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In dem Rechtsstreit

Schuite-Frohlinde ./. Bundesrepubiik Deutschiand,

danke ich fiir die Fristverlangerung und den Hinweis des Arbeitsgerichts
Berlin.

[ch erhebe eine Zwischen-Feststellungsklage mit dem Antrag,

es wird festgestellt, die Beklagte ist auf Grund des § 28 b Abs. 1,
3,4u.5i. V.m. § 73 Abs. 1a Nr. 11b u. 11d u. Abs. 2 IFSG in der
Fassung durch das Gesetz zur Anderung des Infektions-Schutzge-
setzes und weiterer Gesetze anfésslich der Aufhebung der Fest-
stellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom
22.11.2021 in dem Anwendungsbereich der Norm in Bezug auf
das Weisungsrecht des Arbeitgebers in dem Arbeitsverhiltnis des
Kligers kraft Gesetzes sachlich Berechtigte.

Begriindung:
I. Zwischen-Feststellungsklage

GeméB § 256 Abs. 2 ZPO kann der Kldger bis zum Schluss derjenigen
mundfichen Verhandiung, auf die das Urteil ergeht, durch Erweiterung
des Klageantrages beantragen, dass ein im Laufe des Prozesses streitig
gewordenes Rechtsverhaltnis, von dessen Bestehen oder Nichtbestehen
die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil abhingt, durch
richterliche Entscheidung festgestellt werde.

Die Vorschrift ist geméB § 46 ArbGG in dem Verfahren vor den Arbeits-
gerichten entsprechend anzuwenden.
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Der Kléager hatte mit der Klageschrift vorgetragen, die Beklagte sei kraft
der gesetzlichen Regelung in § 28 bAbs. 1, 3,4 u. 5TFSG (i. V. m. § 73
Abs. 1aNr. 11b u. 11d u. Abs. 2 IFSG) in der Fassung durch das Gesetz
zur Anderung des Infektions-Schutzgesetzes und weiterer Gesetze an-
lasslich der Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage von na-
tionaler Tragweite vom 22.11.2021 in deren Anwendungsbereich im
Sinne des § 3 ArbGG kraft Gesetzes an Stelle des Arbeitgebers in dem
Arbeitsverhaltnis sachlich befugt.

Das Gericht hatte demgegeniiber darauf hingewiesen, es bestehe zwis-
chen dem Klager und der Beklagten kein Arbeitsvertrag und daher sei der
Rechtsstreit an das Verwaltungsgericht zu verweisen.

Damit hingt die Entscheidung des Rechtsstreits teilweise von einem stre-
itigen Rechtsverhaltnis zwischen dem Kiager und der Beklagten ab, da
die Bestimmung des gesetzlichen Richters wesentlich fur die Entschei-
dung ist.

Die Arbeitsgerichte sind im Urteilsverfahren gemaB § 2 Abs. 1 Nr. 3a Ar-
bGG unter anderem zustéindig firr birgerliche Rechtsstreitigkeiten zwis-
chen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhéltnis. Das
gilt entsprechend fiir Anspriiche, die mit dem Arbeitsverhiltnis in
rechtlichem oder unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang stehen
(§ 2 Abs. 1 Nr. 4a ArbGQ).

GemaB § 3 ArbGG besteht die in § 2 begriindete Zustandigkeit des Arbeits-
gerichtes auch in den Fillen, in denen der Rechtsstreit durch eine Person
gefithrt wird, die kraft Gesetzes an Stelle des sachlich Berechtigten hierzu
befugt ist. Gleichgiiltig ist, auf welcher Seite der Rechtsnachfolger oder die zur
Prozessfiihrung befugte Person den Rechtsstreit fithrt. Es ist auch nicht er-
forderlich, dass wenigstens auf einer Seite der urspriingliche Berechtigte oder
Verpflichtete Partei ist (Germelmann/Matthes/Priitting-Schlewing ArbGG 9.
Aufl. 2017 zu § 3Rn. 1).

Burgerliche Rechtsstreitigkeit sind Rechtsstreite zwischen Biirgern, also
zwischen Privaten auf der Ebene der Gleichordnung. Das bestimmt sich
nach dem zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis. Das ist hier ein Ar-
beitsverhiltnis.

Eine bargerliche Rechtsstreitigkeit ist regelmaBig dann privatrechtlicher
und nicht 6ffentlich-rechtlicher Natur, wenn sich die Beteiligten im Ver-
haltnis der Gleichordnung gegeniiberstehen. Das kann auch dann der Fall
sein, wenn auf der einen Seite des Rechtsverhiltnisses eine 6ffentlich-
rechtliche Kérperschaft steht, welche sich zur Erreichung ihrer ho-
heitlichen Ziele birgerlich-rechtlicher Formen bedient, sofern das zu-
grunde liegende Rechtsverhaltnis dem Privatrecht angehort. Dass das zu-
grunde liegende Rechtsverhaltnis dem Privatrecht angehort, wird auch
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nicht dadurch ausgeschlossen, dass die konkrete Anspruchsgrundlage
dem offentlichen Recht angehort oder 6ffentlich-rechtliche Vorfragen mit
entschieden werden miissen. Entscheidend ist, durch welche Rechtssatze
das Rechtsverhéltnis mafigebend gepragt wird (Germelmann/Matthes/
Priitting-Schlewing ArtbGG 9. Aufl. 2017 zu § 2 Rn. 8).

Die Frage, ob sich die Beklagte des Arbeitsverhaltnisses des Klagers be-
dienen durfte, um hoheitliche Ziele zu erreichen, ist eine Frage der Be-
griindetheit, nicht eine Frage des zuldssigen Rechtsweges.

I1. Rechtsweg

GemaB § 611a Abs. 1 BGB wird durch den Arbeitsvertrag der Arbeit-
nehmer im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener,
fremdbestimmter Arbeit in personliche Abhangigkeit verpflichtet. Das
Weisungsrecht kann [nhait, Durchfiihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit be-
treffen.

Durch die Regelung des § 28 bAbs. 1,3,4u. 51. V.m. § 73 Abs. 1aNr.
11b u. 11d u. Abs. 2 IFSG in der Fassung vom 22.11.2021 besteht kraft
Gesetzes in Bezug auf Durchfithrung sowie Zeit und Ort der von dem

Klager vertraglich geschuldeten Tatigkeit ein Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt.

Dabei handelt es sich nicht um eine MaBnahme des Arbeitsschutzes, denn
gemaB § 2 ArbSchG sind MaBnahmen des Arbeitsschutzes im Sinne des
Gesetzes nur MaBnahmen zur Verhiitung von Unfallen bei der Arbeit und
arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren (... ). Dabei fragt sich bereits, ob
das auf der Gesetzgebungskompetenz fiir Arbeitsrecht oder auf der
Gesetzgebungskompetenz fiir einen solchen Gesundheitsschutz beruht.

Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht
ihm der Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zustandigkeit nicht begriindet ist,
ist der ordentliche Rechtsweg gegeben (Art. 19 Abs. 4 GG).

Das bedeutet, im Zweifel ist der ordentliche Rechtsweg gegeben.

Ob eine Streitigkeit 6ffentlich- oder burgerlich-rechtlich ist, richtet sich, wenn
eine ausdriickliche Rechtswegzuweisung des Gesetzgebers fehlt, nach

der Natur des Rechtsverhiltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird.
Dabei kommt es regelmaBig darauf an, ob die an der Streitigkeit Beteiligten
zueinander in einem hoheitlichen Verhiltnis der Uber- und Unterordnung ste-
hen und ob sich der Trager der hoheitlichen Gewalt der besonderen, ihm zuge-
ordneten Rechtssitze des 6ffentlichen Rechts bedient, oder ob er sich den fiir
jedermann geltenden zivilrechtlichen Regelungen unterstellt (Musielak/Voit-
Wittschier ZPO 18. Aufl. 2021 zu § 13 GVG Rn. 5 m. w. N).
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Die Beklagte zwingt durch Strafandrohung gegen den Arbeitgeber des
Beklagten zu einer bestimmten Ausiibung des Weisungsverhéltnisses in dem
Arbeitsverhiltnis zu dem Kldger aus. Damit im Sachzusammenhang steht die
Strafandrohung gegen den Klager.

Das entspricht der Vorgehensweise der Beklagten gegeniiber den Handelsun-
ternehmen, die durch Strafandrohung zur Durchsetzung der hoheitlichen MaB-
nahmen der Beklagten gegen die Biirger verpflichtet werden, und schon in der
Zeit vor der Pandemie der Vorgehensweise der Beklagten mit dem Gesetz zur
Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken, durch das Un-
ternehmen als lediglich technische Dienstleister zur Kontrolle der Inhalte
gezwungen werden, zu deren Ubermittlung ihre Vertragspartner diese Dien-
stleistung nutzen. Die Beklagte bringt also, statt direkt und verantwortlich ihre
Verhaltensanforderungen gegen die einzelnen Biirger zu konkretisieren, diese
gegeneinander in Stelfung. So hat es eine Richterin des Verfassungsgerichtes
des Landes Brandenburger bezogen auf die Durchsetzung der 2G-Regel durch
die Handelsunternehmen gegeniiber den Kunden in einem Gesprach formuliert:
,Aber sehen Sie das Prinzip? Politik verlagert sich auf die Biirger-Biirger-
Ebene. Dadurch entwickelt sich ein wahnsinniges Spannungsfeld* (1. Zeh, Die
Zeitv. 09.01.2022, Seite 10).

Es handelt sich dabei inzwischen um ein systematisch von den Prinzipien der
Verfassung abweichendes Handeln der Beklagen.

Laut Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG geht alle Staatsgewalt vom Staatsvolk aus.

Die Beklagte kann diese, ihr verlichene Staatsgewalt im Interesse des
Staatsvolkes zur Erreichung der in der Verfassung formulierten Ziel einsetzen.

Die Ableitung der Staatsgewalt von dem Staatsvolk schlieBt aber aus, dass die
Organe der Staatsgewalt im Sinne des Art. 20 GG sie dazu verwenden, Teile
des Staatsvolkes gegeneinander in Stellung zu bringen.

Es kann sich also hier zuldssiger Weise nicht um ein hoheitliches Handeln auf
der Grundlage des Artikel 20 GG handeln.

Die Beklagte bedient sich hoheitlicher Gewalt gegen den Arbeitgeber des Ar-
beitsverhiltnisses des Klagers, um diesen zu einem Handeln in dem Ar-
beitsverhéltnis gegen den Klager zu verpflichten, mit dem sie hoheitliche
Gewalt ausiibt.

Dabei entsteht kein Vollzugsakt (Verwaltungsakt), der eigentlich Ausdruck des
Handelns der Verwaltung ist, weshalb auch kein Vorverfahren im Sinne der
§§ 68 £. VWGO moglich ist.

Die Beklagte bewirkt lediglich Handlungsdruck durch die Androhung von
Strafe, also mittelbaren Zwang in einem biirgerlichen Rechtsverhaitnis (Hand-
lungsdruck).
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Auch unmittelbare Verwaltungsaufgaben konnen in der Form des Privatrechts
erledigt werden. Allerdings ist das nur in begrenztem Umfang méglich und
zulissig. Die gesamte Ordnungsverwaltung, die auf Zwangsmittel angewiesen
ist, kann auf die hoheitlichen Befugnisse des 6ffentlichen Rechts nicht
verzichten (Maurer Verwaltungsrecht 7. Aufl. 1990 § 3 Rn. 9).

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss vom 19.11.2021 (1BvR
781/21 u. a) den § 90 Abs. 2 Satz 1 u. 2 BVerfGG betreffend die Erschépfung
des Rechtsweges bei Randnummer 100 f. erweiternd dahingehend ausgelegt
(neu gefasst), eine Verfassungsbeschwerde gegen eine gesetzliche Regelung
konne ohne vorherige Ausschopfung des Rechtsweges durch die Fachgerichte
erhoben werden, falls allein iiber verfassungsrechtliche Fragen zu entscheiden
sei.

Damit sei1 eine Anrufung der Fachgerichte durch eine Feststellungsklage aber
nicht ausgeschlossen (BVerfG Beschl. v. 19.11.2021 - 1BvR 781/21 u. a, Rn.
149).

In dem vorliegenden Fall ist nach Behauptung des Klagers nicht allein iiber
verfassungsrechtliche Fragen zu entscheiden. Die Klage ist im Wesentlichen
auf die Priufung der tatsichlichen Behauptungen gerichtet, welche die Beklagte
zur Begriindung ihrer Vorgehensweise darzulegen hat.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 19.11.2021 (1
BvR 781/21) ber Randnummer 103 dre fragliche gesetzliche Regelung als selb-
stvollziehendes Gesetz, das ohne weiteren Vollzugsakt wirkt, bestimmt. Die
weitere Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2021 (1 BvR
971/21) nimmt darauf bei Randnummer 40 nur noch Bezug.

Damit wird der Gesetzgeber aber nicht zur vollzichenden Gewalt im Sinne des
Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG. Die Klage ist daher gegen den Bundesstaat im Sinne
des Art. 20 Abs. 1 GG zu richten, welche die Staatsgewalt gemal Art. 20 Abs.
2 Satz 2 GG durch die vollziehende Gewalt reprasentiert, also hier die Bun-
desregierung.

An die Stelle des Vollzugsaktes tritt die Strafandrohung als bereits formal un-
zulassiger Zwang (Handlungsdruck) in einem birgerlich-rechtlichen
Rechtsverhiltnis. Ob die Beklagte so vorgehen durfte, ist eine Frage der Be-
grindetheit. Die Natur des Rechtsverhaltnisses, in welchem die Beklagte als
Verwaltung handelt, ist biirgerlich-rechtlicher Natur.

Abschrift anbei.

Robert Schulte-Frohlinde



