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Begl�ckende Regelungsl�cke?

Es brodelt in Hamburg. Die „Umtrunk-Aff�re“ des Innensenators macht Schlagzei-
len, schon seit Wochen. Sie haben noch nichts davon geh�rt? Der ehemalige Rechts-
anwalt war nach der B�rgerschaftswahl erneut zum Senator ernannt worden. Das
wollte er mit 30 G�sten „feiern“. Hier sind schon Anf�hrungszeichen angebracht.
Denn laut Senator fand gar keine Feier statt. Es gab weder eine ausgelassene Stim-
mung noch laute Musik und es wurde lediglich „maßvoll“ Alkohol verzehrt. Er hatte
sich doch nur mit 30 Personen zu einem gemeinsamen Gastronomiebesuch verabre-
det, einem lockeren Zusammentreffen mit dem Charakter eines Stehempfangs. �ber-
zeugt Sie das?

Das Problem ist folgendes: Nach der Hamburgischen Verordnung zur Eind�mmung
der Ausbreitung des Coronavirus (HmbSARS-CoV-2-Eind�mmungsVO v. 26.5.2020,
HmbGVBl. Teil I, Nr. 28, 285, ge�ndert durch die 8. �nderungsV v. 15.6.2020,
HmbGVBl. Teil I, Nr. 31, 325) waren Veranstaltungen und Feiern verboten. Deshalb
hat der Umtrunk des Senators viele gesetzestreue Staatsb�rger aufgebracht, ver-
st�ndlicherweise. Sie halten sich an die Regeln. Skatspielenden Jugendlichen im
Park w�rde die Polizei gnadenlos 450 e abkn�pfen, weil sie sich mit mehr als zwei
Personen treffen und nicht 1,5 m Abstand voneinander halten. Ausgerechnet der
oberste Dienstherr dieser Polizei ignoriert die Regeln, f�r die er doch selbst mitver-
antwortlich ist. Inzwischen hat der Senator sich bei allen Hamburgern f�r seinen
„dummen Fehler“ ausdr�cklich entschuldigt, er r�umt ein: „R�ckblickend w�re es
besser gewesen, auf dieses Zusammenkommen zu verzichten“. Ob er auch noch ein
Bußgeld zahlen oder gar zur�cktreten muss? Wie w�rden Sie entscheiden?

Uns soll hier die Rechtfertigung des rechtskundigen Senators interessieren – und die
Reaktion einzelner Lebensmittelunternehmer, genauer gesagt Gastronomen, dazu so-
gleich. Tats�chlich war es zur Tatzeit erlaubt, sich mit bis zu 10 Personen aus maxi-
mal zwei Haushalten an einen Tisch in einem Restaurant zu setzen. Bei 15 Tischen
mit ausreichendem Abstand durften also auch 30 Personen im selben Raum essen
und trinken. Von Musik und Alkoholverzehr stand dazu �brigens nichts in der Ver-
ordnung. War die „Feier“ nun eine illegale Veranstaltung unter Missachtung des Ver-
sammlungsverbots? Oder haben 30 G�ste eines einfallsreichen Organisators eben nur
zur selben Zeit legal dasselbe Restaurant besucht? Dazu darf sich jeder seine Mei-
nung bilden.

Bisher konnte jedenfalls kein Verstoß gegen den Wortlaut der Vorschriften belegt
werden. Und wenn die 30 Personen den Mindestabstand eingehalten haben, dann
wurde wohl auch der Sinn und Zweck der Regeln nicht verletzt. So argumentieren
die Kritiker eher moralisch. Sie beklagen, der Senator habe eine geheime „Rege-
lungsl�cke“ ausgenutzt oder sogar missbraucht. Nur kann niemand gegen eine L�-
cke verstoßen, anders als gegen eine Regel. Und �berhaupt: Wenn das Verhalten des
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Senators legal war, warum soll man es ihm dann vorwerfen? Es mag daf�r politische
oder ethische Gr�nde geben, rechtliche sind nicht ersichtlich!

Ganz besonders irritiert hat mich deswegen die Meldung �ber Gastronomen, die an-
geblich eine Klage gegen die Stadt wegen entgangener Einnahmen pr�fen (Hambur-
ger Abendblatt, 24.6.2020, S. 1 u. 30.6.2020, S. 14). Die „Regelungsl�cke“ sei nie
kommuniziert worden. Aus dem Wortlaut der Verordnung gehe die Ausnahme nicht
eindeutig hervor. Es gebe lediglich eine beh�rdliche Auslegungshilfe, die sei aber nur
f�r den Dienstgebrauch bestimmt gewesen.

Bitte lassen Sie sich diese Argumentation auf der Zunge zergehen. Soll der Gesetz-
geber beim Erlass von Verboten wirklich darauf hinweisen, was noch erlaubt ist bzw.
wo sich „L�cken“ in seinen Regelungen auftun. Diese Vorstellung erscheint mir naiv.
Das kann ein sinnvolles Konzept f�r Kinderg�rten sein. In einem demokratischen
Rechtsstaat ist es dagegen Aufgabe des Staatsb�rgers, sich �ber den Geltungsbereich
von Vorschriften eigenverantwortlich zu informieren. Wer sich das nicht alleine zu-
traut, kann sich beraten lassen. In unserem Lande gibt es verschiedene Berufszweige
und Organisationen, deren Angeh�rige sich Tag f�r Tag professionell den Kopf da-
r�ber zerbrechen, wie sich ihre Mitmenschen trotz gesetzlicher Verbote noch erlaub-
termaßen verhalten d�rfen. Die Medien informieren dar�ber. Wer „Regelungs-
l�cken“ sucht, kann und wird sie finden.

Gerade f�r den Lebensmittelrechtler geh�ren Fragen nach zul�ssigen Rezepturen,
korrekten Kennzeichnungen und (noch) nicht verbotenen Werbeaussagen zum All-
tagsgesch�ft. Welcher ZLR-Leser h�tte noch nicht �berlegt, ob eine bestimmte Zutat,
etwa ein Zusatzstoff, eingesetzt, ein Zutatenverzeichnis verschlankt, eine bestimmte
Bezeichnung genutzt oder eine n�hrwert- bzw. gesundheitsbezogene Angabe verwen-
det werden darf? Viele T�tigkeiten von Lebensmittelunternehmern sind einfach le-
gal.

Man kann deshalb trefflich dar�ber streiten, ob entsprechende Verhaltensweisen
�berhaupt in „Regelungsl�cken“ fallen. Mir gef�llt der Begriff nicht, er scheint mir
unpassend und schief. Es handelt sich anscheinend eher um einen politischen Fach-
ausdruck. Im Recht gibt es per se keine L�cken, es gibt nur erlaubtes Verhalten, das
(noch) nicht verboten ist.

Allerdings muss ich einr�umen, dass schon die Glossatoren in den Pandekten L�cken
aufgesp�rt und sich Gedanken �ber ihre m�gliche Schließung gemacht haben. Karl
Larenz hielt den Begriff der „L�cke“ sogar f�r unentbehrlich; er verstand unter einer
„Gesetzesl�cke“ wie schon Hans Elze eine „planwidrige Unvollst�ndigkeit“ des Ge-
setzes. Um solche L�cken anzunehmen, braucht man aber zun�chst einen Plan. Doch
das Leben und die gesellschaftlichen Verh�ltnisse entwickeln sich regelm�ßig anders
als vom Gesetzgeber geplant. So kommt es zwangsl�ufig zu unvorhergesehenen Si-
tuationen, die dann – meist von Menschen, die sich in ihren Erwartungen entt�uscht
sehen – als „Regelungsl�cken“ bezeichnet werden.
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H�lt der Gesetzgeber ein bestimmtes Verhalten f�r reglungsbed�rftig, dann kann er
passende Vorschriften erlassen. Auch Gerichte wagen sich regelm�ßig auf das Gebiet
der „L�ckenschließung“, indem sie Vorschriften besonders auslegen oder analog an-
wenden. Im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht ist die Analogie hierzulande aus
gutem Grund unzul�ssig. Das k�nnte der Hauptfigur in der „Umtrunk-Aff�re“ hel-
fen, auch wenn er sich „ein Leben ohne das Amt des Innensenators vorstellen“ kann.
Wom�glich w�re er ein guter Berater.

Schließt der Gesetzgeber eine „L�cke“, dann k�mmern sich die bereits erw�hnten
Fachleute um Vermeidungsoptionen. Wie kann die bisherige Rezeptur trotz neuer
Verbote weiter verwendet werden? Wie m�ssen Kennzeichnung und Werbung ange-
passt werden, damit sie erlaubt bleiben? Notfalls muss dar�ber ein Gericht entschei-
den. Oft l�st sich die vermeintliche L�cke dann in Luft auf.

Die Gastronomen sollten den Senator �brigens nicht verklagen. Sie sind selbst
schuld, dass sie nicht erkannt haben, welche M�glichkeiten die Verbotsverordnung
ihnen ließ. Sie h�tten sich auch rechtzeitig beraten lassen k�nnen. Ihre Ignoranz
durch einen Regress beim Staat ausb�geln zu wollen, ist frivol. Einen Anspruch auf
beh�rdliche L�ckeninformationen gibt es nicht.

Zum Schluss lassen Sie uns zum Zwecke der Rechtsfortbildung noch einen Blick auf
die neue Fassung der HmbSARS-CoV-2-Eind�mmungsVO werfen (v. 30.6.2020,
HmbGVBl. Teil I, Nr. 35, 365). Es finden sich darin verschiedene Vorschriften, die in-
teressant sein k�nnten unter dem Gesichtspunkt der Regelungsl�cke, und zwar ins-
besondere f�r Gastonomen.*

§ 2 Abs. 4 bestimmt: „Veranstaltung im Sinne dieser Verordnung ist ein zeitlich be-
grenztes und geplantes Ereignis mit einer definierten Zielsetzung oder Absicht sowie
mit thematischer, inhaltlicher Bindung oder Zweckbestimmung in der abgegrenzten
Verantwortung einer Veranstalterin oder eines Veranstalters, einer Person, Organisa-
tion oder Institution, an dem eine Gruppe von Menschen teilnimmt.“ M�ssen Zielset-
zung oder Zweckbestimmung vom Veranstalter vorgegeben werden? Und ist jemand,
der G�ste einl�dt, ohne die Verantwortung zu �bernehmen, ein Veranstalter? Anders
gefragt: Wenn sich eine Gruppe von Menschen auf Anregung eines abwesenden Drit-
ten zweckfrei und ungebunden in einem Biergarten trifft, findet dort dann eine Ver-
anstaltung statt oder nicht?

* Und hier noch eine Vorschrift f�r HSV- und andere Fußballfreunde, die nicht verschwiegen werden soll:
Aufgrund von § 39 Abs. 1 Nr. 25 handelt ordnungswidrig, wer „entgegen § 20 Absatz 6 Satz 1 als … Anbie-
ter des Spielbetriebes der 1. Fußball-Bundesliga … nicht sicherstellt, dass das von der Deutschen Fußball
Liga GmbH vorgelegte Konzept vollst�ndig umgesetzt wird“. Auf meine telefonische Anfrage bei der Pres-
sestelle der Innenbeh�rde, warum der Gesetzgeber f�r die Zeit bis Ende August 2020 Vorschriften zu Spie-
len der 1. Bundesliga in Hamburg trifft (nach dem Bußgeldkatalog betr�gt der Regelsatz der Geldbuße
5.000 bis 25.000 e), wurde mir mitgeteilt, der Spielplan des DFB stehe noch nicht genau fest, die Liga be-
ginne aber schon am 21. August 2020. Entz�ckend! Haben wir hier vielleicht ein inverse „Regelungsl�cke“
entdeckt?
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§ 9 Abs. 4 regelt: „Veranstaltungen ohne feste Sitzpl�tze sind im Freien mit bis zu
200 … Teilnehmern und in geschlossenen R�umen mit bis zu 100 … Teilnehmern zu-
l�ssig. Erfolgt w�hrend der Veranstaltung oder in den Pausen ein Alkoholausschank,
reduziert sich die Anzahl der zul�ssigen … Teilnehmer jeweils um die H�lfte.“ Kann
man die Reduktion der Anzahl der Teilnehmer vermeiden, indem man auf den Aus-
schank von Alkohol verzichtet und den Teilnehmern gleichzeitig mitteilt, dass sie Al-
kohol zum Eigenverzehr mitbringen d�rfen, solange auch sie ihn nicht ausschenken?

§ 15 Abs. 1 Nr. 4 verordnet: „Buffets zur Selbstbedienung d�rfen nicht angeboten
werden“. Wenn nun der Gastronom den ersten Gast in der Schlange bittet, den
Eintopf f�r die anderen G�ste auf die Teller zu geben, w�re das immer noch ein Fall
von Selbstbedienung? Der Hamburgische Senat l�sst zum Thema „Feiern“ verlaut-
baren, „B�ffets“ seien „generell untersagt“ (https://www.hamburg.de/corona-feiern/
am 5.7.2020) bzw. „B�ffets d�rfen nicht angeboten werden“ (https://www.hamburg.
de/faq-corona-gaststaetten/am 5.7.2020). Geregelt hat er aber offensichtlich etwas
anderes – tut sich da etwa eine begl�ckende „Regelungsl�cke“ auf?

Rechtsanwalt Prof.Dr. Moritz Hagenmeyer, Hamburg
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