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VORWORT

Der vorliegende Band dokumentiert (nahezu vollstandig) die Beitrdge zum trilateralen —
namlich deutsch-japanisch-koreanischen — Seminar, das im November vergangenen Jahres
wieder an der Kansai-Universitat in Osaka veranstaltet werden konnte. Es ist nun bereits
das zehnte seiner Art, und dieses kleine Jubildum erfillt uns mit nicht nur mit besonderer
Freude, sondern auch ein wenig mit Stolz — belegt es doch, wie nachhaltig sich unsere
trilaterale rechtswissenschaftliche Kooperation tber die vergangenen Jahrzehnte hinweg
entwickelt und verdichtet hat.

GroRen Dank schulden wir der Kansai-Universitat und ihrem Rektor, Herrn Professor Dr.
Yutaka Maeda, fur die grof3zligige Unterstiitzung unserer Tagung in Osaka, ebenso allen
Kolleginnen und Kollegen, die mit eigenen Referaten, Diskussionsbeitragen oder in ande-
rer Weise zum Gelingen dieses Seminars beigetragen haben, und schlieBlich den studenti-
schen Hilfskréften in Konstanz fir die wertvolle Unterstltzung bei der Schlussredaktion.

Osaka und Konstanz, im Fruhjahr 2024 Rikizo Kuzuhara  Andreas Popp
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Das Zusammenwirken der gesetzgebenden
und der rechtsprechenden Gewalt

Eine Studie tGber Entscheidungen des japanischen Obersten Gerichtshofs und des deutschen
Bundesverfassungsgerichts zum verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot

TAKAYUKI HARASHIMA”

I. Einleitung

In der sog. Corona-Pandemie wurde unsere Handlungsfreiheit im Alltag vielgestaltig be-
schrénkt. Man sieht ein Charakteristikum der Corona-Zeit in Japan darin, dass viele MaR-
nahmen ohne rechtliche Verpflichtung oder Zwang getroffen und trotzdem von vielen be-
folgt wurden. Viele Menschen haben freiwillig Maske getragen oder es unterlassen, einen
Ausflug oder eine Reise zu machen oder gemeinsam mit anderen Menschen auswaérts zu
essen. Dies mag an der hoheren Uberzeugungskraft der Regierung oder der Experten liegen,
wird aber manchmal auch aus einem gesellschaftlichen Gruppenzwang heraus erklart. We-
gen einer solchen gesellschaftlichen ,,abschreckenden Wirkung* sei es auch den Menschen,
die eigentlich gegen die Corona-MaRnahmen waren, schwer gefallen, sich entgegen der
vorherrschenden ,,sozialen Atmosphére* zu verhalten.

Aber die abschreckende Wirkung stammt selbstverstandlich auch aus rechtlichen Rege-
lungen, die von der 6ffentlichen Gewalt zwangsweise umgesetzt werden. Bei Rechtsnor-
men mit Zwangskraft bilden die moglichst niedrige abschreckende Wirkung und méglichst
hohe Voraussehbarkeit der staatlichen Sanktionen die unerlassliche VVoraussetzung fur die
Handlungsfreiheit der einzelnen Menschen. Erst dadurch kann man sein Verhalten auf die
Rechtslage einrichten und muss keine willkirlichen staatlichen Reaktionen beftrchten.

*

Ass.-Prof. Dr. Takayuki Harashima, Kansai Universitat Osaka.
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Dies ist ein klassisches Thema, hat aber angesichts der Erfahrungen in der Corona-Zeit
auch in der Post-Covid-Gesellschaft noch nicht an Bedeutung verloren.

In meinem Beitrag mdchte ich mich dem Bestimmtheitsgebot der Strafnormen als einem
typischen Themenbereich der abschreckenden Wirkung beschaftigen. Aus verfassungs-
rechtlicher Perspektive geht es darum, was das Bestimmtheitsgebot den 6ffentlichen Ge-
walten gebieten und verbieten, welche Aufgaben es diesen zuweisen und wie es dadurch
die notwendige VVorhersehbarkeit sicherstellen sollte. Zundchst soll die Diskussionslage in
der japanischen Verfassungsrechtswissenschaft vorgestellt werden (I1). Sodann wird der
Blick kurz auf die deutschen Entwicklungen gerichtet (111), bevor die aus dieser Untersu-
chung gewonnenen Erkenntnisse zusammengefasst werden (1V).

Il. Bestimmtheitsgebot in der Rechtsprechung des japanischen Obersten
Gerichtshofs

1. Bestimmtheitsgebot und Art. 31 der Japanischen Verfassung

In Japan leitet man das Bestimmtheitsgebot von Strafnormen aus Art. 31 der Japanischen
Verfassung ab. Nach diesem Gebot ist strafwiirdige Tat und Strafe vorher gesetzlich so
konkret zu umschreiben, dass die Normadressaten voraussehen kénnen, ob ein Verhalten
strafbar ist. Eine vage und unbestimmte Strafnorm wirde gegen diesen Artikel verstof3en
und nichtig sein.

Das Bestimmtheitsgebot beruht vor allem auf zwei verfassungsrechtlichen Grundlagen.
Die erste stammt aus der Perspektive der Burger. Eine klare Abgrenzung zwischen den
verbotenen, mit Strafe bedrohten Taten und den anderen bildet die unerléssliche VVoraus-
setzung fir die freie Handlung. Eine unscharfe Grenzziehung wiirde eine ,,abschreckende
Wirkung* (,,chilling effect) auf die Biirger entfalten und dazu fiihren, dass sie aus Furcht
vor staatlichen Sanktionen auch unverbotene, eigentlich verfassungsrechtlich geschitzte
Handlungen unterlassen. Die zweite Grundlage des Bestimmtheitsgebots nimmt die 6ffent-
lichen Gewalten in den Blick. Eine Recht und Freiheit der Burger einschrankende Rechts-
norm stellt auch eine Rechtsnorm dar, die die rechtsvollziehenden und rechtsprechenden
Organen zum Eingriff in Recht und Freiheit erméchtigt. Eine unbestimmte Rechtsnorm
ermangelt der notwendigen Eingrenzung der Erméachtigung und kénnte zur missbrauchli-
chen Ausiibung staatlicher Gewalt verleiten?.

L Uber diese zwei Grundlagen, also die freiheitsgewahrleistende und gewaltenteilende Funktion, hat auch der OGH z.
B. in seinem Tokushima-Urteil vom 10.9.1975 folgende allgemeine Ausfiihrungen gemacht: Ein vager und unbe-
stimmter Straftatbestand sei wegen Verletzung des Art. 31 der Verfassung verfassungswidrig und nichtig, wenn die
Vorschrift der normalen Bevolkerung keine VVorgaben liefert, wie verbotenes und nicht verbotenes Tun zu unterschei-
den sei, und damit fiir die Normadressaten die Strafbarkeit unvorhersehbar und die Ausfiihrung der Strafnormen
durch die rechtsanwendenden Organe willkirlich wird (vgl. Urteil des OGH vom 10. 9. 1975, Keishu (OGHSt) 29
(8), 489).
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Wie oben kurz zusammengefasst, betonen die Lehre und Rechtsprechung die Problema-
tik der unbestimmten Strafnormen und stufen das Bestimmtheitsgebot in einen der Ge-
wahrleistungsgehalte des Art. 31 der Verfassung ein. VVor allem die Verfassungsrechtswis-
senschaft zieht hier sog. void for vagueness doctrine heran. Aufgrund dieser Doktrin
verlangt sie von der Rechtsprechung, bei einer vagen und unbestimmten Norm unabhéngig
von konkreten Umstanden des Einzelfalls — auch wenn also die VVorschrift mindestens im
Verhéltnis zum betroffenen Angeklagten hinreichend bestimmt wére — diese Norm fir ver-
fassungswidrig zu erklaren. Um die abschreckende Wirkung auf die freien Handlungen,
insbesondere auf die Ausiibung der sog. geistigen Freiheiten (Meinungsauf3erungsfreiheit,
Versammlungsfreiheit u.s.w.) so friih wie méglich zu beseitigen, sollten Gerichte ihre Gul-
tigkeit verneinen.

Trotzdem finden sich bisher in der Praxis des japanischen Obersten Gerichtshofs (OGH)
keine Entscheidungen, in denen eine Strafnorm wegen der fehlenden Bestimmtheit flr
nichtig erklart wurde?. Denn der OGH hat zur Vermeidung der Verfassungswidrigkeitser-
klarung immer wieder den Versuch unternommen, die Bedeutung oder Reichweite der un-
bestimmten Normen unter dem Namen der ,,Auslegung* einzuschrinken. Dieses gerichtli-
che Instrument bezeichnet man als eine verfassungskonforme einschrankende Auslegung.
Das Bestimmtheitsgebot wird so in der verfassungsrechtswissenschaftlichen Diskussion
mit der verfassungskonformen einschrankenden Auslegung in Verbindung gebracht.

2. Bestimmtheitsgebot und die verfassungskonforme einschrankende Auslegung

(1) Der Grundsatz der verfassungskonformen einschrankenden Auslegung

Die verfassungskonforme einschrankende Auslegung ist in der Praxis des OGH eine wohl-
vertraute Operation. So hat das Gericht zum Beispiel in seinem Urteil vom 12. 12. 1984
ausgefiihrt, auch beim Verdacht der Verfassungswidrigkeit ,,solle das Gesetz geméal3 der
Verfassung ausgelegt und damit seine Gultigkeit aufrechterhalten werden, sofern dies im
Rahmen einer rationalen Gesetzesauslegung bleibe*. Der OGH greift nicht selten auf die-

2 Das durfte auch an der allgemeinen Tendenz des OGH zur Zuriickhaltung bei der inzidenten Normenkontrolle liegen.
Der OGH ist das oberste Revisionsgericht der einheitlichen Gerichtsbarkeit. Das Gericht hat bisher seine Kompetenz,
ein Gesetz auf seine VerfassungsmaRigkeit hin zu tberpriifen und ein verfassungswidriges Gesetz zu verwerfen, nur
sehr zuriickhaltend ausgeubt. Es gibt seit Beginn seiner Tatigkeit nur ungeféhr 12 Entscheidungen, in denen ein Ge-
setz flr verfassungswidrig erklart wurde. VVor diesem Hintergrund wird der OGH von der Verfassungsrechtswissen-
schaft als zu passiv angesehen. Diese Praxis kdnnte dazu fuhren, dass die gerichtliche Normenkontrolle leerlauft — so
kritisiert die Lehre das Gericht heftig. Seine Passivitét bieibt aber allgemein unveréndert.

3 Vgl. Urteil des OGH vom 12. 12. 1984, Minshu (OGHZ) 38 (12), 1308. Auch in einem anderen Urteil wurde der
Grundsatz der verfassungskonformen einschrénkenden Auslegung folgendermafRen formuliert: Gesetzliche Bestim-
mungen seien soweit wie mdglich ,,gemal dem Geist der Verfassung rational auszulegen*. Die Behauptung der Par-
teien, die die betreffende Vorschrift nur wegen ihres verfassungsrechtlich fragwiirdigen Wortlauts fiir verfassungs-
widrig und nichtig hielten, kdnne nicht akzeptiert werden (vgl. Urteil des OGH vom 2. 4. 1969, Keishu (OGHSt) 23
(5), 305 — Tokyoso-Urteil).
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ses Instrument zuriick, um den Zweifel an der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes aus-
zuraumen und dadurch die Verfassungswidrigkeitserklarung zu vermeiden®. Einen der ty-
pischsten Anwendungsfalle bilden dabei diejenigen Falle, in denen ein Straftatbestand im
Hinblick auf seine mangelnde Bestimmtheit beanstandet wird.

(2) Erscheinungsformen der verfassungskonformen einschrankenden Auslegung

Ich mochte ein Beispiel anfiihren: Bei dem Tokushima-Urteil® vom 10. 9. 1975 ging es um
die Unbestimmtheit der die Versammlungsfreiheit einschrankenden Vorschrift. Die Kom-
munalsatzung der Stadt Tokushima schreibt mit Strafandrohung vor, dass wer die De-
monstrationen auf der Strale durchfiihrt, ,,verkehrliche Ordnung aufrechterhalten* muss.
Gefragt war, ob das Tatbestandsmerkmal ,,verkehrliche Ordnung aufrechtzuerhalten* we-
gen der fehlenden Bestimmtheit nicht verfassungswidrig ist.

Der OGH hat einerseits dieses Tatbestandsmerkmal als ,,erheblich unangemessen* be-
wertet, da dieses ,,nicht konkret klarstelle, welche Handlung oder Unterlassung verpflichtet
sei“. Andererseits hat das Gericht aber die unvermeidbare Abstraktheit von Strafnormen in
den Blick genommen und ausgefiihrt, ,,ob eine Strafnorm wegen ihrer Vagheit und Unbe-
stimmtheit gegen Art. 31 der Verfassung versto3t und nichtig ist, solle danach entschieden
werden, ob die normale Bevdlkerung aus der Vorschrift diejenige VVorgabe herauslesen
konnte, die erkennen lasse, ob ihr eigenes Verhalten unter konkreten Umstanden strafbar
sei*“. Nach diesen MaBstdben ist der OGH zum Ergebnis der VerfassungsmifBigkeit gelangt,
indem er die Vorschrift verfassungskonform einschrankend ausgelegt hat. Die Vorschrift
sei also dahin auszulegen, dass sie nur ,,eine so grobe Beeintrichtigung der Verkehrsord-
nung verbiete, dass sie Uber eine mit einer ordnungsmaéfigen und friedlichen Demonstra-
tion einhergehende Beeintrachtigung weit hinausgehe®, und sei bei dieser Auslegung we-
der unbestimmt noch verfassungswidrig. Denn es sei fiir ,,die normale Bevolkerung* nicht
schwer, unter konkreten Umstanden zu beurteilen, ob die obige VVorgabe auf ihr eigenes
Verhalten zutreffe.

In diesem Fall stand der OGH vor der Alternative, entweder die Vorschrift wegen ihrer
Unbestimmtheit zu verwerfen oder die Verfassungwidrigkeitserklarung im Wege der ver-
fassungskonformen einschrédnkenden Auslegung zu vermeiden. Die VerfassungsmaRigkeit

4 Rechtsprechung und Lehre sehen die Begriindung fiir die verfassungskonforme einschrankende Auslegung in den
verschiedenen kompetenzrechtlichen und verfahrensrechtlichen Griinden dafir, weshalb Gerichte die Nichtig- und
Verfassungswidrigkeitserkldrung vermeiden sollen: (i) Nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung solle das Gericht
seinen Eingriff in die Kompetenz des Gesetzgebers soweit wie mdglich zurlickhalten. (ii) Nach dem Demokratieprin-
zip solle das Gericht die Entscheidung des von der Bevdlkerung gewdhlten und demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers grofitmoglich respektieren. (iii) Auch die der Rechtsprechung immanenten, funktionellen Grenzen werden
herangezogen. Die Rechtsprechung kénne im Hinblick auf ihre Organisation und ihr Verfahren nur begrenzt die
Materialien erreichen, die die zutreffende Abwagung und den Ausgleich der unterschiedlichen Interessen in der Ge-
sellschaft ermdglichen, die aber zur zuverldssigen Verfassungsbeurteilung unerlésslich sind. Aus diesen Griinden
solle sich das Gericht bei der Normenkontrolle selbstbeschrédnkend verhalten. Um diese Selbstbeschréankung zu er-
reichen, sei es geboten, auf die verfassungskonforme einschrankende Auslegung zuriickzugreifen.

5 Vgl Urteil des OGH vom 10. 9. 1975, Keishu (OGHSt) 29 (8), 489.
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der Norm hingt also von der Mdglichkeit der einschrankenden Auslegung ab.® Die Lehre
und Rechtsprechung setzt so das Bestimmtheitsgebot an die gesetzliche VVorschrift und die
Bestimmtheit der Auslegungsergebnisse als Grenze verfasssungskonformer einschréanken-
der Auslegung gleich’. Auf diese Weise hat sich der Brennpunkt der Diskussion auf die
Mdaglichkeit und Grenzen der verfassungskonformen einschréankenden Auslegung verscho-
ben.

(3) Bestimmtheitsgebot als Grenze der verfassungskonformen einschrankenden Auslegung?

Nach der standigen Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts endet die
Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung dort, wo sie mit dem Wortlaut und
dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch trate®. Dagegen spielt in
Japan der Widerspruch zum gesetzgeberischen Willen als Grenze kaum eine Rolle. Zum
anderen wurde die Wortlautgrenze im Sapporo-Zeikan-Urteil vom 12.12.1984 in ein Be-
stimmtheitsgebot umgestaltet®. Nach dem Urteil muss die verfassungskonforme einschrén-
kende Auslegung zwei Bedingungen erftillen: (i) dass durch die Auslegung der Regelungs-
gegenstand der Norm Klar abgegrenzt und nur das verfassungsméRig Beschrankbare
hervorgehoben wird, (ii) Und dass die normale Bevolkerung aus der VVorschrift herauslesen
kann, ob die betreffenden Tatigkeiten unter konkreten Umstanden untersagt sind™°.

Mit der Bestimmtheit und Herauslesbarkeit wird in der Praxis des OGH aber sehr grof3-
ziigig umgegangen. Nur ein Beispiel'!: Eine Kommunalsatzung der Prafektur Fukuoka
zum Schutz der Jugendlichen schreibt mit Strafandrohung vor, ,,Niemand darf gegeniiber
dem Jugendlichen lusterne oder obszone Handlungen begehen®. Der OGH hat ausgefiihrt,
wenn man die Bestimmung buchstéblich auslege, so ware sie nicht frei vom Verdacht der
Verfassungswidrigkeit. Er hat aber gesagt, nach ihrem Sinn und Wortlaut bedeute das Wort

6 Dass die klare Begrenzung des Straftatbestands im Rahmen einer Auslegung erreicht werden kann (Bestimmtheit der
Auslegungsergebnisse), bedeutet hier also gleichzeitig die Bejahung der Bestimmtheit der Strafnorm (Bestimmtheit
der gesetzlichen Vorschrift).

7 Das fuhrt dazu, dass die Voraussetzungen der Verfassungswidrigkeitserklarung und die der Zulassigkeit der ein-
schrankenden Auslegung tiberschneiden.

8 Vgl. BVerfGE 138, 64 (94). Vgl. auch BVerfGE 54, 277 (299); 78, 20 (24); 118, 212 (234); 124, 25 (39); 130, 372
(398); 138, 296 (350).

9 Vgl Urteil des OGH vom 12. 12. 1984, Minshu (OGHZ) 38 (12), 1308.

10 Bei diesen MaRstaben stellt das erste Kriterium darauf ab, ob durch die Auslegung der verfassungsmaRige Teil der
Vorschrift von ihrem verfassungswidrigen Teil klar abgegrenzt werden kann. Zum anderen stellt das zweite Kriterium
darauf ab, ob die normalen Birger aus der Vorschrift selbst die Tatbestandsmerkmale des so abgegrenzten Teils
herauslesen kann. Diese MaRstdbe zielen zum einen auf die Beseitigung des verfassungswidrigen Inhalts ab und
sollen zum anderen dafiir sorgen, dass weder die Vorschrift noch die Auslegung so unklar und unscharf gemacht
werden, dass sie die abschreckende Wirkung auf die Burger entfalten.

11 Man findet auch noch andere Beispiele. So handelte es sich beim Urteil des OGH vom 12. 12. 1984 um die Frage, ob
§ 21 Abs. 1 Nr. 3 des Zolltarifgesetzes (Einfiihrverbot von ,,Biicher, Bilder usw., die die guten Sitten beschiddigen*)
wegen der fehlenden Bestimmtheit nicht verfassungswidrig ist. Der OGH hat dabei ,,gute Sitten* als sexuelle Sitten
ausgelegt und Biicher und Bilder, deren Einfuhr gesperrt werden, auf ,,obszone Biicher und Bilder* eingeschrénkt.
Bei dieser restriktiven Auslegung erfiille sich das Bestimmtheitsgebot und finde sich keine Gefahr, dass diejenige
abgeschreckt werden kénnten, die eine ducrh die Meinungsfeiheit garantierte Tatigkeit ausiiben wollen. Deswegen
fehle es der VVorschrift an der notwendigen Besmimmtheit gar nicht und sie verstof3e nicht gegen die Verfassung.
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,ustern® nicht Geschlechtsverkehr schlechthin, sondern nur Geschlechtsverkehr und ahn-
liche Handlungen, die die korperliche und geistige Unreife des Jugendlichen ausnutze oder
ihn als bloRRes Objekt zur Befriedigung des eigenen sexuellen Verlangens behandle. Dieses
Normverstidndnis entspreche ,,dem Verstidndnis der normalen Bevélkerung®, und deswegen
sei die Bestimmung bei dieser Auslegung weder unbestimmt noch verfassungswidrig*?.

Dem haben mehrere Richter eine abweichende Meinung entgegengesetzt. Die einschran-
kende Auslegung, die die Senatsmeinung vorgenommen hat, Gberschreite die Grenzen der
verfassungskonformen Auslegung. Das Urteil sah sich auch von Seiten der Lehre heftiger
Kritik ausgesetzt. Diese Kiritik richtete sich vor allem gegen die fehlende VVorhersehbarkeit
der Auslegungsergebnisse. Obwohl der Gesetzeswortlaut als Straftatbestand nur das Wort
,lustern® verwende, habe die Definition der Senatsmeinung auch noch eine bestimmte
missbilligte Zweckrichtung der sexuellen Handlung als Tatbestandsmerkmal hineingelesen.
Eine solche Auslegung gehe weit tber das Verstandnis der normalen Bevolkerung hinaus.

3. Zusammenfassung

Die japanische Diskussionslage soll kurz zusammengefasst werden. Der OGH setzt auch
in vielen anderen Féllen bei der Beanstandung gegen einen Straftatbestand wegen seiner
Unbestimmtheit wohlwollend die verfassungskonforme einschrankende Auslegung an, um
die Verwerfung des Gesetzes zu vermeiden und im Einzelfall den Angeklagten zu verur-
teilen. Dieser Auslegung werfen die nicht seltenen abweichenden Meinungen und die Ver-
fassungsrechtswissenschaft die Uberschreitung der Grenzen vor. Seine Auslegung vertritt
oft ein Normversténdnis, das im Gesetzeswortlaut kaum einen Anhaltspunkt findet und ist
so unscharf, dass die Malstébe fur die Auslegung und Anwendung der Norm noch kom-
plizierter und unklarer wirden. Das fuhrt zur Rechtsunsicherheit und der erhohten ab-
schreckenden Wirkung auf die Blrger, die gerade das Bestimmtheitsgebot verhindern
wollte.

Trotz dieser Kritik tendiert der OGH stark dazu, die Bestimmtheit von Strafnormen
leichter anzunehmen. Entgegen dieser Praxis fordert die Verfassungsrechtswissenschaft
das Gericht angesichts der fehlenden Heraussehbarkeit der Auslegungsergebnisse aus Sicht
der Bevdlkerung dazu auf, die betroffene VVorschrift fir verfassungswidrig zu erkléaren. Das
Bestimmtheitsgebot richte sich an den Gesetzgeber und die gesetzliche Vorschrift als sol-
che und zwinge ihn zu einer klaren Normierung. Doch diene die einschrdnkende Auslegung
des OGH eher als ,,Rettung* der vagen und unbestimmten Vorschriften und entziehe damit
dem Bestimmtheitsgebot die praktische Wirksamkeit — so ubt die Lehre die Kritik an der
Praxis des OGH.

Auf der anderen Seite scheint es mir aber auch der Verfassungsrechtswissenschaft nicht
zu gelingen aufzuzeigen, wie man die gerichtliche Auslegung und Anwendung anhand des
Bestimmtheitsgebots kontrollieren oder VVorhersehbarkeit als Grenze praktizieren kénnte.
Wenn man ferner die unvermeidbare Abstraktheit einer gesetzlichen Vorschrift und die

12 vgl. Urteil des OGH vom 23. 10. 1985, Keishu (OGHSt) 39 (6), 413 — Fukuoka-Urteil.
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Schwierigkeit zur Verwirklichung des Bestimmtheitsgebots nur durch die Gesetzgebung
ernst nimmt, sollte man auch tber die méglichen Leistungen der Judikative nachdenken
und diese Uberlegung in die Theorie und Dogmatik einbeziehen. Aber die Diskussion geht
fast in den Mal3staben fur die Auswahl zwischen der Verfassungswidrigkeitserklarung und
der verfassungskonformen einschrankenden Auslegung auf. Dies fuhrt dazu, dass es in der
Verfasssungsrechtswissenschaft auf3er der nur abstrakt formulierten und nur schwer zu
operationalisierenden Herausserbarkeit ungeklart bliebe, welche Aufgaben das verfas-
sungsrechtliche Bestimmtheitsgebot der rechtsprechenden Gewalt zuweist und welche
Verpflichtungen ihrer Auslegung und Anwendung auferlegt. Vor diesem Hintergrund
scheinen mir in Bezug auf das Bestimmtheitsgebot sowohl die Rechtsprechung als auch
die Verfassungsrechtswissenschaft zu stagnieren und die Theorie und Dogmatik nicht wei-
terentwickeln zu kdnnen.

I1l. Das Bestimmtheitsgebot in der Rechtsprechung des deutschen BVerfG

Nun richte ich den Blick kurz auf Deutschland, um nach dem Ansatz zur Reflexion tber
die japanische Diskussionslage zu suchen. Wenn ich richtig sehe, ist die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts dadurch charakterisiert, die Adressanten des Bestimmt-
heitsgebots zu differenzieren und seine Gewahrleistungsgehalte an den Gesetzgeber und
an die Rechtsprechung jeweils zu entwickeln.

1. Bestimmtheitsgebot an den Gesetzgeber

In Deutschland gewahrleistet Art. 103 Abs. 2 GG das Bestimmtheitsgebot von Strafnormen.
Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verpflichtet er den Ge-
setzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass Trag-
weite und Anwendungsbereich der Straftatbestande zu erkennen sind und sich durch Aus-
legung ermitteln lassen®®. Das Gericht betont aber zugleich, dass das Bestimmtheitsgebot
angesichts der Notwendigkeit zur Berlicksichtigung des Wandels der VVerhaltnisse oder der
Besonderheit des Einzelfalls und wegen der Allgemeinheit und Abstraktheit von Strafnor-
men die Verwendung unbestimmter auslegungs- und konkretisierungsbedurftiger Begriffe
nicht von vornherein ausschlieRe*. Vor diesem Hintergrund werden die Bedingungen fiir
die verfassungsmaRig bestimmten Strafnormen formuliert: zum einen miisse ,,im Regel-
fall* der Normadressat die Strafbarkeit eines Verhaltens bereits anhand des Wortlauts der
gesetzlichen Vorschrift voraussehen kénnen'®; zum anderen miisse ,,in Grenzfillen* zu-
mindest das Risiko einer Bestrafung fiir die Normadressaten erkennbar sein?®.

13 vgl. BVerfGE 71, 108 (114); 73, 206 (234 f.); 85, 69 (72 .); 92, 1 (12); 126, 170 (195); 143, 38 (53); 150, 310 (340);
160, 284 (318).

14 \gl. BVerfGE 73, 206 (235); 75, 329 (342 .); 85, 69 (73); 92, 1 (12); 126, 170 (196); 143, 38 (54 f.); 150, 310 (341);
160, 284 (319).

15 \/gl. BVerfGE 71, 108 (115); 73, 206 (235); 92, 1 (12); 126, 170 (195); 160, 284 (318).

16 Weil es wegen der Allgemeinheit und Abstraktheit von Strafnormen unvermeidlich sei, dass in Grenzféllen zweifel-
haft sein kann, ob ein Verhalten noch unter den gesetzlichen Tatbestand féllt oder nicht (vgl. BVerfGE 71, 108 [115];
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Diesen Ausfuhrungen kdnnte man die enge Verbindung der Bestimmtheit von Strafnor-
men mit der Zuganglichkeit einer Strafbarkeit ermittelnden gerichtlichen Auslegung ent-
nehmen. Das Bundesverfassungsgericht hebt hervor, dass keine Bedenken gegen die Ver-
wendung unbestimmter Begriffe oder von Generalklauseln dann bestehe, wenn sich mit
Hilfe der Ublichen Auslegungsmethoden oder aufgrund einer gefestigten hochstrichterli-
chen Rechtsprechung eine zuverlassige Grundlage fur eine Auslegung und Anwendung der
Norm gewinnen lasse oder wenn eine restriktive, prazisierende Auslegung moglich seil’.
Auf diese Weise wird die Bestimmtheit von Strafnormen als solchen mit der Erkennbarkeit
der Strafbarkeit bzw. des Risikos einer Bestrafung erst durch die gerichtliche Auslegung,
vor allem durch die gefestigte hochstrichterliche Rechtsprechung in Verbindung gebracht.
Verfassungsrechtliche Bedenken, welche die Weite eines Tatbestandsmerkmals bei isolier-
ter Betrachtung auslosen musste, konnen durch eine gefestigte hdchstrichterliche Recht-
sprechung entkréftet werden?®. In diesem Punkt kénnte man einen dhnlichen Ansatz wie
den des japanischen OGH beobachten.

2. Bestimmtheitsgebot an die Rechtsprechung

Dartber hinaus erscheint es fur die japanische Verfassungsrechtswissenschaft bemerkens-
wert, dass in den deutschen Entscheidungen die Gewahrleistungsgehalte des Bestimmt-
heitsgebots auch an die Judikative statuiert werden. Das Bestimmtheitsgebot richtet sich
nicht mehr nur an den Gesetzgeber. Es erlegt auch dem Richter die Verpflichtungen auf,
die Uber das traditionelle Analogieverbot hinausgehen. Aus zeitlichen Grenzen kénnte ich
hier nur zwei Verpflichtungen — das Verschleifungsverbot und Prazisierungsgebot — kurz
erwéhnen, die der Untreue-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2010
ausdriicklich eingefiihrt haben soll*°.

(1) Verschleifungsverbot

Das Gericht hat im Anschluss an die allgemeinen Ausfiihrungen zum Analogieverbot die
speziellen Ausfiihrungen zum Verschleifungsverbot gemacht: ,,Dementsprechend darf die
Auslegung der Begriffe, mit denen der Gesetzgeber das unter Strafe gestellte Verhalten

92, 1 [12]). Es soll daher nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Grenzféllen ausnahmsweise
genugen, wenn lediglich das Risiko einer Bestrafung erkennbar sei (vgl. BVerfGE 126, 170 [196]; 160, 284 [318 f.]).
Nach Ansicht von Rudolf Mehl hat das Bundesverfassungsgericht seine frithere Rechtsprechung dahingehend relati-
viert, dass die obige Aussage nur der Unvermeidbarkeit von Randunscharfen Rechnung trage (ders., Das Verschlei-
fungsverbot: Bestimmung und Verortung einer verfassungsrechtlichen Auslegungsgrenze, 2020, S. 195).

17 vgl. BVerfGE 73, 206 (243); 86, 288 (311); 92, 1 (18); 96, 68 (98); 126, 170 (196 f.); 160, 284 (319 f.).
18 Vgl. Frank Zieschang, Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur VerfassungsmaRigkeit des § 315d Abs.
1 Nr. 3 StGB, JR 2022, S. 286.

1% BVerfGE 126, 170. Frank Saliger, Das Untreuestrafrecht auf dem Prifstand der Verfassung, NJW 2010, S. 3195 f.
stuft den Beschluss als eine ,,Grundsatzentscheidung* ein, die dem Gesetzlichkeitsprinzip drei zusitzliche neue Vor-
gaben fiir die Handhabung weit gefasster Tatbestdnde und Tatbestandsmerkmale entnommen habe. Dagegen handelt
es sich dabei flir Matthias Kriiger, Neues aus Karlsruhe zu Art. 103 Il GG und §266 StGB, NStZ 2011, S. 372 um
keine neue Vorgaben.
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bezeichnet hat, nicht dazu fihren, dass die dadurch bewirkte Eingrenzung der Strafbarkeit
im Ergebnis wieder aufgehoben wird. Einzelne Tatbestandsmerkmale dirfen also auch in-
nerhalb ihres mdglichen Wortsinns nicht so weit ausgelegt werden, dass sie vollstdndig in
anderen Tatbestandsmerkmalen aufgehen, also zwangslaufig mit diesen mitverwirklicht

werden (Verschleifung oder Entgrenzung von Tatbestandsmerkmalen)*?°,

Wenn ich es richtig verstehe, beruht das Verschleifungsverbot auf dem Grundgedanken,
dass die Gerichte die Entscheidung des Gesetzgebers nicht dadurch unterlaufen durfen,
dass sie ein strafbeschrankendes Tatbestandsmerkmal mit einem anderen Merkmal so ver-
schleift, dass eines der beiden Merkmale tatséchlich inhaltslos und ihm damit seine straf-
begrenzende Wirkung entzogen wird?l. Das Verschleifungsverbot hat folglich seine zen-
trale Begriindung im Grundsatz der Gewaltenteilung und Demokratieprinzip??. Es gehort
zu den Aufgaben des Gesetzgebers, wesentliche Fragen der Strafwirdigkeit oder Straffrei-
heit im demokratisch-parlamentarischen Willensbildungsprozess zu klaren und das straf-
wurdige Verhalten festzulegen. Hat der Gesetzgeber danach ein Tatbestandsmerkmal in
einen Straftabestand aufgenommen, so ist es den Gerichten geboten, diese Grundentschei-
dung des Gesetzgebers zu respektieren und die vom Tatbestandsmerkmal bewirkte Ein-
grenzung der Strafbarkeit nicht leerlaufen zu lassen?. Das Bestimmtheitsgebot setzt so der
gerichtlichen Auslegung Grenzen. Das Bundesverfassungsgericht kontrolliert ihre Uber-
schreitung am MaRstab des Verschleifungsverbots?,

(2) Préazisierungsgebot

Nach dem Untreue-Beschluss enthélt Art. 103 Abs. 2 GG auch Vorgaben fiir die Handha-
bung weit gefasster Tatbestande und Tatbestandselemente. Es ist die Gerichten verpflichtet,
nicht nur eine bestehende Unsicherheiten erhéhende Auslegung zu unterlassen, sondern
auch die Unklarheiten méglichst zu beseitigen. Es sei ndmlich die Aufgabe der Gerichte,
,,verbleibende Unklarheiten iiber den Anwendungsbereich einer Norm durch Prizisierung

20 BVerfGE 126, 170 (198).
2L vgl. Jens Bllte/Paul Krell, & 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB vor dem Bundesverfassungsgericht, GA 2022, S. 617.

22 Zur Begriindung des Verschleifungsverbots naher Lothar Kuhlen, Zum Verschleifungsverbot, in: Frank Saliger
(Hrsg.), Festschrift fur Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag, 2017, S. 947 ff.; Frank Saliger, Zum Verbot der Ver-
schleifung von Tatbestandsmerkmalen, in: Stephan Barton u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Fischer, 2018, S.
530 ff.

23 Demnach ist der Adressant des Verschleifungsverbots der Rechtsanwender, nicht aber der Gesetzgeber. Dies hat
neuerdings ein Beschluss des Bundesverfassungsgerichts hervorgehoben: Danach bestehe angesichts seines aus dem
Demokratieprinzip folgenden Einschatzungs- und Ermessensspielraums keine Pflicht des Gesetzgebers, Tatbestands-
merkmale so zu formulieren, dass keines in einem anderen aufgeht. Denn ,,auf der Ebene der Rechtsanwendung kann
das Verschleifungsverbot sein Ziel, zu verhindern, dass die vom Gesetzgeber durch die im Tatbestand verwendeten
Begriffe bewirkte Eingrenzung der Strafbarkeit aufgrund einer weiten Auslegung durch die Gerichte konterkariert
wird, nicht erreichen® (vgl. BVerfGE 160, 284 [322 f.]).

2 Vgl. BVerfGE 126, 170 (221 ff., 230 ff.). Aber schon vor dem Untreue-Beschluss findet sich der Ansatz zum Ver-
schleifungsverbot auch in BVerfGE 87, 209 oder 92, 1. Dazu n&her Timo Fischer, Das verfassungsrechtliche Ver-
schleifungsverbot, 2023, S. 30 ff.
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und Konkretisierung im Wege der Auslegung nach Mdglichkeit auszurdumen (Prazisie-
rungsgebot)“®.

Wenn ich richtig sehe, steht das Prézisierungsgebot in engem Zusammenhang mit dem
niedrigeren Niveau der gebotenen Bestimmtheit von Strafnormen im Grenzfallen?. Wie
oben gesagt, genugt es in Grenzféllen, wenn lediglich das Risiko einer Bestrafung fur die
Normadressaten erkennbar ist. Wenn auf diese Weise die Bestimmtheit auch unscharfer
Strafnormen bejaht wird, durfen die Gerichte weit und unscharf gefasste Straftatbestande
nicht mehr einfach so belassen. Vielmehr sind sie nach dem Prazisierungsgebot ver-
fassungsrechtlich verpflichtet, eine prazisierende Auslegung vorzunehmen, die die verblei-
benden Unklarheiten ausraumt?’, um im arbeitsteiligen Zusammenwirken von Gesetz-
gebung und Rechtsprechung die notwendige Bestimmtheit sicherzustellen?®. Wenn es
schwierig ist, hinreichende VVorhersehbarkeit allein durch die gesetzliche Formulierung der
Straftatbestande zu gewahrleisten?, diirfte es sinnvoll sein, dass auch die Gerichte zur
Verwirklichung des Bestimmtheitsgebots beitragen. Da die Unbestimmtheit des dem
Regelfall entsprechenden Kernbereichs eines Straftatbestands grundsétzlich unvorstellbar
ist und der Zweifel an seiner Verfassungswidrigkeit in der Regel auf seinen den Grenz-
fallen entsprechenden Randbereich zutrifft, ist dieverfassungsrechtliche Verpflichtung zu
einer prazisierenden Auslegung nicht zu unterschéatzen.

1V. Fazit

Es soll das Fazit gezogen werden. Die japanische Verfassungsrechtswissenschaft wirft der
Praxis des OGH vor, dass dieser im Wege der zu weitgehenden, schwer nachvollziehbaren
verfassungskonformen einschrénkenden Auslegung vage und unbestimmte Vorschriften
gerettet und dem Bestimmtheitsgebot die praktische Bedeutung und Wirksamkeit entzogen
habe. Sie konzentriert sich folglich auf den VVersuch, die Mal3stabe fur die richtige Auswahl
zwischen der Verfassungswidrigkeitserklarung und der verfassungskonformen einschrén-
kenden Auslegung aufzustellen. Dementsprechend spielt die Frage kaum eine Rolle, wel-
che Aufgaben das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot der rechtsprechenden Gewalt
zuweist und welche Verpflichtungen sie auf Anwendungs- und Auslegungsebene treffen.

25 BVerfGE 126, 170 (198 f.).

% Das Bundesverfassungsgericht hat hervorgehoben, dass die Verpflichtung der Gerichte, an der Erkennbarkeit der
Voraussetzungen der Strafbarkeit mitzuwirken, besonders bei solchen Straftatbestdnden an Bedeutung gewinne, die
etwa infolge der Verwendung von Generalklauseln verhaltnismaRig weit und unscharf gefasst sind, wodurch der
Normadressat unter Umstanden nur noch die Mdglichkeit der Strafbarkeit erkennen kénne (s. BVerfGE 126, 170
[198 £.]); 160, 284 [321 f.]).

27 Vgl. Martin Bose, Das Bundesverfassungsgericht »bestimmt« den Inhalt des Untreuetatbestandes, JURA 2011, S.
620.

2 \gl. Lothar Kuhlen, Zum Verhaltnis vom Bestimmtheitsgrundsatz und Analogieverbot, in: Gerhard Dannecker u.a.
(Hrsg.), FS fiir Harro Otto, 2007, S. 103; Lorenz Schulz, Neues zum Bestimmtheitsgrundsatz, in: Manfred Heinrich
u.a. (Hrsg.), FS fiir Claus Roxin, 2011, S. 312.

2 Vgl. Christian Becker, Das Bundesverfassungsgericht und die Untreue, HRRS 2010, S. 386.
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Dagegen darf man den deutschen Entwicklungen einen Ansatz zum Zusammenwirken
zwischen der gesetzgebenden und rechtsprechenden Gewalt bei der Erfiillung des Be-
stimmtheitsgebotes entnehmen. Dieser Ansatz nimmt die Schwierigkeiten bei der Gewahr-
leistung hinreichender Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit der Straftatbestande allein
durch die gesetzliche Formulierung ernst und weist auch der Judikative die verfassungs-
rechtlich wichtige Aufgabe zu, eine Unklarheiten von Strafnormen ausrdumende, prazisie-
rende Auslegung vorzunehmen. Zugleich muss aber die gerichtliche Auslegung wiederum
der verfassungsgerichtlichen Kontrolle am MaRstab von Art. 103 Abs. 2 GG, etwa unter
dem Gesichtspunkt des Verschleifungsverbots unterliegen. Auf diese Weise wird die ver-
fassungsrechtliche Aufgabe und Verantwortung des Gesetzgebers flr die Bestimmtheit tat-
sachlich zum Teil auf die Judikative tUbertragen. Nach dieser Konzeption mussen die Ge-
richte nicht mehr nur als Kontrolleur einer unbestimmten Strafnorm fungieren, sondern
auch der verfassungsrechtlichen Verpflichtung nachkommen, auf der Ebene der Rechtsan-
wendung anhand der konkreten Einzelfélle an der Erkennbarkeit der VVoraussetzungen der
Strafbarkeit mitzuwirken.

Diese Konzeption koénnte fur die japanische Verfassungsrechtswissenschaft anregend
sein, um die eigene Fragestellung zu reflektieren und tber das arbeitsteilige Zusammen-
wirken zwischen der gesetzgebenden und rechtsprechenden Gewalt zur Sicherstellung der
verfassungsrechtlich gebotenen Bestimmtheit von Strafnormen nachzudenken. Aus dieser
Perspektive kdnnte etwa die bisher heftig kritisierte verfassungskonforme einschrankende
Auslegung nicht nur als bloRes Instrument zur Vermeidung der Verfassungswidrigkeitser-
klarung negativ angesehen, sondern auch als Instrument zur Leistung fur die strafrechtliche
Bestimmtheit positiv bewertet werden. In diesem Sinne scheint es sich mir zu lohnen, unter
Vergleich mit der Entwicklung in Deutschland zu untersuchen, ob die an die Judikative
gerichteten Verpflichtungen wie ,,Prazisierungsgebot und ,,Verschleifungsverbot* aus der
Verfassung abgeleitet und aus welchen verfassungsrechtlichen und theoretischen Grundla-
gen sie begrindet werden koénnten.

Ich sollte dieser Einschatzung aber einen VVorbehalt hinzufiigen: die deutschen Entwick-
lungen des auf die Justiz gerichteten Bestimmtheitsgebots dirfte die Existenz des Bundes-
verfassungsgerichts voraussetzen. Das Bundesverfassungsgericht kontrolliert im Rahmen
der Urteilsverfassungsbeschwerde die hdchstrichterliche Auslegung und Anwendung des
Strafgesetzes, wobei es grundsatzlich nur auf die verfassungsrechtlichen Argumente zu-
rickgreifen kann. Das Gericht durfte deshalb die VVorgaben fur die Fachgerichte wie Ver-
schleifungsverbot oder Prazisierungsgebot entwickelt haben, um zur Kontrolle am Mal-
stab des Verfassungsrechts erst zu ermdglichen. Dagegen gibt es in Japan kein besonderes
Verfassungsgericht, das grundsétzlich nur das Verfassungsrecht als Kontrollmalistab ein-
setzen darf. Der OGH nimmt die Doppelrolle wahr, die nicht nur der Hiter der Verfassung,
sondern auch die Revisionsinstanz im Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozess ist, und ent-
scheidet als letzte Instanz. In diesem Sinne stellt sich der OGH als ein ,,unkontrollierter
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Kontrolleur* dar®. Dies bildet den uniibersehbaren Unterschied in der Verfassungsord-
nung der beiden Lander. Es scheint mir sich den noch zu lohnen, die jlngeren deutschen
Entwicklungen systematisch zu analysieren und als lehrreiche Materialien zum Rechtsver-
gleich und zur Reflexion tber die eigene Theorie und Praxis die sich weiterentwickelnde
Dogmatik tGber das Bestimmtheitsgebot weiter zu untersuchen, um die stagnierende Praxis
und Diskussion anzuregen.

30 Schulz, a.a.0. (Anm. 29), S. 313 hebt hervor, dass sich die weitgehende Delegation der Definitionsmacht an die Ju-
dikative nur vertreten lasse, wenn die Rechtsprechung der Kontrolle unterliege.
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Die Wandlung der Mediennutzung in der Post-
Covid-Gesellschaft — Gedanken zu TV 4.0

SEON, JIWEON"

I. Einleitung

Die COVID-19-Pandemie hat die Lebensweise der Menschen stark verandert. Wéhrend
der Pandemie hat man weder Outdoor-Aktivitaten unternommen noch physisch mit ande-
ren Menschen kommuniziert (Es handelt sich nicht um direkte Kommunikation. Direkte
Kommunikation ist auch uber nicht-physische Mittel mdglich.), sondern hauptsachlich in
Online-Bereichen aktiviert. Daher hat die Bedeutung des Cyberspace einschliel3lich des
Metaverses zugenommen, das ein fortschrittlicherer Raum als bestehendes Internetraum
ist. Auch der Medienkonsum ist im Internetbereich aktiver geworden. Neue Videodienste,
die auf dem Internetmodell basieren, sind entstanden und alltaglich geworden, und das
Mediennutzungsverhalten hat sich bei diesen neuen Diensten veréndert. Ich mochte dieses
Phédnomen ,, TV 4.0 nennen.

Die Verbreitung neuer Arten der Dienste bedeutet eine Veranderung im Medienumfeld,
so dass es notwendig ist, eine regulatorische Steuerung entsprechend dem neuen Me-
dienumgebung zu etablieren. In diesem Zusammenhang ist es erforderlich, eine neue Dis-
kussion zu fiihren. Diese Frage muss nicht auf der Ebene der bestehenden Regelungen des
Rundfunkgesetzes, sondern in Bezug auf der gesamten IKT-Gesetzgebung und -behand-
lung werden. Die Verbreitung globaler Internet-Videodienstplattformen hat zur Folge, dass
Grenzbarrieren beim Konsum der Medieninhalten beseitigt werden, sodass die internatio-
nale Medienlandschaft zu beriicksichtigen ist. Es besteht auch eine Notwendigkeit, neue
Normen zu etablieren, die dem neuen Medienkonsumverhalten der Nutzer entsprechen. Es
geht nicht um die Frage: ,,Wie kdnnen wir neue Arten von Dienstleistungen in bestehende

Professor Dr. Seon, Jiweon, Hanyang Universitat Seoul.
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Gesetze integrieren und regulieren?*, sondern ,,wie kdnnen wir die Regulierung verbessern,
um die neue Medienlandschaft so zu entwickeln, dass sie dem Gemeinwohl dient?*. Denn
die IKT-bezogenen Gesetze, etwa das Rundfunkgesetz und das Telekommunikationsge-
schéftsgesetz, zielen auf die ,,Forderung des Gemeinwohls* ab.

In diesem Vortrag werde ich die Veranderungen im Medienkonsum, insbesondere im
Konsum von Videomedien, untersuchen. Im Anschluss werden die rechtlichen Fragen kurz

angeschnitten, die beim neuen TV 4.0 zu beachten sind.

Il. Entwicklung in der Medienlandschaft

IasgdSChaft Zeitraum Charakterzu Medienumgebun Mediengattun Rec_htliche Rahmen-
Fernsehens 9 gebung gattung | hedingungen
TV 1.0 Mitte 1950er ~ | Kanalknapp- | Ara der Netzwerke Bodenwellen- Rundfunkgesetz
Anfang 1980er heit (Antenne, Netzwerk
Fernsehen im
Wohnzimmer)
TV 2.0 | Anfang 1980er | Expansion Ara des Multi- Kabel-/Satelliten- | Rundfunkgesetz,
~ Ende 1990er | des Kanals Kanals (Kabel, netzwerk, Kabelfernsehgesetz
und Netz- Fernsehsatellit, Bodenwellen-
TV 3.0 | Ende 1990er ~ | Verbreitung | Ara der Pluralitit | IPTV-Netzwerk, Rundfunkgesetz,
Anfang 2010er | digitaler Ge- | (Homepage, TiVo, | kapel-/Satelliten- IPTV-Gesetz
Platforming Bodenwellen-
Netzwerk
TV 4.0 | Anfang 2010er Neue Ara des Streaming Internet, ?
~ Medien, (VOD, Files), IPTV-Netzwerk,
OoTT

_ Verhalten statt
Ubertragungsmittel

Kabel-/Satelliten-
netzwerk,

Bodenwellen-
Netzwerk
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Die WANDLUNG DER MEDIENNUTZUNG IN DER POST-CoOVID-GESELLSCHAFT

1. Aravon TV 1.0

Die frihen Stunden des Fernsehens konnen ,,Radio mit bewegten Bildern dagestellt wer-
den.! DasFernsehen 1.0 (TV 1.0) war eine Ara der monopolistischen terrestrischen Sender,
deren Inhalte mit einem etablierten fordistischen Produktionsprozess produziert wurden.
In den Anfangen gab es viele Programme, die von bestimmten kommerziellen Marken ge-
sponsert wurden, aber es wurden immer mehr Anzeigen und Programme unterschieden.
Der Rundfunk lieferte eine ,,Konsenserzahlung (consensus narrative)*,2 die nicht zu sehr
von den Moralvorstellungen und Normen der Zeit abwich, sondern auch der typischen
klassischen Erzahlung folgte. Zuschauer sind keine Menschen, die sich nach einem be-
stimmten Willen versammeln, sondern ein Massenpublikum, das sich jedes Mal zufallig
versammelt, verschwindet und sich zufallig wieder versammelt. Da Signale nur einseitig
in die Luft sendet wurden und nicht zurickempféngt, ist die Netz (frequenz)-Regulierung
entscheidend. Wenn es um den Rundfunk ging, war ein Programm, das fur die grof3te Be-
volkerungsgruppe geeignet war, wichtiger als die Schaffung einzigartiger Werke.

Seit TV 1.0 basieren die rechtlichen Regelungen fur Rundfunkmedien auf dem geschlos-
senen Begriff des ,,Rundfunks® und regeln diese aus der Perspektive des dffentlichen In-
teresses. In der Medienlandschaft von TV 1.0 monopolisierte der terrestrische Rundfunk
das Netz und nutzte Frequenzen, die ein ¢ffentliches Gut sind, um einem weitgehend pas-
siven Publikum Videoinhalte zur Verfiigung zu stellen. Daher sind die Regelungen dieser
Zeit gekennzeichnet durch die Errichtung starker Eintrittsbarrieren unter Beriicksichtigung
des starken Einflusses des Organisationsrechts und des Ubertragungsrechts sowie der star-
ken Kontrolle der Organisation und des Inhalts von Programmen zur Wahrung des 6ffent-
lichen Interesses. Selbstverstandlich bleibt diese Idee aus Grinden des 6ffentlichen Interes-
ses bestehenden Kontrollelemente auch heute noch in der Rundfunkgesetzgebung erhalten
und gelten auch in den traditionellen Rundfunkmedien.

Das Rundfunkgesetz von 1963, das erste Rundfunkgesetz der Republik Korea, definiert
Rundfunk als ,,die Ubertragung von Radiokommunikation zum Zweck der Berichterstat-
tung und Kommentierung politischer, wirtschaftlicher, sozialer, kultureller und anderer
Phanomene zum Zwecke der 6ffentlichen Rezeption und der Verbreitung von Kultur, Mu-
sik und Unterhaltung*. Es gab starke Einreisebeschrankungen in dem Sinne, dass Rund-
funksender als Radiosender nach dem Funkkontrollgesetz lizenziert werden mussten. Dar-
tber hinaus legte sie mit der Verpflichtung zur monatlichen Berichterstattung an den
Minister fur 6ffentliche Information (Art. 19) und der Verpflichtung zur Ubermittlung von
Daten (Art. 20) die Grundlage fir eine staatliche Kontrolle. Obwohl es inhaltliche Ande-
rungen dieser Regulierungen gegeben hat, scheint die Grundlage dieses vertikalen Rege-
lungsrahmens seit den 2000er Jahren im Rahmen des Rundfunkgesetzes beibehalten wor-
den zu sein.

1 Dong-A llbo (koreanische Zeitung), 14.5.1956.
2 David Thorburn, Television as an aesthetic medium, Critical Studies in Mass Communication 4 (1987), 161 (167).
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Die USA verfugten auch auf der Basis des Offentlichen Interesses tber ein vertikales
Regulierungssystem fur terrestrische Sendungen. Mit dem Radio Act von 1912 der Gesetz-
geber einen Rechtsrahmen fir den terrestrischen Rundfunk schuf. Mit dem Radio Act von
1927 wurden zwei wichtige Standards fir den Rundfunk im 6ffentlichen Interesse festge-
legt. Zum einen verbietet der Gesetzgeber den Rundfunkveranstaltern die unmittelbare
Kontrolle der Frequenzen (Verbot der ,,common carriage*) und fiihrt ein System der Kurz-
zeitlizenzierung ein, bei dem Rundfunkkanéle bestimmten Frequenzen zugewiesen werden,
die unter staatlicher Kontrolle stehen. Es verlangt auch, dass Rundfunkveranstalter als
Treuhander von Frequenzen in Ubereinstimmung mit ,,6ffentlichem Interesse, Bequem-
lichkeit und Notwendigkeit betreiben,® und legt fest, dass Entscheidungen {iber Sendeli-
zenzen in mit denselben Anforderungen getroffen werden missen. Bestimmungen des
Rundfunkgesetzes wurden in das Kommunikationsgesetz von 1934 berfthrt, und obwohl
sich die Regelungen des Kommunikationsgesetzes inhaltlich &nderten, blieb das fur den
Rundfunk spezifische Regulierungsmodell auf der Grundlage des 6ffentlichen Interesses
bestehen.

2. TV 2.0 — Regelung des Multi-Kanals (Kabelfernsehen etc.)

Das Fernsehen 2.0 (TV 2.0) war eine Zeit, in der sich das Monopol des terrestrischen Fern-
sehens entfernte und in eine Multikanal-Ara (iberging, die spater mit dem sog. ,,Qualitéts-
fernsehen‘ endete. Das Kabelfernsehen, der urspringlich als Méglichkeit gegriindet wurde,
die Lucken im Rundfunksignal zu schlief3en, ist zu einer neuen Grenze fir die Fernsehin-
dustrie geworden. Der Dienst war von der Regierung relativ unreguliert, da er im Gegen-
satz zu luftgestltzten Signalen ein separates Abonnement erforderte. VVor allem wird das
Wahlrecht des Zuschauers respektiert. Die Rezipienten wandeln sich in kleine, homogene
Gruppen auf. In der Anfangsphase verfolgte es eine Nischenstrategie, um Netzwerkfernse-
hen zu vermeiden, aber in der zweiten Phase wurde es mit dem traditionellen Netzwerk-
fernsehen wettbewerbsfahig und Ubertraf es manchmal sogar. Das Massenpublikum zeigt
ein Bild von aktiven Zielgruppen, die eine bestimmte Sehéasthetik geniel3en, wenn es um
qualitativ hochwertiges Fernsehen geht. Dies liegt vor allem daran, dass es sich nicht um
einen einfachen Kabelkanal handelt, sondern um ein Phdnomen, das im Pay-TV wie AMC
und HBO zu sehen ist. Mit dem eigenen Abonnementmarkt missen Senderbetreiber auf
Werbetreibende und Regulierungsbehdrden nicht mehr achten. Infolgedessen ist es wichtig
geworden, jeden Kanal mit seinen eigenen Inhalten und Erstellern kenntlich zu machen.*

TV 2.0 ist eine Medienlandschaft, die durch die Differenzierung verschiedener Netz-
werke wie Kabel als Mittel zur Bereitstellung von Inhalten entsteht. Daher lasst sich die
Regulierungspolitik fur TV 2.0 erkennen, wenn man sich ansieht, wie Mehrkanalnetze ein-
schliellich Kabelfernsehen reguliert werden.

3 Stuart N. Brotman, Revisiting the broadcast public interest standard in communications law and regulation, Brook-
ings Report 2017.3.23. <https://www.brookings.edu/research/revisiting-the-broadcast-public-interest-standard-in-
communications-law-and-regulation> (13. 3. 2024).

4 Jason Mittel, Narrative Complexity in Contemporary American Television, The Velvet Light Trap 58, 2006, 29 (30).
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Das Kabelfernsehen wurde in Korea 1992 mit der Verabschiedung des ,,Comprehensive
Cable Broadcasting Act* ernsthaft reguliert. Der Grund fur die Gesetzgebung ist, dass ,,in
Ubereinstimmung mit den neuen Situationsveranderungen der fortgeschrittenen Informa-
tionsgesellschaft ein umfassendes Kabelfernsehen eingefiihrt wird, das die verschiedenen
Informationsbediirfnisse der Menschen befriedigt, dum as Wohlergehen der Offentlichkeit
und die Bequemlichkeit fir die Nutzer zu fordern.*“ Also soll ein Blick auf den Versuch
geworfen werden, das Mehrkanalnetz im Medienumfeld von TV 2.0 aus Griinden des 6f-
fentlichen Interesses bis zu einem gewissen Grad zu steuern und zu regulieren. Neben den
Vorschriften Uber die Einreiseregelung (Art. 7 des friheren Kabelrundfunkgesetzes) wurde
eine Befugnis des Ministers fur 6ffentliche Information zur Gewéhrung regionaler Ge-
schéftsrechte ausgestattet (Art. 8). Die Vorschriften Uber die VVoraussetzungen fir die Li-
zenzierung des Programmangebotsgeschafts (Artikel 13) und Uber die Genehmigungsan-
forderungen des Ministers fir die Einfuhr auslandischer Rundfunkprogramme (Artikel 16)
stellen die Regulierung im Namen des 6ffentlichen Interesses fiir das Kabelfernsehgeschéft
dar. Grundsatzlich wird die Freiheit in Bezug auf die Programmgestaltung gewahrt, jedoch
werden bestimmte Programmstandards festgelegt und bestimmte Einschrankungen in Be-
zug auf auslandische Rundfunkprogramme, kommerzielle Rundfunk und technische Stan-
dards fur Sendeeinrichtungen auferlegt. AuBerdem wurde die General Cable Broadcasting
Kommission als Regulierungsbehorde fiir das Kabelfernsehen eingerichtet.

Mit der Gesetzgebung des Unified Broadcasting Act im Jahr 2000 wurden die VVorschrif-
ten fur den Satellitenrundfunk gesetzlich verankert. Da das Satellitenrundfunkgeschaft be-
stimmte Frequenzen als Satellitenmedium nutzt, gab es eine Zugangsbeschréankung, die
eine ,,Genehmigung des Ministers fiir Information und Kommunikation gemafl dem Rund-
funkgesetz* erforderte, um in das Rundfunkgeschéft einzusteigen, wie dies bei terrestri-
schen Rundfunkbetreibern der Fall war (derzeit erfordert es eine Genehmigung des Mini-
sters fur Wissenschaft und IKT). Darlber hinaus liegt es im Interesse des Schutzes der
Zuschauer. Die Rundfunkkommission besorgte die Regulierung des Programms.

Die gesetzliche Regulierung des Kabelfernsehens in den Vereinigten Staaten begann
ernsthaft mit dem Cable Communication Policy Act von 1984. Nach dem Gesetz funktio-
nierte eine Gewerbeerlaubnis (Franchise) als Zugangsbeschrankung.® Dariiber hinaus gibt
es Vorschriften im Zusammenhang mit dem Betrieb des Kabelgeschafts, wie z. B. Tarifre-
gulierung, Programmzugangsstandards und Weiterverbreitungspflichten. Im Gegensatz zu
einer Lizenz fir den terrestrischen Rundfunk, bei der es sich um ein Konzept handelt, das
von der Offentlichkeit verwaltete Frequenzen innerhalb eines bestimmten Bereichs zuweist
(ein Patent im Sinne unseres Gesetzes), ist eine Lizenz fir Kabelfernsehen eine Erlaubnis
nach dem Polizeiverwaltungsrecht, die das relative Verbot des Kabelgeschéfts in einem
bestimmten Gebiet aufhebt. Also ist zu erkennen, dass das US-Gesetz immer noch das

5 U.S.C. §541(b)(1) a cable operator may not provide cable service without a franchise.
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Konzept der TV 1.0-Regulierung fir terrestrische Netze hat, aber es nahert sich dem Ka-
belfernsehen mit einer anderen Konzeption angesichts der Anderungen bei den Ubertra-
gungsmitteln.

Das Lizenzierungssystem fur Kabel- und Satellitensender wird im Rahmen des gelten-
den Rundfunkgesetzes heute beibehalten. Es gab einige Anderungen im Rundfunkgesetz
in Bezug auf die Details der Verwaltung und Regulierung, wie z. B. eine gewisse Locke-
rung der Eigentumsbestimmungen fur Kabelfernsehen und eine eingeschréankte Ermogli-
chung der Koexistenz zwischen Rundfunkanstalten. Trotz der Schwéchung des 6ffentli-
chen Eigentums und der Knappheit von Funkwellen, die fur den terrestrischen Rundfunk
hétten genutzt werden kénnen, besteht das Regulierungssystem fir das 6ffentliche Inter-
esse bis heute fur Mehrkanalnetze fort.

3. TV 3.0 - Rechtliche Reaktion auf die Digitalisierung des Rundfunks

TV 3.0 ist eine Zeit, in der verschiedene digitale Speichermedien mit dem Fernsehen kom-
biniert werden, und der Status des Fernsehens als Medium des Flusses steht vor einer
grundlegenden Herausforderung. Es wurde als die ,,erste Ara des digitalen Fernsehens* be-
zeichnet.® Durch die Kombination verschiedener digitaler Gerite mit Fernsehgeraten hat
sich nicht nur das Format des Fernsehens, sondern auch die Art und Weise der sozialen
Existenz und Rezeption verdndert. Time-Shift-Gerate lauteten eine Ara der Vielfalt auf
dem Fernsehmarkt ein und verdnderten letztendlich die Art und Weise, wie das Fernsehen
und sein Publikum existierten.

Die Digitalisierung der Inhaltsproduktion und -distribution — wie von Walter Benjamin
prognostiziert — hat eine Ara der ,.technischen Reproduzierbarkeit* ohne Aura eingelautet.
Im Gegensatz zu dem Kanal, der Inhalte einseitig bereitstellte, wurde es daher notwendig,
Inhalte zu haben, die auf das aktive Sehverhalten der Nutzer reagieren. Das Branding der
Inhalte wird weiter intensiviert und der TV-Sender selbst gebrandet. Seit 1996 hat HBO
eine Kampagne mit dem Titel ,,It's Not TV, It's HBO* gestartet, in der betont wird, dass es
nicht das Fernsehen ist, fiir das es bekannt ist, sondern seine eigenen Qualitatsmedien.” Im
Zeitalter von TV 3.0 ist der Markenwert von Inhalten und Schoépfer fur jeden Kanal am
wichtigsten.

Im Zuge der Entwicklung der Medienlandschaft hin zum TV 3.0 besteht eine Notwen-
digkeit, den Rundfunk mit digitalen Mitteln zu regulieren. Dementsprechend wurde im
Jahr 2004 die Revision des Rundfunkgesetzes, das sog. ,,Digitalrundfunkgesetz*, durch-
gefiihrt® und auch im Medienumfeld nach TV 3.0 werden die Diskussionen iber den ord-
nungspolitischen Rahmen fiir die Konvergenz von Rundfunk und Telekommunikation ak-
tiv fortgesetzt. Mit dem Uberarbeiteten Rundfunkgesetz von 2004 wurde das Klassifizie-

6 Catherine Johnson, Tele-branding in TVIIL: The network as brand and the program as brand, New Review of Film
and Television Studies 5, 2007, 5 (6).

7 Toby Miller, Foreword: It’s television. It’s HBO, in: Leverette, Marc/Ott, Brian L. /Buckley, Cara Louise (Ed.), It's
nit TV: Watching HBO in the post-television, New York and London: Routledge, 2008, ix.

8 Kweon, Osang et al., eine Studie des Rundfunksrechts [Bandsongbubyeongu], 2019, S. 21.
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rungssystem des Rundfunks von terrestrischem Rundfunk, allgemeinem Kabelrundfunk
und Satellitenrundfunk. Folglich konnte es bewertet werden, dass digitale neue Medien wie
Data Broadcasting und DMB in den Umfang des Rundfunks aufgenommen wurden. Dar-
tber hinaus wurde im Jahr 2007 Internet Multimedia Broadcasting (IPTV) als Mittel zur
Ubertragung Uber das Internet gesetzlich verankert (Internet Multimedia Broadcasting
Business Act— IPTV-Gesetz). Im Gegensatz zum bestehenden Rundfunkbegriff basiert das
Ubertragungsnetz selbst auf dem Internet, so dass es durch ein vom Rundfunkgesetz ge-
trenntes Gesetz geregelt werden musste.

In der Ara von TV 3.0, in der es um die Digitalisierung des Rundfunks geht, stellen sich
neue Fragen in Bezug auf die Rundfunkregulierung. Zundchst ist eine Frage zu prifen, ob
der Rundfunkbegriff neu definiert werden muss, einschlieRlich des Problems, ob es zweck-
magig ist, den digitalen Rundfunk in den Rundfunkbegriff einzubeziehen. Im Falle des
Fernsehens, der das Internetnetz als Ubertragungsmittel nutzt, sind verschiedene Formen
der Kommunikation mdglich, die sich vom herkémmlichen Rundfunk in Bezug auf die
Zuganglichkeit zu den Diensten und die Popularitit unterscheiden.® Die Tatsache, dass bei
der Verabschiedung des Internet Multimedia Broadcasting Business Act ein Konflikt zwi-
schen Ministerien und Interessengruppen eskaliert wurde, ob es dem Bereich Rundfunk
oder Telekommunikation zuzuordnen ist.*° Die Anforderung der Verbesserung der Zu-
gangs- und Eigentumsregelungen wird auch aufgeworfen. Das bestehende Rundfunkgesetz
enthielt Marktzutrittsschranken fiir Rundfunkveranstalter, wie Patente (Frequenzzuteilung)
und Lizenzen. Angesichts der Tatsache, dass durch die Digitalisierung die Rundfunkmittel
und die Rundfunkformen weiter diversifiziert werden kénnen und ein geringerer Kontroll-
bedarf im 6ffentlichen Interesse Uber neue Zustellwege bestehen diirfte, erscheint es jedoch
moglich, dass einige der bestehenden Einreisebestimmungen gelockert werden. Auch die
regulatorische Governance muss sich andern. Insbesondere im Fall von IPTV ist es not-
wendig, die Geschaftsklasse zu klassifizieren, die sich vom bestehenden Rundfunkgeschéft
unterscheidet, und es wurde auch die Notwendigkeit einer regulatorischen Governance an-
gesprochen, die dies iberwachen kann. In Korea verfugt es durch die Einrichtung der Ko-
rea Communications Commission im Jahr 2008 tber ein System, das organisatorisch auf
konvergente Dienste reagieren kann. Aber inhaltlich immer noch behielt ein vertikales
Klassifizierungssystem fiir Dienste bei.!* Auch wenn dieselbe Organisation Rundfunk und
Telekommunikation reguliert, gilt ein separates Regulierungssystem, das auf separaten Ge-
setzen und Vorschriften basiert, gemél dem Klassifizierungssystem des Unternehmens.

9 Kim, Daeho, Legislation of Digital Broadcasting - In Comparison with Legal Approaches proposed by Foreign Coun-
tries, Korean Journal of Broadcasting & Telecommunications Research 52, 2001, 129 (143).

10 Choi, Seung Won/Son, Hyun, A Legal Study on IPTV based on the Convergence of Broadcasting and Telecommuni-
cation, Administrative Law Journal 25, 2009, 247 (248).

11 Son, Kum-Ju, Regulatory System of Digital Convergence, Journal of Law & Economic Regulation 6 (2), 2013, 126
(129).
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Unter dem Gesichtspunkt des Rechtsrahmens lohnt es sich, auf die Rundfunk- und Te-
lekommunikationsgesetzgebung der Europaischen Union zu verweisen. Im Jahr 2002 ver-
abschiedete die Europaische Union einen sog. ,,horizontalen Rechtsrahmen, der das Rund-
funk- und Telekommunikationsregulierungssystem in eine Ubertragungs- und eine
Inhaltsschicht unterteilt. Friher wurde das Konzept nach dem Geschaft des Rundfunks und
der Telekommunikation kategorisiert, und entsprechende VVorschriften wurden auf das Ge-
schéft angewendet. Das vertikale Modell der Regulierung geht jedoch davon aus, dass es
klare Grenzen zwischen den einzelnen Diensten gibt, aber mit der Digitalisierung des
Rundfunks verschwinden diese Grenzen praktisch. Dariiber hinaus besteht das Problem,
dass Dienste im selben Netzwerk zu mehr als einem Unternehmen gehéren, was die An-
wendung einheitlicher Vorschriften erschwert. Im Jahr 2002 flihrte die Europaische Union
einen technologieneutralen Rechtsrahmen ein, der die Grenzen zwischen dem Rundfunk-
und dem Telekommunikationsgeschéft in Bezug auf die Rolle der Ubertragung von Inhal-
ten aufhob.? In Bezug auf die Inhaltsebene wurden die ,,Richtlinien fiir audiovisuelle Me-
diendienste“*® erlassen, um einen Rahmen fiir die Regulierung von Inhalten einzufiihren,
der fir verschiedene Arten von Medienbereitstellungssystemen gilt.*4

4. Regulierungssystem im Zeitalter von TV 4.0

TV 4.0 ist eine Zeit, in der die kulturellen Technologien des Streamings und der Cloud das
bestehende Fernsehen und die damit verbundenen verschiedenen Speichergeréte verdrangt
und sich in einer Plattform namens OTT (Over The Top : Ohne Set-Top-Box) differenziert
haben. Es hat das Konzept des Qualitatsfernsehens von TV 2.0 und den Markenwert von
TV 3.0 geerbt, aber seine Technologie, sein Medienformat, seine Art und sein Akzeptanz-
bereich sind von Natur aus digital. Da es jederzeit und Uberall aus der Cloud gestreamt
werden kann, hat es einen Weg der freien Kreation aus dem ,,Hier und Jetzt* er6ffnet, den
das traditionelle Fernsehen bisher getan hat. ,,Bingeability (Binge-Watching)“ befeuert
dies noch mehr. Auf der anderen Seite fiihren Cloud und Streaming ein Transportkonzept
ein, das sich von herkdmmlichen unidirektionalen Hochfrequenznetzen (RF) unterscheidet.
Dadurch ist es moglich geworden, die Station zu demontieren, anstatt den zuvor begrenzten
Dienst zusammenzubrechen, d.h. einen Kommunikationsdienst auf der Grundlage des fur
das Internet einzigartigen Client-Server-Modells bereitzustellen. In TV 4.0 wird ein Platt-
form-Medium etabliert, in dem Dienste als direkte Beziehung zwischen dem Publikum

12 Directive 2002/21/EC of the European Parliament and of the Council of 7 March 2002 on a common regulatory
framework for electronic communications networks and services (Framework Directive), L 108 , 24.04.2002.

13 Directive 2007/65/EC of the European Parliament and of the Council of 11 December 2007 amending Council Di-
rective 89/552/EEC on the coordination of certain provisions laid down by law, regulation or administrative action
in Member States concerning the pursuit of television broadcasting activities, L 332/27, 18.12.2007.

14 Die Richtlinien wurden 2010 (iberarbeitet und bleiben aktuell. Directive 2010/13/EU of the European Parliament and
of the Council of 10 March 2010 on the coordination of certain provisions laid down by law, regulation or adminis-
trative action in Member States concerning the provision of audiovisual media services (Audiovisual Media Services
Directive), L 95/1, 15.4.2010.
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(Client) und der Plattform (Server) realisiert werden, was sich vom digitalisierten Sender-
format von TV 1.0 bis TV 3.0 unterscheidet. Die Covid-Pandemie hat dieses Phdnomen
beschleunigt.

Die bestehenden Rundfunkregelungen sehen nach wie vor ein vertikales und abgeschot-
tetes Regelungssystem vor, das eine aufgezéhlte Klassifizierung der Sendungen bedingt.
Es ist schwierig, die internetbasierten Medien, die die Medienlandschaft des Fernsehens
4.0 geschaffen haben, in das Rechtssystem einzubeziehen. Obwohl der héchste Wert der
Rundfunkregulierung immer noch auf dem offentlichen Interesse beruht, kann bewertet
werden, dass die Medien im Zeitalter von TV 4.0 ein Phanomen sind, das nicht allein durch
einen einzigen Wert reguliert werden kann. Das Konzept des Rundfunks selbst wurde in
konvergente und vielfaltige Konzepte differenziert, und mit der zunehmenden Verbreitung
des Internetmodells ist auch das Wesen des Rundfunks verschwommen. Also kann gesagt
werden, dass das System der Disziplin, in dem eine bestimmte Disziplin auf ein bestimmtes
Konzept angewendet wird, nicht mehr giiltig ist. Auch die Art des Publikums hat sich dra-
matisch veréndert, und auch die verschiedenen Formen der interaktiven Kommunikation,
die durch das Internetmodell gekennzeichnet sind, sind gezwungen, als Landschaft der Me-
dienumgebung akzeptiert zu werden.

Um ein fir das Medienlandschaft von TV 4.0 geeignetes Regulierungsmodell zu finden,
ist es erforderlich, zun&chst die Hintergriinde und Charakteristika internetbasierter Platt-
formmedien zu betrachten. Im Zuge der digitalen Transformation ist die Plattform in den
Rundfunkmedien, wie auch andere Internetmodelle in anderen Bereichen, zum Mainstream
geworden, so ist die Diskussion tber die Regulierung von Plattformmedien im Zusammen-
hang mit der Regulierung des allgemeinen digitalen Plattformumfelds zu untersuchen.

I1l. Probleme mit dem Medienrecht im Zeitalter von TV 4.0

1. Begriff des Dienstes - Ist das ein Broadcast?

Als Grinde fur eine besondere Regulierung des Rundfunks sind 1) die Nutzung einer end-
lichen Ressource von Frequenzen, 2) die Auswirkungen auf die Offentlichkeit und 3) die
Rolle der Gemeinschaft als Informationslieferant bei der Beeinflussung der Entscheidungs-
findung zu berucksichtigen. Nach dem Rundfunkgesetz unterliegt der Rundfunk wie oben
beschrieben einer strengen Regulierung, so dass die Definition aus rechtsdogmatischer
Sicht moglichst klar und restriktiv auszulegen ist. Werden Internet-Videodienste in die Ka-
tegorie des Broadcast aufgenommen, ist es moglich, Inhalte zu Gberprifen, Zuschauer und
Nutzer stark zu schitzen und (in einigen Fallen) den bezahlten Rundfunk zu regulieren.
Internet-Videodienste fallen weder unter den konstitutiven Begriff des Broadcast noch wei-
sen sie die oberen Merkmale auf, die einen Grund fir eine Regulierung des Rundfunks
darstellen.

In den USA ist eine Bemuhung, Internet-Videodienste in die Kategorie der Multi-Chan-
nel-Sender aufzunehmen, vergesagt worden. Im Jahr 2014 versuchte die U.S. Federal Com-
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munications Commission (FCC), die Kategorie der Online-Video-Betreiber (OVDs) zu &n-
dern, um Multi-Channel-Broadcaster (MVPDs) einzubeziehen. Internet-Videodienstanbie-
ter in den USA bleiben in der Kategorie der allgemeinen Informationsdiensteanbieter ge-
maR dem Telekommunikationsgesetz (,,Information Service* in Titel I.) und unterliegen
keiner anderen Regulierung als der normalen Kontrollen des Marktwettbewerbs.

Die Richtung der Regulierung von Internet-Videodiensten durch die Européische Union
kann eher aus der Perspektive des Vorhandenseins oder Nichtvorhandenseins von sozialem
Einfluss als von Faktoren wie redaktionellen Rechten verstanden werden. Durch die Uber-
arbeitung der Richtlinien fir audiovisuelle Mediendienste (2018) wurde das Konzept der
"Video-Sharing-Plattform (VSP)" neu etabliert und der Plattform verschiedene Pflichten
auferlegt. Es ist ein Versuch, den Internet-Videodienstanbieter als Plattform selbst zu ver-
stehen und in der Kategorie der Plattformregulierung zu kontrollieren.

Es gibt keine etablierte rechtsdogmatische Definition des Internet-Videodienstes, und er
sollte als zusatzlicher Kommunikationsdienst (Information Service i.S.d. US-Telekommu-
nikationsgesetz) im Sinne des Telekommunikationsgeschaftsgesetzes ausgelegt werden. Es
gibt kein anderes Konzept, das Internet-Videodienstplattformen einen rechtlichen Status
verleihen konnte, als den Begriff der ,,zusétzlichen Kommunikationsdienste®. Einige Re-
gierungsstellen in Korea wollten eine neue normative Struktur unter Beriicksichtigung der
Merkmale von Internet-Videodiensten schaffen. Daflr sollten jedoch Folgende beachtet
werden: wahrend Multi-Plattforming immer h&ufiger wird, diversifiziert sich der Nut-
zungsraum und sich auch die Grenzen der Zeit l6sen auf. Mit einer Mischung aus Lean
Forward und Lean Back kénnen Benutzer sowohl passive als auch aktive Einstellungen
einnehmen, und personalisierte Empfehlungsdienste kénnen durch automatisierte Algo-
rithmen angewendet werden. Es ist nicht sachgerecht, sie unter den Begriff des Broadcast
zu subsumieren. Angesichts dieser Merkmale ist der eigenstandige Begriff des Mediums
auf der Grundlage des Internet-Modells zu etablieren, anstatt Internet-Videodienste in das
bestehende Konzept einzugliedern.

2. Herausforderungen in der Wettbewerbsregulierung

In jungster Zeit hat ein wettbewerbsrechtlicher Diskurs in Hinblick auf die Ahnlichkeit
zwischen Internet-Videodiensten in Echtzeitkanédlen und bezahltem Rundfunk entwickelt.
Wenn Internet-Videodienste den bezahlten Rundfunk wesentlich ersetzen kdnnen (wenn
sie demselben Markt wie der bezahlte Rundfunk angehdoren), ist eine Marktsteuerung unter
dem Gesichtspunkt eines fairen Wettbewerbs erforderlich. Auf der anderen Seite gibt es
auch das Problem, dass die Substituierbarkeit des bezahlten Rundfunks fir verschiedene
Arten von Internet-Videodiensten hoch ist (die groBte Ahnlichkeit besteht bei Echtzeit-
Internet-Videodiensten). Wenn Internet-Videodienste in den Bereich des Rundfunks ein-
bezogen werden oder die Regulierung des Rundfunks mit Schwerpunkt auf Medien-Video-
Diensten neu organisiert wird, ist es mdglich, dass auch Internet-Videodienste in die Re-
gulierung des Wettbewerbs auf dem Rundfunkmarkt einbezogen werden. Sie flie3t in die
Bewertung der Wettbewerbssituation ein und ist Gegenstand verbotener Handlungen.
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Wenn Internet-Videodienste tatsdchlich in Konkurrenz zum kostenpflichtigen Rundfunk
stehen, ist zu prufen, welche Art von Regelungen notwendig sind, um eine faire Handels-
ordnung auf dem Medienmarkt zu etablieren.

Seit 1997 hat die deutsche Bundesregierung die ,,Kommission zur Ermittlung der Kon-
zentrationimMedienbereich* (KEK) eingerichtet, um den Zuschaueranteil zu regeln (Art.
59 — 68 MStV). Neben dem Fernsehen unterliegt auch der medienrelevantenverwandte
Markt einer Berechnung des Zuschaueranteils. Wie das deutsche Beispiel zeigt, ist der
Umfang der Medien, die die politische Entscheidungsfindung beeinflussen, nicht auf die
traditionellen Medien beschrankt. Letztendlich sollte das System der Zuschaueranteile als
ein Thema betrachtet werden, das aus der Perspektive der medialen/ideologischen Vielfalt
angegangen werden sollte, nicht aus der Perspektive der Regulierung des Wettbewerbs in
der Wirtschaft.

3. Fragen des Benutzerschutzes

Auf verschiedenen Ebenen gibt es unterschiedliche VVorschriften, um die Nutzer zu schit-
zen, die letztendlich Internet-Videodienstplattformen nutzen. Die Frage des Nutzerschut-
zes wirft vielfaltige Dimensionen des Problems auf und unterliegt einer Regulierung, je
nachdem, 1) ob es sich bei dem Internet-Videodienst um eine Art elektronische Transak-
tion handelt, 2) ob der Internet-Videodienst auf einem Kommunikationsdienst beruht und
3) ob der Internet-Videodienst einen Dienst flr Bereitstellung der Inhalte darstellt.

Far Fragen im Zusammenhang mit elektronischen Transaktionen gilt das Gesetz tber
den Verbraucherschutz im elektronischen Geschéftsverkehr. Es handelt sich um eine Art
elektronische Transaktion, bei der der Nutzer Uber das Internet eine Geschaftsbeziehung
mit einem Internet-Videodienstanbieter eingeht. Daher bedarf es einer Regel, den Ab-
schluss und die Aufrechterhaltung fairer Vertrage zu gewahrleisten. In Korea gibt es dazu
die ,,Guidelines for Consumer Protection in Electronic Commerce” der Fair-Trade Com-
mission. Indem sich Unternehmer bestimmte Verpflichtungen verpflichten, kénnen die
Nutzer vor den Verfahren des Widerrufs von Abonnements, der Umwandlung und Erneue-
rung von Gebuhren sowie der Verfahren zur Erh6hung der Abonnementgebiihren geschitzt
werden.

In Bezug auf Telekommunikationsdienste besteht die Regulierung nach dem Telekom-
munikationsgeschaftsgesetz und dem Informations- und Kommunikationsnetzgesetz un-
terliegen. Der allgemeine Schutz der Nutzer von Telekommunikationsdiensten wird in
Ubereinstimmung mit der Anwendung der Bestimmungen tiber verbotene Handlungen in
Art. 50 Uber das Telekommunikationsgeschéft gewadhrleistet. Insbesondere kommt die
,.Handlung eines Telekommunikationsdiensteanbieters, der die Nutzer nicht tber wichtige
Sachverhalte wie Nutzungsentgelte, Vertragsbedingungen und Gebihrenrabatte aufklart
oder informiert oder die Nutzer falsch erklart oder benachrichtigt™, in Abs. 1 Nr. 5-2 zur
Anwendung. Nach dem Gesetz Uber die Informations- und Kommunikationsnetze sind
auch Regelungen (Vorschriften zum Jugendschutz, Untersagungspflicht zur Verbreitung
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rechtswidriger Informationen) zum Schutz der Nutzer in Informations- und Kommunika-
tionsnetzen (Art. 41 ff.) moglich. Als Regulierung auf der Ebene der Algorithmenregulie-
rung stellt sich auch die Frage des Nutzerschutzes fur automatische Empfehlungsdienste.
Als Antwort auf diese algorithmischen Probleme sind die ,,Grundprinzipien fir den Schutz
von Nutzern von auf kinstlicher Intelligenz basierenden Medien-Empfehlungsdiensten
(Basic Principles for the Protection of Users of Artificial Intelligence-Based Media Re-
commendation Services)“ von Korea Communications Commission bekanntgegeben wor-
den.

Hinsichtlich des Nutzerschutzes im Inhalt-Business werden als weitere Fachregelungen
die 88 26 ff. des Content Industry Promotion Act VVorrang haben. Das Ministerium fir Kul-
tur, Sport und Tourismus ist dafir zustandig. Die ,,Richtlinien zum Schutz der Nutzer von
Inhalten* des Ministeriums fiir Kultur, Sport und Tourismus regeln Empfehlungen zu den
Geschaftsbedingungen von Anbietern von Online-Inhalten, wie z. B. Kindigung, Ricker-
stattung, Streitbeilegung, Schadenersatz und Nutzerschutz, basierend auf § 28 Abs. 1 des
Gesetzes zur Forderung der Inhalte-Industrie.

4. Das Problem mit dem Inhalt-Management

Abgesehen von der Inhaltstransaktion werden die Inhalte selbst, die vom Internet-Video-
dienst bereitgestellt werden, in Form einer Klassifizierung reguliert. Nach dem Gesetz tiber
die Férderung von Film- und Videowerken muss der Inhalt vom standigen Klassifikations-
ausschuss eingestuft werden, bevor er vertrieben wird. Durch die kirzlich erfolgte Novel-
lierung des Film- und Videogesetzes werden ,,Online-Videoinhalte* definiert, die Uber das
Internet-Modell bereitgestellt werden. Die genannten Selbstklassifizierungsunternehmen
durfen ihre eigene Einstufung vornehmen (Art. 50 Abs. 2 ff.). Nach dem derzeitigen Klas-
sifikationssystem besteht das Problem eines Regelungsvakuums bei Internet-Videodien-
sten. Derzeit sind Videos, die von Nutzern (YouTube, TikTok usw.) hochgeladen wurden,
nicht klassifiziert. Der Klassifikationsausschuss ist nicht an den von den Nutzern hochge-
ladenen Inhalten beteiligt. Solche Inhalte unterliegen der Kommunikationsberatung auf der
Grundlage des Informations- und Kommunikationsnetzgesetzes (vorbehaltlich der Bera-
tung durch die Korea Communications Standards Commission). Was das Problem der Ver-
breitung von Inhalten (nach der Regulierung) betrifft, ist es sich mit dem Problem der ju-
gendgefahrdenden Inhalte und dem der illegalen Informationen nach dem Gesetz Uber
Informations- und Kommunikationsnetze verbunden.

Die Einfuhrung eines Selbstklassifizierungssystems im autonomen Internetmodell kann
als Fortschritt in Bezug auf die Entwicklung des Inhaltsmarktes und der Meinungsfreiheit
gewertet werden. Das derzeitige System der Selbstklassifizierung weist jedoch Probleme
auf. Zunéchst einmal fehlt es an Autonomiegarantien. Fir die Selbsteinstufung ist es not-
wendig, nach einer bestimmten Zeit (einschlieRlich der Neueinstufung) die Bezeichnung
als Selbstklassifizierungsunternehmen zu erhalten, und in bestimmten Féllen ist es moglich,
die Einstufung eines Selbstklassifizierungsunternehmens aufzuheben. Der Umstand, dass
die Verwaltungsbehorde die Berechtigung eines Selbstklassifizierungsbetriebs durch den
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Verwaltungsakt anerkennen und widerrufen kann, lasst der 6ffentlichen Stelle einen weiten
Spielraum, die von Wirtschaftsteilnehmern durchgefuhrten Klassifizierungsarbeiten auto-
nom zu beeinflussen. Art. 50-3 Abs. 5 des Film- und Videogesetzes Ubertragt dem Prési-
dialdekret detaillierte Kriterien fur die Benennung und Neubenennung von Gesellschaften,
die sich selbst klassifizieren, und Art. 23-4 Abs. 2 der VVollstreckungsverordnung desselben
Gesetzes verlangt, dass die spezifischen Angelegenheiten als Standige Klassifikationsvor-
schriften neu definiert werden. Es gibt einen groflien Spielraum fir das Klassifikationsaus-
schuss, um in verwandte Angelegenheiten einzugreifen. Ein Inhalt-Management-System,
das die Vorteile des Internetmodells beibehdlt und den Markt fir Videomedien auf ver-
schiedene Weise weiterentwickeln kann, basiert auf Autonomie. In einem Marktbereich,
in dem der Wettbewerb zwischen den Plattformen hart ist und die Reaktionsfahigkeit der
Nutzer hoch ist, kann die Ausweitung der Autonomie die Qualitat des Inhalt-Managements
verbessern.

V. Fazit

Als Reaktion auf die Veranderungen im Medien- und Branchenumfeld in der Ara von TV
4.0, die durch die Corona-Pandemie weiter dynamisiert wurden, bedarf es der fortsetzen-
den Diskussionen und der Beteiligung der Medienbezogenen Politik. Bei der Regulierung
von Internet-Videodiensten sollte beide Aspekte berticksichtigt werden: 1) Internet-Video-
dienste sollten reguliert werden, weil sie eine ahnliche soziale Wirkung wie der traditio-
nelle Rundfunk haben kdnnen, und 2) sie mussen als neue Branche der neuen Medien ge-
fordert werden so ist ein Gleichgewichtspunkt in den Rechtsnormen zu finden, indem die
sich standig andernde Wettbewerbssituation der Plattformen, das Umfeld der Inhalte(Con-
tents)-Industrie und die Konsumtrends der inlandischen Nutzer erfassen werden. Es ist
auch notwendig, ein angemessenes Verhaltnis zwischen den Produzenten von Inhalten und
Internet-Videodienstplattformen sowie zwischen den Nutzern von Inhalten und den Platt-
formen fir Internet-Videodienste zu finden. Daher besteht ein Bedarf an der kontinuierli-
chen Zusammenarbeit und Diskussion zwischen den Akteuren, und die politischen Ent-
scheidungstrager muissen diese Diskussionstendenzen aufgreifen, ein umweltgerechtes
normatives System formulieren und Anstrengungen zu dessen kontinuierlicher Verbesse-
rung unternehmen. Um die derzeitigen Schwierigkeiten mehrdimensionaler Regulierungen
zu l6sen und ein Gleichgewicht zwischen Branchenférderung und Regulierung zu wahren,
ist es auch wichtig, eine Governance zwischen den beteiligten Behdrden zu verbessern.
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Recht in Zeiten der Krise(n): Resilienz —
Adaptation — prospektiver Freiheitsschutz

JUDITH FROESE”

I. EinfUhrende Bemerkungen

Dem Generalthema unseres Seminars, der Transformation des Rechts in der Post-Covid-
Gesellschaft, will ich mich mit einem Fokus auf die Funktionen des Rechts in Zeiten der
Krise(n) zuwenden.

1. Transformation des Rechts in Zeiten in der Krise(n)

Beginnen will ich mit ein paar kurzen Bemerkungen zu der Frage, ob und ggfs. auf welche
Art und Weise das Recht in der Post-Covid-Gesellschaft eine Transformation erfahren hat
bzw. erfahrt. Mit dem Begriff der Transformation (abgeleitet vom Lateinischen ,,trans-
formare‘‘) wird ein Umformen, ein Prozess der Verdanderung oder gar eines grundlegenden
Wandels adressiert. Bezogen auf das Recht in Krisenzeiten schlage ich eine zweifache Be-
griffsdeutung vor: Einerseits lasst sich hiermit ein Veranderungsprozess adressieren, der
sich auf das positive Recht und seine krisenbedingten Anderungen in Form von Gesetzes-
anderungen bezieht. VVon einer Transformation des Rechts kann unter Zugrundelegung ei-
ner solchen Deutung hinsichtlich der Covid-Pandemie mal3geblich in Bezug auf das exe-
kutive Recht gesprochen werden: Unzédhlige Vorschriften — zur Absonderung, zur
Quarantane, zur Maskentragungspflicht, zu Abstandsgeboten etc. pp. — wurden aus Anlass

Professorin Dr. Judith Froese, Universitat Konstanz.

Teilweise folge ich hier meinen Uberlegungen in: Judith Froese, DOV 2022, S. 389 ff. sowie Judith Froese, Men-
schenwirdige Zukunft und Schutzpflichten zugunsten kiinftiger Freiheit, in: Kirchhof/Wolff (Hrsg.), Zukunftsichern-
des Verfassungsrecht, 2024, S. 229 ff.
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der Covid-Pandemie erlassen, geandert und ersetzt.! Das Recht erfuhr auf diese Weise
technische Veranderungen.

Soll dem Begriff der Transformation aber neben demjenigen der Gesetzesanderung ein
eigenstandiger Bedeutungsgehalt zukommen, so bedarf es eines qualitativen Elements.
Dies lenkt den Blick auf ein zweites Begriffsverstandnis, das nicht lediglich die formalen
Gesetzesanderungen fokussiert, sondern damit verbundene dauerhafte und mitunter funda-
mentale Veranderungen in den Blick nimmt.2 Hier setzen meine Uberlegungen an: Der
Begriff der Transformation driickt, meine ich, etwas qualitativ anderes als bloRe Gesetzes-
anderungen aus. Dass den verborgenen Prozessen ein bedeutendes transformatives Poten-
tial innewohnt, erschlief3t sich durch Vergewisserung dartber, auf welche Art und Weise
das Recht Krisen bewéltigt.

2. Krisenbewaltigung unter Normalitatsbedingungen

Die deutsche Verfassungsordnung kennt zwar einzelne Bestimmungen, die auf besondere
Krisensituationen zugeschnitten sind, namentlich den Verteidigungsfall (Art. 115a GG),
den Spannungsfall (Art. 80a GG), den inneren Notstand (Art. 91 GG) und den Katastro-
phenfall (Art. 87a Abs. 4 GG). Ein allgemeiner Ausnahmezustand ist ihr indes fremd. Die
normative Verarbeitung von Krisen erfolgt im Verfassungsstaat der Bundesrepublik
Deutschland nicht durch Ausrufung eines (als solchem verfassungsrechtlich nicht existie-
renden) Aushahmezustands (wie ihn etwa Art. 15 EMRK [Notstand] kennt), sondern in-
nerhalb und mit den Mitteln der normativen ,,Normallage*: Die Gesetzesbindung ist nicht
suspendiert, Einschrankungen erfolgen auf der Grundlage der reguléren Gesetze (wéhrend
der Covid-Pandemie: insbes. auf Grundlage des Infektionsschutzgesetzes), und nicht als
Recht der Ausnahme.?

Ausgehend von diesem Befund stellt sich die Frage, was das Recht in Zeiten der Krise
zu leisten hat und welcher Mittel es sich hierzu bedient. Dazu soll ein Schlaglicht auf drei

1 Vvgl. BT-Drs. 20/15; Siehe die Chronik aller Entwicklungen im Kampf gegen COVID-19 (Coronavirus SARS-CoV-
2) und der dazugehérigen Malnahmen des Bundesgesundheitsministeriums, abrufbar: https://www.bundesgesund-
heitsministerium.de/coronavirus/chronik-coronavirus (Zugriff: 08.04.2024). Samtliche staatliche Corona-Schutz-
mafinahmen sind zum 07.04.2023 ausgelaufen.

2 Vgl. zum Begriff der digitalen Transformation: Wolfgang Hoffmann-Riem, JuS 2023, S. 617; zur sozial-6kologischen
Transformation siehe die Studie ,,Wie sozial-6kologische Transformation gelingen kann* der Sachverstiandigen-
gruppe ,,Weltwirtschaft und Sozialethik* der Kommission Weltkirche der Deutschen Bischofskonferenz, die am
15.03.2023 vor dem Parlamentarischen Beirat fir nachhaltige Entwicklung vorgestellt wurde, abrufbar:

https://www.dbk-shop.de/de/publikationen/publikationen-wissenschaftlichen-arbeitsgruppe-weltkirchliche-aufga-
ben/studien-sachverstaendigengruppe-weltwirtschaft-sozialethik/wie-sozial-oekologische-transformation-gelin-
gen.html#files (Zugriff: 10.10.2023).

3 Siehe auch Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2021, S. 39 ff.; von einem ,,ge-
fithlten Ausnahmezustand* geht hingegen Uwe Volkmann, Der Ausnahmezustand, VerfBlog, 2020/3/20, https://ver-
fassungsblog.de/der-ausnahmezustand/, DOI: 10.17176/20200320-122803-0 (Zugriff: 10.10.2023); zum hieraus re-
sultierenden Problem einer méglichen Vermischung von Normallage und Ausnahmezustand: Tristan Barczak, Der
nervose Staat, 2. Aufl. 2021, passim.
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spezifische — aber natdrlich nicht abschlieRende — Anforderungen an das Recht geworfen
werden: Resilienz, Adaptation und prospektiver Freiheitsschutz.

Diese drei Anforderungen adressieren unterschiedliche Funktionen des Rechts, die in
Zeiten der Krise besonders virulent werden. Unter dem Begriff der Resilienz will ich im
Folgenden die Anforderung, dass das Recht der Macht — auch in Krisenzeiten — nicht un-
tergeordnet werden darf, erdrtern. Mit der Adaptation werde ich sodann eine gegensatzli-
che Anforderung in den Blick nehmen: Das Recht muss bei aller Resilienz gegeniiber po-
litischen Machtanspriichen Antworten auf (krisenbedingte) Herausforderungen liefern. Zu
diesem Zweck hat es trotz seiner Statik anpassungsféhig zu sein. Dariberhinausgehend
muss das Recht bei der Bewaltigung gegenwartiger Krisen moglicherweise zugleich eine
prospektive Perspektive einnehmen.

Il. Resilienz

1. Geltungsanspruch des Rechts

,.Resilienz“ — abgeleitet vom lateinischen Verb ,,resilire®, das ,,abprallen®, ,,zusammenzie-
hen*, ,,zuriickspringen® bedeutet* — ist an sich kein Rechtsbegriff, sondern wird in der Psy-
chologie, der Biologie und in den Ingenieurwissenschaften verwendet. Resilienz bezeich-
net einerseits die Widerstandskraft eines Menschen gegen psychische Beeintrachtigungen
und andererseits die Fahigkeit von Systemen, Stérungen oder Teilausfalle so zu kompen-
sieren, dass die Grundfunktionen weiterhin erfullt werden kénnen. Die Soziologie bezieht
den Begriff auf das Potential der Gesellschaft, Belastungen zu bewadltigen oder zu vermei-
den.®

In jingerer Zeit hat der Begriff Einzug gefunden in die Rechtswissenschaften: So bildet
er ganz grundlegend eine Analysefolie als ,,Resilienz des Rechts*®, als ,,Resilienz der Ver-
fassung*’ mit einer besonderen Bezugnahme auf Notstandslagen® und die wehrhafte De-
mokratie®. Aber auch in spezielleren Bereichen wird der Begriff herangezogen, so etwa fiir

den Arbeitsschutz'®, in Bezug auf kritische Einrichtungen!! oder als ,,Cyber-Resilienz**2,

4 Josef Isensee, Resilienz des Rechts im Ausnahmefall, in: Depenheuer (Hrsg.), Staat und Verfassung, S. 581.

5 Siehe zum Ganzen: Jan Philipp Schaefer, AGR 146 (2021), S. 401 (417) mit Nachweisen.

6 Kai von Lewinski (Hrsg.), Resilienz des Rechts, 2016.

7 Klaus F. Garditz, in: Herdegen/Masing/Poscher/Géarditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 4 Rn. 153 ff.
8  Josef Isensee, Resilienz des Rechts im Ausnahmefall, in: Depenheuer (Hrsg.), Staat und Verfassung, S. 581 ff.

9 Jan Philipp Schaefer, A6R 146 (2021), S. 401 ff.

10 Jessica Lang, ARP 2020, S. 37 ff.

11 Richtlinie tiber die Resilienz kritischer Einrichtungen, RL (EU) 2022/2557.

12 Siehe den Vorschlag der EU-Kommission zu einer Cyber-Resilienz-Verordnung: Cyber Resilience Act (CRA): Pro-
posal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on horizontal cyber-
security requirements for products with digital elements and amending Regulation (EU) 2019/1020, abrufbar:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52022PC0454 (Zugriff: 10.10.2023).
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Die Resilienz will ich im Anschluss an Josef Isensee verstanden wissen als ,,Fihigkeit
des Rechts, seinen Geltungsanspruch gegen reale Widerstande durchzusetzen und zu be-
haupten, sei es, dal3 es ihnen unnachgiebig, unbeweglich, unverriickbar stadthélt, sei es,
daR es sich elastisch anpalit und so Uberlebt. Resilienz steht fur die normative Kraft des
Rechts in sperriger Realitit.“!® Hiernach bezeichnet Resilienz die ,,Uberlebensfihigkeit ei-
nes Systems gegeniiber systemfremden Kraften*, bezogen auf das Recht bedeutet dies: die
Behauptung des Rechts gegeniiber der Faktizitit. Das Recht beansprucht seine Geltung.*

Die Resilienz des Rechts wird in Krisenzeiten besonders herausgefordert: Bewéhrt sich
das Recht auch hier? Das Grundgesetz beharrt auch in Ausnahme- und Krisensituationen
auf seine unbedingte Geltung. Dies gilt auch fir solche Lagen, fir die das Grundgesetz
besondere Notstandsmalinahmen vorsieht. Hier greifen zwar Ausnahmen, die Abweichun-
gen von der Normallage vorsehen. Entscheidend ist jedoch, dass es das Recht selbst ist,
das diese Ausnahmen normiert und sie damit zu seinen eigenen VVorgaben macht.

2. Wirksamkeit des Rechts in Krisenzeiten?

Aber wie sieht es aus mit der Wirksamkeit des Rechts in Krisenzeiten, namentlich wahrend
der Covid-Pandemie? Freilich kann die Geltung einer Norm mit Hans Kelsen nicht von
ihrer Wirksamkeit, d. h. ihrer realen Befolgung abhangen. Aber auch er raumt ein, dass die
Geltung einer Norm in einem gewissen Abhangigkeitsverhaltnis zu ihrer Wirksamkeit
steht: ,,Eine Norm, die nirgends und niemals angewendet und befolgt wird, das heiB3t eine
Norm, die — wie man zu sagen pflegt — nicht bis zu einem gewissen Grade wirksam ist,

wird nicht als giiltige Rechtsnorm angesehen.*!®

Es lasst sich zwar trefflich dartber streiten, ob einzelne staatliche Infektionsschutzmaf-
nahmen den verfassungsrechtlichen VVorgaben entsprachen. Staatliche Malinahmen erfolg-
ten — besonders zu Beginn der Pandemie® — auf der Basis exekutiver Rechtssetzung.!’ Die
Grundrechtseingriffe waren teils und besonders in ihrer Kumulation massiv. In Erinnerung
gerufen seien allein das zu Beginn der Pandemie ergangene Gottesdienstverbot an Karfrei-
tag'8, zahlreiche Versammlungsverbote und die Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen?®
einschlieBlich SchulschlieBungen im Zeitraum von April bis Juni 2021. VVon einer grund-
legend mangelnden Anwendung und Befolgung des Rechts durch die staatlichen Gewalten

13 Josef Isensee, Resilienz des Rechts im Ausnahmefall, in: Depenheuer (Hrsg.), Staat und Verfassung, S. 581 (582).

14 Zur Unterscheidung und zum Verhaltnis zwischen Geltung und Wirksamkeit: Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2.
Aufl. 1960, S. 9 ff.

15 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 10.

16 Der Gesetzgeber steuerte im Verlauf der Pandemie nach, insofern kann man ihm durchaus eine gewisse Lernfahigkeit
attestieren; siehe dazu im Einzelnen: Horst Dreier, Der Verfassungsstaat des Grundgesetzes in der Corona-Pandemie,
in: Bitburger Gesprache, Jahrbuch 2022, S. 23 (25 ff.).

17 Zum Parlamentsvorbehalt in der Corona-Pandemie siehe nur Armin von Weschpfennig, Die Verwaltung 53 (2020),
S. 469 ff.

18 Dazu BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 10.04.2020, 1 BvQ 28/20.
19 Dazu BVerfGE 159, 223.
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wie durch die Burger wird man indes nicht sprechen kénnen.? Der Verfassungsstaat hat
sich in der Covid-Pandemie durchaus bewdhrt.?! Dass die Behdrden schlicht nicht in der
Lage waren die Beachtung der zahlreichen MaRnahmen zu Giberwachen und ggfs. zu sank-
tionieren, steht dem nur scheinbar entgegen. Denn ein freiheitlich-demokratischer Staat
und sein Recht sind immer auch auf Akzeptanz angewiesen.??

I1l. Adaptation

Es reicht indes nicht aus, dass das Recht sich als krisenfest in dem Sinne erweist, dass es
seinen Geltungsanspruch unbedingt behauptet und es in Zeiten der Krise(n) weiterhin an-
gewandt und befolgt wird. Es muss sich der besonderen Herausforderungen einer Krise
daruber hinaus auch annehmen und Antworten liefern — in dem Bewusstsein der Begrenzt-
heit der eigenen MaRstabe.? Das Verfassungsrecht enthilt zwar einzelne MaRstébe fiir die
Bewaltigung von Krisen wie der Covid-Pandemie oder des Klimawandels. Der politische
Gestaltungsspielraum ist jedoch immens, statt klarer Demarkationslinien herrschen verfas-
sungsrechtliche Graubereiche vor.

Als , living constitution® ist das Grundgesetz trotz seiner textlichen Starrheit in der Lage,
sich diesen und anderen Krisenlagen anzupassen und sich tber die — teils dynamische —
Auslegung seiner Bestimmungen wandelnden Herausforderungen anzunehmen. Dabei gilt
es aber zugleich, das Grundgesetz nicht den Kautelen des Zeitgeists zu unterwerfen, son-
dern als resiliente Verfassung zu begreifen. Zur Veranschaulichung der Adaptation des
Grundgesetzes und der Ambivalenz eben jener Leistung will ich mich im Folgenden auf
das VerhaltnismaRigkeitsprinzip beziehen, das in besonderem Male Flexibilisierungslei-
stungen erbringt.

Unter dem Grundgesetz gelten die Grundrechte bekanntlich auch in Krisenzeiten wie der
Covid-Pandemie; sie werden weder suspendiert noch grundséatzlich anderen Kautelen un-
terstellt.>* Daher bedarf es andernorts gewisser Flexibilisierungen, damit der Staat ange-
messen reagieren kann. Das VerhéltnisméaRigkeitsprinzip hat sich in der Covid-Pandemie
als zentrales Instrument der Flexibilisierung erwiesen. Zum — ungeachtet aller Ungewiss-
heit — erforderlichen Schutz von Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG), verfiigten
Legislative und (in abgestufter Form) Exekutive Uber einen weiten Einschatzungs- und
Gestaltungsspielraum. Dieses Spielraums bedurfte es vornehmlich aus drei Grinden, die
hier knapp skizziert seien: Erstens, weil die Schutzpflicht fur Leben und Gesundheit die

20 vgl. auch Daniel Wolff, RW 2022, S. 319 (325).
2L vgl. auch Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2021, S. 285.

22 zur Akzeptanz siehe Judith Froese, DOV 2023, S. 334 ff.; dies., Die Politische Meinung Nr. 581, Juli/August 2023,
68. Jahrgang, S. 37 ff.; zur Rechtsbefolgung siehe Patrick Hilbert/Jochen Rauber (Hrsg.), Warum befolgen wir Recht?
Rechtsverbindlichkeit und Rechtsbefolgung in interdisziplinérer Perspektive, 2019.

2 In diese Richtung auch Daniel Wolff, RW 2022, S. 319 (335).

2 Fir die Corona-Pandemie siehe etwa: Stephan Rixen, Die epidemische Lage von nationaler Tragweite — einfachrecht-
liche Regelungen und verfassungsrechtliche Problematik, in: Kluckert (Hrsg.), Das neue Infektionsschutzrecht,
2. Aufl. 2021, 8§ 4 Rn. 4 f.
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zentrale Grundrechtsdimension darstellte, zweitens aufgrund der Mehrzahl der MafRnah-
men und der verfolgten Zwecke und drittens wegen der Dynamik des Infektionsgeschehens
und der tatsachlichen Ungewissheiten.

Eben jene Flexibilisierungsleistung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips weist aber einen
ambivalenten Charakter auf: Der hiermit einhergehende weite Spielraum wirft die Frage
auf, inwiefern staatliche Entscheidungen Uberprifbar sind und ob das VerhaltnismaRig-
keitsprinzip Grundrechtseingriffe in Krisenzeiten tberhaupt noch wirksam zu begrenzen
vermag. Konkret bezogen auf die Corona-Krise gilt, dass dem menschlichen Leben zwar
,.ein Hochstwert*?®, aber eben kein absoluter Wert zukommt, hinter dem andere Grund-
rechte stets zurtickzutreten hatten. Sicherlich stellten sowohl Befristungen und Evaluierun-
gen wie auch der Parlamentsvorbehalt gewisse Begrenzungen dar. Das VerhaltnismaRig-
keitsprinzip erweist sich aber insbesondere insofern als leistungsfahig, als es — bei
richtigem Einsatz — eine rationalisierende Funktion erfiillt.?

Besonders naheliegend erscheint es insofern — und ich beziehe mich hier konkret auf die
Covid-Pandemie, die Uberlegungen sind dem Grunde nach aber auf andere Bereiche (iber-
tragbar — bei den Zwecken?’ der MaRnahmen anzusetzen und hier eine stirkere Ausdiffe-
renzierung vorzunehmen. Adressat einer solchen Ausdifferenzierung sind dabei alle drei
Gewalten: Legislative und Exekutive mussten die einzelnen Zwecke starker ausbuchsta-
bieren und der Judikative stunde hiertiber die Mdglichkeit wie Pflicht zur konkreteren
Uberprifung der Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit des jeweils eingesetzten
Mittels zur Verfiilgung.?® Von Verfassungs wegen ist insofern vorgegeben, dass sich der
Lebensschutz nicht im Schutz des Gesundheitssystems vor einer Uberlastung erschépfen
kann. Das UntermaRverbot im Hinblick auf den individuellen Lebensschutz wére verletzt,
ergriffe der Staat keinerlei MalRnahmen zum Schutz des individuellen Lebens (weil geni-
gend Betten, Personal und Beatmungsgerate vorhanden sind). Daher dirfen die Konkreti-
sierung und Ausdifferenzierung der Zwecke nicht dazu fiihren, dass diese gegeneinander
ausgespielt werden.

Die einzelnen MaRRnahmen kdnnen aber durchaus unterschiedliche Nahziele verfolgen
bzw. fokussieren. Wird nicht pauschal auf den Lebens- und Gesundheitsschutz abgestellt,
sondern differenziert zwischen einzelnen Nahzielen, etwa dem Schutz des Gesundheitssy-
stems vor einer Uberlastung, der Erméglichung der Kontaktriickverfolgung oder dem
Schutz besonders vulnerabler Gruppen, so lasst sich auch die VerhaltnismaRigkeitspriufung

%5 BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164); 115, 25 (45); 153, 182 (Rn. 232).

% Matthias Herdegen, Staat und Rationalitat, 2010, S. 59 bezeichnet das VerhiltnismiBigkeitsprinzip als ,,das rationa-
litidtssichernde Instrument fiir staatliche Eingriffe schlechthin®.

27 Fur einen starkeren Fokus auf den legitimen Zweck auch Anna Leisner-Egensperger, JZ 2021, S. 912 ff., die aller-

dings fir die Herausbildung eines einzigen konkreten Zweckes als Bezugspunkt der VerhaltnismaRigkeitsprifung
plédiert.

% Eine Beschrankung auf solche Zwecke, die der Gesetzgeber ausdriicklich benannt hat, besteht freilich nicht (BVerfGE
159, 223 Rn. 169), ein genaueres Aushbuchstabieren der Zwecke durch Gesetz- und Verordnungsgeber ermoglicht
aber eine konkretere Uberpriifung.
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exakter durchfihren. Dienlich hierbei ist auch die durch das Dritte Bevolkerungsschutzge-
setz in 8 28a Abs. 5 IfSG verankerte Begrundungspflicht fur Rechtsverordnungen. Zwar
werden die Zwecke einzelner Malinahmen deutlicher zu formulieren sein, die Konkretisie-
rung und Spezifizierung unterliegt aber wiederum Grenzen: Denn die Ziele wirken zusam-
men und sind zudem selbst abhangig von der Dynamik des Infektionsgeschehens.

Eine Ausdifferenzierung der Zwecke nimmt das Bundesverfassungsgericht in seinem er-
sten Beschluss zur sog. Bundesnotbremse (Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen) vor,
wenn es ausdriicklich mehrere Zwecke in den Blick nimmt, deren Verhaltnis zueinander
erdrtert und die Eignung der MaRnahmen hinsichtlich samtlicher Zwecke prift: Mit den in
§28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG angeordneten Kontaktbeschrankungen habe der Gesetzgeber
,,mehrere Zwecke erreichen* wollen, die ,,nicht unverbunden nebeneinander standen, son-
dern vielmehr ,,inhaltlich aufeinander abgestimmt?® waren. Der Gesetzgeber habe hiermit
den Schutz von Leben und Gesundheit bezweckt sowie die Sicherstellung der Funktions-
fahigkeit des Gesundheitssystems und damit der bestmdglichen Krankenversorgung. Er-
reicht werden sollten diese Ziele durch die Reduzierung zwischenmenschlicher Kontakte.
Das Verhdltnis der Ziele zueinander beschreibt das Bundesverfassungsgericht dahinge-
hend, dass es ,,[0]berstes Ziel*“ gewesen sei, ,,die weitere Verbreitung des Virus zu verlang-
samen sowie deren exponentielles Wachstum zu durchbrechen, um eine Uberlastung des
Gesundheitssystems insgesamt zu vermeiden und die medizinische Versorgung bundes-
weit sicherzustellen®. Die Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG umfasse den Schutz ,,vor
samtlichen mit einer SARS-CoV-2-Infektion einhergehenden Gesundheits- und Lebensge-
fahren, insbesondere vor schweren Krankheitsverlaufen und Langzeitfolgen (Long Co-
vid)“, erschopft sich also nicht in einer blofRen Sicherstellung der Funktionsféhigkeit des
Gesundheitssystems. Diese qualifiziert das Bundesverfassungsgericht vielmehr als ,,Zwi-
schenziel dieses Gesundheits- und Lebensschutzes .

Eine exakte Formulierung der Zwecke schafft die Basis fur eine differenzierte Prifung
der Eignung der eingesetzten Mittel. Dies impliziert insbesondere eine Unterscheidung
zwischen den unmittelbaren Wirkungen einzelner MaRnahmen und ihren blof3 mittelbaren
Wirkungen. So sieht das Bundesverfassungsgericht die unmittelbare Wirkung von Aus-
gangsbeschrankungen darin, dass Infektionen bei privaten Zusammenklnften im Freien
vermieden wiirden.3* Zwar werde das Risiko einer Infektion iiber Aerosole im Freien in
den Fachwissenschaften als erheblich reduziert angesehen, das Risiko einer direkten Infek-
tion bestehe nach verbreiteter Auffassung aber auch dort. Dem Gesetzgeber ist es zudem
nicht verwehrt, dieses Mittel einzusetzen, um mittelbare Wirkungen zu erzielen: Die Re-
duktion und Verkirzung privater Zusammenkiinfte sieht das Bundesverfassungsgericht als
legitime mittelbare Zwecke der angeordneten Ausgangsbeschrdnkung an und auch die ge-

2 BVerfGE 159, 223 Rn. 173.
30 BVerfGE 159, 223 Rn. 175.
31 BVerfGE 159, 223 Rn. 209.
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setzgeberische Prognose, dass allgemeine Kontaktbeschrankungen ohne die Ausgangsbe-
schréankung nicht effektiv durchzusetzen seien, halte sich innerhalb des gesetzgeberischen
Einschatzungsspielraums.3?

Auch die konkrete Ausgestaltung der sog. Bundesnotbremse mit der Ankntipfung an die
Sieben-Tage-Inzidenz und die Festsetzung des Schwellenwertes von 100 als das auslo-
sende Merkmal fir die Beschréankungen lasst sich hinsichtlich ihrer Eignung préziser pri-
fen, wenn nicht pauschal auf den Lebens- und Gesundheitsschutz abgestellt wird, sondern
— wie im hierzu ergangenen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts — auf die Vermei-
dung einer Uberlastung des Gesundheitssystems als Zwischenziel .3 Dann erweist sich die
Anknipfung an die Sieben-Tages-Inzidenz (und nicht an die Hospitalisierungsrate, die
Zahl der intensivmedizinisch Behandelten oder die steigende Zahl von Todesféllen)
deshalb als geeigneter Ausloser, weil er ein ,,sensibles Frithwarnzeichen* darstellt, ,,das zu

einem frithen Zeitpunkt Reaktionen ermoglicht*®,

Einen zweiten Ansatzpunkt fur eine starkere Determinierung der Verhaltnismaligkeits-
prifung bilden die Unsicherheitsbedingungen, unter denen die Entscheidungen getroffen
werden missen. Die Gerichte verlangen richtigerweise die fortlaufende Evaluierung der
MafRnahmen und ihre Anpassung an die aktuellen Erkenntnisse der Fachwissenschaft. Die-
ser Aspekt kann aber zusatzlich, spezifisch in dem Sinne herangezogen werden, dass ins-
besondere die Exekutive versuchen muss, die Infektionsherde auszumachen, um dann auf
dieser Basis MaBnahmen gegen diejenigen anzuordnen, die Treiber des Infektionsgesche-
hens sind. Diese Erwagung kann insbesondere fur staatliche Priorisierungs- und Aus-
wahlentscheidungen fruchtbar gemacht werden.

Die gesetzgeberische Einschatzung des Vorliegens eines diffusen und ansteigenden In-
fektionsgeschehens, in dem die Nachverfolgung von Kontaktpersonen — der zur Eindam-
mung des Infektionsgeschehens eine zentrale Bedeutung zukommt — nicht mehr moglich
ist, kann zwar durchaus legitim sein. Der Gesetzgeber muss aber dafir Sorge tragen, dass
auf neue wissenschaftliche Erkenntnisse reagiert werden kann.®® Dies kann durch proze-
duralisierte bzw. institutionalisierte Absicherungen erfolgen wie die Schaffung einer
Rechtsverordnungsermachtigung® und die Aufgabenzuweisung®’ an das Robert Koch-In-
stitut nach 8 4 Abs. 1 IfSG. Mittels der genannten Kriterien kann jedenfalls eine Rationa-
lisierung der politischen Entscheidungen erfolgen.

Die Flexibilisierungsleistung des Verhaltnismaligkeitsprinzips betrifft nicht allein die
Covid-Pandemie, sondern ihr kommt auch fiir andere Krisensituationen, namentlich die

32 BVerfGE 159, 223 Rn. 276 ff.
3 BVerfGE 159, 223 Rn. 197 ff.
3 BVerfGE 159, 223 Rn. 199.

35 BVerfGE 159, 223 Rn. 199 ff.

3 BVerfGE 159, 223 Rn. 201 (konkret zur Moglichkeit der Bundesregierung, durch die Rechtsverordnungserméchti-
gung in § 28c IfSG zeitnah auf neue wissenschaftliche Erkenntnisse zu den Infektionsgefahren, die von Geimpften
und Genesenen ausgehen, reagieren zu kdnnen).

37 BVerfGE 159, 223 Rn. 191.
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Klimakrise eine bedeutende Rolle zu. Auch hier vermag das VerhaltnismaRigkeitsprinzip
seine rationalisierende Funktion besser zu erfiillen, wenn die Zwecke einzelner Maf3nah-
men prazise bestimmt und nicht schlicht auf das tbergeordnete, aber diffus bleibende Ziel
des Klimaschutzes abgestellt wird. Zudem besagt die Tatsache, dass der Staat zum Schutz
des Klimas (Art. 20a GG) und der Freiheitsgrundrechte verpflichtet ist, noch nicht, welche
konkreten Malinahmen der Gesetzgeber zu ergreifen hat. Auch hier besteht ein grol3er Ge-
staltungsspielraum, weshalb das Bundesverfassungsgericht kirzlich Verfassungsbe-
schwerden, mit denen ein generelles Tempo-Limit auf deutschen Autobahnen eingefordert
wurde, nicht zur Entscheidung annahm.*® Welche MaRnahmen ergriffen werden miissen,
um das UntermaR- wie das UbermaRverbot gleichermaRen zu achten, wird sich jedoch mit
fortschreitendem Klimawandel andern: Die Erforderlichkeit und Angemessenheit frei-
heitsbeschrankender KlimaschutzmaRnahmen wird mit der zunehmenden Bedeutung des
Klimaschutzgebotes steigen; drastischere Eingriffe in die Freiheitsgrundrechte, die gegen-
wartig unverhaltnismaRig waren, konnen kiinftig gerechtfertigt sein. 3

Es ware zu kurz gegriffen, die Adaptation allein fur Zeiten der Krise als wesentliche
Funktion des Rechts anzusehen. Der Fahigkeit, sich auf veranderte Umsténde einzustellen,
bedarf es nicht minder bei der Riickkehr zur ,,Normalitit“. Bei verdnderter Sachlage gilt es
—bezogen auf die Zeit ,,post Covid*“ — die jeder sozialen Interaktion immanenten Gesund-
heitsgefahrdungen wieder als allgemeine Lebensrisiken anzusehen.*°

Mit Blick auf den Klimawandel bedarf es der Adaptation in vielerlei Hinsicht. Hierzu
zéhlt auch, sich immer wieder neu auf geanderte Umstande und neue technische Méglich-
keiten (wie bspw. das Filtern von CO2 aus der Luft) einzustellen. Dies impliziert, das In-
fragestellen vermeintlicher Gewissheiten zuzulassen und das Recht einem Lernprozess zu
unterziehen.

IV. Prospektiver Freiheitsschutz

Dies leitet zugleich tber zu einer denkbaren dritten Anforderung an das Recht in Zeiten
der Krise, die ich als prospektiven Freiheitsschutz bezeichnen mochte.

1. Zukunftsorientierung

Der Krisenbewadltigung wohnt zundchst ein Blick auf die Gegenwart mit ihren Herausfor-
derungen inne. Zugleich hat sich das Recht auf Zukunft einzustellen. Diese Zukunftsorien-
tierung ist, meine ich, in einem doppelten Sinne zu verstehen: Zum einen soll das Recht
vorausschauend sein bzw. entsprechend gestaltet werden,*! und zwar spezifisch mit Blick

38  BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 15.12.2022, 1 BvR 2146/22.
39 BVerfGE 157, 30 Rn. 117, 120, 192.

40 Siehe auch Tristan Barczak, Die Handlungsfahigkeit des demokratischen Verfassungsstaates in Krisenzeiten, in: Bit-
burger Gespréche, Jahrbuch 2022, S. 1 (5 f.).

41 In diese Richtung auch Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2021, S. 283.
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auf kinftige Krisen, bspw. kunftige Pandemien, die Sicherstellung der Energieversorgung
angesichts von Erderwarmung und kriegsbedingten Versorgungsunsicherheiten. Hierzu
bedarf es konkret mit Blick auf die Covid-Pandemie der Aufarbeitung der wirtschaftlichen,
aber ganz besonders der gesellschaftlichen und sozialen Auswirkungen der ergriffenen
MaRnahme, um ihnen in der Post-Covid-Gesellschaft und im Rahmen kiinftiger Krisen
begegnen zu kénnen.*? Es gilt also, das System Recht einem Lernprozess zu unterziehen.

Eine prospektive Perspektive beinhaltet aber nicht bloR ein zukunftsorientiertes, voraus-
schauendes Handeln, sondern in einem gewissen Mal3e auch die Beriicksichtigung des Zu-
kunftigen bei der Bewaltigung gegenwartiger Herausforderungen. Damit ist eine spezifi-
sche Verschrankung von Gegenwart und Zukunft adressiert sowie die Frage danach, ob
und inwiefern die Zukunft den Malistab gegenwaértigen Handelns bilden kann oder gar
muss und wo die Grenzen der Berlcksichtigung der Zukunft liegen. Was damit konkret
gemeint ist, lasst sich anhand von zwei Referenzbereichen (oder auch zwei Krisen) erlau-
tern:

Wahrend der Covid-Pandemie wurde teils argumentiert, die Politik solle ggfs. starkere
Einschrankungen in der Gegenwart vornehmen, um hértere MaRnahmen in der Zukunft
vermeiden zu kénnen.*® Konkret ware dies vor allem ein sog. harter Lockdown gewesen,
der die Ausbreitung des Virus moglicherweise friihzeitig hatte verhindern kénnen und so
spatere und langanhaltende MaRnahmen — von Ausgangsbeschrankungen tber Schul- und
GeschaftsschlieBungen — hatte vermeiden konnen. In dieser Argumentation liegt eine spe-
zifische Zukunftshinwendung, die gegenwartige Freiheitsbeschrankungen zugunsten einer
kunftigen Freiheitsschonung legitimieren will. Die Debatte wurde hiervon aber nicht do-
miniert und auch das Bundesverfassungsgericht erteilte einem Blick auf das Kunftige in
seiner Entscheidung zu den Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen wahrend der Covid-
Pandemie (Bundesnotbremse I) tendenziell eine Absage: Es stellte bei der Bewertung der
Eingriffsschwere darauf ab, dass der wahrend des Zeitraums der Geltung der Malinahmen
entgangene Freiheitsgebrauch nicht nachholbar sei: ,,Die unterbundenen Kontakte wihrend
der Geltung der MaBnahme sind unwiederbringlich verloren“**. Aus dieser Bezugnahme
auf das Kriterium der Zeit folgt gerade keine zukunftsbezogene Ausrichtung, sondern um-
gekehrt eine besondere Hinwendung zur Gegenwart — darauf werde ich zurickkommen.

42 Zur Debatte um die Aufarbeitung der MaRnahmen in der Covid-Pandemie siehe https://www.deutschlandfunk.de/de-
batte-um-aufarbeitung-der-corona-massnahmen-100.html (Zugriff: 08.04.2024); Siehe auch die Forderung der Vor-
sitzenden des Ethikrates, Alena Buyx, abrufbar: https://www.tagesschau.de/inland/gesellschaft/corona-ethikrat-
buyx-100.html (Zugriff: 08.04.2024).

43 So wurde der sog. ,,Lockdown Light*“ im November 2020 ausgerufen, der das Ziel verfolgte, die Infektionszahlen vor

Weihnachten deutlich zu verringern und so zukinftige, schwerwiegendere MaRnahmen wahrend und nach Weih-
nachten vorzubeugen und zu verhindern, vgl. https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-10/corona-massnahmen-
bund-laender-kontaktbeschraenkungen-lockdown-light-faq (Zugriff: 09.04.2024).

4 BVerfGE 159, 223 (Rn. 222).
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In Bezug auf den Klimaschutz avancierte die Zukunft hingegen zum entscheidenden He-
bel fir die rechtliche Bewertung gegenwartiger gesetzgeberischer MalRnahmen bzw. deren
Unterlassen. In seinem Klimabeschluss* sah das Bundesverfassungsgericht die kiinftigen
Freiheiten der Beschwerdefihrer bereits gegenwaértig dadurch verletzt, dass der Gesetzge-
ber die Klimaschutzziele fir den Zeitraum ab 2030 nicht fortgeschrieben hatte. Hier kommt
es iiber die schillernden Begriffe der ,,eingriffsdhnlichen Vorwirkung®, der ,,intertempora-
len Freiheitssicherung* und der ,,Schonung kiinftiger Freiheit* zu einer spezifischen Ver-
schrankung von Gegenwart und Zukunft. Der Erste Senat forderte die Sicherung grund-
rechtsgeschitzter Freiheit Uber die Zeit und eine verhaltnismaRige Verteilung von
Freiheitschancen Uber die Generationen durch den Gesetzgeber. Ob sich die im Klimabe-
schluss formulierte und eingeforderte Zukunftsorientierung verallgemeinern und auf an-
dere Bereiche — insbesondere die Staatsverschuldung, die Sozialversicherungssysteme und
die Kunstliche Intelligenz — Gibertragen l&sst, ist seither Gegenstand wissenschaftlicher Dis-
kussionen.*®

2. Dimensionen der Zukunftsbezogenheit

Welche Vorgaben sich dem Grundgesetz jenseits von Zukunftsgestaltung und -orientie-
rung entnehmen lassen und welchen Begrenzungen eine Zukunftsbezogenheit wiederum
unterliegt, kann im Folgenden nur mit einigen Schlaglichtern angedeutet werden.*’ Das
Verfassungsrecht enthalt durchaus einzelne Anhaltspunkte fir verschiedene Dimensionen
der Zukunftsbezogenheit, dem Gesetzgeber verbleibt aber ein groRer Gestaltungsspiel-
raum.

a) Rechtsstaatliche Dimension

Aus einer rechtsstaatlichen Perspektive erfolgt eine Verschrankung von Vergangenheit,
Gegenwart und Zukunft mittels der Grundséatze der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes; eingefordert wird die Verlasslichkeit der Rechtsordnung.*® Die Zukunftsorientie-
rung wird aus dieser Warte nicht gegen die Gegenwart in Stellung gebracht. Vielmehr ha-
ben Veranderungen hiernach behutsam zu erfolgen und sind im Vertrauen auf die geltende
Rechtslage getroffene Dispositionen zu schiitzen.*

4 BVerfGE 157, 30.

46 Siehe insbesondere: Gregor Kirchhof, Intertemporale Freiheitssicherung, 2022, passim; Thies Wahnschaffe/Felix
Liicke, DOV 2021, S. 1099 (1107 ff.).

47 Ausfiihrlich hierzu: Judith Froese, in: Kirchhof/Wolff (Hrsg.), Zukunftsicherndes Verfassungsrecht, 2024, S. 229
(239 ff.).

48 Bernd Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 102. EL August 2023, Art. 20 Rn. 69, 107 f.
49 Judith Froese, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVWR 111, § 74 Rn. 12.
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b) Soziale bzw. 6konomische Dimension

Daneben lasst sich dem Grundgesetz eine soziale bzw. 6konomische Dimension der Zu-
kunftsbezogenheit entnehmen. Die soziale Dimension ist dogmatisch tiber das Sozialstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 1 GG in Verbindung mit der Garantie der Menschenwurde aus
Art. 1 Abs. 1 GG anerkannt. Mit dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwr-
digen Existenzminimums hat die soziale Dimension eine konkrete, subjekt-rechtliche Aus-
pragung erfahren.® Das Bundesverfassungsgericht setzte Akzente zum Schutz kiinftiger
6konomischer Spielrdume des Staates im Sozialrecht sowie im Bereich der Staatsverschul-
dung. In beiden Konstellationen geht es um die Sicherung (finanzieller) Spielraume fir
kiinftige Generationen.® Gerade zur Verwirklichung des sozialen Staatsziels bedarf es der
kinftigen Gestaltungsmacht des Staates und zu deren Erhaltung mitunter einer Schonung
der begrenzten finanziellen Ressourcen des Staates.>? Eine iibermaRige Staatsverschuldung
und die damit verbundene wachsende Zinslast hemmten das langfristige Wachstum der
Wirtschaft, verengten die aktuellen Handlungsspielraume des Staates und verlagerten Fi-
nanzierungslasten in die Zukunft auf kiinftige Generationen.>

Eine spezifische 6konomische wie auch demokratische®* Zukunftsdimension enthalten
die verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Kreditaufnahme des Bundes: Krisensituationen
erlauben zwar Ausnahmen vom Grundsatz des Neuverschuldungsverbots des Art. 109 Abs.
3 GG (sog. Schuldenbremse). Bei Naturkatastrophen und in Notsituationen ist eine Neu-
verschuldung ausnahmsweise zuldssig (Art. 109 Abs. 3 S. 2 GG), sie unterliegt aber durch-
aus strengen Anforderungen. Insbesondere mussen die Kreditmittel zur Krisenbewaltigung
benétigt und auch hierfur verwendet werden; nicht benétigte Mittel dirfen nicht in nach-
folgende Haushaltsjahre bertragen werden.

Die Prinzipien der Jahrlichkeit (Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG) und der Jahrigkeit (8 27 Abs. 1
S. 1 HGrG, § 45 Abs. 1 S. 1 BHO)® schiitzen das parlamentarische Budgetrecht. Das Prin-
zip der Jahrigkeit verhindert ,,dass der Entscheidungsspielraum kiinftiger Haushaltsgesetz-
geber durch fortwirkende Vorfestlegungen aus fritheren Haushalten eingeschriankt wird®.
— ,.Es verhindert eine Lastenverschiebung in die Zukunft.“*® Das Zweite Nachtragshaus-
haltsgesetz 2021, das die urspringlich fir die Bewéltigung der Corona-Pandemie einge-
planten Krediterméachtigungen nachtraglich in den Klima- und Transformationsfond Uber-
fuhrte, erklarte der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts insbesondere mit der

50 BVerfGE 125, 175; 152, 68.

51 Fiir eine Ubertragung der intertemporalen Freiheitssicherung auf diese Bereiche: Gregor Kirchhof, Intertemporale
Freiheitssicherung, 2022, S. 43 ff. und S. 55 ff.

52 BVerfGE 152, 68 (Rn. 123 f.).
5 BVerfGE 119, 96 (Rn. 134).
54 Dazu sogleich, 1V. 2. d).

% Dem Jahrigkeitsprinzip kommt wegen seines engen funktionalen Zusammenhangs zum Jahrlichkeitsprinzip gem. Art.
110 Abs. 2 Satz 1 GG ebenfalls Verfassungsrang zu, BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 15.11.2023, 2 BvF 1/22
Rn. 162.

5%  BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 15.11.2023, 2 BvF 1/22 Rn. 162.
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Begriindung fur nichtig, dass es gegen die VVorgaben der Jahrlichkeit, der Jahrigkeit und
der VVorherigkeit verstoft.

Mit dem Argument, es bedirfe (insbesondere zur Bewaéltigung der Klimakrise) Investi-
tionen und daher zusatzlicher Kreditaufnahmen in der Gegenwart, von der kiinftige Gene-
rationen profitierten, wird eine Novellierung der sog. Schuldenbremse teils befiirwortet.>’
Zum Ausdruck kommt dieser Gedanke in der Uberschrift des Aufbauinstruments ,,NextGe-
nerationEU*8, Dass kiinftige Generationen die Schulden zu tilgen hatten, sei nur (genera-
tionen-)gerecht, weil sie die NutznieBer der Investitionen seien. Zweifel an solchen ,,Zu-
kunftsversprechen® sind angebracht.*®

c) Okologische Dimension

Der Erhalt der naturlichen Lebensgrundlagen hat sicherlich eine im wahrsten Sinne des
Wortes existentielle Bedeutung fir die Zukunft. Mit Art. 20a GG enthélt das Grundgesetz
eine Staatszielbestimmung zum Schutz der naturlichen Lebensgrundlagen. In Teilen der
Literatur wird hieraus in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ein subjektives Recht auf das
okologische Existenzminimum hergeleitet.®® Hierauf beriefen sich auch die Beschwerde-
fahrer im Klimaverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht und beanstandeten, der Staat
habe keine ausreichenden Regelungen zur Reduktion von Treibhausgasen getroffen. Hier-
durch werde u. a. ein ,,Grundrecht auf menschenwiirdige Zukunft* und ein ,,Grundrecht
auf das Okologische Existenzminimum® verletzt. Diese Rechte meinten sie aus Art. 2
Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20a GG und aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 2 S. 1 GG herleiten zu kénnen.®

Das Bundesverfassungsgericht lie3 allerdings offen, ob das Grundgesetz ein ,,Recht auf
das okologische Existenzminimum® oder ein ,,Recht auf eine menschenwiirdige Zukunft*

57 Zu Vorschlagen fir eine Reform der Schuldenbremse siehe insbesondere das Positionspapier der SPD-Bundestags-
fraktion vom 11.01.2024, abrufbar: https://www.spdfraktion.de/system/files/documents/position-eckpunkte-ge-
rechte-haushaltspolitik.pdf (Abruf: 15.04.2024) sowie die Empfehlung des Sachverstandigenrats zur Begutachtung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung: Veronika Grimm/Ulrike Malmendier/Monika Schnitzer/Achim Truger/
Martin Werding, Policy Brief 1/2024: Die Schuldenbremse nach dem BVerfG-Urteil: Flexibilitat erh6hen — Stabilitat
wahren, abrufbar: https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/fileadmin/dateiablage/Po-
licyBrief/pb2024/Policy Brief 2024 01.pdf (Abruf: 15.04.2024).

%8 Das Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz zum Eigenmittelbeschluss 2020 erachtete der Zweite Senat fir ver-
fassungskonform, BVerfGE 164, 193.

59 Siehe Gregor Kirchhof, NJW 2023, 3757 (3760 ff.).

60 Ein ,,Grundrecht auf unschidliche Umwelt* leitete Hans Heinrich Rupp, JZ 1971, 401 (402) bereits frih her; fir ein
Grundrecht auf ein 6kologisches Existenzminimum siehe nur: Christian Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001,

S. 300; Klaus F. Gérditz, in: von Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, 102. EL September 2023, Art. 20a GG
(68. EL Februar 2013) Rn. 78; Wolfgang Kahl, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR I, 4. Aufl. 2023, § 19 Rn. 51 ff.

61 BVerfGE 157, 30 (Rn. 38).
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RECHT IN ZEITEN DER KRISE(N): RESILIENZ — ADAPTATION — PROSPEKTIVER FREIHEITSSCHUTZ

beinhaltet.®? Andere Grundrechte verpflichteten bereits zur Wahrung grundrechtswesentli-
cher 6kologischer Mindeststandards und insoweit zum Schutz vor Umweltschaden mit ka-
tastrophalen oder gar apokalyptischen Ausmafen.5

d) Demokratische Dimension

Die Zukunftsbezogenheit hat ferner eine demokratische Dimension in dem Sinne, dass Ge-
staltungs- und Entscheidungsspielrdume in der Zukunft erhalten bleiben missen. Diese Zu-
kunftsdimension entwickelte das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung zur
europdischen Integration: Das ,,Recht auf Demokratie” aus Art. 38 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 und Art. 79 Abs. 3 GG verlange die Erhaltung demokrati-
scher Gestaltungs- und Entscheidungsspielraume auch fir die Zukunft. Hieraus kénnten
sich Begrenzungen in der Gegenwart ergeben, die aber mit Blick auf die Offenhaltung der
Zukunft legitim sein kénnten.%* Das Bundesverfassungsgericht habe ,,sicherzustellen, dass
der demokratische Prozess offen bleibt, aufgrund anderer Mehrheitsentscheidungen recht-
liche Umwertungen erfolgen kénnen (...) und eine irreversible rechtliche Prijudizierung
kiinftiger Generationen vermieden wird“®®. Das (4nderungs- und integrationsfeste) Demo-
kratieprinzip vermittle dem Burger in Verbindung mit Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG ,,Schutz vor

einer substantiellen Erosion der Gestaltungsmacht des Deutschen Bundestags*®®.

e) Freiheitliche Dimension

SchlieBlich hat das Zukiinftige — nicht nur in Gestalt des Vertrauensschutzes — eine frei-
heitliche Dimension. Diese Dimension steht im Zentrum des Klimabeschlusses, der ein
Freiheitsverstandnis in einem umfassenden Sinne zugrunde legt: Menschlicher Freiheits-
gebrauch gehe in unzahligen Bereichen unvermeidlich mit dem Ausstol’ klimaschéadlicher
Treibhausgase einher. Diese Freiheit zu CO2-relevantem Freiheitsgebrauch sei bereits
heute aufgrund einer eingriffsahnlichen Vorwirkung beeintrachtigt. Die Verteilung von
Reduktionslasten auf die Zeit nach 2030 mache massive Freiheitseinschrankungen in der
Zukunft erforderlich. Diese Freiheitseinschrankungen werden kinftig wegen der zuneh-
menden Bedeutung des Klimaschutzes gerechtfertigt sein; heute waren diese massiven
Freiheitseinschrankungen hingegen noch nicht gerechtfertigt. Die unverhéltnisméaiiige Ver-
schiebung von Reduktionslasten in die Zukunft fihre zu heute nicht gerechtfertigten Frei-
heitsbeschrankungen nach dem Jahr 2030 und ist daher verfassungswidrig. Hier zeigt sich
die besondere Zukunftsbezogenheit des Klimabeschlusses: Ihm geht es zentral um die frei-
heitliche Dimension der Zukunft. Der 6kologischen Zukunftsdimension kommt hingegen

62 BVerfGE 157, 30 (Rn. 113 ff).

63 BVerfGE 157, 30 (Rn. 114).

64 BVerfGE 132, 195 (Rn. 120) — ESM.

8  BVerfGE 132, 195 (Rn. 124) — ESM.

6 BVerfGE 142, 123 (Rn. 121) — OMT-Programm.
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eine mittelbare Bedeutung zu: Die verfassungsrechtliche Pflicht, die natirlichen Lebens-
grundlagen zu schiitzen, droht die freiheitliche Zukunftsdimension zu beeintrachtigen. Das
macht die 6kologische Dimension mitnichten weniger bedeutend. Mit Blick auf die Zu-
kunft liegt das Augenmerk aber auf der freiheitlichen Dimension: Mit den naturlichen Le-
bensgrundlagen misse so sorgsam umgegangen und sie der Nachwelt in solchem Zustand
hinterlassen werden, ,,dass nachfolgende Generationen diese nicht nur um den Preis radi-

kaler eigener Enthaltsamkeit weiter bewahren konnten®’.

f) Gestaltungsspielraum des (gegenwaértigen) Gesetzgebers

Dem Verfassungsrecht lassen sich durchaus VVorgaben entnehmen, die iber eine blof3e Zu-
kunftsorientierung hinausgehen. Die skizzierten Dimensionen enthalten unterschiedliche,
teils entgegengesetzte VVorgaben fir einen prospektiven Schutz. Fir den gegenwaértigen
Gesetzgeber bestehen erhebliche Entscheidungs- und Gestaltungsspielrdume bei der Ge-
wichtung und Abwéagung der einzelnen Belange.

Sollen gesetzgeberische Malinahmen (zur Krisenbewaéltigung) mit ihrer Ausrichtung auf
die Zukunft und deren Schutz begriindet werden, so ist in zweierlei Hinsicht VVorsicht ge-
boten: Hiermit ggfs. verbundene Grundrechtseingriffe missen sich erstens gegenwartig
rechtfertigen lassen. Die VVorsorge flr die Zukunft hat zweitens, insofern als sie mit (finan-
ziellen) Belastungen der Zukunft bzw. kinftiger Generationen einhergeht, ambivalenten
Charakter und kann sich tatsachlich als Zukunftslast erweisen.

V. Schlussbemerkungen

Die Probe auf seine Resilienz und Adaptation hat das Recht in der Corona-Krise im Grof3en
und Ganzen bestanden, auch wenn Kritik in einzelnen Punkten berechtigt ist. Ob man ihm
auch zukinftig ein positives Zeugnis wird ausstellen kdnnen, dirfte indes entscheidend
davon abhangen, inwiefern es sich auch als lernféhiges und zukunftsorientiertes Recht
erweist, das zugleich der Gegenwart gerecht wird. Die bislang wenig beleuchteten wirt-
schaftlichen, gesellschaftlichen und sozialen Auswirkungen der Corona-Krise (und der
staatlichen MalRRnahmen) aufzuarbeiten, erscheint mir gerade mit Blick auf die Herausfor-
derungen einer sozial-0kologischen Transformation angesichts der Klimakrise unerlass-
lich.

67 BVerfGE 157, 30 (Rn. 193).
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Klimawandel und Schutz der Grundrechte

Uber die Verfassungsbeschwerde gegen das koreanische Klimaschutzgesetz durch die
Beschwerdefiihrer ,,Jugend-Klima-Aktion*

BANG, SEUNG-JU"

I.  Einflhrung

II. Inhalt der Verfassungsbeschwerde durch die “Jugend-Klima-Aktion (Youth Climate Action)”
I11.  Stellungnahme des Beschwerdegegners 2 (Staatsprésident)

IV. Stellungsnahme der Nationalen Menschenrechtskommision

V. Wie sollen wir die Verfassungsbeschwerde beurteilen?

I. EinfUhrung

In den letzten Jahren hat die Welt eine Reihe von extremen Wetterereignissen erlebt, die
auf den Klimawandel zuriickzufihren sind, darunter Waldbrande, Uberschwemmungen
durch sintflutartige Regenfélle, extreme Trockenheit und der Anstieg des Meeresspiegels
aufgrund der Gletscherschmelze. Das Auftreten dieser extremen Wetterereignisse ist auf
den durch menschliche Treibgaseemissionen verursachten Anstieg der globalen Tempera-
tur zurlckzufihren. Als Gegenmalinahme erklért das Pariser Klimaabkommen, dass der
globale Temperaturanstieg auf deutlich unter 2°C und soweit moglich auf 1.5°C begrenzt
werden muss, und verpflichtet die Vertragsparteien, freiwillige Reduktionsziele festzuset-
zen und sie umzusetzen, um Kohlenstoffneutralitat bis 2050 zu erreichen, sowie alle finf
Jahre Uber die Fortschritte bei der Umsetzung zu berichten.

Im Jahr 2019 bestétigte der Oberste Gerichtshof der Niederlande in der Entscheidung
Urgenda, dass der Plan der Regierung zur Verringerung der CO2-Emissionen nicht aus-
reicht, um bis 2050 Kohlenstoffneutralitdt zu erreichen, und daher nach niederlandischem

Professor Dr. Bang, Seung-Ju, Hanyang Universitat Seoul.
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Zivilrecht eine unerlaubte Handlung darstellt und gegen die Rechte nach Art. 2 und Art. 8
der Européischer Menschenrechtskonvention verstoft.

Das irische oberste Gericht befand den Plan der Regierung zur Reduzierung der CO2-
Emissionen ebenfalls fiir rechtswidrig.

Am 24. Méarz 2021 hat das BVerfG die betreffenden Klauseln des Bundesklimagesetzes
far unvereinbar mit der Verfassung erklart. Das Klimaschutzgesetz legt einen Reduktions-
pfad fir den Zeitraum bis 2030 gesetzlich fest, wahrend der Reduktionspfad flr den Zeit-
raum von 2031 bis 2050 im Gesetz fehlt und seine Regelung zur Rechtsverordnung er-
machtigt ist. Es widerspreche dem Parlamentsvorbehalt. Das BVerfG hat weder die
Verletzung der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates noch die Verletzung des Art 20a
GG festgestellt. Demgegentber hat das BVerfG eine sog. eingriffsdhnliche Vorwirkung
auf die Grundrechte der Beschwerdefihrer aus Art. 2 Abs. 1 oder Art. 14. Abs. 1 GG an-
erkannt. Es sei unumganglich, die CO2-Emissionen von 2031 bis 2050 stark zu reduzieren,
was nicht nur gegen die Verfassung verstolit, weil die Freiheitsrechte der klinftigen Gene-
rationen beeintrachtigt werden, sondern auch gegen den Grundsatz des Parlamentsvorbe-
halts, weil der Gesetzgeber den CO2-Reduktionspfad von 2031 bis 2050 nicht unmittelbar
per Gesetz entschieden, sondern ihn zur Rechtsverordnung erméchtigt hat.

In der Republik Korea hat die Youth Climate Action, bestehend aus Kim Do-Hyun und
18 weiteren Personen, am 13. Mérz 2020 eine Verfassungsbeschwerde erhoben, in der sie
behauptete, dass i) § 42 Abs. 1 Ziffer 1 des Rahmengesetzes fur kohlenstoffarmes griines
Wachstum und ii) die Abschaffung des § 25 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung des
Rahmengesetzes fiir kohlenstoffarmes griines Wachstums (“Treibhausgasreduktionsziel
fiir 2020”) sowie iii) § 25 Abs. 1 der Durchfihrungsverordnung des Rahmengesetzes fur
kohlenstoffarmes griines Wachstum (geéandert durch den Présidialerlass Nr. 30303 vom 31.
Dezember 2019) gegen die Verfassung verstofRen.

In der Zwischenzeit hat die Nationalversammlung das Rahmengesetz fur kohlenstoffar-
mes grines Wachstum in das kohlenstoffneutrale Rahmengesetz geandert, um einen neuen
Reduktionsplan aufzustellen, so dass die Judend-Klima-Aktion und die anderen Beschwer-
defuhrer zusatzlich beim Verfassungsgericht Verfassungsbeschwerde gegen die Bestim-
mungen des kohlenstoffneutralen Rahmengesetzes eingereicht haben.

In der Folge wurden die Stellungnahme des Staatsprasidenten der Republik Korea und
die Stellungnahme der Nationalen Menschenrechtskommission beim Gericht eingereicht.

Nach der Vorstellung des Inhalts der Verfassungsbeschwerde der Jugend-Klima-Aktion
sowie der Stellungnahmen des Prasidenten und der Nationalen Meschenrechtskommission
werde ich kurz meine Meinung dazu &uf3ern, wie der Verfassungsbeschwerdefall aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht zu beurteilen ist, und mochte dann gerne die Meinungen aus dem
trilateralem Publikum horen und diskutieren.

52



KLIMAWANDEL UND SCHUTZ DER GRUNDRECHTE
Il. Verfassungsbeschwerde durch die ,,Youth Climate Action*

1. Inhalt der Verfassungsbeschwerde vom 13. Méarz 2020

() Inhalt des Beschwerdeantrags (Behauptung des Beschwerdefihrers)

(a) 8 42 Abs. 1 Ziffer 1 des Rahmengesetzes fiir kohlenstoffarmes griines Wachstum
sei verfassungswidrig

(b) die Abschaffungshandlung des 8 25 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung des Rah-
mengesetzes fiir kohlenstoffarmes griines Wachstums (“Treibhausgasreduktionsziel fiir
20207, neu erlassen vom Staatsprasidenten durch den Prisidialerlass Nr. 22124 vom 13.
April 2010) sei verfassungswidrig.

(c) 8 25 Abs. 1 der Durchfuhrungsverordnung des Rahmengesetzes fur kohlenstoffar-
mes grines Wachstums (gedndert durch den Prasidialerlass Nr. 30303 vom 31. Dezember
2019) sei verfassungswidrig.

(2) Die verletzten Rechte

Die Beschwerdefiihrer nennen folgende Rechte die auf Seiten der Verfassungsbeschwer-
defuhrer angeblich verletzt worden seien: das Recht der ndchsten Generation von Jugend-
lichen auf Leben, das Recht auf Glicksstreben und das Recht, sich dem Aussterben zu
widersetzen (Art. 10 der Verfassung: Garantie der Menschenwirde sowie der grundlegen-
den Menschenrechte), das Recht der zuklnftigen jungen Generationen, in einer gesunden
und bequemen Umwelt zu leben (Art. 35 Abs. 1 der Verfassung) sowie die Gleichheit zwi-
schen den élteren Generationen, die angenehme Umweltbedingungen geniellen, und den
nachfolgenden jungen Generationen, die mit katastrophalen Umweltbedingungen konfron-
tiert seien.

Daneben behaupten sie, dass die Pflicht des Staates, Katastrophen zu verhiten und die
Bulrger vor ihren Gefahren zu schiitzen (Art 34 Abs. 6 der Verfassung), das Verbot der
umfassenden Regelungserméchtigung nach Art 75 der Verfassung und die grundrechtliche
Schutzpflicht des Staates nach Art 10 der Verfassung verletzt worden seien.

(3) Griinde fir die Verfassungsbeschwerde

Das Pariser Abkommen und der IPCC-Bericht warnten vor einem globalen Temperaturan-
stieg und dem Auftreten von extremen Wetterereignissen und Klimakatastrophen aufgrund
der kumulativen Emission von Treibhausgasen. Die Republik Korea sei eines der Lander
mit dem schnellsten Temperaturanstieg weltweit und sehe sich bereits mit der realistisch-
sten Zunahme der Schaden des Klimawandels konfrontiert wie Temperaturanstieg, Sub-
tropenbildung, Anstieg der Meerestemperatur, Dirre, Entwicklung von Feinstaub und Aus-
bruch von Atemwegserkrankungen im ganzen Land (Aktualitdit und Konkretheit von
Klimakatastrophen).
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Die Verfassung der Republik Korea garantiere der nachsten Generation junger Men-
schen das Recht auf Leben und auf Glucksstreben sowie das Recht, in einer gesunden und
bequemen Umwelt zu leben. Der Staat sei verpflichtet, diese Grundrechte seiner Blirger
vor einer Beeintrachtigung durch Dritte zu schiutzen. Das von der Republik Korea ratifi-
zierte Pariser Abkommen sei ein internationaler Pakt zur Verringerung der Treibhaus-
gasemissionen, um die globale Erwarmung auf mindestens 2°C zu begrenzen, und es sei
die Pflicht der Republik Korea, konkrete Ziele zur Verringerung der Treibhausgasemissio-
nen, die mit diesem Abkommen in Einklang stehen, festzulegen und sie umzusetzen, um
das Auftreten von “Klimakatastrophen zu verhindern, die das Uberleben der nachsten Ge-
neration von Menschen unmoglich machen” (die Pflicht des Staates zum Schutz der Grund-
rechte einschlief3lich der Umweltrechte).

Die im Rahmengesetz fir kohlenstoffarmes griines Wachstum und in seiner Durchfih-
rungsverordnung, d.h. der hier zu Uberprifenden Bestimmungen, festgelegten THG-Re-
duktionsziele seien jedoch so beschaffen, dass sie zu einem Temperaturanstieg fihren wer-
den, der weit iiber dem international vereinbarten Grenzwert von 2°C liege, wenn man
bedenke, dass die derzeit von der Regierung der Republik Korea festgelegten Ziele zur
Verringerung der Treibhausgasemissionen vollig unzureichend seien, um das Auftreten
von Katastrophen zu verhindern, die durch extreme Wetter- und Klimakatastrophen verur-
sacht wirden, die gerade in der Republik Korea auftreten und sich in Zukunft wahrschein-
lich noch verschlimmern wirden, und dass sie in der Tat die Grundrechte der Beschwer-
defihrer, einschliellich des Rechts auf Umwelt (Art. 35 der Verfassung), des Rechts auf
Leben und Gesundheit (Art 10 der Verfassung), und des Rechts auf menschenwiirdiges
Leben (Art. 34 der Verfassung) verletzten (Verletzung des Umweltrechts u.s.w.). Der Staat,
d.h. die Regierung der Republik Korea sei verpflichtet, das Recht der Blrger, in einer ge-
sunden und bequemen Umwelt nach Art 35 Abs. 1 der Verfassung zu leben, zu schiitzen,
jedoch verletzten diese streitgegenstandlichen Bestimmungen das Untermaliverbot, weil
sie sich nicht als eine geeignete und wirksame Malinahme zum Schutz der Grundrechte der
Burger darstellten.

Daneben verletzten diese streitgegenstandlichen Bestimmungen das Verbot der umfas-
senden Regelungsermachtigung nach Art 75 der Verfassung und den Parlamentsvorbehalt,
weil der Gesetzgeber, die Nationalversammlung, die wesentlichen Regelungen beztiglich
der Umwelt nicht selbst entschieden, sondern fast alle wichtigen Regelungen umfassend
der Regierung Ubertragen und sie dazu erméchtigt habe (Verletzung des Verbots der um-
fassenden Regelungsermachtigung).
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3. Antrag auf Hinzufiigung von Beschwerdegegenstanden und Grunde fur die Verfassungs-
beschwerde vom 16. Februar 2022

(1) Erweiterung der Beschwerdegegenstande

Am 16. Februar 2022 haben die Beschwerdefiihrer dem Verfassungsgericht zusatzlich ei-
nen Antrag eingereicht, ihre Beschwerdegegenstande und Griinde der Beschwerde zu er-
weitern, weil, wie erwahnt, der Gesetzgeber inzwischen das Rahmengesetz fir kohlenstoff-
armes grunes Wachstum zum kohlenstoffneutralen Rahmengesetz zur Bekdmpfung der
Klimakrise umgestaltet und gedndert hat, um einen neuen Reduktionsplan aufzustellen und
den gesetzlich festgesetzten Zweck der Kohlenstoffneutralitat 2050 zu erreichen. Damit
haben die Beschwerdefuhrer folgende Bestimmungen in die Beschwerdegegenstande zu-
satzlich eingeschlossen.

Sie haben behauptet, dass (d) 8§ 8 des Rahmengesetzes zur Kohlenstoffneutralitat zur
Bekampfung der Klimakrise vom 24. September 2021 (Gesetzesnummer 18469. im fol-
genden: “Rahmengesetz fiir die Kohlenstoffneutralitidt” genannt) verfassungswidrig sei
und dass (e) es auch verfassungswidrig sei, die Treibhausgasreduktionsziele fur den Zeit-
raum von 2031 bis 2050 nicht gesetzlich festzusetzen.

(2) Grunde fir die zusatzliche Beschwerde

8 6 des Rahmengesetzes fir die Kohlenstoffneutralitét lege ein Treibhausgasreduktionsziel
far 2030 fest, das vollig unzureichend und unwirksam im Vergleich mit dem von der in-
ternationalen Gemeinschaft vereinbarten Standard und den Anforderungen einschlieflich
des Pariser Abkommens und des Zwischenstaatlichen Ausschusses fur Klimawandel
(“IPCC”) sei, um das Leben, die Sicherheit, die Freiheit und die Umweltrechte zukunftiger
Generationen junger Menschen vor Klimakatastrophen zu schitzen (Treibhausgas-Reduk-
tionsziel 2030),

Daruber hinaus habe das Rahmengesetz weder die Treibhausgas-Reduktionziele (im fol-
genden: ,,THG-Reduktionsziele” genannt) fiir den Zeitraum von 2031 bis 2050 fiir die Er-
reichung der Kohlenstoffneutralitat festgelegt noch den Rechtsverordnungsgeber dazu er-
machtigt (keine THG-Reduktionsziele tiber 2031 hinaus).

Schliellich habe das Gesetz nicht oder sehr unzureichend festgelegt, wie die Durchset-
zung der festgelegten oder noch festzulegenden THG-Reduktionsziele gewahrleistet wer-
den sollte (keine Bestimmungen zur Gewéhrleistung der THG-Reduktionsziele).

Insbesondere haben die Beschwerdeflhrer in diesem Zusatzantrag auf das Urteil des iri-
schen Supreme Court vom 31. Juli 2020 und noch viel ausfuhrlicher den Klimaschutzbe-
schluss des deutschen BVerfG vom 24. Marz 2021 (BVerfGE 157, 30) verwiesen. Sie ha-
ben in ihrer Argumentation zum Beispiel den Begriff “Eingriffsdhnliche Vorwirkung” im
Klimaschutzbeschluss des BVerfG zur Untermauerung ihrer Behauptung der Verfassungs-
widrigkeit der zusatzlichen Beschwerdegegenstande verwendet. Wéhrend das BVerfG
keine Verletzung der grundrechtlichen Schutzpflicht in diesem Beschlul} festgestellt hat,
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haben die Beschwerdefihrer die Moglichkeit der Feststellung der grundrechtlichen Schutz-
pflicht des Staates unter der koreanischen Verfassung bejaht und das Verfassungsgericht
darum gebeten, noch einen Schritt weiter als das BVerfG zu gehen, indem es feststellt, dass
die streitgegenstandlichen Bestimmungen nicht nur die Beschwerdefuhrer in ihren subjek-
tiven offentlichen Rechten, in einer gesunden und bequemen Umwelt zu leben, sondern
auch die grundrechtliche Schutzpflicht des Staates verletzt haben und dass das gesetgebe-
rische Unterlassen der THG-Reduktionsziele fur den Zeitraum von 2031 bis 2050 sowie
das Unterlassen oder die auf alle Falle unzureichende Regelung in Bezug auf die Garantie-
klausel zur Durchfiihrung der THG-Reduktionsziele und THG-Reduktionspfad unverein-
bar mit der Verfassung sind.

I11. Die Stellungnahme des Beschwerdegegners 2 (des Staatsprasidenten)

Der Beschwerdegegner 2 hat seine Stellungnahme im Oktober 2020 dem Verfassungsge-
richt eingreicht, bevor die Beschwerdeflhrer ihren Zusatzantrag dem Verfassungsgericht
gestellt haben, deshalb hat der Beschwerdegegner 2 in seiner Stellungnahme nur auf die
oben genannten Beschwerdegegenstande (a), (b), (c) Bezug genommen.

Insgesamt hat er behauptet, dass die Verfassungsbeschwerde unzuléssig und zu verwer-
fen sei, die streitgegenstéandlichen Bestimmungen verfassungsgemaRn seien und die Regie-
rung ihrerseits moglichst die erforderliche MalRnahme getroffen habe, so dass sie die grund-
rechtliche Schutzpflicht nicht verletzt habe.

Er hat die Verweise der Beschwerdefuhrer auf die Entscheidungen der auslandischen
Verfassungsgerichte oder des Supreme Courts mit der Begrindung beanstandet, dass die
jeweiligen Lander ihre eigenen verfassungsrechtlichen Normen und rechtliche Ordnung
hétten und dass es jeweils unterschiedliche Hintergriinde fir die Entscheidungen gebe.

Daneben hat er behauptet, dass die Regierung verschiedene MalRhahmen in Form der
Rechtsverordnung und der im Haushalt vorgesehenen enormen Investitionen zur THG-Re-
duktion ergriffen habe.

IV. Die Stellungnahme der Nationalen Menschenrechtskommision vom 12.
Juni 2023

Die nationale Menschenrechtskommission hat ihre Stellungnahme in Bezug auf eine Reihe
von Verfassungsbeschwerdefallen gegentiber 8 8 Abs. 1 des Rahmengesetzes fiir die Koh-
lenstoffneutralitat und 8 3 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung des Rahmengesetzes fir
die Kohlenstoffneutralitat eingereicht, die hauptséchlich von Vertretern der jingeren Ge-
nerationen initiiert worden sind.

Sie hat behauptet, dass § 8 Abs. 1 des Rahmengesetzes fiur die Kohlenstoffneutralitat und
8 3 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung des Rahmengesetzes fir die Kohlenstoffneutra-
litét die grundrechtliche Schutzpflicht des Staates verletzten und der Verfassung der Repu-
blik Korea widersprachen, weil sie sich nicht als eine MindestschutzmaRnahme fir die
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Freiheit und Rechte der heutigen und kinftiger Generationen darstellten, deren Beeintréch-
tigungen von dem Klimawandel verursacht worden seien, und sie auch dem Parlaments-
vorbehalt, dem Verbot der umfassenden Regelungsermachtigung nach Art. 75 der Verfas-
sung und dem Gleichheitssatz nach Art. 11 der Verfassung widersprachen.

V. Wie sollen wir die Verfassungsbeschwerde beurteilen?

1. Verfassungsrechtliche Vorgabe

Art. 35 Abs. 1 der Verfassung garantiert dem Burger ,,das Recht, in einer gesunden und
bequemen Umwelt zu leben®, als ein subjektives 6ffentliches Recht und verpflichtet gleich-
zeitig den Birger sowie den Staat, die Umwelt zu schiuitzen. Diese Pflicht des Staates, die
Umwelt zu schiitzen, spielt eine Rolle als ein Staatsziel der Verfassung der Republik Korea.
Deshalb gewahrleistet die Verfassung der Repblik Korea nicht nur das Umweltrecht, son-
dern auch die Pflicht des Staates, die Umwelt zu schitzen, als ein Staatsziel, dessen Be-
deutung naturlich durch die Auslegung der Verfassung konkretisiert werden soll.

In der koreanischen Verfassungslehre und Praxis hat man bisher das Vorsorgeprinzip,
das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung, das Verursacherprinzip, das Kooperationsprin-
zip usw., die in der Umweltrechtslehre hauptséchlich als die Prinzipien des Umweltrechts
betrachtet werden, noch nicht als verfassungsrechtliche Prinzipien angesehen.

Aber nach meiner Meinung haben solche Prinzipien wie das Vorsorgeprinzip oder das
Prinzip der nachhaltigen Entwicklung ihre Grundlage in der Prdambel der koreanischen
Verfassung, die den Satz: ,,Wir versprechen die Sicherheit, die Freiheit und das Gliick von
uns und unserer Nachkommenschaft fiir immer zu sichern” enthilt. Diese Praambel der
Verfassung der Republik Korea stellt die verfassungsrechtliche Grundlage fur das Prinzip
der Vorsorge und das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung dar. Das Prinzip der Verur-
sacherverantwortung findet seine Grundlage im Art. 10 der Verfassung. Das Prinzip der
Kooperation findet sich in der Pflicht von Burger und Staat, die Umwelt zu schiitzen, nach
Art. 35 Abs. 1 der Verfassung.

Auch die Umsetzung von CO2-Reduktionszielen und faktischen Quoten, die den Staaten
durch das Pariser Klimaabkommen und durch IPCC zugewiesen wurden, um bis 2050 Koh-
lenstoffneutralitat zu erreichen, damit man den globalen Temperaturanstieg auf deutlich
unter 2°C und moglichst auf 1.5°C begrenzen kann, sollte als ein Teil der verfassungsrecht-
lichen Umweltschutzpflicht positiv interpretiert werden, wie es das deutsche BVerfG im
Kontext des heutigen rasanten Klimawandels entsprechend ausgelegt hat.

Um auf den Klimawandel rechtzeitig zu reagieren, wird zudem der Grundsatz der 6ko-
logischen Rechtzeitigkeit verlangt, wie das BVerfG unter Verweis auf Schulze-Fielitz in
seinem Klimaschutzbeschlul? zutreffend festgestellt hat. So sollte der Gesetzgeber praven-
tiv und vorausschauend einen THG-Minderungspfad zur Reduzierung der CO2-Emissio-
nen auf der Grundlage der wissenschaftlichen Erkenntnisse der Geo- und Klimawissen-
schaftler und vor allem des IPCC aufstellen und die Verpflichtung zur Emissions-
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minderung auf der Ebene der 6ffentlichen wie privaten Sektoren entsprechend dem Min-
derungspfad umsetzen.

Im Ergebnis sind das Gebot der VVorsorge, das Prinzip der 6kologischen Rechtzeitigkeit,
das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung, das Prinzip der Verursacherverantwortung und
das Prinzip der Kooperation daher nicht nur umweltrechtliche, sondern auch verfassungs-
rechtliche Grundsétze, die bei der Beurteilung nicht nur der VerfassungsmaRigkeit der Be-
schwerdegegenstande, sondern auch der Zuléssigkeit der Verfassungsbeschwerde zu be-
rucksichtigen sind.

2. Beurteilung der Zul&ssigkeit der Verfassungsbeschwerde

Der problematischste Aspekt der Klimaschutzverfassungsbeschwerde ware die Zulassig-
keit, und zwar die Selbstbetroffenheit, Gegenwartigkeit und Unmittelbarkeit der Verfas-
sungsbeschwerdefihrer, d.h. also die Beschwerdebefugnis.

Vor allem soll grundsétzlich jeder Verfassungsbeschwerdefihrer selbst, gegenwértig
und unmittelbar von der offentlichen Gewalt betroffen sein. Diese VVoraussetzung der Be-
schwerdebefugnis im Hinblick auf eineVerfassungsbeschwerde muss sowohl in Korea als
auch in Deutschland erfllt sein.

Zunéchst sind die Beschwerdefihrer von der Jugend- Klima-Aktion selbst betroffen,
denn sie sind diejenigen, die in der Zeit von 2031 bis 2050 am aktivsten sein werden, und
ihre Freiheit wird sicherlich erheblich eingeschréankt werden, wenn die Regierung an der
aktuellen, sehr unzureichenden National Determined Contribution festhalt, denn die CO2-
Emissionen mussen von 2031 bis 2050 drastisch reduziert werden.

Die gegenwartige Betroffenheit setzt voraus, dass das Grundrecht der Beschwerdeftuhrer
von der 6ffentlichen Gewalt gegenwartig betroffen, d.h. verletzt wird. So kann je nach dem
Standpunkt argumentiert werden, dass die angefochtenen Bestimmungen noch nicht zu ei-
ner gegenwartigen, konkreten Verletzung des Rechts auf Leben, des Rechts auf Gesundheit
oder des Rechts der Beschwerdefihrer, in einer gesunden und bequemen Umwelt zu leben,
gefuhrt haben.

Angesichts der Klimakrise und um das Ziel des Pariser Abkommens oder des IPCC, bis
2050 keine CO2-Emissionen zu verursachen, zu erreichen, miissen die Staaten jedoch ihre
Verpflichtungen zur Emissionsminderung geman ihrem Minderungspfad erfillen, und hier
konnen das Prinzip der VVorsorge und der so genannte Grundsatz der 6kologischen Rechts-
zeitigkeit ins Spiel kommen. Unter diesem Aspekt kann das Hindernis der Gegenwartigkeit
ohne weiteres tberwunden werden.

Auch das BVerfG hat in seinem Klimaschutzbeschluss (BVerfGE 157, 30) die Be-
schwerdebefugnis der Beschwerdefiihrer einschliel3lich ihrer Gegenwartigbetroffenheit be-
jaht, indem es wie folgt feststellte: “Der Moglichkeit eines Verfassungsverstof3es kann hier
nicht mit dem Hinweis entgegnet werden, das Risiko eines kiinftigen Schadens stelle nicht
schon gegenwartig einen Schaden und mithin keine Grundrechtsverletzung dar. Auch Re-
gelungen, die erst im Laufe ihrer VVollziehung zu einer nicht unerheblichen Grundrechts-
gefahrdung flhren, kénnen selbst schon mit dem Grundgesetz in Widerspruch geraten (vgl.
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BVerfGE 49, 89 <141>). Dies gilt jedenfalls dann, wenn der einmal in Gang gesetzte Ver-
lauf nicht mehr korrigierbar ist (vgl. auch BVerfGE 140, 42 <58 Rn. 59> m.w.N.).”

Eine unmittelbare Betroffenheit kann festgestellt werden, wenn ein Grundrecht unmit-
telbar durch die Bestimmungen der zu priufenden Rechtsvorschrift und nicht erst durch eine
MafRnahme der Exekutive verletzt wird. Im vorliegenden Fall sehen § 8 Abs. 1 des Rah-
mengesetzes fur die Kohlenstoffneutralitdt und 8 3 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung
des Rahmengesetzes fur die Kohlenstoffneutralitat nicht nur Reduktionsziele bis 2030 vor,
die weit hinter dem vom IPCC vorgeschlagenen Reduktionspfad zurlickbleiben und zu de-
ren diesbeziglicher Regelung der Rechtsverordnungsgeber erméchtigt wird, ohne sie selbst
festzulegen. Sie sehen auflerdem keinen Reduktionspfad fur den Zeitraum von 2031 bis
2050 vor, worauf auch die Nationale Menschenrechtskommission zutreffend hingewiesen
hat.

Diese unvollstandige und unzureichende Gesetzeslage durfte daher eine unmittelbare
Verletzung der Umweltrechte, der Gesundheitsrechte und der allgemeinen Handlungsfrei-
heit der Beschwerdefuhrer darstellen. Da jedoch noch nicht gesagt werden kann, dass die
Beschwerdefihrer eine konkrete und tatsdchliche Verletzung ihres Rechts auf Leben oder
ihres Rechts auf Gesundheit erlitten haben, wére das vom BVerfG gebildete Zwischenkon-
zept einer sog. ,,eingriffsdhnlichen Vorwirkung” erforderlich.

Die Ubrigen Zulassigkeitserfordernisse sind unbestritten, so dass wir uns nun der Frage
der Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde zuwenden.

3. Beurteilung Uber die VerfassungsmaRigkeit der Beschwerdegegenstande

Aus zeitlichen und raumlichen Griinden kann ich an dieser Stelle nicht alle Gesichtspunkte
der VerfassungsmaRigkeit der angefochtenen Bestimmungen betrachten, sondern mochte
gerne einen kurzen Grundriss der verfassungsrechtlichen Uberpriifung der Beschwerdege-
genstande bzw. der angefochtenen Bestimmungen geben.

Erstens verstolt die Tatsache, dass die Nationalversammlung die Regierung bzw. die
prasidiale Rechtsverordnung zur Bestimmung der im Pariser Klimaabkommen und in
IPCC-Bericht empfohlenen nationalen Ziele zur Reduzierung der Treibhausgase ermach-
tigt, ohne sie selbst im Gesetz zu regeln, gegen den Grundsatz des Parlamentsvorbehalts,
denn angesichts der zunehmenden Risiken fir die Gesundheit und das Leben der Menschen,
die durch den starken Klimawandel und zahlreiche Naturkatastrophen aufgrund extremer
Wetterereignisse geféhrdet sind, muss diese wesentliche Sache vom Parlament selbst ent-
schieden werden.

Zweitens: In Bezug auf Beschwerdegegenstand (b), der Gegenstand der ersten Verfas-
sungsbeschwerde, verletzt die Tatsache, dass der Prasident die prasidiale Rechtsverord-
nung heimlich geandert hat, um eine Reduzierung in &hnlicher Hohe auf das Jahr 2030 zu
verschieben, ohne das THG-Reduktionsziel fir 2020 ordnungsgemald umzusetzen, und
dass das THG-Reduktionsziel fir 2030 auch deutlich unter dem notwendigen THG-Reduk-
tionsziel der Republik Korea zur Begrenzung des globalen Temperaturanstiegs auf 1.5°C
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oder weniger liegt, das Umweltrecht, das Recht auf Leben und das Recht auf Gesundheit
der Beschwerdefihrer sowie die Pflicht des Staates, die Umwelt zu schiitzen.

Drittens wird in 8 8 Abs. 1 des Rahmengesetzes fiir die Kohlenstoffneutralitat das Ziel
der THG-Reduktion fur 2030 auf mindestens 35% gegenliber 2018 festgelegt. Zur Bestim-
mung des konkreten Ziels wird der présidiale Rechtsverordnungsgeber ermachtigt. Es wird
auch ein Mindestziel fur die THG-Reduktion festgesetzt, das jedoch deutlich unter dem
Kohlenstoffbudget liegt, das zur Einhaltung des Ziels eines globalen Temperaturanstiegs
von 1.5°C erforderlich ist. AuBlerdem wird der Grundsatz des Parlamensvorbehalts verletzt,
da zur Festlegung des konkreten Ziels der Rechtsverordnungsgeber erméchtigt worden ist,
ohne dass es direkt vom Gesetzgeber, d.h. von der Nationalversammlung festgelegt worden
ist.

Viertens ist es erforderlich, die Art und Weise der Erfillung des Minderungsziels und
die konkrete Anrechnungsregelung fir den Fall einer Nichterfullung der Minderungs-
pflicht wie in § 4 des deutschen Klimaschutzgesetzes vorzusehen, um die von den Be-
schwerdefiihrern behauptete unverantwortliche Praxis der Anderung der préasidialen
Rechtsverordnung zu vermeiden. Kurz gesagt, die gesetzliche Garantieklausel ist erforder-
lich. Das gesetzgeberische Unterlassen, diese Garantieklausel nicht zu regeln, widerspricht
dem Parlamentsvorbehalt.

Flnftens ist es keine Ubertreibung zu sagen, dass es bereits ein globaler Konsens und
eine de facto internationale verfassungsrechtliche, unter anderem auf dem Pariser Abkom-
men, dem Kyoto-Protokol und und der jingsten Vereinbarung in Songdo, Incheon, beru-
hende Norm geworden ist, dass der globale Temperaturanstieg auf deutlich unter 2°C {iber
dem vorindustriellen Niveau und moglichst auf 1.5°C begrenzt werden muss. Wie das
BVerfG in seinem Klimaschutzbeschluss festgestellt hat, ergibt sich diese Verpflichtung
zur Minderung der THG-Emissionen auch aus dem Staatsziel des Umweltschutzes nach
Art 20a GG und nach Art. 35 Abs. 1 der koreanischen Verfassung.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass das gesetzgeberische Unterlassen der National-
versammlung, die Ziele flr die Verringerung der THG-Emissionen und einen konkreten
Fahrplan bzw. Pfad fur den Zeitraum 2031 bis 2050 gesetzlich nicht festzulegen sowie
diese Reduktionsziele gesetzlich nicht zu garantieren, nicht nur die Umweltrechte der Be-
schwerdefuhrer nach Art 35 Abs. 1 der Verfassung verletzen, sondern auch gegen die
Pflicht des Staates zum Schutz der Umwelt verstoRen, so dass das gesetzgeberische Unter-
lassen fur verfassungswidrig bzw. fir unvereinbar mit der Verfassung erklart werden mas-
sen.
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Electronic Wills in a Post-Pandemic World

SOMIN CHUNG"

I. Introduction

Statutory inheritance, as provided in the Korean Civil Code, is the prevalent practice in
Korea. It has historically overshadowed testamentary inheritance in Korean society. How-
ever, with the economic development and the rise of affluent individuals, as well as the
spread of a philanthropic culture, there has been a noticeable increase in interest in wills.
Testamentary bequests allow people to proactively manifest their intentions during their
lifetimes and to strategically prepare for estate planning. This cannot be achieved through
the statutory inheritance provided by the Korean Civil Code. Interest in the testamentary
inheritance continues to grow in our society.

During the COVID-19 pandemic, we have seen tremendous developments in technology.
Digitalization has appeared in diverse areas of society, including healthcare, finance, and
education. The area of will-making is no exception. The pandemic, characterized by lim-
ited face-to-face interactions due to urban lockdowns and home confinement, triggered a
wave of digitalization within the will-making system. In particular, in some jurisdictions,
such as the United Kingdom, where attested wills are the prevalent form,! witnesses have
been allowed to participate remotely in the will making via videoconference. Several states
of the United States and Australia also allowed remote witnessing for a limited time in
2020.

Professor Dr. Chung, Somin, School of Law, Hanyang University, Seoul.

1 In the United Kingdom, two witnesses must be physically present with the testator as a requirement for a will under
the Wills Act 1837. In July 2020, the UK government allowed witnesses to participate via videoconferencing in order
to respond to the demand for wills during the Covid-19 pandemic and to facilitate the execution of wills. It has
extended remote witnessing until January 2024.
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The provisions of the Korean Civil Code governing testamentary inheritance have not
been amended for more than six decades since the enactment of the Korean Civil Code.
With the growing interest in the testamentary inheritance and the increased use of technol-
ogy in daily life during the Covid-19 pandemic, it is an appropriate time to consider how
to modernize the testamentary system in Korea in line with the digital age.

I1. Electronic Wills and Will-Execution Formalities

1. The Rise of Electronic Wills

The rise of electronic wills is driven by two main factors. First, the COVID-19 pandemic
awakened people to the importance of wills. Faced with a new, deadly virus spreading
around the world, people reasonably wanted to think about testamentary dispositions and
how to make a valid will. However, the need to comply with lockdown restrictions and
social isolation requirements prevented many people from completing formalities of exe-
cuting a will. Second, people were exposed to a new digital age during the pandemic. Tech-
nologies enabled people to work from home or to stay in touch with family when travel
was not an option. The ability to work remotely is a significant development in the use of
technology.

These two factors had an impact on the area of a will-making. For example, in the United
Kingdom, where attested wills requiring witnesses are the predominant form, the UK gov-
ernment amended the Wills Act 1837 to temporarily allow remote witnesses in order to
ensure that people could make valid wills. Witnesses participate remotely in the execution
of a will via electronic means such as videoconferencing.? It is clearly a novel concept that
wills can be witnessed remotely. This new experience has stimulated discussions on the
electronic will and has provided an opportunity to flesh out the idea of an electronic will.

2. Electronic Wills and Electronic Execution

In general, the term ,.electronic will* is not yet precisely defined. It is still evolving. A will
could be made electronically at three different stages: (i) in the preparation and drafting of a
will, (ii) in the execution of a will, and (iii) in the storage (and admission to probate of a will,
if necessary).® For the purpose of this paper, the term ,,electronic will* is an electronically exe-
cuted will, whether or not it is stored and admitted to probate electronically. An electronically
executed will means a will executed or its formalities completed using electronic means. An

2 This amendment originally applied to wills made between January 31 2020 and January 31 2022, but was later ex-
tended to wills made on or before January 31 2024.

3 Probate is not a procedure to determine the validity of the will under Korean law. In Korea, probate is only a procedure
to verify that a will has not been falsified or tampered with and that it is preserved as it is by verifying the formality
of the will (Supreme Court Decision 97da38503). With respect to a holographic will, the will becomes effective upon
the testator’s death but shall be subject to probate procedure. However, a notarized will does not have to go through
probate procedure. Article 1091(2) of the Civil Code of Korea.
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electronically executed will may or may not be then stored (and admitted to probate, if neces-
sary) as an electronic document.

Technology is being widely used in the preparation of wills. Wills can be prepared and
drafted on the testator’s computer. The electronic will referred to in this article means a
will executed by electronic means, not by handwritten signature on paper. A will that is
drafted on a computer, printed out, and signed on paper with a handwritten signature is not
an electronic will for the purpose of this article. It is a traditional paper will.*

With the development of technology, there are various mediums and ways in which a
document can be executed electronically. Electronic execution of contracts has become
quite common in consumer and commercial transactions. The use of digital documents and
signatures for contracts has increased significantly since the pandemic. The law governing
electronic documents for contracts or transactions was already in place and functioning
properly. However, it is not generally interpreted that such law applies to wills since wills
are neither contracts nor transactions. They are unilateral declarations and have very dif-
ferent characteristics from contracts or transactions. The legal requirements for electronic
execution of documents shall vary depending on the type of transaction. The requirements
for electronic execution of contracts cannot be applied to wills. Accordingly, it is essential
to develop formality requirements specific to the electronic wills so that they are function-
ally equivalent to paper wills, based on the current formality requirements and their func-
tions. Additional requirements, such as registration, may be necessary for electronic wills.

It is important to note that wills have unique characteristics that distinguish them from
contracts. Wills are unilateral documents without a counterparty. They are revocable until
death. A will cannot be valid until after the testator’s death. The testator cannot testify or
provide evidence in court regarding the authentication or interpretation of his or her will.
Accordingly, formality requirements for an electronic will should be designed to reflect
these unique characteristics of wills.

3. Existing Will-Execution Formalities

The Civil Code of Korea outlines the formalities necessary to create a valid will. These
long-standing requirements apply to wills made on paper documents, the type of documents
in mind at the time the Civil Code of Korea came into force.

Five types of wills are recognized under the Civil Code of Korea.® Holographic wills and
notarized wills are the most commonly used in Korea. There are two core formalities,
among other things, for the making of a holographic will: the document should be (1) in
the testator’s handwriting and (2) with testator’s name handwritten by the testator with the

4 Under the Korean law, all parts of a will must be handwritten to be valid as a holographic will. Therefore, a printed
copy of the document drafted on a computer cannot be valid as a holographic will under the Korean law.

5 Article 1066 to Article 1070 of the Korean Civil Code. They are a holographic will, a voice recording will, a notarized
will, a secret will and a nuncupative will.
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seal affixed.® Holographic wills confirm the identity of the testator and the authenticity of
the will by handwriting. Thus, it does not require participation of a witness in making a
holographic will under the Korean Civil Code.” This is a very convenient and cost-efficient
way to make a will since the testator can complete the will on its own without witnesses or
a notary.

With respect to a notarized will, to be valid, it must be (1) in writing, (2) either signed
by the testator and two witnesses, respectively or with the names written by the testator
and two witnesses with their respective seals affixed, and (3) acknowledged by the testator
and two witnesses in the presence of a notary public.

The reason for requiring strict formality in a will is to ensure that the will accurately
reflects the testator's last wishes, since the testator is no longer alive when the will takes
effect. Formality requirements are considered to perform four functions in the context of
wills. First, it serves as evidence of the testator's intentions (the evidentiary function). This
function is important as a will can only be effective after the testator died|; second, it allows
a testator to express his or her intentions in a way that others can understand (the channeling
function); third, it prevents frivolous wills by ensuring that the testator is careful to leave
his or her intentions in a final document (the cautionary function); and fourth, it protects
the testator from fraud, undue influence or coercion when making a will (the protective
function).® These functions ensure that the will accurately reflects the testator’s wishes,
thereby reducing the risk of a potential will contest after the testator's death.

Given the foregoing, an electronic will could be introduced as long as the electronic will
is designed with the appropriate formalities and is able to perform the above four functions
in the same way as a paper will.

4. An Electronic Will and its Compliance with the Existing Formalities

It is not clear whether a will created in the form of an electronic document could comply
with the existing formalities under the Korean Civil Code. An electronic will would most
likely to satisfy the writing requirement. An electronic document is generally recognized
as a writing in Korea if (i) the contents of the electronic document are legible, and (ii) the
electronic document is preserved in the form in which it was created, converted, transmit-
ted, received, or stored, or in a form that can be reproduced as such.® Therefore, a will in
electronic form may be recognized as a writing as long as such will is legible, durable and
reproducible.

The main disputed legal issues, regarding whether electronic wills are capable of meeting

the current formality requirements for either a holographic will or a notarized will, are as
follows: (i) whether an electronic will can be handwritten if a holographic will is made in

6 In addition, the testator should write down the date and the address to make a holographic will valid under the Civil
Code of Korea. The requirement of the address has given rise to much litigation in Korea.

7 Article 1066 of the Civil Code of Korea.
8 John H. Langbein, Substantial Compliance with the Wills Act, 88 Harv. L. Rev. 489 (1975).

9 Article 4(2) of the Framework Act on Electronic Documents and Transactions.
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electronic form, (ii) whether an electronic will can be affixed with seals in case where either
a holographic will or a notarized will is made in electronic form, and (iii) whether remote
participation by notaries or witnesses is permitted if a notarized will is made in electronic
form.

First, it is possible to make a will by handwriting on a smartphone or a tablet PC using
an electronic pen. In this case, the will would meet the handwriting requirement because
the will was actually handwritten by the testator on an electronic document. With respect
to holographic wills, handwriting is a key factor in identifying the testator and ensuring the
authenticity of the will. However, with the widespread use of electronic devices, the fre-
quency of traditional handwritten documents in everyday life has dramatically decreased.
In this regard, it will be a better approach to create requirements unique to the electronic
wills to protect the testator from forgery of the will, rather than applying the existing hand-
writing requirement to electronic wills.

Second, it is unclear whether it is practically possible to affix a seal electronically. In
fact, it is not possible to physically affix a seal to the will in an electronic form. To satisfy
this requirement in the context of an electronic will, one might consider attaching digital
images of seals to the will. However, it is debatable whether “affixing a seal to the will”
under the Korean Civil Code could be interpreted broadly enough to include the insertion
of digital images of seals into an electronic document. In this regard, a better approach
would be to tailor this requirement to the digital signature for an electronic will.

Third, a notarized will requires the testator, witnesses, and a notary public to be physi-
cally present in the same room by stipulating that the will must be executed “in the presence
of” a notary public with two witnesses under the Korean Civil Code. It is generally inter-
preted that “presence” for the purpose of executing a will requires actual, physical presence.
Therefore, a witness or a notary public who is not physically present with the testator can-
not satisfy the requirement for a notarized will. However, if an electronic will system is
introduced, it is necessary to consider whether remote participation by witnesses or notaries
should be permitted.

Given the foregoing, rather than focusing on whether electronic wills are capable of sat-
isfying the existing will execution formalities, it would be a better approach to develop a
new set of formality requirements for making electronic wills. The existing will execution
formalities were codified based on the fact that wills are paper documents, which were the
only type of documents at the time the Korean Civil Code was enacted. Therefore, the
Korean Civil Code should be amended to provide new formality requirements appropriate
for electronic wills. In addition, when designing the formality requirements for electronic
wills, it is important to ensure that electronic wills provide the same level of protection
against forgery, fraud, duress and undue influence as paper wills.
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5. Key Elements of Electronic Wills

Electronic execution of contractual or transactional documents increasingly common.
Technology can also provide benefits in the area of wills. Technology will make it quicker
and easier to make a will or to amend an existing will. If making a will is more convenient,
more people may have a will. Ultimately, this leads to the promotion of testamentary free-
dom. In this sense, electronic wills have the potential to promote testamentary freedom and
offer advantages in fulfilling the testator’s wishes.

The question is how to make an electronic will system at least as secure as a traditional
will system. Key elements of electronic wills should be (i) electronic signatures, (ii) wit-
nesses, and (iii) technology neutrality.

(1) Electronic Signatures

Electronic signatures must be as secure as handwritten signatures in electronic wills context.
As handwritten signature identifies the testator who signed the will, electronic signatures
must link a signed will to the person who is purported to have signed it. Electronic signa-
tures can be divided into a number of levels in terms of the security levels they provide.
Some electronic signatures are in electronic form and do not verify the identity of the per-
son who signed. On the other hand, the most secure electronic signatures are based on
qualified certificates for electronic signatures and such certificates link the signature to the
person who signed it. Since the level of security provided by different electronic signatures
varies, it is important that a legal mechanism exists for determining which electronic sig-
natures are sufficiently secure, and which are not. To make electronic signatures in elec-
tronic wills function in the same way as handwritten signatures in holographic wills, the
most secure electronic signature should be adopted. It would be difficult to forge and at
least as secure as handwritten signatures.

(if) Witnesses

The witnessing requirement will also be an important part of the formality rules. When
electronic wills are introduced, remote witnessing will be sufficient. It may be debatable
whether the witnessing requirement is still necessary once electronic wills are introduced.
The witnessing requirement serves not only to prevent fraud but also to protect testators
from undue influence, duress or coercion. Witnesses can also provide valuable evidence if
a will is contested, such as the testator’s capacity or any allegations of undue influence.
Witnesses perform functions that electronic signatures cannot.°

(iit) Technology Neutrality

With respect to designing the basic formality outlines for electronic wills, the provisions
should be technology neutral as to the form of electronic wills. Technology is constantly
changing. Electronic execution used to rely on typed text or scanned signature images, but
technology now allows the use of biometric validation data, real-time video signing and

10 The Law Commission of UK, Make a Will, Consultation Paper (2017), para 6.42.
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witnessing. Accordingly, it would be a mistake to be overly fixated on particular techno-
logical features, as the technology that is current today may become obsolete very quickly.
Rules for electronic wills should focus on the formality requirements that the electronic
will must meet in order to be legally valid, rather than detailing a particular type of tech-
nology that must be used to meet those requirements. This approach would ensure that the
rules do not become outdated and would not be a barrier to further innovation.

I1l. Legislative Trends in the Comparative Context

It is desirable to make special provision for electronic wills, rather than recognizing them
under the existing formality requirements for conventional paper wills under the Korean
Civil Code. An electronic will system is still under development. There are several coun-
tries that have already adopted an electronic will system. Examining the electronic will
systems of other countries will shed light on how to design the electronic will system in
Korea. It is necessary to consider how to ensure that the four functions of formality re-
quirements are fulfilled in the context of an electronic will.

1. The United States

In the United States, the Uniform Law Commission produced the Uniform Electronic Wills
Act 2019 (“UEWA?”), template legislation which individual states can enact. Under the
UEWA, a will must be “readable as text at the time of signing.”*? A will must be signed
by the testator or by another individual in the testator’s physical presence and at their di-
rection,’® whether electronically or through a handwritten signature. Signing is broadly de-
fined, including affixing or associating with the record “an electronic symbol or process”,
so long as the signatory has the intention “to authenticate or adopt a record.”** All forms
of electronic signature, including typed signatures, would suffice. At least two witnesses
must witness the testator signing, whether remotely or in person at the state’s discretion,
before the witnesses also sign the will “within a reasonable time” of witnessing the testator
signing.™® If the parties use electronic witnessing, the witnesses should be present in real
time.1®

The UEWA also includes a “harmless error” rule. A document which does not comply
with the formality requirements but which is nevertheless readable as text is deemed to
comply, provided that the propounder of the document can prove that the testator intended
the document to have testamentary effect.’

11 The Law Commission of UK, Make a Will, A Supplemental Consultation Paper (2023), para 2.167.
12 Uniform Electronic Wills Act 2019, s 5(a)(1).

13 Uniform Electronic Wills Act 2019, s 5(a)(2).

14 Uniform Electronic Wills Act 2019, s 2.

15 Uniform Electronic Wills Act 2019, s 5(a)(3).

16 Uniform Electronic Wills Act 2019, s 2(2).

17 Uniform Electronic Wills Act 2019, s 6.
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Eight states have enacted the UEWA,*® although with variation in their approaches to
electronic witnessing.*® A further three states have introduced the UEWA into their legis-
latures but have not yet enacted the legislation.?’ Separately to the UEWA, other US states
have implemented their own legal regimes for electronic wills. For example, Florida, Indi-
ana, Arizona, Illinois and Nevada provide for the electronic will system which includes
electronic execution, electronic storage and electronic admission to probate.

2. Canada

In 2021, the Uniform Law Conference of Canada amended the Uniform Wills Act (2015),
template legislation which it recommends for enactment by Canadian provinces and terri-
tories, to enable electronically executed wills.

Under the Act, a will which is in electronic form should be readable as text and accessible
and maintained in such a manner that it is capable of subsequent reference.?! The Act also
allows wills to be signed by electronic signature, whether by the testator or another indi-
vidual in their (electronic) presence and at their direction, and/or by the witnesses to the
will.?? “Electronic signature” is broadly defined as “information in electronic form that a
person has created or adopted in order to sign a document and that is in, attached to or
associated with the document”,?® meaning that simple, advanced and qualified electronic
signatures would all be acceptable. The Act also permits electronic witnessing, provided
that the witnesses are present at the same time.?*

The law in British Columbia has been amended based on the work of the Uniform Law
Conference of Canada. The Wills, Estates and Succession Act 2009 was amended to create
a legal regime for electronically executed wills in order to provide greater flexibility in
will-making.? There are also plans to enable electronically executed wills in Saskatche-
wan.?®

18 Utah, Washington, North Dakota, Colorado, US Virgin Islands, the District of Columbia, Idaho and Minnesota.

19 States can adopt electronic witnessing or retain in-person witnessing for electronic wills in accordance with sec-
tion5(a)(3) of UEWA.

20 Missouri, Texas and New Jersey.

21 Uniform Wills Act (2015) (as amended 2016; 2021), s 1.

22 Uniform Wills Act (2015) (as amended 2016; 2021), s 5(1).

2 Uniform Wills Act (2015) (as amended 2016; 2021), s 1.

24 Uniform Wills Act (2015) (as amended 2016; 2021), s 5(4).

25 Hansard (legislative Assembly of British Columbia), 14 July 2020, issue no 340, p 12029.
% Hansard (legislative Assembly of British Columbia), 14 May 2023, issue no 64A, p 3941.
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3. Australia

In Australia, COVID-19 prompted states to introduce legislation to facilitate the electronic
execution of wills. Many states introduced temporary measures to enable electronic wit-
nessing which have now expired,?’ or been retained.?® Victoria, however, enacted a wholly
electronic execution procedure,?® which they have decided to retain. Regulations inserted
a new section into the Wills Act 1997 to allow electronic witnessing, provided that one of
the witnesses to the will is a lawyer or magistrate (a “special witness’’) who can ensure
compliance with the remote execution procedure. Once the testator has signed the will,
whether by handwritten or electronic signature,® the will is sent by electronic communi-
cation to any witnesses who are electronically present. The witnesses should check that the
will is the same as that signed by the testator; ensure that the will includes a statement
which confirms that the remote execution procedure was used; and sign, with the testator
witnessing electronically.3!

The special witness should sign the will last. The special witness should also ensure that
the will includes a statement which states that the will was executed under the remote ex-
ecution procedure; that the person is a special witness; and whether there is any recording
of the execution of the will.3? The document which is checked and signed by the special
witness is then treated as the testator’s will.*3

IV. Conclusion

During the Covid-19 pandemic, technology has advanced by leaps and bounds. In particu-
lar, working from home or signing contracts without being in the same room has become
a unique experience. This has had an impact on the area of a will-making and has led to a
growing interest in the idea of an electronic will.

However, although electronic transactions and electronic documents have become com-
monplace and laws governing them are in place, these laws cannot be directly applied to
electronic wills. This is because a will is not a transaction or a contract and has unique
characteristics that make it different from them. Unlike contracts, which do not have for-
mality requirements, wills require strict formalities. This is because a will takes effect at
the time of the testator's death, so it is necessary to ensure that the will accurately reflects
the testator's last wishes. Although the Korean Civil Code has rules regarding the formality

27 Queensland’s Justice Legislation (COVID-19 Emergency Response — Wills and Enduring Documents) Regulation
2020.

2 New South Wales’ Electronic Transactions Amendment (Remote Witnessing) Act 2021.

29 COVID-19 Omnibus (Emergency Measures) (Electronic Signing and Witnessing) Regulations 2020.

30 Wills Act 1997, s 7(6)

31 Wills Act 1997, s 8A.

32 Wills Act 1997, s 8A.

33 Wills Act 1997, s 8B.
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requirements of a will, these rules are based on the assumption that the will is made in
paper document. Therefore, if an electronic will system is introduced, the Korean Civil
Code should be amended to provide separate rules for electronic wills.

The core formality requirements for electronic wills to be introduced are electronic sig-
natures, witnesses, and technology neutrality. Electronic signatures should adopt the most
secure level of electronic signatures that can link the electronic signature to the testator
who signed it. Witnesses are also necessary in an electronic will system, as they can testify
to the testator’s circumstances at the time of making the will, such as testamentary capacity
or undue influence. Formality requirements for electronic wills should be technology-neu-
tral in order to accommodate future technological developments.
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Die miundliche Verhandlung in Zivilsachen
nach Corona

JOCHEN GLOCKNER”

Eine der buchstablich sichtbarsten Veranderungen des deutschen Justizsystems, welche die
COVID-Pandemie mit sich gebracht hat, ist die Verbreitung von Videoubertragungen im Rah-
men von Zivilprozessen. Wahrend der ersten Phase des COVID-bedingten Lockdowns im
Marz 2020 stimmten Parteien, denen an einem zlgigen Fortgang und Abschluss ihres bereits
anhangigen Verfahrens gelegen war, haufig einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
gem. § 128 Abs. 2 ZPO zu. In der Folge reagierten die Justizverwaltungen aber schnell und
schufen die technischen Voraussetzungen, um die mundliche Verhandlung in Abwesenheit der
Parteien und im Ubrigen unter Einhaltung der damals geltenden Abstandsregelungen durch-
flihren zu konnen. Sie konnten dabei auf eine bereits seit 2002 bestehende Regelung in der Zi-
vilprozessordnung zurickgreifen. Auf der Grundlage von § 128a ZPO kann das Gericht Par-
teien, ihren Bevollmachtigten sowie Zeugen und Sachverstandigen die Teilnahme an der
mundlichen Verhandlung von einem anderen Ort aus gestatten, wenn die Verhandlung zeit-
gleich in Bild und Ton an diesen Ort und in das Sitzungszimmer Ubertragen wird. Diese Vor-
schrift war bis zum Ausbruch der Pandemie nur selten benutzt worden, wurde nunmehr aber
zur Grundlage des flachendeckenden Einsatzes von Videokonferenzen in der mindlichen Ver-
handlung.

Was unter den Bedingungen der Pandemie zunéachst notwendig war, erwies sich im erzwun-
genen Praxistest als hilfreich und sinnvoll. Vor diesem Hintergrund sollte der nachfolgende
Beitrag zum 10. Trilateralen Seminar der Hanyang Universitat Seoul, der Kansai-Universitat
Osaka und der Universitdt Konstanz zur ,, Transformation des Rechts in der Post-COVID-Ge-
sellschaft” in der urspriinglichen Planung vornehmlich einen Erfahrungsbericht auf der
Grundlage der eigenen Tatigkeit des Verfassers am Oberlandesgericht Karlsruhe liefern. Ins-
besondere sollte keine vertiefte zivilprozessrechtliche Auseinandersetzung stattfinden. Weil der

Professor Dr. Jochen Gléckner, LL.M. (USA), Universitat Konstanz.

Der Beitrag beruht auf dem Vortrag, den der Verfasser am 4. November 2023 auf dem 10. Trilateralen Seminar der
Hanyang Universitat Seoul, der Universitat Konstanz und der Kansai Universitat Osaka in Osaka gehalten hat. Der
Beitrag wurde bis zum Stand Mérz 2024 aktualisiert.
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Einsatz der Videokonferenz im Rahmen von Zivilprozessen sich im Verlauf der letzten Jahre so
sehr bewahrt hat, hat der deutsche Gesetzgeber bereits fur eine Nachscharfung der Vorausset-
zungen gesorgt: Nach der Festlegung des Themas, aber noch vor dem hier dokumentierten
trilateralen Symposium, das im November 2023 stattfand, wurden ein Referentenentwurf des
Bundesjustizministeriums sowie ein Regierungsentwurf des Bundeskabinetts verabschiedet. Bis
zum Abschluss des Manuskripts wurde das Gesetz zur Férderung des Einsatzes von Videokon-
ferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten vom Bundestag verab-
schiedet. Wegen erheblicher Bedenken rief der Bundesrat jedoch den Vermittlungsausschuss
an. Der Beitrag wurde in Aufbau und Inhalt an den aktuellen Rechtsstand angepasst.

Nachfolgend soll zunachst der Ablauf der mindlichen Verhandlung dargestellt werden, da-
mit die Bedeutung des Einsatzes von Videokonferenzen nachvollziehbar wird (I.). AnschlieRend
wird auf die Funktion und Bedeutung der miindlichen Verhandlung eingegangen (11.). Danach
wird das Verhaltnis von Prasenz und Telekommunikation bei der mindlichen Verhandlung
nach geltendem Recht erlautert (111.). Damit verknipft ist die Frage nach der Bedeutung der
Telekommunikation fiir den Offentlichkeitsgrundsatz und das nach deutschem Recht zu beach-
tende Ubertragungsverbot (IV.). Der letzte Abschnitt wendet sich den bereits angesprochenen
Rechtsanderungen zu (V.).

I. Ablauf der mindlichen Verhandlung

Die mundliche Verhandlung wird gelegentlich als das Herzstlick des Zivilprozesses be-
zeichnet.! Ihr Ablauf wird in seinen Grundziigen in § 279 ZPO fiir die erste Instanz geregelt.
Auf der Grundlage von 8§ 525 Satz 1 ZPO gelten die Regelungen aber auch fir die Beru-
fung und gem. 8 555 Abs. 1 ZPO fir die Revision.

1. Erste Instanz

a) (Guteverhandlung, § 278 Abs. 2 ZPO)

Auf der Grundlage von § 278 Abs. 2 ZPO geht der mundlichen Verhandlung zum Zwecke
der gltlichen Beilegung des Rechtsstreits eine Giteverhandlung voraus. Diese Gutever-
handlung ist zwar formell nicht Teil der mundlichen Verhandlung, wird aber regelméRig
mit dem zur mundlichen Verhandlung bestimmten Termin verknlpft. Das ergibt sich be-
reits aus der Regelung in 8 279 Abs. 1 ZPO, wonach sich die mundliche Verhandlung un-
mittelbar an die erfolglose Guteverhandlung anschlie3en soll.

b) Mindliche Verhandlung, 8 279 Abs. 1 ZPO

Die mindliche Verhandlung wird durch den Vorsitzenden ertffnet und geleitet, 8 136
Abs. 1 ZPO. Als formellen Akt ruft der VVorsitzende zunéchst die streitige Rechtssache auf

1 Etwa in der Stellungnahme des Bundesrates, Entwurf eines Gesetzes zur Forderung des Einsatzes von Videokonfe-
renztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 228/23 (Beschluss), S. 1.

74



DIE MUNDLICHE VERHANDLUNG IN ZIVILSACHEN NACH CORONA

und stellt die Anwesenheit der Parteien bzw. ihrer Vertreter fest, vgl. auch § 160 Abs. 1
ZPO.

(1) Antrége, § 137 Abs. 1 ZPO

Die miundliche Verhandlung beginnt mit der Stellung der Antrége durch die Parteien, 8 137
Abs. 1 ZPO.

(2) Verhandlung der Parteien, 8 137 Abs. 2 ZPO

Auf die Stellung der Antrage folgt die eigentliche VVerhandlung der Parteien durch deren
Vortrag, 8 137 Abs. 2 ZPO. Die die Verhandlung der Parteien sprachlich in den VVorder-
grund stellende Regelung wird in der Praxis freilich meist groRziigig ausgelegt: Tatsachlich
hat das Gericht, das gem. § 139 ZPO die materielle Prozessleitung wahrnimmt, eine erheb-
lich gréiiere Rolle bei der Strukturierung der Auseinandersetzung, vgl. 8 139 Abs. 1 Satz 3
ZPO.

(3) Gerichtliche Fragen und Hinweise, 8 139 ZPO

Ausdriicklich nennt 8 139 Abs. 1 ZPO die Obliegenheit des Gerichts, das Sach- und Streit-
verhaltnis mit den Parteien sowohl in tatsdchlicher als auch in rechtlicher Hinsicht zu er-
ortern und gegebenenfalls Fragen zu stellen. Die Beteiligung des Gerichts umfasst auch
Hinweise auf Gesichtspunkte, die eine Partei erkennbar tibersehen oder fir unerheblich
gehalten hat, sowie auf Gesichtspunkte, die das Gericht deutlich anders beurteilt als beide
Parteien. SchlieBlich hat das Gericht auf Bedenken hinzuweisen, die hinsichtlich der von
Amts wegen zu berlcksichtigenden Punkte bestehen, 8§ 139 Abs. 2, 3 ZPO.

c) Beweisaufnahme, § 279 Abs. 2 ZPO

Formell getrennt von der streitigen Verhandlung ist die Beweisaufnahme, § 279 Abs. 2
ZPO. Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang die Zeugenvernehmung
gem. 88 394 ff. ZPO, die Vernehmung von Sachverstandigen gem. § 402 ZPO sowie die
Einnahme des Augenscheins von zur mundlichen Verhandlung vorliegenden Gegenstan-
den gem. 8 372 ZPO.

d) Verhandlung Uber Ergebnis der Beweisaufnahme, 88§ 279 Abs. 3, 285 Abs. 1 ZPO

Im Anschluss an die Beweisaufnahme hat das Gericht mit den Parteien erneut den Sach-
und Streitstand sowie das Ergebnis der Beweisaufnahme zu erértern, 88 279 Abs. 3, 285
Abs. 1 ZPO.

e) Verfahrensbeendigung, § 296a ZPO

Die mundliche Verhandlung ist nicht allein das Herzstiick des Zivilprozesses, sondern re-
gelméaRig auch der Hohepunkt und Abschluss der Instanz. Den Gegenstand des Urteils bil-
det der Streitstand sowohl in tatsachlicher als auch in rechtlicher Hinsicht, wie er sich zum
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung darstellt. Nach der letzten mundlichen Ver-
handlung vorgebrachte Angriffs- und Verteidigungsmittel kénnen nicht mehr bericksich-
tigt werden, 8 296a Satz 1 ZPO, wenn hierfir keine Frist vom Gericht nachgelassen wurde,
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88 296a Satz 2, 283 ZPO. Ergeben sich doch Umsténde, die ein Festhalten an dem Streit-
stand der letzten mindlichen Verhandlung als unzumutbar erscheinen lassen, so hat das
Gericht gem. 88§ 296a Satz 2, 156 ZPO die Verhandlung wieder zu erdffnen.

Auf der Grundlage von § 310 Abs. 1 Satz 1 ZPO wird auch das Urteil idealerweise noch
in dem Termin, in dem die mindliche Verhandlung geschlossen wird, verkiindet. Das setzt
freilich voraus, dass der Rechtsstreit bis zur mindlichen Verhandlung zur Entscheidungs-
reife gebracht wird. In zahlreichen Fallen wird daher am Ende der mundlichen Verhand-
lung allein ein Termin zur Verkiindung festgelegt.

2. Zweite Instanz (Berufung)

Auf der Grundlage von § 525 Satz 1 ZPO hat die mundliche Verhandlung in der zweiten
Instanz (das ist im Regelfall die Berufung gem. 88 511 ff. ZPO; die Sprungrevision gem.
8566 Abs. 1 ZPO soll hier auBer Betracht bleiben) formell denselben Ablauf und Inhalt.
In der Sache ergeben sich Unterschiede vor allem daraus, dass die Guteverhandlung gem.
8 525 Satz 2 ZPO wegfallt. Als Folge des in 8 529 Abs. 1 Satz 1 ZPO eingeschrénkten
Prufungsumfangs des Berufungsgerichts kommt es auch erheblich seltener zur Beweisauf-
nahme.

Noch groRere Bedeutung hat daftir die Verfahrensleitung durch das Gericht. In der Praxis
kommt der Einfihrung in den Sach- und Streitstand durch den Vorsitzenden erhebliche
Bedeutung zu. Durch sie wird den Parteien deutlich gemacht, an welchen Stellen das Ge-
richt eher bereit ist, Ihrer Ansicht zu folgen, bzw. ob und wo das nicht der Fall ist. Die
Einflhrung durch den Vorsitzenden hat mithin tragende Bedeutung fiir die anschlieRende
Verhandlung der Parteien.

Nichts anderes gilt fur die Revision. Auch in der Revision sind gem. § 555 Abs. 1 Satz 1
ZPO die im ersten Rechtszuge fur das Verfahren vor den Landgerichten geltenden Vor-
schriften entsprechend anzuwenden. Einer Guteverhandlung bedarf es ebenfalls nicht,
8 555 Abs. 1 Satz 2 ZPO.

Il. Funktion und Bedeutung der mundlichen Verhandlung

1. Mindliche Verhandlung und schriftliches Vorverfahren

So gerne die mindliche Verhandlung als Herzstiick des Zivilprozesses bezeichnet wird, so
falsch ware der Eindruck, dass der Zivilprozess im Wesentlichen in der mindlichen Ver-
handlung stattfande. In der Praxis kommt es nur selten zu einem friihen ersten Termin gem.
8 275 Abs. 1 ZPO. Im Regelfall leitet der VVorsitzende ein schriftliches VVorverfahren gem.
§ 276 ZPO ein. Dem Beklagten wird aufgegeben, gegeniiber dem Gericht anzuzeigen, ob
er sich gegen die Klage verteidigen wolle, und eine Frist gesetzt, innerhalb welcher er
schriftlich der Klage zu erwidern hat. Auf die Klageerwiderung durch den Beklagten kann
der Klager mit einer Replik gem. § 277 Abs. 4 ZPO reagieren.
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Im Ergebnis sind damit — und das ist der Zweck des schriftlichen VVorverfahrens — die
Streitigkeiten ,,ausgeschrieben®, bevor iiberhaupt der Termin zur miindlichen Verhandlung
anberaumt wird. Zum Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung sind die Argumente der Par-
teien bereits ausgetauscht und ihr Tatsachenvortrag sowie ihre Rechtsansichten sind klar.
Die Beweismittel wurden benannt und die Beweise, soweit moglich (insbesondere Sach-
verstandigengutachten), eingeholt. Auch gerichtliche Hinweise wurden bereits erteilt. Be-
nannte Zeugen wie zu vernehmende Sachverstandige wurden ebenfalls zur Beweisauf-
nahme im Termin geladen.

In der ersten Instanz resultiert ein gewisses ,,Uberraschungspotential“ vor allem aus Zeu-
genaussagen: In Deutschland ist das aus der US-amerikanischen Justizpraxis bekannte
,witness briefing* uniiblich?; nicht selten werden selbst Anwélte von den Aussagen der
von ihnen bzw. ihren Parteien benannten Zeugen Uberrascht. In der zweiten Instanz ist auch
dieses Uberraschungspotential sehr beschrankt, da es nur selten zu einer weiteren Beweis-
aufnahme kommt.

In der Praxis des Zivilprozesses kommt damit dem schriftlichen Verfahren Uiberragende
Bedeutung zu. Die mindliche Verhandlung dient vor allem der Ermdglichung einer Feh-
lerkorrektur, der es im Hinblick auf die Sachverhaltsfeststellung bedarf. Das mag im Wege
einer Beweisaufnahme geschehen, die offenbart, dass der wahre Sachverhalt wenig mit
dem Kl&gervortrag zu tun hat, kann aber auch — gelegentlich selbst noch in der zweiten
Instanz — in der Weise geschehen, dass erstmals wirtschaftliche Hintergrinde oder auch
rechtliche Zusammenhénge erkennbar werden, die zu einer anderen rechtlichen Beurtei-
lung veranlassen.

2. Verhaltnis zum Mindlichkeitsprinzip, § 128 Abs. 1 ZPO

Diese enorme Bedeutung des schriftlichen VVorverfahrens legt die Frage nach einer Verlet-
zung des in § 128 Abs. 1 ZPO niedergelegten Mundlichkeitsprinzips nahe. Tatséchlich ent-
spricht es aber der allgemeinen Auffassung in Deutschland, dass weder das vom Gesetz-
geber innerhalb der ZPO (88 276, 277 ZPO) niedergelegte und oben dargestellte Vor-
verfahren noch die Mdglichkeit, etwa bei der Verlesung der Antrage oder bei den Vortra-
gen der Parteien auf schriftliche Stellungnahmen Bezug zu nehmen (8 137 Abs. 3 ZPO),
als Verletzung des Miindlichkeitsprinzips betrachtet werden.®

3. Verhéltnis zum Offentlichkeitsprinzip, § 169 Abs. 1 GVG

Eine weitere Folgefrage betrifft das Verhaltnis zum in § 169 Abs. 1 GVG niedergelegten
Offentlichkeitsprinzip. Das Offentlichkeitsprinzip beruht auf einem beschrankten Begriff
der auf den konkreten Sitzungssaal beschrankten Offentlichkeit (sog. Saal6ffentlichkeit)?.

2 vgl. nur Kupjetz, Witness Coaching und Adversary System. Der Einfluss der Parteien und ihrer Prozessbevollmach-
tigten auf Zeugen und Sachverstandige im deutschen und US-amerikanischen Zivilprozess, Schieds\VVZ 2004, 255 f.

8 Thole in: Stein/Jonas, 23. Aufl., 2018, § 276 ZPO Rn. 4.
4 Musielak in: Musielak/Voit, ZPO, 20. Aufl., 2023, Einl Rn. 49.
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Der Offentlichkeitsgrundsatz dient der Sicherstellung der Transparenz richterlicher Téatig-
keit als Grundlage fur das Vertrauen in eine unabhangige und neutrale Rechtspflege.®
Funktional sollen die Gerichte durch die Offentlichkeit einer abstrakten Kontrolle unter-
worfen sein®, welche das Korrelat zu der richterlichen Unabhéngigkeit darstellt. Die zu
gewahrleistende Offentlichkeit ist demgegentber nicht gleichbedeutend mit einer groit-
moglichen publicity. Zwar anerkennt die Prozessrechtspraxis eine Verpflichtung der Ge-
richte, bei zu erwartender Nachfrage der Offentlichkeit nach Teilnahme an bestimmten
Verhandlungen durch die Wahl geeigneter Sitzungssale dieser Nachfrage nach Mdglich-
keit Rechnung zu tragen.” Dadurch wird aber keine Pflicht begriindet, etwa groRe Konfe-
renzséle oder dergleichen zu nutzen oder gar Hallen anzumieten.® Einer telekommunikati-
ven Ubertragung zum Zwecke der 6ffentlichen Vorfiihrung oder Veroffentlichung steht im
Gegenteil das Veroffentlichungsverbot in § 169 Abs. 1 Satz 2 GVG entgegen.

Mundliche Verhandlungen in Zivilsachen sind auf der Grundlage von § 169 Abs. 1
Satz 1 GVG regelmaRig offentlich. Lediglich Verhandlungen in Familiensachen sowie in
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit sind regelmaRig nicht 6ffentlich, 8 170
GVG. Zum Schutz der Privatsphare kann die Offentlichkeit ebenfalls ausgeschlossen wer-
den, § 171b GVG.

Die praktische Bedeutung der Offentlichkeit ist in Zivilprozessen dennoch gering. Das
betrifft selbst Verfahren, in denen es um Rechtsfragen von hoher gesellschaftlicher Rele-
vanz geht. Im Hintergrund der geringen Nachfrage nach Teilnahme an der mundlichen
Verhandlung stehen neben der besonderen Technizitat des Zivilrechts nicht zuletzt die
oben beschriebene grofle Bedeutung des schriftlichen VVorverfahrens sowie die Méglich-
keit der Bezugnahme auf schriftliche Stellungnahmen. Nach dem durchaus typischen Ab-
lauf einer mundlichen Verhandlung erschliet sich selbst dem juristisch gebildeten Teil-
nehmer ohne Kenntnis des konkreten Rechtsstreits nicht notwendigerweise, worum
eigentlich gestritten wird. Selbst wenn der Teilnehmer noch der Verkiindung des Urteils
beiwohnt, wird er dies nicht immer erfahren: Verkundet wird das Urteil namlich durch die
Vorlesung der Urteilsformel, § 311 Abs. 2 Satz 1 ZPO. Die Entscheidungsgriinde werden
nur dann durch Vorlesung oder miindliche Mitteilung des wesentlichen Inhalts verkiindet,
wenn es fur angemessen erachtet wird, § 311 Abs. 3 ZPO.

Auf die gesellschaftliche Bedeutung auch zivilrechtlicher Rechtsstreitigkeiten hat die
Justiz in den vergangenen Jahren immerhin reagiert. Wéhrend fruher allein aus den an den
Sitzungssalen angebrachten Aushdngen die anberaumten miindlichen Verhandlungen er-
sichtlich wurden, werden heute zumindest an den Obergerichten Pressemitteilungen zu be-
sonders 6ffentlichkeitsattraktiven Prozessen bereitgestellt. Nicht selten stellen sich auch in
der Sache beteiligte Richterinnen und Richter zur Verfiigung, um interessierte Gruppen —

5 Musielak in: Musielak/Voit, Einl Rn. 50.

6 Pabst in: MiiKo-ZPO, 6. Aufl., 2022, § 169 GVG Rn. 1.

7 Jacobs in: Stein/Jonas, 23. Aufl. 2020, § 169 GVG Rn. 15; Liickemann in: Zéller, 35. Aufl. 2024, § 169 GVG Rn. 5.
8  Jacobs in: Stein/Jonas, § 169 GVG Rn. 15.
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insbesondere Studierende oder Referendarinnen und Referendare — in die zugrundelie-
gende Problematik einzufthren.

4. Verhaltnis zu Rechtsmitteln

Haufig wurde bereits beanstandet, dass die mindliche Verhandlung auf der Grundlage von
§ 160 ZPO nur iiberaus ,.diirr* protokolliert wird.® Vor allem Formalakte werden im Pro-
tokoll festgehalten. Dem Inhalt nach werden vor allem Gestédndnisse, die Aussagen der
Zeugen Sachverstandigen und vernommenen Parteien sowie das Ergebnis eines Augen-
scheins ins Protokoll aufgenommen, § 160 Abs. 3 Nr. 3, 4, 5 ZPO. Uberdies werden letz-
tere Ergebnisse vom Protokollfiihrer zusammengefasst. Das ist meist der VVorsitzende. Ein
Wortprotokoll wird nicht aufgenommen. Immerhin kénnen Parteien und ihre Vertreter be-
antragen, dass bestimmte VVorgéange oder AuRerungen in das Protokoll aufgenommen wer-
den, § 160 Abs. 4 Satz 1 ZPO.

Diese beschrankte Aussagekraft des Protokolls findet allerdings ihre Begriindung in der
vergleichsweise geringen Bedeutung der mindlichen Verhandlung. Im Regelfall kommt es
zumindest auf die Ausfuhrungen der Parteien und ihrer Vertreter nicht mehr an. Anders
sieht dies in der Tat bei den Aussagen von Zeugen und Sachverstandigen aus. Insbesondere
Richterinnen und Richter, die sich nach dem schriftlichen Vorverfahren bereits ein Bild
gemacht haben — was fiir sich genommen sehr erwiinscht ist —, werden dazu neigen, Aus-
sagen von Zeugen und Sachverstandigen bereits in einer bestimmten Weise zu deuten und
auch deren nicht selten weitschweifige, sprunghafte oder untechnische Aussagen in einer
Weise zusammenfassend und straffend protokollieren, die zu der vorgefassten Meinung
passt und die anschlieRend formulierten Entscheidungsgriinde tragt.*® Nattrlich wird den
Zeugen das als Audio-Datei aufgenommene Protokoll zur Genehmigung vorgespielt. Zu
einer Korrektur kommt es aber nur selten. Das fihrt dazu, dass die Berufung, die an sich
ebenfalls eine Tatsacheninstanz ist, auf der Grundlage von 8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO nur
selten konkrete Anhaltspunkte fur Zweifel an der Richtigkeit oder VVollstandigkeit der ent-
scheidungserheblichen Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts findet.

I1l. Prasenz und Telekommunikation nach bisher geltendem Recht

1. Historisch: Mindliche Verhandlung als Prasenzveranstaltung

Die mundliche Verhandlung in Zivilsachen war historisch betrachtet — die ZPO wurde im
Jahr 1879 als Zivilprozessordnung fiir das Deutsche Reich!! erlassen — als Prasenzveran-
staltung gedacht. Eine andere technische Mdglichkeit gab es damals noch nicht. Bei der
Verhinderung einer Partei konnte auf die Vertretung zuriickgegriffen werden. Allerdings

9 Vgl. Stlirner, Protokollierung von Aussagen im deutschen Zivilverfahren, JZ 2016, 137. 142.
10 Stiirner, JZ 2016, 137, 140 m.w.N.
11 CivilproceRordnung. Vom 30. Januar 1877, RGBI. S. 83.
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kann bis heute das Gericht das personliche Erscheinen der Partei anordnen, 8 141 Abs. 1
ZPO.

Wenn die nicht vertretene Partei bzw. ihr — vor den Landgerichten erforderlicher — Ver-
treter nicht erscheint, ergeht auf Antrag ein Versdumnisurteil, 88 330 ff. ZPO. Wenn ein
Zeuge nicht erscheint, wird die Beweisaufnahme vertagt und es werden Ordnungsmittel
gegen den Zeugen (ebenso gegen die Partei, deren personliches Erscheinen angeordnet
wurde, § 141 Abs, 3 ZPO) verhangt, § 380 ZPO.

2. Seit 2002 (1) § 128a ZPO Verhandlung im Wege der Bild- und Tonibertragung

Bereits seit der groken Novelle des Zivilprozessrechts im Jahr 20022 existiert mit der Re-
gelung in § 128a ZPO eine Grundlage fur den Einsatz von Telekommunikationsmitteln bei
der miindlichen Verhandlung. Die Vorschrift war bis zum Ausbruch der COVID-Pandemie
zwar punktuell geandert worden, geht aber in ihrer seit 2013 geltenden Fassung®® sehr
weitgehend auf die Ursprungsversion zurick.

Bis zum Jahr 2020 hatten die Gerichte nur selten auf die Vorschrift zuriickgegriffen.
Das mag in erster Linie an der mangelnden Ausstattung der Gerichte gelegen haben. Da-
neben bestanden aber sicher auch Vorbehalte von Richterinnen und Richtern ebenso wie
von Parteivertretern, die einen flichendeckenden Einsatz der Vorschrift verhinderten.

Mit dem Ausbruch der COVID-Pandemie und der technischen Ausstattung der Gerichte
mit den fir die Ubertragung erforderlichen Geréaten anderte sich dies jedoch drastisch: Teil-
weise®® fanden und finden bis heute ganze Sitzungstage nur noch in Prasenz des Gerichts
statt, wahrend die Parteivertreter und die Parteien sich an anderen Orten befinden, vor Ka-
meras sitzen und in Mikrofone sprechen. Die Bild- und Tonsignale werden in Datenform
ubertragen und mithilfe einer Konferenzsoftware im Gerichtssaal auf Monitoren wieder-
gegeben. Dasselbe findet in umgekehrter Richtung statt.

Auf der Grundlage von § 128a ZPO in seiner geltenden Fassung kann das Gericht Par-
teien, ihren Bevollmé&chtigten und Beistdnden sowie von Zeugen, Sachverstdndigen oder
Parteien wahrend der Vernehmung lediglich gestatten, sich wahrend der Verhandlung an

12 Brehm in: Stein/Jonas, 23. Aufl., 2014, Einf ZPO Rn. 202.
13 §128a Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung

(1) Das Gericht kann den Parteien, ihren Bevollmachtigten und Beistanden auf Antrag oder von Amts wegen gestatten,
sich wahrend einer mundlichen Verhandlung an einem anderen Ort aufzuhalten und dort Verfahrenshandlungen vor-
zunehmen. Die Verhandlung wird zeitgleich in Bild und Ton an diesen Ort und in das Sitzungszimmer ubertragen.
(2) Das Gericht kann auf Antrag gestatten, dass sich ein Zeuge, ein Sachverstandiger oder eine Partei wahrend einer
Vernehmung an einem anderen Ort aufhdlt. Die Vernehmung wird zeitgleich in Bild und Ton an diesen Ort und in
das Sitzungszimmer Ubertragen. Ist Parteien, Bevollméchtigten und Beistdnden nach Absatz 1 Satz 1 gestattet worden,
sich an einem anderen Ort aufzuhalten, so wird die Vernehmung auch an diesen Ort Ubertragen.

(3) Die Ubertragung wird nicht aufgezeichnet. Entscheidungen nach Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 Satz 1 sind unan-
fechtbar.*

14 Stadler in: Musielak/Voit, 8 128a ZPO Rn. 1; Duhe/WeiRenberger, Ein empirischer Blick auf die mindliche Ver-
handlung per Videokonferenz, RDi 2022, 176 Rn. 1.

15 Statistisch belastbare Zahlen existieren wohl nicht. Konkrete Datenpunkte werden immerhin in der Begriindung des
Regierungsentwurfs genannt, Begr. RegE, BT-Drs. 20/8095, S. 24.
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einem anderen Ort aufzuhalten, wenn die VVerhandlung zeitgleich in Bild und Ton an diesen
Ort und in das Sitzungszimmer ubertragen wird. Eine Anordnung der Teilnahme per Vi-
deokonferenz ist nicht méglich. Auch muss das Gericht stets vollzéhlig im Sitzungszimmer
anwesend sein.

Die gemachten Erfahrungen sind soweit ersichtlich praktisch durchweg sehr gut — gele-
gentliche Beschwerden werden eher gegen die unterlassene Nutzung der Konferenztechnik
erhoben als gegen einen schlechten oder unzulénglichen Einsatz: Wéhrend zu Beginn der
COVID-Pandemie noch Vorbehalte von den Parteivertretern spurbar waren, selbst
,,nur online teilzunehmen, wihrend womdoglich der Parteivertreter des Gegners in Prisenz
einen vermeintlich besseren Zugriff auf das Gericht hatte, haben sich diese VVorbehalte Giber
die Zeit hinweg erkennbar aufgeltst. Offensichtlich waren die Erfahrungen der Prozess-
vertreter mit der Professionalitiat des Umgangs der Gerichte mit der Videokonferenztechnik
gut. Einen erheblichen Anteil an dieser Erfolgsgeschichte hatten sicher auch die Justizver-
waltungen, die in weiten Bereichen — insbesondere an den Obergerichten — wéhrend der
COVID-Pandemie die technischen Voraussetzungen ohne relevante finanzielle Einschrén-
kungen herstellen konnten.

Wahrnehmbar ist, dass die Zahl an aktiven Teilnehmern in der miindlichen Verhandlung
in Fallen der Bild- und Tonubertragung deutlich hoher ist. Alle Beteiligten haben die Ver-
meidung von Zeitverlusten und Kosten durch gegebenenfalls erforderliche Reisen zum Ge-
richtsort als groRen Vorteil der Verhandlung im Wege der Videokonferenz wahrgenommen.
Wo in Présenz haufig auf eine persénliche Beteiligung verzichtet wird, wird diese in Form
einer Videokonferenz gern wahrgenommen.

IV. Offentlichkeit und Ubertragungsverbot nach bisher geltendem Recht

1. Auch die mundliche Verhandlung im Wege der Bild- und Tonubertragung gem. 8 128a
ZPO ist offentlich

Selbstversténdlich ist auch die miindliche Verhandlung unter Einbeziehung von Bild- und
Tonlbertragungen gem. § 128a ZPO offentlich im Sinne des § 169 Abs. 1 GVG. Wichtig
ist an dieser Stelle das Verstandnis der Offentlichkeit: Die miindliche Verhandlung ist nach
bisherigem Verstandnis nicht etwa deswegen 6ffentlich, weil Mitglieder der Offentlichkeit
an der Videokonferenz teilnehmen konnten. Das Gegenteil ist richtig: Das Gericht darf
bislang Mitgliedern der Offentlichkeit die Teilnahme per Videokonferenz nicht einmal ge-
statten.

Auch insoweit bleibt es vielmehr beim Grundsatz der Saaloffentlichkeit. Die Offentlich-
keit darf nach wie vor allein im Sitzungszimmer der Verhandlung beiwohnen. Dies wird
durch die Sicht- und Horbarkeit der Beitrage der per Videokonferenz zugeschalteten Teil-
nehmer Uber Lautsprecher und Bildschirme im Sitzungszimmer erméglicht.
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2. Ubertragungs- und Aufzeichnungsverbot, § 128a Abs. 3 ZPO

Auch das Ubertragungsverbot besteht im Fall der Videokonferenz. Die Ubertragung wird
insbesondere nicht aufgezeichnet, 8 128a Abs. 3 Satz 1 ZPO. Externe Teilnehmer, die etwa
das Videosignal ,,rippen* und die Konferenz aufzeichnen und verodffentlichen, unterliegen
denselben Rechtsfolgen wie im Fall unzuléssiger Aufzeichnungen innerhalb des Gerichts-
saals.

Waihrend die Beibehaltung des Ubertragungsverbotes in Fallen der Videokonferenz sehr
nachvollziehbar erscheint, weil insbesondere Aufzeichnungen besonders tief in die von
spontaner Interaktion gepragte Atmosphare der mindlichen Verhandlung eingreifen wir-
den, erscheint der Verzicht auf die Aufzeichnung als Protokollersatz eher begriindungsbe-
durftig:

Im Hintergrund dessen durfte der Zweck des Protokolls stehen, auf tiberschaubarem
Raum die wesentlichen Verfahrensschritte zu dokumentieren und fiir ein etwaiges Rechts-
mittel belastbar festzuhalten. Dies vermag weder eine stundenlange Videoaufzeichnung,
noch wére ein — nach gegenwartigem Stand der Technik noch nicht einmal zuverlassig
automatisiert herzustellendes — Transskript dazu in der Lage.

V. Reform der Regelungen des Einsatzes der Videokonferenztechnik

Bereits im November 2022 legte das Bundesministerium der Justiz einen Referentenent-
wurf fur ein Gesetz zur Forderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivil-
gerichtsharkeit und den Fachgerichtsbarkeiten'® vor (dazu u. 1.). Damit sollte der Einsatz
von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit sowie in der Verwaltungs-, Finanz-,
Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit weiter gefordert werden. Das Ministerium ging davon
aus, dass der Einsatz von Videokonferenztechnik auch unabhédngig von einer pandemi-
schen Lage ein wichtiger Bestandteil der Verfahrensgestaltung bleiben werde und dazu
beitrage, Verfahren schneller, kostenglnstiger, ressourcenschonender und nachhaltiger
durchzufiihren. Die Neuregelungen sollten den Einsatz von Videokonferenztechnik klarer
und praxistauglich regeln. Daneben sollte die Mdglichkeit der Videokonferenztechnik auch
tber die mindliche Verhandlung hinaus in weiteren zivilprozessualen Verfahrenssituatio-
nen genutzt werden. Schlielilich sollte die vorhandene Videokonferenztechnik dazu ge-
nutzt werden, die vorlaufige Protokollaufzeichnung zu erleichtern und zu verbessern und
eine audiovisuelle Dokumentation insbesondere der Beweisaufnahme zu ermdglichen.’

16 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des Einsatzes von Vi-
deokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, <https://www.bmj.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Videokonferenztechnik.pdf?__blob=publicationFile&v=2>, zuletzt
besucht am 23.11.2023.

17 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, Entwurf eines Gesetzes zur Forderung des Einsatzes von Vi-
deokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, S. 1, <https://www.bmj.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Videokonferenztechnik.pdf?__blob=publicationFile&v=2>, zuletzt
besucht am 28.11.2023.
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Auf den Referentenentwurf folgte im Sommer 2023 der Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung*® (Regierungsentwurf; dazu u. 2.). Der Bundesrat hatte bereits am 7. Juli 2023 auf der
Grundlage einer Beschlussempfehlung seines Rechtsausschusses®® gem. Art. 76 Abs. 2
GG Stellung genommen (dazu u. 3.).%° Das Gesetzgebungsverfahren wurde vom Deut-
schen Bundestag am 21. September 2023 in den Rechtsausschuss verwiesen.?! Der Rechts-
ausschuss nahm im parlamentarischen Verfahren noch Anderungen an der Ursprungsfas-
sung vor und legte eine Beschlussempfehlung 2 (dazu u. 4.) vor. Danach sollen
Blrgerinnen und Birger, Anwaltschaft und Unternehmen zukinftig bundesweit an Vi-
deoverhandlungen der deutschen Justiz mit einem einheitlichen Zugang teilnehmen kén-
nen. Nur kurze Zeit nach dem hier dokumentierten trilateralen Seminar beschloss der Deut-
sche Bundestag am 17. November 2023 das Gesetzesvorhaben in der Fassung des
Beschlusses des Rechtsausschusses.?

Da es sich nicht um ein Zustimmungsgesetz, sondern um ein sog. Einspruchsgesetz han-
delt, kann das Inkrafttreten des Gesetzes zwar allein durch den Einspruch und die Anrufung
des Vermittlungsausschusses in Frage gestellt werden. Dies geschah aber: Am 4. Dezem-
ber 2023 empfahl der Rechtsausschuss des Bundesrates, den Vermittlungsausschuss anzu-
rufen?*. Dem folgte der Bundesrat am 15. Dezember, weil er grundlegende Bedenken ge-
gen die einzelnen Vorgaben des Gesetzes hatte, die den Kern des richterlichen
Selbstverstandnisses beriihrten und die Verfahrensleitung der Vorsitzenden aus seiner
Sicht unangemessen einschrankten (dazu u. 5.).2° Der Vermittlungsausschuss hat in seiner
Sitzung am 21. Februar 2024 die Beratungen zu dem Gesetz vertagt. Die fir den
20. Mérz 2024 geplante Sitzung des Vermittlungsausschusses wurde aus terminlichen
Griinden verschoben. Ein neuer Termin stand am 19. Mérz 2024 noch nicht fest.?®

18 Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des Einsatzes von Videokonferenztech-
nik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BT-Drs. 20/8095.

1% Empfehlungen der Ausschiisse zu Punkt ... der 1035. Sitzung des Bundesrates am 7. Juli 2023 v. 26. Juni 2023:
Entwurf eines Gesetzes zur Forderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den
Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 228/1/23.

20 Bundesrat, Stenografischer Bericht, 1035. Sitzung v. 7. Juli 2023, PlenProt 1035, S. 226.

21 Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 122. Sitzung v. 21. September 2023, PlenProt 20/122, S. 15192,
15196.

22 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
— Drucksache 20/8095 — Entwurf eines Gesetzes zur Forderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der
Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BT-Drs. 20/9354.

23 Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 138. Sitzung v. 17. November 2023, PlenProt 10/138, S. 17605 A,
17618 D.

24 Empfehlungen der Ausschiisse, zu Punkt ... der 1040. Sitzung des Bundesrates am 15. Dezember 2023, Gesetz zur
Forderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und der Fachgerichtsbarkeit v.
4.12.2023, BR-Drs. 604/1/23.

25 Bundesrat, Anrufung des Vermittlungsausschusses durch den Bundesrat v. 15.12.2023, Gesetz zur Férderung des
Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 604/23
(Beschluss).

%6 <https://www.vermittlungsausschuss.de/VA/DE/vermittlungsverfahren/laufend/laufende-node.html>, site zul. be-
sucht am 02.04.2024.
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1. Referentenentwurf

Im Zentrum der die mundliche Verhandlung betreffenden Regelungen steht die Neufas-
sung des 8 128a ZPO. Das Gericht sollte eine Videoverhandlung nicht mehr nur gestatten,
sondern auch verbindlich anordnen kénnen, um die Terminierung von mindlichen Ver-
handlungen zu erleichtern und die Verfahren zu beschleunigen.?’ Zur weiteren prozedura-
len Erleichterung sollte die Entscheidung nicht mehr vom Gericht, sondern vom Vorsit-
zenden getroffen werden. Der hier verwendete funktionelle Begriff des Vorsitzenden
umfasst auch die Richterin oder den Richter am Amtsgericht und die Einzelrichterin oder
den Einzelrichter nach den §8 348, 348a ZPO.

In entgegengesetzter Richtung sollte bei Ubereinstimmenden Antragen der Parteien auf
Durchfuihrung einer Videoverhandlung das Entscheidungsermessen des Gerichts durch
eine Sollvorschrift dahingehend eingeschrankt werden, dass eine Videoverhandlung in der
Regel durch das Gericht anzuordnen sei. Eine ablehnende Entscheidung sollte vom Gericht
(nun wieder tatsachlich das Gericht als Ganzes) zu begriinden und anfechtbar sein.

SchlieBlich sollte die Mdglichkeit zur Durchfiihrung einer sogenannten vollvirtuellen
Verhandlung geschaffen werden, bei welcher sich auch das Gericht nicht im Sitzungssaal
aufhalt. Um auch in diesen Féllen die Offentlichkeit zu gewahrleisten, muss die Videover-
handlung freilich in einen 6ffentlich zugénglichen Raum im Gericht in Bild und Ton uber-
tragen werden.

SchlieBlich sollten die Regelungen zur vorlaufigen Protokollaufzeichnung erweitert wer-
den: Zusétzlich zu der bereits zul&ssigen Tonaufzeichnung sollte die Mdéglichkeit fur das
Gericht geschaffen werden, auch eine Bild-Ton-Aufzeichnung anzufertigen. Ein Antrags-
recht der Parteien auf eine audio- oder audiovisuelle Dokumentation der Aussagen von
Zeugen, Sachverstandigen oder der zu vernehmenden Partei sollte ebenfalls eingefiihrt
werden, welche die Grundlage fir die Anfertigung des Protokolls der Beweisaufnahme
sein sollte.

Strukturell sollte im Zuge der Neufassung die bisher in § 128a Abs. 1 ZPO geregelte
telekommunikative Beteiligung von Parteien, ihren Vertretern sowie dem Gericht von der
in § 128a Abs. 2 ZPO geregelten telekommunikativen Beteiligung von Zeugen, Sachver-
standigen und der als Partei vernommenen Partei getrennt werden. Letztere Vorschrift
sollte in die Regelungen Uber die Beweisaufnahme uberfiihrt werden.

Die zahlreichen Stellungnahmen?® zum Referentenentwurf waren im Grundsatz durch-
weg positiv. Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK)?® wollte aus dem Grundsatz der

27 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des Einsatzes von Vi-
deokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, S. 1 f, <https://www.bmj.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Videokonferenztechnik.pdf?__blob=publicationFile&v=2>, site
zul. besucht am 28.11.2023.

28 Gesammelt und online verfiighar auf der Website des Bundesjustizministeriums tiber <https://www.bmj.de/Shared-
Docs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2022_Videokonferenztechnik.html>, site zul. besucht am 23.11.2023.

2 BRAK, Stellungnahme Nr. 5, Januar 2023, Referentenentwurf eines Gesetzes zur Forderung des Einsatzes von Vi-
deokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten (nachfolgend: Stellungnahme Nr.
5/23).
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Parteiautonomie ableiten, dass Beweisaufnahmen in Présenz stattfinden sollten, wenn nicht
alle Beteiligten ihrer Zustimmung zur Videokonferenz erklarten.®® In entgegengesetzter
Richtung forderte die BRAK eine Pflicht zur Videokonferenz, wenn beide Parteien dies
beantragten.3! Daneben sollten in der Videokonferenz sog. ,,break out sessions fiir Par-
teien und ihre Vertreter eingerichtet werden.®? Die BRAK sprach sich allerdings gegen
vollvirtuelle Verfahren aus.®

Der Deutsche Richterbund (DRB)3* begriiRte das vorgesehene Anordnungsrecht des Ge-
richts zwar ebenfalls, berief sich aber gegenlber der Einflussnahme durch die Parteien auf
die Verfahrensautonomie des Gerichts. Das Gericht sollte weiterhin in vollem Umfang un-
abhangig tber den Einsatz der Videokonferenz entscheiden. Insbesondere sprach er sich
gegen einen getrennten Rechtsbehelf gegen die diesbeziigliche Entscheidung aus.® Dafiir
begriiRte der DRB die Mdglichkeit vollvirtueller Verfahren.*® SchlieRlich sprach der DRB
sich gegen Bild-Ton-Aufzeichnungen aus, weil die Herstellung von Transscripts tberaus
ressourcenintensiv sei.*’

Die Vorsitzende der Vereinigung der Zivilprozessrechtslehrer, Astrid Stadler, stand dem
Vorschlag ebenfalls positiv gegenliber. Sie lobte die gelungene Entzerrung der bisherigen
Vorschrift®®, erkannte aber Probleme bei Verfahren mit Auslandsbezug. Eine miindliche
Verhandlung ist und bleibt ein hoheitlicher Akt und die Teilnahme daran teilt dieses recht-
liche Schicksal. Vor diesem Hintergrund bedarf der Einsatz von Videokonferenzen mit
Teilnehmern im Ausland der volkerrechtlichen Abstimmung.3 Innerhalb des Unionsrecht
sind die vorrangigen Verordnungen zu Zustellungen® und zur Beweisaufnahme* zu be-
achten.*? Im Hinblick auf die vorlaufige Aufzeichnung sprach Stadler sich fiir eine klarere

30 BRAK, Stellungnahme Nr. 5/23, S. 5.
81 BRAK, Stellungnahme Nr. 5/23, S. 5.
32 BRAK, Stellungnahme Nr. 5/23, S. 8.
3 BRAK, Stellungnahme Nr. 5/23, S. 12.

34 DRB, Stellungnahme Nr. 1/23 des Deutschen Richterbundes zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Forderung
des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, Januar 2023
(nachfolgend: Stellungnahme Nr. 1/23).

35 DRB, Stellungnahme Nr. 1/23, S. 3 ff.
%  DRB, Stellungnahme Nr. 1/23, S. 12.
%7 DRB, Stellungnahme Nr. 1/23, S. 15.

3 Stadler, Stellungnahme v. 04.01.2023 zum Referenten-Entwurf des BMJ. Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des
Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten (nachfolgend: Stel-
lungnahme), S. 1.

3 Stadler, Stellungnahme, S. 2 ff.

40 Verordnung (EU) 2020/1784 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2020 iber die Zustel-
lung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- oder Handelssachen in den Mitgliedstaaten (Zustel-
lung von Schriftstiicken), ABI. 2020 Nr. L 405/40.

41 Verordnung (EU) 2020/1783 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2020 (iber die Zusam-
menarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Handels-
sachen (Beweisaufnahme), ABI. 2020 Nr. L 405/1.

42 Stadler, Stellungnahme, S. 3.
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Gestaltung aus.*® Dafiir begriite sie die vorgesehene Moglichkeit vollvirtueller Verhand-
lungen.*

2. Regierungsentwurf

Vor diesem Hintergrund entwickelte das Bundeskabinett den Entwurf behutsam weiter:
Der Regierungsentwurf hielt zwar an dem Anordnungsrecht des Gerichts fest; der Adressat
einer Anordnung sollte jedoch gegen diese innerhalb einer Frist von zwei Wochen Ein-
spruch einlegen konnen. Damit sollte sichergestellt werden, dass kein Verfahrensbeteilig-
ter gegen seinen Willen zur Teilnahme an einer VVerhandlung per Bild- und Tonubertragung
gezwungen werden kdnne, sondern immer die Mdglichkeit bestehe, auch physisch im Ge-
richt an der Verhandlung teilzunehmen.* Wenn der — nicht zu begriindende — Einspruch
fristgerecht eingelegt wirde, so sollte das Gericht die Anordnung fir alle Verfahrensbetei-
ligten aufheben.

Stets sollte die Ablehnung eines Antrags auf Gestattung oder Anordnung einer Videover-
handlung begriindet werden missen. Wenn alle Prozessbevollmachtigten die Durchfiih-
rung einer Videoverhandlung beantragen, sollte das Entscheidungsermessen des Gerichts
durch eine ,,Soll“-Vorschrift dahingehend eingeschrankt werden, dass eine Videoverhand-
lung in der Regel durch das Gericht anzuordnen sei.*® Die Beschwerdemdglichkeit wurde
jedoch weggelassen.

Um auch bei vollvirtuellen Verhandlungen die Offentlichkeit zu gewahrleisten, miisse
eine solche Videoverhandlung zusatzlich in einen 6ffentlich zuganglichen Raum im Ge-
richt in Bild und Ton ubertragen werden.*’

43 Stadler, Stellungnahme, S. 4.
44 Stadler, Stellungnahme, S. 3.
4 Begr. RegE, BT-Drs. 20/8095, S. 26.
4 Begr. RegE BT-Drs. 20/8095, S. 26.
47 Begr. RegE BT-Drs. 20/8095, S. 43.
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3. Stellungnahme des Bundesrates

Auch der Regierungsentwurf gab Anlass zu zahlreichen Stellungnahmen.*® VVon besonde-
rer Bedeutung ist die Stellungnahme des Bundesrates gem. Art. 76 Abs. 2 GG.*® Der Bun-
desrat zeigte sich durchaus zurtickhaltender und sprach sich dafir aus, die Entscheidung
Uber den Einsatz von Videokonferenztechnik allein in das pflichtgemale — nicht begrenzte
— Ermessen des Gerichts zu stellen und auf eine Begrindungspflicht fir den Fall ablehnen-
der Entscheidungen zu verzichten.®® Der Bundesrat machte auf die Moglichkeit aufmerk-
sam, auch die Urteilsverkiindung per Videokonferenz zu tibertragen.>! Er schlug auch vor,
dem Vorsitzenden zu ermdglichen, im Rahmen der Gestattung oder Anordnung einer Vi-
deoverhandlung, den Ort zu bestimmen, von dem aus sich die Verfahrensbeteiligten zu-
schalten kénnen.>?

4. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses und Beschluss des Bundestages

Das anschlielende Gesetzgebungsverfahren wird im Wesentlichen durch den Deutschen
Bundestag und dort den zustéandigen Ausschuss bestimmt. Das war vorliegend der Rechts-
ausschuss. Tatsachlich gelangten in diesem Fall Gber den Rechtsausschuss und seine Be-
schlussempfehlung noch beachtliche, teils konzeptionell bahnbrechende, Anderungen in
das Gesetzgebungsvorhaben in der Fassung des Beschlusses durch den Deutschen Bundes-
tag vom 17. November 2023°. Nachfolgend wird auf die vorgeschlagenen Neuregelungen
durch die Kennzeichnung «E-BT» (Entwurf in der vom Bundestag beschlossenen Fassung)
bezuggenommen:

48 DRB, Stellungnahme Nr. 21/23 des Deutschen Richterbundes zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Forde-
rung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten vom
26.5.2023 (BR-Drs. 228/23), September 2023, <https://www.drb.de/fileadmin/DRB/pdf/Stellungnah-
men/2023/DRB_230918_Stn_Nr_21_ RegE_Videokonferenzen.pdf>, site zul. besucht am 24.11.2023; BRAK, Stel-
lungnahme Nr. 60, Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Férderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der
Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, Oktober 2023, <https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechts-
politik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2023/stellungnahme-der-brak-2023-60.pdf>, site zul. be-
sucht am 24.11.2023; Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zu dem Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Forderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten v.
9.11.2023, <https://betriebs-berater.com/23728/2023/stellungnahme-der-bundessteuerberaterkammer-zu-dem-regie-
rungsentwurf-eines-gesetzes-zur-foerderung-des-einsatzes-von-videokonferenztechnik-in-der-zivilgerichtsbarkeit-
und-den-fachgerichtsbarkeiten/>, site zul. besucht am 24.11.2023.

49 Stellungnahme des Bundesrates, Entwurf eines Gesetzes zur Forderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in
der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 228/23 (Beschluss).

50 Stellungnahme des Bundesrates, Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in
der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 228/23 (Beschluss), S. 1 ff.

51 Stellungnahme des Bundesrates, Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in
der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 228/23 (Beschluss), S. 4.

52 Stellungnahme des Bundesrates, Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in
der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 228/23 (Beschluss), S. 5.

53 Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 138. Sitzung v. 17. November 2023, PlenProt 10/138, S. 17605 A,
17618 D.
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Gegen eine Anordnung der Teilnahme per Bild- und Tonubertragung soll zwar der Ein-
spruch statthaft bleiben. Anders als noch im Regierungsentwurf vorgesehen soll der Ein-
spruch einer Partei aber nicht zwingend zu einer Durchfiihrung als Prasenzverhandlung
fhren: Vielmehr soll das Gericht den Verfahrensbeteiligten, die keinen Einspruch einge-
legt haben, die Teilnahme per Bild- und Tonibertragung gestatten kénnen, 8 128a Abs. 5
Satz 4 ZPO-E-BT. Mit derselben Zielrichtung wurde auch der Anwendungsbereich der
umstrittenen Soll-Vorschrift erweitert, indem dem Antrag selbst nur eines Verfahrensbe-
teiligten auf Teilnahme an einer mundlichen Verhandlung per Bild- und Tonubertragung
stattgegeben werden «soll», wenn das Verfahren dafir geeignet ist, § 128a Abs. 2 Satz 2
ZPO-E-BT.

Solange der oder die Vorsitzende von einer ,,Gerichtsstelle” aus die Verhandlung leitet,
soll er oder sie auch anderen Mitgliedern des Gerichts ohne die Erfillung weiterer Anfor-
derungen gestatten kénnen, an der mindlichen Verhandlung per Bild- und Tonibertragung
teilzunehmen, 8§ 128a Abs. 3 ZPO-E-BT. Es bedarf dazu, anders als der Regierungsentwurf
es noch vorgesehen hatte, keiner «erheblicher Grinde».

Eher naheliegend erscheint die Aufnahme der Anregung des Bundesrates, die Einsatz-
moglichkeiten fur die Videokonferenztechnik in der Justiz zu erweitern, indem das Gericht
den Verfahrensbeteiligten gestatten kann, auch an einem Termin zur Urteilsverkiindung
per Bild- und Tonubertragung teilzunehmen, 8 310 Abs. 1 ZPO-E-BT.

Nicht weniger als eine Zeitenwende bedeutet demgegentiber die Schaffung ,.eine[r] wei-
tere[n] Form der Gewéhrung der Gerichtsoffentlichkeit, indem neben der bereits in § 128a
Abs. 6 Satz 2 ZPO-E-BT vorgesehenen Herstellung der Offentlichkeit durch Einrichtung
eines Ubertragungsraums im zustandigen Gericht die Zivilgerichte auch die unmittelbare
Teilnahme an der Videoverhandlung selbst ermdglichen konnen, etwa durch Bereitstellung
eines Zugangslinks.®* Die auf dem Wege der Experimentierklausel in Art. 16 EGZPO-E-
BT beschlossene Schaffung der Moglichkeit, der Offentlichkeit auch eine unmittelbare
Teilnahme an der Videokonferenz zu erlauben, bedeutet nicht weniger und nicht mehr als
den Abschied von der Sitzungsoffentlichkeit, wie sie bisher verstanden wurde, ndmlich als
Saaloffentlichkeit. Wie weit diese Moglichkeit zugleich den Einstieg in ein «Court TV»
darstellt, hinge davon ab, wie individuell die ,,Ermdglichung* zu handhaben wére. Sobald
insoweit — aus Grinden der Entlastung der Gerichte naheliegend — von einer individuellen
Zulassung, die es bei der klassischen Saal6ffentlichkeit ja auch nicht gibt, Abstand genom-
men wird, besteht eben die Mdglichkeit der audio-visuellen Teilnahme an beliebig vielen
Zivilverhandlungen. In eben diese Richtung deutet tatsédchlich die gleichzeitige Entschlie-
Rung des Bundestages, dass Biirgerinnen und Birger, Anwaltschaft und Unternehmen zu-
kunftig bundesweit an Videoverhandlungen der deutschen Justiz mit einem einheitlichen
Zugang tber ein Videoportal der Justiz teilnehmen kénnen sollen.> Dieser Teil stande im-
merhin unter dem Vorbehalt einer Erprobung gem. § 16 EGZPO-E-BT.

5 Begr. Gesetzesentwurf BE-RA, BT-Drs. 20/9354, S. 37.
%  Begr. Gesetzesentwurf BE-RA, BT-Drs. 20/9354, S. 3.
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5. Anrufung des Vermittlungsausschusses

Auch in der Fassung der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses begriindete das vom
Bundestag beschlossene Gesetz tiefgreifende Bedenken beim Bundesrat. Der Bundesrat
sprach sich weiterhin dafir aus, die Entscheidung tber den Einsatz von Videokonferenz-
technik in das pflichtgeméRe, aber nicht begrenzte Ermessen des Gerichts zu stellen.

8 128a Abs. 2 Satz 2 ZPO-E-BT schranke die Befugnis des Gerichts zur Verfahrenslei-
tung unangemessen ein, wenn bereits auf Antrag nur eines Verfahrensbeteiligten dessen
Teilnahme per Bild- und Tonibertragung angeordnet werden solle. Ob sich eine Videover-
handlung zur Wahrheitsfindung eignet, misse vom zustandigen Gericht nach pflichtgema-
Rem Ermessen entschieden werden. Die richterliche Verfahrensgestaltung sei kein Be-
standteil der Dispositionsbefugnis der Parteien. Daher sei insbesondere die ,,Soll-
Vorschrift“ des § 128a Abs. 2 Satz 2 ZPO-E-BT zu streichen. Dartberhinaus wandte der
Bundesrat sich gegen die Pflicht zur Begriindung einer den Einsatz von Videokonferenz-
technik im konkreten Einzelfall ablehnenden Entscheidung, da er befiirchtete, dass Strei-
tigkeiten Uber die Begrindung und deren Umfang uber einen Antrag auf Besorgnis der
Befangenheit des Gerichts ausgetragen werden kénnten.>

Der Bundesrat sprach sich schlieBlich ausdricklich dafiir aus, auch am Grundsatz der
Saal6ffentlichkeit festzuhalten. Bei der digitalen Zuschaltung der Offentlichkeit kénne we-
der sicher festgestellt werden, wer an der Verhandlung teilnehme, noch kénnten sitzungs-
polizeiliche MalRnahmen wirksam durchgefuhrt werden. Es lasse sich tberdies technisch
nicht verhindern, dass Verhandlungen abgefilmt und weiterverarbeitet oder veréffentlicht
wiirden. AuBerungen kénnten aus dem Zusammenhang gerissen und zu missbrauchlichen
Zwecken verwendet werden. Wenn die Beteiligten einschlie3lich des Gerichts befiirchten
missten, dass die im Gerichtssaal getatigten AuRerungen im Internet fur eine unbe-
schrénkte Personenanzahl und einen unbegrenzten Zeitraum verstetigt oder verfalscht dar-
gestellt werden, sei zu befiirchten, dass sie sich nicht mehr unbefangen verhalten wiirden.>’

6. Stellungnahme

In der rechtspolitischen Diskussion war bereits der gréRtmoglichen Flexibilisierung und
formellen Liberalisierung der mindlichen Verhandlung ein — woméglich durch negative
Erfahrungen wéhrend der COVID-Lockdowns gepragtes — Zerrbild einer Justiz in Jogging-
hose auf der Couch gegenubergestellt worden. Auch in der abschlieBenden Beratung im
Deutschen Bundestag wurde von den Gegnern noch einmal die Wirde der Justiz und die

% Bundesrat, Anrufung des Vermittlungsausschusses durch den Bundesrat v. 15.12.2023, Gesetz zur Férderung des
Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 604/23
(Beschluss), S. 2.

57 Bundesrat, Anrufung des Vermittlungsausschusses durch den Bundesrat v. 15.12.2023, Gesetz zur Forderung des
Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 604/23
(Beschluss), S. 3 f.
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Verfahrensautonomie der Gerichte berufen.® Zwischenrufe wiesen — zutreffend — darauf
hin, dass die Justiz die Wahrung ihrer Wurde selbst in der Hand habe.

Die von den vorgeschlagenen Regelungen gelassene Spannweite zwischen «alles geht»
und «nichts muss» stellt zugleich eine Herausforderung dar. Die grundsatzlich positiven
Seiten der Moglichkeit von Videokonferenzen wurden auch von den Gegnern der Neure-
gelungen nicht in Abrede gestellt und es kann kaum ein Zweifel daran bestehen, dass die
Mdaglichkeiten der Videokonferenz genutzt werden, wenn und weil sie allen Beteiligten
Muhen und Aufwendungen ersparen. Ob bzw. in welchem Umfang die Gerichte von der
Maoglichkeit der Anordnung Gebrauch machen werden, dirfte weniger vom Einsatz eines
modalen Hilfsverbs («soll») im Gesetz abhangen als von der Leichtigkeit und der Sicher-
heit des Einsatzes der Videokonferenz in der Praxis. Im VVordergrund steht dabei die Qua-
litdt der zur Verfugung gestellten technischen Infrastruktur. Nicht zu vernachléssigen ist
aber auch die Ausbildung und Schulung der Richterinnen und Richter, die in die Verlegen-
heit kommen, nicht allein ein anspruchsvolles Rechtsgesprach unter Beachtung der zivil-
prozessualen Regelungen zu leiten, sondern daneben eine Videokonferenz zu hosten und
dabei die Préasentation der elektronischen Akte fiir die Konferenzteilnehmer zu managen.
Ein gern Ubersehener Punkt ist der von den Gerichtsverwaltungen vorzuhaltende Technik-
Support vor Ort, der dringend bendtigt wird, wenn etwa eine halbe Stunde vor Verhand-
lungsbeginn festgestellt wird, dass die Internet-Verbindung unterbrochen ist. Es sei aber
die Prognose gewagt, dass, wenn diese VVoraussetzungen erfillt sind, die Gerichte auch in
weiter zunehmendem Male von der Moglichkeit der Videokonferenz Gebrauch machen
werden, ohne dass es dazu einer Ausubung von Druck durch Sollvorschriften, Begriin-
dungszwange oder drohende Rechtsbehelfe bedurfte.

Strukturell gilt es festzuhalten, dass die Ausgestaltung des Verfahrens — und dazu z&hlt
auch die mindliche Verhandlung — einen wesentlichen Bestandteil der gerichtlichen Ver-
fahrenssouverénitat darstellt; die Parteiautonomie ist an dieser Stelle nicht mehr betroffen.
Es obliegt allein dem Gericht zu entscheiden, ob es im Interesse der Wahrheitsfindung die
Parteien und/oder die Zeugen real vor sich sehen mdchte. In diese Entscheidung des Ge-
richts, der es im Interesse der Richtigkeitsgewahr der gerichtlichen Entscheidung bedarf,
greifen die vom Bundestag beschlossenen Neuregelungen wohl tatsdchlich nur in tber-
schaubarem MaRe ein. Im Gegenteil stellt das Gesetz die Anordnung der Videokonferenz
unter den VVorbehalt, dass es sich um einen dafiir «geeigneten Fall» handeln muss, und die
Gesetzesbegrindung fuhrt zu der Ermessensentscheidung des Gerichts selbst aus, unter
welchen Umstanden die Videokonferenz abgelehnt werden kann:

«Die Grinde fir die Ablehnung einer Videoverhandlung kdnnen dabei vielfaltig sein und hangen

mafRgeblich von den Besonderheiten des Einzelfalls ab. So kann eine Videoverhandlung beispiels-

weise ungeeignet sein, weil schwierige Vergleichsverhandlungen zu erwarten sind, bei denen die

personliche Anwesenheit der Prozessbevollméchtigten und insbesondere der Parteien hilfreich sein
kann. Ein weiterer denkbarer Ablehnungsgrund kann sich aus den Besonderheiten des prozessualen

% Etwa die Rede des Abg. Dr. Plum, Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 138. Sitzung v. 17. November
2023, PlenProt 20/138, S. 17605 ff.

90



DIE MUNDLICHE VERHANDLUNG IN ZIVILSACHEN NACH CORONA

Lebenssachverhalts oder der zu behandelnden Rechtsmaterie ergeben, etwa bei besonderer personli-
cher Betroffenheit der Parteien oder vor dem Hintergrund des vorprozessualen Geschehens. Ebenso
kann eine Videoverhandlung ungeeignet sein, wenn eine Prasenzverhandlung fir alle Beteiligten
schneller und einfacher als eine Videoverhandlung anberaumt werden kann, wenn keine oder nur
eine der Parteien anwaltlich vertreten ist, oder wenn sehr viele Personen an der Verhandlung teilneh-
men. Schliellich kann eine Prasenzverhandlung vorzuziehen sein, wenn Krankheit oder Behinderung
eines Verfahrensbeteiligten zu tberméRigen Einschrankungen in der Wahrnehmung bei Nutzung ei-
nes Videoformats fihren wiirden. Bei der Ermessensentscheidung sind auch die Personlichkeits- und
Datenschutzrechte der Verfahrensbeteiligten zu beachten. So ist gegebenenfalls von der Anordnung
einer Teilnahme per Bild- und Tonlbertragung abzusehen, wenn zu erwarten ist, dass besondere
Kategorien personenbezogener Daten nach Artikel 9 DSGVO verarbeitet werden.»

Die Beflrchtung des Bundesrates, die Gerichte begriindeten ihre Ermessensentscheidung
so ungeschickt, dass Befangenheitsantrage ausgelost wirden, erscheint eher fernliegend.
Gerichte sind institutionell darin geschult, Rechtsmittelgriinde zu verhindern. Aus entge-
gengesetzter Perspektive ist zu begriiBen, dass das Recht der Parteien, personlich an der
mundlichen Verhandlung teilzunehmen, erhalten geblieben ist. Die Einspruchsldsung stellt
ein gelungenes Verfahren zur Vermittlung von individuellem Verfahrensrecht einerseits
und dem Allgemeininteresse an der Planbarkeit mindlicher Verhandlungen andererseits
dar. Ein Anspruch einer Partei, die anderen Partei zur Prasenzteilnahme zu zwingen, ist
demgegeniber nicht anzuerkennen. Allerdings sollte das Gericht bei der Ermessensent-
scheidung nach § 284 Abs. 2 ZPO-E-BT dem Einspruch einer Partei gegen die Anordnung
der Videokonferenz in der Regel entnehmen, dass die Beweisaufnahme durch Zeugenver-
nehmung in Présenz geboten ist.

Eine fur die Rechtsordnung gréliere Gefahr als der zu geringe Gebrauch von den Mdg-
lichkeiten der Videokonferenz stellt wohl tatsachlich der zu groRziigige Gebrauch von ihr
dar. Es droht diesbeziiglich eine unheilige Allianz der institutionellen Verfahrensbeteilig-
ten. Sowohl Rechtsanwalte als auch Richter haben tendenziell ein Interesse an der Online-
Durchfiihrung; das gilt insbesondere, wenn vollvirtuelle Verhandlungen ermdoglicht wer-
den sollten. Hier bedarf es einer ganz besonderen Form der informellen Selbstkontrolle
innerhalb der und zwischen den Spruchkorpern, die einen moglicherweise in Vergessenheit
geratenden Dienstethos ersetzen muss. Aus guten Griinden behélt das Gesetz in Féllen der
Beweisaufnahme dem Gericht die Entscheidung Uber die Anordnung oder Gestattung des
Einsatzes von Bild- und Tonaufnahmen vor und bringt hier auch keine Soll-VVorschrift zum
Einsatz.

Uberdies bedarf die von Stadler bereits aufgeworfene Frage nach der Behandlung von
Videokonferenzen mit Auslandsbertihrung nach wie vor der Klarung. Dabei ist zu beachten,
dass der Vorsitzende allein die Teilnahme im Wege der Bild- und Tonlbertragung gestattet
oder anordnet. Eine Mdglichkeit der 6rtlichen Festlegung gibt es bei Verfahrensbeteiligten
gem. § 128a Abs. 1 Satz 3 ZPO gerade nicht.®’ Diese Teilnahme kann per definitionem von

5 Begr. RegE, BT-Drs. 20/8095, S. 49 f.

60 Der Bundesrat hatte in seiner Stellungnahme eine solche Mdglichkeit gefordert, Stellungnahme des Bundesrates,
Entwurf eines Gesetzes zur Forderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den
Fachgerichtsbarkeiten, BR-Drs. 228/23 (Beschluss), S. 5. konnte sich damit aber nicht durchsetzen.
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jedem Ort aus mit einer entsprechenden Datenverbindung erfolgen. Daraus sollte geschlos-
sen werden, dass jedenfalls die schlichte Teilnahme eines Parteivertreters aus Monaco statt
aus Munchen fir sich genommen die Anordnung des Vorsitzenden nicht rechtswidrig ma-
chen kann.®! Die autonome Teilnahme aus dem Ausland fiihrt insbesondere nicht zu einer
im Ausland zuzustellenden Ladung. Problematisch wird es jedoch, wenn gegenuber der
aus dem Ausland teilnehmenden Person die Hoheitsbefugnisse des deutschen Verhand-
lungssaals oder die Zwangsmittel des deutschen Zivilprozessrechts ausgetbt werden sollen.
Die in der Gesetzesbegriindung berufenen sitzungspolizeilichen MaRnahmen® — wenn
etwa der Rechtsvertreter mit zwar perfekter Netzverbindung, aber den Sonnenbrand nur
muhsam verdeckenden Resten von Sonnencreme auf der Brust von einem Strand auf Mal-
lorca oder Cancun aus teilnimmt — kénnen nicht in derselben Weise angewendet werden,
wie bei einer Teilnahme aus Sylt.

Erst recht gilt dies fir die Beweisaufnahme. Hier ist innerhalb der Europaischen Union
die zuletzt 2020 neugefasste Beweisaufnahme-Verordnung® vorrangig anzuwenden. Sie
erkennt zwar das Potenzial moderner Kommunikationstechnologien, insbesondere von Vi-
deokonferenzen, und ermutigt die Gerichte, diese Beweisaufnahme unmittelbar per Video-
konferenz oder mittels einer anderen Fernkommunikationstechnologie durchzufihren,
sofern das Gericht Gber diese Mdglichkeit verfiigt und sofern das Gericht den Einsatz die-
ser Technologie aufgrund der besonderen Umstande des Falls fir den fairen Ablauf des
Verfahrens als angemessen ansieht (EGr. 21 Satz 1, 2 BeweisaufnahmeVO). Falls aller-
dings die Zentralstelle oder die zustandige Behorde des ersuchten Mitgliedstaats bestimmte
Bedingungen fir erforderlich halt, hat die unmittelbare Beweisaufnahme nach diesen Be-
dingungen gemal dem Recht des ersuchten Mitgliedstaats zu erfolgen und die Zentralstelle
oder die zustandige Behorde des ersuchten Mitgliedstaats sollte die unmittelbare Beweis-
aufnahme ganz oder teilweise verweigern kdénnen, wenn diese unmittelbare Beweisauf-
nahme den Grundprinzipien der Rechtsordnung dieses Mitgliedstaats zuwiderlaufen wirde
(EGr. 21 Satz 4, 5 BeweisaufnahmeVO). Mithin geht die Verordnung davon aus, dass die
Vernehmung von Zeugen selbst im EU-Ausland nicht autonom durch das Prozessgericht
erfolgt, sondern im Rahmen des Art. 20 BeweisaufnahmeVVO von einer Zustimmung ab-
héngt, die ein formelles Ersuchen voraussetzt. Diesen VVorbehalt haben Gerichte bei Ge-
stattungen oder Anordnungen nach § 284 Abs. 2 ZPO-E-BT stets zu beachten. Die Neure-
gelung in § 284 Abs. 3 ZPO-E-BT erlaubt dem Gericht immerhin, bei Anordnungen der
Videokonferenz im Rahmen der Beweisaufnahme auf diese Schranken zu reagieren, indem
gegenlber zu vernehmenden Parteien, Zeugen und Sachverstandigen zusétzlich angeord-
net wird, dass sich diese wahrend der Vernehmung an einer vom Gericht ndher zu bestim-
menden Gerichtsstelle aufhalten. Der bereits zu 8 128a ZPO angemahnte Hinweis auf

61 Kritischer im Hinblick auf Verfahrenshandlungen des Parteivertreters Stadler, Stellungnahme, S. 2.
62 Begr. RegE, BT-Drs. 20/8095, S. 47.

63 Verordnung (EU) 2020/1783 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2020 (ber die Zusam-
menarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Handels-
sachen (Beweisaufnahme), ABI. 2020 Nr. L 405/1.
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Art. 20 BeweisaufnahmeVO®% fehlt allerdings in dem vorgeschlagenen § 284 ZPO-E-BT.
Lediglich in den neugefassten®® §8§ 363 Abs. 1 Satz 1, 1072 Nr. 2 ZPO-E-BT wird auf die
Beantragung der unmittelbaren Beweisaufnahme in einem anderen Mitgliedstaat unter den
Voraussetzungen der Art. 19, 20 BeweisaufnahmeVVO hingewiesen. Aullerhalb des An-
wendungsbereichs der Beweisaufnahmeverordnung bleibt es bei den allgemeinen volker-
rechtlichen Vereinbarungen, 8 363 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2, 3 ZPO. Das Haager Ubereinkom-
men Uber die Beweisaufnahme (HBU) aus dem Jahr 1970 % nimmt naturgemal
Videokonferenzen noch nicht in den Blick. Stadler hat jedoch bereits darauf hingewiesen,
dass von deutscher Seite gem. Art. 9 Abs. 2 i.V.m. Art. 8 HBU eine besondere Form der
Erledigung des Rechtshilfeersuchens im Ausland beantragt werden konnte, indem die Ver-
nehmung durch das ersuchte Gericht nach Deutschland tbertragen wird. Das auslandische
Rechtshilfegericht konne dann im Rahmen seines eigenen Prozessrechts gestatten, dass
Mitglieder des deutschen Prozessgerichts in einer Videokonferenz selbst Fragen stellen.®’

Durch die angestrebten vollvirtuellen Verhandlungen ohne Ubertragung in einen Sit-
zungssaal am Gericht konnte immerhin der bekannte «Flaschenhals» der verfugbaren Ver-
handlungsséle vermieden werden. Das mag als pragmatischer Vorteil betrachtet werden.
Wenn aber tatséchlich die Sitzungséffentlichkeit durch eine virtuelle Offentlichkeit ersetzt
wird, die im Grundsatz universell eréffnet wird, stellt sich allerdings die Frage nach der
sachlichen Rechtfertigung des Veroffentlichungsverbots mit aller Schérfe.

64 Hess/Michaels et. al., Gemeinsame Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir auslandisches und internationales
Privatrecht, Hamburg, und des Max-Planck-Instituts Luxemburg fir Internationales, Européisches und Regulatori-
sches Verfahrensrecht zum Entwurf eines Gesetzes zur Durchfuhrung der EU-Verordnungen tber grenziiberschrei-
tende Zustellungen und grenziiberschreitende Beweisaufnahmen in Zivil- oder Handelssachen, zur Anderung der
Zivilrechtshilfe, des Vormundschafts- und Betreuungsrechts sowie sonstiger Vorschriften v. 14. Februar 2022, S. 18
< https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Stellungnahmen/2022/0214_Stellung-
nahme_MPI_HbgLux_Grenzueberschreitende_Zustellungen.pdf?__blob=publicationFile&v=3>, site zul. besucht
am 28.11.2023.

85 Gesetz zur Durchfiihrung der EU-Verordnungen (iber grenziiberschreitende Zustellungen und grenziiberschreitende
Beweisaufnahmen in Zivil- oder Handelssachen, zur Anderung der Zivilrechtshilfe, des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts, zur Anpassung von Rechtsvorschriften zum Verbraucherschutz und zur Verbraucherrechtsdurchset-
zung sowie zur Anderung sonstiger Vorschriften. Vom 24. Juni 2022, BGBI. I, S. 959.

66 Ubereinkommen Uber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- oder Handelssachen vom 18. Méarz 1970, BGBI.
1977, 11 S. 1472 ff.

67 Stadler, Stellungnahme, S. 2 Fn. 5.
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A Study on the Violation of Restrictions
placed on a Director’s (of juristic persons) or
a Corporate President’s Representation
Power

KiM, CHA-DONG”

l. Introduction

A juristic person (associations and foundations) or corporation has no choice but to carry out
its activities, such as juristic or factual acts, only through its representative (“path unity”).
Therefore, the representative performs all juristic or factual acts of the juristic person or corpo-
ration in and outside the trial. Even if this comprehensive power of representatives is internally
restricted, unless such restriction is registered, the principal cannot set up the restriction against
a third party (Article 60 of the Civil Act) or against a third party in good faith (Article 2009,
Paragraph 3 of Article 389 of the Commercial Act) (“uniforming comprehensiveness”). In brief,
it is explained the representative power on a juristic person or corporation has such character-
istics as (1) path unity* and (2) uniforming comprehensiveness.?

Professor Dr. Kim, Cha-Dong, Hanyang University, Seoul.

(D) Path unity’ is a term that refers to “how the activities of a juristic person are carried out (conducted) through the
director representing the juristic person.” Meanwhile, in the case of agency, the principal can perform the juristic act
on his own, or he can perform the juristic act through an agent. Of course, in the case of representation, it is difficult
for minor children under the age of 7 or adult wards to perform juristic acts on their own, and they have no choice
but to perform juristic acts only through a legal representative. However, cases such as minor children or adult wards
perform juristic acts are very rare. It is not particularly problematic because it is difficult to turn into a legal case.

2 Prof. Song, Ok-ryeol, Commercial Law Lectures (13th edition), Hongmoonsa, 2023, p1024 (In the text, '(2) Inclu-
siveness' means that the representative can perform all actions in and outside the trial of a juristic person, and '(3)
Uniformity' means that when the internal limit on the representative power is not registered, a third party in good
faith can do so even if the representative right is limited internally. This means that it cannot be resisted).
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In general, the provisions of agency shall apply mutatis mutandis to the representative of a
juristic person (Article 59, Paragraph 2 of the Civil Act),? and the representative's acts in the
course of his/her duties become the acts of the juristic person or corporation and place legal
effects on the juristic person or corporation. At this time, the representative may ‘independently’
decide and act on corporate ‘routine’ affairs, or may receive a resolution from another corporate
decision-making organization, such as a general meeting of members (shareholders) or the
board of directors, and then act as a representative in accordance with that resolution. Repre-
sentatives must act by specifying qualification on the behalf of a juristic person or corporation.
Otherwise, it is presumed that the representative's actions are treated as its own juristic acts,
and its legal effect accrues to the representative.

Previously, in a stock company, a representative’s juristic act that violates the restrictions
placed on representation power could be invalidated if the third party had bad faith or negli-
gence. However, the Supreme Court's recent en banc decision ruled that invalidation can only
be done if the third party has bad faith or gross negligence, excluding the third party's negli-
gence from the invalidity requirements. This will be a big change in the Korean Supreme
Court’s precedent. Therefore, focusing on juristic persons and stock companies, [ will overview
the structure and legal principles by which the representative's representative actions attribute
legal effects to the juristic person or stock company, and then briefly examine the restrictions
placed on the representative's representation power (II.). The precedent regarding a corporate
president’s arbitrary action, which is a type of restrictions on the representation power, is
changed by the recent "the new ruling”. While analyzing and commenting on that "the new
ruling”, I will look at other types of restrictions placed on representation power, such as legal
or ultra vires limitation of legal capacity, arbitrary juristic acts by representatives ignoring the
requirements by law or articles of incorporation that she/he should act on specific matters ac-
cording to resolutions of general shareholders' meetings. And furthermore, it is necessary to
examine the impact of "the new ruling” on various reasons that invalidate the representative
actions with valid representation power, such as a representative's juristic act of passing without
a resolution of the board of directors, self-dealing, and abuse of representation power (l11.). |
conclude this paper by summarizing my views (IV.).

3 Also, according to Article 382 of the Commercial Act, “The relationship between a company and its directors shall
be subject to the provisions of the Civil Act on delegation.” Therefore, according to Article 408-2 of the Commercial
Act, “The provisions of the Civil Act on delegation shall apply mutatis mutandis to the relationship between a com-
pany with executive officers and its executive officers.”
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II. Overview of the structure of a director’s or a corporate president’s rep-
resentation power and the legal principles regarding to the violation of re-
strictions placed on her/his representation power

1. General

First of all, the structure is similar in that the director or corporate president enjoys legal effects
on the juristic person or corporation through the director's or corporate president's official acts
(if it is a juristic act, it must be done by specifying qualification), and the legal effect on the
principal is due to the agent's act with specifying qualification. Therefore, the Civil Act and the
Commercial Act clearly state that the provisions on agency shall apply mutatis mutandis to
representation by directors or corporate presidents(Article 59 (2) of the Civil Act, Article 210
of the Commercial Act).

However, due to the characteristics of representation power such as path unity or uniforming
comprehensiveness, it differs to some extent from agency, which is allowed only within the
scope of individual specific delegation, mainly for the expansion of private autonomy (in very
exceptional cases, it plays a complementary function to private autonomy). There is a difference.

Therefore, in the case of agency, agent’s invalid acts are collectively called ‘unauthorized
representation.’ If the principal only claims that the agent was not authorized by her/him, the
other party(claimant) should first prove that the agent is an authorized agent, or second, Article
125 (apparent representation by indication of conferment of power of representation), Article
126 (apparent representation in excess of authority), or 129 (‘apparent representation after lapse
of power of representation) or Article 125 and Article 126 combined (apparent representation
in excess of authority by indication of conferment of power of representation) shall be asserted
and proved.4 Third, the claimant can refute the principal’s claim by asserting or proving that
the principal explicitly or implicitly ratified it.

On the other hand, the other party “may set a reasonable period of time to request confirma-
tion of the ratification,” and “if the principal does not give a reply to the confirmation within
that period, the ratification is deemed to have been refused.” (Article 131 of the Civil Code)
Therefore, these types of unauthorized representation can be classified as a ‘liquid invalidity.’
Considering this structure of the agency, an unauthorized agent is the one to whom the principal

4 Apparent representation under Article 125 of the Civil Act differs from the other three types of apparent representa-
tion in terms of burden of claims and proof. In other words, apparent representation by indication of conferment of
power of representation (Article 125 of the Civil Act) is when the other party asserts and proves that (1) the principal
expressly or implicitly expressed the conferment of the power of representation to the other party, and (2) an act of
apparent agent has taken place. The principal can only (3) plead or re-defend by alleging and proving that the other
party had bad faith or negligence. On the other hand, in the remaining three apparent representations (Articles 126,
129, and 125 + 126 of the Civil Act), the other party alleges and proves (1) representation in excess of authority,
representation after the lapse of power of representation, representation in excess of the conferment of authority, and
(2) representation by specifying the qualification. In addition, (3) the other party also claims and proves her/his own
good faith and negligence. Considering the differences in the above requirements, the Civil Code further protects the
trust of the other party in the representation through apparent representation in the indication of conferment of power
of representation than the other types of apparent representation.
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has not granted power of representation, as well as who acts in excess of authority, and violates
certain restrictions.

Representatives in the juristic person are elected in accordance with the provisions of the
Articles of Incorporation (Article 40, Paragraph 5 of the Civil Act). However, the director in
the incorporated association is often elected at the general meeting of members. The president
of a stock company is elected by the board of directors, but it is possible through the articles of
incorporation to allow for election at a general shareholders’ meeting (Article 389, Paragraph 1
of the Commercial Act).

In the case of a stock company, ® the official acts of a duly elected director or corporate
president and ®) the acts of a non-elected director or corporate president to pretend to do his/her
jobs are governed by different legal principles. The former (®) separates again to (1) acts of
representation outside of its legal capacity or ultra vires other than purposes stipulated in the
Articles of Incorporation, and (2) even if the director or corporate president will enjoy her/his
uniforming and comprehensive power of representation, she/he should act according to the res-
olution of the general meeting of members (general meeting of shareholders) with respect to
certain matters. In some cases, director's or corporate president's actions can be carried out
through a resolution of the board of directors.

In the latter case (®), in principle, there is no need for the juristic person or stock company
to bear the responsibility, but the other party may allege and prove the requirements of the
apparent representative director (Article 395 of the Commercial Act).s If all the requirements
for an apparent representative director can be claimed and proven, the act can be validated.

The representative body is the executive body. While an incorporated association has a gen-
eral meeting of members, a stock company has a general shareholders' meeting as the highest
decision-making body. However, “the execution of important business must be resolved by the
board of directors, regardless of whether it is stipulated as resolution in the articles of incorpo-
ration or board rules, etc.”s

The director or corporate president must take action in accordance with the resolution of the
board of directors. Of course, she/he may make decisions and act independently regarding
‘house-keeping jobs.’

Director's or corporate president's acts beyond corporate’s legal capacity are invalidated on
the grounds that they cannot be regarded as acts of a juristic person or stock company.?

5 Apparent managers are defined in Article 14 of the Commercial Act when a business owner expressly or implicitly
gives an employee a name that could be mistaken for a manager, such as headquarters manager or branch manager,
for convenience, but does not grant the corresponding authority. Therefore, (1) if a title that can be recognized as a
manager, such as head or branch manager of the head office or branch, is used (existence of appearance), (2) there is
explicit or implicit permission of the principal (cause of fault), and (3) if there is bad faith or gross negligence on the
part of the other party (existence of appearance) the contract by the apparent managers can be invalidated.

6 Supreme Court decision 2009Da55808, sentenced on January 14, 2010, Supreme Court decision 2019Da204463,
sentenced on August 14, 2019

7 Supreme Court, sentenced on March 26, 2004, Decision 2003Da34045 {Even if the act is outside the scope of the
CEO's representative authority, as long as it is within the scope of the company's legal capacity, a third party who is
unaware of the limitations of the representative authority can be protected(Supreme Court, sentenced on February 18,
2021, 2015Da45451, unanimous decision). It was changed to a third party with bad faith and gross negligence from
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However, in case that the legal capacity of a juristic person or stock company has been legally
restricted, if a director's or corporate president's act is taken outside of the legal capacity, it is
sure to be a violation of this restriction, of course, and absolutely invalid.

Meanwhile, acts outside the scope of the purpose of the Articles of Incorporation (ultra vires)
are sure to be invalid as well. However, any act that is directly or indirectly necessary for that
purpose is recognized as an act within the scope of the purpose (intra vires), and there are very
few cases in which it is actually recognized as an act outside the scope of the purpose.8

In matters such as above (2), the legal principles applicable to juristic persons and stock
companies are different. A juristic person “cannot be set up against a third party unless such
restriction is registered” (Article 60 of the Civil Act),® while in the case of a stock company,
“the company may not assert the restriction against a third party acting in good faith.” (Article
209, Paragraph 2, Article 389, Paragraph 3) When applying Article 209 of the Commercial Act,
the Supreme Court precedents are different according to types of restrictions. Directors or cor-
porate presidents are subject to the resolution of the general shareholders' meeting which are
stipulated on the laws (Articles 374, 375, etc. of the Commercial Act)[@(a)] in the Articles of
Incorporation. [@(b)]'o Furthermore, when director's or corporate president's acts must be per-
formed in accordance with the resolution of the board of directors.

In the former case [@)(a)], director's or corporate president's acts, that violate this restriction,
are (absolutely) invalidated regardless of the good or bad faith of the third party. However, in
the latter case [@(b)], if a director or corporate president may take action unless resolving and
following the resolution of the general shareholders' meeting authorized by the provisions of
the Articles of Incorporation, the acts may be valid, or can be invalidated only if the company
succeeds to assert and prove that the third party acts in bad faith, or negligent.* In the one more

a third party with bad faith and negligence. The trust that the person believed that the act was a representative act of
the company must be protected. And the legal principle was divided into representative acts outside the juristic per-
son's legal capacity and representative acts that violated restrictions on representation power within the scope of the
juristic person's legal capacity.}

8  Prof. Song Ho-young, [The theory of Juristic Persons] p.45.

9 With an opposing interpretation, so long as it has been registered it can also be set up against a third party in good
faith.

10 Matters to be resolved at the general shareholders' meeting can only be stipulated in the law and the Articles of
Incorporation. (Song Ok-ryeol, supra, p. 917) In that respect, the board of directors must “resolve for important busi-
ness execution, regardless of whether it is determined as a board resolution in (the laws or) articles of incorporation
or board rules, etc.”(the Supreme Court's ruling 2009Da55808, sentenced on January 14, 2019, and the Supreme
Court's ruling 2019Da204463, sentenced on August 14, 2019) There is a difference from the legal principles regarding
ot restrictions of between shareholders’ meeting’s and board meeting’s resolution requirement.

11 (1) Supreme Court sentenced on April 12, 2012. decision 2011Da106143 (The transfer of all or an important part of
the business under Article 374, Paragraph 1, Subparagraph 1 of the Commercial Act refers to the transfer of business
under Chapter 7 of Part 1 of the Commercial Act. In the case of the transfer of business property, the property is the
sole property or important property of the stock company. Therefore, the transfer of the property cannot be said to be
a transfer of the business, but since the transfer of important property, which is the basis for the existence of a stock
company, is an act that results in the abolition or cessation of the business, it is no different from the transfer of all or
part of the business. The sale contract in this case, which involves the disposal of the factory site in this case, which
is the business property that is the basis of the company's existence, is not effective because there is no special reso-
lution at the plaintiff's general meeting of shareholders as required by Article 374 of the Commercial Act, and the
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latter case [©@)], it is considered invalid only if there is bad faith or gross negligence on the part
of a third party.

© Inaddition, in the case of self-dealing between a director and the company, the transaction
must be carried out after obtaining prior approval from the board of directors, and even in case
of violation of this, the transaction is invalidated if there is bad faith or gross negligence on the
part of the direct or indirect other party. Furthermore, (3) In case of abuse of representation
power, if there is bad faith or negligence on the part of the other party, it is invalidated.

As a result, the Civil Act, Commercial Act, and Supreme Court precedents say that the pro-
visions related to agency shall apply mutatis mutandis to representation, but due to the charac-
teristics of representation such as path unity and uniforming comprehensiveness, the legal prin-
ciples applicable to representation are somewhat different from those applicable to agency. An
unauthorized representation in the agency, in principle, is subject to liquid invalidity. If the other
party can succeed to assert and prove power authorization or apparent representation, or recti-
fication, it can be valid. However, the legal principles related to representation are separately
constructed by polarizing them into “absolute invalidity” or “principle validity.”

Still, the legal principle of absolute invalidity is that the juristic person's actions by the rep-
resentative are acts outside his/her legal capacity or are violations of registered restrictions on
representation rights (in the case of a juristic person including an association or foundation), or
the representative is acting without the resolution of a legally stipulated general shareholders'
meeting. It applies only to the actions of CEOs (in the case of stock companies), and is consid-
ered valid in principle for violations of restrictions placed on representation power and abuse
of representation power, which account for most parts of representative actions, in order to
protect the safety of transactions by protecting the trust of third parties.’2The reason why the
expression “in principle” is used in principle validity is because it can be exceptionally invalid
when “there is no need to protect a third party from the viewpoint of fairness.” The circum-
stances under which “there is no need to protect third parties from the perspective of fairness”
differ slightly depending on the type of violation of the relevant restriction on representation
powers. The most important violation of the restrictions placed on representation powers is the
so-called “the arbitrary representative act” (hereinafter referred to as “arbitrary act”), which
involves proceeding with representation without going through a resolution even though it is a

provisions of the above Commercial Act are not valid. As a rule of effect, it was ruled that any disposition in violation
of this rule was invalid regardless of the good or bad faith of the other party.) or

(2 Supreme Court Decision 2017Da288757 on April 26, 2018 (The matter is relevant to a special resolution for the
disposal of business property to which Article 374, Paragraph 1, subparagraph 1 of the Commercial Act applies.
Although shareholders holding 84% of the shares agreed, it was ruled as invalid because there was no special resolu-
tion at the general shareholders' meeting.) Meanwhile, there is a Supreme Court ruling that if there is the consent of
all shareholders, property transfer in violation of special resolution provisions is also effective. (Supreme Court ruling
2001Da14085, March 28, 2003) A contract to transfer business property to the extent of business closure is also a
matter of special resolution prescribed in Article 374, Paragraph 1 of the Commercial Act, and there is also a ruling
that if there is no special resolution at the general shareholders' meeting, it has no effect even if it is a one-person
shareholder company. (Supreme Court sentenced on November 8. 1991. decision 91da11148)

12 Although it is viewed as valid in principle externally, it is invalidated internally. So most scholars understand this as
‘relative invalidity.” In other words, it is considered invalid among the company, shareholders, and directors, and is
in principle valid against other third parties. This is explained as relative invalidity.
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requirement of resolution of the general meeting of shareholders under the Articles of Incorpo-
ration, a resolution of the Board of Directors under the Act, or a resolution of the Board of
Directors under the Articles of Incorporation and the Board rules. In relation to “Articles 209
and 389, Paragraph 3 of the Commercial Act, if the other party’s bad faith or gross negligence
is not recognized due to circumstances in which there is no need to protect a third party from
the viewpoint of fairness, the corporation may invalidate it against the other party. There was a
recent big change in the Supreme Court precedent regarding this issue.

According to Article 209 of the Commercial Act, it is sufficient for a third party to act in
'good faith.' Therefore, the stock company claiming invalidity bears the burden of proving the
claim that the other party has 'bad faith' on the moment of the contract. Between the privies to
a promise (including agents and representatives such as directors or CEOs), there is a tendency
to consider effectiveness based on good faith and no negligence or bad faith or negligence.
Therefore, even if good faith or bad faith is stipulated in the relevant legal provisions, it should
be interpreted as ‘good faith and no negligence’ or ‘bad faith or negligence.’13'4 In accordance
with these legal principles, previous Supreme Court rulings's on arbitrary acts despite the legal
language of ‘good faith’ under Article 209 of the Commercial Act, first, makes the burden of
proof shift, and second, can invalidate exceptionally the valid representative act, only when
there is bad faith or negligence. As explained above, in the target judgment of the Korean Su-
preme Court, there was a change in precedent from ‘bad faith or negligence’ to ‘bad faith or
gross negligence.” Nevertheless, the ruling left several unresolved issues, such as whether it
applies to abuse of representative power and whether it affected on the legal principle regarding
to the arbitrary acts of the representatives violating the restriction on the representation power
representing just after the attaining the resolution of the general shareholders’ meeting only
stipulating on the Articles of Incorporation.

13 There are Declaration of Untrue Intention (Article 107, Paragraph 1 of the Civil Act), Declaration of Intention by the
third party’s fraud or duress (Article 110, Paragraph 2 of the Civil Act), various types of apparent representations
(Articles 125, 126, and 129 of the Civil Act), etc. Exceptionally, in the provisions related to warranty liability due to
defects in rights in a sales contract, the legal principles are structured around good faith and bad faith, even though
the parties are privies to the contract.

14 Claiming invalidity of an agreement against a third party who is not a privy to the agreement, i.e., a beneficiary or
successor, is made by claiming and proving that the third party acted in bad faith. There are very many examples, one
of whom are beneficiaries and successors in the declaration of untrue intention (Article 107, Paragraph 2 of the Civil
Act), fictitious declaration of intention in collusion (Article 108), mistake (Article 109, Paragraph 2), fraud and duress
(Article 110, Paragraph 2), etc.

15 In the Supreme Court's 86 Daka 1004 decision on July 7, 1987, which is a leading ruling in the “Handwriting Account

Case of the Hyehwa-dong Branch of a Korean Commercial Bank,” which is known as the first ruling on arbitrary
acts and abuse of representation power, the Supreme Court ruled and applied the principles of the declaration of
untrue intention in cases of abuse of agency and abuse of representation. Since it was ruled that invalidation can be
made if the company can claim and prove that there was “bad faith or negligence” by applying the legal principle of
Article 107 of the Civil Act. As related precedents continued, the burden of proof for the “bad faith or negligence”
claim was strengthened to the burden of proof for the “bad faith or gross negligence” claim by the ruling that will be
examined next, making it invalid. Many scholars seem to understand that, due to the attitude of the Supreme Court
decision above, which applied mutatis mutandis the provisions related to declaration of untrue intent in relation to
abuse of representation powers, the change in precedent by the new ruling only applies to arbitrary acts and does not
apply to abuse of representation powers. ( Song Ok-ryeol, supra p. 1028)
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III. The new ruling (2021. 2. 18. Sentence 2015Da45451 en banc decision)

1. The attitude of previous Supreme Court precedents regarding violations of restrictions
placed on representation powers

In order to protect the safety of transactions by protecting the trust of third parties in relation to
violations of restrictions on the representation power, the Supreme Court has ruled that it is
effective in principle and provides such exceptional protection as invalidation, when there are
circumstances in which it is deemed that “there is no need to specially protect third parties under
the principle of fairness.” Article 209 of the Commercial Act and Article 389 (3) of the Com-
mercial Act were applied as “circumstances in which there is no need to specially protect third
parties under the principle of fairness,” and the other party’s bad faith or negligence was cited
as the very circumstances.

If the other party was not aware of the violation of the restriction on representation power
and was negligent and the stock company did not bear the responsibility, the other party may
claim compensation for damages due to the tort against the stock company pursuant to Article
210 of the Commercial Act. In fact, the other party filed a lawsuit, mainly asserting that the
representative act was valid, and filed a claim for compulsory performance based on its legal
effect (Article 389 of the Civil Act), and even if it is invalidated due to a recognition of bad
faith or negligence, it can sue the stock company as a preliminary cause of claim for for damages
arising from an illegal act.

In this case, the court dismisses the main claim in situations where the other party's bad faith
or negligence is recognized, and if all other requirements for a tort are satisfied, the court cites
the other party's tort claim on the premise that the representative's acts in the course of his duties
are the acts of the corporation. Taking into account the (victim’s) negligence, an offset was
made for the negligence. Of course, even in this case, if the other party had bad faith or gross
negligence, tort liability under Article 35 of the Civil Act and Article 210 of the Commercial
Act is also dismissed.

2. Matters and decisions in the the new ruling

(1) Matters

The defendant is a construction company that carries out a land readjustment project. The plain-
tiff, who was seeking to receive orders for electrical work, etc. for the above project, is a com-
pany engaged in the electricity-related business. At the recommendation of the defendant's CEO,
the plaintiff lent 3 billion won at the defendant's CEO's office to another company that was an
implementation agent. At this time, the defendant's CEO wrote his name by hand next to the
defendant's name, address, and the phrase "CEQO™ on the confirmation document stating the
purpose of guaranteeing the above borrowed money and delivered it to the plaintiff.

According to the defendant company’s board of directors regulations, ‘borrowing a large
amount of money and providing guarantees’ were designated as matters to be discussed and
resolved by the board of directors. At the time of the above guarantee, there was no resolution
of the defendant’s board of directors.
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At the time, the defendant's assets were approximately 170 billion won and sales were approx-
imately 100 billion won.

(2) the ruling of the Supreme Court on the case

The plaintiff lent it to another company at the request of the defendant's CEO, with whom it
had close friendship. If the defendant had not guaranteed it, there was a high possibility that the
plaintiff would not have lent it.

Considering the size of the defendant company and the degree of risk borne by the defendant
through the guarantee in this case, it may not be clear that the above-mentioned guarantee act
must be approved by the board of directors.

As a rule of thumb, the counterparty doing business with the company trusts that the CEO
has followed the necessary internal procedures.

Taking the above circumstances into account, it cannot be said that the plaintiff, a third party,
was grossly negligent in not knowing that the letter of guarantee was prepared without the res-
olution of the defendant's board of directors. A representative act that violates legal restrictions
placed on the power to representation or violates internal restrictions could previously be inval-
idated even when the other party had bad faith or negligence. However, it can be invalidated
only when the other party's bad faith or gross negligence can be claimed or proven. The appeal
was dismissed and the original judgment was upheld.

3. My commentary

(1) five established legal principles by the new ruling regarding the arbitrary acts

First, the same legal principles must be applied to representative acts that violate legal re-
strictions placed on representation powers or internal restrictions established by the Articles of
Incorporation or Board of Directors rules. 16

Second, it is a rule of thumb to protect the trust of third parties doing business with the com-
pany. (So even such representative acts are valid in principle.) However, in cases where there
is no need to protect the trust of a third party due to the principle of fairness, it can be invalidated
in accordance with Article 209, Paragraph 2 of the Commercial Act.

Third, Article 209, Paragraph 2 of the Commercial Act states that even if a third party acts in
good faith, if the company claiming invalidity asserts and proves that the third party has bad
faith or gross negligence, the representative act is invalid as it is not worth protecting the third
party's trust.

Fourth, gross negligence in this case is “(1) a significant violation of the duty of care required
by trading conventions, by rampantly believing that there was a board resolution, even though

16 The decision was mainly made regarding arbitrary acts, that is the limitation of representation powers, which requires
that representation be exercised only after a resolution by the board of directors. Of course, in case of violation of the
legal restrictions placed on representation powers that require representation after a resolution of a general sharehold-
ers' meeting, it is absolutely invalid as seen above. Therefore, it is necessary to review only internal restrictions to
require a resolution of a general shareholders' meeting under the Articles of Incorporation.
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a third party could have known that there was no board resolution if they had paid even a little
attention; (2) care was taken to a degree that was almost intentional.” “This refers to a state in
which there is no need to protect third parties from the perspective of fairness due to negligence.”

Fifth, circumstances such as the possibility of a third party recognizing the absence of a Board
of Directors resolution, the experience and status of the third party transacting with the company,
the previous transaction relationship between the company and the third party, and whether the
transaction conducted by the CEO are unusual according to empirical rules. Comprehensive
consideration must be taken to determine whether there was gross negligence.

(2) commentary

First of all, | agree with the position in the new ruling that representative acts should be regarded
as valid in principle and invalidated as an exception. “Corporate law must be operated in a way
that appropriately adjusts the interests of stakeholders, such as shareholders, directors, and cred-
itors, and minimizes transaction costs in the market. (Supplementary opinion by Justice
Kim,Jae-hyung)” When a transaction takes place between a company and a third party The least
cost avoider is the company. (Supplementary opinion of Justice Kim Jae-hyung also holds the
same opinion) Therefore, by burdening the risk of the representative's arbitrary activity, the
company, which is the least cost avoider, can monitor and supervise through the company's
internal organization and system. By improving the internal governance structure of supervision
and checks, it is possible to prevent this violation at minimum cost, thereby increasing the wel-
fare of the entire society.

Next, is there a need to distinguish between acts that violate legal restrictions and acts that
violate internal restrictions?*” The majority opinion in the new ruling is that Article 393, Para-
graph 1 of the Commercial Act stipulates that the disposal of “important assets,” “borrowing of
large-scale assets,” etc.... the execution of a company's business must be carried out through
representative actions through a resolution of the board of directors. Since it is difficult for the
counterparty to determine the “importance” of an asset or whether it is a “large-scale” borrow-
ing, so it is judged whether or not it is a matter for Board of Directors resolution based on
criteria specified in the Articles of Incorporation or Board rules, etc. Therefore, it was ruled
that the legal principles applied between the two could be the same, saying that it was not rec-
ognized as important.

In the Board of Directors rules, etc., “borrowing of 500 million won or more” is stipulated as
a matter for resolution by the Board of Directors, and is more specifically defined than Article
393 of the Commercial Act, which is abstractly defined as “important” and “large scale.” Be-
cause the determination of violation of restrictions is clearer than the legal restrictions, there
are more claims of violation of internal restrictions in actual lawsuits.

17 Prof. Lee, Cheol-song, “The Effect of the CEO’s Arbitrary Act,” Advanced Commercial Law Research Volume 94
(April 2021), p. 19 and below. (Professor Lee Cheol-song argues that it is good to dualize the legal restrictions on
representation powers so that they can be invalidated even if there is bad faith or negligence as in the previous ruling,
unlike representative acts that violate internal restrictions, which are invalidated in the case of bad faith or gross
negligence as a mandatory provision.)
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The most important decisions in the new ruling are as follows: When it is no longer necessary
to protect the trust of third parties in accordance with the principle of fairness, the representative
act may be exceptionally invalidated by applying Article 209, Paragraph 2 of the Commercial
Act. Under the previous Supreme Court’s ruling, because it is an exception, the stock company
claiming invalidity bears the burden of claim and proof, and furthermore, even if there is neg-
ligence in addition to bad faith on the part of a third party who is a privy to the agreement, it is
invalid under Article 209, Paragraph 2 of the Commercial Act.

However, the new ruling changes the above legal principles to some degree. The judgment
that the corporation bears the burden of proving the claim was upheld even under the new ruling.
But the Supreme Court discarded all precedents that invalidated a case even if there was bad
faith or negligence, and decided that invalidation can only occur if there is ‘bad faith or gross
negligence.’

Even though only good faith is stipulated in the legal text, the burden of claim and proof has
been shifted and Article 209 of the Commercial Act can be applied even if there is negligence
in addition to bad faith because the third party is a privy to the agreement. In civil law, the
effectiveness of a juristic act is determined by ‘good faith and no negligence’ or ‘bad faith or
negligence’ between the parties to the contract(“privy relation”). On the other hand, in the case
of a beneficiary or successor, the effect of a juristic act is mainly based on good or bad faith.
Good faith and bad faith are factual concepts that are determined depending on whether one
knows the relevant facts. However, negligence or gross negligence is a normative judgment
concept centered on foreseeability. There will be a relatively abundant amount of information
and data related to the transaction between the parties to the agreement. In such a state, it is
unfair and harsh on the parties to the agreement to have the effectiveness of a juristic act depend
on the success or failure of proving human mental elements such as good faith and bad faith
‘highly likely."1s

Therefore, the parties to the agreement are given the opportunity to normatively judge
whether they were able to foresee using the information and data abundantly collected during
the transaction process, which are somewhat remote from mental states such as good faith or
bad faith. Since the fact finder(usually judges in Korea) is the right one who creates, interprets,
and applies norms, they are used to judge normatively. However, the third party, the beneficiary
or successor, is not a privy to the agreement, but is only a person who has established an interest
by transacting with one of the privy to the agreement. Therefore, the beneficiary or transferee
lacks or is poor in information or data related to the transaction in question. In this situation,
we have no choice but to use factual concepts such as good faith and bad faith.

Next, let's examine whether it is reasonable to change the case law from ‘bad faith or negli-
gence’ to ‘bad faith or gross negligence’ and strengthen the burden of proof for the corporation.

18 In the Republic of Korea, a party who bears the burden of proof in a civil lawsuit will lose the case if he or she fails
to prove the facts with a highly likelihood. The degree of highly likelihood is a probability that can be achieved when
the fact finder is convinced with a probability of 80% to 90% (8 or 9 out of 10).
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Due to transaction safety or the nature of the system, it may always be treated as valid re-
gardless of good or bad faith.'® However, transaction security can be sufficiently achieved by
protecting third parties who are unaware of the relevant information. Therefore, transaction
security can be sufficiently achieved by invalidating against third parties in bad faith and pro-
tecting only good-faith third parties. Of course, even in this case, as explained above, the secu-
rity of the transaction can be sufficiently achieved even if the parties to the agreement who have
easy access to transaction information and data are invalidated by a negligent other party in
addition to bad faith. If so, it is natural that it needs to be annulled to carry out the purpose of
the original legal system and protect only the true intentions of the parties. By doing this way,
only the true intentions of the parties can be protected.

At this time, whether to reduce the burden of proving a claim that can be invalidated by
including negligence or to increase the burden of proving a claim by limiting it to gross negli-
gence depends on the degree of possibility of reducing transaction costs to protect the trust of
third parties and ensure the safety of transactions. In a situation where the company is generally
the least cost avoider when it comes to monitoring and supervising the misconduct of directors
and CEOs in a company under commercial law, reducing the transaction information search
cost of the counterparty due to the nature of continuous and repetitive commercial activities
lowers transaction costs and ensures transaction security. This can be said to be a direction for
institutional improvement that can be pursued. From this perspective, | agree with the change
in precedent that increased the company's burden of proof. As a result of this change in prece-
dent, the legal principles applicable to the CEQO's arbitrary actions have become the same as the
legal principles applicable to the directors' self-dealing.2°

Let’s compare and review the situation that will occur after the change in precedent of the
new ruling from the previous situation. If the representative act that violates the restrictions
placed on representation powers in a situation where the other party has bad faith or negligence
is invalidated according to the previous precedents, the other party may claim compensation for
damages due to the tort against the stock company pursuant to Article 35 of the Civil Act or
Article 210 of the Commercial Act. (In fact, when the previous precedent was being applied,

19 In the case of a double transfer of real estate in which owner A sells to C again and completes the ownership transfer
registration to C, before owner A completes the ownership transfer registration to B even making a sales contract
with B sooner. C acquires ownership regardless of the good or bad faith of the sales contract between A and B.

This legal principle also applies to real estate title trusts. If the trustee disposes of the entrusted property to a third
party, the third party always acquires ownership, regardless of whether the third party has good or bad faith.

If the current owner transfers the subject real estate to a third party before completing the required title transter
registration only after completion of duration for acquisition of ownership by possession, the third party acquires the
ownership regardless of good or bad faith in the fact.

Of course, even in this case, if the third party goes beyond bad faith and reaches the level of collusion, abetment, or
aiding, the violation of anti-social order under Article 103 of the Civil Act applies on the case.

Due to the nature of specific juristic acts, there are cases where it is treated as valid regardless of the good or bad faith
of a third party. However, cases where this legal principle is applied are very rare, and in order to protect the safety
of transactions, it is often sufficient to protect only third parties in good faith.

20 Supreme Court decision 84Daka1591, sentenced on December 11, 1984, Supreme Court decision 94da42754, sen-
tenced on January 26, 1996
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the other party filed a claim for compulsory performance on the premise that it was a mainly
valid representative act and made a preliminary claim for damages based on illegal acts.)

Then, if the other party had negligence, the court dismissed the main claim, accepted the
preliminary claim, took the other party's fault into account when calculating the amount of
damages, and ordered compensation for damages offset by negligence. At this time, if the other
party is determined to have committed bad faith or gross negligence, there is a possibility that
the representative's bad faith or gross negligence for not acting in the course of his/her duties
will be recognized, and even claims for damages due to illegal acts specified in Article 35 of
the Civil Act and Article 210 of the Commercial Act will be dismissed. In other words, the
other party with bad faith or gross negligence could not claim compulsory performance or claim
compensation for damages. Therefore, only the negligent party who could not have the claim
for compulsory performance and only claim compensation for damages offset by negligence.
However, under the changed precedent situation, a third party with bad faith or gross negligence
cannot claim compulsory performance as in the previous ruling, nor can he claim compensation
for damages by offsetting negligence. However, the other party who was only at fault could not
previously file a claim for compulsory performance and could only claim compensation for
damages offset by negligence, but under the changed precedent environment, a claim for com-
pulsory performance can now be made. The other party who is only at fault is more protected
under the changed precedent.

Regarding gross negligence, the Supreme Court previously defined the concept using expres-
sions such as (1) in the third, but added expressions such as (2) in the new ruling. In the step-
by-step understanding of the mental elements leading to negligence, such as Hyper-subjective
elements — Intention with desire — criminal Intention (including dolus eventualis) - Bad faith
(perception) - Gross negligence — Negligence, gross negligence is linked to perception rather
than criminal intention. But in the opinion in the new ruling, gross negligence is linked with
criminal intention. There may be controversy as to whether it has a special conceptual meaning
compared to other gross negligence. In light of the introduction of the legal concept in the past,
where malice or bad faith, or recklessness was purified and converted into recognition, or neg-
ligence, and considering the subsequent history of purification, it would ultimately be nothing
more than a meaningless emphasis without conceptual difference. It is safe to say that there is
no difference between conventional gross negligence and gross negligence in the new ruling.

(3) Unresolved issues in the new ruling and the author’s opinion

There is no comment yet on whether it will also apply to representative’s arbitrary acts that
violate the general shareholders' meeting resolutions in the Articles of Incorporation. There are
no relevant precedents yet, and the majority opinion is that if the other party has bad faith or
negligence, the representative act is invalid.

There is doubt as to whether this will also apply to abuse of representation power. In the case
of conventional abuse of representation powers, if there is an abuse of representation powers
(D) there is a representative act, (2) the representative act is actually performed for the benefit
of oneself or a third party) and (3) the other party has bad faith or negligence, the juristic person
or corporation invalidates the representative act against the other party. There may be a question
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of whether the new ruling changed also (3) from bad faith and negligence to (3) bad faith and
gross negligence to abuse of representative power. In the dissenting opinion in the new ruling,
on the premise that the new ruling does not apply to abuse of representation powers, “con-
sistency with the legal principles of abuse of representation power” was set and the precedent
was changed to protect the other party of the prior act more than the other party of the abuse of
representative power. This is used as the basis for an opposing opinion, saying that this is not
valid from the perspective of equity. In light of this ruling, it can be seen that the majority
opinion in the target judgment never persuaded the opposing opinion on the premise of chang-
ing the precedent despite abuse of representative powers during the discussion process. In that
case, the change in precedent in the new ruling was only a change in precedent for the CEO's
shearing actions, assuming that it does not apply to abuse of representative power. In general,
there are more situations where the arbitrary acts carry less ethical criticism than abuse of rep-
resentation powers. From that perspective, it is not unfair to protect the other party in the arbi-
trary act more than the other party in the abuse of representation power.
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Aktuelle Herausforderungen flr das Recht
des bargeldlosen Zahlungsverkehrs in Japan
aus der Perspektive des Verbraucherschutzes

YO TERAKAWA

I. Einleitung

In den letzten Jahren hat die Zahl der Falle zugenommen, in denen Verbraucherinnen und
Verbraucher verschiedene Vertrage tber den Verkauf von Waren oder Rechten oder die
Nutzung von Dienstleistungen gegen Entgelt im Internet abschliel3en konnen. Darlber hin-
aus hat die weit verbreitete Nutzung von Mobiltelefonen und Smartphones dazu gefiihrt,
dass solche Geschafte Uber das Internet (nachfolgend: Onlinehandel) tberall, unabhéngig
vom Ort des Vertragsabschlusses (z. B. sowohl zu Hause als auch im Geschéft) abgeschlos-
sen werden kénnen. Wenn im Onlinehandel bezahlt wird, wére die Zahlungsmethode ,,bar-
geldlos* anstelle von Barzahlung.

Im vorliegenden Artikel wird untersucht, welche Rechtsvorschriften erforderlich sind,
um sicherzustellen, dass Verbraucherinnen und Verbraucher, die bargeldlose Zahlungen
fir den Onlinehandel in Japan zu nutzen, fir den Erwerb von Waren oder Rechten und die
Nutzung von Dienstleistungen sicher bezahlen kénnen. Zunachst soll ein Uberblick tber
das aktuelle japanische Verbraucherrecht gegeben werden (11.), bevor auf die Struktur des
bargeldlosen Zahlungsverkehrs (I1I.) und die entsprechenden Rechtsvorschriften (IV.) ein-
zugehen ist. Ich mochte danach die aktuellen Herausforderungen des japanischen Rechts-
systems kurz vorstellen (V.).

Professor Dr. Yo Terakawa, Kansai Universitat, Osaka.

108



AKTUELLE HERAUSFORDERUNGEN FUR DAS RECHT DES BARGELDLOSEN ZAHLUNGSVERKEHRS IN JAPAN

II. Status Quo des japanischen Verbraucherrechts

1. Gesetzgebung

Im Jahre 1968 wurde das Verbraucherschutzgrundgesetz ;&2 & RE R A% (heute: das
Verbrauchergrundgesetz ;8 & & E A% verabschiedet, in dem die grundlegenden MaR-
nahmen festgelegt sind, die von nationalen und kommunalen Behdrden zum Schutz der
Verbraucher ergriffen werden kénnen. In der Folge entstanden die folgenden Gesetze, um
das Verbraucherrecht sicherzustellen.

Im Jahre 1972 wurde das Abzahlungsgesetz (AbzG) |8 B 5% %2 geandert (es war be-
reits im Jahre 1961 erlassen worden, wurde aber unter dem Gesichtspunkt des Verbrau-
cherschutzes grundlegend Uberarbeitet), im Jahre 1976 das Gesetz tber Haustlrgeschéafte
EAMEBR5E5%, das nicht nur Haustiirgeschifte sondern auch ,,Schneeballsysteme* erfasst,
erlassen worden (die VVorschriften dieses Gesetzes sind nun in das Gesetz tber spezifizierte
Handelsgeschifte $5EBEXS1;% 2 integriert). Durch das Reform dieser Gesetze, ein-
schlieBlich der Verbesserung des Widerrufsrechtsystems (sog. ,,Cooling-0ff-Systems®) ist
der Verbraucherschutz bei den bestimmten Geschaften gestarkt geworden.

Im Jahre 2000 wurde das Verbrauchervertragsrecht ;& & & 22£4;%* verabschiedet. Auch
danach, im Jahre 2008, sind die Reform in dem Gesetz Uiber spezifizierte Handelsgeschafte
erfolgt, etwa um ein Ruckgaberecht fur Fernabsatzgeschéfte zu schaffen. Bis heute werden
diese Gesetze oftmal durch das jeweiligen Reform veréndert. In dieser Hinsicht spielen
gegenwartig auch die sektorspezifischen Gesetze eine grofie Rolle im japanischen Ver-
braucherrecht.

Daher gehort heute grundsatzlich zum japanischen materiellen VVerbraucherschutzrecht
das japanische BGB (nachfolgend: jBGB) R ;%° und das Verbrauchervertragsrecht. Dazu
gehort noch, als Geschaftsgesetz 238, das Abzahlungsgesetz sowie das Gesetz liber spe-

1 Shohi-sha Kihon-#o (Basic Act on Consumer Policies), Gesetz Nr. 78/1968 i.d.F. des Gesetzes Nr. 60/2012. ; engl.
Ubers. abrufbar unter https://www.japaneselawtranslation.go.jp/ja/laws/view/3198 (Gesetz i.d.F. des Gesetzes Nr.
60/2012), zuletzt aufgerufen am 7. 3. 2024.

2 Kappu hanbai-#é (Installment Sales Act), Gesetz Nr. 159/1961 i.d.F. des Gesetzes Nr. 68/2022. ; engl. Ubers. abruf-
bar unter https://www.japaneselawtranslation.go.jp/ja/laws/view/3942 (Gesetz i.d.F. des Gesetzes Nr.49/2021), zu-
letzt aufgerufen am 7. 3. 2024.

8 Tokutei scho-torihiki-hé (Act on Specified Commercial Transactions), Gesetz Nr. 57/1976 i.d.F. des Gesetzes Nr.
63/2023. ; engl. Ubers. abrufbar unter https://www.japaneselawtranslation.go.jp/ja/laws/view/4302 (Gesetz i.d.F. des
Gesetzes Nr.72/2021), zuletzt aufgerufen am 7. 3. 2024.

4 Shohi-sha keiyaku-k6 (Consumer Contract Act), Gesetz Nr. 61/2000 i.d.F. des Gesetzes Nr. 59/2022.; engl. Ubers.
abrufbar unter https://www.japaneselawtranslation.go.jp/ja/laws/view/4431 (Gesetz i.d.F. des Gesetzes Nr.59/2022),
zuletzt aufgerufen am 7. 3. 2024.

5 Minpo (Civil Code), Gesetz Nr. 89/1896 und Nr. 9/1898 i.d.F. des Gesetzes Nr. 53/2023; engl. Ubersetzung abrufbar
unter https://www.japaneselawtranslation.go.jp/ja/laws/view/4314;

https://www.japaneselawtranslation.go.jp/ja/laws/view/4275 (Gesetz i.d.F. des Gesetzes Nr.37/2021(Part I-111),
Nr. 94/2013 (Part 1V, V), zuletzt aufgerufen am 7. 3. 2024).

6 Ein,Geschiftsgesetz* hat das unmittelbare Ziel, die Tatigkeit der Gewerbetreibenden zu regeln, und dient dazu, die

unternehmerische Freiheit (vgl. Artikel 22 Absatz 1 der japanischen Verfassungsrecht) unter dem Gesichtspunkt des

109



YO0 TERAKAWA

zifizierte Handelsgeschafte. Auch das Gesetz gegen ungerechtfertigte Pramien und irrefiih-
rende Darstellungen & fa3R 7<%’ hat eine gewisse Rolle etwa fiir die Regulierung von
Werbung, die sich nachteilig fur die Verbraucher auswirken kann.

Das Gesetz Uber spezifizierte Handelsgeschafte legt die Regeln zum Schutz der Verbrau-
cher wie z. B. die Bedenkzeit, die der Unternehmer befolgen mussen, oder die Geschafts-
arten, die besondere Verbraucherprobleme verursachen konnen, fest. Dieses Gesetz ist
zwar eine Art von Geschaftsgesetz. Aber es regelt nicht bestimmte Geschéaftsarten, sondern
bestimmte Geschaftsmethoden (Haustlrgeschéafte, Fernabsatz, Telemarketing, Kettenge-
schéfte, bestimmte dauerhafte Dienstleistungen, durch Geschaftsangebote veranlasste Ver-
kaufsgeschafte und Haustlrgeschafte). Heute sagt man, dass tatsachlich fast die Halfte aller
Verbraucherbefragungen einschlieRlich der Beschwerden sich auf solche sektorspezifische
Geschaftsmethoden beziehen, so dass der Anwendungsbereich dieses Gesetzes grofer als
anderen sektorspezifischen Gesetze ist.

Dariber hinaus ist das Abzahlungsgesetz, das die Vertrage tber die sogenannten Kredit-
karten usw. regelt, ebenfalls eine Art von Wirtschaftsrecht, aber sein Anwendungsbereich
ist ebenfalls allméhlich groRer, da dieses Gesetz bei verschiedenen Geschaften im Einklang
mit der Verbreitung der Kreditverwendung angewendet wird.

2. Organisation

Die hauptséchlichen Akteure sind die Agentur fiir Verbraucherangelegenheiten ;8% & T8,
die Verbraucherkommission ;B %&£ 8%° andere Ministerien und Agenturen als die
Agentur fur Verbraucherangelegenheiten, das Nationale Zentrum fur Verbraucherangele-
genheiten ER&;E+ > 42— die kommunalen Behérden und die dort eingerichteten
Zentren fur Verbraucherangelegenheiten 8 & 4 &+ > 2 —.!* Die Verbraucherkommis-
sion wurde im Jahre 2009 zusammen mit der Agentur fir Verbraucherangelegenheiten ein-
gerichtet. Sie untersucht und beréat als dritte, von der Agentur fur VVerbraucherangelegen-
heiten unabhé&ngige Organisation wichtige Angelegenheiten wie grundlegende politische
MafRnahmen zum Schutz und zur Forderung der Verbraucherinteressen und unterbreitet
dem Premierminister, den zustandigen Ministern und dem Kommissar der Agentur fir Ver-

Gemeinwohls einzuschrénken, indem es fir jede Art von Unternehmen Geschéftsanforderungen und andere Anfor-
derungen festlegt.

7 Keihin hyouji-ko (Futé keihin-rui oyobi futé hyouji boushi-hé (Act against Unjustifiable Premiums and Misleading
Representations), Gesetz Nr. 134/1962 i.d.F. des Gesetzes Nr. 29/2023.; engl. Ubers. abrufbar unter https://www.ja-
paneselawtranslation.go.jp/ja/laws/view/2888 (Gesetz i.d.F. des Gesetzes Nr.118/2014), zuletzt aufgerufen am 7.3.
2024.

8  Shohisya-tyo (Consumer Affairs Agency), engl. Ubers. abrufbar unter https://www.caa.go.jp/en/, zuletzt aufgerufen
am 7.3.2024.

9 Consumer Commission, engl. Ubersetzung abrufbar unter https://www.cao.go.jp/consumer/en/e-index.html, zuletzt
aufgerufen am 7.3.2024.

10 Kokumin Seikatsu Senta (National Consumer Affairs Center of Japan, NCAC), engl. Ubers. abrufbar unter
https://www.kokusen.go.jp/ncac_index_e.html, zuletzt aufgerufen am 7.3.2024.

1 Shohi Seikatsu Senta (Local Consumer Affairs Center).
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braucherangelegenheiten die verschidene VVorschlage (Art. 6 Abs. 2 Nr. 1 des Einrichtungs-
gesetzes der Agentur flur Verbraucherangelegenheiten und der Verbraucherkommission)
und andere Stellungnahmen. Es handelt sich um eine Organisation, die wichtige Fragen
untersucht und berét, wie z. B. die Politik in Bezug auf Abzahlungskaufe und andere An-
gelegenheiten.

Neben den Gesetzen, die in die Zustandigkeit der Agentur fur Verbraucherangelegen-
heiten fallen, werden einige dieser Gesetze auch von anderen Ministerien mitverwaltet.
Zum Beispiel hat das Ministerium fiir Wirtschaft, Handel und Industrie %% & %412, das
fir das Abzahlungsgesetz zustandig ist, Abteilungen fur Verbraucherangelegenheiten ein-
gerichtet. Auch die Kommission fir fairen Handel von der Agentur AIEERE5|IZEE &1
wird flr Verbraucherangelegenheiten mit der Untersuchung von Versto3en gegen das Ge-
setz gegen ungerechtfertigte Pramien und irrefiihrende Darstellungen beauftragt.

III. Struktur der bargeldlosen Zahlungen

1. Was sind bargeldlose Zahlungen?

Im allgemeinen versteht man unter ,,Zahlung &% (Kessai)* die Ubertragung von Geld,
d.h. von Bargeld, und die Erflllung einer Geldverpflichtung. Wenn der Schuldner die
Geldverpflichtung erfillt, erlischt die Forderung (Art. 473 jBGB). Auch Sparguthaben und
Girokonten koénnen jederzeit eingelost oder als Zahlungsmittel verwendet werden. Auch
die Einzahlung auf das Sparkonto des Glaubigers ist die Erfullung einer Geldverpflichtung,
und die Forderung erlischt, wenn der Glaubiger das Recht auf Auszahlung erwirbt (Art.
477 iBGB). Der ,,Abwicklung ;& & (Seisan)“ hingegen lisst das durch einen Verkauf oder
ein Darlehen gegen Geld entstandene Schuldverhaltnis dadurch erldschen, dass der Kéufer
oder der Darlehensnehmer seine Geldverpflichtung, hauptséchlich seine Zahlungsver-
pflichtung erfillt. Bei einer Zahlung durch Ubergabe von Bargeld oder Einzahlung einer
Einlage erlischt das Schuldverhéltnis jedoch, sobald die Zahlung erfolgt ist, so dass es
kaum notwendig ist, die Abwicklung von der Zahlung zu unterscheiden.

Im Gegensatz dazu erfolgt die Zahlung beispielsweise bei bargeldlosen Zahlungen durch
die Aktivierung einer Kreditkarte, einer Debitkarte (die eine sofortige Zahlung aus einer
Bankeinlage ermdglicht) oder von elektronischem Geld (Zahlungsmittel) Gber ein fur die
Zahlung verwendetes Instrument (Zahlungsinstrument), wie z.B. eine Plastikkarte, ein
Smartphone oder einen PC. Die Zahlung ist abgeschlossen, wenn die bestimmte Handlung
ausgefuhrt wird und dies zur Ubertragung von etwas wie einer Einlage fihrt, die dem Glau-
biger als Entgeld (Auszahlungsmittel) ausgezahlt wird, und die Abwicklung abgeschlossen
ist. Wenn ein Smartphone als Zahlungsinstrument verwendet wird, wirde das Zahlungs-
mittel Gber eine Zahlungs-Apps ausgewahlt, und wenn die Zahlungs-Apps entsprechend

12 Keizai Sangyo-tyé (Ministry of Economy), engl. Ubers. abrufbar unter https://www.meti.go.jp/english/index.html,
zuletzt aufgerufen am 7.3.2024.

13 Kosei Torihiki Tiinkai (Ministry of Economy), engl. Ubers. abrufbar unter https://www.jftc.go.jp/en/index.html, zu-
letzt aufgerufen am 7.3.2024.
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bedient wird (Zahlungsvorgang), wirde das Zahlungsmittel aktiviert und die Einlage, die
das Auszahlungsmittel ist, wird gleichzeitig oder spater an die andere Partei tbertragen,
und die Zahlung wird abgewickelt, um die Zahlung abzuschlieRen (siehe [Abbildung 1]).

[Abbildung 1] Bargeldlose Zahlungen mit dem Smartphone

(DAuswahl von Zahlungsmittel (Kreditkarte,
Debitkarte, elektronisches Geld)

@ Handlung (Bedienung
der Zahlung-Apps)

Verbraucher Unternehmer
‘ @Auszahlungsmittel .!
@Abwicklung

Zahlungsinstrument (Smartphone) ]

Zahlungs-Apps sind Software, die in mobilen Endgeraten wie Smartphones platziert wird
und Code-Zahlungen und Touch-Zahlungen erleichtert oder ermdoglicht. Dazu gehoren (i)
Zahlungsplattformen, die gespeicherte Zahlungsinstrumente und Terminals miteinander
verbinden (Apple Pay, Google Pay usw.), (ii) diejenigen, die es den Betreibern ermdgli-
chen, ihre eigenen Emittenten von vorausbezahlte Zahlungsmitteln usw. zu registrieren und
die Zahlung durch diese zu ermdglichen sowie die tber Zahlungsplattformfunktionen ver-
flgen (PayPay, LinePay usw.), (iii) diejenigen, bei denen Telekommunikationsanbieter
eine Zahlungsmethode zusammen mit den Telekommunikationsgebihren anbieten (so ge-
nannte ,,Carrier Payments* (Docomo Pay usw.), (iv) diejenigen, bei denen Telekommuni-
kationsunternehmen eine Zahlungsmethode zusammen mit den Telekommunikationsge-
buhren anbieten und als Betreiber von Geldtransferdiensten registriert sind und Uber
Zahlungsplattformen verfugen (auPAY usw.), (v) diejenigen, bei denen Einzahlungstrans-
fers Gber Bankanwendungen vorgenommen werden kdnnen (Japan Post Bank Pay usw.).

2. Bargeldlose Zahlungsarten und ihre Verbreitung

Was die Klassifizierung nach der Zahlungsmethode betrifft, so lassen sich bargeldlose Zah-
lungen in Vorauszahlungsarten wie vorausbezahltes elektronisches Geld, sofortige Zah-
lungsarten wie Uberweisungen mit Debitkarten, bei denen die Zahlung gleichzeitig mit der
Nutzung erfolgt, und aufgeschobene Zahlungsarten wie Kaufgeschafte mit Kreditkarten
einteilen. VVorausbezahltes elektronisches Geld bietet in einigen Formen jedoch auch die
Mdglichkeit der sofortigen oder aufgeschobenen Zahlung, und Vorauszahlung, sofortige
und aufgeschobene Zahlung finden sich auch bei Code-Zahlungen. Bargeldlose Zahlungen
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sind eine aulerst bequeme Zahlungsmethode, und ihr Anteil am gesamten Zahlungsver-
kehr nimmt zu: Der Anteil der bargeldlosen Zahlungen wird 2022 bei 36,0% (111 Billionen
Yen) liegen. Die Aufschlisselung nach Art der bargeldlosen Zahlung zeigt, dass Kredit-
karten (30,4%), Debitkarten (1,0%), elektronischen Geld (2,0%) und Code-Zahlungen
(2,6%).

IV. Rechtssystem fur bargeldlose Zahlungen

Bei einem Kaufvertrag im Prasenzgeschaft kann der Preis nach der tatsdchlichen Besichti-
gung der Ware gezahlt werden (Einrede des nichterftllten Vertrages, Art. 533 JBGB). Beim
Onlinehandel funktioniert hingegen das Recht auf Einrede des nichterfiillten Vertrages
nicht, da die Zahlung haufig bereits erfolgt ist, wenn die Waren nicht ankommen oder die
Dienstleistungen nicht erbracht werden oder wenn sich die Waren oder Dienstleistungen
als nutzlos erweisen. Fur den bargeldlosen Zahlungsverkehr gelten vor allem die folgenden
Gesetze.

1. Bankgesetz

Das Bankengesetz (BankG) £81T;%! gilt fur Abbuchungen und Zahlungen von Bankkon-
ten Uber Debitkarten usw., die als Bankgeschafte getatigt werden. Das Bankengesetz defi-
niert jedoch Bankgeschéfte (Art. 2 Abs. 2 des BankG) entweder als (i) Annahme von Ein-
lagen und Gewéhrung von Krediten oder (ii) Durchfihrung von Devisengeschaften
(Uberweisungen usw.), und Debitkartenabhebungen und -zahlungen sind lediglich Devi-
sengeschéfte unter Verwendung von Bankeinlagen, ohne besondere Bestimmungen. Fur
Bankeinlagen gibt es ein Einlagensicherungsgesetz fir den Fall der betriigerischen Ver-
wendung von Karten aufgrund von Félschungen oder Diebstahl. Dieses Gesetz unterschei-
det zwischen ,,gefédlschten Karten®, die nie ordnungsgeméaf ausgestellt wurden, und ,,ge-
stohlenen Karten“, bei denen echte Karten gestohlen und in betrlgerischer Absicht
verwendet werden, und modifiziert die Risikoverteilung gemaR Art. 478 des jBGB (und
die Gultigkeit der Ausnahmeklausel, die von seiner Auslegung abhédngt). Mit dem Reform
des Bankengesetzes von 2022 wurden Bestimmungen fur Unternehmen zur Abwicklung
des elektronischen Zahlungsverkehrs festgelegt und ein Registrierungssystem fiir Unter-
nehmen zur Abwicklung des elektronischen Zahlungsverkehrs eingefuhrt. Mit dem Reform
des Bankengesetzes von 2022 wurden Bestimmungen fur elektronische Zahlungsabwickler
eingefiihrt und ein Registrierungssystem fur elektronische Zahlungsabwickler eingefuhrt
(glltig ab Juni 2023).

14 Ginko-ko (Banking Act), Gesetz Nr. 59/1981 i.d.F. des Gesetzes Nr. 68/2022.; engl. Ubersetzung abrufbar unter
https://www.japaneselawtranslation.go.jp/ja/laws/view/4498, zuletzt aufgerufen am 7.3.2024.
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2. Geldabwicklungsgesetz

Das Geldabwicklungsgesetz (GeldabG) & <& iR %% (2009 erlassen und im April 2010
in Kraft getreten) regelt elektronisches Geld (karten- und serverbasiert) als eines der ,,vor-
ausbezahlten Zahlungsmittel* (Art. 3 Abs. 1 des GeldabG).

Ein vorausbezahltes Zahlungsmittel ist ein Gutschein usw., der fir ein Entgelt ausgege-
ben wird, das dem auf dem Gutschein, dem elektronischen Gerét oder einem anderen Ge-
genstand oder auf elektromagnetischem Wege angegebenen Betrag entspricht, und der fur
die Zahlung des Preises verwendet werden kann, wenn (i) Waren gekauft oder Dienstlei-
stungen von einer vom Emittent bestimmten Person usw. durch Vorlage, Lieferung, Mit-
teilung usw. in Anspruch genommen werden, oder (ii) Waren gekauft oder Dienstleistun-
gen von einer vom Emittent bestimmten Person usw. durch Zahlung des Preises in
Anspruch genommen werden (Art. 3 Abs. 1 des GeldabG). Gemeinsame Merkmale von
vorausbezahlten Zahlungsmitteln sind, dass (1) das Guthaben im Voraus gekauft (aufgela-
den) werden muss, bevor es in Geschéften usw. verwendet werden kann, (2) die Identifi-
zierung des Nutzers durch den Emittenten nicht erforderlich ist, (3) es keine Obergrenze
fur den Kaufbetrag oder das Guthaben gibt, (4) das Guthaben auf andere Ubertragen werden
kann und (5) die Riickerstattung von nicht verbrauchten Guthaben, die gekauft (aufgeladen)
wurden, grundsatzlich verboten ist (Art. 20 Abs. 5 des GeldabG), auBer im Falle der Schlie-
Bung eines Unternehmens usw.

Das Geldabwicklungsgesetz regelt auch die Malinahmen mit dem Antrag oder der Regi-
strierung, wenn ein Unternehmer die vorausbezahlten Zahlungsmitteln einfiihren und be-
treiben wollte. Im 2016 wurde von dem Reform dieses Gesetzes ein System Uber Be-
schwerdemanagement fir vorausbezahlte Zahlungsmitteln eingefuhrt (gultig ab April
2017). Die Emittenten von vorausbezahlte Zahlungsmitteln missen die erforderlichen
Malinahmen fir die ordnungsgemalie und rasche Bearbeitung von Beschwerden von Nut-
zern uber die Ausgabe und Verwendung von vorausbezahlte Zahlungsmitteln ergreifen
(Verpflichtung zur ordnungsgemafRen Bearbeitung von Beschwerden, Art. 21-3 des Geld-
abG). Die Verbreitung von Prepaid-Karten tber internationale Marken und die Zunahme
von Geschéften, an denen Zahlungsagenten beteiligt sind (siehe III 3 (b) unten), haben
jedoch Zweifel daran aufkommen lassen, ob es effektiv genug ist, wenn die Emittenten von
vorausbezahlte Zahlungsmitteln selbstandig Nachforschungen anstellen, Anweisungen er-
teilen oder MalRnahmen gegen Endkartenverkéufer ergreifen.

3. Das Abzahlungsgesetz

(a) Was ist die Kreditkaufvermittlung ?

Von besonderer Bedeutung bei Geschaften, die dem Abzahlungsgesetz unterliegen, ist die
,.Kreditkaufvermittlung®, bei der der Kredit von einem Dritten, also einer anderen Person
als dem Verbraucher und dem Unternehmer, vermittelt wird. Die Kreditkaufvermittlung

15 Shikin Kessai-#o (Banking Act), Gesetz Nr. 59/2009 i.d.F. des Gesetzes Nr. 61/2022.; engl. Ubersetzung abrufbar
unter https://www.japaneselawtranslation.go.jp/ja/laws/view/4477, zuletzt aufgerufen am 7.3.2024.
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umfasst (i) die ,,umfassende Kreditkaufvermittlung™ (Art. 2 Abs. 3, Art. 30 bis 35-3 des
AbzQG) und auch (ii) die ,,individuelle Kreditkaufvermittlung* (Art. 2 Abs. 4, Art. 35-3-2
bis 35-3-35 des AbzG). Im Abzahlungsgesetz sind die Kreditkartenunternchmen als ,,um-
fassende Kreditkaufvermittlung® definiert. Die Verwendung von Kreditkarten und anderen
Zahlungsmitteln basiert auf der Verwendung von Kreditkarten. Es gibt sowohl auf Plastik-
karten basierende Abrechnungen als auch kartenlose Abrechnungen, bei denen eine ID-
Nummer und ein Passwort vergeben und verwendet werden (Art. 2 Abs. 3 des AbzG). Es
gibt auch solche, bei denen die Zahlungsfunktionen nicht mit Karten, sondern mit Smart-
phones verbunden sind, die ebenfalls in die Methode der Zuweisung einer Nummer oder
eines Symbols einbezogen werden (im Folgenden zusammenfassend als ,,Karten usw.* be-
zeichnet). Im Fall von (ii) wird beim Kauf von Waren oder der Nutzung von Dienstleistun-
gen gegen Entgelt jedes Mal ein Ersatzzahlungsvertrag mit dem Verbraucherkreditunter-
nehmen geschlossen. Sowohl (i) als auch (ii) fielen friher unter das Abzahlungsgesetz,
wenn sie die ,,Frist- und Ratenerfordernisse fiir die Zahlung™ erfiillten (zwei Monate oder
mehr bzw. drei oder mehr an Zahlungen), aber seit dem Reform von 2008 unterliegen kurz-
fristige Zahlungen, bei denen die vereinbarte Zahlungsfrist (im Falle von (i), die verein-
barte Frist, bis das Mitglied die Karte verwendet und das Kreditkartenunternehmen bezahlt)
weniger als zwei Monate betrdgt, nun ebenfalls dem Gesetz (einschlieBlich ,,monthly clear®,
bei dem die Zahlung in einem Pauschalbetrag im kommenden Monat erfolgt). Das Abzah-
lungsgesetz definiert dies als ,,zweimonatliche Zahlungskaufvermittlung®. Das Gesetz
wendet auch bestimmte Bestimmungen auf kurzfristige Zahlungen an (Art. 35-16 des
AbzG).

(b) Mechanismus von Kreditgeschaften mit Kreditkartenzahlungen

Bei Kreditgeschaften mit Kreditkartenzahlungen muss es eine Stelle geben, die Kreditkar-
ten ausgibt (,,Karten-Issuer). Dariiber hinaus muss es eine Geschiftsstelle geben, die
Handler und Dienstleister (nachfolgend: Handler) entwickelt, die von einem Karten-Issuer
ausgegebene Kreditkartenzahlungen einfihren, einschlieflich eines Karten-Acquirers, der
auch als ,,Ersatzzahlungsstelle* fungiert. Bei diesen Unternehmen kénnen die Verbraucher
einen Karteninhabervertrag mit einem Karten-Issuer abschlieRen, um als ein Mitglied des
Karten-Issuer Waren zu kaufen oder Dienstleistungen vom Verkédufer usw. zu erhalten,
und der Verbraucher bezahlt den Karten-Acquirer fir die Waren oder Dienstleistungen,
indem er den Preis im Nachhinein bezahlt.

Es sind die ,,internationalen Marken, wie z.B. VISA oder Master usw., die die elektro-
nischen Zahlungsnetze aufbauen und betreiben, die die grenziberschreitende Verwendung
von Kreditkarten erméglichen. Die internationalen Marken gehen Partnerschaften mit na-
tionalen und internationalen Kreditkartenunternehmen ein, die ihrerseits ihre eigenen
Héndler ,,6ffnen* und es ihnen ermoglichen, die Handler der anderen zu nutzen. So konnen
Verbraucher beispielsweise mit Kreditkarten inlandischer Kreditkartenunternehmen bei
Handlern im Ausland bezahlen. Auf diese Weise entstehen durch internationale Marken
Vier-Wege-Geschafte, bei denen die Rollen der Kartenausgabe und der Handlerentwick-
lung von getrennten Geschéaftseinheiten, dem Karten-Issuer und dem Karten-Acquirer,
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wahrgenommen werden. Darlber hinaus kann ein Geschaftsbetreiber (Zahlungsagent) im
Namen des Karten-Acquirers tatig werden, indem er einen Rahmenvertrag oder eine andere
Vereinbarung mit dem Karten-Acquirer abschliet, um Handler in seinem Namen zu pri-
fen und zu verwalten (siehe [Abbildung 2]).

[Abbildung 2]Internationalen Marke und Kreditkaufvermittelung

Kreditkartenvertrag
[ Verbraucher ] < ) Kartengesellschaft
> (Karten-Issuer)

Marke

¢ \ [Int-ernationalen J

{ Kartengesellschaft ]

(Karten-Acquirer)

Agenturvertrag
Kooperations- \

vertrag oder ahluncrsagetnt ]

/ﬂopﬂ ‘ationsvertrag

Geld % [ Verkaufer J

Waren / Recht/ Dienstleistung wmmws .> (Handler)

In Anbetracht der oben erwéhnten Rollenteilung zwischen Karten-Issuer und Karten-
Acquirern und der zunehmenden Zahl von Féllen, in denen Abrechnungsstellen zwischen
Karten-Acquirern und Kartenhandlern vermitteln, wurde mit dem Reform von 2016 die
bestehende Verpflichtung zur angemessenen Bearbeitung von Beschwerden von Karten-
Issuer auf Karten-Acquirer Ubertragen (Art. 35-5-2 des AbzG). Es ist von dem Reform
festgelegt, auch dass Karten-Acquirer und einige Zahlungsagenten als Unternehmen defi-
niert werden, mit denen Vereinbarungen tber die Behandlung von Kreditkartennummern
geschlossen werden, und fihrt die Verpflichtung zur Registrierung (Art. 35-17-2 des AbzG)
und die Verpflichtung zur Untersuchung und zum Ergreifen von MalRnahmen gegen Mit-
gliedsgeschéfte (Art. 35-17-8 des AbzG) ein. In dem Reform von 2008 wurde auch eine
Verpflichtung fur Kreditkartenunternehmen zur ordnungsgemafRen Verwaltung von Kar-
tennummern usw. festgelegt (Art. 35-16 des AbzG), und in dem Reform von 2016 wurden
die Kartenhdndler den oben genannten Verpflichtungen unterworfen (Art. 35-17-8 des
AbzG). Dahinter steht der Gedanke, dass es fir Betreiber, die in direkter Geschéaftsbezie-
hung zu Kartenhandlern stehen, effektiver ist, Nachforschungen anzustellen, Anleitungen
zu geben und MalRnahmen gegen sie zu ergreifen. Fur nicht registrierte Zahlungsverkehrsa-
genten ist es jedoch schwierig, solche Kartenhéndler effektiv zu verwalten, so dass ein
effektiveres Systemdesign erforderlich ist.

116



AKTUELLE HERAUSFORDERUNGEN FUR DAS RECHT DES BARGELDLOSEN ZAHLUNGSVERKEHRS IN JAPAN

(c) Einwendungsdurchgriff

Bei Geschéften, an denen drei Parteien beteiligt sind, namlich der Verkaufer, das Kredit-
kartenunternehmen und der Verbraucher, wie z. B. bei Kreditkartengeschéften, werden die
Interessen des Verbrauchers stark beeintrachtigt, selbst wenn die Gltigkeit des Kaufver-
trags fur den Fall verneint wird, dass die Qualitat der Ware nicht den Vertragsbedingungen
entspricht. Wenn dies keine Auswirkungen auf den Karteninhabervertrag zwischen dem
Verbraucher und dem Kreditkartenunternehmen hat, werden die Interessen des Verbrau-
chers erheblich beeintréchtigt. In der Vergangenheit war beispielsweise umstritten, ob der
Verbraucher in dem Karteninhabervertrag zwischen ihm und dem Kreditkartenunterneh-
men das VVorliegen eines Grundes fuir die Zahlungsverweigerung gegenuiber dem Verk&ufer
geltend machen (einwenden) kann. Die Gesetzesnovelle von 1984 sah die Verbindung von
Einreden bei der individuelle Kreditkaufvermittlung unter der Pramisse vor, dass es sich
bei Kaufvertrag und Ersatzzahlungsvertrag um rechtlich getrennte Vertrage handelt (Art.
30-4 des friheren AbzG), aber die Rechtsprechung vor der Novelle von 1984 vertrat die
Auffassung, dass die Verbindung von Einreden auch bei Geschéften, auf die der Artikel
nicht anwendbar war, d.h. nicht ohne weiteres zulédssig war. VVor der Novellierung im sel-
ben Jahr vertrat das Gericht jedoch die Auffassung, dass die Verbindung von Einreden
auch bei Geschaften, die nicht unter denselben Artikel fallen, nicht selbstverstandlich ist
(Oberster Gerichtshof, 20. Feb. 1990, HANREI JIHO Nr. 1354, S. 76). Der Gesetzgeber
hat jedoch inzwischen solche ,,Verteidigungsverbindungen® in gréolerem Umfang zugelas-
sen (z.B. Art. 30-4, Art. 35-3-19 des AbzG).

(d) Anspruch auf Rickerstattung bereits gezahlter Betrage

Es stellt sich die Frage, ob Verbraucher bereits gezahlte Betrédge zurtickfordern kdénnen:
Nach dem Reform von 2008 ist es in bestimmten Fallen, die unter die individuelle Kredit-
kaufvermittlung fallen, zul&ssig, bestehende Zahlungsanspriiche durch Widerruf des Er-
satzzahlungsvertrags (Art. 35-3-10 und Art. 35-3-11 des AbzG), Ruicktritt beim Uberver-
kauf (Art. 35-3-12 des AbzG) oder Anfechtung wegen Tauschung (Art. 35-3-13 bis 35-3-
16 des AbzQG) ,,zuriickzugeben®. Hingegen wird bei der umfassenden Kreditkaufvermitt-
lung das Recht, bestehende Zahlungen zurtickzufordern, nicht anerkannt. Das Gleiche gilt
fir monthly clear, das keinen ausreichenden Schutz fiir die Nutzer bietet. Internationale
Marken dirfen jedoch eine selbststandigen Streitbeilegungsregelung, das so genannte
,Chargeback-System*, anwenden. Fillt eine Beschwerde eines Kartennutzers unter die von
der internationalen Marke festgelegten Griinde fur eine Ruckbuchung, fordert der Karten-
Issuer den Karten-Acquirer auf, den Sachverhalt beim Héndler usw. zu bestétigen, und
wenn der Karten-Acquirer nicht innerhalb einer bestimmten Frist antwortet, dass die
Beschwerde nicht unter die Grunde fiir eine Rickbuchung féllt, ist der Karten-Issuer ver-
pflichtet, dem Kartennutzer den Betrag der Riickbuchung zu zahlen. Erhélt der Karten-
Acquirer innerhalb einer bestimmten Frist keine Antwort des Handlers, werden die Kredit-
kartengeschéfte storniert.
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V. Probleme mit dem Rechtssystem fir bargeldlose Zahlungen

Im Lichte der obigen Betrachtung lasst sich feststellen, dass erstens die derzeitige Gesetz-
gebung zum bargeldlosen Zahlungsverkehr in Japan auf eine punktuelle Regulierung be-
stimmter Geschaftsformen und Zahlungsarten beschrankt ist. Darliber hinaus gibt es viele
bargeldlose Zahlungsmethoden, die von der aktuellen Gesetzgebung nicht abgedeckt wer-
den, wie z. B. Carrier Payments. Zweitens spielen die Betreiber von Plattformen, die von
der Vermarktung tber die Logistik bis hin zur Abrechnung fir alles verantwortlich sind,
ebenfalls eine wichtige Rolle beim Onlinehandel (z. B. 111 1 (i), (ii) und (iv) oben).

In den letzten Jahren haben auch die Treuhandabwicklungen (escrow payment) bei C2C-
Geschafte zugenommen. Die Treuhandabwicklungen beseitigen die Bedenken beider Par-
teien hinsichtlich der Zahlung, indem sie die ,,gleichzeitige Erfiillung® zwischen Verkaufer
und Kaufer sicherstellen kénnen. Diese Sicherheit fiir Zahlungen wird auch bei bargeldlo-
sen Zahlungen verstarkt angestrebt. Durch die Kombination mehrerer Zahlungsmethoden
innerhalb derselben Zahlungs-App ist es auRerdem maglich, eine Kreditkarte und elektro-
nisches Geld in einer Zahlungs-App zu hinterlegen, diese mit einer Kreditkarte aufzuladen
und in einem Geschaft oder an einem anderen Ort mit elektronischem Geld zu bezahlen.
Auf diese Weise wird der bargeldlose Zahlungsverkehr beim Onlinehandel diversifiziert
und vielschichtig, da der komplexe Mechanismus die Kombination mehrerer Zahlungsme-
thoden (z. B. elektronischen Geld, Debitkarten, Kreditkarten) tiber Zahlungs-Apps ermog-
licht, sogar fir dieselbe Zahlung mit einem Smartphone. Die Verbraucher als Nutzer kén-
nen sich des Eindrucks nicht erwehren, dass die Verantwortlichkeiten der verschiedenen
an solchen Zahlungen beteiligten Akteure unklar sind.

Es bedarf einer detaillierteren rechtlichen Regelung, um sicherzustellen, dass die Nutzer
sicher durch bargeldlose Zahlungen bezahlen kdnnen. So muss beispielsweise die Anwen-
dung der zivilrechtlichen Vorschriften des Abzahlungsgesetzes ausgeweitet werden, ein-
schliel3lich monthly clear. Darlber hinaus wurden bereichsuibergreifende Rechtsvorschrif-
ten flr jede Zahlungsmethode vorgeschlagen, die derzeit geprift werden.

Selbst wenn ein Verbraucher bei Vier-Wege-Geschaften Waren usw. von einem bos-
willigen Verkaufer usw. erwirbt und einen Schaden erleidet, kennt er nur selten die Kon-
taktdaten usw. des Acquirers, der einen solchen Verkaufer usw. verwaltet, oder seiner
Zahlstelle, und die einzige Mdglichkeit, den Schaden zu melden, ist schlieBlich der Kar-
tenaussteller, der die Karte ausgegeben hat. Das Problem ist, dass es keine andere M6g-
lichkeit gibt, als den Kartenaussteller tiber den Schaden zu informieren. Die Kreditkarten-
unternehmen sollten gehalten sein, die Handler ordnungsgeméld zu verwalten, um zu
verhindern, dass ein unzuverlassiger Verkéufer als Handlern von der Kreditkartenunter-
nehmen anerkannt werden.

In dieser Hinsicht sind daher aus der Sicht der Nutzer, VVerbraucherinnen und Verbrau-
cher, weitere Untersuchungen tber diesen bargeldlosen Zahlungsverkehr erforderlich.
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Verkehrsstrafrechtliche Probleme automatisch
gesteuerter fahrerloser Fahrzeuge

HIROKI YAMASHITA"

I. Einleitung

Wenn wir heute hier in Japan zusammentreffen, haben wir fur das Coronavirus (Covid-19)
nur noch wenig Interesse. Aus demselben Grund sind viele Leute auch wieder mit dem
Auto unterwegs. Dariiber hinaus werden per Lkw immer mehr Waren transportiert, die z.B.
uber Internet (am beriihmtesten ist Amazon) verkauft werden, weil sich unsere Lebens-
weise unter dem Einfluss des Coronavirus ziemlich geandert hat. Deswegen gewinnen die
Verkehrsdienstleistungen in der Post-Covid-Gesellschaft zunehmend Bedeutung, und ist
es eine wichtige Aufgabe, dass die Zahl der Leute, die als Kraftfahrzeugfahrer arbeiten,
vergroRert wird. Unter diesen Umstéanden will man die Idee verwirklichen, dass fahrerlose
autonome Fahrzeuge, die im Notfall selbst Giber das Manéver entscheiden, aber nur inner-
halb eines begrenzten Bereichs fahren kénnen (sog. SAE Stufe 4), statt menschlicher Fah-
rer Menschen und Waren transportieren?,

Angesichts der schnellen Entwicklung auf dem Gebiet der Kinstlichen Intelligenz und
der Ausrustung der Fahrzeuge kénnen die automatisierten oder autonomen Fahrzeuge rein
technisch gesehen auf offentlichen Stral3en fahren, und zwar fahrerlos. Solche Fahrzeuge
darf man jedoch auf 6ffentlichen StralBen nicht eigenmdchtig einsetzen, weil ihr Einsatz

Associate Professor Dr. Hiroki Yamashita, Kokugakuin Universitét, Tokio.

1 Zu der Klassifizierung des automatisierten Fahrens vgl. Hans Steege, SVR 2021, 128 (129). Japan folgt der Katego-
risierung der SAE (siehe dazu: https://www.sae.org/standards/content/j3016_202104 [Stand: 17.03.2024]).
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auf offentlichen StraRen der Konvention (oder dem Ubereinkommen) (iber den Stralen-
verkehr, die der jeweilige Staat ratifiziert hat, entsprechen muss.

In Deutschland ist das Stral3enverkehrsgesetz im Jahr 2021 geandert worden, seither diir-
fen fahrerlosen autonomen Fahrzeuge auch auf 6ffentlichen Straken fahren?. Dariiber hin-
aus hat sich das Wiener Ubereinkommen (iber den StraRenverkehr (WU), das Deutschland
ratifiziert hat, 2022 geandert. Konkret gesagt: Mit der Einfiihrung von Art. 34° ist es nun
gleichgiiltig, ob ein Fahrzeug eine natiirliche Person als Fahrer hat®.

Das StraRenverkehrsgesetz hat sich 2022 auch in Japan geandert, seither diirfen auch
fahrerlose autonome Fahrzeuge auf 6ffentlichen StraRen fahren®. Die Genfer Konvention,
die Japan ratifiziert hat, hat allerdings keine Vorschrift wie Art. 34° WU. Deshalb ist es
im Rahmen der Genfer Konvention noch unklar, ob ein Fahrzeug eine natlrliche Person
als Fahrer haben muss. Dementsprechend ist zu Uberlegen, ob das gednderte japanische
StralRenverkehrsgesetz der Genfer Konvention entspricht oder nicht.

In diesem Beitrag méchte ich zunéchst Uber das gerade angesprochene Problem nach-
denken: Entspricht das japanische Stralienverkehrsgesetz (jStVG) der Genfer Konvention?
Danach prife ich die neuen Vorschriften im japanischen StraRenverkehrsgesetz, die bei der
Anderung eingefiihrt wurden, und schlieRlich mochte ich die Hausaufgabe, die der Gesetz-
geber hier noch zu erledigen hat, herausarbeiten.

Il1. Gesetz zur Anderung des StraRenverkehrsgesetzes vom 2022 in Japan

1. Entspricht das japanische Straenverkehrsgesetz der Genfer Konvention lber den
StraBenverkehr?

Anders als Deutschland, das das Wiener Ubereinkommen uiber den StraRenverkehr (WU)
ratifiziert, ratifiziert Japan die Genfer Konvention lber den Stralenverkehr. Die Genfer
Konvention hat keine dem Art. 34" WU vergleichbare Vorschrift, sodass man hier noch
die Frage lI6sen muss, die das Wiener Ubereinkommen schon bewiltigt hat, namlich, ob
eine natlrliche Person als Fahrer ein Fahrzeug steuern oder beherrschen muss.

Art. 8 Abs. 1 Genfer Konvention bestimmt, dass ein Fahrzeug einen Fahrer haben muss.
Zudem fordern Art. 8 Abs. 5 und Art. 10, dass der Fahrer das Fahrzeug steuert oder be-
herrscht. Dementsprechend denkt man, dass diese VVorschriften nicht davon ausgehen, dass
autonome Fahrzeugsystem ein Fahrzeug selbst steuern oder beherrschen kénnen, und die
kunstliche Intelligenz oder das autonome Fahrzeugsystem daher nicht als Fahrer in Genfer

2 Gesetz zur Anderung des StraRenverkehrsgesetzes und des Pflichtversicherungsgesetzes — Gesetz zum autonomen
Fahren vom 12. Juli 2021 (BGBI. | S. 3108). Zu diesem neuen Gesetz vgl. Tino Haupt, NZV 2021, 172 ff; Eric
Hilgendorf, JZ 2021, 444 ff.; Steege, SVR 2021, 128 ff.

3 Vgl. T. Imai, IATSS Review Vol. 47 No. 3 (2023), 29 (32).

4 Zur Anderung des japanischen StraRenverkehrsgesetzes T. Hikasa, SOUSA KENKYU Vol. 858 (2022), 25 ff.; S.
Hoshi, Tokyo Metropolitan University Journal of Law and Politics VVol. 63 No. 1 (2022), 93 ff.
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Konvention gelten kann®. Dabei soll eine natiirliche Person als Fahrer mit dem Lenkrad
und dem Bremspedal ein Fahrzeug lenken.

Es wird jedoch inzwischen angenommen, dass eine solche Auslegung nicht zwingend
ist. Man kann diese Normen auch so auslegen, dass ein Fahrer das Fahrzeug mit dem au-
tonomen Fahrzeugsystem ,,steuert™ und ,,beherrscht”, indem er es iiberwacht und nétigen-
falls zur Sicherheit fir die anderen Verkehrsteilnehmer seinerseits in die Bewegung des
Fahrzeugs eingreift, auch wenn das autonome Fahrzeug selbstéandig auf 6ffentlichen Stra-
Ren fahrt®. Mit anderen Worten: Eine natiirliche Person kann man als Fahrer ansehen, so-
weit sie Uber die Bewegung des autonomen Fahrzeugs letztlich entscheiden kann. Diese
Auslegung gilt auch bei einem Fahrzeug, dass im Notfall selbststdndig fahrt. Denn dies
bedeutet lediglich, dass eine natirliche Person auch im Notfall in die Lenkung des autono-
men Fahrzeugs nicht eingreifen muss. Zudem kann man die genannten Normen auch da-
hingehend auslegen, dass ein Fahrzeug nicht von innen steuern muss, sondern auch von
auRen lenken darf, da die Genfer Konvention den Ort des menschlichen Fahrers nicht be-
stimmt. Danach dirfen fahrerlos autonomen Fahrzeuge insofern auf 6ffentlichen Stral3en
in Staaten, die wie Japan die Genfer Konvention ratifiziert haben, fahren, als eine naturli-
che Person als Fahrer die Bewegung derartiger Fahrzeuge (auch von aufRen) letztlich be-
stimmen kann’.

Trotzdem unterscheidet § 2 Nr. 17 jStVG ausdriicklich ,,Fahrer* von den Personen, die
sich mit dem Betrieb der fahrerlosen autonomen Fahrzeuge beschéaftigen. Zudem spricht
das Gesetz davon, dass dieser Betrieb nicht unter ,,Fahren‘ subsumiert werden. Dabei ver-
stoRt das japanische StraBenverkehrsgesetz auf den ersten Blick gegen die Genfer Konven-
tion, die fordert, dass ein Fahrzeug eine natirliche Person als Fahrer haben muss und diese
es steuert®,

Allerdings verpflichtet das japanische StralRenverkehrsgesetz eine nattrliche Person,
die (wie die technische Aufsicht in Deutschland) die autonome Fahrfunktion ,,Uberwa-
chen® muss, im Notfall zur Ausschaltung von der autonomen Fahrfunktion fiir die Sicher-
heit der anderen Verkehrsteilnehmer (8§ 75-21 Abs. 1 jStVG). Diese natirliche Person ent-
scheidet also endgultig tber das Manover des fahrerlosen autonomen Fahrzeugs. Deshalb
passt sich das japanische StraBenverkehrsgesetz insofern der Genfer Konvention an, und
daher dirfen fahrerlose autonome Fahrzeuge auch in Japan auf 6ffentlichen Stral3en fahren.

5 Die kinstliche Intelligenz kénne als Fahrer angesehen wird, behauptet dagegen T. Imai, KENSYU Vol. 840 (2018),
3 (13).
6 Dazu schon H. Yamashita, Nomos No. 45 (2019), 95 (103 f.).

7 Dazu H. Yamashita, Zum Gesetz zur Anderung des StraRenverkehrsgesetzes in Deutschland, in: T. Ishii (Hrsg.),
Al-Robotik und Strafrecht, 2021, S. 221 ff.

8 SoT.Imai, IATSS Review Vol. 47 No. 3 (2023), 29 (32 ff.).
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2. Der Uberblick tiber das Gesetz zur Anderung des StraRenverkehrsgesetzes vom 2022 in
Japan

a) Das Gesetz ermdglicht die Fahrt mit dem fahrerlosen autonomen Fahrzeug auf der 6f-
fentlichen Stralie

Nach dem japanischen StralRenverkehrsgesetz muss das fahrerlose autonome Fahrzeug im
Notfall sich selbst in einen risikominimalen Zustand versetzen. Zudem braucht die natir-
liche Person das fahrerlose autonome Fahrzeug (nicht das Fahrsystem!) und den Verkehrs-
zustand nicht zu tberwachen, solange dieses auf der begrenzten 6ffentlichen Stral3e fahrt
(8 2 Abs. 1 Nr. 17-2). Das japanische Strallenverkehrsgesetz erlaubt dem in SAE Stufe4
eingestuften Fahrzeug die Fahrt auf der 6ffentlichen Stral3e.

b) Die Pflichten der sich mit dem Betrieb vom fahrerlosen autonomen Fahrzeug beschafti-
gende Personen

Wie schon oben gesagt, unterscheidet das japanische Stralenverkehrsgesetz ,,Fahrer® von
den Personen, die sich auf andere Weise mit dem Betrieb von fahrerlosen autonomen Fahr-
zeugen beschéftigen: der Unternehmer, der das Fahrzeug mit autonomer Fahrfunktion ver-
wendet, die Person, die diesen Betrieb tatséchlich ausfuhrt, und die Person, die bei einem
Verkehrsunfall zum Unglicksort eilen muss. Das Gesetz legt diesen Personen jeweils be-
sondere Pflichten auf. In diesem Abschnitt behandle ich die Pflichten derjenigen Person,
die das fahrerlose autonome Fahrzeug in Betrieb nimmt.

8 75-20 Abs. 1 Nr. 1 jStVG betrifft Personen, die — wie die technische Aufsicht in
Deutschland — auRerhalb des Fahrzeugs fir den Betrieb des fahrerlosen autonomen Fahr-
zeugs verantwortlich sind. § 75-20 Abs. 1 Nr. 2 geht von einer solchen Person innerhalb
des Fahrzeugs aus. Der Inhalt der jeweiligen Pflichten hdngt vom Ort dieser Person ab.

(1) Die Uberwachungspflicht zum Zustand der fahrerlosen autonomen Fahrfunktion

Nach § 75-21 Abs. 1 jStVG ist die Person bei 8 75-20 Abs. 1 Nr. 1 verpflichtet, den Zustand
der autonomen Fahrfunktion des fahrerlosen Fahrzeugs zu Gberwachen und diese Funktion
auszuschalten, wenn sich eine Situation ergibt, in der das autonome Fahrsystem nicht mehr
funktionieren kann. Daher muss diese Person dem Verkehrszustand keine Aufmerksamkeit
schenken und das Lenkrad und das Bremspedal des Fahrzeugs nicht bedienen®.

Demgegenber ist es unklar, ob die Person auch im Falle des § 75-20 Abs. 1 Nr. 2 eine
solche Uberwachungspflicht hat. Denn § 75-20 Abs. 1 Nr. 2 jStVG, der die Pflicht der
Unternehmer bestimmt, sagt nur, dass der Unternehmer eine Person innerhalb des autono-
men Fahrzeugs aufstellen muss, um die Pflichten nach 8 75-23 Abs. 3 (also die Hilfelei-
stungspflicht und die Pflicht, zugunsten der anderen Verkehrsteilnehmer die Gefahr auf
der Stral3e zu beseitigen) und andere nétige Aufgaben erfillen zu lassen. Dies kann man

% Vgl. dazu das Protokoll des Kabinettsausschusses im japanischen Oberhaus: https://kokkai.ndl.go.jp/simple/dis-
pPDF?minld=120814889X00920220412 (Stand: 18.03.2024).
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moglicherweise so auslegen, dass die Uberwachungspflicht unter ,,andere nétige Aufga-
ben* subsumiert wird. Doch erscheint mir diese Auffassung unangemessen, weil § 75-21
Abs. 1 jStVG die Adressaten der Uberwachungspflicht ausdriicklich auf die Person be-
schréankt, die von auf3en die Fahrzeuge beobachten muss. Die Person innerhalb des fahrer-
losen autonomen Fahrzeugs ist deshalb zur Uberwachung der autonomen Fahrfunktion
nicht verpflichtet.

Angesichts der an der Uberwachung der Fahrfunktion orientierten Pflicht erscheint denk-
bar, dass die von aufien das fahrerlosen autonomen Fahrzeug beobachtende Person kein
Fuhrerschein haben muss, weil diese Person nach dem japanischen Straflenverkehrsgesetz
sich ausdriicklich vom ,,Fahrer* unterscheidet, der selbst das Fahrzeug zu kontrollieren
(und deshalb auf den Verkehrszustand zu achten) und damit die Pflicht von Sicherheit der
anderen Verkehrsteilnehmer zu erfillen haben. Zur Fahrerlaubnis hinsichtlich eines fah-
rerlosen autonomen Fahrzeugs sagt das Gesetz nichts.

(2) Die Pflichtenlage beim Verkehrsunfall

Durch 8§ 72 Abs. 1 jStVG wird der Fahrer, der das Fahrzeug ohne die autonome Fahrfunk-
tion steuert, bei einem Verkehrsunfall zur Rettung anderer verletzter Verkehrsteilnehmer
und zur Beseitigung der Gefahren auf der Stral3e verpflichtet (die Hilfeleistungspflicht und
die Gefahrbeseitigungspflicht). Normalerweise ist dieser Fahrer dabei anwesend und damit
besteht keine Schwierigkeit, dass er diese Pflichten erfullt.

Im Gegensatz dazu hat die Person, die das fahrerlose autonome Fahrzeug von aul3en
uberwacht, keine Mdoglichkeit, diese Pflichten zu erfillen, weil diese Person beim Ver-
kehrsunfall gar nicht unmittelbar anwesend ist°. Sie wird daher durch § 75-23 Abs. 1
JStVG dazu verpflichtet, Rettungskrafte zu informieren und daflr zu sorgen, dass jemand
am Unfallort Gefahren fur andere Verkehrsteilnehmer beseitigt. Anders als die Person, die
das fahrerlose autonome Fahrzeug von aul3en Uberwacht, hat eine Person innerhalb dieses
Fahrzeugs nach 8§ 75-23 jStVG eine Hilfeleistungs- und Gefahrenbeseitigungspflicht. Ist
dieser Unterschied legitimierbar?

Es ist eine mogliche Auffassung, dass es beim Betrieb des fahrerlosen autonomen Fahr-
zeugs zwei Aufgaben gibt: einerseits die Situation der autonomen Fahrfunktion zu tber-
wachen (und gegebenenfalls diese Funktion zu abschalten), andererseits am Unfallort ver-
letzte Verkehrsteilnehmer zu retten und Gefahren fir andere Verkehrsteilnehmer zu
beseitigen. Diese zweite Aufgabe hat auch ein Fahrer, der das Fahrzeug ohne autonome
Fahrfunktion steuert. Dies bedeutet, dass die zur Hilfeleistung und Gefahrenbeseitigung
verpflichtete Person — im Unterschied zu der Person, die die autonome Fahrfunktion zu
uberwachen hat — den Fuhrerschein machen muss. Dieser Unterschied beeinflusst mog-
licherweise den Inhalt der Pflichten derjenigen Person, die von auBen mit dem Betrieb des
fahrerlosen autonomen Fahrzeugs befasst ist, und derjenigen Person, die sich damit von
innen beschaftigt.

10 Schon H. Yamashita, Chiba journal of law and politics Vol. 32 No. 1=2 (2017), 112 (130).
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I11. Fazit

Das japanische StraBenverkehrsgesetz hat folgende Probleme: (1) das Gesetz konnte gegen
die Genfer Konvention Uber den Stralenverkehr verstol3en, weil das Gesetz die Person, die
sich mit dem fahrerlosen autonomen Fahrzeug beschiftigt, nicht als ,,Fahrer ansicht und
das autonom fahrende Fahrzeug daher definitionsgemal keinen Fahrer hat, (2) eine Pflicht,
den Zustand der autonomen Fahrfunktion zu Uberwachen, besteht nur fir die Person, die
das fahrerlose autonome Fahrzeug — wie die technische Aufsicht in Deutschland — von
aufden beobachtet; (3) die Pflicht, verletzten Menschen am Unfallort Hilfe zu leisten (und
Gefahren fir andere Verkehrsteilnehmer zu beseitigen), hat dementsprechend nur die Per-
son, die innerhalb des fahrerlosen autonomen Fahrzeugs den Betrieb ausfiihrt, und (4) es
ist noch unklar, ob die mit dem Betrieb des fahrerlosen autonomen Fahrzeugs befasste Per-
son den Fuhrerschein machen muss; das gilt insbesondere fiir die dieses Fahrzeug von au-
Ren Uberwachende Person.

Zur Hilfeleistung mag die Person, die das fahrerlose autonome Fahrzeug von auf3en tber-
wacht, in der Sache verpflichtet sein, weil das japanische Stralenverkehrsgesetz fur den
VerstoRR gegen die Pflicht, Rettungskrafte zu informieren, die gleiche Strafe (ndmlich Frei-
heitstrafe bis zu 5 Jahren oder Geldstrafe bis zu ¥500.000) vorsieht wie fiir die Verletzung
der Hilfeleistungspflicht (8 117 Abs. 3 jStVG). In Hinsicht darauf, dass die Rettungskréafte
am Unfallort die verletzten Menschen retten miissen, kann man das so auslegen, dass die
Pflicht zur Meldung des Unfalls zugleich die Hilfeleistungspflicht enthalt.

Der Umstand, dass das japanische Gesetz die von innen mit dem Betrieb des fahrerlosen
autonomen Fahrzeugs beschéftigte Person deutlich nicht verpflichtet, den Zustand der au-
tonomen Fahrfunktion zu tGberwachen, fuhrt zu der schwierigen Frage, wer fir einen Ver-
kehrsunfall verantwortlich ist, der durch ein nicht Gberwachtes Fahrzeug verursacht wird.
Denn am Betrieb eines fahrerlosen autonomen Fahrzeugs sind mehrere Personen beteiligt,
daher stellt sich auch fiir mehrere Personen die Frage der Zurechnung des Erfolgestt. Zu-
dem ist es fraglich, ob die Gesellschaft bereit ist, fahrerlose autonome Fahrzeuge ohne
Aufsicht zu akzeptieren.

In Bezug auf den Fuhrerschein gibt es zwar die von der Behorde fur VVerkehrssicherheit
erstellte Richtlinie, die von den mit dem Betrieb des fahrerlosen autonomen Fahrzeugs be-
schaftigten Personen den Fuhrerschein fir Berufskraftfahrer verlangt, den z.B. Taxifahrer,
Busfahrer und LKW-Fahrer machen miisse!?. Nach dieser Richtlinie miissen alle mit dem
Betrieb beschéaftigte Personen diesen besonderen Fuhrerschein machen. Dabei diskutiert
man jedoch erneut, ob man das fahrerlose autonome Fahrzeug als Privatwagen verwenden
kann oder nicht. Zwar nimmt man an, dass Unternehmer die fahrerlosen autonomen Fahr-
zeuge hauptséchlich fur die Personenbefdrderung im Massenverkehr oder fur den Trans-
port von Waren verwenden, doch beschrénkt das japanische StralRenverkehrsgesetz die

11 Dazu schon umfassend H. Yamashita, Nomos No. 45 (2019), 95 ff.

12 Dazu die Richtlinie von Road Transport Bureau of Ministry of Land, Infrastructure and Transport:
https://www.mlit.go.jp/common/001295527 .pdf (Stand: 17.03.2024).
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Verwendungsweise nicht eindeutig hierauf. Meiner Ansicht nach muss die Person, die vor
allem von innen den Betrieb ausfihrt, deshalb keinen Fihrerschein fur Berufskraftfahrer
haben. Schon langer hat man auf die Notwendigkeit hingewiesen, das Flhrerschein-System
im Hinblick auf fahrerlose autonome Fahrzeuge zu dndern®3. Dennoch fehlt dem Gesetz-
geber die Einsicht dafr.

In Japan werden fahrerlose autonome Fahrzeuge derzeit noch nicht zugelassen und daher
fahren diese Fahrzeuge auch noch nicht auf 6ffentlichen Stral3en. Der Gesetzgeber hat des-
wegen noch etwas Zeit, um hier seine Hausaufgaben zu machen.

13 Schon M. Takumi, Issues on Road Traffic Law over Autonomous Driving, in: Trends and Issues of Autonomous
Driving Technology, 2018, 79 (89 ff.).
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ANDREAS POPP”

Ob die Corona-Pandemie im materiellen deutschen Strafrecht dauerhafte Spuren hinterlas-
sen (oder gar einen Transformationsprozess angestof3en) hat, ist derzeit noch nicht ganz
absehbar. Gewiss: Bei den Féalschungsdelikten sind einige Umbau-MafRnahmen zu notieren,
die das Ziel hatten, den Nachweis durchgefiihrter Impfungen strenger als bisher gegen be-
stimmte Tauschungsmanoeuver abzusichern.! Eben deshalb haben sie postpandemisch
(hoffentlich) keine allzu groRe praktische Bedeutung mehr; unsere Aufmerksamkeit ver-
dienen sie heute also nicht. Beiseite lassen mdchte ich hier auch die bedenkliche Tendenz
mancher Strafverfolgungsbehdrden, 6ffentlich geduRerten Protest gegen bestimmte staat-
liche Corona-Malinahmen allzu rasch — und dann auch noch unter dem Stichwort ,,Hass-
kriminalitdt® — zu verfolgen, sobald die Kritik sich auf (geschmacklose und in jeder Hin-
sicht unangemessene) Vergleiche mit Geschehnissen unter dem friiheren Unrechtsregime
der Nationalsozialisten stiitzt.> Denn was dies fiir kiinftige politische Auseinandersetzun-
gen in der ,,Post-Covid-Gesellschaft (und iiberhaupt fiir die weitere Entwicklung des Au-
Rerungsstrafrechts, nicht zuletzt im Internet) bedeutet, lasst sich einstweilen nur mutmalien;
Potential fur gesellschaftliche Konflikte — mit méafdiger Aussicht auf Konsens — gibt es unter
den Stichworten ,,Klima“, ,,Wirtschaft, ,,Migration* und ,,Krieg* auf jeden Fall genug.

Professor Dr. Andreas Popp, M.A., Universitat Konstanz.

Der hier wiedergegebene Text entspricht (von geringfligigen Ergdnzungen abgesehen) dem am 3.11.2023 in Osaka
gehaltenen Vortrag. Seine Uberschrift stimmt (zufallig) iiberein mit der eines (nicht minder lesenswerten) Kapitels
in: Jule Govrin, Politische Korper (2022), S. 164 ff.

1 Dazu uberblicksweise Lichtenthaler, Neue Zeitschrift fir Strafrecht (NStZ) 2022, 138; Popp, Goltdammer’s Archiv
fir Strafrecht (GA) 2022, 319 (324 ff.).

2 Nach § 130 Abs. 3 des deutschen StGB ist strafbar, wer ,,eine unter der Herrschaft des Nationalsozialismus begangene
Handlung der in 8 6 Abs. 1 des Volkerstrafgesetzbuches bezeichneten Art [d.h. den Vélkermord an den europdischen
Juden, Sinti und Roma] in einer Weise, die geeignet ist, den &ffentlichen Frieden zu stéren, éffentlich oder in einer
Versammlung billigt, leugnet oder verharmlost*. Uber die zuletzt genannte Variante (,,verharmlost®) versucht man
gelegentlich auch polemische Vergleiche aktueller VVorgédnge mit vermeintlichen historischen Parallelen zu erfassen
(hiergegen wenden sich jedoch zu Recht Hoven/Obert, Neue Zeitschrift fir Strafrecht [NStZ] 2022, 331).
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Dagegen hat sich an denjenigen Strafvorschriften, die sich unmittelbar auf den Schutz
von Leben und Gesundheit beziehen,® tiberhaupt nichts gedndert, ebenso wenig an den Re-
geln unseres Allgemeinen Teils. Aber vielleicht ist gerade diese Feststellung wichtig. Denn
es konnte sein, dass die Art und Weise, wie in den Corona-Jahren uber existentielle Notla-
gen, Gesundheitsschutz und ,,Solidaritat™ gesprochen wurde, stellenweise auch die klare
Sicht auf elementare Strukturen unseres Strafrechts etwas vernebelt hat. ,,Im aktuellen Zu-
sammenhang®, bemerkte etwa die Strafrechtswissenschaftlerin Luna Rosinger vor zwei
Jahren, ,,ist die Rede von Solidaritat allgegenwartig, ohne dass immer ganz deutlich wirde,
ob es um einen moralischen Appell an das Zusammengehorigkeitsgefuhl, um ein Werben
um das Verstandnis der von beschrdnkenden MaRnahmen Betroffenen oder um eine For-
derung des Rechts geht“* — und das macht, so darf man hinzufiigen, ja nun doch einen
groRen Unterschied. Die eindruckliche Erinnerung an die Zerbrechlichkeit unserer leibli-
chen Existenz mochte in der Tat bei vielen Menschen ein emotionales Bedurfnis nach tber-
greifendem ,,Zusammenhalt™ geweckt haben; zutreffend beobachtet ist ganz sicher auch
die rhetorische Funktion, erzwungenes oder in sonstiger Weise eingefordertes Verhalten
(wie das Tragen eines Mund-Nase-Schutzes) in Akte der Solidaritat umzudeuten.® Nicht
zuletzt deshalb ist aber auch nicht leicht zu sehen, was ,,Solidaritdt™ als Rechtsbegriff Uber-
haupt bedeuten kénnte.®

Damit ert6ffnet sich freilich ein (fir heute) viel zu weites Feld. Ich will mich deshalb —
als Strafrechtler — auf einige grundlegende strafrechtsdogmatische Fragen beschréanken,
bei denen ,,Solidaritdt* als Rechtsprinzip moglicherweise eine wichtige Rolle spielt — oder
eben auch Grenzen findet. ,,Die Garanten“-Lehre, an die man hier vielleicht sogar zualler-
erst denken konnte, spare ich dabei aus, ebenso das Problem der de-facto-Konkurrenz um
knappe Rettungsressourcen, das wahrend der Pandemie unter den Stichworten ,,Pflichten-
kollision* und ,,Triage* schon ausfiihrlich diskutiert worden ist (nicht zuletzt auch in un-
serem 9. trilateralen Seminar mit einem sehr interessanten Vortrag von Rikizo Kuzuhara’).®
Der Weg, den ich mit Ihnen in meinem Vortrag nun abschreiten mochte, beginnt vielmehr
beim Straftatbestand der ,,unterlassenen Hilfeleistung® (§ 323c Abs. 1 dStGB) und fiihrt

8 Gemeint sind die Straftatbestéinde im 16. und 17. Abschnitt des deutschen StGB (,,Straftaten gegen das Leben®,
88 211 ff.; ,,Straftaten gegen die korperliche Unversehrheit®, §§ 223 ff.).

4 In: K. Papathanasiou u.a. (Hrsg.), Kollektivierung als Herausforderung fiir das Strafrecht (2021), S. 129 (151); vgl.
auch die bei Kubiciel/Wachter zitierten Phrasen aus einschldgigen Stellungnahmen des ,,Deutschen Ethikrates® und
anderer Akteure (in: Hofmann/Spiecker gen. Déhmann [Hrsg.], Solidaritat im Gesundheitswesen [2022], S. 201
[214 £.]). Mit Recht unterscheiden diese beiden Autoren die ,,politische Bedeutung des Solidaritétstopos in der Pan-
demie“ von der verfassungs- und strafrechtlichen Ebene.

5 Das ist auch friiher schon bemerkt worden, s. nur Pawlik, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 22 (2014), S. 137 (142).

6 Sehr instruktiv hierzu etwa Frisch, Goltdammer’s Archiv (GA) 2016, 121 (124 ff.); Kilhnbach, Solidaritéatspflichten
Unbeteiligter (2007), S. 52 ff.

7 Nachzulesen in: Bang/Popp (Hrsg.), Herausforderungen der COVID-19-Pandemie und ihre rechtliche Bewaltigung
in Korea, Japan und Deutschland (2022), S. 104 ff.

8 Nicht eingegangen werden soll auch auf die anderen strafrechtsdogmatischen Zusammenhéange, in denen der Solida-
ritdtsgedanke gelegentlich aufscheint (wie z.B. bei den ,,sozialethischen* Grenzen des Notwehrrechts).
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uns dann weiter zum Notstand als allgemeinem Rechtfertigungsgrund (und dann auch wie-
der zurtck).

I. ,Unterlassene Hilfeleistung* als Straftatbestand

Nach 8§ 323c Abs. 1 des deutschen Strafgesetzbuchs soll mit Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr oder mit Geldstrafe bestraft werden, wer ,,bei Ungliicksfédllen oder gemeiner Gefahr
oder Not nicht Hilfe leistet, obwohl dies erforderlich und ihm den Umstanden nach zuzu-
muten [...] ist“.® Ahnliche, meist allerdings etwas enger gefasste Strafvorschriften finden
sich Ubrigens auch in vielen anderen européischen Staaten'® (meines Wissens aber weder
im japanischen! noch im koreanischen Recht).

Fir eine im Sinne des 8 323c Abs. 1 dStGB tatbestandsmafige Situation genugt im
Grunde schon, dass irgendjemand zuféllig mit einer Notlage konfrontiert wird, die sich fur
die in Not geratene Person als ,,Ungliicksfall* darstellt.1? Wer in einer solchen Situation
irgendwie sinnvoll helfen kann, muss das dann auch tun, soweit es zumutbar erscheint.
Aber weshalb? Aus dem schlichten Umstand, dass eine bestimmte Form von Hilfe gerade
dringend benétigt wird, folgt ja noch nicht, dass jemand von Rechts wegen zu solcher Hilfe
verpflichtet ist — schon gar nicht dann, wenn dieser ,,jemand* selbst mit der ganzen Sache
iiberhaupt nichts weiter zu tun hat, sich also nicht in irgendeiner besonderen ,,Garanten-
position® befindet. In der deutschen Strafrechtswissenschaft verweisen heute deshalb
viele®® auf eine Art von ,,Basis-Solidaritit®, die man anderen Menschen nicht nur aus reli-
giosen oder moralischen Griinden, sondern eben auch rechtlich schuldig sei. Es genugt
danach also auch im Strafrecht nicht immer, andere einfach ,,in Ruhe zu lassen®, d.h. sie

Vollstindiger Gesetzeswortlaut: ,,Wer bei Ungliicksfillen oder gemeiner Gefahr oder Not nicht Hilfe leistet, obwohl
dies erforderlich und ihm den Umstédnden nach zuzumuten, insbesondere ohne erhebliche eigene Gefahr und ohne
Verletzung anderer wichtiger Pflichten mdglich ist, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe
bestraft®.

10 Knappe Ubersicht bei LK/Popp, 13. Aufl. 2022, § 323c Rn. 35 ff.; weitere rechtsvergleichende Hinweise (auch mit
Blick auf Ostasien) bei Wittmann in: Rechtsstaatliches Strafen — Festschrift fir Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Keiichi Yama-
naka zum 70. Geburtstag (2017), S. 363 (366 ff.).

11 vgl. K. Yamanaka, Einfihrung in das japanische Strafrecht (2018), S. 160. Eine Hilfeleistungspflicht bei Verkehrs-
unféllen statuiert allerdings Art. 72 des japanischen Stralenverkehrsgesetzes (s. dazu auch den Beitrag von Hiroki
Yamashita in diesem Band, S. 121 ff.); an ihre Verletzung knipft dann auch eine Strafvorschrift an (Art. 117 Abs. 1).

12 Der ,,Ungliicksfall* ist die praktisch bedeutsamste Variante der tatbestandsméBigen Situation. Ein Beispiel fiir die

Variante der ,,gemeinen Gefahr konnte zeitweilig auch die Corona-Pandemie liefern; konkrete Verhaltenspflichten
flr einzelne Personen lieRen sich hieraus aber letztlich kaum ableiten (lehrreich dazu Jessica Kruger, Zeitschrift fur
Medizinstrafrecht [medstra] 2020, 212 ff.). Ob die Voraussetzungen der Strafbarkeit mit den Worten ,,bei Ungliicks-
fallen* gesetzlich hinreichend bestimmt worden sind, ist aus gutem Grund auch in der Diskussion in Osaka bezweifelt
worden; kritisch dazu bereits Haubrich, Die unterlassene Hilfeleistung (2001), S. 330 ff.; Seebode in: Festschrift fir
Gunter Kohlmann zum 70. Geburtstag (2003), S. 279, 281 ff.

13 Seelmann in: Jung/Muller-Dietz/Neumann (Hrsg.), Recht und Moral (1991), S. 298 ff.; Kahlo, Die Handlungsform
der Unterlassung als Kriminaldelikt (2001), S. 281 ff.; Kiihnbach (Fn.6), S. 94 ff.; Kiihl in: von Hirsch/Neumann/Seel-
mann (Hrsg.), Solidaritdt im Strafrecht (2013), S. 93 ff.; NK-StGB/Gaede, 6. Aufl. 2023, § 323c Rn. 1; s.a. LK/Popp
(Fn. 10) § 323c Rn. 24 m.w.N.
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nicht zu schadigen oder zu gefahrden; ausnahmsweise (!) muss man auch ,,solidarisch* ta-
tig werden, um Rechtsguter fir andere zu bewahren — etwas, das sich in einer grundsétzlich
liberal-individualistisch ausgerichteten Rechtsordnung ja keineswegs von selbst versteht.

Diese besondere Funktion der Strafvorschrift {iber ,,unterlassene Hilfeleistung™ wird
heute zwar ganz klar gesehen, aber nur von wenigen Stimmen fundamental kritisiert. Zu-
mindest in buchstablich existentiellen Notlagen — ein anderer Mensch befindet sich gerade
in konkreter Lebensgefahr — erscheint eine solche Verpflichtung zu ,,solidarischer Hilfe
durchaus plausibel; &hnlich durfte es sich verhalten, wenn schwere und nachhaltige Ge-
sundheitsschaden drohen. Denn in allen diesen Fallen stehen die elementaren und uner-
setzlichen Grundbedingungen einer selbstbestimmten Existenz auf dem Spiel; wechselsei-
tige Nothilfe in dieser Hinsicht ware dann nicht nur in allseitigem Interesse, sondern gerade
ein Mittel, reale Freiheit in Ko-Existenz mit anderen sozusagen ,,ungliicks-unabhingig* zu
gewahrleisten.

Zu Kkritisieren ist deshalb eher, dass sich § 323c Abs. 1 dStGB auf solche Félle nicht
beschrankt (wie es sich in den meisten européischen Nachbarlandern schon aus dem Ge-
setzestext ergibt!®). Immerhin kann man festhalten: Soweit (!) sich akute Gefahrenlagen
fiir Leben und Gesundheit auf einen ,,Ungliicksfall* im Sinne dieser Vorschrift zuriickfih-
ren lassen, wird ,,solidarische® Hilfe sogar strafrechtlich erzwungen. Wie weit diese Hilfe
gehen muss, ist damit allerdings noch nicht gesagt (im Gesetz steht nur, dass sie der ande-
ren Person ,,zuzumuten* sein muss). Sicher ist aber, dass solche Solidaritdt auch Grenzen
hat (,,erhebliche eigene Gefahr[en]* muss man jedenfalls nicht eingehen).

Il. Rechtfertigender Notstand (insbesondere: der sog. Aggressiv-Notstand)

Zu all dem gabe es natirlich noch sehr viel mehr zu sagen. Ich mochte aber gerne weiter-
gehen zu einem anderen, letztlich jedoch eng verwandten Bereich: dem rechtfertigenden
Notstand. Der Solidaritatsgedanke, den ich gerade angesprochen habe, soll ndmlich auch
hier eine ganz entscheidende Bedeutung haben. Gerade bei diesem Punkt hoffe ich beson-
ders auf Ihr Interesse, denn ich habe dem hervorragenden Lehrbuch von Herrn Kollegen
Yamanaka nicht nur entnommen, dass der Notstand im japanischen Strafrecht ebenfalls
einen Rechtfertigungsgrund liefern kann (8 37 jStGB); dort findet sich dartber hinaus auch
ein Hinweis auf das (in Japan offenbar noch wenig diskutierte) ,,Solidarititsprinzip* als
mogliche Grundlage eines solchen Rechtfertigungsgrundes.® In der anschlieRenden Dis-

14 In diesem Sinne etwa Kahlo (Fn. 13); dazu auch Kiihnbach (Fn. 6), S. 112 ff.

15 So spricht § 95 Abs. 1 des dsterreichischen StGB nur von der ,,Gefahr des Todes oder einer betréichtlichen Korper-

verletzung oder Gesundheitsschidigung®, Art. 128 des schweizerischen StGB von ,,einem Menschen, der in unmit-
telbarer Lebensgefahr schwebt; weitere Nachweise bei LK/Popp (Fn. 10) § 323c Rn. 37 ff. — Der in der ,,alten* Bun-
desrepublik von liberalen Strafrechtslehrern vorgelegte ,,Alternativ-Entwurf enthielt gleichfalls nur einen Tat-
bestand der ,,Unterlassenen Hilfeleistung bei Leibes- und Lebensgefahr® (Baumann u.a., Alternativ-Entwurf eines
Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, Straftaten gegen die Person, 1. Halbband [1970], S. 58 ff.).

16 Keiichi Yamanaka, Einfiihrung in das japanische Strafrecht (2018), S. 192 f.
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kussion werden wir, wie ich hoffe, auch noch etwas Uber die koreanische Perspektive er-
fahren. Ich mochte hier die deutsche Sicht vorstellen und dabei insbesondere auf die Grenz-
bereiche eingehen, in denen der Korper oder gar das Leben eines anderen Menschen be-
troffen sind.

Der Gedanke, dass in bestimmten Notlagen etwas erlaubt sein kann, was im ,,Normal-
fall“ verboten ist, kommt im deutschen Recht an mehreren Stellen zum Ausdruck. So ist
nach 8 904 Satz 1 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) der Eigentumer einer Sache

,.hicht berechtigt, die Einwirkung eines anderen auf die Sache zu verbieten, wenn die Einwirkung zur Ab-
wendung einer gegenwartigen Gefahr notwendig und der drohende Schaden gegeniiber dem aus der Einwir-
kung dem Eigentiimer entstehenden Schaden unverhéltnisméBig grof3 ist*.

Im Strafgesetzbuch heif3t es dagegen ganz allgemein:

,»Wer in einer gegenwiértigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib, Freiheit, Ehre, Eigentum
oder ein anderes Rechtsgut eine Tat begeht, um die Gefahr von sich oder einem anderen abzuwenden, handelt
nicht rechtswidrig, wenn bei Abwagung der widerstreitenden Interessen, namentlich der betroffenen Rechts-
gliter und des Grades der ihnen drohenden Gefahren, das geschutzte Interesse das beeintréchtigte wesentlich
liberwiegt* (§ 34 Satz 1 dStGB).

Weshalb sich jemand ,,Einwirkungen* auf seine eigenen Sachen oder sonstige ,,Ta-
ten* gefallen lassen soll, wenn (ohne sein Zutun) irgendwelchen anderen ,,Gefahr* droht,
ist nach dem rechtlichen Grundprinzip gegenseitigen Respekts berhaupt nicht zu erkla-
ren'” —im Gegenteil. Denn nach diesem Grundprinzip verwaltet jede Person ihren eigenen
Rechtskreis selbst und allein; es geniigt, diese dulReren Grenzen zu respektieren und in die-
ser ,,negativen Mitmenschlichkeit“!® gute Nachbarschaft zu halten. Auch zufillig eintre-
tende Verschlechterungen der eigenen Lage sind dann aber erst einmal Privatsache. Wie
also kommt man dazu, zur Lésung dieses Problems gewissermafen ,,iiber den Zaun zu

greifen* und sich beim Nachbarn zu bedienen?

a) Grundlagen

Nun sind solche ,,Einwirkungen* bzw. ,,Taten* auch im Notstand nur unter der Vorausset-
zung gestattet, dass ,,das geschiitzte Interesse das beeintrichtigte [Interesse] wesentlich
iberwiegt“.!® Aber auch das ist noch keine Begriindung, die dem Opfer der Notstands-
handlung unmittelbar einleuchten musste. Es mag deutlich weniger verlieren, als die an-
dere Seite gewinnt — aber es verliert. Dass der Gesamtnutzen in diesem Fall groRer ist als
bei ungehinderter Verwirklichung der drohenden Gefahr, trostet vielleicht ein wenig und
ware von einem kollektivistischen Standpunkt aus wohl auch schon Begriindung genug.

17 Hervorgehoben haben das bereits Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2. Aufl. 1988, S. 111 ff,;
Jakobs in: Eser/Nishihara (Hrsg.), Ostasiatisch-deutsches Strafrechtskolloquium 1993, Rechtfertigung und Entschul-
digung IV (1995), S. 133, 146; Morgenstern, Unterlassene Hilfeleistung, Solidaritat und Recht (1997), S. 33 ff.; s.a.
NK-StGB/Neumann, 6. Aufl. 2023, § 34 Rn. 7.

18 So der Ausdruck von Kersting in: Brieskorn/Wallacher (Hrsg.), Homo oeconomicus: Der Mensch der Zukunft?
(1998), S. 93 (107).

19 So ist zumindest § 34 S. 1 StGB formuliert. Ob die etwas abweichende Ausdrucksweise in § 904 S. 1 BGB auch
einen sachlichen Unterschied markiert, ist umstritten (vgl. die Nachweise bei Neumann [Fn. 17], § 34 Rn. 123); die
besseren Griinde sprechen aber fiir ein konkordantes Verstandnis der beiden Regelungen (Neumann a.a.O.).
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Aus dem Blick gerat dabei aber, dass hinter den Interessen, die hier miteinander gleichsam
,,verrechnet* werden, letztlich einzelne Menschen stehen?® — genauer noch: Personen mit
jeweils eigenen Rechten (darunter moglicherweise auch solchen, die ihnen selbst im Not-
stand niemand streitig machen darf).

Doch hat man auch auf Grundlage eines freiheitlich-individualistischen Rechtsverstand-
nisses nach Wegen gesucht, Notstandsrechte gegenuber demjenigen zu rechtfertigen, der
bei dieser Interessenabwagung unterliegt. Beginnen kann man mit dem Hinweis, dass das
Gesetz in § 34 S. 1 dStGB immerhin ein ,, wesentliches “ Uberwiegen des fremden Ret-
tungsinteresses verlangt.?! In dieser Formulierung liegt immerhin das Zugestandnis, dass
hier nicht einfach nur eine Rechnung aufgemacht, sondern in eine grundsatzlich anerkannte
Rechtssphare eingegriffen wird — wofir man dann eben auch Griinde von deutlich héherem
Gewicht vorweisen muss.?? Jedoch bleibt immer noch offen, weshalb man sich auf solche
Grinde Uberhaupt einlassen muss. Dafiir werden in der deutschen Diskussion verschiedene
Antworten angeboten, die ich an dieser Stelle nicht vollstandig behandeln kann. Das viel-
leicht haufigste Stichwort lautet aber gerade: Solidaritat.

Gemeint ist damit allerdings nicht immer dasselbe. Manche argumentieren vertikal: So-
lidaritat in Notstandslagen bedeutet danach, als Birgerin oder Biirger an der Erfullung ei-
ner Aufgabe mitzuwirken, die eigentlich dem staatlichen Gemeinwesen obliegt — wer im
Notstand etwas von sich zur Verfugung stellen muss, tut das dann also aushilfsweise fur
offentliche Institutionen (wie z.B. Rettungsdienste, Polizei und Feuerwehr).® Andere set-
zen horizontal auf der Ebene mitburgerlichen Zusammenlebens an und postulieren ein
,rechtliches Solidarverhiltnis*?* (nur) zwischen dem Eingriffsadressaten und demjenigen,
dem die Notstandshandlung zugute kommen soll (man hilft sich also untereinander aus —
und das wird auch rechtlich so erwartet).

Im Ergebnis geht es aber letztlich um genau das, was wir bereits bei der allgemeinen
Pflicht zur (aktiven) Hilfeleistung bei ,,Ungliicksfallen” (§ 323¢ Abs. 1 dStGB) kennenge-
lernt haben: Das rechtliche ,,Solidarverhiltnis* verlangt, im Fall eines ,,Notstandes* be-
stimmte eigene Interessen zuriickzustellen und ,,Eingriffe* insoweit zu dulden; unter Um-
standen macht es der Gesetzgeber sogar zur Pflicht, von sich aus solche Beitrage zu leisten
(und damit anderen zu helfen).?® Es ist deshalb kein Zufall, dass sich die Diskussion uber
die Grundlagen und die Grenzen solcher ,,Solidaritidt™ in beiden Bereichen weitgehend
uberschneidet.

20 zutr. Pawlik (Fn. 5), S. 146; ahnlich Renzikowski, Notstand und Notwehr (1994), S. 200; Résinger (Fn. 4), S. 130 f.
21 Anders insoweit wohl § 37 Abs. 1 S. 1 des japanischen StGB.
22 NK-StGB/Neumann (Fn. 17) § 34 Rn. 67 m.w.N.

2 In diesem Sinne jiingst etwa wieder Kubiciel/Wachter (Fn. 4), S. 209 ff.; im Ansatz dhnlich Pawlik (Fn. 5) S. 152 ff.;
ders., Der rechtfertigende Notstand (2002), S. 179 ff.; Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung (2012), S. 48
f.; vgl. aber auch Frisch (Fn. 6), 128 ff.

24 Englander, GA 2017, 242 (247).
% Vgl. NK-StGB/Neumann (Fn. 17), § 34 Rn. 9; LK/Popp (Fn. 10) § 323c Rn. 24 m.w.N.
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Schaubild 1:
Notstandsrechtfertigung gemaR § 34 StGB: Tatbestand des § 323c Abs. 1 StGB:
a) objektive Voraussetzungen a) objektive Voraussetzungen
aa) Notstandslage (gegenwaértige Gefahr...) aa) ,,Ungliicksfall* / ,,gemeine Gefahr* usw.
bb) Pflicht zur Hilfeleistung, soweit
bb) Notstandshandlung (erforderlicher Eingriff) aaa) erforderlich und
cc) Interessenabwégung bbb) zumutbar

dd) Angemessenheit (§ 34 S. 2)

b) subjektives Rechtfertigungselement

b) Grenzen

Es gibt nun aber einen gewissen Kernbereich der Person, der ihr unter allen Umsténden
ganz allein verbleibt. Das ist heute grundsatzlich anerkannt. Anerkannt ist auch, was
mindestens dazugehort: die leibliche Grundlage der eigenen Existenz und die Wirde, die
jedem Menschenwesen zukommt und der menschlichen Person letztlich etwas geradezu
,Heiliges (und in diesem Sinne auch ,,Unantastbares) verleiht.?® Bis zu ihren christlich-
theologischen Wurzeln hinab bezieht sich diese ,,Wiirde* auf den ,,Menschen* als Ganzes,
also gerade auch auf sein nattirliches, korperliches Da-Sein.?” Ungefahr zeitgleich mit dem
Vordringen modernerer menschenrechtlicher Konzepte im 18. und 19. Jahrhundert er-
schienen in Europa nicht nur hergebrachte Formen korperlicher Bestrafung immer weniger
akzeptabel; auch als Delikt gewann die Verletzung des Koérpers eines anderen Menschen
wohl etwas an Gewicht?® (und heute sind wir, was unsere leibliche Sphare angeht, sicher
noch einmal viel sensibler geworden).

Vor diesem Hintergrund erscheint der ungewollte Zugriff auf die koérperliche Substanz
anderer Menschen als eine ganz besondere Grenziiberschreitung. Dieser ,,symbolische
,Mehrwert‘ des Leibes* konnte, wie Michael Pawlik argumentiert, einen Notstandseingriff
,auch dann als unzuldssig erscheinen lassen, wenn [..] der Gutsverlust als solcher nicht

% Zu dieser sozialtheoretischen Deutung der modernen Menschenrechtsidee s. Hans Joas, Die Sakralitat der Person
(2015), S. 81 ff., in Anknupfung an Emile Durkheim.

27 Vgl. auch Borsche, Rechtszeichen, in: J. Simon (Hrsg.), Distanz im Verstehen (1995), S. 239 (255 f.) unter Verweis
auf Kobusch, Die Entdeckung der Person — Metaphysik der Freiheit und modernes Menschenbild (1993).

28 Vgl. die Bemerkungen bei Joas (Fn. 25), S. 97 ff.; zur ,,Entdeckung des Kérpers im modernen Strafrecht* a. Kalupner,
Paragrana 15 (2004), S. 114 ff. Auf die Ambivalenzen zunehmender Abscheu vor (kérperlicher) Gewalt hat allerdings
schon Emile Durkheim hingewiesen: Wiirde man entsprechende Taten dann nicht auch umso harter bestrafen wollen?
(vgl. dens., Deux lois de I’évolution pénale, Année sociologique 1899-1900, 65; engl. Ubersetzung in: Economy and
Society 1973, 285 [303]).
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sonderlich schwerwiegend ist*;?° fiir andere entscheidet sich diese Frage wohl eher nach
den aulReren Umstanden eines solchen Eingriffs, die im Einzelfall eine (zusatzliche) Ver-
letzung der Menschenwiirde begriinden konnten.®° So soll es sich etwa bei der zwangswei-
sen Transplantation von Organen oder auch nur von Blut verhalten. Kategorisch ausge-
schlossen wird der Notstandszugriff auf den Korper eines anderen Menschen andererseits
nur von wenigen Autoren.®! Jedenfalls aber muss sich im (Aggressiv-)Notstand niemand
fur andere téten lassen.®? Umgekehrt kann man sagen: Hinzunehmen sind nur voriiberge-
hende Verluste, die sich wieder gutmachen lassen (und erwartbar auch tatsachlich wieder
ausgeglichen werden, wie es 8 904 S. 2 BGB (brigens sogar ausdricklich anordnet).

3. Dogmatisch ist dazu noch anzumerken: Schon nach dem Wortlaut des Gesetzes
steht die Rechtfertigung von Notstandshandlungen unter einem ausdrticklichen VVorbehalt.
Die Tat muss ein ,,angemessenes Mittel* sein, die jeweilige Gefahr abzuwenden (8§ 34 Satz
2 StGB). Ublicherweise?® erortert man diesen Punkt ebenfalls bei den objektiven Voraus-
setzungen der Rechtfertigung, dort dann allerdings erst ganz am Ende, also gewissermalien
zum ,,Feinschliff der bereits herausgearbeiteten Teilstiicke. Als Problem fehlender ,,An-
gemessenheit™ 1dsst sich hier — unter dem Gesichtspunkt der Menschenwirde — insbeson-
dere die erzwungene Entnahme von Blut, Kérperzellen oder gar Organen diskutieren.®*
Dagegen ist im Ergebnis nichts einzuwenden, doch scheint mir die Reihenfolge nicht ganz
schlussig: Sie erweckt namlich den (unzutreffenden) Eindruck, das ,,Interesse* eines Men-
schen am unversehrten Bestand seiner korperlichen Substanz sei ein schlichter Abwa-
gungsposten wie jeder andere. Doch ist — um ein besonders krasses Beispiel zu wéhlen —
die Niere eines Menschen dem ,,solidarischen® Verteilungssystem des Notstandsrechts von
vornherein entzogen; es gibt insoweit also auch gar nichts ,,abzuwédgen®. Der Interessen-
abwagung vorzuschalten wire also die Uberlegung, ob das Prinzip der ,,Solidaritit* den
Weg zu ihr iiberhaupt er6ffnet.®

29 pawlik, Das Unrecht des Biirgers (2012), S. 252.
30 So wohl z.B. Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 19 Rn. 59 ff.

31 S, etwa Michael Kéhler, Recht und Gerechtigkeit — Grundziige einer Rechtsphilosophie der verwirklichten Freiheit
(2017), S. 290 (keine ,,Umverteilung des Leibes*).

%2 Die h.L. spricht diese absolute ,,Opfergrenze* im Rahmen der Interessenabwiigung an: ,Leben gegen Leben* diirfe

weder in qualitativer noch in quantitativer Hinsicht abgewogen werden (vgl. nur Rengier [Fn. 29], § 19 Rn. 32 ff.).
33 Statt vieler: Rengier [Fn. 29], § 19 Rn. 6.

3 Fur diese Einordnung etwa Rengier (Fn. 29), § 19 Rn. 59 ff.; NK-StGB/Neumann (Fn. 17) § 34 Rn. 118. Andere
versuchen, die Gesichtspunkte, die an der ,,Angemessenheit™ zweifeln lassen, schon im Rahmen der Interessenabwié-
gung zu berlicksichtigen (s. etwa Schdnke/Schrdder/Perron, 30. Aufl. 2019, 8 34 Rn. 41e). Freilich geht es hier in
der Sache weniger um ,,Interessen” als um die grundsétzliche Wertentscheidung, sich auf die Diskussion von Interes-
sen und deren Abwégung Uberhaupt (nicht) einzulassen.

3 Vgl. bereits die Kritik an der ,,verfehlten Strukturierung der Problematik* bei Frisch (Fn. 6), 137. Das , Interesse®,
dem die Notstandshandlung Rechnung tragen soll, hat daher letztlich eine zweifache Bedeutung: Zunéchst begriindet
es ein praktisches Bediirfnis nach ,,Solidaritit* (weil andere Optionen nicht mehr bestehen und der Eingriff in diesem
Sinne ,,erforderlich“ erscheint); die Institution ,,Solidaritit* dient gerade dazu, diesem Bedirfnis auch auf Kosten
unbeteiligter Dritter gerecht zu werden (woflr sie eine spezifische Begriindung anbietet), und beruht wohl auch auf
der Pramisse eines liberwiegenden Rettungsinteresses (insofern kann man auch Regelungen wie § 34 StGB insgesamt
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Schaubild 2:

herkdmmliche Struktur:

a) objektive Voraussetzungen
aa) Notstandslage (gegenwartige Gefahr...)
bb) Notstandshandlung (erforderlicher Eingriff)

cc) Interessenabwégung

dd) Angemessenheit (§ 34 S. 2)

b) subjektives Rechtfertigungselement

alternatives Schema:

a) objektive Voraussetzungen

aa) Notstandslage (gegenwartige Gefahr...)

bb) Notstandshandlung (erforderlicher Eingriff)

cc) notstandsspezifische Rechtfertigungslage:
aaa) Eingriff im solidarpflichtigen Bereich
bbb) Interessenabwagung

cce) Angemessenheit i.U. (§ 34 S. 2)

b) subjektives Rechtfertigungselement

Beim menschlichen Leben wird das etwas klarer gesehen. Denn mit dem Lehrsatz, es
durfe im (Aggressiv-)Notstand ,,Leben gegen Leben® in keiner Weise abgewogen werden,
soll eigentlich ja (nur) gesagt werden, dass niemand sein Leben lassen muss, um anderen
das Uberleben zu sichern (jedenfalls nicht in dem zivilen Verhaltnis, das die allgemeinen
Notstandsregeln allein im Auge haben). Das Rechtsprinzip der Solidaritat kann, wie Ulfrid
Neumann zutreffend formuliert, ,,den Einzelnen zum Verzicht auf bestimmte Interessen,
prinzipiell aber nicht zur Aufopferung der eigenen Existenz verpflichten®.*

4. Nicht ganz gelost bleibt allerdings ein Problem, das ich hier nur ganz knapp andeu-
ten kann: Staatliche Zugriffe auf den menschlichen Kérper werden in beachtlichem Um-
fang fur zulassig gehalten, nicht zuletzt im Strafprozessrecht. Manche meinen offenbar,
dass damit auch die Schwelle fir Notstandseingriffe abgesenkt werde; andere meinen, man
musse beides ganz im Gegenteil streng auseinanderhalten. Das ist vermutlich richtig, ent-
hebt uns aber letztlich nicht der Frage, ob die Grenzen jener staatlichen Eingriffen doch
maoglicherweise sehr viel enger zu ziehen waren, als dies im geltenden Recht geschieht.
Diese Frage mussen wir hier vorerst offen lassen, aber es lohnt sich vielleicht, in einem
anderen Zusammenhang gemeinsam tber sie nachzudenken.

auf den Gedanken des ,,iiberwiegenden Interesses* zuriickfithren). Die Einsicht, dass in einer freiheitlich-individua-
listischen Rechtsordnung nicht alles zu solidarischer Verfiigung steht, strukturiert dann aber innerhalb des § 34 StGB
die weitere Prufung vor: Nur im Rahmen des (iberhaupt Verfiigbaren ist es (iberhaupt sinnvoll, in eine detaillierte
»~Abwigung der widerstreitenden Interessen* einzutreten.

% NK-StGB/Neumann (Fn. 17) § 34 Rn. 74; vgl. auch Jakobs in: Eser/Nishihara (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschul-
digung 1V (1995), S. 143 (166).
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Die Gnade in der japanischen Rechtsordnung

MITSURU IJIMA”

I. Einleitung

»Gnade vor Recht ergehen lassen — so lautet bekanntlich ein verbreitetes deutsches
Sprichwort. Seit langem werden die Kategorien ,,Gnade* und ,,Recht* gegentibergestellt.
Die Gnade wird so behandelt, als ob sie aul3erhalb des Rechts liegen wirde. Soweit auch
die Gnade ein Rechtsinstitut sein kann, soll aber der Gnade nicht das Recht, sondern das
Gesetz gegentiiberstehen. Gnade kann daher ausnahmsweise zur Uberwindung verschiede-
ner Notsituationen ergehen, die sich durch das normale Gesetz nicht erfassen lassen.

Als jingste, sogar weltweite Krisensituation kann wohl die sog. Corona-Pandemie ge-
nannt werden. Tatséchlich wurden in verschiedenen Staaten anlésslich dieser Pandemie
Gnadenerlasse gewéhrt. Z.B. wurde in der deutschen Hauptstadt Berlin im Juni 2020 durch
Gnadenerweis auf das Verbulien von Ersatzfreiheitsstrafen verzichtet, um ,,zuviele Bewe-
gungen rein-raus* in Haftanstalten zu vermeiden®. Davon konnten etwa 1000 Verurteilte
profitieren. Auch in der Turkei sollte im selben Jahr der Uberfiillung von Justizvollzugs-
anstalten durch Gnadenerweise entgegengewirkt werden?. Im Thailand wurde im Jahr 2021
— eigentlich anlasslich des Geburtstags des Konigs — ca. 35.000 Haftlinge freigelassen?.

Hingegen hat in Japan ein auf die Corona-Pandemie bezogener Gnadenerweis wohl nie-
mals stattgefunden, obwohl in japanischen Haftanstalten sog. Masseninfektionen bekannt
wurden. Es erscheint in Japan Uberhaupt seltsam, Gnade als deutlich sichtbares Mittel der
Rechtspolitik einzusetzen. Das Thema der Gnade sieht sich also fast keinem 6ffentlichen
Interesse ausgesetzt. Z.B. gab es in Japan am 22. Oktober 2019 anlaRlich der Thronbestei-

Professor Dr. Mitsuru lijima, Kansai Universitat Osaka.

1 https://www.tagesspiegel.de/berlin/berlin-erspart-schwarzfahrern-und-ladendieben-gefangnis-5851159.html
2 https://www.afpbb.com/articles/-/3278476

3 https://bangkokshuho.com/thaisocial-900/
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gung des neuen Kaisers eine gnadenweise Privilegierung (ndmlich eine sog. Jubelamne-
stie)*. Damit wurden ca. 550.000 Personen rehabilitiert, wodurch sie die durch die Verur-
teilung zu einer Geldstrafe verlorene Berechtigung, einen bestimmten Beruf (z.B. den eines
Arztes) auszuliben, oder ihr passives Wahlrecht wiedererlangen konnten. Das l6ste aber in
der Offentlichkeit kaum eine Debatte (iber diese sog. Reiwa-Gnade aus. In Japan hat die
Gnade wohl als duf3erste Ausnahme nur eine symbolische Bedeutung und keinen direkten
Zusammenhang mit der (Kriminal-)Politik.

In diesem Vortrag behandele ich den gegenwartigen Rechtszustand der Gnade in Japan,
wobei insbesondere einige ungeldste Probleme im Mittelpunkt stehen sollen.

Il. Der Rechtszustand der Gnade in Japan

In der japanischen Geschichte kam das Institut der Gnade schon seit Langem zur Anwen-
dung. In Japan lasst sich staatliche Gnade unter der Rezeption des damaligen chinesischen
Rechtssystems erstmals fiir das Jahr 650 nachweisen®. Das Gnadensystem in Japan ent-
wickelte sich danach unter Einflissen des buddhistischen Toleranzgedankens, wodurch der
Gegenstand der Gnade allmahlich weiter ausgedehnt wurde. Die Gnade bezog sich also
mit der Wirkungsweise der sog. Amnestie nicht nur auf den Straferlal? oder die Strafmin-
derung, sondern auch auf die ,, Flrsorge* fur die Bevolkerung. Die Gnade zielte allerdings
darauf, dass der Herrscher der Bevoélkerung seine Gite auf alle Art erwies, damit alle den
Jubel miteinander teilen konnten. Deswegen wurden durch den Gnadenerweis z.B. arbeits-
unfahige alte Leute mit Proviant versorgt, oder es wurden Steuern ermafigt®. Im Mittelalter
verdarb das Institut der Gnade dann aber immer mehr. Es war damals nicht selten, anlass-
lich privater Angelegenheiten der Kaiserfamilie (z.B. anl&sslich des Gebets um leichte Ge-
burt flr die Matresse des Kaisers) mehrmals im Jahr Gnadenerweise zu erteilen, wodurch
die Stabilitit der Rechtsordnung erheblich gelockert wurde’. Damit vermehrten sich auch
in der damaligen Hauptstadt Kyoto schwere Verbrechen wie Mord, Raub, Einbruch usw.
Nachdem die Samurai als Kriegerstand zur regierenden Schicht Japans aufstiegen, ging
der Uberschuss langsam wieder zuriick.

Das moderne Gnadensystem wurde erst in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts eta-
bliert. Im Jahre 1889 wurde die sog. Meiji-Verfassung (offiziell: die Verfassung des Kai-
serreichs Gro3-Japan) erlassen, nach deren Art. 16 der Kaiser (Tenno) die Befugnis hat,
die Grundamnestie (Taisha), die Spezialamnestie (Tokusha), die Strafminderung (Genkei)
und die Rehabilitation (Hukken) zu erteilen. Damit wurde die japanische Gnade in vier
Arten eingeteilt. Im Jahre 1912 wurde dann die Gnadenordnung erlassen, nach der Gnade
in ganz Japan praktiziert werden konnte. Damals stellte sich die Gnade allerdings aus-
schliel’lich als Gite oder Barmherzigkeit des Kaisers dar. Im Zentrum des Praxis lag der

4 https://www.asahi.com/articless ASMBH5WW4MBHUTIL055.html

5 Vgl. Masajiro Takikawa, Onsha ni tsuite (=Zur Gnade), Jiyu to Seigi Bd. 10 Nr. 3, 1959, S. 9.
6 Vgl. Takikawa, a.a.0., S. 9.

7 Vgl. Takikawa, a.a.0., S. 10.
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Gnadenerweis auf Grund kaiserlichen Dekrets, das kaum Zusammenhang mit spezifisch
kriminalpolitischen Wirkungen hatte®,

Nach dem Zweiten Weltkrieg verénderte sich die politische Strukutur in Japan ganzlich.
Am 3. November 1946 wurde die neue Verfassung im Parlament verabschiedet und trat
am 3. Mai 1947 in Kraft. Der Tenno ist nach dem ersten Abschnitt der Verfassung ohne
jede politische Macht. Alle seine in der Verfassung abschlieRend aufgezahlten Kompeten-
zen kann er nur auf der Grundlage einer Entscheidung des Kabinetts austiben. Nach dem
Art. 73 Nr. 7 der geltenden jap. Verfassung steht dem Kabinett die Befugnis zu, die Ent-
scheidung tber die Grundamnestie, die Spezialamnestie, die Strafmilderung, den Strafvoll-
zugserlass und die Rehabilitation zu treffen. Der Tenno hat nach dem Art. 7 Nr. 6 der jap.
Verfassung nur die Funktion, diese Entscheidung des Kabinetts férmlich zu bestétigen. Mit
der neuen Verfassung traten damals auch das Gnadengesetz und die diesem Gesetz zuge-
horige Verordnung in Kraft.

Im geltenden Gnadenrecht Japans werden in Bezug auf den Umfang der Wirkung funf
Arten unterschieden®, namlich die Grundamnestie (Taisha), die Spezialamnestie (Tokusha),
die Strafmilderung (Genkei), den Strafvollzugserlass (Kei no shikko no Menjo) und die Re-
habilitation (Hukken).

Die Grundamnestie (Taisha)® wird als die starkste Form der Gnade bezeichnet, die sich
sowohl auf die Verfahrenamnestie als auch auf die Vollzugsamnestie bezieht. Diese Amne-
stie wird aufgrund der Verordnung des Kabinetts durchgefihrt, die die zu amnestierenden
Straftatarten bestimmt.

Die Spezialamnestie (Tokusha)! stellt sich nur eine Vollzugsamnestie fiir bestimmte
Personen dar, die bereits zur Strafe verurteilt wurden.

Bei der Strafminderung (Genkei)'? gibt es zwei Moglichkeiten. Erstens kann diese
Gnade mit genereller Wirkung durch die Verordnung des Kabinetts erteilt werden. Zwei-
tens ist sie z.B. aufgrund des Antrags des Anstaltsleiters usw. fiir bestimmte einzelne Ver-
urteilte durchzufihren. Im Falle der Strafaussetzung zur Bewahrung kann die Bewahrungs-
frist verkdrzt werden.

Der Strafvollzugserlass (Kei no Shikko no Menjo)*2 zielt auf bestimmte Verurteilte. Fiir
diejenigen, deren Strafe zur Bewahrung ausgesetzt wurde, hat diese Gnade keine Auswir-
kung, da der VVollzug der Strafe noch nicht begonnen hat. Wenn der zur lebenslangen Frei-
heitsstrafe Verurteilte vorlaufig entlassen wird, muss seine Bewahrung lebenslanglich dau-
ern. Zur Aufhebung dieser Bewéhrung wird dann ¢fter diese Gnadenart benutzt.

8 Vgl. Yuzo Hirata, Onsha (=Gnade), in: Kazuhiko Ishihara u.a. (Hrsg.), Gendai Keibatsu Ho Taikei 7, 1982, S. 412.
® §1 jap. Gnadengesetz.

10§ 3 jap. Gnadengesetz.

11 8§ 4f. jap. Gnadengesetz.

12 8§ 6 f. jap. Gnadengesetz.

13§ 8 jap. Gnadengesetz.
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Die Rehabilitation (Hukken)* kommt demjenigen zugute, der wegen seiner Verurteilung
gewisse Qualifikationen (z.B. das Wahlrecht oder die Befdhigung zu einem bestimmten
Beruf) verloren hat. Durch diese Gnade wird es ermdglicht, z.B. wieder als Abgeordneter
zu kandidieren. Sie muss sich auf die Verordnung des Kabinetts oder auf den Antrag des
Anstaltsleiters usw. grinden.

Aus der anderen Perspektive ermdglicht sich auch die folgende Klassifikation der japa-
nischen Gnade. Hinsichtlich der Wirkungsweise wird die allgemeine Gnade (Ippan Onsha
oder Seirei Onsha), die auf der Verordnung des Kabinettes basiert, und die individualbe-
zogene Gnade (Kobetsu Onsha) unterschieden.

Die allgemeine Gnade wird allgemeingultig aufgrund der Verordnung erteilt. Auf diese
Weise ist das nur bei der Grundamnestie (Taisha), der Strafmilderung (Genkei) und der
Rehabilitation (Hukken) moglich.

Bei der individualbezogenen Gnade werden einer einzelnen Person unter einer Gesamt-
schau aller Umstande®® (z.B. Charakter des Téters, seine Gefahrlichkeit fiir die Gesell-
schaft, Vorliegen einer Entschuldigung gegentiber Opfern usw.) die folgenden Formen der
Gnade erteilt, namlich die Spezialamnestie (Tokusha), die Strafmilderung (Genkei), der
Strafvollzugserlass (Kei no shikko no Menjo), und die Rehabititation (Hukken). Diese in-
dividualbezogene Gnade wird als regulére Gnade (Joji Onsha), die jedes Jahr routinege-
man zu praktizieren ist, und als Gnade mit besonderen Malfistaben (Tokubetsu Kijun Onsha)
erteilt. Die letztere wird eigentlich als eine Art der individualbezogenen Gnade im Verfah-
ren der reguldaren Gnade behandelt, aber sie wird auf der Basis der durch die VVerordnung
bestimmten Malstdbe als Ersatz fiir die allgemeine Gnade eingesetzt. Sie ist daher nichts
anders als eine Art der allgemeinen Gnade.

Insbesondere fiir die individualbezogene Gnade (Kobetsu Onsha) findet sich als Bera-
tungsorgan die Zentralkommision fur die Rehabilitation der Kriminellen (Chuo Kosei
Hogo Shinsakai), die aufgrund des Antrags von Anstaltsleiter, Bewé&hrungsleiter und
Staatsanwalt pruft, ob die Gnade erteilt werden soll. Erst nach der postiven Einschétzung
der Kommission entscheidet das Kabinett ber den Gnadenerlass. In die Kommission wer-
den auch Zivilisten als Mitglieder aufgenommen, womit ihnen die Funktion zugetraut wird,
die Entscheidung in Einklang mit dem Bugersinn bringen zu kdnnen. Diese Kommission
spielt aber im Verfahren der allgemeinen Gnade der Kabinettsorder (Ippan Onsha, Seirei
Onsha) keine Rolle, wobei dem Kabinett als Gnadentréager freie Hand bleibt.

In Japan kann der Gnadenerlass Uberhaupt als seltene Ausnahme bezeichnet werden. Die
allgemeine, auf der Verordnung basierende Gnade (Ippan Onsha, Seirei Onsha) ist eher
auBergewohnlich. Sie wird héchstens anléiilich der Trauerfeier fiir den ehemaligen Kaiser
oder der Thronbesteigung ausgefiihrt, wobei sogar neuerdings auf die Grundamnestie
(Taisha) verzichtet wird, die die starkste Wirkung hatte. Aus der Statistik'® lasst sich auch

14 88 9f. jap. Gnadengesetz.
15 Vgl. 8 90 jap. Gesetz zur Rehabilitation der Kriminellen.
16 https://www.moj.go.jp/content/001403202.pdf
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die Seltenheit der individualbezogenen reguldren Gnade (Joji Onsha) erkennen. In den Ge-
fangnissen Japans befanden sich im Jahr 2022 41.541 Haftlinge. In diesem Jahr betrug aber
die Anzahl neuer Gnadengesuche nur 33 (Spezialamnestie: 5 (4 Todestraktinsassen), Straf-
milderung: 4, Strafvollzugserlass: 3, Rehabilitation: 21) in ganz Japan. Dabei wurde auch
die im letzten Jahr nicht bearbeiteten 33 Gesuche miteinbezoen. Davon konnten nur 2 Per-
sonen in den Genuss eines Strafvollzugserlasses (Kei no Shikko no Menjo) kommen und
nur 10 Personen wurden gnadenweise rehabilitiert (Hukken). Die Antrage auf Spezialam-
nestie (Tokusha) und Strafmilderung (Genkei) wurden allesamt abgelehnt.

Tabelle 1

Die allgemeine Gnade der Kabinetts-  Die individuumbezogene Gnade
order (Ippan Onsha, Seirei Onsha) (Kobetsu Onsha)

Joji Onsha Tokubetsu Kijun
Onsha
Die Grundamnestie (Taisha) Die Spezialamnestie (Tokusha)
Die Strafmilderung (Genkei) Die Strafmilderung (Genkei)
Die Rehabilitation (Hukken) Der Erlass der Vollstreckung der

Strafe (Kei no Shikko no Menjo)
Die Rehabilitation (Hukken)

I1l. Probleme in der japanischen Gnade

Als ein Problem der japanischen Gnade tberhaupt kann hier aufgefiihrt werden, dass eine
Begrindung fur das Gnadenprivileg letztlich fehlt. Auch in Japan wird der Gnade zwar
zugetraut, als ,,Sicherheitsventil des Gesetzes“!’ die Funktion zu erfiillen, Harten des Ge-
setzes, etwaige Irrtimer der Urteilsfindung sowie Unbilligkeiten strafrechtlicher Entschei-
dungen bei nachtraglich veréanderten allgemeinen oder personlichen Verhéaltnissen auszu-
gleichen. Jedoch wird selbst in der Literatur wenig fir die Befugnis der Exekutive
argumentiert, z.B. eine rechtskréftig erkannte Strafe ganz oder teilweise zu erlassen oder
ihre Vollstreckung auszusetzen. Behauptet wird immer nur, dass man von der Gnade als
einer eigenartige Ausnahme zurtickhaltend Gebrauch machen solle. Das Verfahren der Re-
gelung in einer Kabinettsverordnung oder der Prifung der Gnadengesuche ist nicht trans-
parent. Auch hinsichtlich der ablehnenden Gnadenentscheidung wird die gerichtliche
Uberprufbarkeit verneint, wobei sich selbstverstandlich ein rechtlicher Anspruch auf
Gnade als solcher ausschlieRen 1ait.

17 Vgl. Hirata, a.a.0., S. 444. S. auch Ryuichi Hirano, Kyosei Hogo Ho (= Gesetz zur Korrektur und der Rehabilitation),
1963, S. 129.
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Als ein Beispiel fir den Ausgleich der Unbilligkeit der rechtskraftigen Entscheidung bei
nachtraglich verdndertem Rechtszustand kann hier die individualbezogene Gnade (Ko-
betsu Onsha) anlaBlich des Urteils des jap. Obersten Gerichtshofs vom 4. April 1973 ge-
nannt werden, wodurch der damalige 8§ 200 jap. StGB fir verfassungswidrig erklart wurde.
Nach dem § 200 jap. StGB, der trotz der Verfassungswidrigkeit eigentlich bis zur Ande-
rung von 1997 im jap. StGB bestehen geblieben war, wurde der sog. Verwandtenmord
(parricidium) strenger als die normale Totung behandelt. Wer also eigene VVerwandte (oder
Verwandte des Eehpartners) der aufsteigenden Linie totet, wurde danach mit Todesstrafe
oder lebenslanger Zuchthausstrafe bestraft. Wegen dieses erhohten Strafrahmens war un-
abhangig von Mitleid erregenden Umsténden auf Seiten des Angeklagten eine Strafausset-
zung auf Bewahrung (825 jap. StGB) kategorisch ausgeschlossen. Der jap. Oberste Ge-
richtshof erkléarte am 4. April 1973 die Verfassungswidrigkeit dieser Regelung mit dem
Argument, dass der Strafrahmen des § 200 jap. StGB im Vergleich mit dem des 8199 jap.
StGB (die normale Totung) zu schwer ist, was gegen das Gleichheitsgebot (Art. 14 jap.
Verfassung) verstoRt, denn der sog. Kindesmord wurde wegen 8199 jap. StGB mindestens
mit Zuchthausstrafe nicht unter funf Jahren bestraft. Seit diesem Urteil fanden Anklage
und Verurteilung wegen der fur nichtig erklarten Bestimmung, also § 200 jap. StGB, nicht
statt. Im Zeitpunkt der Verfassungwidrigkeitserklarung gab es insgesamt 228 Personen, die
zuvor wegen 8§ 200 jap. StGB verurteilt wurden. Davon sal’en 150 Haftlinge im Gefangnis,
77 Personen befanden sich in der vorlaufigen Entlassung, einer war vollzugsuntauglich.
An diese wegen 8 200 jap. StGB Verurteilte (eigentlich nicht an alle) wurde aufgrund eines
amtlichen Antrags die Gnade, ndmlich die Strafmilderung (Genkei) oder der Strafvollzugs-
erlass (Kei no Shikko no Menjo) erteilt'®. Im Jahre 1973 z.B. betrug die Anzahl der Antréage
92. Davon wurden 36 bewilligt (die Strafmilderung 20 mal, der Strafvollzugserlass 15 mal,
die Rehabilitation einmal). Das Ergebnis konnte naheliegend sein. Doch wurde fast tber-
haupt keine Diskussion dartiber gefuhrt, warum die Exekutivegewalt ein solches Defizit
einseitig ausgleichen darf.

Ein Strafrechtswissenschaftler, Hideo Fujiki, versuchte in einem kleinen Aufsatz von
1972 die Wirkungen der Gnade als Instrument der Exekutive zu rechtfertigen'®. Damals
wurde eine heftige Debatte darlber gefuhrt, ob anlasslich der Riickgabe der Okinawa-In-
seln ein Gnadenakt durch Verordnung des Kabinetts erfolgen solle. Die Betrachtung von
Fujiki konzentrierte dabei besonders auf die Rechtfertigung der Grundamnestie (Taisha).
Fujiki meinte, dass sich die Funktion der Gnade nicht nur darauf beschranken 1ait, im Hin-
blick auf die einzelnen Haftlinge kriminalpolitische Auswirkungen zu erzielen. Die Gnade
solle vielmehr auch noch eine andere Rolle spielen, namlich folgende: Nach den groR3en
Veranderungen der sozialen und politischen Verhaltnisse insbesondere durch den Welt-
krieg konne die Notwendigkeit daftr entstehen, bislang geltende Strafgesetze oder die bis-
heriger Strafzumessungspraxis zu verandern. AuRerdem seien sogar Unbilligkeiten rechts-
kraftiger Entscheidungen auf der Basis der ehemaligen Gesetze auszugleichen. Zur

18 vgl. Hirata, a.a.0., S. 440 ff.
1% Hideo Fujiki, Onsha no Sonzairiyu(=Rason d’étre von Gnade), Tsumi to Batsu, Bd. 9 Nr. 4, 1972, S. 46 f.
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Bewaltigung dieser Situation sollte nach Meinung Fujikis neben anderen politischen Ent-
scheidungen auch die Gnade einen Beitrag leisten. Die Tatsache, dass sich in der japani-
schen Tradition meistens anlaRlich der kaiserfamilidren oder staatlichen Feierlichkeiten die
sich auf die Kabinettsverordnung grindende Gnade (Seirei Onsha), insbesondere die
Grundamnestie (Taisha) erging, werde ebenso begriindet. Gluckliche Ereignisse kdnnten
ndmlich Nachsicht auch gegenliber vormals begangenen Straftaten bewirken, was Anlass
gebe, die Bedeutung der Grundamnestie (Taisha) in der VVolksmeinung zu akzeptieren.
Nach Ansicht Fujikis stellt der nachtragliche Ausgleich von Unbilligkeiten, die auf aul3er-
gewodhnliche soziale und politische Verédnderungen zuriickzufiihren sind, die Hauptsache
dar. Hingegen wird dem gliickverheif3enden Ereignis (z.B. der Hochzeit des Kronprinzen)
nur die Funktion eines Anlasses zugetraut, um die Grundamnestie (Taisha) als die starkste
Gnadenform ergehen zu lassen?’. Das Argument Fujikis fir die Grundamnestie (Taisha)
kann zwar wohl fur friihe Nachkriegszeiten gelten, jedoch gegenwartig nicht mehr, denn
eine solche grolie Verdnderung als Voraussetzung wird auRerst selten sein. Neuerdings
wird bei der Gnadenerteilung aufgrund der Kabinettsverordnung (Seirei Onsha) tatsachlich
auf die Grundamnestie verzichtet. Unter Beschrankung auf die Rehabilitation (Hukken)
wird aber diese Gnadenart aufgrund der Kabinettsverordnung bis zur Gegenwart gewohn-
heitsgemal’ ohne geniigende Begrindung so gehandhabt, als ob dabei das glickliche oder
traurige Ereignis des Kaiserhauses selbst der Hauptgrund wére.

V. Fazit

In der japanischen Rechtsordnung ist die Gnade in zwei Arten eingeteilt, namlich die indi-
vidualbezogene Gnade (Kobetsu Onsha) und die sich auf einer Kabinettsorder basierende
Gnade (Seirei Onsha). Die erste kann der Begnadigung in Deutschland entsprechen. Die
letztere hat eine &hnliche Funktion wie ein deutsches Amnestiegesetz. Einerseits wird die
nur auf einzelne Personen bezogene Gnade in Japan wortgetreu nur als Ausnahme, also
zuriickhaltend praktifiziert. Andererseits ergeht die tber Einzelféalle hinausgehende Gnade
nur konventionell anlai3lich staatlicher Feierlichkeiten, also als Seltenheit. Es liegt daher
nahe, dass in Japan der Gnade als Rechtsinstitut die Rolle zur Bewaltigung der in der Co-
rona-Krise erkennbaren kriminalpolitischen Probleme nicht zugetraut wird. Unabhangig
von der Corona-Krise sollte von individuellen Gnadenentscheidungen noch mehr als bisher
Gebrauch gemacht werden. Die Gnade aufgrund der Verordnung des Kabinetts sollte in
den Hintergrund treten.

20 vgl. Fujiki, a.a.0., S. 47.
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V. Anhang: Beispiele fir Begnadigungen durch Kabinettsorder (Seirei
Onsha) in der Nachkriegszeit Japans

Tabelle 2
Datum Grunde Grundamnestie  Strafmilderung  Rehabilitation
17.10.1945  giefeareten el 264 403 50.019 109.374
03.11.1946  Limena P 44,623 84.776 38.855
28.04.1952  Fredensvertegmitden 444 508 277.814 282.470
19.12.1956  {umnahmesapans indie g9 627 0 0
10.04.1958  Hochzeit des Kronprinzen ~ Q 0 45,797
01.11.1968  paciiaae ooe™* 0 0 ca.19.000.000
15.5.1973 Ruickgabe von Okinawa 0 0 ca. 6.500.000
24.02.1989  Tod von Kaiser Showa ca. 28.600 0 ca. 10.140.000
12.11.1990  Thronbesteigung 0 0 ca. 2.500.000
22.10.2019  Thronbesteigung 0 0 ca. 550.000
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