfers ankniipft,
muss aus der Anwendung des Tatmittels im Einzelfall die konkrete Gefahr einer erheblichen
Kérperverletzung resultieren.?* Insofern ist SARS-CoV-2 jedoch eindeutig ein taugliches Tat-
mittel, da eine Infektion nach gegenwirtigem Stand stets sogar zu einem schweren bis todlichen
Verlauf fiihren kann.

Nach wohl einhelliger Ansicht soll ein Stoff beigebracht sein, wenn er mit dem Korper derart
in Kontakt gerit, dass er seine gesundheitsschidliche Wirkung selbstindig entfalten kann.?®
Hierbei ist zwar umstritten, ob eine Wirkung im Kdorperinneren notwendig ist, allerdings kann
SARS-CoV-2 seine schidigende Wirkung typischerweise nur im Korperinneren entfalten.?

18 Vgl. schon Hotz, NStZ 2020, 320 (323).

19 Jiger, JuS 2000, 31 (36).

20 Fiir Gift schon Hotz, NStZ 2020, 320 (324); aA Fahl, JURA 2020, 1058 (1059).

2l Kraatz, Arztstrafrecht, 2. Aufl. 2018, Rn. 87.

22 Bottke in Szwarc (Hrsg.), AIDS und Strafrecht, 277 (303).

% Vgl. BeckOK-StGB/Eschelbach (o. Fn. 11), § 224 Rn. 30; BGHSt 14, 152 (153); aA noch RGSt 8, 315.

24 BGHSt 51, 18 (22 f.); Schénke/Schroder/Sternberg-Lieben (o. Fn. 17), § 224 Rn. 2a; vgl. aber auch AnwK-
StGB/Zoller, 3. Aufl. 2020, § 224 Rn. 5.

BGHSt 15, 113 (114 f.); Matt/Renzikowski/Engldnder, 2. Aufl. 2020, § 224 Rn. 4.
26 Zum Streitstand Rengier, BT 11 (0. Fn. 4), § 14 Rn. 19 ff. mwN.

~
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e) Das Verbreiten von SARS-CoV-2 als eine das Leben gefidhrdende Behandlung

SchlieBlich stellt die Infektion mit SARS-CoV-2 auch eine lebensgefdhrdende Behandlung
dar.?” Dabei ist irrelevant, wie schwerwiegend der tatsichlich eingetretene Korperverletzungs-
erfolg ist, solange eine Handlungsgefahrlichkeit fiir das Leben des Opfers bestand. Das gilt
unabhingig davon, ob man mit der Rechtsprechung schon eine abstrakte Gefahr oder mit der
iiberwiegenden Literatur eine konkrete Gefahr fordert, weil die Infektion mit SARS-CoV-2
nach gegenwirtigem Kenntnisstand unabhingig von der Konstitution des Opfers stets zum
Tode fiihren kann.?

2. Das Verbreiten von SARS-CoV-2 als Tétungsdelikt

Im gegebenen Zusammenhang kann ein Blick auf die Totungsdelikte nicht vollig ausbleiben.
Sofern sich ausnahmsweise nachweisen lésst, dass die todliche Infektion durch einen bestimm-
ten Téter hervorgerufen wurde, ist fiir den Tatbestand des Totschlags erneut entscheidend, ob
sich ein Handeln mit wenigstens dolus eventualis nachweisen ldsst.

Da eine Infektion mit SARS-CoV-2 nur selten todlich endet, wird sich ein entsprechender T6-
tungsvorsatz selbst bei einem Kdrperverletzungsvorsatz nur bei sehr gewichtigen Anhaltspunk-
ten — wie etwa einem sehr alten oder gesundheitlich vorbelastetem Opfer — annehmen lassen.
Deshalb sei nur am Rande angemerkt, dass zusitzlich die Mordmerkmale der Heimtiicke sowie
Gemeingefahrlichkeit, vgl. § 211 Abs. 1, 2 StGB, héufig naheliegend sein werden.

Sofern auf dieser Grundlage kein Vorsatz nachweisbar ist, verbleibt es bei einer moglichen
Strafbarkeit wegen fahrldssiger Totung nach § 222 StGB, wobei dem Nachweis der Kausalitdt
eine besondere Bedeutung zukommt.

3. Das Verbreiten von SARS-CoV-2 als Giftdelikt

Weiter sanktionieren die §§ 314, 330a StGB speziell Gefahrdungsunrecht bei der Verbreitung
von Giften und damit auch von Krankheitserregern durch einen Infizierten.?

Der Tatbestand der schweren Gefdahrdung durch das Freisetzen von Giften ist ein dem Schutz
von Leib und Leben dienendes konkretes Gefahrdungsdelikt.>® Nach § 330a StGB macht sich
strafbar, wer wenigstens die Gefahr des Todes oder einer schwere Gesundheitsgefahrdung eines
anderen Menschen oder einer Gesundheitsschiadigung einer grof3en Zahl von Menschen durch
Freisetzen von Gift verursacht. Nach gegenwértigem Stand kann aus einer Infektion mit SARS-
CoV-2 unabhingig von den konkreten Umsténden stets ein tddlicher Verlauf eintreten, weshalb
durch die Infektion mit dem Erreger stets eine Todesgefahr hervorgerufen wird.’! Mangels einer
Nachweisbarkeit der Kausalitdt werden diese Fragen allerdings erneut nur im Rahmen eines
Versuchs relevant werden und damit von der Vorstellung des Téters abhéngig sein.

27 So auch Rengier, BT 1I (0. Fn. 4), § 14 Rn. 51a; enger Zitzelsberger in Pandemiestrafrecht (0. Fn. 3), § 2 Rn.
32, nach der die Qualifikation bei Personen aufierhalb von Risikogruppen regelméfig zu verneinen sei.

2 AA Berger, JA 2020, 748 (751); siehe ferner Makepeace, ZJS 2020, 189 (193) mit probabilistisch nicht iiber-
zeugenden Uberlegungen.

2 Fischer, StGB, 68. Aufl. 2021, § 314 Rn. 3, § 330a Rn. 2; Wisuschil, ZRP 1998, 61 (93); gegen die Einordnung
von Krankheitserregern als Gift Rau in COVID-19 (0. Fn. 3), § 23 Rn. 56; HK-StGB/Weiler, 4. Aufl. 2017, §
314 Rn. 3, da die Wortlautgrenze iiberschritten sei.

30 Satzger/Schmitt/Widmaier/Saliger, StGB, 5. Aufl. 2021, § 330a Rn. 1.

31 So schon Hotz, NStZ 2020, 320 (326).
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Abseits davon ist im Einzelfall auch eine Strafbarkeit wegen gemeingefahrlicher Vergiftung
nach § 314 StGB denkbar, wonach das Vergiften von Wasser oder sonstigen Gegenstianden, die
zum Offentlichen Verkauf oder Verbrauch bestimmt sind, unter Strafe gestellt ist. Dabei geniigt
jede Handlung, die einen Gegenstand hervorbringt, der der aufgrund einer Vergiftung geeignet
ist, eine Gesundheitsschidigung herbeizufiihren.’? Ausreichend ist also beispielsweise das Her-
vorbringen von infektisem Obst durch ungeschiitztes Niesen in einem Supermarkt.*?

4. Die Strafbarkeit des Verbreitens von SARS-CoV-2 nach dem IfSG

SchlieBlich sieht neben dem StGB auch das IfSG Straf- und BuBigeldvorschriften vor, die spe-
ziell VerstoBe gegen Pflichten nach dem IfSG sanktionieren.>*

§ 74 IfSG ist nach der Anderung des IfSG im Mai 2020 die einzige Strafvorschrift des IfSG,
die im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie noch einen Anwendungsbereich auf-
weist.’® Zwar wurde der Wortlaut der Vorschrift nicht geindert, aber nunmehr die ,,Coronavi-
rus-Krankheit-2019* auch formal-gesetzlich in den Katalog meldepflichtiger Krankheiten auf-
genommen. Zugleich wurden blole Zuwiderhandlungen gegen Rechtsakte der Behorden im
Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie aus dem Anwendungsbereich der ehemals maf3-
geblichen Strafvorschrift des § 75 IfSG ausgenommen und stellen lediglich noch Ordnungs-
widrigkeiten dar.3’

Zu einer Strafbarkeit nach dem IfSG kann es daher nur dann noch kommen, wenn neben den
Pflichtenverstofl gegen das IfSG die Verbreitung einer Krankheit oder eines entsprechenden
Krankheitserregers tritt. Eine Verbreitung ist nach gegenwirtig verbreiteter Ansicht in der Li-
teratur nur dann gegeben, wenn es zu einer Ubertragung der Krankheit bzw. des Krankheitser-
regers auf einen anderen Menschen kommt.3

Es erscheint aber schon im Ausgangspunkt zweifelhaft, ob das Verbreiten eines Krankheitser-
regers iiberhaupt eine Ubertragung auf einen Menschen voraussetzt.>® Hierfiir lisst sich ledig-
lich die insoweit nicht eindeutige Gesetzesbegriindung der Vorgingernorm des Bundesseu-
chengesetzes anfiihren.* Demgegeniiber deutet der Wortlaut des reformierten IfSG gerade auf

32 Schdnke/Schroder/Heine/Schittenhelm (o. Fn. 17), § 330a Rn. 7 iVm § 330 Rn. 9a.

3 Zustimmend BeckOK-StGB/Bange (o. Fn. 11), § 314 Rn. 10.

3 Vgl. den Uberblick bei Tsambikakis in Pandemiestrafrecht (o. Fn. 3), § 1; zur Rechtslage zu Beginn der Corona-

Pandemie, s. Ruppert, medstra 2020, 148; ferner Weifsenberger, HRRS 2020, 166.

BGBI. 12020, S. 1018 (Zweites Gesetz zum Schutz der Bevolkerung vor einer epidemischen Lage von natio-

naler Tragweite vom 19. Mai 2020).

36 Wenglarczyk, BRJ 2020, 95 (100).

37 Wenglarczyk, BRJ 2020, 95 (101).

3 Eckart/Winkelmiiller/Neuhdfer/Kindhduser, 1fSG, 2020, § 74 Rn. 26 f.; ferner KieBling/Lorenz/Oglakcioglu,
IfSG, 2. Aufl. 2021, § 74 Rn. 4; Lutz, IfSG, 2. Aufl. 2020, § 74 Rn. 4, die zusétzlich das Risiko einer ,,unkon-
trollierte Ansteckung einer unbestimmten Zahl von Personen‘ fordern.

35

5

3

Demgegeniiber kann eine Krankheit wohl nur durch Ubertragung auf einen anderen Menschen verbreitet wer-
den.

40" Darauf berufen sich KieBling/Lorenz/Oglakcioglu (o. Fn. 38), § 74 Rn. 2, da nach BT-Drs. 3/1888, S. 30, war
unter Verbreiten ,,das Ubertragen der Krankheit auf einen anderen mit dem Vorsatz der Ansteckung einer un-
bestimmten Zahl von Menschen zu verstehen® war.
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keine derartige Einschriinkung hin.*! Vielmehr kann man diesem auch das bloBe Freisetzen von
Krankheitserregern subsumieren, die sodann mittels Schmier- oder Tropfcheninfektion eine
Gefahr darstellen konnen. Dies entspricht auch dem Verstandnis des Verbreitens im Rahmen
des Tatbestands der schweren Gefihrdung durch das Freisetzen von Giften.*> Wie fiir § 330a
StGB ist sodann fiir eine Ausbreitung zu fordern, dass der Krankheitserreger fiir den pré-
sumtiven Titer unkontrollierbar ist.**

Auch mit Blick auf die Straferwartung, die etwa derjenigen der einfachen Korperverletzung
entspricht, erscheint eine strafrechtliche Ahnung des bloBen Freisetzens von Krankheitserre-
gern nicht unverhdltnismiBig, da stets ein Verstof gegen ein verwaltungsrechtliches Gebot zur
Einddmmung von Krankheitserregern hinzutreten muss. Aus Sicht der Praxis mag man zudem
einen Vorteil in den geringen Beweisschwierigkeiten hinsichtlich der Kausalitét einer konkre-
ten Ubertragung erblicken. Nicht zuletzt gelingt hierdurch erst eine harmonische Abgrenzung
zu den §§ 314, 330a StGB, die nicht nur weitergehende Erfolge fordern, sondern im Vergleich
erhohte Strafrahmen aufweisen.

IV. Schluss

Die vorstehenden Uberlegungen sollten gezeigt haben, dass bei der ungewollten Verbreitung
von SARS-CoV-2 nicht nur dem IfSG, sondern auch dem StGB eine Rolle zukommen kann.
Typischerweise wird dabei der Vorwurf der versuchten gefdhrlichen Korperverletzung im
Raume stehen, aber auch der Vorwurf eines Totungsdelikts ist im Einzelfall nicht ausgeschlos-
sen. Schlieflich konnen mitunter auch die Giftdelikte anwendbar sein. Deren Anwendungsbe-
reich entspricht freilich nicht demjenigen eines allgemeinen Gefahrdungstatbestandes fiir die
Verbreitung von Krankheitserregern. Einen solchen Geféhrdungstatbestand stellt richtiger-
weise jedoch § 74 IfSG dar.

4

Auch Eckart/Winkelmiiller/Neuhdfer/Kindhduser (o. Fn. 38), § 74 Rn. 26 halten den Wortlaut insoweit fiir
offen, sprechen sich jedoch fiir weitergehende Erfordernisse wegen des Strafrahmens von bis zu fiinf Jahren
Freiheitsstrafe aus.

4 Vgl. nur MiiKo-StGB/A/1, 3. Aufl. 2019, § 330a Rn. 8.
4 Zur Diskussion SK-StGB/Schall, 9. Aufl. 2016, § 330a Rn. 7 mwN.
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Fragmentarische Perspektiven der deutschen
Strafrechtswissenschaft

ANDREAS PopPpP”

I. Einleitung

Den wechselvollen Verlauf der Corona-Krise haben zumindest Teile der deutschen Strafrechts-
wissenschaft sozusagen kommentierend begleitet. Ging es in der allgemeinen 6ffentlichen Dis-
kussion zunédchst um den Umgang mit dem Risiko einer Infektion, die Durchsetzung bestimm-
ter behdrdlicher Verhaltensvorgaben und um die mdgliche Uberlastung des deutschen Gesund-
heitssystems mit tddlichen Folgen fiir viele Patienten, so wird man sich wohl bald auch den
Urkundsdelikten zuwenden, wenn es um die Falschung von Impfbestatigungen oder die fehler-
hafte Dokumentation von Schutzimpfungen' geht. In den Medien wurden natiirlich auch noch

*

Prof. Dr. Andreas Popp, M.A., Universitéit Konstanz

! In das Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutz-

gesetz - IfSG) ist bereits eine neue Strafvorschrift iiber die unrichtige Dokumentation von Schutzimpfungen
gegen das Corona-Virus aufgenommen worden (§ 74 Abs. 2 IfSG). Im StGB selbst war die ,,Félschung von
Gesundheitszeugnissen (§ 277) bislang nur unzureichend geregelt (und gegeniiber den allgemeinen Urkun-
dendelikten teilweise sogar privilegiert). Mittlerweile ist der Bundesgesetzgeber aber nun doch noch titig ge-
worden (zur Reform etwa Zieschang, ZIS 9/2021, 481); seit 24.11.2021 lautet § 277 StGB nun wie folgt:

(1)Wer zur Tduschung im Rechtsverkehr unter der ihm nicht zustehenden Bezeichnung als Arzt oder als eine
andere approbierte Medizinalperson ein Zeugnis iiber seinen oder eines anderen Gesundheitszustand ausstellt,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wenn die Tat nicht in anderen Vor-
schriften dieses Abschnitts mit schwererer Strafe bedroht ist.

(2) In besonders schweren Fillen ist die Strafe Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren. Ein be-
sonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tiiter gewerbsmdf3ig oder als Mitglied einer Bande, die
sich zur fortgesetzten Begehung von unbefugtem Ausstellen von Gesundheitszeugnissen verbunden hat, Impf-
nachweise oder Testzertifikate betreffend iibertragbare Krankheiten unbefugt ausstellt.
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weitere Themen angesprochen, wenn es aktuelle Anlédsse dafiir gab: Staatliche finanzielle Un-
terstlitzungsleistungen wurden teilweise betriigerisch erlangt, gelegentlich haben einzelne Per-
sonen Impfungen erhalten, obwohl sie nach den offiziellen Regeln noch nicht an der Reihe
waren usw. Und eine weitere kleine, aber gar nicht uninteressante Uberlegung am Rande
mochte ich Thnen auch nicht vorenthalten: Man konnte sich durchaus auch die Frage stellen,
was es eigentlich fiir das ,,corona-konforme* Verhalten von uns allen bedeutet, wenn die Straf-
vorschrift iiber unterlassene Hilfeleistung (§ 323c Abs. 1 StGB) bei ndherem Hinsehen jedem
Menschen mit Strafe droht, der ,,bei Ungliicksféllen oder gemeiner Gefahr oder Not nicht Hilfe
leistet, obwohl dies erforderlich und ihm den Umstianden nach zuzumuten® ist.>

Besonders intensiv diskutiert worden sind nun allerdings Auswahlentscheidungen, die zu tref-
fen wiren, falls es in medizinischen Einrichtungen mehr behandlungsbediirftige Personen als
tatsdchliche Behandlungsmdglichkeiten geben sollte. Die Sorge vor einer solchen ,, Triage®, die
dann fiir nicht wenige schwerstkranke Menschen den sicheren Tod bedeuten konnte, hat die
Offentlichkeit ganz besonders beschiftigt. Medizinische Fachverbinde und Ethikrite haben
dazu Stellung genommen, und auch in der Strafrechtswissenschaft hat sich eine Diskussion
iiber diese Fragen entwickelt. Uber diese Diskussion mdchte ich Thnen hier etwas ausfiihrlicher
berichten.

I1. Das Problem der Auswahlentscheidung

1. Zum gesellschaftlichen Hintergrund

Den gesellschaftlichen und damit auch politischen Kontext dieser Diskussion darf man wohl
in der allgemeinen normativen Erwartung sehen, dass alle Menschen auf deutschem Boden
prinzipiell in gleicher Weise Zugang zum deutschen Gesundheitssystem haben. Dieser Zugang
soll in jeder Hinsicht diskriminierungsfrei und im Grunde bedingungslos bestehen; einzig ent-
scheidend ist danach die medizinische Indikation. Insbesondere soll keine Rolle spielen, ob die
behandlungsbediirftige Person fiir ihre Lage selbst in irgendeiner Weise mitverantwortlich ist
(beispielsweise besonders grofe Risiken eingegangen ist oder auf zumutbaren Selbstschutz ver-
zichtet hat). Sollten diese Erwartungen nun aber — anders, als bisher gewohnt — an objektive
Grenzen stoflen, weil etwa die Intensivstationen der Krankenhéduser hoffnungslos mit Corona-
Patienten ausgelastet sind, werden Auswahlentscheidungen unausweichlich.

Erwartet werden konnte dann nur noch, dass es bei diesem Auswahlverfahren zumindest fair
zugeht (wenn man sich nicht auf den Standpunkt zuriickziehen will, dass auch in diesem Fall
alle gleich wenig bekommen sollen, hier also: nichts®). Vollkommene Verfahrensgerechtigkeit
konnte wohl ein Losentscheid bieten* — aber daran denken wohl nur die wenigsten. Verbreiteter

o

J. Kriiger, medstra 2020, 212.

Ein solcher Standpunkt scheint im vorliegenden Zusammenhang sehr fern zu liegen (warum sollte man nicht
so vielen Menschen helfen wie moglich?). In anderen Kontexten entspricht er aber durchaus einer gerade in
Deutschland geldufigen Intuition von ,,Gerechtigkeit”: Wer an eine Schule mehrere hochwertige Liiftungsge-
rdte verschenkt, um das SARS-CoV-2-Infektionsrisiko zumindest in einigen Klassenzimmern effektiv zu sen-
ken, muss damit rechnen, dass kein einziges dieser Gerite in Betrieb genommen wird, um eine ,,Ungleichbe-
handlung® der Schiiler zu vermeiden.

Zu diesem Verstiandnis von procedural justice mittlerweile klassisch: Rawls, A Theory of Justice (1971), deut-
sche Ausgabe: Eine Theorie der Gerechtigkeit (1979), S. 105 ff.
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diirfte die Vorstellung sein, dass es sachlich begriindete, fiir alle nachvollziehbare Auswahlkri-
terien geben sollte, auf die man bisher eben verzichten konnte: etwa die konkreten Erfolgsaus-
sichten der Behandlung, das bereits erreichte Lebensalter oder auch iiberindividuelle Niitzlich-
keitserwégungen (,,rettet die Retter (zuerst)!*). Freilich wére es nicht damit getan, solche Kri-
terien zu diskutieren und zueinander ins Verhiltnis zu setzen; man miisste sie schlieBlich (in-
nerhalb des verfassungsrechtlich Zuldssigen) auch verbindlich festlegen (was freilich bis heute
nicht geschehen ist und vermutlich auch kiinftig nicht geschehen wird). Das gesellschaftliche
Orientierungsbediirfnis spiegelt sich nicht zuletzt in der konkreten Entscheidungssituation wi-
der, in der sich das verantwortliche medizinische Personal dann gegebenenfalls wiederfindet.
Welche Patienten sollten den Vorzug erhalten, und aus welchen Griinden?

2. Die Fragestellung im Strafrecht

Ich habe diesen Hintergrund deshalb so ausfiihrlich behandelt, weil der Ausgangspunkt der
strafrechtlichen Diskussion zunéchst ein ganz anderer ist. Sie beginnt ndmlich nicht bei gesamt-
gesellschaftlichen Verteilungsfragen, sondern beim einzelnen Patienten, der infolge einer Tri-
age-Entscheidung unversorgt bleibt und deshalb vielleicht sogar verstirbt — also beim individu-
ellen ,,Rechtsgut” eines einzelnen Menschenlebens und denjenigen Straftatbestédnden, die die
Bewahrung eines solchen Menschenlebens zum Gegenstand haben. Und sie erschliefit sich ih-
ren Gegenstand gerade aus diesen Tatbestinden heraus, insbesondere also durch die in Frage
stehende Pflichtverletzung derjenigen, um deren Strafbarkeit es geht: Macht sich die Arztin,
die einem konkreten Patienten die ndtige medizinische Behandlung versagt und damit seinen
Tod in Kauf nimmt, eines Unterlassungsdelikts schuldig — eines (versuchten) Totschlags durch
Unterlassen (§§ 212, 13) oder zumindest der unterlassenen Hilfeleistung (§ 323¢c Abs. 1 StGB)?

2.1. Keine ,,praventive Triage“ zu Lasten eines behandlungsbediirftigen Patienten

Diese Frage ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn medizinische Ressourcen — etwa bestimmte
Apparate — tatsdchlich noch verfligbar sind. Solche Ressourcen diirfen nicht etwa vorsorglich
aufgespart werden fiir den Fall, dass in absehbarer Zeit noch weitere Patienten eintreffen wer-
den, die auf den fraglichen Apparat vielleicht noch dringender angewiesen sind. Das steht, so-
weit ich sehe, bislang nicht im Streit.’

2.2. Der Grundfall: zeitgleich konkurrierende Rettungsinteressen (,,ex-ante-Triage®)

Sind die Ressourcen hingegen zu knapp, um samtliche Patienten angemessen versorgen zu kon-
nen, ist eine Triage (Auswahl) unausweichlich. Strafrechtsdogmatisch beschréinkt sich dieses
Problem jedoch, wie gesagt, auf die Frage, ob bei einem bestimmten Patienten eine moglicher-
weise lebensrettende Maflnahme straflos unterlassen werden darf oder nicht — mit anderen Wor-
ten: Es geht zuallererst um die individuellen Rechtspflichten derjenigen, die diesem Patienten
moglicherweise helfen konnten, und (nur) insoweit auch um dessen Rechtsgiiter.

Nicht eingegangen werden kann in diesem Vortrag dagegen auf die Konstellation der sog. ,, ex-post-
Triage“: Ein Patient ,,A* wird bereits medizinisch versorgt. Nun trifft ein weiterer Patient ein, der min-
destens ebenso dringend medizinische Hilfe benétigt. Darf nun noch einmal umverteilt werden — mit
der moglichen Folge, dass ,,A* ohne den Beatmungsapparat an seiner Erkrankung verstirbt? Man kommt

> Die hier aufgegriffene Unterscheidung von drei Grundkonstellationen findet man beispielsweise bei

Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403 (404 ff.); Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704 (706); Jansen, ZIS 3/2021, 155.
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meines Erachtens gar nicht umhin, den Abbruch der BeatmungsmafBinahme als (aktive) Tétungshand-
lung einzuordnen, wenn dieser Abbruch letztlich zum Tode des Patienten fiihrt. Sie konnte deshalb al-
lenfalls nach Notstandsregeln gerechtfertigt sein (§ 34 StGB).®

Traditionell wird das Dilemma, nicht allen hilfsbediirftigen Personen gleichzeitig helfen zu
konnen, in der deutschen Strafrechtswissenschaft als ein Problem der Pflichtenkollision behan-
delt: Jemand scheint prima facie mehreren Personen gegeniiber zur Hilfe verpflichtet zu sein,
doch unter den gegebenen Umstédnden konnte nicht jeder dieser Personen auch tatsdchlich ge-
holfen werden — entsprechende Hilfspflichten wéren deshalb praktisch miteinander nicht zu
vereinbaren. Wird beispielsweise der Person ,,A* geholfen, fehlen genau deshalb die Ressour-
cen dafiir, der Person ,,B“ zu helfen — und umgekehrt. Deshalb wire es sinnlos, von den zustén-
digen Arzten zu verlangen, der Person ,,A* zu helfen, und sie zugleich dazu zu verpflichten, der
Person ,,B“ zu helfen. Ublicherweise verweist man deshalb auf den alten Grundsatz ,, impossi-
bilium nulla est obligatio* — es konne keine rechtliche Verpflichtung geben, Unmégliches zu
leisten.” Das bedeutet: Unterlisst eine Arztin die medizinische Versorgung von ,,A%, weil das
einzige noch verfligbare Beatmungsgerit der Person ,,B“ zur Verfiigung stellt, dann verhilt sie
sich rechtlich nicht falsch: sie tut, was sie kann, und mehr wird von ihr nicht verlangt. Nichts
anderes gilt, wenn sich die Arztin umgekehrt entscheidet und nicht ,,B%, sondern ,,A“ an das
Beatmungsgerét anschlie8t — auch in diesem Fall tut sie ihr Moglichstes und verhélt sich nicht
falsch, wenn sie das Leben von ,,B“ nicht rettet. Die beiden Handlungsoptionen sind also aus-
tauschbar, keine von ihnen hat rechtlichen Vorrang. Die Arztin muss sich lediglich fiir eine von
ihnen entscheiden. Die Unterlassung der jeweils anderen Handlung ist dann nicht pflichtwidrig.

Ob es richtig ist, hier von einem ,,Rechtfertigungsgrund* zu sprechen, wie man das in Deutsch-
land heute ganz iiberwiegend tut,® ist eine andere Frage. Denn die Rede von ,,Rechtfertigung*
impliziert eine ansonsten gegebene Rechtspflicht, die im konkreten Fall ausnahmsweise sus-
pendiert wird — unter Berufung auf etwas, das in diesem Fall eben noch wichtiger ist als die
Befolgung jener Pflicht. So verhilt es sich hier aber gerade nicht: Mit dem Umstand, dass das
Leben eines Menschen A auf dem Spiel steht, ldsst sich ganz offensichtlich nicht begriinden,
weshalb auf die Rettung eines anderen Menschen B verzichtet werden darf (die Rettung von A
ist nicht wichtiger als die Rettung von B — das ,,Kollisionsproblem* stellt sich ja iiberhaupt nur,
weil keine dieser beiden Handlungen rechtlich vorrangig ist). Wenn die Rettung des einen von

¢ Im Ergebnis iibereinstimmend Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704 (711 f.); Englinder/Zimmermann, NJW 2020,
1398 (1401); Rengier, Strafrecht AT, 13. Aufl. 2021, § 49 Rn. 46¢; Jansen, ZIS 3/2021, 155 (164 ff. m.w.N.);
anders aber z.B. Ast, ZIS 2020, 268 (272 ff.). — Mit der zum ,,Behandlungsabbruch® in Ubereinstimmung mit
dem (mutmaflichen) Patientenwillen vertretenen Gleichbehandlung von Tun- und Unterlassenskonstellationen
(vgl. BGHSt 55, 191) hat das Problem der ,,ex-post-Triage* jedenfalls nichts zu tun (so mit Recht Rengier
a.a.0. Rdnr. 46d; Englinder/Zimmermann a.a.O. S. 1401).

7 Statt vieler: Erb in: Miinchener Kommentar Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 47; Engliinder in: Hornle/
Huster/Poscher (Hrsg.), Triage in der Pandemie (2021), 111 (117). Nichts anderes meint die von anderen Au-
toren angefiihrte Formel ,,ultra posse nemo obligatur* (z.B. Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704, 706).

8 S, hier nur Rengier, Strafrecht AT, 13. Aufl. 2021, § 49 Rn. 39 ff.; Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5. Aufl. 2020,
§ 16 Rn. 115 ff.; Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 71/72; im vorliegenden
Zusammenhang auch Engléinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398 (1400); Jansen, ZIS 3/2021, 155 (158). Kaum
mehr vertreten wird heute die Einordnung als bloes Schuldproblem (in diesem Sinne etwa noch Jescheck/Wei-
gend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 367 f.). — Instruktiv zu dieser Frage aus
japanischer Sicht K. Yamanaka, Geschichte und Gegenwart der japanischen Strafrechtswissenschaft (2012),
S. 105 ff.
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der Rettung des jeweils anderen entlastet, so beruht das im Grunde nur auf der Kapitulation vor
einer faktischen Mangellage, nicht aber auf einer materialen rechtlichen Wertung.’ Diese Man-
gellage gestattet es aber auch schon von vornherein nicht, die Arztin sowohl zur Rettung von A
als auch zur Rettung von B verpflichtet zu sehen (mit der Folge, dass es einer ,,Rechtfertigung®
bediirfte, wenn eine dieser Rettungspflichten unerfiillt bleiben sollte). Der Umstand, dass A
sich in Lebensgefahr befindet und auf Seiten der Arztin simtliche Voraussetzungen gegeben
sein mogen, die sie i.S.d. § 13 StGB zur Garantin fiir sein Uberleben qualifizieren konnen, darf
mit einer Rechtspflicht ,, zur Rettung des A nicht etwa schon gleichgesetzt gewerden'® — viel-
mehr sind damit lediglich Griinde fiir eine solche Rechtspflicht benannt.!! Ebenso verhilt es
sich in Hinsicht auf den anderen Patienten B. Nach Lage der Dinge kann das Recht nun aber
nicht mehr verlangen als die Rettung von ,, 4 oder B*, und genau dies ist deshalb auch der Inhalt
der Rechtspflicht, die die Arztin als ,,Garantin“ hier iiberhaupt nur trifft.!? Erfiillt sie diese
Pflicht, indem sie irgendeinen der beiden medizinisch versorgt, gibt es schlechterdings nichts,
was noch rechtfertigungsbediirftig wire.

Doch handelt es sich bei ,,Pflichtenkollisionen® in diesem Sinne erst einmal nur um ein formales
Problem. Es setzt bereits voraus, dass beide Handlungsoptionen rechtlich gleichrangig und des-
halb austauschbar sind. Aber wann genau — und weshalb — sind sie denn wirklich von gleichem
Rang? Viele verweisen hier auf die jeweils betroffenen Giiter bzw. Interessen: Hinter (schein-
baren) ,,Pflichten-Kollisionen* sehen sie letztlich ,,Interessen-Kollisionen®, die sich allerdings
in vielen Féllen durch eine rechtliche Abwdgung auflosen lassen. Aus dieser Abwégung ergebe
sich dann némlich, welche ,,Pflicht* die wichtigere ist und deshalb vorrangig erfiillt werden
muss. In der hier diskutierten ,, Triage“-Situation funktioniert das aber offenbar nicht so einfach.
Denn die deutsche Strafrechtswissenschaft bewertet das schlichte Lebensinteresse eines Men-
schen herkdmmlich — aus guten Griinden — strikt egalitér: keines Menschen Leben wiege we-
niger schwer als das Leben eines anderen; es gebe kein einziges empirisches Merkmal, auf das
sich eine graduelle Abstufung von Lebensinteressen griinden lief3e. Insbesondere konne es nicht
auf das Lebensalter oder die verbleibende Lebenserwartung ankommen;'® differenziert werden
diirfe lediglich nach der Dringlichkeit der lebensrettenden MaBnahme (aber schon nicht mehr

Sehr klar in diesem Sinne etwa Jakobs in: Eser/Nishihara (Hrsg.), Ostasiatisch-deutsches Strafrechtskollo-
quium 1993, Bd. 4 (1995), S. 143 (146, 169 ff.).

Gegen einen solchen ,begriffsjuristischen Fehlschluss® auch Freund in: Miinchenener Kommentar Strafge-
setzbuch, 4. Aufl. 2020, § 13 Rn. 198.

Begrifflich angekniipft wird damit an /mmanuel Kants ,,Griinde der Verbindlichkeit (rationes obligandi), die
von den Pflichten (obligationes) selbst eben scharf zu scheiden sind (Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 224;
dies aufgreifend jiingst Joerden, RPhZ 2020, 399 [402]). Dem entspricht die neuerdings von Coca Vila ange-
botene Deutung der Pflichtenkollision als ,,Konflikt zwischen Verpflichtungsgriinden* (ZStW 130 [2018] 959,
968 ft.).

* So mit Recht Freund in: Miinchenener Kommentar Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2020, § 13 Rn. 197 (,,alternativ
gefasste Gefahrenabwendungspflicht®); Schlehofer ebd. vor § 32 Rdnr. 260; Joerden, Logik im Recht, 3. Aufl.
2018, S. 55 ff. (,alternative Pflichtenstellung®); Coca Vila, ZStW 130 (2018), 959 (971 £., 999) und bereits
Kiiper, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht (1979), S. 23 ff.; ansatz-
weise auch Gropp, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2015, § 5 Rn. 327 (freilich mit dem wenig konsequenten Zusatz, die
so verstandene Rechtspflicht ,rechtfertige” das Unterlassen im Ubrigen). — Dem entspricht es, dass nach h.A.
hier nur einmal aus dem Unterlassungstatbestand zu bestrafen wire, wer ginzlich untitig bleibt.

13" Anders insoweit wohl nur Hoven, JZ 2020, 449 (451).
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nach ihren Erfolgsaussichten — das ist allerdings streitig'). Gerade erst dieses Postulat der
Gleichwertigkeit allen menschlichen Lebens fiihrt die Arztin in unserem Beispiel iiberhaupt in
das Dilemma: Sie hat mehrere Optionen, die aber normativ gleichrangig sind (stets geht es um
Menschenleben!). Deshalb ist es auch ganz gleichgiiltig, fiir welche Option — und wessen Le-
bensinteresse — sie sich letztlich entscheidet.

Nur schwer zu ertragen ist offenbar fiir viele, dass sich das Recht an dieser Stelle zurlickzuzie-
hen scheint und die Entscheidung, welchem Menschen nun tatsdchlich geholfen werden soll,
offenbar ausschlieBlich den Helfenden selbst iiberldsst. In der Tat handeln diese nun insoweit
(!) gleichsam im ,,rechtsfreien Raum®, das heifit: in eigener ethischer Verantwortung und damit
nach Gesichtspunkten, die ihnen selbst angemessen erscheinen'” (sofern sie nicht geradewegs
das Los entscheiden lassen wollen'®). Unbehagen weckt dieser Befund wohl spétestens dann,
wenn die Auswahl im Einzelfall auf ethisch nicht mehr einsichtigen Kriterien beruhen sollte,
beispielsweise Patienten nach ihrer ethnischen Zugehdrigkeit, ihrem Geschlecht oder ihrer se-
xuellen Orientierung diskriminiert. Auf dem Boden der herrschenden Lehre ist das jedoch irre-
levant: Wenn allein gleichrangige Lebensrettungsinteressen miteinander konkurrieren, ist im
Ergebnis jede Auswahl gleichermaflen erwiinscht — und nur auf das Ergebnis kommt es hier
an.'” Anders gewendet: Soweit es die §§ 211 ff. StGB betrifft, schuldet die Arztin eben nur
Lebensschutz im Rahmen des Mdglichen, nicht aber auch noch alles andere, was die Bevolke-
rung vom Staat — vielleicht sogar zu Recht — erwarten mag.

Im Kontext der Unterlassungsdelikte, die auf Lebensrettung abzielen, ldsst sich das Problem
ethisch moglicherweise nicht zu rechtfertigender Auswahlentscheidungen also gar nicht ab-
schlieBend 16sen.'® Uberhaupt ldsst sich aus der Dogmatik der sog. Pflichtenkollision kein Kri-
terienkatalog fiir Triage-Entscheidungen ableiten. Moglicherweise findet man dort aber immer-
hin eine Antwort auf die — in der deutschen Literatur bemerkenswerterweise kaum diskutierte
— Frage, ob nicht auch das eigene Mitverschulden eines Patienten von Bedeutung sein kann. '

Gegen die Beriicksichtigung dieses — von medizinischen Fachgesellschaften allerdings beflirworteten — Krite-
riums etwa Englinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398 (1402); dafiir jedoch Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambik-
akis, medstra 2020, 129 (133 f.). In der Sache sind die Differenzen aber moglicherweise gar nicht so groB (die
Erfolgsaussichten bestimmen auch schon die medizinische Indikation einzelner Behandlungsformen).

Zu einem solchen Verstandnis ,,rechtsfreier” Raume s. Arthur Kaufinann in: Festschrift fiir Reinhart Maurach
(1972), S. 327. (Uberzogene) Kritik an der Verwendung dieses Begriffs im vorliegenden Zusammenhang bei
Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704 (707).

Ausfiihrlich zu dieser Option nun Engldnder in: Hornle/Huster/Poscher (Hrsg), Triage in der Pandemie (2021),
111 (139 ff)).

17" Vgl. nur (bezogen auf Corona-Triage-Probleme) Ast, ZIS 2020, 268 (270 f.); Engléinder/Zimmermann, NJW
2020, 1398 (1400); Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704 (707); Sowada, NStZ 2020, 452 (456); Rengier, Strafrecht
AT, 13. Aufl. 2021, § 49 Rn. 46b. Anders Lindner, MedR 2020, 723 (726 f.): Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) auch hier zu beriicksichtigen.

Vorgeschlagen worden ist deshalb im Schrifttum, die sachwidrige Auswahlentscheidung als solche durch einen
eigenen Tatbestand zu erfassen, soweit dafiir ein kriminalpolitisches Bediirfnis besteht (Merkel/Augsberg, JZ
2020, 704, 714: strafbewehrtes Verbot diskriminierender oder auf Korruption beruhender Entscheidungen).

In den soeben behandelten ,.echten” Kollisionsfillen stiinde es der Arztin von Rechts wegen selbstverstindlich
auch offen, ihre Entscheidung zwischen A und B daran zu orientieren, ob nicht einer von ihnen durch den
Verzicht auf mogliche Schutzimpfungen selbst mitverantwortlich geworden ist fiir seinen aktuell schlechten
Gesundheitszustand (vgl. oben im Text bei Fn. 18). Eine andere Frage ist, ob das ,,Vorverschulden® eines
Beteiligten nicht etwa schon bei der Bewertung der jeweiligen Rettungsinteressen in Ansatz zu bringen ist, und
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Dies bedarf selbstversténdlich noch griindlicher weiterer Untersuchungen. V ielleicht fiihrt uns
aber auch unsere gemeinsame Diskussion in dieser Frage noch einen Schritt weiter!

zwar mit der Folge, dass die ,,Kollision* ggf. zu seinen Lasten aufzulosen ist (!). In der strafrechtswissenschaft-
lichen Corona-Triage-Debatte ist auch diese Frage bislang nicht gestellt, vielleicht sogar bewusst vermieden
worden — obwohl das Problem aus der allgemeinen Dogmatik der ,,Pflichtenkollisionen durchaus vertraut sein
konnte: Wird die fiir eine echte ,,Kollisionslage* konstitutive Gleichrangigkeit (hypothetischer) Rettungs-
pflichten mit gleichrangigen Rettungsinteressen begriindet, liegt es jedenfalls nicht fern, iiber die jeweils be-
troffenen ,,Rechtsgiiter hinaus auch die individuelle Schutzwiirdigkeit ihres Inhabers zu beriicksichtigen (in
diesem Sinne denn z.B. auch Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 16 Rn. 123; Englinder in: Matt/Renzi-
kowski, StGB-Kommentar, 2. Aufl. 2020, Vor § 32 Rn. 31; Sternberg-Lieben in: Schonke/Schroder, StGB-
Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 74; anders freilich NK-StGB/Neumann, 5. Aufl. 2017, § 34 Rn.
131). Jenseits der ,,Pflichtenkollisions“-Félle wird iibrigens etwas klarer gesehen, dass das Vorverhalten einer
in Not geratenen Person das Ausmaf mitbestimmen kann, in dem andere zu ihren Gunsten in die Pflicht ge-
nommen werden: Inwieweit jemandem bei Ungliicksfillen die Hilfeleistung i.S.v. § 323¢ Abs. 1 StGB ,,zuzu-
muten® ist, hdngt u.a. auch vom Vorverhalten des Hilfsbediirftigen ab (und im Extremfall kann man vielleicht
schon gar nicht mehr von einem ,,Ungliick™ sprechen; vgl. LK/Popp, 12. Aufl. 2020, § 323c Rn. 61, 100);
Garantenpflichten entstehen richtiger Ansicht nach gleichfalls nur in den Grenzen des Zumutbaren. Die straf-
rechtlichen Rechtspflichten entsprechen also keineswegs notwendig der bedingungslosen sozialstaatlichen
Versorgungsgarantie.
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RIKIZO KUZUHARA"

I. Einleitung

Der Begriff der Triage ist in Japan seit der Bahnkatastrophe in Amagasaki 2005 und dem wahl-
losen Messer-Anschlag in Akihabara 2008 nicht nur Rettungsdiensten und Juristen, sondern
auch der breiten Offentlichkeit bekannt geworden. In beiden Féllen waren die eingesetzte Sa-
nititer und Arzte wegen der vor Ort fehlenden Behandlungs-Resourcen gezwungen, die
Schwerverletzten fiir die Erste-Hilfe-Behandlung und die Nottransporte auszuwéhlen. Auf-
grund des Ausmalfles der Vorfille gab es eine umfangreiche Medienberichterstattung, ein-

schlieBlich des Einsatzes von Triage.

In den 10 Prafekturen, die 2021 von der ,,vierten Welle® der Infektionsverbreitung betroffen
waren, starben in April und Mai mindestens 51 Menschen zu Hause oder in Pflege-Quaranti-
neeinrichtungen, d.h. ohne die Méoglichkeit, in Krankenhdusern intensiv betreut zu werden. In
der Prafektur Osaka stieg die Zahl der infizierten Personen im April dramatisch an. Die Zahl
der behandelten Personen iiberstieg Anfang Mai 20.000. Die Krankenhausbetten wurden so
knapp, dass die Hospitalisierungsrate, die den Prozentsatz der ins Krankenhaus eingelieferten
Infizierten mit Symptomen angibt, Berichten in der Presse zufolge zeitweise unter 10 Prozent
fiel. Es gibt auch Berichte iiber viele Fille, in denen sich Personen nicht einmal einem PCR-
Test unterziehen konnten, nachdem sie medizinische Einrichtungen, Krankenhéuser oder 6f-

fentliche Gesundheitszentren iiber ihre vermutete Infektion informiert hatten.

*

Prof. Dr. Rikizo Kuzuhara, Kansai Universitit, Osaka, Japan.
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Unter diesen Umsténden lésst sich schlieBen, dass eine groe Anzahl von Triage-Féllen de facto
durchgefiihrt wird. Auch heute, also in der 5. Welle, lehnen mehrere Krankenhéuser es ab, neue
Patienten aufzunehmen bzw. zugeliefert zu bekommen, ohne den konkreten Gesundheitszu-
stand der jeweiligen Patienten zu kennen, weil die Krankenh&user fiir neue Patienten {iberhaupt

keine Betten mehr haben.

In den Féllen in Amagasaki und Akihabara wurde zwar die Prioritét der Einleitung lebensret-
tender Sofortmafinahmen am Unfall- oder Tatort zum Thema. Im Zusammenhang mit der Co-
vid-19 Pandemie stellt auf der anderen Seite die Zuteilung medizinischer Ressourcen, insbe-
sondere fiir die Intensivpflege eine Herausforderung dar. Eine ganz entsprechende Situation
besteht jedoch im Sinne, dass die Behandlung eines von mehreren Patienten, die unter den ge-
gebenen Bedingungen nicht gleichzeitig gerettet werden konnen, abgebrochen oder darauf ver-

zichtet werden muss.

Trotz der geschilderten praktischen Lage um die Triage steht die Auseinandersetzung mit dem
Problem seitens der Rechtswissenschaft, zumindest im Bereich von Strafrecht noch ganz am
Anfang. Nur vereinzelte rechtsvergleichende Arbeite befindet sich in der strafrechtlichen Lite-
ratur. Hiermit mochte ich daher als eine der Pionierarbeite in Japan etwas, insbesondere iiber

Voraussetzungen der Straffreiheit der Triage iiberlegen.

Die wichtigste und schwierigste Frage in der rechtlichen Problematik um die Triage liegt in der
Erstellung von fairen Kriterien fiir die Patientenauswahl. Momentan sind einzelne Arzte ge-
zwungen, Entscheidungen ohne offiziell anerkannte und gerechte rechtliche Richtlinien zu tref-
fen. Das ist unter vielen verschiedenen Gesichtspunkten sehr problematisch. Es ist jedoch nicht
die Aufgabe der Strafrechtswissenschaft, diese Probleme zu losen. Die Strafrechtswissenschaft
kann nur tiberlegen, welche strafrechtlichen Reaktionen moglich sind, wenn die Patientenaus-
wahl gegen solche Standards verstoft, und welche Erklarungen gegeben werden kénnen, um

eine Bestrafung derjenigen zu vermeiden, die die Triage ,,richtig™ ausgefiihrt hat.

Zu rzeit gibt es keine offiziell-rechtlichen Kriterien der Triage. Deshalb ist es wenig sinnvoll,
heute iiber Sanktionen gegen Zuwiderhandlung in Bezug auf bestimmte Richtlinien zu disku-
tieren. Fiir den Moment konzentrieren wir uns darauf, wie die grundsétzliche Straffreiheit von
Triage zu erkléren ist. Die Frage, ob auch die Verursachung des Patiententodes als Folge einer
— irgendeinem gerechten Kriterium geméf ausgefiihrten — Triage unter Strafe gestellt werden
sollte, beantwortet man ganz einfach und klar. Es sollte keine strafrechtliche Haftung geben.
Die personelle Grundlage der Notfallversorgung kann sonst nicht bestehen. Wenn Rettungs-

krifte oder Arzte das Risiko einer Bestrafung wegen der Folge einer Triage tragen miisste,
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obwohl sie medizinisch als auch ethisch sehr schwierige Entscheidung darstellt, mochte nie-
mand mehr eine solche Rolle iibernehmen. Die Frage hier ist also, wie man die Straffreiheit der

gerechten Triage begriinden kann.

In der japanischen Strafprozessordnung gilt das Opportunitétsprinzip. Das bedeutet, dass Straf-
barkeit einer Triage in erster Linie vom Ermessen der Staatsanwaltschaft abhangt. Und die ja-
panische Staatsanwaltschaft ist, allgemein gesagt, bei Eingriffen in die medizinische Praxis du-
Berst vorsichtig. Dies kann im Zusammenhang mit der Pandemie noch mehr der Fall sein. Es
ist daher anzumerken, dass die strafrechtliche Erkldrung der Straflosigkeit von Triage in Japan

nur eine beschrinkte praktische Relevanz hat.

I1. Straftatbestandmiiliges Verhalten und Rechtfertigungsgrund

Die Triage kann vorerst in einer abstrakten Form wie folgt definiert werden: eine selektive
Mafnahme einer Institution des Gesundheitswesens (einer bestimmten Organisationseinheit,
der einzelnen Arzte oder anderer Zustindiger) zur Zuweisung von nicht ausreichend verfiigba-
ren medizinischen Ressourcen an nach bestimmten Kriterien ausgewdhlte Patienten. Im Zu-
sammenhang mit der Covid-19-Pandemie geht es hauptséchlich um Mangel an Ressourcen wie
Beatmungsgeriten, ECMO (extrakorporale Membranoxygenierung) -Ausriistung, Intensivbet-
ten und/oder Intensivpflegepersonal. Die Entscheidung, einer Gruppe von Patienten, die etwa
zur gleichen Zeit aufgenommen werden, begrenzte Ressourcen zuzuweisen, wird als Ex-ante-
Triage bezeichnet und die Entscheidung, auf der anderen Seite, diese Ressourcen den Patienten,
die sich bereits auf der Intensivstation befinden, nicht mehr zuzuweisen und sie den Patienten,
die spéter aufgenommen oder verlegt werden, neu zuzuweisen, wird als Ex-post-Triage be-
zeichnet. Im Folgenden wird von zwei Patienten ausgegangen, um die Fallkonstellation mog-

lichst einfach zu beschreiben.

In beiden Fillen ist der Patient, der die Intensivpflege-Ressourcen nicht erhélt, in todlicher Ge-
fahr und kann sogar sterben. In vielen Fallen kann argumentiert werden, dass der Patient nicht
oder zumindest spéter gestorben wire, wenn er auf der Intensivstation aufgenommen worden
wire, und dass es einen kausalen Zusammenhang zwischen der fehlenden Intensivpflege und
dem Tod gibt. Dariiber hinaus sind diejenigen, die die Entscheidung treffen, einem Patienten
keine Ressourcen zukommen zu lassen, normalerweise iiber die genaue Art und Weise des
Problems informiert. Wenn also ein Arzt verpflichtet ist, einen verstorbenen Patienten (auch)
intensivmedizinisch zu versorgen, stellt die Nichtaufnahme oder Unterbrechung der Intensiv-

therapie mit Todesfolge eine vollendete vorsétzliche Totung dar. Es ist belanglos, ob die Nicht-
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aufhahme oder die Unterbrechung der Behandlung ein aktives Tun oder eine Unterlassung dar-
stellt. Selbst wenn der Patient nicht stirbt, ist der Tatbestand der versuchten vorsitzlichen T6-

tung erfillt.

Geht der Entscheidungstrager davon aus, dass die Nichtbereitstellung von medizinischen Res-
sourcen fiir den Patienten nicht zu seinem unmittelbaren Tod fithren wird, so fehlt es zwar am
Vorsatz der Totung. Doch ist dies im Rahmen der Intensivpflege, bei der immer die Indikation
der unmittelbaren Lebensgefahr besteht, wahrscheinlich nicht der Fall. Handlungen, die den
Straftatbestand der Korperverletzung oder der Korperverletzung mit Todesfolge erfiillen, miis-

sen in diesem Zusammenhang nicht beriicksichtigt werden.

Die Situation, in der nur ein lebensrettendes Bett zur Verfligung steht und zwei Patienten in
unmittelbarer Todesgefahr sind, und in der die Herbeifiihrung des Todes eines von ihnen eine
vorsétzliche Totung darstellt, muss aus medizinpolitischer und ethischer Sicht vermieden wer-
den. Es gibt zwei mogliche Rechtsinstitute, die eine Person, die eine den Tatbestand der vor-
sitzlichen T6tung erfiillende Tat begangen hat, von der strafrechtlichen Verantwortung befreien
konnen: Rechtfertigung und Entschuldigung. Von der Entschuldigung kann nur in beschrank-
tem Umfang erwartet werden, dass sie als Grundlage fiir die Straffreiheit im Zusammenhang
mit einer Pandemie uneingeschréankt funktioniert, da sie in hohem Mafle vom subjektiven und
psychologischen Zustand des Taters abhingt. Um einen Entscheider der Triage einer Bestra-
fung entkommen zu lassen gibt es nur zwei Moglichkeiten: rechtfertigende Pflichtenkollision
und rechtfertigender Notstand, vorausgesetzt, dass keine besondere Rechtfertigung gesetzlich

neu vorgeschrieben werden kann.

I11. Rechtfertigender Notstand

Unter der Annahme, dass sich die Diskussion iiber die Straffreiheit von Triage in der japani-
schen Strafrechtswissenschaft in ndheren Zukunft entwickeln wiirde (was vielleicht nicht der
Fall sein wird), wiirde die Erklarung iiber den (rechtfertigenden) Notstand in §37 jStGB wahr-

scheinlich dominieren.

In Deutschland lie3e sich hingegen die Rechtfertigung der Triage durch einen rechtfertigenden
Notstand nicht oder zumindest nur schwerlich annehmen, weil der rechtfertigende Notstand in

§ 34 dStGB ein wesentliches Uberwiegen des geschiitzten Interesses gegeniiber dem geopferten
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Interesse verlangt!. Im Fall der Covid-19-Triage handele es sich bei den widerstreitenden Inte-
ressen auf beiden Seitn um menschliches Leben. Ein Leben konne buchstéblich ein anderes
Leben nicht wesentlich iiberwiegen. Dariiber hinaus sei eine Abwagung zwischen Menschen-

leben iiberhaupt vom deutschen Grundgesetz verboten.

Die Notstandsvorschrift in jStGB sieht ziemlich anders als die deutsche aus. §37 jStGB lautet:
,,Eine Handlung, die unentbehrlich ist, um eine gegenwartige Gefahr fiir das Leben, den Korper,
die Freiheit oder das Eigentum von sich selbst oder einem anderen abzuwenden, wird nicht
bestraft, sofern der durch die Handlung verursachte Schaden den zu vermeidenden Schaden
nicht iiberschreitet”. Diesem Wortlaut gemaB ist es moglich, §37 jStGB formell auf Fille von
Konflikten zwischen Leben und Leben anzuwenden, da kein wesentliches Uberwiegen des ge-

retteten Interesses erforderlich ist.

In Japan herrscht die Ansicht vor, die Rechtfertigung durch den Notstand auf einem sozusagen
einfachen Utilitarismus begriindet?. Das stiitzt ebenfalls die obige Vermutung. In einer Situa-
tion, in der zwei oder mehrere Interessen miteinander in Konflikt stehen und eines von ihnen
verloren gehen muss, ist das Bestehenbleiben eines der kollidierenden gleichwertigen Interes-
sen zumindest nicht schlecht fiir die Gesellschaft, da der Verlust gleich Null ist. Um diesen
Punkt zu vertiefen, wurde auch argumentiert, dass im so genannten Karneades-Brett-Fall, bei
dem zwei Menschenleben hitten verloren gehen konnen, der Verlust von nur einem noch besser
als der Verlust von allen beiden sei®. In einem Weichenstellung-Fall miisse dabei natiirlich die

Weiche umgestellt werden, in die Richtung, wo mehrere Leben gerettet werden kénnen.

Einem solchen Verstindnis des Notstands muss das Prinzip der Lebenswertindifferenz entge-
gengestellt werden, bevor seine Anwendbarkeit auf das Triage-Problem beurteilt werden kann.

Auch in der japanischen Verfassung gibt es einen Artikel, der besagt, dass jeder Mensch als

! Zumindest bei der Ex-ante-Triage ist die Losung durch Pflichtenkollision fast einhellig befiirwortet. Auch bei

der Ex-post-Triage bestreitet man teilweise den rechtfertigenden Notstand. Zum deutschen Meinungsstand da-
rum zunidchst Garson in: Esser/Tsambikakis (hrsg.), Pandemiestrafrecht, 2020, S.52 ff.; Englinder in:

Hornle/Huster/Poscher (Hrsg.), Triage in der Pandemie, 2020, S.118ff.; Hornle, ebd. S. 154 ff.

o

Dando, Keiho Koyo Soron (Grundriss des Strafrechts AT) ,3. Aufl. 1990, S. 246; Hirano, Keiho Soron I
(Strafrecht AT 1), 1975, S.228; Nishida, Keiho Soron (Strafrecht AT), 2. Aufl. S.140f.; Maeda, Keiho Soron
Kogi (Lektiire des Strafrechts AT), 5. Aufl. 2015, S.284; Yamaguchi, Keiho Soron (Strafrecht AT), 2. Aufl.,
2007, S.138; Zur Begriindung beruht man sich normalerweise darauf, dass sich das Gesetzeswortlaut in seiner

zweiten Hélfte als eine Abwdgung zwischen den zu vermeidenden und verursachten Schaden verstehen lésst.

3 Nishida, (FuBn.2), S.143
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Individuum respektiert werden muss. Auch quantitativ darf das Menschenleben abgewogen
werden. Jene Auffassung ist grundsitzlich auch zu kritisieren, da ihr die Perspektive der gesell-
schaftlichen Solidaritdt mangelt und sie lediglich den Interessen der Mehrheit Vorrang ein-

rdumt.

Auch wenn man zugestehen wollte, dass ein rechtfertigender Notstand auch im Falle eines Kon-
flikts zwischen Leben und Leben gegeben sein kann, wirft die japanische Interessenabwagungs-
klausel noch ein Problem auf: einen moglichen VerstoB gegen das Verbot der qualitativen Ab-
wigung des Lebens. Der §37 jStGB verlangt einen Vergleich zwischen dem ,,verursachten
Schaden und dem Schaden, der vermieden werden soll. Da es um ,,Schaden® geht, sollte dies
so verstanden werden, dass es sich um eine konkrete Interessen-Bilanz handelt, nicht um eine
abstrakte Rechtsgut-Bilanz. Die Abwégung zwischen der ,,verursachte Schaden® und der ,,zu
vermeidende Schaden‘ konnen nicht einfach als die Abwégung der zwei abstrakten Leben kon-
struiert werden. Anderenfalls ist die Rechtfertigung immer zu bejahen, weil eins das anderen
nie ,,iiberschreitet”. Im Fall der Triage miisste ein Arzt, um eine legale Triage durchfiihren zu
konnen, fiir jeden Patienten zumindest die Heilungswahrscheinlichkeit, die Uberlebensmog-
lichkeit, die Uberlebensdauer oder auch das Vorhandensein von Komorbidititen, die korperli-
che Kraft, den Allgemeinzustand, das Alter usw. untersuchen, vergleichen und bewerten. Eine
solche Entscheidung, wenn sie eine Voraussetzung der strafrechtlichen Rechtfertigung wire,

lauft auf nichts anderes als eine rechtliche Abwégung der Lebensqualitit hinaus.

Und obwohl in der medizinischen Praxis davon ausgegangen wird, dass diese Entscheidung de
facto getroffen wird und getroffen werden miisste, sollte sie nicht zur Voraussetzung gemacht
werden, um eine strafrechtliche Haftung zu vermeiden. Denn erstens ist eine Situation, in der
eine medizinische Diagnose gleichzeitig mit einer Entscheidung iiber die Ubernahme der straf-
rechtlichen Verantwortung verbunden ist, nicht wiinschenswert, weil sie den Arzt bei seiner
Entscheidung unnétig unter Druck setzt und sogar stérende Faktoren in die medizinische Beur-
teilung bringen konnte. Zweitens entfdllt, wenn dem Arzt bei dieser Entscheidung ein Fehler
unterlduft, zwar aufgrund eines Erlaubnistatbestandsirrtums der Vorsatz (bzw. das Vorsatzun-
recht, die Vorsatzschuld oder jedenfalls die Rechtsfolge des Vorsatzdelikts), doch haftet der

Arzt weiterhin wegen fahrléssige Totung.

Vieles spricht dafiir, §37 jStGB so auszulegen, dass er in Fillen von Konflikt des Lebens gegen

Leben lediglich als entschuldigender Notstand gilt*. Doch selbst wenn man sich auf diesen

4 Sog. dualistische Theorie. Asada, Keiho Soron (Strafrecht AT), 2. Aufl.2019, S.252; Ida, Kogi Keihogaku

Soron (Lektiire der Strafrechtswissenschaft AT), 2008, S. 301f.; Naito, Keiho Kogi Soron (Lektiire des
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Standpunkt stiitzt, ist die japanische Bestimmung des Notstands nicht sehr gut mit dem rechts-
politischen Ziel vereinbar, Arzte von der doppelten Belastung durch das Risiko einer strafrecht-
lichen Haftung und den psychologischen Druck ethisch schwieriger Entscheidungen zu be-
freien. Das Hindernis ist die Interessenabwégungsklausel in §37 jStGB. Da dies nicht als Vo-
raussetzung fiir die Entschuldigung angesehen werden kann, kann sich der entschuldigende
Notstand in Féllen, in denen es um einen Konflikt zwischen Leben und Leben geht, nicht auf
§37 jStGB stiitzen. Dazu kommt, dass das japanische Strafgesetzbuch keine gesonderte Bestim-
mung iiber den entschuldigenden Notstand enthilt. Deswegen ist der entschuldigende Notstand
nur als auBergesetzlichen anzusehen. In diesem Fall sind die Voraussetzungen fiir die Entschul-
digung nicht eindeutig, und das Bestehen eines Entschuldigungsgrunds hdngt im Allgemeinen
von dem Grad des psychischen Drucks ab, dem der Téter ausgesetzt ist, so dass der Arzt die

Triage nicht in der festen Erwartung der Entschuldigung ausfiihren kann.
IV. Pflichtenkollision

Die Pflichtenkollision ist einer der strafrechtlich anerkannten Rechtfertigungsgriinden, der
Nichterfiillung einer Rechtspflicht dann rechtfertigt, wenn eine Person mehrere Pflichten
gleichzeitig zu erfiillen hat, die Erfiillung einer Pflicht jedoch die Erfiillung der anderen aus-
schliet. Wenn beispielsweise zwei Kleinkinder in einem Teich ertrinken bedrohen und einer
ihrer Elternteile nur einen von ihnen rechtzeitig erreichen und retten kann, gilt der Tod des nicht
geretteten Kindes nicht als vollendete vorsitzliche Tétung. Diese Rechtfertigung kann auch auf
die Triage bei der Covid-19-Pandemie angewandt werden: Wenn zwei gleichermalien intensiv-
medizinisch indizierte Patienten in eine Intensivstation aufgenommen werden miissen, die nur
Platz fiir einen Patienten bietet, ist es nicht moglich, dass der Arzt, der eine Intensivbehandlung
fiir einen der Patienten beginnt, gleichzeitig seine Behandlungspflicht fiir den anderen Patienten
erflillt. Wenn die Unmdglichkeit der gleichzeitigen Ausfiihrung von Pflichten den Nichtbeginn
der Behandlung rechtfertigt, der den Tatbestand der vorsitzlichen Tétung erfiillt, kann man
anhand dieser Rechtsfigur zum Ergebnis kommen, dass die Triage im Prinzip straffrei ist. Dar-
iber hinaus bietet das Rechtssprichwort impossibilium nulla est obligatio, das als Grundlage
fiir die Rechtfertigung durch eine Pflichtenkollision herangezogen wird, ein schlichtes, aber

hinreichend iiberzeugendes Argument dafiir.

Strafrechts AT), Bd.2.,1986, S.416; Nakayama, Keiho Soron (Strafrecht AT), 1984, S.269ff.; Yamanaka,

Keiho Soron (Strafrecht AT), 3.Aufl.2015, S.555.
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Diese Rechtsfigur ist in der japanischen Strafrechtswissenschaft schon seit Jahreszehnten be-
kannt® und wird in einigen Lehrbiichern in groben Ziigen erldutert®. Nicht selten wird das Bei-
spiel von zwei Patienten, die gleichzeitig zwei Beatmungsgerite bendtigen, von denen es aber
nur eines gibt, zur Erklirung herangezogen’. Die Diskussion in der Literatur beschiftigt sicht
nur mit der Einordnung der Institution im System der Rechtfertigungsgriinden im jStGB, d.h.
als iibergesetzlicher Rechtfertigungsgrund®, eine Spielart des Notstandes®, oder als ein Beispiel
der allgemeinen gesetzlich erlaubten Handlungen in §35 jStGB'?. Weder eine detaillierte Ana-
lyse der Griinde dieser rechtfertigenden Wirkung noch die Festlegung einzelner Voraussetzun-

gen der Rechtfertigung ist bis heute, soweit ersichtlich, erfolgt.

Einer der Griinde fiir diesen Stand der wissenschaftlichen Analyse in Japan ist, dass die Vo-
raussetzungen fiir einen (rechtfertigenden) Notstands in §37 jStGB, wie oben erwihnt, locker,
lockerer im Vergleich zu deutschem Recht, definiert sind und einige Félle von Pflichtenkolli-
sion erfassen konnen, wie aus der Tatsache hervorgeht, dass einige Autoren die Pflichtenkolli-

sion als Sonderfall des Notstands ansehen.

Auch die starke naturalistische und faktische Tendenz der Theorie der unechten Unterlassungs-
delikte in der japanischen Strafrechtsdogmatik kann als ein Grund fiir die mangelnde Entwick-
lung der Theorie der Pflichtenkollision angefiihrt werden. Nach der in Japan vorherrschenden
Auffassung reduziert sich die Handlungspflicht auf einen Zustand, der das Bestehen von
Rechtsgiitern physisch und/oder faktisch unterstiitzt, vermittelt durch den gleichfalls sozial und
faktisch klingenden Begriff der Garantenstellung, nicht aber der Garantenpflicht. Obwohl von
einer Pflicht zum Handeln die Rede ist, werden die wichtigsten tatsdchlichen Faktoren wie die
zeitliche und ortliche Nahe zu dem geschiitzten Objekt oder der Gefahrenquelle, die faktische

Aufnahme des Schutzes oder die Tatsache, dass sich das geschiitzte Objekt im ausschlieBlichen

5 Dando, (FuBn.2), S. 203f.; Kimura/Abe, Keiho Soron (Strafrecht AT), 1978, S.275; Shoji, Keiho Soron (Straf-

recht AT), 1969, S.415ff. usw.
¢ Relativ ausfiihrliche Darstellung findet man z.B. in: 4sada, (FuBn.4), S.270; Yamanaka, (FuBn.4), S.582f.
7 Z.B. Asada, (FuBn.4), S.268; Ida, (FuBn.4), S.315; Yamanaka, (FuBn.4), S.580

8 Otsuka, Keiho Gaisetsu Soron (Uberblick des Strafrechts AT), 4. Aufl. 2008, S.431; Yamanaka, (Fufin.4),

S.583
9 Maeda, (FuBn.2), S.399

1 Dando, (FuBn. 5), S.203ff.; Fukuda, Keiho Soron (Strafrecht AT), 4. Aufl,, 2004, S.169ff.; Shoji, (FuBn. 5),

S.417

111



Rikizo Kuzuhara

Machtbereich des Handelnden befindet, als ausreichenden Entstehungsgrund der Handlungs-
pflicht angefiihrt'!. Der Mechanismus, mit dem diese Tatsachen die Verpflichtung begriinden,
wird nicht ndher erdrtert, und daher werden die normativen Faktoren, unter denen die Verpflich-
tung nicht begriindet oder nicht erfiillt werden kann, nicht im Einzelnen untersucht. Bei diesem
Ansatz wird das Gegeneinanderstehen mehrerer Pflichten als Frage ihrer jeweiligen Erfiillbar-
keit de facto behandelt, also gewissermafBen ersetzt durch tatsdchliche Handlungsméoglichkei-
ten, physische Fahigkeiten des Retters und die die Verfligbarkeit von Rettungsmitteln. Damit
bleibt weniger Raum, Pflichtenkollision als eigenstdndige Rechtfertigung zu betrachten. Noch
schwieriger ist es fiir diese tatsachenorientierte Betrachtungsweise, den Fall der Triage als eine
Frage des gleichzeitigen Bestehens von abstrakten Verpflichtungen zu sehen, die abstrakt ge-

trennt voneinander bestehen, aber konkret nicht gleichzeitig erfiillt werden (kénnen).

Die begriffliche Konstruktion als Pflichtenkollision scheint jedoch, fiir mich personlich, meh-
rere Vorteile gegeniiber einer Notstandslosung zu haben, um die Triage aus der strafrechtlichen
Verantwortung herauszunehmen. Erstens impliziert die Rechtfertigung durch Pflichtenkollision
nicht, dass eines der um Rettung konkurrierenden Menschenleben verloren gehen darf; die Be-
urteilung, dass eine Triage durch die Pflichtenkollision gerechtfertigt ist, beruht auf zwei ver-
schiedenen Feststellungen: zum einen auf der medizinischen Einschétzung, dass es zwei Pati-
enten gibt, deren Leben durch Intensivpflege gerettet werden kann und muss, und dass die bei-
den Patienten gleichzeitig behandelt werden miissen; zum andere auf der wertfreien oder fak-
tisch-realistischen Feststellung, dass die medizinische Einrichtung, der die beiden Patienten zu-
gewiesen wurden, nur iiber die Mittel verfiigt, um einen der beiden Patienten intensivmedizi-
nisch zu behandeln. Auf der Grundlage dieser Tatsachenwiirdigung verzichtet das Gesetz le-
diglich darauf, die an sich ethisch nicht erwiinschte Tatsache, dass einer der Patienten gestorben
ist, der medizinischen Einrichtung und dem einzelnen Arzt zuzurechnen. Es handelt sich um
eine rechtliche, technische und pragmatische Ablehnung, die nicht auf die schwierige ethische
Frage eingeht, welcher Patient gerettet werden sollte. Daher eignet sich der Beurteilungsgang
der rechtfertigenden Pflichtenkollision fiir ein Verfahren, bei dem die Entscheidung zundchst
von der medizinischen Einrichtung getroffen und spéter von den Strafverfolgungsbehorden be-

stétigt wird, sehr gut.

' Typischerweise ausschlieBlich faktische Faktoren in Erwidgung ziehen Horiuchi, Fusakuihanron (Theorie der
Unterlassungsdelikte), 1978, S.60; Asada, (Fuin.4), S.159; zum Meinungsstand iiber unechte Unterlassungs-

delikte siehe zunéchst Yamanaka (Fufin.4), 240ff. mwn.
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Zweitens liegt es grundsétzlich im Ermessen des Pflichtigen zu entscheiden, welche der beiden
Verpflichtungen er erfiillen will, da das Entgegenstehen gleichartiger Pflichten die Nichterfiil-
lung der einen rechtfertigt. In einer Triage-Situation sind die Voraussetzungen der Pflichten-
kollision erfiillt, und die Entscheidung, welchem Patienten die medizinischen Ressourcen fiir
eine intensivmedizinische Behandlung zugewiesen werden sollen, wird dem Arzt iiberlassen,
so dass die Auswahl des zu behandelnden Patienten ausschlieBlich auf medizinischen Erwé-
gungen beruhen kann. Dass Arzte und andere fiir die Triage zustindige Personen nicht zu Ent-
scheidungen auBermedizinischer Art gezwungen werden, wiirde auch zur Effizienz des Be-

handlungsprozesses selbst beitragen.

Wo es um die Pflichten geht, kann die Rechtfertigung in einer sozusagen digitalen Form beur-
teilt werden, d. h. eine Pflicht kann entweder hundertprozentig besteht oder gar nicht — eine
Zwischenform gibt es nicht. Das ermdglicht relativ klare und gerechte Entscheidungen. Das-
selbe gilt fiir die Feststellung, ob beide Pflichten gleichzeitig erfiillt werden kénnen — das ist
entweder moglich oder nicht moglich. Der Wahrscheinlichkeitsgrad ist eine Frage der Beweis-
fihrung. Ergebnisse der Art, dass in gewissem Umfang eine Pflicht besteht oder dass dies in
gewissem Umfang moglich ist, konnen ausgeschlossen werden. Insbesondere bei der Zuwei-
sung von Ressourcen fiir intensivmedizinische Maflnahmen geht es um die Kollision der beiden
Lebensschutzpflichten. Dabei eriibrigt sich eine qualitative Bewertung der jeweiligen kollidie-
renden Pflichten nahezu, da keine der kollidierenden Pflichten aufgrund des Grundsatzes der
Lebenswertindifferenz anders als in der abstrakten Form einer Lebensschutzpflicht definierbar
ist. Es ist naturgemal nicht erforderlich, dass der Téter ein Urteil tiber das Erfordernis der

gleichrangigen Pflichten fallt.

Dennoch gibt es, selbst wenn man sich auf die medizinischen Kenntnisse beschrénkt, eine Reihe
von quantitativ gradierbaren Faktoren, die bei der Auswahl des Patienten zu beriicksichtigen
sind, wie z. B. die medizinische Dringlichkeit der intensivmedizinischen Behandlung, die Aus-
sichten auf Lebensrettung, und die Wirksamkeit der Rettungsmafinahmen usw. Wenn méglich,
sollte diese Entscheidung nicht mit dem Erfordernis der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
verkniipft werden. Dies ist derselbe Fall wie bei der Nichtbestrafung durch den rechtfertigenden
Notstand, wenngleich die Anwendung der Pflichtenkollision den Vorteil hat, dass sie nicht un-

mittelbar zu einer Abwégung von Qualitdt und Wert des individuellen Lebens fiihrt.

Die medizinische Indikation fiir eine intensivmedizinische Behandlung und die Dringlichkeit
der Behandlung sind aber schon Voraussetzungen fiir den Konflikt zwischen mehreren Pflich-
ten und dem ihnen zugrundeliegenden Rettungsbediirfnis. Sie muss man beriicksichtigen. Auch

dann ist das jedoch keine Abwigung der Lebensqualitit, sondern lediglich eine Beschreibung
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der Notlage. Beriicksichtigt man hingegen die Heilungschancen und die Wirksamkeit von Ret-
tungsmafinahmen andererseits, so werden dltere Menschen und Menschen mit Grunderkran-
kungen erheblich benachteiligt, was im Grunde auf eine Lebenswertabwégung hinauslauft. In
Deutschland befiirworten manche, dass die Auswahl der Patienten fiir die Ex-ante-Triage nach
der zeitlichen Prioritit oder nach dem Losverfahren erfolgen sollte!?. In Anbetracht der groBt-
moglichen Zufilligkeit der Wahl, also der grofiten Moglichkeit der wertungsfreien Resourcen-

zuteilung verdient diese Denkweise Zustimmung.

Das gleiche gilt fiir die Ex-post-Triage. Ein Punkt ist aber ein bisschen anders. Im Fall der Ex-
post-Triage kollidieren die Pflicht, die bereits fiir den Patienten A geleistete Intensivpflege nicht
zu unterbrechen, und die Pflicht, die Intensivpflege fiir den neu aufgenommenen Patienten B
zu beginnen. Davon ausgehend wird es in Deutschland teilweise abgelehnt, dem Fall der Ex-
post-Triage die Rechtfertigung durch Pflichtenkollision anzuwenden'?. Bei der Ex-ante-Triage
handele es sich um eine Kollision zwischen der Handlungspflicht, aber hier um eine Kollision
von Unterlassungspflicht fiir Patient A gegen Handlungspflicht fiir Patient B. Die Beschreibung
der phdanomenologischen Form der Erfiillung einer Pflicht ist jedoch von vornherein relativ,
und die Unterlassungspflicht fiir Patient A, also die Behandlung nicht zu unterbrechen, kann
auch als die Pflicht zur Fortsetzung der Intensivbehandlung von Patient A beschrieben wer-
den'*. Selbst wenn der Zustand von Patient A z. B. durch den Einsatz der ECMO einmal stabi-
lisiert worden ist, d. h. die Gefahr neutralisiert ist, und ein Eingriff in diesen Zustand durch eine
positive Handlung wie die Entfernung der ECMO eine Erhéhung der Gefahr darstellt, &ndert
dies nichts an der Tatsache, dass der Arzt sowohl fiir Patient A als auch fiir Patient B verpflichtet

ist, ihr Leben zu retten.
V. Schlussbemerkung

Zum Abschluss dieses Vortrags mochte ich eine Moglichkeit einer weiteren Losung andeuten.

Die Rechtfertigung der Triage durch eine Pflichtenkollision setzt voraus, dass der Arzt prima
facie verpflichtet ist, jeden Patienten zu behandeln. Ist es aber nicht zuldssig, diese Grundan-

nahme zu hinterfragen? In der Regel wird davon ausgegangen, dass die Behandlungspflicht des

12 T.Walter, GA 2020, 656, 667; Englinder (Fufin.1), S.140
13 Kiiper, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979, S. 29ff.; Neumann,
FS f. Roxin, 2001, S.421ff.; Gropp, FS fur Hirsch, 1999, S. 214 usw.

4 So Hérnle (FuBn.1)
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Strafrechtliche Probleme der Triage

Arztes mit der Aufnahme eines Patienten begriindet wird. Bedeutet dies, dass ein Arzt ver-
pflichtet ist, zwei intensivpflegebediirftige Patienten zu behandeln, sobald sie gleichzeitig vor
einer medizinischen Einrichtung erscheinen, d.h. sobald die Einrichtung von ihrer Existenz zur

Kenntnis nimmt?

Die Triage ist die Entscheidung tiber die Zuweisung medizinischer Ressourcen fiir einen vom
Gesundheitswesen identifizierten Patienten, der intensive Behandlung benétigt. Mit anderen
Worten: Die Triage ist eine Entscheidung einer medizinischen Einrichtung oder eines Arztes
iiber die Aufhahme eines Patienten. Zu diesem Zeitpunkt liegt (noch) keine Aufhahme vor, die
die Grundlage fiir die Behandlungspflicht bildet. Erst nachdem fiir einen Patienten die Auf-
nahme als Ergebnis der Triage beschlossen worden ist, entsteht die Behandlungspflicht. Die
Sachgerechtigkeit dieser Losung kann sich auch auf die vielleicht fiir Japan spezifische Situa-
tion stiitzen, dass die Triage in der Covid-19-Pandemie normalerweise, oder zumindest oft'®
von Gesundheitszentren der jeweiligen Kommunalverwaltungen in Form einer zentralen Koor-

dination von Lieferung der Patienten zu einzelnen Krankenhéusern durchgefiihrt wird.

Diese Betrachtungsweise wiirde eine einseitige, aber eindeutige Losung auch fiir den Ex-post-
Triage-Fall darstellen. Fiir die Patienten, die sich bereits auf der Intensivstation befinden und
deren Betten belegt sind, ist der Arzt verpflichtet, die Behandlung fortzusetzen, aber fiir den
neu zugelieferten Patienten ist der Arzt oder die medizinische Einrichtung nicht verpflichtet, zu

behandeln. Daher besteht auch hier keine Pflichtenkollision.

Allerdings besagt §19 des japanischen Arztegesetzes: ,,Ein Arzt, der eine medizinische Behand-
lung durchfiihrt, darf einen Antrag auf medizinische Untersuchung und Behandlung ohne be-
rechtigten Griinden nicht ablehnen,* Die Nichteinhaltung dieser als ,,Dienstpflicht bezeichne-
ten Pflicht ist jedoch nicht unter Strafe gestellt. Es gibt nicht einmal ein Beispiel dafiir, dass ein
Versto3 gegen diese Pflicht verwaltungsrechtlich sanktioniert wurde. Der Klausel hat fast nur
symbolische Bedeutung. Dariiber hinaus hat das betreffende Krankenhaus in einer Situation, in
der eine Triage erforderlich ist, keine geniigende Kapazitit, alle Patienten medizinisch zu ver-
sorgen, und hat daher einen ,,berechtigten Grund, die medizinische Behandlung abzulehnen.
Daher kann letztlich auch §19 des Arztegesetzes keinen Grund fiir die Behandlungspflicht in

der Phase der Triage liefern.

Um die Arzte, Krankenhiuser und andere Gesundheitswesen, die die Triage durchfiihren, von

der strafrechtlichen Verantwortung zu befreien, konnte man daher auch den Weg einschlagen,

15 Wie oft genau kann man zurzeit (noch) nicht wissen.
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eine Behandlungspflicht im Zeitpunkt der Triage (noch) zu verneinen. Dies ist aber nur eine

vorliufige Schlussfolgerung auf der Grundlage meiner bisherigen Uberlegungen.
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Hyper- and/or Hypo-: Uncertain Knowledge
and Inappropriate Means!

Kyu WON JUNG”

“All societies that are dependent on communication and information technologies for admin-
istrative and control processes are surveillance societies.””

I. A House of Cards

Normative judgments must be made based on facts. Norms and facts are logically independent.
However, normative judgment is a right/wrong judgment on a particular object. If we agree that
legal judgement is a type of normative judgement, it means applying the legal standard (provi-
sions of Acts) to a particular object (the facts) to produce the results. In this sense, one can think
of facts as gatekeepers to enter the House of Normative Judgment. Normative judgments not

I did a rough sketch of COVID-19's legal issues in this article. Thank you to those who gave me lots of good
opinions in the discussion.

Prof. Dr. Kyu Won Jung, School of Law, Hanyang University Seoul. Kontakt: dikel@hanyang.ac.kr

o

Llyon David, Surveillance Society: Monitoring Everyday Life (Issues in Society) I*' ed., Open University Press,
2001, p. 1.
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based on facts are houses of cards. Norms (Ought to) cannot be drawn straight from the facts
(Be).> Nor can norms change the facts.* However, normative consideration is possible only
when the gate of facts is crossed.

Ethical and legal debates on scientific issues sometimes overlook this aspect. For example, eth-
ical or legal debates on nanotechnology, some have discussed on the self-assembly of nanopar-
ticle. However, according to the Second Law of Thermodynamics, the self-assembly of nano-
particles is impossible in this Universe (Earth).’ Therefore, this issue is not the subject to legal
debate as long as we live in this universe. This type of impossibility is the absolute impossible
one. Another example is the possibility of cloning individuals through the nuclear transfer
method. When T wrote a paper about stem cell research through nuclear transfer in 2006,° 1
excluded the discussion of the possibility of human individual cloning. The reason was cells
produced by nuclear transfer could not progress more than a certain developmental stage due
to the instability of the human ovarian cell membrane according to the scientific knowledge
known at the time. We had no idea of the mechanism by which the membrane of cloned cells
collapsed in the early stages of development. However, we think that the cloning of individuals
may possible. This type of impossibility is the relative impossible one.’

Our response to COVID-19, which occurred in December 2019.3 It still has a significant impact
on human activity, has many implications in terms of scientific facts, normative assessments,
and policies. However, we do not yet have sufficient knowledge of COVID-19, and some sci-
entific knowledge that we had has been changing continuously. The imperfection of scientific
knowledge is an essential part of science. Because of this, when we do a legal discussion, we
have to do based on the accepted scientific knowledge at that time. The question is, by what
criteria legal debate or policy should be conducted if scientific knowledge is not sufficient.
Generally speaking, it should not be based on false information, and if there is not sufficient

Naturalistic fallacy.
Moralistic fallacy.

In another universe, it may be possible. However, I cannot define the types of universe where the Second law
of Thermodynamics is not applied.

¢ Insoo Hyun-Kyu Won Jung, Human Research Cloning, Embryos, and Embryo-Like Artifacts, The Hastings

Center Report Vol. 36, No. 5, Sep. - Oct., 2006, pp. 34-41.

The relative impossibility that I use means that we do not have enough information about the objects or that
we cannot enough technique for doing some acts until the time we decide. Kaku divides impossibility into
three types in his book (see Kaku Michio, Physics of the Impossible, Doubleday, 2008.) There are many con-
troversies over whether his classification is accurate, but at least there are certain things that are absolutely
impossible or relatively impossible in our universe. Sometimes things that were considered relatively impos-
sible turn out to be possible over time and in some cases absolutely impossible. Scientific knowledge is such a
thing.

I am questioning that the starting date of COVID-19 is December 2019. However, most think that the starting
point of Covid-19 is that time. For example, see IBS, COVID-19 Science, Eat Asia Publish, 2020, p.17 (This
book is published in Korea). “On December 2019, the Program for Monitoring Emerging Disease notified the
world about a pneumonia of unknown cause in Wuhan, China.” (Sills Jennifer, Investigate the origins of
COVID-19, Science Vol 372, 14. May 2021, p. 694). In this letter, the word “notified” were used.
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information, it should be judged as conservatively as possible in cases where individual free-
dom is violated by policy or legal discipline, and a balance of interests should be considered.’

II. COVID-19 is a type of zoonosis and a type of gene fusion

Although there may be controversial, it seems to be recognized to some extent that COVID-
19 is a kind of zoonosis."”

e R el

®  We should consider the precautious principle of precaution when an issue that we do not have enough
knowledge and it may have significant risk. In the case of COVID-19, we did not have sufficient information
on the infectivity and severity, including infection or mortality, at the beginning. However, I think we have
sufficient information necessary for making policy decisions now. We usually consider the principle of pre-
caution when we expect a serious risk may occur. In the case of COVID-19, I think the severity has the meaning
of whether to consider this principle. Therefore, I think the stage of considering the principle of precaution has
already passed.

10 The WHO has attempted to investigate the cause of COVID-19, but the credibility of the results is highly
questioned for many reasons, including the lack of raw data from China. “The information, data, and samples
for the study’s first phase were collected and summarized by the Chinese half of the team; the rest of the team
built on this analysis. Although there were no findings in clear support of either a natural spillover or a lab
accident, the team assessed a zoonotic spillover from an intermediate host as “likely to very likely,” and a
laboratory incident as “extremely unlikely. Furthermore, the two theories were not given balanced considera-
tion. Only 4 of the 313 pages of the report and its annexes addressed the possibility” of a laboratory accident.
Notably, WHO Director-General Tedros Ghebreyesus commented that the report’s consideration of evidence
supporting a laboratory accident was insufficient and offered to provide additional resources to fully evaluate
the possibility” (Sills Jennifer, Ibid., p. 694).

"' From IBS, COVID-19 Science, p. 106.
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When we consider the zoonosis, we should examine three aspects separately.'? The first di-
mension is whether the substance will cause disease in the human body (disease-causing). The
second question is how much the disease will spread if the substance infected to human bodies
(infectivity, transmission rate). The third dimension is how severe the disease is if a substance
can cause disease (severity, mortality). Several statistical data on the COVID-19 are presented
below.

Rep. of Korea Status by Age

e
Ol
o
A5+
A+

9+

<Status of confirmed cases by age in Korea>"?
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<Statues of death cases by age in Korea>'*

12° Kyu Won Jung, Xenotransplantation, Zoonosis, Hanyang Law Review Vol. 24, March 2007, pp. 37-39.
13 COVID-19 Dashboard (coronaboard.kr), visited on July 7. 2021.
4 COVID-19 Dashboard (coronaboard.kr), visited on July 7. 2021.
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Cases by Age Group:

Data from 27,364,179 cases. Age group was available for 27,176,579
(992%) cases.
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Deaths by Age Group:

Data from 493,018 deaths. Age group was available for 492,982
(992%) deaths.

S
=
=
S
k=3
o 64
P
2
es5-74
75-84
a5+
o 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100
@ Percentage of Deaths
@  Percentage of the Us Population

& Show Percentage of the US Population that is in this demographic category

15 CDC COVID Data Tracker, visited on July 7. 2021.
16 CDC COVID Data Tracker, visited on July 7. 2021.
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COVID-19 Weekly Cases per 100,000 Population
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17" CDC COVID Data Tracker, visited on July 7. 2021.
18 CDC COVID Data Tracker, visited on July 7. 2021.
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COVID-19 vs. MERS vs. SARS

4y EEINT MERS SARS
2012
302 2019 2003
o (83 2015)
Confirmed 185,499,215 2494 8,096
ST 162,753)
Deaths 4,011,506 858 774

2.16% 34.4% 96%

221 27 26 19
Examining standards I explained above are crucial to establishing policy. This is because pol-
icies on infectious diseases inevitably involve restrictions on individual freedom, and restriction
on individual freedom should be based on valid scientific knowledge. In principle, we should
treat infectious disease through medical knowledge and means. However, unlike an individual's
illness, it is essential to establish policies because infectious disease can be spread to other
members of society. I think the policy in this case should consider at least two factors: scientific
knowledge on that infectious disease and the balance of interests. If we do not make normative
decisions based on scientific knowledge, it will be a deception or bullshit. If we make normative
decision based on the confusing scientific information or knowledge, it also would be a decep-
tion or bullshit.?

In general, the pathogens responsible for infectious diseases have the species specificity.?!
Therefore, other than the species that the infectious agent originally has the species specificity,
they do not cause infection, show symptoms, or cause disease. This phenomenon has been
achieved over a long period of evolution. However, if pathogens mutate for any reason - natural
or artificial - they can infect other species that they cannot originally infect and cause disease
in that species. The pathogens that did not cause diseases in humans can cause diseases in
humans through these processes. Since humans have never adapted to those pathogens before,
they also show significant symptoms and high mortality rates in the early stages. However, as
time goes by, pathogens evolve to survive in the human body, generally increase their infectious
power but decrease their severity or mortality. Considering this fact, at early stage of zoonosis,
we should focus on the prevention of the spread. The main factor for policy is infectivity or
transmission rate. Therefore, in the case of COVID-19, it is very important to control people's
traffic, isolate suspected persons, and identify them through screening tests to prevent infection
from spreading in the early stages. That means, in the early stage, quarantine is paramount. In

19 CDC COVID Data Tracker, visited on July 7. 2021.

20 About the Bullshit, see Frankfurt Harry G., On Bullshit, Princeton University Press, 2005. Some popular books
were published after this book. For example, Ball James, Post-Truth: How Bullshit Conquered the World,
Biteback Publishing, 2018; Mclntyre Lee, Post-Truth, The MIT Press, 2018; Kohler Peter, Leonardos Fahrrad,
Verlag C. H. Beck, 2018. These books are translated and published in Korean.

2! COVID-19 is also showing species specificity. Regarding the development of the vaccine, on which species
protein are similar to the spike glycoprotein of COVID-19 virus, see Darja Kanduc-Yehuda Shoenfeld, Molec-
ular mimicry between SARS-CoV-2 spike glycoprotein and mammalian proteomes: Implications for vaccine,
Immunological Research, Sep 2020, https://doi.org/10.1007/s12026-020-09152-6.
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the early stages of the outbreak, it was not known through which channels COVID-19 was
transmitted between humans. However, we were somewhat aware of the infection through the
respiratory tract because it causes pneumonia.??> In response, policies that require people to
wear masks and thoroughly manage personal hygiene, such as washing hands, are very useful
policies.”

22”Modes of SARS-CoV-2 transmission are now categorized as inhalation of virus, deposition of virus on exposed
mucous membranes, and touching mucous membranes with soiled hands contaminated with virus”(Scientific
Brief: SARS-CoV-2 Transmission | CDC, visited on July 7.2021).

2t is recognized that Korea's quarantine is relatively excellent. However, there is a number of discussions about
whether the initial quarantine was appropriate in Korea. I will not discuss it in detail in this article.
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Because pathogens adapt to the human body over time, the severity or mortality usually de-
creases although the infection power increases. It is not clear whether COVID-19 is on this
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path,? but at least it is believed to be on a similar path to other coronavirus diseases so far. In
addition, coronavirus, like other viruses, is highly variable. New variations usually tend to be
similar to the above.” We cannot stop new mutations from coming out and it is a natural phe-
nomenon. What factors should be considered to manage the disease when pathogens become
more contagious while their severity decreases and new mutations continue to emerge? I think
the most important element of judgement in legal discipline in this situation is severity. Unlike
in the early stage of outbreak, infectivity is a relatively less important consideration. For exam-
ple, we cannot eradicate the flu, but we live with it. We do not try to eradicate virus that causes
common colds (upper respiratory infections)? and do not practice precautionary measures at
the national level. To prevent an individual from catching a common cold, he/she only cares
about personal hygiene and treats its symptoms when he/she catches a common cold.?” Another
consideration in this situation is the balance of interests.

Now, Korea is facing the fourth pandemic, and as of midnight on July 8, 2021, the number of
new confirmed cases stood at 1,275 for the second consecutive day following the previous day
(1,212).%8 The 1,275 new cases are the highest since the first confirmed case occurred in Korea
on January 20, 2020.% Regarding the current pandemic, director of Korean CDC said, "The
growth rate of confirmed cases has increased 53% in the past week compared to the previous
three weeks," and added, "we judge the current situation as the stage of entry into the fourth
pandemic." While non-capital areas increased by 7 percent during the period, the average in-
crease was 68 percent in Seoul, 58 percent in Gyeonggi Province and 47 percent in Incheon.*
It is now known that asymptomatic infections are increasing significantly and that young people
are increasingly infected.’’ Not only is the infection spreading in all directions, but also 3 out
of 10 confirmed cases have not been identified, raising concerns about further spread.’> On July

Recent data shows that COVID-19 seems to be proceeding on the same path.

25 There are many reports of delta variant at the time of writing this article. However, delta variant appears to be

following a similar path. There will probably be a number of variants in the future. Should we have fear every
time as we do now?

26 Tt is usually caused by the rhinovirus. Other causes include coronavirus, human parainfluenza virus, respiratory

syncytial virus (RSV), adenovirus, intestinal virus, and metanumovirus.

27 This does not mean that the COVID-19 virus has evolved to the same level as a common cold. However,

current situation i's very different from the initial situation and the severity has dropped significantly. In par-
ticular, the reasons why the mortality is not high recently are (1) mutation of virus, (2) vaccination, and (3)
quarantine. Meanwhile, the death rate of older people was high, and many old people died. I think it contributed
to decrease of current mortality.

28 The number of new confirmed patients exceeded 3,000 after Sept. 2021.

This number was the one at the time when this paper was written for presentation. Currently, the highest num-
ber of new confirmed cases is 327 on September 25. 2021.

0 H2E A =F FXA O|EY 18400, AtA| 2 140F O & : H[O|H FA (naver.com), visited on
July 8. 2021. On September 25. 2021, by region, there are 1,222 in Seoul, 51 in Busan, 118 in Daegu, 201 in
Incheon, 30 in Gwangju, 80 in Daejeon, 26 in Ulsan, 10 in Sejong, 1,102 in Gyeonggi, 57 in Gangwon, 60 in

Chungbuk, 93 in Chungnam, 67 in Jeollabuk-do, 28 in Jeollanam-do, 58 in Gyeongbuk, 47 in Gyeongsangnam-
do, and 15 in Jeju. By type, regional outbreaks are 3,245 and foreign inflows are 28.

31 The Korean news reports like this, but the authenticity is unknown.

2 A FA MU st ZAZ R 'TAFS HE 30.0% X DK 40| HFA (naver.com) visited on

July 8.2021.
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9. 2021, the number of new daily confirmed cases of COVID-19 infection in Korea surpassed
1,316, breaking the record again.®
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The government has decided to upgrade the social distancing stage in the Seoul metropolitan
area to level 4 for two weeks from July 12.3
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There may be many arguments why the fourth wave begins: people's tiredness about long-term
quarantine, a loophole in quarantine in certain areas. However, I think it is worth noting that
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these pandemics appear periodically. I think these cyclical pandemics have something to do
with the natural course of COVID-19. This periodicity is showing a similar cycle not only in
Korea but also around the world. It may be related to the mutation of the virus and the activities
of hidden infections.*’

If we agree the cyclic pandemic is related to the natural course natural of COVID-19, it is
necessary to change the policy of responding to COVID-19. I think we should focus on the
severity of COVID-19. Collective screening should be reduced and more focused on the treat-
ment of patients with severe symptoms. Emphasizing personal hygiene and encouraging the
use of facial masks and vaccination should continue, but measures such as legally enforcing
social distancing now find it difficult to demonstrate their effectiveness compared to social
costs. I think what happens in the metropolitan area (Seoul, Gyeonggi, Incheon) is related to
the use of public transportation. Restricting the business of restaurants and legally preventing
people's gatherings is helpful for quarantine, but the resulting social costs and violations of
individual freedom are now unlikely to fit the balance of interests. Anyone who has ridden a
bus or subway in Seoul would doubt the effectiveness of the social distancing we are doing now
compared to its cost. On buses and subways, many people spend a long time keeping their
bodies close together, not two meters apart. In particular, in subways, it is no exaggeration to
say that the air circulation is almost an internal circulation. Are we willing to ban or restrict the
use of public transportation for social distancing?3*

Another problem is the credibility of the Government's policy. Regarding facial mask, the gov-
ernment changed its words several times in the early days. These announcements were not
based on the scientific effect of wearing facial masks, rather supply and demand of facial masks.
At the early time, the government, which said only KF-94 masks worked and KF-80 mask did
not work. However, just only a few months later, governmental officer said KF-80 also worked,
and later even dental masks work. Furthermore, the governmental officer even said we did not
need to wear facial masks. If these changes in position were based on changes in scientific facts,
it might be agreeable as a matter of limitation of scientific knowledge we had. However, these
changes were not based on scientific knowledge, but the short sully of masks.* The same is
true of several changes in government guidelines on the stage of social distancing. They even
continued to implement social distancing levels, which were different from those of govern-
ment’s previous guidelines, and sometimes changed the standards themselves. Of course, we
should consider the livelihood of self-employed people and individual freedom when we im-
plement the social distance. If so, it should acknowledge that the setting of criteria in the social
distancing standard is wrong and we create a new standard, or there should be a fundamental
change in policy. In relation to vaccines, contradictory remarks or policies from the government

37 There is a short article on whether there will be another Pandemic in the future, Christopher J. L. Murray-Peter

Piot, The Potential Future of the COVID-19 Pandemic: Will SARS-CoV-2 Become a Recurrent Seasonal In-
Sfection? JAMA Vol 325 Num. 13, April 2021, pp. 1249-1250.

This argument does not mean that social distancing is ineffective. This means that strict social distancing at
this stage is not suitable for the balance of interests. Personal experience has shown that social distancing has
been implemented in Santa Clara and San Jose, California, limiting people's use by making public transporta-
tion intervals longer and reducing seats by half or 1/3. Will such policies be implemented in large cities such
as Seoul, where people are highly dependent on public transportation?

38

3 1 think only KF-94 and above have significant effects on COVID-19. Of course, it is better to wear any facial

mask than no mask.
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for the reason of supply and demand of vaccines rather than based on scientific facts, or for the
purpose of encouraging vaccination, make the public lose credibility.*

Another consideration is the gene fusion between human genes and animal pathogens’ one. If
the virus that causes COVID-19 is a mixture of genes, such as bats, as is now known, it is a
kind of gene fusion. Gene fusion takes place in a variety of forms. Generally, the term "chimera"
is used, but in fact, gene fusion occurs more frequently in micro level than in macro level.*!
The problem is that if gene fusion is done artificially for a certain purpose, there may be a big
trouble that we do not expect. More scrutiny is needed of what kind of gene fusion occurs in
COVID-19.#

I think it is time to consider the change of policy. Although the spread of COVID-19 is increas-
ing, current reports and statistics suggest that severity has decreased. Therefore, I think it is
more reasonable to focus on treatment and reduce the number of health workers or medical
resources invested in relatively inefficient quarantine. Of course, quarantine is very important
medically, but policy should take into account the impact of society as a whole, not just medical
aspect. However, even in this case, it is clear that a balancing of interests should be made based
on medical and scientific knowledge.®

I11. Screening diagnosis in the absence of a cure for pathogen

To date, there is no cure means for COVID-19. As with common viral diseases, the cure for
COVID-19 is the symptomatic treatment. Then, is it meaningful to do a large-scale screening
test in the absence of fundamental treatments? This question relates to whether diagnosis should

40" The issue of vaccines needs further discussion. I will not discuss this in this paper.

41" Insoo, Hyun-Taylor, Patrick-Testa, Giuseppe-Dickens, Bernard-Jung, Kyu Won-McNab, Angela-Robertson,

John-Skene, Loane-Zoloth, Laurie, Ethical Standards for Human-to-Animal Chimera Experiments in Stem Cell
Research, Cell stem cell Vol.1 no.2 , 2007, pp.159-163.

Genetic modification plays an important role in various research to produce human stem cells. There are some
examples such as non-human genes that are in the culture media affect human embryonic stem cells, or genes
that are originated in the vector viruses affect stem cells. There are attempts to apply human and non-human
chimera in stem cell research (Levine Sonya and Laura Grabel, The contribution of human/non-human animal
chimeras to stem cell research, Stem Cell Research Vol. 24, 2017, pp. 128-134), to apply stem cell therapy
through chimera research in neurological diseases (Baylis Frangoise and Andrew Fenton, Chimera Research
and Stem Cell Therapies for Human Neurodegenerative Disorders, Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics
Vol 16, 2007, pp. 195-208), and to conduct research using double sperm in mammals (Zhang Zhi-ping et al.,
Double sperm cloning (DSC) is a promising strategy in mammalian genetic engineering and stem cell research,
Stem Cell Research & Therapy (2020) 11:388 https://doi.org/10.1186/s13287-020-01907-0). I think the last
research is very risky and should not be performed.

4 Chung Eun-kyung, head of the Central Quarantine Countermeasures Headquarters, said, "It is difficult to man-

age Covid-19 like seasonal influenza, which has been going through for decades and maintaining immun-
ity"'(88 "IE2LL X HE S| AZSANE 2alotzl O HLt - MAIZLE (segye.com), visited
on July 9. 2021). I think this view may be medically valid but invalid in terms of policy-wise. Was there a
global quarantine like this at the time when the flu was prevalent? Unlike the flu case, the vaccine currently

used in COVID-19 has not undergone normal clinical trials, so it is not yet known exactly about its long-term
effects and side effects. In addition, in the case of the flu, is the social cost high like COVID-19 case?
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be made for genetic diseases that do not yet have a cure. Some people want to know if they
have a gene that causes a genetic disease if they are at risk for a particular disease.*

The ongoing screening tests for COVID-19 are valid for epidemiological investigations of
COVID-19, and are somewhat effective in individual diagnosis and preventing spread, but be-
ing diagnosed does not always link to treatment.** Eventually, when symptoms are expressed,
they are treated for symptoms.

In Korea, medical services for patients who are currently being treated at hospitals are likely to
decrease as so many medical personnel and resources are being used to screening test and pre-
vent COVID-19.4

4 This does not mean that certain genes and certain genetic diseases are matched one-on-one. Most genetic char-

acteristics and genetic diseases are complex gene action. See, Kyu Won Jung, Legal Issues in Genetic Testing,
Korean Journal of Law & Society 24, 2003, pp. 277-312.

4 Thave had 14 PCR tests so far. One of them was done because I received a text message for visiting a certain

mart. It was because there were confirmed cases at the mart [ visited. I had 11 tests in Korea and 2 in the United
States. I intentionally visited different test sites in Korea and United States as far as I could. The reason was
that I personally wondered how these tests were conducted and what the problems were. In my experience,
Korean testing is very superior to that of the US. In the case of tests in the United States, I was very doubtful
about the appropriateness of sampling. In Korea, there were some differences between test sites, but samplings
were reliable. However, in the case of the U.S., the possibility of infection is low during the test process because
it is a drive-through. In Korea, the possibility of infection by other people during the test process was very
worrisome. In particular, in the case of test received due to visiting the mart, many people lined up on the road
for nearly over a kilometer and did not maintain sufficient distance. The possibility of infection cannot be ruled
out because they were suspected subjects. Personally, I was very concerned about infection during the screen-
ing process.

46T strongly worry this matter. To confirm this issue, I looked up the data on the cause of death by Statistics of

Korea, but there is no detailed data on the cause of death in Korea in 2020. I had to infer it from the latest
announcement by the National Statistical Office.
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Excess mortality during COVID-19: Deaths from all causes compared to
previous years, all ages

Shown is how the number of weekly or monthly deaths in 2020-2021 differs as a percentage from the average number of
deaths in the same period over the years 2015-2019. This metric is called the P-score. The reported number of deaths might
not count all deaths that occurred due to incomplete coverage and delays in death reporting.
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Source: Human Mortality Database (2021), World Mortality Dataset (2021) OurWaorldInData.org/coronavirus « CC BY
Note: Comparisons across countries are affected by differences in the completeness of death reporting. Details can be found at our Excess
Mortality page. 47
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According to above data, in 2020, Korea's overall mortality rate dropped, but those aged 85 and
older had an excess mortality rate of about 20 percent.

47 Excess mortality during the Coronavirus pandemic (COVID-19) - Statistics and Research - Our World in Data,
visited on July 9. 2021. I think this data is reliable. I made the graph with only data of Korea, Germany, Japan,
and the United States, because this conference is held by scholars from Korea, Germany, and Japan. You can
think of the United States as the control data. You can visit this site and make graphs of countries you want.

8 FAZLIE ot MUY E 25|2] ER/ACH A2 .. HO|H{E 2T (naver.com), visited on July 9. 2021. This

data is not official. I was just referring.
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Provisional data released by the National Statistical Office showed that the death toll in 2020
was 305,100, up 10,000 (3.4%) from the previous year's 295,100.
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In addition, Both men and women had the highest death toll in their 80s. The number of deaths
by age increased significantly from the previous year to over 90 (8.9 percent), in their 80s (6.4
percent) and in their 20s (5.7 percent). The proportion of deaths in medical institutions de-
creased by 1.5% from the previous year, and the proportion of deaths in homes increased by
1.8% from the previous year. There can be a number of reasons for the increase in mortality.
Since Korea is already an ultra-aged society, the death rate of older people is increasing, and
the increase in the death rate of young people is attributable to social factors. What I give at-
tention to is the increase in the number of deaths at home compared to the previous year. A long
time ago, Koreans preferred to die at home. However, from some point on, many people are
dying in hospitals and medical facilities. However, in 2020, the death rate at home increased.

49 Statistics Korea, Provisional data of born and death in 2020.
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Is there any room for interpretation that this phenomenon is due to the lack of medical facilities
due to the coronavirus quarantine?>°

This issue is also related to the distributional justice, which requires more in-depth analysis of
statistical data and policy consideration.

IV. Criminal response based on uncertain knowledge

“Israel's Supreme Court on Monday ordered an end to a controversial surveillance program to
track COVID-19 infections through cellular phone location data, citing concerns about the
country spying on its own citizens.”!

How much personal information is allowed to be used for the prevention of COVID-19 is a
very important issue. In Korea, personal information was used indiscriminately for quarantine
in the early days.> Mobile phone GPS records, base station access records, credit/check card
usage records, cash receipt records, transportation card usage records, hospital visits (medical
records), prescription records, airline tickets, bus tickets, traffic card records, QR code-based
electronic entry records, CCTV records were used for used for this purpose.*® In addition, in
2020, the Minister of Justice made a public statement, saying, "In principle, arrest investigation
is conducted for malicious acts that hinder quarantine activities and the maximum legal sen-
tence is demanded.">* In 2020, Gyeonggi Province issued an administrative order requiring res-
idents and visitors to wear personal masks, and announced that violations could result in fines
of up to 3 million won or up to 100,000 won in accordance with the Infectious Disease Control
and Prevention Act.> Currently, this Act is the main Act to regulate COVID-19 in Korea.

To clarify this, statistics on the exact cause of death are needed. In particular, it is necessary to analyze statistics
on senile diseases such as diabetes, cardiovascular disease. I strongly suspect that the lack of medical staff and
medical facilities has prevented existing patients from using them.

Israel's Supreme Court Ends Spy Agency Cellphone Tracking Of COVID-19 Infections : Coronavirus Updates
: NPR, visited on July 9. 2021. I read this article in March 2021.

I wonder how much this situation has improved now. In fact, I thought Korea was the most democratic country
in East Asia. However, I was quite ashamed when this issue emerged and asked about this issue from some
foreign scholars. A recent survey of privacy issues in the United States is Baobao Zhang-Sarah Kreps-Nina
McMurry-R. Miles McCain, Americans * perceptions of privacy and Surveillance in the COVID-19 pandemic,
PLOS ONE | https://doi.org/10.1371/journal.pone.0242652 December 23, 2020. Please just to refer it.

Some of these are still being used to track movement. On August 15, 2020, a rally was held in downtown Seoul.
One of my friend - he is a professor of engineering at Seoul National University. I write this with his permission
— was passing that area because of his work. A few days later, he received a message asking for COVID-19
test. He wondered at the time and asked me if he should be tested. According to the message he received, the
government knew how long he stayed in that area through tracking the location of his cell phone.

3 Reciting from, Jung Min Lee, Criminal Law Reaction for COVID-19 Pandemic, Dankook Law Review Vol.44
No.3 (2020. 9), p. 35. I search this mention but the governmental site already erased it.

3 E8E7| | B s | w2 | 8718 BV A /O OtA T K8 223} (gg.go.kn), visited

on July 9. 2021.
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There are many criminal means in the Infectious Disease Control and Prevention Act.>

1. Quarantine Violations

Penalty Related Provision Act Statutory ~ Punish-
ment
Article 79-3 4. Atticle 42 @7 A person who re- imprisonment

fuses self-care, facil-

Compulsory Action ity treatment or inpa-
tient treatment at
medical institutions,
in

with labor for not
more than one year
or by a fine not ex-
ceeding 10 million
won

violation of Article

20

Article 42 @ 158 A person who re-
fuses  hospitaliza-

tion, quarantine, or

% Jung Min Lee’s paper summarizes this well. I just translated into English and modified little bit. I cited the full
contents of Articles and reflects the amendments using Korea Legislation Research Institute’s translation of
Act.

5

4

Article 42 (Compulsory Dispositions with respect to Infectious Diseases)

D The Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention Agency, a Mayor/Do Governor, or the
head of a Si/Gun/Gu may assign the relevant public official to conduct a necessary investigation or medical
diagnosis by entering the residence, means of transportation, such as a ship, aircraft, or train, or any other place
where a patient of any of the following infectious diseases, etc. is deemed present, and where such medical
diagnosis deems that the relevant person is a patient of an infectious disease, etc., the relevant public official
may escort and compel such person to undergo medical treatment or be hospitalized: <Amended on Jan. 18,
2010; Mar. 27, 2018; Aug. 11, 2020>

1. Class 1 infectious diseases;
2. Tuberculosis, measles, cholera, typhoid, paratyphoid, shigellosis, colon bacillus infection with
enterorrhagia, hepatitis A, meningococcal meningitis, poliomyelitis, scarlet fever, and other
infectious diseases determined by the Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention
Agency, among Class 2 infectious diseases;
3. Deleted; <Mar. 27, 2018>
4. Infectious diseases determined by the Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention
Agency, among Class 3 infectious diseases;
5. Infectious diseases under surveillance by the World Health Organization;
6. Deleted. <Mar. 27,2018>
58 (2) Where any Class 1 infectious disease breaks out, the Commissioner of the Korea Disease Control and Pre-
vention Agency, a Mayor/Do Governor, or the head of a Si/Gun/Gu may have the relevant public official take
any of the following measures for persons suspected of contracting the infectious disease. In such cases, the

relevant public official may conduct a necessary investigation or medical diagnosis to confirm the presence or
absence of infectious disease symptoms: <Newly Inserted on Mar. 4, 2020; Aug. 11, 2020>

1. Quarantine at home or in a facility
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Compulsory  Ac-

tion
Article 42 3)°°

Compulsory  Ac-

tion

isolation prescribed
in Article 42 @ 1

A person who re-
fuses  hospitaliza-
tion, quarantine, or
isolation prescribed
in Article 42 ®
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Prevention and con-

trol measures

2. Refusal to hospitalization

Penalty

Related Provision

Article 79-3 5

A person who re-
fuses  hospitaliza-
Compulsory  Ac- Flon, ‘quarantme? or
) isolation prescribed
tion in Article 42 @

Article 42 (7)%°

Article 47 36! A person who vio-
lates any measure for
hospitalization,

quarantine, or isola-

tion prescribed in

prevention and con-
trol measures

subparagraph 3 of
Article 47

Article 49 @) 1452 A person who vio-
lates any measure for

59

(3) With respect to persons deemed patients of an infectious disease, etc. as a result of investigations or medical
diagnosis referred to in paragraph (2), the Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention Agency,
a Mayor/Do Governor, or the head of a Si/Gun/Gu may assign the relevant public official to escort and compel
such persons to undergo medical treatment or be hospitalized. <Newly Inserted on Mar. 4, 2020; Aug. 11,
2020>

@ The Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention Agency, a Mayor/Do Governor, or the
head of a Si/Gun/Gu may quarantine or isolate any investigation refuser at such refuser’ s home or in an
infectious disease control facility; and if the investigation refuser is deemed a patient of an infectious disease,
etc. according to the results of an investigation or medical diagnosis conducted under paragraph (4), he/she
shall compel such patient to undergo medical treatment or to be hospitalized in an infectious disease control
facility. <Newly Inserted on Dec. 29, 2015; Mar. 4, 2020; Aug. 11, 2020>

Article 47 (Control Measures against Epidemic of Infectious Diseases)

In order to prevent the further spread of an infectious disease upon the epidemic of the infectious disease, the
Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention Agency, Mayors/Do Governors, or heads of
Sis/Guns/Gus shall take all or some of the following measures: <Amended on Jul. 6, 2015; Mar. 4, 2020; Aug.
11,2020>

3. Hospitalizing or quarantining persons suspected of contracting an infectious disease at an appropriate place
for a certain period..

2 Article 49 (Preventive Measures against Infectious Diseases)
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Article 79-3 1

Article 79-3 2

Article 79-3 4

Article 41 %

hospitalization,
quarantine, or isola-
tion prescribed in
Article 49 D 14

Act

Statutory Punishment

A person who fails to Imprisonment  with
receive inpatient labor for not more
treatment, in viola- than one year or by a
tion of Article 41 (D; fine not exceeding 10

A million won
Article 41 @5 A person who refuses
hospitalization or
treatment, in viola-

tion of Article 41 @

Article 42 D A person who refuses
hospitalization, quar-
antine, or isolation
prescribed in Article

420

A person who refuses
hospitalization, quar-
antine, or isolation
prescribed in Article

4203

Compulsory action

Article 42 @

Compulsory action

63

64

(D In order to prevent infectious diseases, the Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention
Agency, Mayors/Do Governors, or heads of Sis/Guns/Gus shall take all or some of the following measures;
and the Minister of Health and Welfare may take measures under subparagraph 2 to prevent infectious diseases:
<Amended on Jul. 6, 2015; Dec. 29, 2015; Mar. 4, 2020; Aug. 11, 2020; Aug. 12, 2020>

14. Hospitalizing or quarantining persons suspected of contracting an infectious disease at an appropriate place
for a certain period.

Article 41 (Management of Patients of Infectious Disease)

(D) Patients of an infectious disease, etc. with a particularly high risk of transmission, which falls under Class
1 infectious diseases or is an infectious disease publicly notified by the Commissioner of the Korea Disease
Control and Prevention Agency, shall receive inpatient treatment at an infectious disease control institution.
<Amended on Jan. 18, 2010; Mar. 27, 2018; Aug. 11, 2020>

(2) Where sickbeds at an infectious disease control institution are fully occupied, and thus the infectious disease
control institution is unable to accommodate patients of an infectious disease, etc., the Commissioner of the
Korea Disease Control and Prevention Agency, a Mayor/Do Governor, or the head of a Si/Gun/Gu may permit
such patients, etc. to receive inpatient treatment at medical institutions, other than infectious disease control
institutions. <Amended on Jan. 18, 2010; Aug. 11, 2020>

137



Kyu Won Jung

Article 79-3 5

Article 42 @ A person who refuses
hospitalization, quar-
antine, or isolation
prescribed in Article

420

A person who vio-
lates any measure for
hospitalization, quar-
antine, or isolation
prescribed in

Compulsory action

Article 47 3

Prevention and con-
trol measures

subparagraph 3 of Ar-
ticle 47

Article 49 D 14 A person who vio-
lates any measure for
hospitalization, quar-
antine, or isolation
prescribed in Article

49D 14

Prevention and con-
trol measures

3. Violation of prevention and control measures

Penalty Related Provision Act

Article 80 7

Statutory ~ Punish-
ment

Article 47% A person who vio- a fine not

lates any measure

65

Article 47 (Control Measures against Epidemic of Infectious Diseases)

In order to prevent the further spread of an infectious disease upon the epidemic of the infectious disease, the
Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention Agency, Mayors/Do Governors, or heads of
Sis/Guns/Gus shall take all or some of the following measures: <Amended on Jul. 6, 2015; Mar. 4, 2020; Aug.
11, 2020>

1. The following measures for places where patients of an infectious disease, etc. are present or
places deemed contaminated with the infectious pathogens:

(a) Temporary closure;

(b) Prohibition of entry of the general public;

(c) Restriction on movement into the relevant places;

(d) Other measures for passage blocking;

2. Suspending the business of a medical institution;

3. Hospitalizing or quarantining persons suspected of contracting an infectious disease at an appropriate place
for a certain period;

4. Prohibiting the acts of using, receiving, moving, discarding, or cleaning things infected or suspected of being
infected by the infectious pathogens, or burning up or disposing of such things;

5. Issuing an order to disinfect or take other necessary measures for, places infected by the infectious pathogens;
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taken under Article exceeding three mil-
47 (excluding sub- lion won

paragraph 3 of the

same

Article)

4. Interference or rejection of epidemiological investigation

Penalty Related Provision Act

Article 79 1

Article 81 8

Statutory ~ Punish-
ment

Article 18 3% A person who vio- imprisonment with

lates Article 18 ©; labor for not more

than two years or by
a fine not exceeding
20 million won

Article 297 A person who re- a fine not
fuses, obstructs, or
evades an epidemio-
logical investigation,
in violation of Arti-

cle

29

exceeding two mil-
lion won

6

6

6

3

6. Issuing an order to prevent laundering at a specified place or to dispose of wastes at a specified place.
Article 18 (Epidemiological Investigations)

(3) No one shall commit any of the following acts in the course of an epidemiological investigation
conducted by the Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention Agency, a Mayor/Do
Governor, or the head of a Si/Gun/Gu: <Amended on Jul. 6, 2015; Aug. 11,2020>

1. Refusing, obstructing, or evading the epidemiological investigation without good cause;

2. Making a false statement or presenting false materials;

3. Intentionally omitting or concealing any fact.

Article 29 (Epidemiological Investigations on Vaccination)

The Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention Agency, a Mayor/Do Governor or the head
of a Si/Gun/Gu shall conduct an investigation, based on the following classifications, and if any case of an
adverse reaction to vaccinations occurs, he/she shall conduct an epidemiological investigation pursuant to Ar-
ticle 18 to establish its cause: <Amended on Aug. 11, 2020>

1. The Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention Agency: An investigation into the effects
of vaccinations, and adverse reactions to vaccinations;

2. A Mayor/Do Governor or the head of a Si/Gun/Gu: An investigation into adverse reactions to vaccinations.
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5. Violation of ban of rally and gathering (collection)

Penalty Related Provision Act Statutory ~ Punish-
ment
Article 80 7 Article 49 D% A person who vio- a fine not exceeding

lates any measure three million won
taken under 49 @
(excluding  matters
concerning medical
examinations re-
ferred to in subpara-
graphs 2-2 through
2-4 and 3 of the same
paragraph and sub-
paragraph 14 of the
same paragraph)

As you can see from the above tables, Korea has a significant number of criminal penalties for
COVID-19. There are many examples of criminal punishment based on these provisions. “The
National Police Agency has investigated 434 people who violated the collective ban since Dec.
8. 2020 and 22 of them have been indicted and 411 are being investigated (one non-prosecu-
tion).”® “The National Police Agency investigated 2,482 people on charges of violating the
prevention of infectious diseases, including violations of quarantine measures, and indicted
1,250 (arrest :13) people and is investigating 1,045 people. Looking at 1,250 indicted people,
the largest number of violations of the collective ban (611 people), followed by violations of
quarantine measures (580 people), obstruction of epidemiological investigations (43 people)
and others (16 people).””

8 Article 49 (Preventive Measures against Infectious Diseases)

(D In order to prevent infectious diseases, the Commissioner of the Korea Disease Control and Prevention
Agency, Mayors/Do Governors, or heads of Sis/Guns/Gus shall take all or some of the following measures;
and the Minister of Health and Welfare may take measures under subparagraph 2 to prevent infectious diseases:
<Amended on Jul. 6, 2015; Dec. 29, 2015; Mar. 4, 2020; Aug. 11, 2020; Aug. 12, 2020>

2. Restricting or prohibiting performances, assemblies, religious ceremonies, or any other large
gathering of people

% Department of Health press release, Jan 13. 2021. According to this report, the target duration is from Dec. 8
2021 to Jan 13.2021.

70 Department of Health press release, Oct. 7, 2020.
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violati- | Viola- o.bstruc- viola-
. . . _|tion  of| Refusal
ons of |tions of| Violation epidemi tions of to hospi
T+ = Total quaran- [the col-|of rally P . preven- . P
. 5 ological | . taliza-
tine mea- |lective ban . . tion and| .
investi- tion, etc.
sures ban . control
gations
Sum 1,071 478 425 109 44 13 2
492 299 18
_|Indict |(Apprest [(Arrest |11l 54 (Arrest |10
deci- 10) 7) 3)
sion
Not in-
dict 50 31 5 6 4 3 1
Investigating |529 148 309 49 22 1

< July 4. 2020>"'

Considering that COVID-19 is a very contagious and new disease, I do not deny the need for
legal discipline. However, is criminal discipline appropriate? Even if we acknowledge the need
for criminal discipline, isn't the current phenomenon too much? As we have seen earlier, we do
not have enough knowledge about COVID-19. Abusing criminal discipline without sufficient
knowledge runs counter to the principle that criminal law should be the last means. Can we say
that not wearing a facial mask or violating self-isolation for a while is punishable? Of course,
such behavior is wrong and should be subject to legal discipline. However, disciplining such
behavior would be sufficient by administrative punishment or civil means.”

The rule of law does not mean that you can do everything if you make a law.” Discussing on
Rule of Law, Rawls suggests four percepts to prevent uncertainty about individual freedom.
First, “ought implies can.”’ Second, “similar cases be treated similarly.”” Third, “no offense
without law (Nullem crimen sine lege).’”® Forth, “percepts defining the notion of natural jus-
tice.””” Rawls presupposes that liberty should be secured in order to achieve justice. Rawls

7' Department of Health press release, July 4. 2020.

72 As mentioned earlier, even the Government have changed their words about wearing facial masks several

times.
7 Interestingly, both the mayor who tried to forcibly investigate cellphone stations and the governor who tried to
investigate private land without warrants, claiming that it was for COVID-19 quarantine, are lawyers.
74 Rawls John, A Theory on Justice revised edition, Harvard University Press, 2003, p. 208.
75 Rawls John, Ibid., p. 208.
76 Rawls John, Ibid., p. 209.

77 Rawls John, Ibid., p. 209.
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defines liberty as “a complex of rights and duties defined by institutions”’® Rawls' argument
has important implications for the current situation. First percept of Rawls could be interpreted
as ‘not requiring the impossible’ in criminal law. The liberty of an actor cannot be guaranteed
if the law demands what is not possible for him/her and punishes him/her for failing to comply
with the request. These requirements are criminally examined at the step of responsibility,
which is the requirements of criminal responsibility (Zurechnungsfehigkeit) and possibility of
expectation (Zumutbarkeit). Second percept may fit the principle of equality, but it is very cau-
tious in terms of criminal justice. It can be conflict with principle of prohibition of analogical
interpretation of criminal law. In order to guarantee the liberty of actors in criminal law, similar
provisions shall not be applied to punishment if there is no provision in criminal law. It is not
fair in criminal justice that some criminals are punished and some are not punished who did the
similar crimes. Third percept is the classic definition of Grundsatz nulla poena sine lege, which
means that without provision, there is no crime and without provision, there is no punishment.
However, this principle should be negative meaning. The forth percept which Rawls suggests
is not clear. It is more like general description of justice of criminal procedure, or similar to
principle of appropriateness, if we interpret this subprinciple as criminal law should be con-
sistent with justice.

The principle that criminal punishment should not be excessive and be the last means should
be also applied to response to COVID-19. “What is Surveillance? --- it is any collection and
processing of personal data, whether identifiable or not, for the purposes of influencing or man-
aging those whose data have been garnered. — it secks out factual fragments abstracted from
individuals.””

V. Conclusion

Since, COVID-19 is a new infectious disease that we have never experienced before and con-
tinues to mutate, we should be very careful for managing this disease. However, in response to
a new infectious disease, the determinants of policy decisions should vary depending on the
stage: infectivity in the early stages and severity in the advanced stage. If we judge only from
a medical perspective, block, Quarantine, lock down, etc. would be a useful means. However,
social policies cannot only take into account medical perspectives. Policy-wise, we should con-
sider more factors: balance of interests (including risk-benefit analysis) based on scientific
knowledge, medical interests v. freedom of individual, justice (allocation of scarce medical re-
source), consideration of values. The government should disclose as accurate information as
possible and maintain policy consistency. Only then will the citizens not be confused and trust
and follow the government's policies. Criminal discipline should be more cautious when there
is not enough knowledge. Criminal means should be the last one to choose. COVID-19 is a new
serious disease, but policy confusion caused by excessive fear is not appropriate. As historically
proven so far, humans have eventually solved the problem. The same will be true of COVID-
19.

Rawls John, Ibid., p. 201. Rawls's definition of liberty can also be interpreted as liberty being defined within
the institutions. In addition, in his view of the institutions as a public system, there is room for liberty to be
construed by the laws of the state.

7 David Llyon, Ibid., p. 2
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“Fear always springs from ignorance.”°
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Die soziale Distanz durch automatisierte
Vorginge — Der Verantwortliche beim Unfall
des automatisch gesteuerten Autos

HIROKI YAMASHITA"

I. Einleitung

Wie wir alle wissen, hat das Coronavirus (Covid-19) unseren Lebensstil dramatisch verdndert.
Das Ausgehen ist eingeschrinkt, der Unterricht an der Universitdt findet online statt, und wir
miissen sogar Essen und Trinken mit Kollegen meiden. Eine wichtige Ursache der Verbreitung
des Virus sehen wir in unmittelbaren Kontakten und Gesprachen mit anderen Menschen, des-
wegen miissen wir den Abstand zu anderen Menschen (zumindest von einem Meter) halten.
Wir miissen also die sog. soziale Distanz einhalten, um die Infektion effektiv zu vermeiden.

Die automatisierten oder autonomen Fahrzeuge kénnen uns die soziale Distanz bringen, weil
kein Fahrer (also keine natiirliche Person) das Fahrzeug steuern muss und damit die Insassen
im Fahrzeug nicht in die unmittelbare Berithrung mit anderen Menschen zu kommen brauchen,
wenn die automatisierte oder autonome Fahrzeuge selbststdndig fahren. Wenn man die sog.
fahrerlosen Fahrzeuge benutzt, kann man also die soziale Distanz einhalten. Zudem, oft gesagt,
reduzieren die automatisierten oder autonomen Fahrzeuge die Anzahl von Verkehrsunfallen,
die von menschlichen Fehlern verursacht werden, und sind fiir 4lteren oder behinderten Leute,
die ein Fahrzeug wie Auto nicht mehr steuern konnen, von grolem Vorteil.1 Die automatisier-
ten oder autonomen Fahrzeuge zeigen eine solche Niitzlichkeit, sodass es wiinschenswert ist,
die Fahrzeuge schnellstens auf 6ffentlichen Straen fahren zu lassen.

Angesichts der schnellen Entwicklungen von Kiinstliche Intelligenz und der Ausriistungen der
Fahrzeuge konnen die automatisierten oder autonomen Fahrzeuge rein technisch auf 6ffentli-
chen Straflen fahren, und zwar die fahrerlosen Fahrzeuge. Solche Fahrzeuge darf man aber ei-
genmichtig auf 6ffentlichen Strafen nicht einsetzen, weil der Einsatz von diesen auf 6ffentli-
chen StraBen sich der Konvention (oder dem Ubereinkommen) iiber den StraBenverkehr, die

*

Priv.-Doz. Dr. Hiroki Yamashita, Kobe Gakuin Universitit, Kobe Japan.
! Vgl. BT-Drucksache 19/27439, S. 15.
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der jeweilige Staat ratifiziert, anpassen miisste.2 Dariiber hinaus kommt eine neue Frage auf,
ob der Fahrer von einem automatisierten oder autonomen Fahrzeug fiir den Verkehrsunfall ver-
antwortlich gemacht werden muss, der wihrend des selbstdndigen Fahrens dieses Fahrzeuges
passiert.3 Diese Frage behandelt konkret, ob das Handeln des Fahrers als Fahrléssigkeitsdelikt
bestraft werden kann und somit das Straenverkehrsgesetz die Grundlage der Sorgfaltspflicht
der Fahrer bestimmt.

Im Folgenden skizziere ich zunéchst, welche Typen von den automatisierten Fahrzeugen gemaf
der Genfer Konvention iiber den StraBenverkehr, die Japan ratifiziert, auf 6ffentlichen Straen
in Japan eingesetzt werden konnen. AnschlieBend untersuche ich unter Beriicksichtigung der
2019 eingefiihrten Vorschriften des japanischen StraBenverkehrsgesetz, die die automatisierten
Fahrzeuge betreffen, die Verantwortlichkeiten des mit dem automatisierten Fahrzeug auf 6f-
fentlichen Straflen fahrenden Fahrers.

II. Die Genfer Konvention und zugelassene automatisierte Fahrzeuge

Anders als Deutschland, die das Wiener Ubereinkommen iiber den StraBenverkehr (WU) rati-
fizieren, ratifiziert Japan die Genfer Konvention iiber den StraBenverkehr. Das Wiener Uber-
einkommen hat sich 2016 gedndert und in Kraft getreten ist, sodass fahrerlose automatisierte
Fahrzeuge auf 6ffentlichen StraBen eingesetzt werden diirfen.4 Art. 8 Abs. 1 WU bestimmt,
dass ein Fahrzeug einen Fahrer haben muss. Dariiber hinaus fordert Art. 8 Abs. 5 und Art. 13
WU, dass ein Fahrer ein Fahrzeug andauernd steuern oder beherrschen muss. In den Staaten,
die das Wiener Ubereinkommen ratifizieren, muss grundsitzlich eine natiirliche Person als Fah-
rer das Fahrzeug steuern oder beherrschen. Doch die im Jahr 2016 eingefiihrte Vorschrift Art.
8 Abs. 5 bis Satz 2 WU, bestimmt, dass selbstfahrende ,,Fahrzeugsysteme ... mit Abs. 5 dieses
Artikels und mit Abs. 1 des Art. 13 als konform* gelten, ,,sofern die Fahrzeugsysteme vom
Fahrzeugfiihrer tibersteuert oder desaktiviert werden konnen®, und damit kann auch ein selbst-
fahrendes Fahrzeugsystem ein Fahrzeug steuern und beherrschen. Zudem kann man aus dieser
Vorschrift folgern, dass es kein menschlicher Fahrer in einem Fahrzeug mit automatisiertem
Fahrzeugsystem sein muss, wenn man das Fahrzeug von auBerhalb steuern oder beherrschen
kann. Dariiber hinaus braucht man eine stindige Uberwachung von einem Fahrzeug mit einem
autonomen Fahrzeugsystem bei selbstfahrenden Fahrzeugen nicht mehr, denn solche derartigen
Fahrzeuge werden insofern nach Art. 8 Abs. 5 bis Satz 2 WU ,,andauernd* gesteuert oder be-
herrscht, als eine natiirliche Person es iibersteuern oder desaktivieren kann.5 Nach Anderungen
des Wiener Ubereinkommens dndert Deutschland 2017 das StraBenverkehrsgesetz (StVG) und
damit darf man die hoch- und vollautomatisierten Fahrzeuge (Stufe 36), die im bestimmten
Bereich selbststindig fahren konnen, auf 6ffentlichen Straflen einsetzen, es sei denn, es handelt
sich um einen Notfall.7 Ferner fiihrte Deutschland im Juli 2021 neue Vorschriften ein, wonach

o

Vgl. nur Lennart S. Lutz, NJW 2015, 119 (122).

3 Dazu schon umfassend H. Yamashita, Nomos No. 45 (2019), 95 ff.

4 Vgl. Riidiger Balke, SVR 2018, 5 (6); Liane Wérner, ZIS 2019, 41 f.

5 Vgl. dazu Lutz, NJW 2015, 119 (123). Vgl. auch BT-Drucksache 19/27439, S. 25.

Zu der Klassifizierung des automatisierten Fahrens vgl. Hans Steege, SVR 2021, 128 (129). Japan folgt der
Kategorisierung der SAE (siehe dazu: https://www.sae.org/standards/content/j3016_202104/)

7 Achtes Gesetz zur Anderung des StraBenverkehrsgesetzes vom 16. Juni 2017 (BGBL. I S. 1648).
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autonome Fahrzeuge (Stufe 4) im festgelegten Bereich auch in einem Notfall selbststandig fah-
ren konnen, also bedarf es in den festgelegten Bereichen keine Eingriffe durch natiirliche Per-
sonen mehr.8

Bei der Genfer Konvention, die Japan ratifiziert, nimmt man zwar den Anderungsvorschlag
an,9 aber die Anderungen treten nicht in Kraft. Hier gibt es deswegen noch die Schwierigkeiten,
die das Wiener Ubereinkommen schon bewiltigt hat, namlich, dass eine natiirliche Person als
Fahrer ein Fahrzeug steuern oder beherrschen muss. Deshalb diirfen automatisierte Fahrzeuge
auf offentlichen Straflen nicht selbststindig fahren, weil Art. 8 Abs. 1 Genfer Konvention be-
stimmt, dass ein Fahrzeug einen Fahrer haben muss. Zudem fordern Art. 8 Abs. 5 und Art. 10,
dass der Fahrer das Fahrzeug steuert oder beherrscht. Dementsprechend denkt man, dass diese
Vorschriften nicht davon ausgehen, dass automatisierte Fahrzeugsysteme ein Fahrzeug selbst
steuern oder beherrschen konnen. Deshalb sollen selbstfahrende Fahrzeuge in Japan nicht auf
offentlichen Straflen eingesetzt werden.

Es wird jedoch inzwischen angenommen, dass man eine solche strenge Auslegung nicht ma-
chen muss. Mit anderen Worten: Ein Fahrer muss nicht mit dem Lenkrad und dem Bremspedal
ein Fahrzeug lenken. Auch wenn ein Fahrzeug selbststidndig auf 6ffentlichen Straflen féhrt, so
,steuert ein Fahrer dieses Fahrzeug, indem er es iiberwacht und nétigenfalls zur Sicherheit fiir
die anderen Verkehrsteilnehmer selbst beherrscht. Nach dieser Auslegung darf ein Fahrzeug
mit automatisiertem Fahrsystem auch auf 6ffentlichen Straflen in Japan fahren. Dariiber hinaus
kann man die Auslegung auch dahingehend machen, dass ein Fahrer ein Fahrzeug nicht von
innensteuern muss, 10 sondern auch von auflen lenken darf, denn Art. 8 Abs. 1 schreibt lediglich
vor, dass ein Fahrzeug einen Fahrer haben muss. Des Weiteren fordert Art. 8 Abs. 5 sowie Art.
10 bloB, dass ein Fahrer das Fahrzeug auf angemessene Weise beherrschen und die Geschwin-
digkeit kontrollieren muss. Nach dieser Auslegung diirfen die automatisierten Fahrzeuge, in
denen kein menschlicher Fahrer sitzt, insofern auf 6ffentlichen Strafen in Staaten, die wie Japan
die Genfer Konvention ratifiziert haben, fahren, falls eine natiirliche Person solche Fahrzeuge
von auflen kontrollieren kann.11 Allerdings muss eine natiirliche Person immer iiber die Fahr-
zeuge Aufsicht fithren, da Art. 8 Abs. 5 und Art. 10 fordern, dass ,,ein Fahrer immer ein Fahr-
zeug™ kontrolliert.

Die Genfer Konvention hat keine Vorschrift wie Art. 8 Abs. 5 bis WU, sodass eine natiirliche
Person ein Fahrzeug dauernd beherrschen muss, auch wenn der Fahrer iiber Ubersteuern oder
Desaktivierung des Fahrzeugs seinerseits verfiigt. Deshalb sind die Anderungen der Genfer
Konvention unvermeidbar, um die fahrerlosen Fahrzeuge, fiir die keine menschliche Uberwa-
chung erforderlich ist, auf 6ffentlichen Strafen in Japan wie in Deutschland zu einsetzen.

Gesetz zur Anderung des StraBenverkehrsgesetzes und des Pflichtversicherungsgesetzes — Gesetz zum auto-
nomen Fahren vom 12. Juli 2021 (BGBL. I S. 3108). Zu diesem neuen Gesetz vgl. Tino Haupt, NZV 2021, 172
ff; Eric Hilgendorf, JZ 2021, 444 ff.; Steege, SVR 2021, 128 ff.

® ECE/TRAMS/WP.1/149/Add.1: https://unece.org/DAM/trans/doc/2015/wp1/ECE-TRANS-WP1-149-Aadd-
le.pdf (19.9.2021).

10 Vgl. ECE/TRANS/WP.1/153: https://www.unece.org/fileadmin/DAM/trans/doc/2016/wp1/ECE-TRANS-
WP.1-153e.pdf (19. 9. 2021).

11 C. Sato, AOYAMA HOGAKU RONSHU (The Aoyama law review) Vol. 57 No. 3 (2015), 27 (31).
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I11. Die Verantwortlichkeit des Fahrers (der natiirlichen Person) nach dem japanischen
Straflenverkehrsgesetz

Wie oben ausgefiihrt, miissen in Japan Fahrzeuge mit automatisiertem Fahrsystem unter
menschliche Aufsicht gestellt werden. Eine natiirliche Person muss also immer dafiir sorgen,
dass derartige Fahrzeuge einen Unfall nicht verursachen und damit im Notfall in den Betrieb
durch die automatisierten Fahrsysteme eingreifen. In Japan darf man deshalb den automatisier-
ten Fahrzeugsystemen die Fahrfiihrung nicht ganz {iberlassen. Dies bedeutet, dass Fahrzeuge
mit den autonomen Fahrsystemen (Stufe 4), fiir die die menschliche dauernde Aufsicht nicht
notwendig ist, in Japan (und auch in den die Genfer Konvention ratifizierende Staaten) auf
offentlichen Straflen nicht fahren diirfen. In Japan wird das StraBenverkehrsgesetz 2019 geédn-
dert, welches ermoglicht, dass auf 6ffentlichen Stralen die hoch automatisierten Fahrzeuge
(Stufe 3) fahren diirfen, 12 die aber von einer natiirlichen Person immer iiberwacht werden und
damit im Notfall auch den Betrieb vom Fahrzeug iibernehmen muss.

1. Inhalt der Neufassung des japanischen Straenverkehrsgesetzes

(1) Bedeutung von ,,Fahren” und ,,Fahrer*

Bei hoch automatisierten Fahrzeugen (Stufe 3), die von der andauernden Aufsicht durch eine
natiirliche Person ausgeht, bleibt diese Person weiterhin ,,Fahrer*. Dies gilt selbst dann, wenn
das Fiihren des Fahrzeugs durch ein automatisiertes Fahrsystem beeinflusst wird und dieses das
Fahrzeug insofern beherrscht. Die natiirliche Person ,,fahrt* das Fahrzeug auf 6ffentlichen Stra-
Ben, trotz dieses automatisierten Fahrvorgangs.13

§ 2 Nr. 17 japanisches StVG (jStVG), das 2019 geédndert wird, bestimmt dies ausdriicklich.
Bemerkenswert ist hier, dass diese Vorschrift keinen Ort bestimmt, in dem eine natiirliche Per-
son ein Fahrzeug steuern soll. Eine natiirliche Person kann ein Fahrzeug iiberall, also auch au-
Berhalb des Fahrzeugs steuern.

Aus der anderen Vorschrift des jStVGs folgt auch, dass ein Fahrer der natiirlichen Person aufler
Fahrzeug ein Fahrzeug steuern kann. Denn § 70 jStVG, der die Pflichten des Fahrers bestimmt,
schreibt lediglich vor, dass ein Fahrer die Ausriistungen vom Fahrzeug sicher handhaben und
mit angemessener Geschwindigkeit sowie auf addquate Weise fahren muss, um damit andere
Menschen nicht in Gefahr zu bringen. Dementsprechend sagt es nicht ausdriicklich, dass ein
Fahrer unbedingt in einem Fahrzeug (mit hoch automatisiertem Fahrzeugsystem) dieses steuern
muss. 14 Daraus folgt, dass ein fahrerloses Fahrzeug mit hoch automatisiertem Fithrungssystem
nach dem japanischen Straenverkehrsgesetz auf 6ffentlichen StraB3en fahren darf.

12 Zur Neufassung des japanischen StraBenverkehrsgesetzes vgl. nur 7. Sunada, KEISATSUGAKU RONSHU
(The journal of police science) Vol. 72 No. 2 (2019), 24 ff.

Dagegen zur Moglichkeit, dass auch bei hoch automatisierten Fahrzeugen das automatisiertes Fahrsystem
,.Fahrer“ ist, 7. Imai, KENSYU Vol. 840 (2018), 3 ff.

' Vgl. H. Yamashita, HOGAKU RONSHU (Chiba journal of law and politics) Vol. 31 No. 1=2 (2017), 112 (128
ff.).
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(2) Die Sorgfaltspflicht des Fahrers bei den Fahrzeugen mit automatisierten Fahrzeugsysteme

Wie oben bereits erwéhnt, ist in Japan eine natiirliche Person ,,Fahrer”, selbst wenn ein auto-
matisiertes Fahrzeugsystem ein Fahrzeug lenkt, so trdgt sie dennoch die Sorgfaltspflicht von
der Steuerung des Fahrzeugs. In Japan basiert in der Regel diese Sorgfaltspflicht auf § 70
jStVG, welches die Pflicht zum sicheren Fahren fordert. Ferner tragt der Fahrer auch zusétzli-
che Pflichten, z.B. Verwendungsverbot von Mobiltelefonen oder Smartphones wiahrend des
Betriebs des Fahrzeugs (§ 71 Nr. 5-5 jStVG), um die Pflicht zum sicheren Fahren sicher zu
erfiillen. Nach dieser neu eingefiihrten Vorschrift verschwindet, wie spéter erwéhnt, ein Teil
der Pflicht zum sicheren Fahren.

In Bezug auf den Betrieb des Fahrzeugs durch ein automatisiertes Fiihrungssystem legt § 71-4-
2 Abs. 1 jStGB fest, dass die Benutzung eines automatisierten Fiihrungssystems nur zuldssig
ist, wenn die Nutzungsbedingungen erfiillt sind. Diese Nutzungsbedingungen werden vom Ver-
kehrsministerium aufgestellt (§ 41 Abs. 2 Gesetz tiber die Fahrzeugs-Zulassung) und sind von
Ort, Wetter und der konkreten Situation im Stralenverkehr abhéngig (§ 31-2-2 Abs. 1 Nr. 3 die
Regelung fiir Inkraftsetzung vom Gesetz iiber die Fahrzeugs-Zulassung).

Die Sorgfaltspflicht des Fahrers, der mit einem Fahrzeug mit automatisiertem Fiihrungssystem
auf offentlichen Strafen fahrt, wird nach § 71-4-2 Abs. 2 jStGB zum Teil reduziert, der Fahrer
darf also sein Handy oder Smartphone verwenden, wenn die Bedingungen zur Nutzung auto-
matisierter Fiihrungssysteme erfiillt sind: Das Fahrzeug mit automatisiertem Fithrungssystem
hat keinen Fehler (Nr. 1), alle Nutzungsbedingungen sind erfiillt (Nr. 2) und der Fahrer ist in
der Lage, sofort erkennen zu konnen, dass Fehler des Fahrzeugs auftreten oder die Nutzungs-
bedingungen nicht mehr erfiillt sind, und dabei auf angemessene Weise das Fahrzeug zu steuern
(Nr. 3).

Es ist jedoch fraglich, ob der Sorgfaltsmafstab von Fahrern, die ein automatisiertes Fiihrungs-
system nutzen, tatsdchlich reduziert ist, d.h. ob der Fahrer sein Handy oder Smartphone wih-
rend der Fahrt verwenden darf.15 Dagegen spricht, dass, wie bereits erldutert, aufgrund der
Abhingigkeit der Nutzungsbedingungen von den konkreten Umstéinden des Stralenverkehrs
der Fahrer wéhrend der Nutzung automatisierter Fithrungssysteme die Verkehrsumsténde stets
beobachten und ggfs. zur Wahrung der Verkehrssicherheit steuernd eingreifen muss. Ansonsten
wire der Fahrer nicht in der Lage, sofort zu erkennen, dass die Nutzungsbedingungen nicht
mehr vorliegen. Schlie8lich gelte die Sorgfaltspflicht des mit automatisiertem Fithrungssystem
fahrenden Fahrers durchgéngig, insofern verliere § 71-4-2 Abs. 2 seine Bedeutung.

Fiir einen reduzierten SorgfaltsmaBstab spricht die Auffassung, der Fahrer sei schon dann in
der Lage, sofort zu erkennen, dass die Nutzungsbedingungen nicht mehr vorliegen, wenn er auf
entsprechende Warnungen des automatisierten Fiihrungssystems hin reagieren kann.16 Nach
dieser Interpretation muss der Fahrer die StraBenverkehrssituation nicht durchgéngig beobach-
ten und darf folglich im Rahmen einer verminderten Sorgfaltspflicht wahrend des Betriebs des
Fahrzeugs durch ein automatisiertes Fithrungssystem auch sein Mobiltelefon benutzen. Auf-
grund des naturgemaf beschrankten Reaktionsvermogens des Menschen kann der Fahrer aller-

5 Vgl. N. Furukawa, KEIHO ZASSHI (Journal of criminal law) Vol. 59 No. 2 (2020), 170 (177 ff.).

16 Y. Nakagawa, CHUKYO LAWYER Vol. 32 (2020), 13 (19 ff.) Vgl. Der Bericht von National Police Agency
(2018): https://www.npa.go.jp/bureau/traffic/council/jidounten/2018houkokusyo.pdf (21. 9. 2021).
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dings nicht stets sofort, d.h. ohne jegliche Verzogerung, auf die Warnungen des Fiihrungssys-
tems reagieren.17 Es kann daher zu Verkehrsunféllen kommen, wenn der Fahrer gerade erst im
Begriff ist, die Kontrolle iliber die Fahrzeugsteuerung zu tibernehmen.18 Mit anderen Worten:
Es handelt sich um Situationen, in denen dem Fahrer die Erfolgsabwendungsméglichkeit fehlt,
woran sich die Frage anschliefit, wer fiir den Schadigungserfolg des Unfalls strafrechtlich ver-
antwortlich gemacht werden soll. Ist der Fahrer mangels Erfolgsabwendungsmdglichkeit fiir
den Unfall nicht verantwortlich,19 ist es denkbar, dass der Hersteller des automatisierten Fiih-
rungssystems die Verantwortung fiir den Verkehrsunfall zu tragen hat. Dieses Ergebnis ist dann
problematisch, wenn ein Fahrzeug mit automatisiertem Fithrungssystem (staatlich) zugelassen
wird, weil dann Herstellung und Verkauf dieses Systems an sich erlaubt sind. SchlieB8lich stellen
sich Probleme in Féllen, in denen keiner der Beteiligten fiir den Verkehrsunfall durch ein Fahr-
zeug mit automatisiertem Fiihrungssystem verantwortlich gemacht werden kann.

2. Die Hilfeleistungspflicht des Fahrers gemaf3 § 72 Abs. 1 japanisches StVG

Hier untersuche ich die Hilfeleistungspflicht des Fahrers fiir den Verletzten des Verkehrsun-
falls. Nach § 72 Abs. 1 jStVG hat ein Fahrer die Hilfeleistungspflicht, wenn das Fahrzeug des
Fahrers einen Unfall verursacht oder sich in einen Unfall verwickelt.20 Problematisch wird es
insbesondere in derartigen Fillen, in denen sich ein Verkehrsunfall durch ein fahrerloses Fahr-
zeug mit automatisiertem Fithrungssystem ereignet. Da der Fahrer in der Ferne das Fahrzeug
von aullen steuert, dieses zwar beobachten aber nicht unmittelbare Hilfe leisten kann.

Zwar ergibt sich aus der Auslegung, dass ein Fahrer, der ein fahrerloses Fahrzeug mit automa-
tisiertem Fiihrungssystem von auflen steuert, die Hilfeleistungspflicht auch dann erfiillt, wenn
er z.B. den Rettungswagen ruft und der Verletzte mit diesem ins Krankenhaus gebracht werden
kann.21 Dennoch bleibt unklar, ob das bloBe Anrufen des Rettungswagens auch bei einem
Fahrzeug ohne automatisierten Fithrungssystems fiir die Erfiillung der Hilfeleistungspflicht
ausreichend ist. Nach der Rechtsprechung, die liber die Hilfeleistungspflicht des Fahrers bei
einem Fahrzeug ohne automatisiertes Fahrzeugsystem entschieden hat, muss der den Unfall
betreffende Fahrer dem Opfer unmittelbare Hilfe leisten, also ist das bloe Anrufen des Ret-
tungswagens nicht ausreichend.22 Uberlegt man die heutige StraBenverkehrssituation, in der
die Fahrzeuge ohne automatisiertes Fiihrungssystem den Fahrzeugen mit automatisiertem Fiih-
rungssystem zahlenméaBig tiberlegen sind und gemischt auf 6ffentlichen Straflen fahren, muss
der Fahrer dem Verletzten unmittelbar Hilfe leisten. Sonst genief3t der Fahrer eines automati-
sierten Fahrzeugs eine unbillige Privilegierung.

17 Vgl. T. Kawamoto, DOSHISHA HOGAKU (The Doshisha law review) Vol. 69 No. 2 (2017), 31 (39 ff.); K.
Imai, Trends and Issues of Autonomous Driving Technology (Research Materials 2017-4), 2018, 93 (97 ff.).

18 Vgl. Y. Nakagawa, CHUKYO LAWYER Vol. 30 (2019), 11 (15).
19 0. Sakuma, Criminal law journal Vol. 57 (2018), 11 (15).

20 Zur Hilfeleistungspflicht gemaR § 72 Abs. 1 jStGB vgl. M. Matsuo, HO TO SELJI (The Journal of Law and
Politics) Vol. 66 No. 2 (2015), 227 ff.

2 T Imai (Fn. 13), 10 ff.

22 Vgl. z. B. Obergericht Osaka Urt. v. 8. 8. 1972, HANREI TIMES Vol. 288, 291 = LEX/DB 27941058; Pri-
fekturgericht Hiroshima, Urt. v. 15. 2. 1978, KEIJI SAIBAN GEPPO Vol. 10 No. 1=2, 51 = LEX/DB
27915834; Obergericht Tokyo Urt. v. 9. 11. 1982, HANREI TIMES Vol. 489, 128 = LEX/DB 27682491.
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Allerdings ist es tiberhaupt unmoglich, dass ein in der Ferne steuernder Fahrer den Verletzten
des Unfalls unmittelbar Hilfe leisten kann. Daher hat er keine unmittelbare Hilfeleistungspflicht
mehr (ultra posse nemo obligatur). Diese Konsequenz fiihrt aber zu der bereits oben genannten
unbilligen Privilegierung. Wenn eine solche Konsequenz unzumutbar ist, hat das zwangslaufig
die Folge, dass ,,ein Fahrer* sich nicht in der Ferne befinden und von auflen ein Fahrzeug steu-
ern darf.23 So diirfen die fahrerlosen Fahrzeuge nicht auf 6ffentlichen Straflen fahren. Alterna-
tiv miisste man die Vorschrift zu den Hilfeleistungspflichten dndern.

IV. Fazit

Wie oben bereits erwéhnt, ratifiziert Japan die Genfer Konvention iiber den Straflenverkehr.
Somit ist es in Japan, anders als in Deutschland nicht zuldssig, dass die autonomen Fahrzeuge,
die die Aufsicht durch eine natiirliche Person nicht immer brauchen, auf 6ffentlichen Stralen
fahren. Trotzdem diirfen die fahrerlosen Fahrzeuge auf &ffentlichen Straen in Japan fahren.
Freilich ist das nur moglich, wenn eine natiirliche Person das Fahrzeug immer beobachtet.

SchlieBlich muss eine natiirliche Person ein hoch automatisiertes Fahrzeug (Stufe 3) auf 6ffent-
lichen Strafen in Japan immer iiberwachen und steuern, weiterhin wird diese Person (ndmlich
der Fahrer) fiir den Verkehrsunfall, der vom automatisierten Fithrungssystem verursacht wird,
verantwortlich gemacht. Unklar ist aber, ob eine natiirliche Person als Fahrer, die wéahrend des
Fahrens durch ein automatisiertes Fithrungssystem die Warnung aus diesem System erkennt
und den Betrieb des Fahrzeugs von diesem System iibernimmt, in einem Unfall als Fahrlassig-
keitsdelikt bestraft wird, weil sie mangels der Reaktionsfahigkeit keine Erfolgsabwendungs-
moglichkeit hatte. Dabei stellt sich auch die Frage, ob der Hersteller dieses Systems fiir den
Unfall verantwortlich gemacht werden kann.24 Dariiber hinaus ist es auch zweifelhaft, ob und
inwieweit ein Fahrer, der mit einem fahrerlosen Fahrzeug mit automatisiertem Fiihrungssystem
fahrt, die unmittelbare Hilfeleistungspflicht nach § 72 Abs. 1 jStVG hat.

Die Anderungen des StraBenverkehrsgesetzes in Japan, nach denen die Fahrzeuge mit hoch
automatisiertem Fiihrungssystem auf offentlichen Stralen fahren diirfen, schaffen ein neues
Problem: Wer ist der Verantwortliche beim Unfall des automatisch gesteuerten Autos?

2 Dazu schon H. Yamashita (Fn. 14), 130 ff.

24 Die Strafbarkeit des Herstellers wegen der Riickrufpflicht ist allerdings denkbar. Vgl. dazu H. Yamashita (Fn.
3), 100 ff.
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Geschaftsstorung durch Machtausiibung —
Covid-19 und §234 jStGB

YURI YAMANAKA"

1. Einfiihrung

Das Gesetz spiegelt den Volkscharakter und die Kultur wider. Obwohl die Covid-Pandemie
weltweit Probleme fiir Menschen darstellt, reagiert der Gesetzgeber von Land zu Land unter-
schiedlich. Seitdem die Covid-Pandemie in die ganze Welt verbreitet wurde, fithrten viele Lan-
der neue Regelungen zur Vorbeugung der weiteren Verbreitung (wie das Maskentragen beim
Ausgang, Ausgangsverbot ohne Genehmigung, Mitwirkung der Isolierung bzw. stationére Be-
handlung usw.) im Alltagsleben ein. Nicht wenige Lander wiederholten bis heute mehrmalige
Lockdowns, womit die Pandemie beseitigt oder zumindest gemildert werden sollte. Die Bedro-
hung mit einer Strafverhdngung bei Verstoen gegen das Gesetz oder die Regelung sollten fiir
die Uberwindung der Epidemie positiv wirken. Somit fiihrten viele Linder neue Bestrafungen
in das jeweilige Infektionsschiitzgesetz (IfSG) ein. Zum Beispielwird in Korea! bei VerstoBen
gegen das IfSG, beispielsweisebei Verweigerung der ambulanten oder Stationdren Behandlung
(§42 Abs. 2 Nr. 1 k. IfSG), mit Zuchthausstrafe oder Geldstrafe bestraft (§ 79¢ Nr. 4 k. IfSG).
Das deutsche IfSG ist dreistufig aufgebaut?: es verhingt zunichst gegen leichtere VerstoBe ein
Bufigeld wegen Ordnungswidrigkeit (§ 73 d. IfSG). Bei den Fillen, in denen zusitzlich die
Krankheitserreger verbreitet wurden, wird dem Téter eine Strafe verhdngt (§ 74 d. IfSG). Fiir
die sonstigen VerstoBe gelten laut§75 d. IfSG weitere Strafvorschriften. Dagegen ist die Geset-
zesdnderung in Japan etwas anderes gelaufen. Japan erféhrt bis jetzt keinen Lockdown und die
Regierung forderte bis jetzt nur gezielt von bestimmten Berufsleuten, vor allem Restaurants,
Gasthaus, Bars, grofle Kaufhiuser, Kinos, eine Stilllegung, wahrend der von der Regierung
ausgegebenen ,,Notlage”. Die Bevolkerung wurde bis jetzt nur darum gebeten, moglichst von
zu Hause auszuarbeiten (sog. Telework, Zoomkonferenz) und nicht auszugehen. Da auch mit

*

Prof. Dr. Yuri Yamanaka, Kansai Universitit, Osaka, Japan.
I Lee, J. Criminal Law Journal Nr. 66 (2020), S. 39 ff.
2 Amada, Y. Criminal Law Journal Nr. 66 (2020), S. 19 ff.
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solchen milderen Mafinahmen die Anzahl der neuerdings Angesteckten bzw. schwer Erkrank-
ten relativ in wenigen Zahlenwert beschriankt werden konnten, wurde in Japan bis jetzt keine
Strafbedrohung gegen Verstofle der Regelung bendtigt. Die freiwillige Mitwirkung der Bevol-
kerung trug bis jetzt zur Verhiitung der Epidemie bei. Der japanische Gesetzgeber verzichtete
deswegen, anders als in Korea oder Deutschland, auf die Bestrafung gegen solche VerstoBe und
reagierte mit dem verwaltungsrechtlichen BuBgeld® (§§ 80, 81 j. IfSG). Laut Gesetzgeber wirkt
die Bestrafung eher negativ, da die Abschreckung so intensiv wirkt, dass die Angesteckten we-
gen der Angst vor der Strafe, die Meldepflicht vernachldssigen und der Zweck der Verhiitung
somit nicht geschafft werden kann*. Wie ich bis jetzt im Kurzen dargestellt habe, spielt das
Strafrecht in Japan bei den Covid-Problemen fast keine Rolle. In meinem Beitrag mdchte ich
deswegen nicht das neue japaniche IfSG, sondern die Straftaten darstellen, die beziiglich der
Covid-Probleme aufgetaucht sind.

2. Straftaten beziiglich der Covid-Probleme

(1) Korperverletzung mit immaterieller Gewaltanwendung (§ 204 j. StGB)

Zunéchst dargestellt wird die Straftat, Korperverletzung wegen der Ansteckung der Covid-Vi-
ren. Bis jetzt gibt es in Japan keine solche Beurteilung. Jedoch gab es einen Fall im Mérz 2020
in Aichi-Prifektur’. Ein 57-jahriger Mann, dessen Ergebnis des PCR-Tests positiv war, be-
suchte mit Absicht seiner Ansteckung zwei Kneipen und hatte sich dort jeweils ca. 15 Minuten
und 45 Minuten aufgehalten. Dadurch wurde eine andere Person angesteckt. Da in diesen Fall
der Téter einige Tagen nach der Tatbegehung im Krankenhaus wegen der Covid-Infektion
(auch wegen des Einflusses seiner eigenen Krankheit, Krebs) starb, ist der Fall fast in die Ver-
gessenheit geraten, aber es wire moglich gewesen, dass er wegen Korperverletzung (§ 204 j.
StGB) bestraft worden wire. Die Begehung von Korperverletzung ist auch mit immaterieller
Gewaltanwendung moglich. Zum Beispiel wird der Téter in Japan wegen Korperverletzung
bestraft, wenn er mit mehrmaligen wortlosen Anrufen das Opfer seelisch verletzt®. Ein bloBer
unangenehmer Anruf geniigt jedoch nicht. Der Tater benétigt Vorsatz zur Korperverletzung. Er
muss Kenntnis haben, dass er die psychische Krankheit vom Opfer verursacht hat. In einem
anderen Urteil” wurde ein Mann wegen Kérperverletzung bestraft, da er auch mit dem Wissen
der Gefahr zur Ansteckung von sexuellen Krankheiten, die sexuelle Handlung durchfiihrte und
dadurch das Opfer tatsdchlich ansteckte. Das OGH ist der Meinung, dass die Methode eigent-
lich egal ist, solange dadurch die korperlichen physiologischen Funktionen einer anderen Per-
son beeintrachtigt wurden. Auch bei der Ansteckung der Krankheit ohne immaterielle Gewalt-
anwendung ist der Tatbestand der Korperverletzung erfiillt. Bei dem dargestellten Covid-Fall
in Aichi-Prifektur konnte auch die Bestrafung wegen Korperverletzung durch immateriellen

Der Vorschlag von Opposition wurde zuletzt angenommen. Siehe https://cdp-japan.jp/news/20210128 0612

4 The Japanese  Medical — Science  Federation  zeigte  die  gleiche  Bedenken.  Siehe
https://www3.nhk.or.jp/news/htm1/20210115/k10012815201000.html

5 Tokai TV News One am 18. Mirz 2020. Siche https://www.tokai-tv.com/tokainews/article 20200318 119755

¢ Rechtsprechung LG Tokio 16. 4. 2008, Hanrei-Jihoul877.154; LG Toyama 19. 4. 2001, Hanrei-Times
1081.291.

7 Vom 6. Juni 1952, Keiji-Hanreishuu 6. 6. 795, LEX/DB Nr. 24001549.

155



Yuri Yamanaka

Gewaltanwendung mdglich sein. In der Wirklichkeit ist der Tater jedoch nicht wegen Korper-
verletzung, sondern wegen der noch spater genauer dargestellten Geschiftsstorung verfolgt
worden. Der weitere Verlauf ist leider unklar, da der Tater bereits gestorben ist.

(2) Betrug (§ 246 j. StGB)

Die andere Straftat beziiglich der Covid-Probleme ist die Reihe von Betrugstatbestinden. Es
gibt viele Betriiger, die die Subvention vom Staat oder von der Stadt als Schadensersatz wegen
Stillegelung wiahrend der ,,Notlage® ohne Kompetenz empfangen haben. Solche Téter werden
gemal § 246 j. StGB bestraft.

(3) Ehrverletzung (§ 230 j. StGB)

Ferner gibt es die Félle, bei denen die Gruppeninfektionen verleumdet bzw. heftig kritisiert
werden. Zum Beispiel wurde Ende Mérz 2020 berichtet, dass in einer Universitét in Kyoto eine
Gruppeninfektionen von Covid festgestellt wurde. Danach gab es laut Nachrichten® nicht we-
nige Verleumdungen® oder Diffamierungen gegen die Universitit. Sie erhielt bis 1. Apr. 2020
taglich ca. 100 bis 150 Anrufe oder E-Mails, deren Inhalte sich fast nur um Beschwerden gegen
die Covid-Verbreitung handelte. Solche Tathandlung konnten ggf. als Ehrverletzung (§ 230 j.
StGB) bestraft werden. In einem anderen Fall schrieb der Angeklagte auf Twitter oder auf der
Internetseite eine unwahre Tatsache, dass im Supermarkt oder im Laden das Personal mit
Corona infiziert sei'®. Heutzutage ist die Verleumdung per SNS in Japan ein groBes Problem,
das manchmal mit dem tragischen Selbtsmord vom Beschwerten (Opfer) beendet wird. Die
Ehrverletzung bestraft sowohl den wahren als auch den gefdlschten Inhalt. Ferner konnte das
heutige Thema, die Geschéftsstorung auch in Frage kommen, wenn die Arbeitsleistung an der
Universitét oder Geschift dadurch gestort wurde.

3. Geschiftsstorung

Nun komme ich endlich zum heutigen Thema: Geschéftsstorung. Diesen Tatbestand gibt es in
Deutschland nicht. Im koreanischen StGB gibt es eine dhnliche Vorschrift (§ 314 k. StGB) und
sie regelt sowohl Geschéftsstorung durch List als auch Machtausiibung. Zunéchst werden die
Paragraphen und danach drei Beispiele gezeigt, die tatsdchlich in Japan passierten.

8 Zeitung Kyoto vom 20. Juni 2020. Siehe https://www.kyoto-np.co.jp/articles/-/276873

Verdeumdlung ist hier eher Beleidigung in Deutschland gleichgestellt. Anderes als § 187 d. StGB hat hier mit
wirtschaftliche Kreditsgefahrdung nicht zu tun.

10 ZB Zeitung Sankei am 24. 5. 2021: https://www.sankei.com/affairs/news/210524/afr2105240012-
nl.html?214165);  Zeitung  Asahi Degital am 4. 10. 2020: https://www.asahi.com/artic-
les/ASN4B6CTYN4BUZHBO00Z.html
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(1) Paragraphen'!
§ 233 j. StGB
Kreditschadigung und Geschéftsstorung

Wer ein unwahres Geriicht verwendet oder List anwendet und dadurch den Kredit eines anderen
schidigt oder ihn in der Ausiibung seiner Geschéfte stort, wird mit Zuchthaus bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe bis zu fiinfhunderttausend Yen bestraft.

§ 234j. StGB
Geschiftsstorung durch Machtausiibung

Die Regel des vorangehenden Paragraphens gilt auch fiir denjenigen, der mittels einer Macht-
ausiibung die Ausiibung der Geschifte eines anderen stort.

(2) Beispiele
a.) 1. Beispiel: Sog. Selbstkontrolle-Zivilpolizei (Maskenpolizei)

Anlésslich der Covid-Pandemie ist es in Japan kaum moglich, ohne Maske zu leben. Zwar gibt
es keine gesetzliche Regelung, die uns anordnet, an 6ffentlichen Orten eine Maske zu tragen.
Es besteht aber die Stimmung, dass man ohne Maske nirgendswo auftreten darf. Beim Eintreten
in Supermérkte, Geschifte usw. sieht man einen Zettel oder Schild, das darum bittet, dass alle
Giste eine Maske tragen und sich die Hande mit Alkohol desinfizieren sollen. Seit dieser Ver-
dnderung in unserem Alltag sind in Japan einige Selbstkontorollen, niamlich die Uberwachung
von Zivilbevolkerung entstanden. Diese Leute werden mit Ironie ,,Selbstkontrolle-Zivilpolizei*
genannt. Sie warnen die Leute, die keine Maske tragen oder bei denen die Gefahr besteht, die
Covid-Viren zu verbreiten. Manchmal fiihrt eine solche extreme Kontrolle von Zivilpolizei zu
Streitigkeiten unter der Bevolkerung. Es gibt bis jetzt einige Fille, beispielsweise im 6ffentli-
chen Verkehr, bei dem jemand jemanden warnt eine Maske zu tragen und dieser sich weigert.
Es wurde z.B. berichtet, dass die S-Bahn in Osaka wegen solcher Streitigkeiten sich um 25
Minuten verzogerte'2. In schlimmerem Fall fiihrt es zum Gewaltdelikt (§ 208 j. StGB) oder
Korperverletzung (§ 204 j. StGB), bei letzterem, wenn eine Verletzung als Taterfolg erscheint.

Das Problem hier liegt darin, dass es kein Gesetz gibt, das uns befehlt, eine Maske zu tragen
und bei Verstol mit einer Strafe droht. Es ist eigentlich in Japan jeder Person selbst iiberlassen,
ob sie der Aufforderung nachfolgt oder nicht. Deswegen gibt es einige Leute, die sich aus un-
terschiedlichen Griinden z.B. wegen Atemkrankheit, Allergie oder Ideologie weigern, eine
Maske zu tragen. Die Selbstkontrolle-Polizei sieht jedoch diese Leute nicht nach. So kam es im
Flugzeug Peach (ein LCC - Low-cost carrier - Flugzeug) zu Streitigkeiten zwischen Passagie-
ren. Ein Mann weigerte sich, seine Maske zu tragen und reagierte auf das Anliegen der Stewar-
dess nicht, dass er die Maske tragen oder den Platz wechseln solle, wo keine anderen Passagiere
daneben sitzen wiirden. Er weigerte sich heftig mit Gewalt gegen die Stewardess. Wegen dieser

"' Yamanaka, K. (Hrsg.) ,,Das japanische StGB*“ Nomos 2021, S. 221.
12" Yahoo Japan News am 22. Apr. 2021. Siche
https://news.yahoo.co.jp/articles/58461f10815781b4771fca64b9d616a53130f1a9

157



Yuri Yamanaka

Streitigkeit sollte das Flugzeug in Niigata einen Zwischenstopp machen und der Verweigerer
sollte dort wegen Verstofl gegen §150 Fluggesetz, genauer gesagt, wegen Verstofl gegen Si-
cherheitsstorung, das Flugzeug verlassen. Die Tathandlung liegt hier darin, dass der Téter den
Dienst der Stewardess behindert und dadurch die Sicherheitshaltung gefdhrdet. Der Flug kam
im Ergebnis mit Verspatung in Osaka an. Gegen den Téter wurde danach wegen Geschéftssto-
rung durch Machtausiibung (§ 234 j. StGB), Korperverletzung (§ 204 j. StGB) und § 150 Flug-
gesetz am 22. Jan. 2021 eine Klage bei LG Osaka eingereicht'>.

b.) 2. Beispiel: Ankiindigung der Sprengung

Im zweiten Beispiel geht es um die Ankiindigung einer Sprengung. Gegen Kansai Universitit
gab es bis jetzt einige Ankiindigungen beziiglich der Covid-Probleme. Es wurde von der Polizei
in Stadt Suita, wo Kansai Universitét sich befindet, angemeldet, dass es einen Hinweis auf der
Website gibt, dass es jemanden die Uni-Campus um 19:19 Uhr am 11. Aug. 2020 sprengen
will'#. Der Titer behauptete, dass die Studierenden sanktioniert werden sollten, die die Covid-
Viren verbreiten. In einem anderen Fall'> machte der Téter per E-Mail eine Ankiindigung meh-
rerer Sprengungen Offentlicher Einrichtungen und Unigebdude innerhalb der Préfektur Osaka,
die um 16:33 Uhr am 25. Aug. 2020 stattfinden sollten. An diesen beiden Tagen passierte zwar
Gott sei Dank nichts, aber der Zutritt zum Unigelédnde wurde gesperrt und dadurch die Ge-
schiftsfiihrung der Uni sowie gegebenenfalls von Polizei und Feuerwehr beeintrachtigt. In Ja-
pan gab es seit der Covid-Pandemie einige Bombendrohungen via Internet oder Post, die aller-
dings bis jetzt keine Strafverfolgung oder Rechtsprechung wegen Geschéftsstorung oder ggf.
Storung der Amtsausiibung'® (§ 95 Abs. 1 j. StGB), wenn Polizei oder Feuerwehr im Einsatz
waren, nach sich zog.

c) 3. Beispiel: Besuch eines 6ffentlichen Ortes mit der Aussage bzw. der Liige ,,Ich bin mit
Corona infiziert!*

Drittens nenne ich das typische und héufigste Beispiel von Geschéftsstérung in Bezug auf Co-
vid-Probleme. Der Téter, der zwar gar nicht mit Covid infiziert war, besuchte ein Lokal oder
einen Laden und sagte ,,Ich bin mit Corona infiziert!“. Danach sollten die Angestellten das
Geschift schlieen, den Ort desinfizieren und schlieBlich sollten sie sich bei der Dienststelle
wie dem Gesundheitsamt anmelden. Diese eigentlich unnétigen Leistungen, wie die Desinfek-
tion sowie die erstandenen Kosten gehoren zur Geschiftsstorung gemaf § 234 j. StGB.

3 Kyodo Tsuushin vom 22. Jan. 2021. Siehe https://kumanichi.com/articles/79938
https://www.kansai-u.ac.jp/ja/about/pr/news/2020/08/englishkorean_1.html

https://www kansai-u.ac.jp/ja/about/pr/news/2020/08/englishkorean.html

Der Paragraph lautet: Wer gegen einen Beamten bei der Amtsausiibung Gewalt gebraucht oder eine Drohung
anwendet, wird mit Zuchthaus oder Gefangnis bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bis zu finfhunderttausend
Yen bestraft, Yamanaka, K. (Hrsg.) a.a.O. S. 109. Es gibt eine Reihe von Verurteilungen, in denen der 6ffent-
liche Dienst umsonst durchgefiihrt wurde und die die Geschaftsstérung durch List zum Gegenstand hatten. Die
ausfiihrliche Darstellung dariiber siche Otsuka, H. et al. ,,Der Grofle Kommentar StGB*, Seirin-Shoin 2019, §
234 Rn. 138 ff.
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(3) Straftat: Geschéftsstorung

Wie dargestellt, haben alle drei Beispiele mit dem Delikt Geschéftsstorung zu tun. Im Folgen-
den wird die Straftat genauer erklért. Das japanische Strafrecht regelt vier Arten von Geschéfts-
storung. Geschift (Geschiftstatigkeit) bedeutet hier die Arbeitsleistung, die man wiederholt
und dauerhaft zur Erhaltung des Soziallebens erbringt. Die vier Arten der Geschéftsstorung
unterscheiden sich je nach Methode, mit der die Geschéftstatigkeit gestort wird. Durch 1. Ver-
breitung eines unwahren Gertichts (§ 233 j. StGB), 2. List (Intrige) (§ 233 j. StGB), 3. Macht-
ausiibung (§ 234 j. StGB) und 4. Beschddigung von Datenverarbeitungsgeriten (Computer) (§
234a Abs. 1 j. StGB). List gemidfl § 233 j. StGB bedeutet Tduschung, Verfithrung oder eine
sonstige rechtswidrige Tat, die den Irrtum oder sonstiges Nicht-Wissen einer anderen Person
missbraucht'”. Die oben dargestellten Fille gehoren entweder zur 2. Alternative oder zur 3.
Alternative. In folgenden wird hauptséchlich der § 234 j. StGB dargestellt.

(4) Tatbestand
a.) Rechtsgut

Alle oben genannten Delikte gehoren zum Kapitel 35 des japanisches Strafgesetzes, den ,,Straf-
taten gegen Kredit und Geschéfte”. Das Rechtsgut dieses Kapitel ist der 6konomische Kredit,
der zwischen Ehre und Eigentum gestellt werden kann (§ 233 j. StGB), sowie Dienstleistun-
gen'8. Geschiitzt werden sollen nicht nur die wirtschaftlichen Titigkeiten, sondern auch die
Freiheit der sozialen Tatigkeiten bzw. die Willensfreiheit.

b.) Objektiver Tatbestand

Macht bedeutet laut Rechtsprechung die Anwendung der Krifte, die fiir die Zuriickhaltung der
Willensfreiheit eines anreden erforderlich sind'’. Das heifit, nicht nur Gewaltanwendung oder
Erpressung, sondern auch die Ausnutzung einer Stellung oder Machtposition gehdren zur
Macht. Laut Literatur® ist die Macht ein Begriff, der breiter und lockere als Gewalttat und
Erpressung ist und beinhaltet selbstverstédndlich diese Taten. Ferner gehort dazu diejenige Tat-
handlung, deren Intensitdt nicht den Grad von Gewalttat und Erpressung erreicht.

Dieses Delikt ist laut Rechtsprechung?' und GroBteil der Literatur®® ein Gefihrdungsdelikt.
Also ist ein Taterfolg nicht erforderlich und geniigen schon Taten, die die Geschaftsfiihrung
storen konnten?>.

7" Maeda, M. , Vorlesung des Strafrecht BT, 7. Aufl.* Universitéit Tokio Verlag 2020, S. 141.
8 Maeda M. a.a.0. S. 140.

19 OGH vom 30. Jan. 1953, Keiji-Hanreishuu 7. 1. 128.

20 Ostuka, H. et al. ,,Grundkurs Strafrecht I BT 2. Aufl.*, Nippon-Hyoron-Sha 2021, S. 112.
2 Otsuka, H. et al., § 234 Rn. 299.

2 Otsuka, H. et al. a.a.0.

2 OGH vom 30. Jan. 1953 a.a.O..
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c.) Subjektiver Tatbestand

Als subjektiver Tatbestand ist der Vorsatz notig. Der Téter soll die Erkenntnis haben, dass bei
der Tathandlung die Gefahr besteht, seine Machtausiibung konnte die Willensfreiheit einer an-
deren Person beeintrichtigen und somit die Geschéftsfiihrung stéren. Das Wollen, dass er Ge-
schiftsfithrung einer anderen Person storen will, ist dagegen nicht notwendig?*.

(5) Unterschied zwischen List und Machtausiibung

Der Unterschied zwischen List und Machtausiibung liegt darin, ob es um eine Tat geht, die
einen Irrtum des Opfers verursacht, oder die Willensfreiheit des Opfers iiberwindet?. Die erste
ist List und die letztere ist Machtausiibung. Als Beispiel nennt Maeda®®, dass Machtausiibung
vorliege, wenn der Tater durch den Sitz in einem Zug eine Nadel sticht und die Fahrgiste diese
Nadel optisch erkennen konnen. Dies stort die Geschaftsfiihrung, namlich den Transport. Wenn
dagegen die Fahrgéste die Nadel nicht erkennen kénnen, liegt Geschéftsstorung durch List vor.
Ferner liegt laut Maeda ein weiteres Beispiel in Bombendrohungen. Wenn der Téter mit der
Sprengung einer Bombe droht und der Veranstalter die Veranstaltung ausfallen lésst, ist der
Tater wegen Geschiftsstorung durch Machtausiibung gegeniiber dem Veranstalter zu bestrafen.
In dem Fall dagegen, in dem die Bombendrohung auf einer Téduschung basiert, ist der Tater
wegen Geschiftsstorung mittels List zu bestrafen, wenn die Polizei eingesetzt wurde.

Als ein Beispiel der Geschiftsstorung durch List wird noch ein weiterer Fall?’ genannt. Der
Angeklagte stellte mit seinen Mittdtern heimlich eine Videokamera in der Néhe eines Geldau-
tomaten auf und versteckte die Empfanger in einer Papiertiite auf dem Boden. Die Téter be-
zweckten, heimlich die Geheimzahlen der Bankkunden aufzunehmen, die am Automaten Geld
abhoben. Die Tater agierten an zwei verschieden Orten jeweils tiber eineinhalb Stunden und ca.
1 Stunde 50 Minuten und verhielten sich wie normale Kunden. Sie besetzten den jeweils nicht
priparierten Automat, um die Opfer zu dem Geldautomat zu leiten, an dem die Videokamera
versteckt aufgestellt war. Der Angeklagte wurde wegen Eindringens in eine Wohnung usw. (§
130j. StGB) und Geschéftsstorung durch List (§ 233 j. StGB) bestraft. Laut LG Tokio stellt die
Tathandlung, die Besetzung der nicht préparierten Automaten, offensichtlich eine Tathandlung
dar, bei der die Gefahr bestand, dass das normale Geschéftsangebot mit dem Geldautomat ge-
geniiber der allgemeinen Kundschaft gestort wiirde.

Bei der Machtausiibung wird dagegen die Existenz des Hindernisses (wie die oben genannte
Nadel) 6ffentlich und deutlich dem potenziellen Opfer aufgezeigt, da in diesem Delikt die St6-
rung der Willensfreiheit als die Verletzung des Rechtsgut betrachtet wird. Da bei der Interpre-
tation von List sowie Macht eine erweiterte Auslegung etabliert ist®, ist es oft schwer méglich,
die beiden Tathandlungen zu unterscheiden.

24 OLG Tokio vom 29. 5. 2008 Hanrei-Jihou 2010. 47.
25 Uber den Unterschied, siche auch Otsuka, H. et al. Rn. 283-295.
% Maeda, M. a.a.0. S. 146.

27 Urteil vom 28. Juli 2006 im LG Tokio; LEX/DB Nr. 28145119 (1. Instanz), 28145120 (2. Instanz) und
28135340 (letzte Instanz).

2 Ida, M. ,Unterricht strafrechtlicher Wissenschaft, BT 2. Aufl.* Yuhikaku 2020, S. 201 f.
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(6) Das Verhiltnis zum anderen Sonderstrafrecht

§ 1 Nr. 31 des Gesetzes gegen Bagatelldelikte regelt Haftstrafe oder Geldbufle gegen den Téter,
der durch einen Streich die Geschiftsfiihrung einer anderen Person gestort hat. Ein Streich be-
deutet hier die voriibergehende Spielerei, die von keinem bosartigen Willen getragen ist. Dieser
Paragraph erginzt die strafrechtlichen Paragraphen, soweit die Tat nicht als Geschéftsstérung
(§233, 234 j. StGB) oder Storung der Amtsausiibung (§ 95 Abs. 1 j. StGB) zu bestrafen ist. Das
OLG Tokio® interpretiert diese Vorschrift als Erginzung und betrachtet den Fall, dass der Titer
auf einer Pinnwand im Internet einen Eintrag hinterlésst, der als die Ankiindigung einer schwe-
ren Straftat, wie einem Amoklauf interpretiert werden kann, nicht mehr als bloBen Streich, son-
dern als Geschiftsstérung durch List®® (§ 233 j. StGB). Die oben dargestellte Bombendrohung
beziiglich der Covid-Probleme konnte gemaB § 233 j. StGB beurteilt werden, wenn der Téter
angezeigt wird.

(7) Verurteilungen geméal § 234 j. StGB beziiglich der Covid-Probleme
Funf Fille (siche Tabelle) konnten bis jetzt festgestellt werden.

Tabelle:
Gericht, Datum Tathandlung Tatort Urteil
1. LG Nagoya AuBerung: ,Ich bin Laden 10M  Zuchthaus-
26. 6. 2020°! n}it “Corona infi- strafe ohne Bewih-
ziert rung
2. LG Utsunomiya AuBerung: ,Ich bin Elektromarkt 1J6M  Zuchthaus-
2 7 202032 n}it “Corona infi- st{afe mit 3] auf Be-
ziert wiéhrung
3. LG Nagoya AuBerung: ,Ich bin Amt 1J6M  Zuchthaus-
3 mit Corona infi- strafe mit 3J auf Be-
11.8.2020 ziert”, ,,Mein Test- wihrung
ergebnis war posi-
tive
4. LG Nagoya AuBert, ich bin Laden 1J4AM  Zuchthaus-
12. 8. 2020% Corona®, . ,.Mein st{afe mit 3] auf Be-
Testergebnis ~ war wiéhrung

positiv* und Husten

2 Vom 21. Mirz 2009, Kou-Kei-Shuu 62. 1. 21.
30 Otsuka, H. et al., § 234 Rn. 296.

31 LEX/DB Nr. 25566508. In der zweiten Instanz am 17. Sep. 2020 im OLG Nagoya wurde seine Berufung
zuriickgewiesen, LEX/DB Nr. 25566984.

32 DI1-Law Nr. 28282090.
3 DI1-Law Nr. 28282781.
3 LEX/DB Nr. 25571209.

161



Yuri Yamanaka

in Richtung des La-

denpersonals
5. LG Hakodate AuBerung: ,,Ich bin Gewerkschaft 1J6M  Zuchthaus-
15 mit Corona infi- strafe mit 3J auf Be-
15.1. 2021 ziert. Ich verbreite wahrung

die Viren“ sowie
Husten in Richtung
des Personals

In allen Féllen waren die Verurteilten in Wahrheit nicht mit Covid infiziert. Jedoch fiihrte schon
die AuBerung der Titer, sie seien mit Covid infiziert, zur Uberwiltigung der Willensfreiheit
anderer Personen, da zur Tatzeit niemand die Wahrheit (hinsichtlich der fehlenden Infektion)
feststellen konnte und dadurch die AuBerungen Angst beim Ladenpersonal hervorrufen konnte.
Diese waren gezwungen, das Geschift voriibergehend zu schlielen und den Raum bzw. das
Gebdude zu desinfizieren und sich zusétzlich beim Gesundheitsamt zu melden. Somit ist die
Machtausiibung positiv festgestellt und im Ergebnis ist die Geschaftsfilhrung gestort. Bemer-
kenswert ist, dass die Strafhohe auch unter Beriicksichtigung der Aussetzung zur Bewéhrung
relativ hoch ist.

(8) Fazit

Wegen der neuen Pandemie ist unser Alltagsleben vollig verdndert. Der Grofteil der Bevolke-
rung trigt an 6ffentlichen Orten Masken. Viele verzichten auf Treffen mit Freunden und Kol-
legen oder auf Urlaubsreisen. Das Leben ist geprigt von Angst vor dem Coronavirus. Die Lage
hat sich bis jetzt leider auch mit der Einfithrung des Impfprogramms nicht geéndert. Diese
Angst vor einer Pandemie ungeklarten Ausmafes befordert die Erfiillung des Tatbestands der
Paragraphen 233 und 234 j. StGB. Die Bevolkerung ist gehalten, nicht in der Offentlichkeit die
Liige zu duBern, das Ergebnis eines PCR-Tests sei positiv. Der Tatbestand des § 234 j. StGB
ist fast immer erfiillt, da unter der Bevélkerung die Angst vor Coronaviren herrscht und durch
die oben genannte Liige die Geschiftsfiihrung gestort wird, da Geschéfte einstweilig geschlos-
sen werden, um weitere Infektionen zu vermeiden und auch die zusitzlichen Arbeitsschritte
wie Desinfektion, Anmeldung beim Gesamtheitsamt usw. unentbehrlich wird. Da zur Tatzeit
nicht festgestellt werden kann, ob die AuBerung wahr oder bloB eine Liige ist, wird der objek-
tive Tatbestand der Machtausiibung relativ einfach erfiillt. Die AuBerung, ,,Jch bin mit Corona
infiziert!*, stellt eine Machtausiibung dar, die die freie Willensentscheidung des Opfers wegen
Angst vor Viren iiberwaltigt bzw. beeintrachtigt. Der Taterfolg ist ebenfalls leicht festzustellen,
da die anschliefend durchgefiihrte Handlung oder Entscheidung wie die einstweilige Ge-
schiftsschlieBung wihrend der Reinigung und Desinfektion des Ortes usw. als konkrete Ge-
schiftsstorung betrachtet werden kann. Wie schon dargestellt wurde, reicht schon die bloBe
Gefihrdung aus, um die Strafe zu verhingen. Bei Tathandlungen wie Verleumdung per SMS?
oder Bombendrohungen gegen Einrichtungen, in denen sich viele Leute aufhalten, wird der
objektive Tatbestand der List (§ 233 j. StGB) erfiillt, wenn der Inhalt der AuBerung eine Liige

35 DI-Law Nr. 28290460.
36 Ggf. auch der Tatbestand der Ehrverletzung (§ 230 j. StGB).
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ist. Egal, ob es sich fiir den Titer um einen Scherz handelt oder dieser die AuBerung zur Stress-
bewiltigung tétigt, ist er wegen Geschéftsstorung in unterschiedlichen Formen (List oder
Machtausiibung) strafbar. Die Geschiftsstorung ist ein einzigartiges Delikt in Japan. Ich freue
mich sehr, wenn das Thema Ihr Interesse geweckt hat! Vielen Dank fiir Ihre Aufimerksamkeit!
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