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Bewertung ausgewihlter Aspekte des neuen ,,Gesetzes zum Schutz von Geschafts-

geheimnissen® (GeschGehG)
Schutzbereich und Whistleblowing

Von Stud. iur. Ann-Sophie Letzel, Potsdam*

Durch die steigende Bedeutung von grenziiberschreitendem
Unternehmensverkehr, Globalisierung und Outsourcing sowie
dem Einsatz von Telekommunikationsmitteln ist eine effektive
und einheitliche Regelung zum Schutz von Geschdftsgeheim-
nissen unentbehrlich, da infolge einer Zunahme von Prakti-
ken, wie Wirtschaftsspionage und Verletzungen von Geheim-
haltungspflichten, welche eine rechtswidrige Aneignung von
Geschdftsgeheimnissen bezwecken, eine verstdrkte Gefdihr-
dungslage fiir die Geheimhaltung von Geschdfisgeheimnissen
besteht.!

Insbesondere deshalb soll dieser Beitrag die Frage beant-
worten, ob die Richtlinie (EU) 2016/943* (Geheimnisschutz-
richtlinie) europarechtskonform in das Gesetz zum Schutz
von Geschdfisgeheimnissen® (GeschGehG) umgesetzt worden
ist (zur Historie 1.). Der Schwerpunkt liegt hierbei auf dem
Schutzbereich (II.) und vornehmlich auf der Frage, wie das
Merkmal des kommerziellen Wertes zu verstehen ist, ob jegli-
che Geheimnisse eines Unternehmens geschiitzt sind und
inwiefern sich der Geheimnisschutz durch die geforderten
angemessenen Geheimhaltungsmafinahmen fiir Geheimnis-
inhaber verdndert. Betrachtet wird ebenfalls, ob der deutsche
Gesetzgeber befugt ist, ein berechtigtes Interesse an der
Geheimhaltung zu fordern.

Spditestens seit Snowdens Enthiillungen genief3t die Auf-
deckung von unethischen oder illegalen Verhaltensweisen
gesteigerte Aufmerksamkeit in der Bevolkerung und Rechts-
wissenschaft.* Fiir den Hinweisgeberschutz ergeben sich durch
das GeschGehG Neuerungen. Hinsichtlich des umfassenden
Schutzbereiches des GeschGehG wird betrachtet, ob und
wann eine unternehmensexterne Offenlegung von Geschidfts-
geheimnissen zuldssig ist (IIl.). Hierzu wird beantwortet, ob
die bisherige Rechtsprechung zum sog. Eskalationsmodell
weiterhin angewandt werden muss und wie sich das Verhdlt-
nis zur allgemeinen arbeitsvertraglichen Verschwiegenheits-
pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB, sowohl aus dem laufenden als
auch dem beendeten Arbeitsverhdltnis, darstellt. Eine ab-
schlieffende Bewertung (IV.) vervollstindigt den Beitrag.

* Die Verf. ist Studentin der Rechtswissenschaft an der Uni-
versitidt Potsdam. Sie dankt Prof. Dr. Bjorn Steinrotter fiir
wertvolle Anmerkungen.

! Erwiigungsgrund 4 der Geheimnisschutzrichtlinie; Alexander,
WRP 2017, 1034 (1035); McGuire, in: Biischer, Kommentar
zum Gesetz gegen den Unlauteren Wettbewerb, 2019, Vor
§§ 17-19 UWG Rn. 54.

2 RL 2016/943/EU v. 8.6.2016 iiber den Schutz vertraulichen
Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Ge-
schiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechts-
widriger Nutzung und Offenlegung = ABI. EU 2016 Nr. L
157,S. 1.

*BGBI. 12019, S. 466.

* Gerdemann, RdA 2019, 16 (16).

I. Entwicklung des GeschGehG

Das GeschGehG, welches am 26.4.2019 in Kraft getreten ist,
setzt die Geheimnisschutzrichtlinie vom 8.6.2016 um. Die
Reformierung des Geheimnisschutzes beruht auf dem Ge-
danken, dass eine EU-weit homogene Ausgestaltung des
Geschiftsgeheimnisschutzes die Zusammenarbeit von Unter-
nehmen auf dem Binnenmarkt stirkt und effektiver Schutz
nur durch ein gleiches Schutzniveau der Mitgliedstaaten
erreicht werden kann.> Vor Einfiihrung des GeschGehG sind
Geschiftsgeheimnisse durch die §§ 17-19 UWG a.F. geschiitzt
gewesen, welche veraltet sowie liickenhaft waren und dem-
entsprechend keinen effektiven Geheimnisschutz gewihrleis-
teten.® Die Notwendigkeit zur Aktualisierung der §§17-19
UWG a.F. lésst sich bereits daran verdeutlichen, dass gem.
§ 17 Abs. 1 UWG aF. lediglich Geheimnisverrat von Be-
schiftigten wihrend des Beschiftigungszeitraumes erfasst
wurde.” Der BGH legte § 17 Abs. 1 UWG a.F. dahingehend
aus, dass der Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses zwar in der Verwertung grundsétzlich frei sein
sollte, aber gleichzeitig die Verwertung von seinerzeit befugt
angefertigten Unterlagen durch § 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG a.F.
als ,,sonst unbefugte* Verschaffung nicht gestattet war.® Auch
hat der EGMR bestitigt, dass hinsichtlich des Whistleblo-
wings unter gewissen Umstédnden ein Offentliches Interesse
an der Veroffentlichung von Geschéftsgeheimnissen im Sin-
ne der MeinungsduBerungsfreiheit nach Art. 10 EMRK vor-
liegen kann.® § 17 Abs. 1 UWG a.F. enthielt jedoch keinen
Anbhaltspunkt fiir eine derartige Zulédssigkeit, sodass der
Whistleblower den Tatbestand des § 17 Abs. 1 UWG a.F.
stets erfiillt hat.!® Auch hier zeigt sich der Reformbedarf. Die
bisherigen Grundsitze der deutschen Rechtsprechung kénnen
nur bedingt auf die neue Rechtslage tibertragen werden, da
eine Angleichung des Unionsrecht erfolgen soll.!' Ahnlich
wie bereits durch das UrhG und PatG geschehen, stellt das
GeschGehG ein eigenes Stammgesetz dar.'?

5 Alexander, WRP 2017, 1034 (1035); McGuire (Fn. 1), Vor
§§ 17-19 Rn. 54; Stier/Hasselblatt, in: Gotting/Nordemann,
Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
3. Aufl. 2016, Vor §§ 17-19 Rn. 12.

¢ Alexander, WRP 2017, 1034 (1034); Ohly, GRUR 2019,
441 (441).

"BGH GRUR 1963, 367 (370); Ohly, GRUR 2014, 1 (5).

8 Ohly, GRUR 2014, 1 (5).

® EGMR NJW 2011, 3501 (3501); Ohly, GRUR 2014, 1 (6).
19 Only, GRUR 2014, 1 (7).

' BGH GRUR 2012, 1048 (1049); Alexander, WRP 2019,
673 (674).

12 Ullrich, NZWiSt 2019, 65 (67).
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1. RL (EU) 2016/943 (Geheimnisschutzrichtlinie)

Dem Unionsgesetzgeber zufolge sollen Unternehmer von ih-
rer schopferischen Tétigkeit durch den Schutz von Investitio-
nen, Innovationen und geistigem Eigentum wirtschaftlich
profitieren.!* Die Geheimnisschutzrichtlinie enthélt gem. Er-
wagungsgrund 10 ein verbindliches Mindestmal3 an Schutz,
iiber welches gem. Art. 1 Abs. 1 und 2 Geheimnisschutzricht-
linie hinausgegangen werden kann.!'* Der Harmonisierungs-
grad entspricht jedoch nicht einer typischen Mindestharmoni-
sierung, da die Umsetzungsfreiheit der Mitgliedstaaten durch
die Bedingung der Einhaltung der in Art. 1 Abs. 1 und 2 Ge-
heimnisschutzrichtlinie genannten Artikel etwas beschriankt
wird."> Der Harmonisierungsgrad entspricht einer gezielten
Harmonisierung.!® Uneinigkeit herrscht dariiber, ob beziiglich
der ausdriicklich genannten Vorschriften eine Erhohung des
Schutzniveaus durch die Mitgliedstaaten zuléssig ist. Einer-
seits soll beispielsweise beziiglich der Art. 3 und 5 der Ge-
heimnisschutzrichtlinie kein weitergehender Schutz zuldssig
sein, da diese ihrem Regelungszweck nach einen angemesse-
nen Interessenausgleich der Beteiligten bezwecken und damit
nicht einseitig verschirft werden diirften.!” Andererseits kann
die Bedingung der gezielten Harmonisierung die Mitglied-
staaten nicht an einem weitergehenden Schutz hindern, sofern
die ausdriicklich festgelegten Regelungen zum angemessenen
Interessenausgleich der Parteien gewahrt werden.'® Die ge-
nannten Vorschriften statuieren insofern die Mindestgrenze
des Geheimnisschutzes.!” Eine Erweiterung des Schutzes ist
somit auch beziiglich der ausdriicklich in Art. 1 Abs. 1 und 2
Geheimnisschutzrichtlinie genannten Artikel nicht ausge-
schlossen.

2. Rechtliche Einordnung von Geschdftsgeheimnissen

Geschéftsgeheimnisse sind privatrechtliche Rechtspositionen,
was sich aus der zivilrechtlichen Konzeption des GeschGehG
ergibt und den Ausschluss von Informationen o&ffentlich-
rechtlicher Einrichtungen zur Folge hat?’ Sie ergidnzen die
Schutzrechte des geistigen Eigentums, verkdrpern einen unter-
nehmenseigenen Vermdgenswert und besitzen dabei immate-
riellen Charakter.?! Das Geschiftsgeheimnis ist systematisch

13 Alexander, WRP 2017, 1034 (1035).

4 Namystowska, in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeits-
recht, Bd. 1, 3. Aufl. 2020, Geheimnisschutz-RL Art. 1 Rn. 5.
15 Namystowska (Fn. 14), Geheimnisschutz-RL Art. 1 Rn. 5.
16 Namystowska (Fn. 14), Geheimnisschutz-RL Art. 1 Rn. 5.
17 Alexander, WRP 2017, 1034 (1036).

18 Namystowska (Fn. 14), Geheimnisschutz-RL Art. 1 Rn. 6.
19 Kalbufs, GRUR 2016, 1009 (1010); Namystowska (Fn. 14),
Geheimnisschutz-RL Art. 1 Rn. 6.

20 Hiéramente, in: Beck’scher Online-Kommentar zum Gesch-
GehG, 2. Ed., Stand: 15.12.2019, § 1 Rn. 6; Alexander, in:
Beck’scher Kurz-Kommentar zum Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb, 38. Aufl. 2020, GeschGehG § 1 Rn. 11.

2L Alexander, WRP 2017, 1034 (1036); ders. (Fn. 20), Ge-
schGehG § 1 Rn. 12 f.

zwischen dem Lauterkeitsrecht und dem geistigen Eigentum
angesiedelt.”

I1. Schutzbereich = Geschéiftsgeheimnis

Bis zur Geheimnisschutzrichtlinie existierte in lediglich zehn
Mitgliedstaaten eine uneinheitliche Definition des Geschéfts-
geheimnisses.”® In Deutschland ist eine solche lediglich wett-
bewerbsrechtlich vorausgesetzt gewesen.*

1. Geschdifts- oder Betriebsgeheimnis

Nach bisheriger Rechtsprechung ist ein Betriebs- oder Ge-
schéftsgeheimnis eine Tatsache, die nicht offenkundig ist, in
Beziehung mit einem Betrieb steht und ausweislich eines
erkennbaren berechtigten wirtschaftlichen Interesses geheim
gehalten werden soll.?* Eine Unterscheidung zwischen Be-
triebs- und Geschéftsgeheimnis in der Praxis ist uniiblich,
sodass beide gleichermaBen geschiitzt sind.?

a) Definition aus der Geheimnisschutzrichtlinie

Gem. Art. 2 Abs. 1 Geheimnisschutzrichtlinie liegt ein Ge-
schéftsgeheimnis vor, wenn eine Information in ihrer Ge-
samtheit oder genauen Anordnung nur dem iiblicherweise mit
dieser Art von Informationen umgehenden Personenkreis
bekannt oder ohne weiteres zugénglich ist (lit. a), die Infor-
mation aufgrund ihrer Geheimheit einen kommerziellen Wert
besitzt (lit. b) und durch angemessene Geheimhaltungsmal-
nahmen der Berechtigten geschiitzt ist (lit. c).

Es werden ausweislich des Erwdgungsgrundes 14 der Ge-
heimnisschutzrichtlinie keine qualitativen Anforderungen an
sonstigen Sonderrechtsschutz gestellt und so alle Geschifts-
informationen, wie Formeln, Kunden- und Marketingdaten,
aber auch Rezepturen, Strategiepldne und vertragliche Ge-
schiftsbeziehungen mit Dritten, geschiitzt.2” Auch kleine und
mittelstdndische Unternehmen sollen so von der Richtlinie
profitieren.?8

b) Zuldssigkeit von Abweichungen

Die Mitgliedstaaten konnen weitergehende Voraussetzungen
fiir die nicht in Art. 1 Abs. 1 Geheimnisschutzrichtlinie ge-
nannten Artikel bestimmen, sofern die gezielte Harmonisie-
rung und ein hohes Schutzniveau gem. Art. 114 Abs. 3 AEUV
gewihrleistet ist.?’ Da die Begriffsbestimmungen des Art. 2

22 Ohly, GRUR 2019, 441 (445); Alexander (Fn. 20), Gesch-
GehG § 1 Rn. 15.

23 Stier/Hasselblatt (Fn. 5), Vor §§ 17-19 Rn. 11.

2 Bauschke, AT 2019, 133 (134).

2 RGZ 149, 329 (332 ).

26 Kalbufs, GRUR 2016, 1009 (1010); Trebeck/Schulte-Wisser-
mann, NZA 2018, 1175 (1176).

27 Alexander, WRP 2017, 1034 (1037 £.); Namystowska (Fn. 14),
Geheimnisschutz-RL Art. 2 Rn. 6.

B Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175 (1176);
Maafen, GRUR 2019, 352 (354).

2 Schréder, in: Streinz, Beck’scher Kurz-Kommentar zum
EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 114 Rn. 49 ff,; zur
Harmonisierung: I. 1.
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Bewertung ausgewéhlter Aspekte des neuen GeschGehG

ZIVILRECHT

Geheimnisschutzrichtlinie nicht ausdriicklich genannt sind,
ist der deutsche Gesetzgeber zu abweichenden Definitionen
befugt.

¢) Definition aus § 2 Nr. 1 GeschGehG

Ein Geschéftsgeheimnis i.S.d. § 2 Nr. 1 GeschGehG ist eine
Information, die weder insgesamt noch in ihrer genauen An-
ordnung bekannt und daher von wirtschaftlichem Wert ist
(lit. a), Gegenstand von angemessenen Geheimhaltungsmaf-
nahmen ist (lit. b) und an der ein berechtigtes Interesse an der
Geheimhaltung besteht (lit. ¢).

Die Tatbestandsvoraussetzungen miissen objektiv und ku-
mulativ vorliegen.’® Die Definition umfasst jede Art von ver-
traulichen und unternehmensbezogenen Informationen, ent-
hélt keine Kategorien und ist offen fiir Entwicklung durch
technischen Fortschritt oder sich verdndernde Marktverhalt-
nisse, sodass der Begriff weit auszulegen ist.>! Geschiitzt sind
Informationen iiber Tatsachen und nicht die Tatsachen selbst.>?
Der Schutz des GeschGehG ist unabhingig davon, ob das
Geheimnis verkodrpert ist.’* Der Richtlinientext ist nicht un-
verdndert in das GeschGehG iibertragen worden. § 2 Nr. 1
lit. a GeschGehG enthilt die Bestandteile von Art. 2 Nr. 1
lit.t a und b Geheimnisschutzrichtlinie kumuliert und der
kommerzielle Wert ist durch wirtschaftlichen Wert ersetzt
worden. Dariiber hinaus hat der deutsche Gesetzgeber das
Merkmal des berechtigten Interesses an der Geheimhaltung in
§ 2 Nr. 1 lit. ¢ GeschGehG eingefiihrt. Im Folgenden werden
die einzelnen Definitionsmerkmale niher betrachtet.

aa) Fehlende Bekanntheit

Das Merkmal der mangelnden Bekanntheit entspricht weitest-
gehend der bisherigen Rechtsprechung zu § 17 UWG a.F.3
Geheim ist eine Tatsache, die weder in ihrer Gesamtheit noch
in der Anordnung ihrer Bestandteile bekannt und lediglich
einem begrenzten Personenkreis zuginglich ist, wobei der
Berechtigte die Kontrolle iiber diesen Kreis besitzen muss.>®
Ein begrenzter Personenkreis lag nach alter Rechtsprechung
aufgrund der arbeitsvertraglichen Verschwiegenheitsverpflich-
tung schon bei Mitarbeitern eines Unternehmens vor, woran
weiterhin festgehalten werden kann.*® Geheimnisqualitit be-
sitzt die Information, wenn ihre ErschlieBung einen erhebli-
chen Zeit- oder Kostenaufwand fordert und sie dementspre-
chend nicht ohne groflere Schwierigkeiten zur Kenntnis ge-

30 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 21 ff.

31 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 24.

32 Kalbufs, GRUR 2016, 1009 (1010).

33 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 3.

3 BGH GRUR 1955, 424 (424); Redeker/Pres/Gittinger, WRP
2015, 681 (683).

35 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 8 f.; Stier/Hasselblatt (Fn. 5),
§ 17 Rn. 13.

36 BGH GRUR 2012, 1048 (1049) Rn. 31; Stier/Hasselblatt
(Fn. 5), § 17 Rn. 13; Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 34.

nommen werden kann.3” Bei berechtigter Publikation des
Geschiftsgeheimnisses beispielsweise im Internet oder einer
Fachzeitschrift entféllt der Geheimnisschutz regelmifig auf-
grund der Breitenwirkung der Medien.*® Die Gesetzesfassung
ist insoweit iiberwiegend mit der Definition des Art. 2 Nr. 1
lit. a Geheimnisschutzrichtlinie identisch.3® Es liegt lediglich
eine sprachliche Abweichung ohne inhaltliche Verdnderun-
gen vor, denn ,,Insgesamt” des § 2 Nr. 1 lit. a GeschGehG
bezieht sich auf die Information ,,in ihrer Gesamtheit*.*’ Die
zur Geheimnisschutzrichtlinie etablierten Grundsétze sind
insoweit auf das GeschGehG anwendbar.

bb) ,, kommerzieller Wert, weil sie geheim sind

Die Informationen miissen kommerziellen Wert aufweisen, der
auf ihrer Geheimheit beruht, Art. 2 Nr. 1 lit. b Geheimnis-
schutzrichtlinie. Abweichend zum bisherigen Geheimnisschutz
ist nun ein wirtschaftlicher Wert statt einer Geheimhaltungs-
bediirftigkeit gefordert, die aus Sicht eines objektiven und
verstindigen Betrachters zu beurteilen ist.*! Aus dem Rege-
lungskonzept der Geheimnisschutzrichtlinie ergibt sich, dass
der Unternehmensbezug nun grofziigig gestaltet und bereits
zu bejahen ist, wenn die Informationen in Zusammenhang
mit zumindest kiinftiger Unternehmertiitigkeit stehen.*> Nun
konnen auch Forschungseinrichtungen umfasst sein, was eine
bisherige Liicke schlieBt.** Unklar ist, ob auch solche Infor-
mationen geschiitzt sind, die zwar keinen kommerziellen Wert
vermitteln, deren Bekanntwerden aber wirtschaftlichen Scha-
den verursachen konnte.** I.R.d. § 17 UWG a.F. ist dies bis-
lang bejaht worden.*® Fraglich ist folglich, ob nun engere
Anforderungen gelten, als bisher nach § 17 UWG a.F.

Gegen eine Einbeziehung spricht, dass das Bekanntwerden
von schéddigenden Informationen keinen realen oder potenti-
ellen Handelswert im Sinne des Erwigungsgrundes 14 der
Geheimnisschutzrichtlinie darstellt.*® Sofern es sich lediglich
um rein negative Wirkungen handelt, liegt hiernach kein
kommerzieller Wert vor, sondern ein negatives Interesse in
Hohe des entsprechenden Imageschadens.*” Andererseits ent-
hélt Erwdgungsgrund 14 ebenfalls den Ansatz, dass die Of-
fenlegung einer Information die wirtschaftlichen Interessen
durch die Verminderung der Wettbewerbsfahigkeit schidigt.*®

37 BGH GRUR 2012, 1048 (1049 Rn. 21); Redeker/Pres/
Gittinger, WRP 2015, 681 (683); Kalbufs, GRUR 2016, 1009
(1011); Stier/Hasselblatt (Fn. 5), § 17 Rn. 14,

38 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 11 £,

3 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 7 ff.

40 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 32.

4 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 14; Alexander (Fn. 20), § 2
GeschGehG Rn. 39.

2 glexander (Fn. 20), § 2 GeschGehG Rn. 83.

3 McGuire (Fn. 1), GeschGehG § 2 Rn. 37; Alexander
(Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 86.

4 Kalbufs, GRUR 2016, 1009 (1011).

45 BGH GRUR 2006, 1044 (1046).

46 Kalbufs, GRUR 2016, 1009 (1011); Goldhammer, NVwWZ
2017, 1809 (1812).

47 Goldhammer, NVwZ 2017, 1809 (1812).

8 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 15.
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Hier ist beispielsweise an die Offenlegung von unethischen
Fertigungsarten oder die Verwendung von negativ behafteten
Zutaten zu denken. Ein kommerzieller Wert liegt auch dann
vor, wenn die Geheimhaltung der Information von wirtschaft-
lichem Interesse fiir das Unternehmen ist, oder sogar erst
werden kann.*’ Es wird auf die negativen Folgen fiir die Be-
stimmung des kommerziellen Wertes abgestellt, sodass es
nicht zwangsldufig eines positiven Wertes bedarf.>° Auch
unternehmensstrategische Interessen und wettbewerbliche
Vorspriinge sind schiitzenswert, sofern sich der kommerzielle
Wert zumindest potentiell realisieren lisst.>!

Unter Beriicksichtigung des Zweckes der Geheimnis-
schutzrichtlinie und dem Gedanken des effektiven Rechts-
schutzes ist das Merkmal des kommerziellen Wertes dahin-
gehend auszulegen, dass auch potentiell schiadigende Infor-
mationen einen Handelswert enthalten, solange die Geheim-
haltung der Information eine wirtschaftliche und messbare
Schadigung verhindert. Schiadigende Informationen sind so-
mit weiterhin geschiitzt.

Die Formulierung des Art. 2 Nr. 1 lit. b Geheimnisschutz-
richtlinie fordert, dass sich der kommerzielle Wert aus der
Geheimhaltung ergibt. Ein solches Kriterium ist in Deutsch-
land bisher nicht erforderlich gewesen, sodass die Richtlinie
enger scheint.’? Problematisch ist insofern die Existenz von
Informationen, die unabhéngig von ihrer Geheimhaltung ei-
nen kommerziellen Wert enthalten, wie dies bei Kundendaten
der Fall ist.>® Da anderenfalls diese Informationen aus dem
Schutzbereich fallen, ist ein potentieller Wertzuwachs durch
die Geheimhaltung ausreichend.>

Der , kommerzielle Wert™ aus Art. 2 Nr. 1 lit. b Geheimnis-
schutzrichtlinie findet sich zusammengefasst ebenfalls in § 2
Nr. 1 lit. a GeschGehG. Zudem fordert das GeschGehG statt
eines kommerziellen einen wirtschaftlichen Wert. Der wirt-
schaftliche Wert weicht sprachlich ab, meint im Ergebnis
jedoch dasselbe wie der kommerzielle Wert.>> Auch durch
die Integration des ,,wirtschaftlichen Wertes* in § 2 Nr. 1
lit. a GeschGehG ist keine Anderung im Anwendungsbereich
ersichtlich.

Festzuhalten bleibt somit, dass die Grundsitze aus Art. 2
Nr. 1 lit. a und b Geheimnisschutzrichtlinie in deutsches
Recht iibertragen worden sind. Demzufolge sind die Uberle-
gungen auf § 2 Nr. 1 lit. a GeschGehG anwendbar.

4 Heinzke, CCZ 2016, 179 (182); Alexander, WRP 2017,
1034 (1038); Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 15.

50 So Hiéramente in seiner Stellungnahme als Sachverstin-
diger, S. 3, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/583660/0c6b9984d4
21£770¢23f19ab89¢9676b/hi%C3%A9ramente-data.pdf
(25.1.2021).

51 McGuire (Fn. 1), GeschGehG § 2 Rn. 38; Alexander
(Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 45.

%2 [ ejeune, CR 2016, 330 (332).

33 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 17.

4 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 17; Alexander (Fn. 20),
GeschGehG § 2 Rn. 47.

55 Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175 (1177);
Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 13 f.

cc) Gegenstand von angemessenen Geheimhaltungsmafinah-
men

Eine Verdnderung der Rechtslage ist auch fiir das dritte Mer-
kmal des Geschiftsgeheimnisses zu erwarten, denn bisher ist
ein zu manifestierender subjektiver Geheimhaltungswille er-
forderlich gewesen, der objektiv ein Geheimhaltungsinteresse
begriindet.’® Nun fordert Art. 2 Nr. 1 lit. ¢ Geheimnisschutz-
richtlinie den Umstidnden entsprechende Geheimhaltungs-
mafBnahmen durch die Person, die die rechtméBige Kontrolle
iiber die Information besitzt. Ein Geheimhaltungswille wurde
stets flir alle nicht offenkundigen betriebsinternen Informati-
onen vermutet, sodass eine Beweislastumkehr zulasten des
Geheimnisinhabers eintritt.’” Die Anforderungen sind bisher
nicht streng gewesen, denn die Vermutung bestand auch,
sofern eine Offenbarung der Informationen uniiblich war.>®
Die begrifflichen Verdnderungen der Geheimnisschutzricht-
linie haben jedoch zur Folge, dass die vorstehenden Uberle-
gungen nicht unverdndert anwendbar sind.

Die Geheimhaltungsmafinahme ist ein rein objektives
Kriterium und verdeutlicht, dass der Geheimnisschutz im
Ergebnis ein Zugangsschutz ist.® Die Richtlinie stellt engere
Voraussetzungen auf als die deutsche Rechtsprechung.®® Ob
ein Geheimnis geschiitzt ist, liegt auch in der Verantwortung
des Unternehmers, denn der Berechtigte muss gem. Art. 2
Abs. 1 lit. ¢ Geheimnisschutzrichtlinie durch tatsdchliche
Handlungen dafiir sorgen, dass die Information auch geheim
bleibt.%! Insoweit verdndert sich die Stellung des Geheimnis-
inhabers zum Nachteil, denn die pauschale Vermutung des
Geheimhaltungswillens entfdllt. Das Merkmal ,,Maflnahme*
driickt aus, dass Schutzvorkehrungen tatséchlich getroffen
werden miissen und hat dementsprechend Warnfunktion.®?
Was angemessene Geheimhaltungsmafnahmen sind, l&sst
sich der Geheimnisschutzrichtlinie nicht entnehmen, fiir die
Beurteilung enthélt die Begriindung zumindest sieben Indika-
toren.%® Jedenfalls ist hinsichtlich der Gewihrung eines un-
eingeschriankten Geheimnisschutzes durch Innovationsschutz
und Wettbewerbsforderung nicht davon auszugehen, dass ein
Unternehmen stets die bestmoglichen MaBinahmen ergreifen
muss, sodass auch bei Uberwindbarkeit der SicherungsmaB-
nahmen angemessener Geheimnisschutz vorliegen kann.® In
Betracht kommen Mafinahmen, wie beispielsweise raumliche
oder technische Beschrinkungen des Zugangs und arbeits-

56 Redeker/Pres/Gittinger, WRP 2015, 681 (683); Stier/Hassel-
blatt (Fn. 5), § 17 Rn. 19 ff.; Lejeune, CR 2016, 330 (332).

57 Redeker/Pres/Gittinger, WRP 2015, 681 (683).

38 Stier/Hasselblatt (Fn. 5), § 17 Ra. 19.

% Hauck, WRP 2018, 1032 (1033); McGuire (Fn. 1), Gesch-
GehG § 2 Rn. 43.

6 [ ejeune, CR 2016, 330 (333).

ol Redeker/Pres/Gittinger, WRP 2015, 681 (683); Alexander,
WRP 2017, 1034 (1039).

2 Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1775 (1777);
Partsch/Rump, NJW 2020, 118 (120).

63 BT-Drs. 19/4724, S. 24 f.

% Alexander, WRP 2017, 1034 (1039); Burghardt-Richter/
Bode, BB 2019, 2697 (2698); Thiel, WRP 2019, 700 (701).
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vertragliche Verschwiegenheitsverpflichtungen.®® Der Inhaber
ist verpflichtet, die Einhaltung der SchutzmaBinahmen unter
Beriicksichtigung des technischen Fortschrittes zu iiberpriifen
und dauerhaft zu sichern.%® Insbesondere der kommerzielle
Wert des Geheimnisses und die konkrete Risikolage sind ne-
ben Art und Bedeutung zu beriicksichtigen, wobei die Ange-
messenheit jedoch stets nach den Umsténden des Einzelfalls
zu beurteilen ist.®” Dieses Kriterium ist fiir gerichtliche Ent-
scheidungen abwigungsrelevant, Art.11 Abs. 2 lit. b, 13
Abs. 1 lit. b Geheimnisschutzrichtlinie.®® Die MaBnahme
muss durch den rechtmifBigen Inhaber veranlasst werden,
wobei die Ausfiihrung durch Dritte moglich ist.*

Die Anforderungen der Geheimnisschutzrichtlinie hin-
sichtlich der angemessenen Geheimhaltungsmaf3inahmen sind
nicht zwingend zu {ibernehmen gewesen, da in Deutschland
durch den Geheimhaltungswillen bisher ein weitreichenderer
Schutz gewihrleistet wurde.”’ Der Gesetzgeber hat sich fiir
die Ubernahme dieses Definitionsmerkmales in § 2 Nr. 1
lit. b GeschGehG entschieden und dementsprechend auch
dazu, den Schutzbereich einzuengen. Dadurch, dass § 2 Nr. 1
lit. a GeschGehG zwei Tatbestandsmerkmale der Definition
der Geheimnisschutzrichtlinie zusammenfasst, befindet sich
das Merkmal ,,angemessene Geheimhaltungsmafnahmen® im
GeschGehG an zweiter, statt an dritter Position. Die zur Art. 2
Nr. 1 lit. ¢ Geheimnisschutzrichtlinie entwickelten Grundsét-
ze sind aufgrund der Ubernahme auf § 2 Nr. 1 lit. b Gesch-
GehG anwendbar.

dd) Berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung

Neu ist das Tatbestandsmerkmal in § 2 Nr. 1 lit. ¢ Gesch-
GehG, denn das ,,berechtigte Interesse® findet sich nicht in
der Begriffsbestimmung des Art. 2 Nr. 1 Geheimnisschutz-
richtlinie. Das Merkmal wurde einerseits in Anlehnung an die
Rechtsprechung zu § 17 UWG a.F. eingefiihrt, nach der der
Inhaber ein Geheimhaltungsinteresse nachweisen muss und
andererseits, um dem Umstand gerecht zu werden, dass Er-
wagungsgrund 14 der Geheimnisschutzrichtlinie ein ,,legiti-
mes Interesse* an der Geheimhaltung fordert.”! Auch soll so
der investigative Journalismus geschiitzt werden.”? Das legi-
time Interesse dient in erster Linie einem Ausschluss von
reinen Bagatellfdllen, ermdglicht den Gerichten eine Willkdir-
kontrolle und ist als solches dem Geheimnisbegriff imma-
nent.”> Zudem wiren Informationen iiber RechtsverstoRe

%5 Redeker/Pres/Gittinger, WRP 2015, 681 (684); Alexander,
WRP 2017, 1034 (1039).

% Alexander, WRP 2017, 1034 (1039); McGuire (Fn. 1), Vor
§§ 17-19 Rn. 106.

67 Alexander, WRP 2017, 1034 (1039).

8 Alexander, WRP 2017, 1034 (1039).

% Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 72.

7 Lejeune, CR 2016, 330 (333).

L BGH GRUR 2009, 603 (604); Hauck, GRUR-Prax 2019,
223 (224); Schreiber, NZWiSt 2019, 332 (334).

2. Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1776); Ohly, GRUR
2019, 441 (444).

"3 Hauck, GRUR-Prax 2019, 223 (224); Hiéramente (Fn. 20),
§ 2 Rn. 71.

nicht von dem Schutzbereich erfasst, da die Rechtsordnung
widerspruchsfrei sein muss.”

Zweifelhaft ist die Vereinbarkeit des § 2 Nr. 1 lit. ¢ Gesch-
GehG mit der Geheimnisschutzrichtlinie, da der Schutz-
bereich durch die Mitgliedstaaten nicht eingeengt werden
darf.”> Eine Abweichung erschwert die unionsweite Harmo-
nisierung des Geheimnisschutzes.”®

Fiir eine Richtlinienkonformitét wird angefiihrt, dass sich
das berechtigte Interesse aus Erwdgungsgrund 14 der Ge-
heimnisschutzrichtlinie entnehmen ldsst und mit den europa-
rechtlichen Vorgaben in Einklang steht.”” Hiergegen lésst
sich einwenden, dass die Erwdgungsgriinde zwar bei der
Auslegung zu beriicksichtigen sind, aber nicht selbst als
Norm iibernommen werden sollen.”® Das berechtigte Interes-
se wird bereits dadurch sichergestellt, dass lediglich kom-
merzielle Interessen von dem Geheimnisbegriff umfasst sind
und § 5 GeschGehG Ausnahmetatbestinde im Rahmen des
Offentlichen Interesses regelt, wie beispielsweise die freie
MeinungsiuBerung und Informationsfreiheit.” Schon die sys-
tematische Uberlegung durch die Schaffung der Ausnahme-
tatbestidnde des § 5 GeschGehG bestitigt, dass der Schutz-
bereich nicht bereits auf der Tatbestandsseite beschriankt wer-
den soll.¥ Vielmehr sollen die gegenldufigen Interessen erst
durch § 5 GeschGehG ausgeglichen werden. Das Argument
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung in Bezug auf
rechtswidrige Geheimnisse lasst sich damit entkréften, dass
im deutschen Straf- und Strafprozessrecht zwar in Einzel-
fallen exemplarisch durch § 43 Abs. 1| GWG Meldepflichten
entstehen konnen, gleichzeitig aber beispielsweise § 203
StGB die Geheimhaltung von Geheimnissen sogar fordert und
somit keine zwingenden Offenbarungspflichten bestehen.®!
Auf Unternehmensseite liegt grundsdtzlich ein schiitzens-
wertes Interesse an einer geregelten Untersuchung von rechts-
widrigen oder unethischen unternehmensinternen Vorgéngen
vor, sodass eine Offenbarung von solchen Informationen bis
zum Abschluss derartiger Untersuchungen nicht geboten ist.®?
Bei vorwerfbarer Vernachldssigung von Aufsichtspflichten
begriinden die drohenden GeldbuBlen gem. §§ 30, 130 OWiG
gegen das Unternehmen selbst und die Unternehmensfiihrung
regelméfBig ohnehin ein zu beriicksichtigendes Interesse an
der Geheimhaltung.®® Der deutsche Definitionszusatz ist
somit zumindest tberfliissig, wenn nicht sogar richtlinien-
widrig.®* Zudem diirfen Vorschriften zur Umsetzung des

7 Hauck, GRUR-Prax 2019, 223 (224).

75 Ohly, GRUR 2019, 441 (444); Alexander (Fn. 20), Gesch-
GehG § 2 Rn. 77.

6 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 70.

"7 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 69 f.

8 Preis/Siewerth, RAA 2019, 351 (354).

7 Ohly, GRUR 2019, 441 (444); Preis/Siewerth, RAA 2019,
351 (355).

80 Preis/Siewerth, RAA 2019, 351 (354).

81 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 74 f.

82 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 76.

8 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 75.

% Ohly, GRUR 2019, 441 (444).
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Unionsrecht nicht nach bisherigen nationalen Mafstdben
ausgelegt werden.®

§ 2 Nr. 1 lit. ¢ GeschGehG engt den Schutzbereich un-
zuléssig ein und ist richtlinienkonform grofziigig auszulegen,
sodass ein berechtigtes Interesse bei jeglichem wirtschaftli-
chen Interesse an der Geheimhaltung vermutet wird, sofern
die iibrigen Definitionsmerkmale erfiillt sind.®® Uneinigkeit
herrscht dariiber, ob die Vermutung unwiderleglich®’ ist oder
bei dem Fehlen von nachvollziehbaren, plausiblen und wirt-
schaftlichen Griinden widerlegt werden kann.3® Die plausib-
len Griinde fiir eine Widerlegbarkeit des berechtigten Interes-
ses konnten beispielhaft bei gravierenden rechtswidrigen
Handlungen oder bei Missachtung der Wahrung der Medien-
pluralitdt vorliegen. Jedoch sind solche Griinde in dem Aus-
nahmetatbestand der Zuléssigkeit der Offenlegung gem. § 5
GeschGehG enthalten. Eine Einschrankung des Schutzberei-
ches soll gerade nicht schon auf Tatbestandsseite, sondern
erst auf der nachgelagerten Stufe durch § 5 GeschGehG,
stattfinden. So ist eine klare Trennung zu dem Ausnahmetat-
bestand gewahrleistet. Die Zulédssigkeit einer Widerlegungs-
moglichkeit wiirde dazu fithren, dass das Definitionsmerkmal
dennoch auf Tatbestandsebene zu beriicksichtigen ist und
damit in Widerspruch zu der richtlinienkonformen Auslegung
steht. Ebenso wie dogmatische Sauberkeit spricht auch insbe-
sondere das Ziel des GeschGehG zur Verbesserung des Ge-
heimnisschutzes dafiir, eine unwiderlegliche Vermutung an-
zunehmen.®® Somit ist das berechtigte Interesse an der Ge-
heimhaltung i.S.d. § 2 Nr. 1 lit. ¢ GeschGehG auf der Tatbe-
standsseite zugunsten des Geheimnisinhabers unwiderleglich
zu vermuten.

d) Bewertung

Weitestgehend entspricht die Umsetzung des Geschéfts-
geheimnisses im GeschGehG der bisherigen Rechtsprechung
und Auffassung im deutschen Rechtsraum. Auch werden die
Vorgaben der Geheimnisschutzrichtlinie im Hinblick auf den
Schutzbereich iiberwiegend iibernommen, um so einen EU-
weit homogenen Geheimnisschutz zu gewéhrleisten. Abwei-
chungen aus der Geheimnisschutzrichtlinie zu § 2 Nr. 1 lit. a
und b GeschGehG sind sprachlicher und systematischer Na-
tur. Die Zusammenfassung von mangelnder Offenkundigkeit
und wirtschaftlichem Wert bringt keine Verdnderung des
Anwendungsbereiches mit sich. Die Begriffsbestimmung des
Geschiftsgeheimnisses ist in den Merkmalen des § 2 Nr. 1
lit.ta und b GeschGehG richtlinienkonform in deutsches
Recht iibernommen worden. Die Geheimnisinhaber miissen
nun aktiv die Geheimhaltung der Geheimnisse sicherstellen
und dies auch tberpriifen, sodass die Anforderungen an den
Geheimnisschutz gestiegen sind.”® Obwohl dieses Kriterium

85 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 76.

8 Ohly, GRUR 2019, 441 (444); Alexander (Fn. 20), Gesch-
GehG § 2 Rn. 77.

87 Ohly, GRUR 2019, 441 (445).

88 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 77.

8 Giirtner/Oppermann, BB 35/2019, ,,Die Erste Seite*/Um-
schlagsteil 1.

% Burghardt-Richter/Bode, BB 2019, 2697 (2698).

nicht zwingend in deutsches Recht umzusetzen gewesen ist,
da durch den subjektiven Geheimhaltungswillen ein weiterer
Schutz gegeben war, hat sich der Gesetzgeber fiir eine Uber-
nahme und dementsprechend fiir eine Einengung entschieden.
Die Unbestimmtheit der ,,angemessenen Geheimhaltungs-
mafBnahmen® birgt auch Gefahr hinsichtlich einer grenzen-
losen Auslegungsweise und bedeutet fiir Geheimnisinhaber
deutliche Rechtsunsicherheit.’! Soweit eine Geheimhaltungs-
mafnahme nicht angemessen ist, verliert der Geheimnis-
inhaber den Schutz. So miissen die Berechtigten titig werden,
ohne dass feste Kriterien statuiert sind, damit das entspre-
chende Geheimnis auch schiitzenswert bleibt. Einerseits
konnte dies in der Praxis zu erheblichen Problemen und Un-
stimmigkeiten filhren. Andererseits bringen angemessene
Geheimhaltungsmafinahmen den tatséchlichen mit dem recht-
lichen Schutz in Ausgleich.®? Dariiber hinaus ist es aufgrund
der Vielzahl von moglichen Bedrohungen nicht mdoglich, ei-
nen abschlieBenden Maflnahmenkatalog zu gestalten, sodass
diese Aufgabe durch Abwigung an die Gerichte {libertragen
werden musste.”®> Fiir Geheimnisinhaber besteht durch die
Gewihrleistung von angemessenen GeheimhaltungsmafBnah-
men jedoch auch die Moglichkeit, Informationen, wie Algo-
rithmen und Quellcodes, als Geheimnisse zu schiitzen, die
nach den bisherigen Schutzrechten nicht ausreichend ge-
schiitzt werden konnten.”

Moglicherweise ist das berechtigte Interesse ein Versuch
des deutschen Gesetzgebers, an der bisherigen Rechtspre-
chung festzuhalten.”> Jedoch ist der Geheimnisschutzricht-
linie eine solche Einengung nicht zu entnehmen, sodass der
durch die Mindestharmonisierung zu garantierende Schutz
nicht gegeben wire. Insoweit liegt durch den deutschen Ge-
setzgeber keine EU-rechtskonforme Umsetzung vor, zumal
das berechtigte Interesse in den iibrigen Definitionsmerkma-
len des § 2 Nr. 1 GeschGehG bereits enthalten ist. Demzufol-
ge tritt unwiderlegliche Vermutungswirkung ein, sofern die
iibrigen Geheimnisvoraussetzungen erfiillt sind. Hierdurch
werden die gesteigerten Anforderungen an die faktischen
Geheimhaltungsmafinahmen in einen angemessenen Aus-
gleich gebracht.

2. Erfasste Geheimnisse
a) Schutz von illegalen Informationen

Fraglich ist, inwieweit rechtswidrige Praktiken, beispielswei-
se KartellverstoBe, Steuerhinterziehung und Bestechung, als
Geschiftsgeheimnis schutzféhig sind.”® Grundsitzlich sind
jegliche Informationen als Geschéftsgeheimnis geschiitzt, so-
fern sie unter die Legaldefinition des § 2 Nr. 1 GeschGehG

9 Redeker/Pres/Gittinger, WRP 2015, 681 (684); Thiel,
WRP 2019, 700 (701).

92 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 50.

93 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 52.

9 Thiel, WRP 2019, 700 (702).

95 BGH GRUR 1961, 40 (43).

% Rengier, in: Fezer/Biischer/Obergfell, Kommentar zum Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb, Bd. 2, 3. Aufl. 2016,
§ 17 Rn. 20.
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fallen. Teilweise wird jedoch angefiihrt, dass auch die dem
Geschiftsgeheimnis zugrundeliegende Information nicht von
der Rechtsordnung missbilligt werden darf, sodass ein von
der Rechtsordnung geschiitztes Interesse fehlt, wenn die
Information einen rechtswidrigen Umstand betrifft.”” Da das
Vorliegen des berechtigten Interesses an der Geheimhaltung
gem. § 2 Nr. 1 lit. ¢ GeschGehG vermutet wird, ist lediglich
zweifelhaft, ob rechtswidrige Geheimnisse kommerziellen
Wert haben.

Moglicherweise steht Erwagungsgrund 14 der Geheimnis-
schutzrichtlinie illegalen Geheimnissen gerade keinen Han-
delswert zu.”® Wie dargelegt, kann ein Handelswert auch
darin bestehen, dass die Veroffentlichung einer Information
bei Bekanntwerden auch wirtschaftlichen Schaden anrichten
kann.”” Die Systematik der Schrankenregelung von § 5 Nr. 2
GeschGehG sagt aus, dass auch illegale Informationen ein
Geschéftsgeheimnis darstellen, da anderenfalls die explizite
Ausnahmeregelung iiberfliissig wire.!% Andererseits schiitzt
§ 5 Nr. 2 GeschGehG den Hinweisgeber und dient nicht der
Bestimmung des Schutzbereiches.!’! Gem. des Erwigungs-
grundes 2 soll sichergestellt werden, dass aus innovativer
oder schopferischer Tatigkeit ein Nutzen gezogen werden
kann, was bei rechtswidrigen Geheimnissen nicht immer der
Fall ist.'%2 Zudem sind illegale Machenschaften nicht im
Sinne des offentlichen Interesses.!®® Durch die Offenlegung
von Missstédnden konnen den Unternehmen und dessen Fiih-
rungskriften unter anderem auch GeldbufBlen drohen, sodass
darin ein nachvollziehbarer Grund fiir die Geheimhaltung
liegt.!% Auch ist bei den meisten wirtschaftsstrafrechtlichen
Féllen eine Trennung zwischen illegalen Informationen und
Geschéftsgeheimnissen praktisch nicht moglich, da regel-
méBig legale Unternehmensvorgidnge mit offenbart werden
miissten.!”® Die Entwurfsbegriindung enthélt keinen aus-
driicklichen Ausschluss von rechtswidrigen Informationen. !0
Auch ist, beispielsweise in § 203 StGB, die Geheimhaltung
rechtswidriger Informationen zugelassen, sodass sich die
Rechtsordnung durch den Schutz illegaler Informationen
nicht selbst widerspricht.!” Dementsprechend sind auch
illegale Informationen als Geschiftsgeheimnis zu verstehen,
sodass sie vom Schutzbereich des GeschGehG erfasst sind.!%®

7 Ohly, GRUR 2019, 441 (444); Alexander (Fn. 20), Gesch-
GehG § 2 Rn. 78.

98 Schreiber, NZWiSt 2019, 332 (335).

9 Zur Begriindung: I1. 1. c) bb).

100 Schnabel, CR 2016, 342 (348); Dann/Markgraf, NJW
2019, 1774 (1776); Ohly, GRUR 2019, 441 (444); Hiéramente
(Fn. 20), § 2 Rn. 73.

101 glexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 79.

102 Steinmann, WRP 2019, 703 (709).

103 Steinmann, WRP 2019, 703 (709).

104 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 75.

105 Hiéramente (Fn. 50), S. 3; Reinbacher, KriPoZ 2018, 115
(117).

196 Ullrich, NZWiSt 2019, 65 (67).

197 Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 75.

18 Ullrich, NZWiSt 2019, 65 (67); Hiéramente (Fn. 20), § 2
Rn. 73.

Dieses Merkmal wird dadurch korrigiert, dass die Offen-
legung durch Whistleblower gem. § 5 Nr. 2 GeschGehG
zuldssig ist, sofern die Handlung geeignet ist, das 6ffentliche
Interesse zu schiitzen. Dies diirfte bei rechtswidrigen Ge-
heimnissen regelméaBig zutreffen.

b) Schutz von Privatgeheimnissen

Fraglich ist, ob auch private Geheimnisse vom GeschGehG
erfasst sind. Auf den Schutz jeglicher Informationen kann
nicht schon deshalb geschlossen werden, weil auch Informa-
tionen mit potentiellem Handelswert einen wirtschaftlichen
Wert besitzen.!? Der Schutzzweck und die Erwigungsgriinde
legen zudem den Schutz von Geschéftsgeheimnissen (Trade-
Secrets) nahe.!'® Andererseits schliet der Wortlaut die An-
wendung auf Privatgeheimnisse nicht ausdriicklich aus, so-
dass diese dem Schutzbereich unterliegen, sofern jedenfalls
Unternechmensbezug gegeben ist.!!! Dies ist bei Informatio-
nen der Fall, die kommerziell vermarktet werden konnen.''?
Eine Einbezichung steht mit dem Gedanken der Kommerzia-
lisierbarkeit des Personlichkeitsrechts in Einklang. Ein An-
spruch auf Bereicherungsausgleich kann auch aus dem All-
gemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG
entstehen, sofern die Personlichkeitsbestandteile wirtschaft-
lich verwertbar sind.!!* Hierin liegt auch ein wirtschaftlicher
Wert. Dementsprechend sollten solche Informationen Priva-
ter als Geschéftsgeheimnis geschiitzt sein, die bei Bekannt-
werden wirtschaftliche Auswirkungen auf ein Unternehmen
haben konnten.!'* Beispielhaft sind dies Informationen iiber
Verfehlungen oder unethische Informationen iiber das Privat-
leben eines Geschéftsfiihrers, sofern die Person eng mit dem
Unternehmen verbunden ist. Rein private, wirtschaftlich nicht
verwertbare Informationen sind nicht geschiitzt.!!3

¢) Bewertung

Die Einbeziehung rechtswidriger Geheimnisse in den Schutz-
bereich des GeschGehG entspricht im Ergebnis der bisher
iiberwiegend vertretenen Ansicht nach § 17 UWG a.F.!!

199 Redeker/Pres/Gittinger, WRP 2015, 681 (683).

110 Redeker/Pres/Gittinger, WRP 2015, 681 (683); McGuire
(Fn. 1), GeschGehG § 2 Rn. 36.

L Hiéramente (Fn. 20), § 2 Rn. 16; Alexander (Fn. 20),
GeschGehG § 2 Rn. 84.

112 glexander (Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 84.

113 BGH GRUR 1981, 846 (846); BGH NJW 2000, 2195
(2195); Gersdorf, in: Beck’scher Online-Kommentar zum
Informations- und Medienrecht, 27. Ed., Stand: 1.8.2019, GG
Art. 2 Rn. 10; Teichmann, in: Jauernig, Kommentar zum
BGB, 17. Aufl. 2018, § 823 Rn. 83.

114 Ohly, GRUR 2019, 441 (442); Alexander (Fn. 20), Gesch-
GehG § 2 Rn. 84.

5 Burghardt-Richter/Bode, BB 2019, 2697 (2698); Alexander
(Fn. 20), GeschGehG § 2 Rn. 84.

116 Soppa, Die Strafbarkeit des Whistleblowers, 2018, S. 113;
Schreiber, NZWiSt 2019, 332 (334); Ullrich, NZWiSt 2019,
65 (66); Rengier (Fn. 96), § 17 Rn. 20; Brammsen, in: Miin-
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Dies entspricht auch dem allgemeinen Ziel der Geheimnis-
schutzrichtlinie, den Rechtsschutz von Geschéftsgeheimnis-
sen effektiver und umfangreicher auszugestalten. Die Einbe-
ziehung rechtswidriger Informationen fiihrt zu einer Schwi-
chung des allgemeinen Abschreckungseffektes gegen Geheim-
nisdiebstahl, der ausweislich Erwdgungsgrund 8 der Geheim-
nisschutzrichtlinie bekdmpft werden sollte, jedoch ist die
Veroffentlichung unter den in § 5 Nr. 2 GeschGehG genann-
ten Voraussetzungen zuldssig. So werden trotz Ausweitung
des Schutzbereiches keine unvertretbaren Ergebnisse herbei-
gefiihrt. Zudem ist nicht die rechtswidrige Erlangung eines
Geschiftsgeheimnisses einbezogen, beispielsweise durch Ana-
lyse eines Produktes, sondern lediglich das Interesse der
Unternechmen an der Geheimhaltung von beispielsweise
Missstidnden oder Steuerhinterziechung. Dementsprechend ist
auch der Innovationsschutz gewahrt.

Ahnlich wie illegale Geheimnisse koénnen auch Privat-
geheimnisse einen wirtschaftlichen Wert besitzen. Eine Ein-
beziehung von Privatgeheimnissen entspricht zwar nicht dem
Wortlaut des Geschéftsgeheimnisses von § 1 Abs. 1 Gesch-
GehG, dem Sinn und Zweck nach sollten Privatgeheimnisse
mit wirtschaftlichem Wert aber in den Schutzbereich einbe-
zogen sein. Um einen uferlosen Schutz von Geschéfts-
geheimnissen zu vermeiden, korrigiert § 5 GeschGehG als
Ausnahmetatbestand durch die Zuldssigkeit der Veroffentli-
chung von Geschiftsgeheimnissen in Abwigung mit dem
Offentlichen Interesse.

III. Externes Whistleblowing

Oftmals stehen Whistleblower bei Aufdeckung von Miss-
stainden oder Rechtsverstofen in einem Konflikt mit vertrag-
lichen und gesetzlichen Verpflichtungen zur Wahrung ver-
traulicher Informationen, da die Rechtsordnung die Zuléssig-
keit und Notwendigkeit der Aufdeckung von Missstdnden
unter gewissen Umstinden anerkennt.!'!’

Der Ankniipfungspunkt des Whistleblowings findet sich
in § 5 Nr. 2 GeschGehG, wonach die Offenlegung, Nutzung
oder Erlangung eines Geschiftsgeheimnisses nicht unter das
Verbot des § 4 GeschGehG fillt, solange eine rechtswidrige
Handlung oder ein berufliches oder sonstiges Fehlverhalten
aufgedeckt wird und die Handlung geeignet ist, das allgemei-
ne offentliche Interesse zu schiitzen. Somit stellt § 5 Nr. 2
GeschGehG eine Ausnahme von § 4 GeschGehG dar, ohne
die sich Hinweisgeber gem. § 23 Abs. 1 Nm. 1-3, Abs. 2 und 3
GeschGehG strafbar machen konnten.!'!8

Das externe Whistleblowing ist zunichst von dem inter-
nen Whistleblowing abzugrenzen. Internes Whistleblowing
liegt bei einer Meldung der Missstdnde gegeniiber unterneh-
mensinternen Meldestellen, wie der Compliance-Abteilung

chener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, Bd. 2, 3. Aufl.
2020, UWG § 17 Rn. 24.

W7 Hauck, WRP 2018, 1032 (1033); Alexander (Fn. 20),
GeschGehG § 5 Rn. 27 f.

18 Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583 (584); Joecks/
Miebach, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 7, 3. Aufl. 2019, GeschGehG
§ 23 Rn. 126.

oder dem Geschiftsfiihrer vor, externes Whistleblowing hin-
gegen bei Weitergabe der Informationen an einen Melde-
adressaten aufBerhalb des eigenen Unternehmens, wie eine
Aufsichtsbehorde oder die Medien.!'!?

1. Bisher: innerbetriebliche Meldepflicht

Bei offentlicher Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen
durch den Arbeitnehmer ist bisher der Tatbestand des § 17
Abs. 1 UWG aF. erfiillt gewesen, da auch an der Geheim-
haltung von illegalen Informationen ein berechtigtes Interesse
bestehen kann.!?* Die Geheimhaltungsinteressen der Arbeit-
geber sind tiber Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG,
sowie Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 2 GG geschiitzt.!?! Das Interes-
se der Allgemeinheit an der Aufdeckung von Missstdnden
kann jedoch den Schutz des Unternehmensrufes tiberwiegen,
wie es beispielsweise bei der Aufdeckung von Misssténden in
einer staatlichen Altenpflegeeinrichtung der Fall war.!?? Aus
Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20
Abs. 1 GG leitete das BVerfG in 2001 ein eigenstidndiges
Recht auf Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte im Zu-
sammenhang mit Whistleblowing gegeniiber Behorden ab. !
Nach diesem Recht diirfen keine arbeitsrechtlichen Nachteile
drohen, solange die Informationen zumindest nicht leichtfer-
tig fehlerhaft offengelegt werden.!>* Nach bisheriger Recht-
sprechung ist ein Arbeitnehmer bei Zumutbarkeit meist zu
einer innerbetrieblichen Meldung der Missstinde verpflich-
tet.!?> Diese Pflicht stammt aus der Treue- und Loyalitits-
verpflichtung aus § 241 Abs. 2 BGB eines jeden Arbeitneh-
mers, welche unmittelbar aus dem Arbeitsvertrag folgt, so-
dass die Meldung an die Offentlichkeit ultima ratio ist (sog.
Eskalationsmodell).!?® AusschlieBlich bei Unzumutbarkeit ist
der Arbeitnehmer berechtigt, sich an die Offentlichkeit zu
wenden.'?” Unzumutbar ist die innerbetriebliche Klirung stets
dann, wenn der Arbeitnehmer sich bei Nichtmeldung selbst
strafbar machen wiirde oder eine Abhilfe nicht zu erwarten
ist.!?® Der bisherige Schutz ist stets von einer Einzelfallabwi-
gung abhingig gewesen, sodass fiir den Hinweisgeber ein
schwer erkennbares Sanktionsrisiko bestand.!?’

9 Gerdemann, RAA 2019, 16 (16 f.); Schreiber, NZWiSt
2019, 332 (332).

120 Ohly, GRUR 2014, 1 (6); Zur Begriindung siehe unter: II.
2. a).

21 Schmitt, RAA 2017, 365 (366).

122 EGMR RdA 2012, 108 (108); Gerdemann, RdA 2019, 16
(17).

123 BVerfG NZA 2001, 888; Gerdemann, RdA 2019, 16 (17).
124 BVerfG NZA 2001, 888 (888); Gerdemann, RdA 2019,
16 (17).

125 BAG NJW 2007, 2204 (2204); BAG NZA 2004, 427 (430);
Kalbufs, GRUR 2016, 1009 (1015).

126 EGMR NJW 2011, 3501 (3501); Eufinger, ZRP 2016, 229
(231); Schmitt, RAA 2017, 365 (366); Dann/Markgraf, NJW
2019, 1774 (1777).

127 Eufinger, ZRP 2016, 229 (231).

128 Holthausen, NZA 2019, 1377 (1381).

129 Eufinger, ZRP 2016, 229 (230).
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2. Schutz durch das GeschGehG

Der Whistleblower-Schutz wurde in den Entwiirfen zum
GeschGehG kontrovers diskutiert und schlieBlich ein verbes-
serter, objektiver Schutz beschlossen.!*® § 5 Nr. 2 Gesch-
GehG ist, abweichend zur Diskussion nicht als Rechtferti-
gungsgrund, sondern als tatbestandlicher Ausschluss verfasst
worden.'3!

a) Schutz von illegalen Geheimnissen iiber das GeschGehG

Illegale Geheimnisse stellen Geschéftsgeheimnisse dar, da
schon Art. 5 lit. b Geheimnisschutzrichtlinie die Mitglied-
staaten anweist, Maflnahmen und Rechtsbehelfe nicht beste-
hen zu lassen, wenn die Offenlegung eines Geheimnisses zur
Aufdeckung einer illegalen Titigkeit erfolgt.!3? Insbesondere
kann die Tatsache, dass ein Geheimnis rechtswidrig ist, dem
Arbeitnehmer nicht den Schutz der Rechtsordnung verweh-
ren.!33

b) Berufliches oder sonstiges Fehlverhalten

Die Offenlegung von rechtswidrigen Tétigkeiten ist in dem
Wortlaut des § 5 Nr. 2 GeschGehG erfasst, wobei dies auch
dann gilt, wenn diese nicht sanktioniert werden.!3* Doch auch
berufliches oder moralisch fragwiirdiges Fehlverhalten, wel-
ches gerade keine rechtswidrige Tat darstellt, wird von § 5
Nr. 2 GeschGehG erfasst, sodass eine weite Auslegung zu-
gunsten des Whistleblowers vorzunehmen ist, sofern er die
Situation im Rahmen seiner Moglichkeiten iiberpriift hat.!*’
Eine Verpflichtung zu moralisch korrektem Verhalten fiir
Unternehmen existiert nicht, allerdings stellt ein Verstof3 ge-
gen berufsstindische Normen wie privatautonom gesetzte
Regelwerke berufliches Fehlverhalten dar.!** Das Gesetz
schiitzt das Vertrauen auf den Bestand von privatautonomen
Regelwerken besonders und qualifiziert eine Irrefiihrung in
Bezug auf deren Einhaltung als unlautere Handlung, § 5
Abs.2 S. 2 Nr. 6 UWG a.F., Nmm. 1 und 3 Anhang UWG
a.F.1¥7

Sonstiges Fehlverhalten ist hingegen beispielsweise eine
Auslandsaktivitdt wie Kinderarbeit, die in dem jeweiligen
Land zwar nicht rechtswidrig, in Deutschland aber dennoch
als unethisch erachtet wird.!*® Die Umsetzung ist fiir den
deutschen Gesetzgeber verpflichtend gewesen, gewihrleistet

130 Schreiber, NZWiSt 2019, 332 (333); Alexander (Fn. 20),
GeschGehG § 5 Rn. 33.

BU Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1779); Hiéramente
(Fn. 20), § 5 Rn. 6.

132 Schnabel, CR 2016, 342 (348).

133 Soppa (Fn. 116), S. 114.

134 Hiéramente (Fn. 20), § 5 Rn. 19 f.; Alexander (Fn. 20),
GeschGehG § 5 Rn. 25.

135 Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175 (1179);
Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1777).

136 Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1777); Hiéramente
(Fn. 20), § 5 Rn. 21; Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5
Rn. 37.

137 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 37.

138 BT-Drs. 19/4724, S. 29.

aber keine Rechtssicherheit fiir Hinweisgeber durch den un-
prizisen Ankniipfungspunkt.!?® Um dem entgegenzuwirken,
soll das Verhalten ein gewisses Gewicht nach allgemeinem
und objektivierbarem Rechtsverstindnis haben, sodass es Art
und Schwere nach einem beruflichen Fehlverhalten oder
Rechtsversto gleichsteht.'*” Um eine Ausuferung des Auf-
fangcharakters zu vermeiden, sollte das sonstige Fehlverhal-
ten eng ausgelegt werden. 4!

¢) Geeignetheit zum Schutz des allgemeinen éffentlichen
Interesses

Die Geheimnisschutzrichtlinie stellte auf die Absicht des
Whistleblowers zum Schutze des Offentlichen Interesses ab,
wohingegen § 5 Nr. 2 GeschGehG danach fragt, ob die Hand-
lung geeignet ist, das 6ffentliche Interesse zu schiitzen und so
eine objektive Betrachtung der Zielrichtung des Handelns
fordert.!*? Diese Verinderung begegnet der englischen Fas-
sung der EU-Richtlinie, bei deren Ubersetzung ein Fehler
unterlaufen ist, sodass ,,purpose” mit ,,Zweck, statt ,, Ab-
sicht” {ibersetzt hitte werden miissen und dementsprechend
keine Gesinnungspriifung erfolgen muss.'** Der deutsche Ge-
setzestext weist folglich stirkere EU-Konformitit auf.'*
Notwendig ist die Priifung des schiitzenswerten Allgemeinin-
teresses, dass der Titer zielgemdB3 zumindest objektiv auch
schiitzt.!*> Gemeinwohlbelange sind unter Einbeziehung des
Erwdgungsgrundes 21 der Geheimnisschutzrichtlinie der
Schutz der 6ffentlichen Sicherheit sowie der Gesundheit und
der Verbraucher- und Umweltschutz, denen es an gesell-
schaftlicher Relevanz nicht fehlt.!46

Nicht in § 5 Nr. 2 GeschGehG geregelt ist, ob das Han-
deln selbst verhidltnisméaBig sein muss. Dies kdnnte die Inte-
ressen des Unternehmens und des Arbeitnehmers in Aus-
gleich bringen.'¥” Moglicherweise ist so an der bisherigen
Rechtsprechung zum Vorrang einer innerbetrieblichen Melde-
pflicht festzuhalten.

aa) Verhdltnismdfigkeit: innerbetriebliche Meldepflicht?

Dem Hinweisgeber wire die Privilegierung verwehrt, wenn
ein milderes Mittel bestanden hitte, um auf den Missstand
hinzuweisen, sofern die VerhiltnismaBigkeitspriifung not-
wendig ist.!4®

139 Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1777).

140 BT-Drs. 19/8300, S. 14; Alexander (Fn. 20), GeschGehG
§ 5 Rn. 39.

14! Hiéramente (Fn. 20), § 5 Rn. 23 ff.

Y2 Dann/Markgraf, NIJW 2019, 1774 (1777); Alexander
(Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 41; Namystowska (Fn. 14),
Geheimnisschutz-RL Art. 5 Rn. 7.

3 BT-Drs. 19/8300, S. 14.

144 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 32.

195 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 42.

146 Reinhardt-Kasperek/Kaindl, BB 2018, 1332 (1334); Ale-
xander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 40.

147 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 43.

18 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 42.
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§ 5 Nr. 2 GeschGehG nennt keinen Adressaten der Mit-
teilung des Missstandes, sondern spricht lediglich von einer
»Aufdeckung® in der Absicht, im offentlichen Interesse zu
handeln, sodass auch eine o6ffentliche Offenlegung, wie bei-
spielsweise in den Medien, erfasst sein miisste.!*’ Abwei-
chend zur bisherigen Rechtsprechung enthélt das GeschGehG
keinen Ankniipfungspunkt mehr fiir das Erfordernis einer
innerbetrieblichen Kldrung, da der Richtlinientext und § 5
Nr. 2 GeschGehG keinen vorrangigen Adressaten der Mel-
dung vorschreibt, womit der externe Hinweisgeberschutz
grundsitzlich schrankenlos gewihrleistet ist.'>® Problema-
tisch ist dies deshalb, da die deutschen Gerichte die Recht-
sprechung des EGMR beriicksichtigen miissen, welcher den
Whistleblower-Schutz als MeinungsduBerungsfreiheit i.S.d.
Art. 10 EMRK fiir zuldssig erachtet, aber dennoch die sich
gegeniiberstehenden Interessen abwiegt.!>! Die Meinungs-
duBerungsfreiheit ist nicht schrankenlos gewéhrleistet, sodass
sie durch das Allgemeininteresse im Rahmen der Verhéltnis-
méBigkeit eingeschrinkt werden kann.'®? Das durch den
EGMR zu Art. 10 EMRK entwickelte Eskalationsmodell
lasst sich auf § 5 Nr. 2 GeschGehG iibertragen und dient dem
angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen des Ge-
heimnisinhabers und denen des Hinweisgebers.!>* Aufgrund
des Art. 52 Abs. 3 S. 1 GrCh kommt der EU-Rechtsprechung
bei Abwigung eine besondere Beachtung zu, womit interne
Kldrungsversuche vorrangig sind.'** Diese Ansicht stiitzt
auch die Gesetzesbegriindung zu § 5 GeschGehG, denn im
Einzelfall kann eine Abwégung mit den Interessen des Ge-
heimnisinhabers zur Sicherstellung der VerhéltnismaBigkeit
stattfinden.!%3

Jedoch konnte der Gesetzgeber durch die Einschrédnkung
des grundsitzlich schrankenlosen § 5 Nr. 2 GeschGehG den
Schutzzweck des GeschGehG unterlaufen, da die Geheimnis-
schutzrichtlinie gerade keinen internen Abhilfeversuch for-
dert.’® Auch diese Ansicht schlieBt die Einschrinkbarkeit
des § 5 Nr. 2 GeschGehG aus anderen rechtlichen Gesichts-
punkten nicht vollstdndig aus, obwohl diese zulasten des
Schutzniveaus des Hinweisgebers geht.!” Durch die Ein-

49 Eufinger, ZRP 2016, 229 (231); Kalbufs, GRUR 2016,
1009 (1015).

150 Soppa (Fn. 116), S. 225; Eufinger, ZRP 2016, 229 (231);
Kalbufs, GRUR 2016, 1009 (1015); Reinhardt-Kasperek/
Kaindl, BB 2018, 1332 (1334 ff.).

51 EGMR RdA 2012, 108 (108); Reinhardt-Kasperek/
Kaindl, BB 2018, 1332 (1333 f).

152 Schmitt, RAA 2017, 365 (371).

153 Lejeune, CR 2016, 330 (334 f.); Naber/Peukert/Seeger,
NZA 2019, 583 (586); Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5
Rn. 44.

154 Schmitt, RAA 2017, 365 (367 f.); Reinhardt-Kasperek/
Kaindl, BB 2018, 1332 (1334 f)); Fuhlrott/Hiéramente, DB
2019, 967 (969).

155 BT-Drs. 19/4724, S. 28.

156 Eufinger, ZRP 2016, 229 (231); Kalbufs, GRUR 2016,
1009 (1015).

IS7 Eufinger, ZRP 2016, 229 (231); Kalbufs, GRUR 2016,
1009 (1015).

schrankung konnte das unionsweit homogene Schutzniveau
fiir Whistleblower gefahrdet sein, andererseits gilt die Recht-
sprechung des EGMR fiir jegliche Mitgliedstaaten.

Im Ergebnis ist eine VerhéltnisméBigkeitspriifung in Ein-
klang mit der bisherigen Rechtsprechung erforderlich, damit
ein angemessener Ausgleich der gegenldufigen Interessen er-
folgen kann.!>® Auch aus dem Umstand, dass kein Adressat
gefordert ist, ergibt sich aufgrund des besonderen Gewichtes
der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 10 EMRK kein ande-
res Ergebnis als die Vorrangigkeit der innerbetrieblichen
Meldung.!® Somit ist die unternehmensinterne Offenlegung
im Rahmen der VerhiltnisméBigkeit vorrangig.'®°

bb) Gutgliubiger Hinweisgeber

Gem. Erwdgungsgrund 20 konnte sich aufgrund der subjekti-
ven Formulierung des Art. 5 Nr. 2 Geheimnisschutzrichtlinie
ergeben, dass ein gutgldubiges Vertrauen des Hinweisgebers
auf ein zur Aufklarung berechtigendes Verhalten ausreichend
ist und dementsprechend eine haftungsrechtliche Privilegie-
rung folgt.!®!

Bei Umsetzung der Geheimnisschutzrichtlinie in § 5 Nr. 2
GeschGehG ist durch die Eignungspriifung eine Objektivie-
rung des Tatbestandes vorgenommen worden, sodass Gut-
gléubigkeit nicht ausdriicklich ausreichend ist, zudem es oft-
mals an der Eignung zum Schutze des 6ffentlichen Interesses
mangelt.!%? Erwigungsgrund 20 der Geheimnisschutzricht-
linie ermoglicht ausdriicklich die Schaffung von Tatbestdn-
den zugunsten des gutgldubigen Hinweisgebers, legt sie aber
nicht zwingend fest.!%

Der EGMR fiihrte zudem aus, dass dem Arbeitnehmer
durch Ausiibung des verfassungsrechtlich garantierten Rech-
tes auf Erstattung einer Strafanzeige keine Nachteile entste-
hen diirfen.!®* Durch den Ausschluss des redlichen Hinweis-
gebers wiirde diesem bei Erstattung einer Strafanzeige dem-
entsprechend ein Nachteil durch Sanktionen durch das
GeschGehG drohen. Gem. Art. 52 Abs. 3 S. 1 GrCh kommt
diesem Umstand besonderes Gewicht zu, sodass gutgldubi-
gen Hinweisgebern der Schutz nicht verwehrt werden darf.!6
Die Beschlussfassung des GeschGehG fiihrt aus, dass eine
gutgldubige Annahme von Verletzungen oder Gefiahrdungen
des o6ffentlichen Interesses ausreichend ist.!® Der deutsche
Gesetzgeber hat sich somit fiir eine Objektivierung des § 5
Nr. 2 GeschGehG entschieden, muss gleichzeitig ein subjek-
tives Element ausreichen lassen.

158 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 45.

159 Reinhardt-Kasperek/Kaindl, BB 2018, 1332 (1335); Schu-
bert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdi-
schen Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2020, RL 2016/943/EU Art. 5
Rn. 14.

160 Schubert (Fn. 159), RL 2016/943/EU Art. 5 Rn. 11.

161 Hiéramente (Fn. 50), S. 8 f.

162 Hiéramente (Fn. 50), S. 8 f.; ders. (Fn. 20), § 5 Rn. 34 f;
Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 46.

163 Hiéramente (Fn. 50), S. 9; ders. (Fn. 20), § 5Rn. 33 f.

164 Schmitt, RAA 2017, 365 (371).

165 Schmitt, RAA 2017, 365 (371).

166 BT-Drs. 19/8300, S. 14.

Zeitschrift flir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

10



Bewertung ausgewéhlter Aspekte des neuen GeschGehG

ZIVILRECHT

Im Ergebnis sind die Anspriiche aus §§ 6 bis 8§ Abs. 1
GeschGehG bei Gutglaubigkeit ausgeschlossen, da sich der
Rechtsverletzer gem. § 2 Nr. 3 Hs. 2 GeschGehG auf die
Ausnahme des § 5 Nr. 2 GeschGehG berufen kann.'” Die
Anspriiche konnen ohnehin auch bei einer rein objektiven
Betrachtungsweise gem. § 9 GeschGehG aufgrund von Un-
verhiltnismiBigkeit ausgeschlossen werden.!%® Dementspre-
chend konnte auch bei anderer Sichtweise regelméafBig die
Straflosigkeit des redlichen Hinweisgebers erzielt werden.

d) Beschrinkung des Anwendungsbereiches, § 1 Abs. 3 Nr. 4
GeschGehG

Gem. § 1 Abs. 3 Nr. 4 Hs. 1 GeschGehG bleiben die Rechte
und Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis unberiihrt. So wird
unter anderem die freie Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnis-
ses geschiitzt und der Vorrang von Vereinbarungen in Ar-
beitsvertrigen zum Ausdruck gebracht.'®

aa) Arbeitsvertragliche Verschwiegenheit, § 241 Abs. 2 BGB

Vorrangig vor dem GeschGehG sind demnach auch Ver-
schwiegenheitspflichten als Ausprigung des Arbeitsverhélt-
nisses zu behandeln.!”® Die Verschwiegenheitspflicht, be-
triebliche Tatsachen nicht gegeniiber Dritten preiszugeben,
folgt aus der Treuepflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB.!”! Eine
einfache Muster-Verschwiegenheitsklausel reicht nicht aus,
damit der Arbeitgeber den Schutz des GeschGehG in An-
spruch nehmen kann, da regelméBig keine angemessene Ge-
heimhaltungsmafBinahme vorliegt, obwohl dem Arbeitnehmer
die Notwendigkeit der Geheimhaltung eindeutig erkennbar
ist.!”? Verschwiegenheitsklauseln miissen, um dem Schutz-
bereich zu entsprechen, hinreichend konkretisiert sein, was
durch Benennung des zu schiitzenden Gegenstandes, Verfah-
rens oder der Information geschehen kann.!”® Jedoch begriin-
det eine schuldhafte Nebenpflichtverletzung auch nach Ein-
fihrung des GeschGehG weiterhin Schadensersatz-, Aus-
kunfts- und Unterlassungsanspriiche gem. §§ 611a, 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB und kann auch zur Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses fiihren.!”

Ein VerstoB3 gegen arbeitsvertragliche Pflichten ist folg-
lich weiterhin arbeitsrechtlich sanktionsfahig, ohne dass ein
Versto gegen das GeschGehG vorliegen muss.!”® Fiir eine
Sanktionierung nach dem GeschGehG kommt es umgekehrt

167 Hiéramente (Fn. 20), § 5 Rn. 35.

168 glexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 46.

169 Fuhlrott, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum Gesch-
GehG (Fn. 20), § 1 Rn. 31; Alexander (Fn. 20), GeschGehG
§ 1 Rn. 42 f.

170 Fuhlrott (Fn. 169), § 2 Rn. 33 f.

"7 Fuhlrott (Fn. 169), § 2 Rn. 34,

172y, Steinau-Steinriick/Bertz, NJW-Spezial 2019, 498 (499);
Partsch/Rump, NJW 2020, 118 (120).

173 y. Steinau-Steinriick/Bertz, NJW-Spezial 2019, 498 (499).
174 Fuhlrott/Hiéramente, DB 2019, 967 (970); Fuhlrott
(Fn. 169), § 2 Rn. 34 f.

75 Fuhlrott/Hiéramente, DB 2019, 967 (970); Fuhlrott
(Fn. 169), § 2 Rn. 36 f.

nicht auf einen Versto3 gegen arbeitsrechtliche Pflichten an,
diese sichern lediglich den Geheimnisschutz.!7®

bb) Nachvertragliche Verschwiegenheitspflicht, § 241 Abs. 2
BGB

Grds. ist der Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses frei, seine erlangte Erfahrung zu verwerten, was
bereits aus Art. 12 GG folgt, wobei jedoch die Verwertung
eines geschiitzten Geschiftsgeheimnisses nicht zulissig ist.!”’
Art. 1 Abs. 3 lit. a Geheimnisschutzrichtlinie verdeutlicht,
dass erlangte Fahigkeiten und Kenntnisse durch den Arbeit-
nehmer verwertet werden diirfen, wobei der Artikel nicht
ausdriicklich in das deutsche Recht {ibernommen wurde.!”®
Einerseits wird vertreten, dass aufgrund der allgemeinen
nachvertraglichen Verschwiegenheitspflicht eine Verpflich-
tung zur Geheimhaltung i.S.d. § 4 Abs. 2 Nrn. 2 und 3 Gesch-
GehG besteht und die Offenlegung und Nutzung nicht gestat-
tet ist.!”” Hiernach unterliegt der ehemalige Arbeitnehmer nur
sehr weiten Einschrinkungen.'®® Andererseits miissen ange-
messene Geheimhaltungsmafinahmen getroffen werden, damit
ein geschiitztes Geschéftsgeheimnis vorliegt, da die allge-
meine nachvertragliche Verschwiegenheitspflicht grds. nicht
ausreicht.'®" Wiirde diese ausreichen, um den Schutzbereich
des GeschGehG zu erdffnen, wiirden Wertungswiderspriiche
zur allgemeinen Verschwiegenheitspflicht im laufenden Ar-
beitsverhéltnis entstehen, da solche hinreichende Bestimmt-
heit aufweisen miissen. Um Anspriiche aus dem GeschGehG
auch nach Vertragsende zu begriinden, muss der Berechtigte
angemessene GeheimhaltungsmafBnahmen treffen, was bei ei-
ner nachvertraglichen Verschwiegenheitspflicht aus der Lo-
yalitdts- und Treuepflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB nicht der
Fall ist.

e) Bewertung

Die Offenlegung muss im offentlichen Interesse vorgenom-
men werden, sodass deutlich wird, dass das GeschGehG ge-
rade nicht dazu dienen soll, das Whistleblowing einzuschrén-
ken.!82

Die Objektivierung durch die Eignung zum Schutze des
offentlichen Interesses bietet dem Hinweisgeber eine erhohte
Rechtstransparenz und -sicherheit.'®® Eine Umsetzung der
deutschen Ubersetzung des Richtlinientextes hitte eine Moti-
vationskontrolle durch die Gerichte zur Folge, wodurch der
Hinweisgeber aufgrund der Unvorhersehbarkeit der Kriterien
abgeschreckt werden konnte.!8* Die Umsetzung des Art. 5
lit. b Geheimnisschutzrichtlinie ist trotz Abweichung gewahr-
leistet, da der subjektive Ansatz aufgrund des Ubersetzungs-

176 Fuhlrott/Hiéramente, DB 2019, 967 (970).

177 Fuhlrott (Fn. 169), § 2 Rn. 37.

178 Ohly, GRUR 2019, 441 (446).

1 Ohly, GRUR 2019, 441 (446).

180 Fuhlrott (Fn. 169), § 1 Rn. 38.

81 Fuhlrott (Fn. 169), § 1 Rn. 37 und § 2 Rn. 54.
182 Soppa (Fn. 116), S. 224.

183 glexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 33.
184 Alexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 41 f.
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Ann-Sophie Letzel

fehlers ohnehin nicht im Sinne des Unionsgesetzgebers ge-
wesen ist. Es ist einem Hinweisgeber zumutbar, die offenzu-
legende Information vor Verdffentlichung dahingehend kri-
tisch zu priifen, ob ein sonstiges Fehlverhalten auch nach all-
gemeinem Verstdndnis anzunehmen ist.

Die Ausweitung des Schutzes fiir gutgldubige Hinweis-
geber fiihrt moglicherweise zu einer Ermutigung, Missstinde
tatsdchlich aufzudecken. Auch im Hinblick darauf, dass das
Verstdndnis des Geheimnisbegriffs weit gefasst ist und somit
dem Geheimnisinhaber zugutekommt, scheint es angemessen,
den gutgldubigen Hinweisgebern ebenfalls einen Schutz der
Rechtsordnung zukommen zu lassen.

Der Wortlaut des § 5 Nr. 2 GeschGehG ist sehr offen ge-
wiahlt und bietet somit viel Raum fiir Diskussionen. Zumin-
dest durch die Bezugnahme auf berufsstindische Vorschrif-
ten ist die Anwendbarkeit von § 5 Nr. 2 GeschGehG in der
Praxis vereinfacht.'®® Um den Hinweisgeberschutz jedoch
nicht zu {iberdehnen, ist es notwendig, das ,,sonstige Fehl-
verhalten“ auf solche Fille zu beschranken, in denen Sozial-
und Verhaltensregeln bewusst missachtet oder ein Verhalten
im rechtlichen Grenzbereich liegt.!8¢

Zudem ergibt sich durch die Schranken und die Ausge-
staltung des Schutzbereiches fiir Whistleblowing ein einheit-
liches Verstdndnis nach deutschem und europdischem Recht,
da die Abgrenzung zwischen zu sanktionierender Offen-
legung von Geheimnissen und wiinschenswertem Whistle-
blowing anhand der VerhiltnismiBigkeit erfolgt.'®” Die Vor-
rangigkeit der innerbetrieblichen Meldepflicht ist durch die
Rechtsprechung des EGMR impliziert. Die VerhdltnismaBig-
keitspriifung gleicht zum einen aus, dass ein berechtigtes
Interesse an der Geheimhaltung in EU-Konformitét vermutet
wird und zum anderen, dass der Geheimnisbegriff sehr weit
gefasst ist und dementsprechend auch rechtswidrige und
kommerzialisierbare (Privat-)Geheimnisse geschiitzt sind. In-
dessen wird auch die Privilegierung des Whistleblowers ein-
geschrinkt, allerdings wird der Schutz weder génzlich ver-
wehrt noch der Schutzzweck der Geheimnisschutzrichtlinie
unterlaufen, denn das Interesse der Offentlichkeit kann wei-
terhin iiberwiegen. Dementsprechend diirfte die Mindest-
harmonisierung gewéhrleistet sein. Im Einklang mit den ge-
steigerten Anforderungen des GeschGehG an den Geheimnis-
schutz steht, dass die arbeitsvertraglichen Nebenpflichten aus
§ 241 Abs. 2 BGB gerade keine angemessenen Geheim-
haltungsmafnahmen darstellen und so nicht jedes Geheimnis
geschiitzt ist. Fiir den Hinweisgeber ergeben sich hierdurch
keine Einschrankungen. Gerade deshalb sollten sich explizite
arbeitsvertragliche Verschwiegenheitsklauseln auch auf die
Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses beziehen.!88

185 Hiéramente (Fn. 20), § 5 Rn. 22.

186 glexander (Fn. 20), GeschGehG § 5 Rn. 39.
187 Schmitt, RAA 2017, 365 (372 £).

188 Fuhlrott/Hiéramente, DB 2019, 967 (971).

3. Ausblick: Verhdltnis zu der Richtlinie (EU) 2019/1937
(Whistleblowing-Richtlinie)'®

Am 17.12.2019 ist die Whistleblowing-Richtlinie in Kraft ge-
treten, die der Vereinheitlichung des Schutzes von Whistle-
blowern dienen soll, gleichzeitig jedoch auf Verstéfie gegen
Unionsrecht beschrinkt ist.'”® Die Whistleblowing-Richtlinie
privilegiert die Aufdeckung von rechtswidrigen Handlungen,
Unterlassungen und Rechtsakten, die der Zweckbestimmung
von Unionsrechtsakten zuwiderlaufen, Art. 5 Nr. 1 Whistle-
blowing-Richtlinie.

Der Schutzbereich ist nicht mit dem des GeschGehG
identisch, da ein sonstiges Fehlverhalten von der Whistle-
blowing-Richtlinie nicht erfasst ist, um rechtsunsichere Krite-
rien zu vermeiden.!®! Ein nach der Whistleblowing-Richtlinie
erlaubtes Verhalten gilt auch i.R.d. § 3 Abs. 2 GeschGehG
als erlaubt, was Erwigungsgrund 98 der Whistleblowing-
Richtlinie ausdriicklich klarstellt und dieser Schutz neben § 5
Nr. 2 GeschGehG tritt.!*? Fiir die derzeitige Rechtslage be-
deutet dies, dass der Hinweisgeber bei Meldung eines sonsti-
gen Fehlverhaltens gegen nationale Vorschriften privilegiert
ist, jedoch bei Meldung eines sonstigen Fehlverhaltens gegen
europdische Verstole im Anwendungsbereich der Whistle-
blowing-Richtlinie nicht.

Fiir den Hinweisgeber entsteht hierdurch Rechtsunsicher-
heit, da stets vor Meldung zu kléren wére, ob ein Versto3
gegen europdische oder nationale Vorschriften vorliegt, so-
dass im Rahmen der Harmonisierung eine einheitliche Rege-
lung wiinschenswert wire.!®> Art. 2 Abs. 2 Whistleblowing-
Richtlinie verweist auf die Moglichkeit weitergehender nati-
onaler Vorschriften.!”* Die Whistleblowing-Richtlinie ent-
hilt, abweichend zu Art. 5 lit. b Geheimnisschutzrichtlinie,
gerade nicht den Ansatz, dass die Meldung sonstigen Fehl-
verhaltens schutzwiirdig ist.!”® Eine erweiterte Anwendung
unter Einbeziehung des sonstigen Fehlverhaltens ist jedoch
nicht zu befiirworten, da durch die Whistleblowing-Richtlinie
klare rechtliche MaBstébe fiir den Schutz von Hinweisgebern
definiert werden sollen.!%

IV. Abschlielende Bewertung

Das GeschGehG sorgt fiir eine gesteigerte Rechtssicherheit
und -klarheit im Geschéftsgeheimnisschutz. Die Geheimnis-

189 RL 2019/1937/EU 23.10.2019 zum Schutz von Personen,
die Verstofle gegen das Unionsrecht melden = ABIL. EU 2019
Nr. L 305, S. 17.

190 Hiéramente (Fn. 20), § 5 Rn. 48.

Y1 Garden/Hiéramente, BB 2019, 963 (963); Sonnenberg,
BB 46/2019, ,,Die Erste Seite“/Umschlagsteil I; Schmolke,
NZG 2020, 5 (10).

Y2 Garden/Hiéramente, BB 2019, 963 (967); Hiéramente
(Fn. 20), § 5 Rn. 49.

93 Garden/Hiéramente, BB 2019, 963 (964); Sonnenberg,
BB 46/2019, ,,Die Erste Seite*/Umschlagsteil 1.

194 Hiéramente (Fn. 20), § 5 Rn. 48 f.

195 Schmolke, NZG 2020, 5 (10),

% Garden/Hiéramente, BB 2019, 963 (963 f.); Schmolke,
NZG 2020, 5 (10).
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Bewertung ausgewéhlter Aspekte des neuen GeschGehG

ZIVILRECHT

schutzrichtlinie wird weitestgehend EU-konform umgesetzt.
Wie unter II. 1. ¢) dargelegt, ist der Schutzbereich weit und
umfasst jegliche Geheimnisse, wie potentiell schddigende
Informationen oder kommerzialisierbare Personlichkeits-
aspekte, sofern sie wirtschaftlich verwertbar sind. Der Ge-
heimnisschutz wird insbesondere durch den verhéltnisméBi-
gen Ausgleich der Interessen von Geheimnisinhaber und
Hinweisgeber ausgestaltet. Geheimnisinhaber miissen nun
aktiv angemessene Geheimhaltungsmafinahmen garantieren.
Auch wenn hierdurch Ungewissheit dahingehend entsteht,
welche Mafinahmen angemessen sind, wird gleichzeitig der
tatsdchliche Schutz von Geschiftsgeheimnissen gesteigert.
Das geforderte berechtigte Interesse in § 2 Nr. 1 lit. ¢ Gesch-
GehG ist in Europarechtskonformitit zu vermuten. Die stren-
geren Voraussetzungen an angemessene Geheimhaltungs-
mafBnahmen bringen die Vermutung des Vorliegens des be-
rechtigten Interesses in Ausgleich.

Die Situation hat sich fiir Hinweisgeber verbessert, denn
nun existiert durch § 5 Nr. 2 GeschsGehG ein rechtlicher
Rahmen zum Schutz von Whistleblowern. Am Eskalations-
modell des EGMR ist dennoch festzuhalten.

,.Wer die Wahrheit ausspricht, begeht kein Verbrechen.“!*”
Diese Aussage kann zutreffen, sofern die Offenlegung geeig-
net ist, das offentliche Interesse zu schiitzen und zudem ver-
héltnismaBig ist. Eine Strafbarkeit gem. § 23 GeschGehG ist
moglich, sofern die Handlung nicht in den Ausnahmetatbe-
stand des § 5 Nr. 2 GeschGehG fillt. Nicht einleuchtend ist,
weshalb die Strafrahmen von § 23 GeschGehG und § 17
UWG a.F. identisch sind, wenn doch die Anforderungen an
den Geheimnisschutz insbesondere durch die angemessenen
GeheimhaltungsmafBnahmen strenger geworden sind.

Die Verschwiegenheitsverpflichtung aus § 241 Abs. 2
BGB begrenzt zwar den Kreis der Personen, die mit der In-
formation in Kontakt kommen, begriindet mangels hinrei-
chender Geheimhaltungsmafinahmen jedoch keinen Schutz
fiir Geschiftsgeheimnisse nach dem GeschGehG. Fiir Hin-
weisgeber ist dies vorteilhaft. Durch die restriktivere Whistle-
blowing-Richtlinie ist der Hinweisgeberschutz bei Verstdfen
gegen unionsrechtliche Vorgaben nur unter engeren Voraus-
setzungen moglich. Ob die Umsetzung der Whistleblowing-
Richtlinie in nationales Recht die Einschrinkung der begiins-
tigten Meldungen durch den Whistleblower zur Folge hat,
oder ob der deutsche Gesetzgeber auf nationaler Ebene wei-
terhin ,,sonstiges Fehlverhalten® zulésst, steht offen. Ob und
wie der Schutzbereich des GeschGehG in seinen Facetten
durch die Rechtsprechung gepriagt wird, wie effektiv der
Geheimnisschutz in der Praxis ist und ob der homogene
Schutzrahmen tatsdchlich die mitgliedstaateniibergreifende
Zusammenarbeit steigert, wird die Zukunft zeigen.

197 Snowden, in: Ein Manifest fiir die Wahrheit,
https://www.spiegel.de/spiegel/print/d-119402581.html
(17.1.2021).
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Die Zulissigkeit von Bauvorhaben gemif} § 33 BauGB

Von Stud. iur. Daniel Miiller, Hannover*

I. Einfiihrung

Der Schwerpunkt von Klausuren auf dem Gebiet des 6ffentli-
chen Baurechts liegt nicht selten in der Priifung der bau-
planungsrechtlichen Zuléssigkeit eines Vorhabens. Trotz sei-
ner Priifungsrelevanz' und seiner klar konzipierten Gesetzes-
struktur gehort dieses Rechtsgebiet unter Studierenden zu den
weniger beliebten Studienfdchern. Wahrend die Zulassungs-
tatbestinde der §§ 30, 34 und 35 BauGB aufgrund ihrer An-
wendungsbreite meist bekannt sind, stellt die Priifung des
§ 33 BauGB Klausurbearbeiter bisweilen vor Schwierigkeiten.
Dabei kommt dieser Vorschrift nicht zuletzt angesichts des
steigenden Bedarfs nach zeitnaher Zulassung von Bauvorha-
ben? in der Praxis eine erhebliche Bedeutung zu.> Der nach-
folgende Beitrag soll daher die Einbettung des § 33 BauGB
im System des Bauplanungsrechts erldutern (II.) und einen
Uberblick iiber die Tatbestandsvoraussetzungen der Zulissig-
keit nach § 33 Abs. 1 BauGB (III.) sowie der Zulassung nach
Abs. 2 und 3 (IV.) geben. Insbesondere zielt die Darstellung
darauf ab, das Systemverstindnis fiir das Bauplanungsrecht
zu schérfen und auf potenziell klausurrelevante Probleme
hinzuweisen.

II. § 33 BauGB im System des Bauplanungsrechts

Die Vorschrift des § 33 BauGB ist Teil des Abschnitts ,,Zu-
lassigkeit von Vorhaben“ des BauGB. Es handelt sich um

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaften an der
Gottfried Wilhelm Leibniz Universitit Hannover und studen-
tische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und
Sozialrecht (Prof. Dr. Hermann Butzer).

! Siehe § 8 Abs. 2 Nr. 9 JAPrO (Baden-Wiirttemberg); § 18
Abs. 2 Nr. 5 lit. ¢ JAPO (Bayern); § 3 Abs. 4 Nr. 3 lit. ¢ JAO
(Berlin); § 3 Abs. 4 Nr. 3 lit. ¢ BbgJAO (Brandenburg); § 5
Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢ JAPG (Bremen); § 1 Abs. 3 Nr. 3 lit. b
Priifungsgegenstindeverordnung (Hamburg); § 7 S. 1 Nr. 4
lit. £ JAG (Hessen); § 11 Abs. 2 Nr. 3 lit. ¢ JAPO (Mecklen-
burg-Vorpommern); § 11 Abs. 2 Nr. 13 lit. ¢ JAG (Nord-
rhein-Westfalen); § 16 Abs. 3 Nr. 9 NJAVO (Niedersachsen);
Anl. zu § 1 Abs. 2 Nr. 1 JAPO, C. IV. Nr. 4 lit. b (Rheinland-
Pfalz); § 8 Abs. 2 Nr. 5 lit. d JAG (Saarland); § 14 Abs. 3
Nr. 8 lit. ¢ JAPO (Sachsen); § 14 Abs. 2 Nr. 5 lit. ¢ JAPrVO
(Sachsen-Anhalt); § 3 Abs. 5 Nr. 4 lit. ¢ JAVO (Schleswig-
Holstein); § 14 Abs. 2 Nr. 4 lit. ¢ ThiirJAPO (Thiiringen).

2 Vgl. auch zum Wohnraumbedarf Biinger, Wohnungsmangel
in Deutschland bleibt von Dauer, tagesspiegel.de, unter
https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/immobilien/weniger-b
augenehmigungen-in-2018-wohnungsmangel-in-deutschland-
bleibt-von-dauer/24106050.html (25.1.20201)

sowie zu Reformbestrebungen insbesondere fiir Infrastruktur-
vorhaben Wieduwilt, Warum Bauprojekte in Deutschland so
lange dauern, FAZ.net, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/warum-bauprojekte-in-
deutschland-so-lange-dauern-16144562.html (21.1.2021).

3 Jeromin, in: Kroninger/Aschke/Jeromin, Baugesetzbuch mit
BauNVO, Handkommentar, 4. Aufl. 2018, § 33 Rn. 1.

einen eigenen Zuldssigkeitstatbestand, der — wie auch §§ 30,
34 und 35 BauGB - das Vorliegen eines Bauvorhabens i.S.d.
§ 29 Abs. 1 BauGB voraussetzt. Anders als diese Vorschrif-
ten zielt § 33 BauGB aber auf die Zuléssigkeit solcher Vor-
haben ab, die sich im Geltungsbereich eines noch in Aufstel-
lung befindlichen Bebauungsplans befinden. Derartige Vor-
haben sollen im Aufstellungsverfahren der Gemeinde jeden-
falls dann nicht unzuléssig sein, wenn zu erwarten ist, dass
sie nach Inkrafttreten des Bebauungsplans ohnehin mit dessen
Vorgaben vereinbar sind. Insoweit wird die rechtliche Wir-
kung der Festsetzungen des in Aufstellung befindlichen Be-
bauungsplans vorverlagert, sofern das Aufstellungsverfahren
bereits ein bestimmtes — durch § 33 Abs. 1 BauGB néher
vorgegebenes — Stadium erreicht hat. Hintergrund dieses
Zulassungstatbestandes ist die Intention, einer Verzogerung
des Baugenehmigungsverfahrens durch Abwarten der Auf-
stellung des Bebauungsplans entgegenzuwirken.’ Denn das
Aufstellungsverfahren kann mitunter sehr lange andauern®,
weshalb ein Bediirfnis fiir eine vorzeitige Vorhabenzulassung
besteht. Ohne eine solche ergibe sich fiir den Bauherrn eine
widerspriichliche Situation: Ein vor Abschluss des Aufstel-
lungsverfahrens gestellter Bauantrag miisste abgelehnt wer-
den, wihrend ein erneuter Antrag desselben Inhalts nach Ab-
schluss des Aufstellungsverfahrens erfolgreich wire, sofern
dieser den Planfestsetzungen entspricht.” Zugleich erméglicht
es § 33 BauGB den Gemeinden, ihre Planungsziele und stédte-
baulichen Belange angemessen bei der vorzeitigen Vorhaben-
zulassung zu verwirklichen.®

Der Anwendungsbereich des § 33 BauGB ist sachlich auf
solche Vorhaben beschrinkt, die nicht bereits nach einem der
iibrigen Zulassungstatbestéinde der §§ 30, 34 oder 35 BauGB
zulissig sind.” Gegeniiber diesen Vorschriften iiber die Zu-
lassigkeit von Vorhaben im Plangebiet (§ 30 BauGB), im
unbeplanten Innenbereich (§ 34 BauGB) sowie im Aufen-
bereich (§ 35 BauGB) ist der Tatbestand des § 33 BauGB
subsididr.!? In der Fallbearbeitung kann somit auf § 33 BauGB

4 Miinkler, DVBI. 2016, 22 (23); Reidt, in: Battis/Krautzberger/
Lohr, Kommentar zum BauGB, 14. Aufl. 2019, § 33 Rn. 1.

5 Vgl. Stock in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Kom-
mentar zum BauGB, 139. Lfg., Stand: Mai 2020, § 33 Rn. 5.
¢ So betrug die durchschnittliche Verfahrensdauer bei der Plan-
aufstellung in einer Stichprobe fiir die Hansestadt Rostock
seit 1990 41 Monate, siehe Dillmann/Zemke, BauR 2018,
1349 (1350); bundesweit wird fiir die Aufstellung im Regel-
verfahren eine durchschnittliche Verfahrensdauer von etwa
drei Jahren angenommen, vgl. Schmidt-Eichstaedt/Weyrauch/
Zemke, Stiadtebaurecht, 5. Aufl. 2014, S. 198.

7 Vgl. BVerwGE 10, 127 (131); Scheidler, VBIBW 2017, 317
(318).

8 Vgl. Bartholomdii, BauR 2001, 725 (725).

° Muckel/Ogorek, Offentliches Baurecht, 4. Aufl. 2020, § 7
Rn. 79; Scheidler, KommlJur 2015, 241 (242).

10 Brenner, Offentliches Baurecht, 5. Aufl. 2020, S. 192
Rn. 608; Rieger, in: Schrodter, Nomos-Kommentar zum Bau-
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erst zuriickgegriffen werden, wenn die Zuldssigkeit nach § 34
oder § 35 BauGB bereits abgelehnt wurde. Ist ein Bauvorha-
ben dagegen wihrend eines Aufstellungsverfahrens bereits
nach §§ 34 oder 35 BauGB zuléssig, darf die Baugenehmi-
gung nicht unter Verweis auf § 33 BauGB abgelehnt wer-
den.!! Es handelt sich bei der Vorschrift um einen eigenen,
rein positiven Zulassungstatbestand, der keine Wirkung zu
Lasten des Bauherrn entfaltet.'> Will die Gemeinde Vorhaben,
die die kiinftige Planung unterlaufen wiirden, verhindern, ste-
hen ihr hierfiir eine Veranderungssperre in § 14 BauGB oder
eine Zuriickstellung von Baugesuchen in § 15 BauGB zur
Verfiigung. Diese Instrumente ergéinzen die Mdoglichkeiten
der Gemeinde zur Sicherung ihrer Planung.'3

Die rechtliche Vorwirkung des § 33 BauGB erschopft sich
nicht in der erstmaligen Aufstellung eines Bebauungsplans,
sondern erfasst auch Anderungen und Ergéinzungen bestehen-
der Pline.'* An eine vorzeitige Zuléssigkeit ist daher auch zu
denken, wenn ein Vorhaben im Geltungsbereich eines B-Plans
aktuell unzuldssig ist, Letzterer aber nach dem Willen der
Gemeinde gedndert werden soll.

Aufgrund seiner dogmatischen Sonderstellung'® bediirfen
die einzelnen Voraussetzungen des § 33 BauGB einer restrik-
tiven Auslegung.! Zu begriinden ist dies mit der einge-
schriinkten Uberpriifbarkeit in Aufstellung befindlicher Pléne
und der damit verbundenen Gefahr eines Missbrauchs des
§ 33 BauGB.!7 Dies schligt sich in erster Linie auf den zeitli-
chen Rahmen wieder, innerhalb dessen die formelle Planreife
vorliegen muss (siehe hierzu III. 2.).

III. Die Zulassungsvoraussetzungen nach § 33 Abs. 1
BauGB

Strukturell ist § 33 BauGB in drei Absitze gegliedert, die
jeweils nach Stand und Art des Aufstellungsverfahrens zu
unterscheidende Konstellationen betreffen und verschiedene
Rechtsfolgen anordnen. Wihrend die Abs. 2 und 3 jeweils
eine Zulassung nach Ermessen der Behorde regeln, folgt aus
§ 33 Abs. 1 BauGB ein Rechtsanspruch auf Erteilung der
Baugenehmigung (,ist zulissig®)'$, sofern die iibrigen Vo-
raussetzungen des Offentlichen Baurechts erfiillt sind. Es

gesetzbuch, 9. Aufl. 2019, § 33 Rn. 1; Stollmann/Beaucamp,
Offentliches Baurecht, 12. Aufl. 2020, § 15 Rn. 1.

1 Bartholomdii, BauR 2001, 725; Tophoven, in: Spannowsky/
Uechtritz, Beck’scher Online-Kommentar zum BauGB, 50. Ed.,
Stand: 1.8.2020, § 33 Rn. 2.

12 BVerwGE 20, 127 (131 f.); Diirr, in: Briigelmann, Kom-
mentar zum BauGB, Bd. 3, 114. Lfg., Stand: April 2020, § 33
Rn. 3; Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 6.

13 Siehe ausfiihrlich zur Veridnderungssperre Kriiper/Herbols-
heimer, ZJS 2016, 546 ff.

14 BVerwGE 20, 127 (132); Jeromin (Fn. 3), § 33 Rn. 3.

15 Bartholomdii, BauR 2001, 725 (725); Reidt (Fn. 4), § 33
Rn. 1.

16 BVerwGE 117, 25 (39); Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 5.

17 Ausfiihrlich dazu Uechtritz/Buchner, BauR 2003, 813 (814).
8 BVerwGE 117, 25 (39); BVerwG, NVwZ 2019, 727 (728);
Tophoven (Fn. 11), § 33 Rn. 10.

handelt sich mithin um eine gebundene Entscheidung der
Genehmigungsbehorde. '’

Fiir die Fallbearbeitung bietet sich entsprechend der Sys-
tematik des Abs. 1 der nachfolgende Priifungsaufbau an:

I.  Zuldssigkeit im Geltungsbereich eines Bebauungsplans,
§ 30 BauGB (-)
II. Zulassigkeit gemal § 34 BauGB oder § 35 BauGB (-)
II1. Zulassigkeit gemal § 33 Abs. 1 BauGB
1. Beschluss iiber die Aufstellung eines Bebauungs-
plans
2. Formelle Planreife, § 33 Abs. 1 Nr. 1 BauGB
3. Materielle Planreife und Plankonformitit, § 33
Abs. 1 Nr. 2 BauGB
4. Schriftliches Anerkenntnis, § 33 Abs. 1 Nr. 3
BauGB
5. Gesicherte ErschlieBung, § 33 Abs. 1 Nr. 4 BauGB

1. Beschluss iiber die Aufstellung eines Bebauungsplans

§ 33 Abs. 1 BauGB setzt seinem Wortlaut nach zunéchst
einen Beschluss iiber die Aufstellung eines Bebauungsplans
voraus. Hiervon erfasst sind sowohl qualifizierte Bebauungs-
plane i.S.d. § 30 Abs. 1 BauGB, als auch vorhabenbezogene
Bebauungspline nach § 30 Abs. 2 BauGB sowie einfache
Bebauungspline i.S.d. § 30 Abs. 3 BauGB.?° Uber den Wort-
laut hinaus betrifft § 33 Abs. 1 BauGB iiberdies Beschliisse
iiber die Anderung oder Ergiinzung eines Bebauungsplans.?!
Das Vorliegen eines Aufstellungsbeschlusses diirfte in der
Fallbearbeitung in der Regel zu bejahen sein. Im Einzelfall
bietet es jedoch die Moglichkeit zur Verkniipfung mit kom-
munalrechtlichen Problemen. Steht erkennbar die formelle
RechtmiBigkeit eines Beschlusses der Gemeinde nach § 2
Abs. 1 BauGB infrage, so sind zunichst die Verbandszustin-
digkeit der Gemeinde sowie die Organzustindigkeit inner-
halb dieser zu priifen. Wahrend Erstere unmittelbar aus § 2
Abs. 1 S. 1 BauGB folgt??, ist Letztere nicht bauplanungs-
rechtlich determiniert, sondern richtet sich nach den einschla-
gigen Vorschriften des Landesrechts?®, z.B. in Niedersachsen
nach § 58 Abs. 2 Nr. 2 NKomVG.?* Gleiches gilt fiir das
Verfahren der Beschlussfassung, bei dem insbesondere die

19 Scheidler, UPR 2006, 337 (340); vgl. Stock (Fn. 5), § 33
Rn. 65.

20 Spief, in: Jdde/Dirnberger, Kommentar zum BauGB,
9. Aufl. 2018, § 33 Rn. 4; Tophoven (Fn. 10), § 33 Rn. 4.

2 BVerwGE 20, 127 (132); Diirr (Fn. 12), § 33 Rn. 9.

22 Séfker, in: Erst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Fn. 5),
§ 2 Rn. 14.

B Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz (Fn. 11), § 2 Rn. 15.
24 Siehe auch § 39 Abs. 2 Nr. 3 GemO (Baden-Wiirttemberg);
Art. 32 Abs. 2 Nr. 2 GO (Bayern); § 4 Abs. 1 ZAG, Anl.
ZAG Nr. 8 (Berlin); § 28 Abs. 2 Nr. 9 BbgKVerf; § 51 Nr. 6
HGO (Hessen); § 22 Abs. 3 Nr. 6 KV M-V; § 41 Abs. 1 lit. g
GO NRW; § 32 Abs. 2 Nr. 1 GemO (Rheinland-Pfalz); § 35
S. I Nr. 12 KSVG (Saarland); § 28 Abs. 2 Nr. 4 SéchsGemO;
§ 45 Abs. 3 Nr. 4 KVG LSA; § 28 S. 1 Nr. 4 GO (Schleswig-
Holstein); § 26 Abs. 2 Nr. 2 ThiirKO.
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Beschlussfahigkeit der kommunalen Vertretung, die Beschluss-
fassung als solche sowie etwaige Mitwirkungsverbote? Prob-
leme enthalten konnen. In materieller Hinsicht muss der
Aufstellungsbeschluss ein Mindestmal3 an Zielen und Zwe-
cken der Bauleitplanung erkennen lassen?, vgl. § 1 Abs. 1
BauGB.

Zu beachten ist ferner, dass der Aufstellungsbeschluss der
Gemeinde nach § 2 Abs. 1 S. 2 BauGB der ortsiiblichen
Bekanntmachung bedarf. Diese bestimmt sich im Einzelnen
ebenfalls nach MaBgabe des Landes- bzw. Ortsrechts?’ und
dient der Unterrichtung von Offentlichkeit und Behdrden
iiber die Einleitung des Planverfahrens.?®

2. Formelle Planreife, § 33 Abs. 1 Nr. I BauGB

Das fiir die Zuldssigkeit erforderliche Stadium des Plan-
verfahrens wird in § 33 Abs. 1 Nr. 1 BauGB konkretisiert.
Danach muss die Offentlichkeits- und Behdrdenbeteiligung
nach §§ 3 Abs. 2, 4 Abs. 2 BauGB und § 4a Abs. 2-5 BauGB
durchgefiihrt worden sein. Dieses Stadium wird auch als sog.
formelle Planreife bezeichnet.?’

Erforderlich sind demnach zum einen die 6ffentliche Aus-
legung des Planentwurfs sowie der Begriindung, § 3 Abs. 2
S. 1 BauGB. Die Frist fiir die Auslegung betrdgt dabei min-
destens 30 Tage, bei Vorliegen eines wichtigen Grundes auch
angemessen ldnger. Mindestens eine Woche zuvor sind Ort
und Dauer der Auslegung zudem ortsiiblich bekannt zu ma-
chen, § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB. Zum anderen muss die Ge-
meinde die Stellungnahmen der Behdrden und sonstiger Tré-
ger Offentlicher Belange bereits eingeholt haben, § 4 Abs. 2
S. 1 BauGB. Diese sind nach § 3 Abs. 4 BauGB zu priifen
und das Ergebnis der Priifung mitzuteilen. § 4a Abs. 2
BauGB rdumt der Gemeinde wiederum die Moglichkeit ein,
die offentliche Auslegung i.S.d. § 3 Abs. 2 BauGB gleichzei-
tig mit der Einholung der Stellungnahmen nach § 4 Abs. 2
BauGB durchzufiihren.

Fehlt einer der in § 33 Abs. 1 Nr. 1 BauGB genannten
Verfahrensschritte, ist die formelle Planreife grundsitzlich
nicht gegeben. Schwierigkeiten kdonnen auftreten, wenn Mén-
gel der Verfahren nach §§ 3 Abs. 2, 4 Abs. 2 und 4a Abs. 2-5
BauGB sich nicht auf die Wirksamkeit des in Kraft getrete-
nen Bebauungsplans insgesamt auswirken. Die Folgen for-
meller (und materieller) Fehler sind in den §§ 214, 215
BauGB geregelt. Zentral ist dabei die Unterscheidung zwi-

2 Siehe auch § 18 GemO (Baden-Wiirttemberg); § 49 GemO
(Bayern); § 22 BbgKVerf; § 25 HGO (Hessen); § 24 KV
M-V; § 31 GO NRW, § 22 GemO (Rheinland-Pfalz); § 27
KSVG (Saarland); § 20 SachsGemO; § 33 KVG LSA; § 22
GO (Schleswig-Holstein); § 38 ThiirKO sowie instruktiv zu
den Anforderungen des Kommunalrechts im Bauleitplanver-
fahren Pfab, Jura 1999, 625 ff.

26 Séfker (Fn. 20), § 2 Rn. 26.

27 OVG Berlin-Brandenburg, BeckRS 2015, 52602 Rn. 18;
OVG Liineburg BauR 2010, 67 (68); 2016, 1726; OVG
Miinster BauR 2013, 746 (747).

8 Séfker (Fn. 20), § 2 Rn. 29.

2 Vgl. Reidt (Fn. 4), § 33 Rn. 7; Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 31.

schen beachtlichen und unbeachtlichen Verfahrensfehlern,
vgl. § 214 Abs. 1 S. 1 BauGB.

Soweit im Aufstellungsverfahren ein ohnehin nach § 214
Abs. 1 BauGB beachtlicher Verfahrensfehler vorliegt, ist die
formelle Planreife per se zu verneinen.*® Explizit als beacht-
lich ist dabei in § 214 Abs. 1 BauGB die Verletzung der §§ 3
Abs. 2, 4 Abs. 2, 4a Abs. 3, Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 S. 2
BauGB genannt. Derartige Verfahrensfehler konnen jedoch
wiederum unter den Voraussetzungen der §§ 214 Abs. 1 S. 1
Nr. 2, 3 BauGB fiir die Wirksamkeit des vollstdndigen Plans
unbeachtlich sein.3! Fiir die Zuléssigkeit geméB § 33 BauGB
stellt sich daher bei unbeachtlichen Verfahrensfehlern Frage
nach den Auswirkungen auf die formelle Planreife. Teilweise
wird vertreten, dass auch solche nicht erheblichen Verletzun-
gen der in § 33 Abs. 1 Nr. 1 BauGB genannten Verfahrens-
vorschriften zum Fehlen der formellen Planreife fiihren.’? Es
fehle insbesondere an der Anwendbarkeit des § 214 BauGB,
da dieser sich auf bereits in Kraft getretene Bebauungsplane
beschriinke.** Vereinzelt wird danach differenziert, ob § 216
BauGB anzuwenden ist**, d.h. ob der Bebauungsplan der ho-
heren Verwaltungsbehdrde anzuzeigen oder von dieser zu ge-
nehmigen ist oder nicht. Dagegen wird die formelle Planreife
bei unerheblichen Verfahrensfehlern von anderen Stimmen
bejaht.3® Als zentrales Argument wird vorgebracht, dass die
Ablehnung der formellen Planreife trotz spiterer Wirksam-
keit des Bebauungsplans bei unbeachtlichen Fehlern wider-
spriichlich erscheine.*® Folgt man den letztgenannten Auffas-
sungen, ist die Unbeachtlichkeit eines Fehlers nach § 214
BauGB zu priifen. Anderenfalls ist die formelle Planreife zu
verneinen und nur eine Zulassung nach Ermessen geméal § 33
Abs. 2 BauGB méglich.

SchlieBlich sind Konstellationen denkbar, in denen der Ent-
wurf eines Bebauungsplans nach Auslegung und Offentlich-
keitsbeteiligung fiir ein Teilgebiet gedndert werden soll, das
fragliche Vorhaben jedoch bereits mit dem bestehenden Plan-
entwurf — unabhiingig von der Anderung — materiell verein-
bar ist. Fehlt es fiir diese Anderung an den nach § 33 Abs. 1
Nr. 1 BauGB erforderlichen Verfahrensschritten, miisste die

30 Tophoven (Fn. 10), § 33 Ra. 13.

31 Michler, in: Kroninger/Aschke/Jeromin (Fn. 3), § 214 Rn. 3;
v.u.z. Franckenstein, ZfBR 2003, 229 (232); ausfiihrlich zu den
Planerhaltungsvorschriften der §§ 214 ff. BauGB Scheidler,
ZfBR 2019, 336 (337 ff.).

32 So etwa OVG Koblenz NVwZ-RR 2001, 638 (640); Erb-
guth/Schubert, Offentliches Baurecht, 6. Aufl. 2015, § 8
Rn. 141; Roeser, in: Berliner Kommentar zum BauGB,
19. Lfg., Stand: Dezember 2011, § 33 Rn. 8; Scheidler, BauR
2006, 310 (314); Tophoven (Fn. 11), § 33 Rn. 13; dhnlich
Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 37.

33 Scheidler, BauR 2006, 310 (314); Tophoven (Fn. 11), § 33
Rn. 13.

3 So Miinkler, DVBI. 2016, 22 (23); Rieger (Fn. 9), § 33
Rn. 10; v.u.z. Franckenstein, ZfBR 2003, 229 (232 f.).

35 So etwa Diirr (Fn. 12), § 33 Rn. 10; Jéide, BauR 1987, 252
(255); Jarass/Kment, Kommentar zum Baugesetzbuch, 2. Aufl.
2017, § 33 Rn. 6; Spief3 (Fn. 20), § 33 Rn. 12.

36 Diirr (Fn. 12), § 33 Rn. 10 m.w.N.
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formelle Planreife grundsitzlich verneint werden. Unter Ver-
weis auf die funktionale Verkniipfung von formeller und
materieller Planreife’” wurde hingegen vor der Reform des
§ 33 BauGB 2004% eine sog. ,,formelle Teil-Planreife* als
ausreichend angesehen.’® Inzwischen spricht aber die klare
Intention des § 33 Abs. 2 BauGB dafiir, dass gerade solche
Vorhaben nur nach Ermessen der Behorde zugelassen werden
konnen.*0

3. Materielle Planreife und Plankonformitdt, § 33 Abs. I Nr. 2
BauGB

Weiterhin muss gemif3 § 33 Abs. 1 Nr. 2 BauGB anzuneh-
men sein, dass das Vorhaben den kiinftigen Festsetzungen
des Bebauungsplans nicht entgegensteht. Diese Annahme setzt
zweierlei voraus: Zum einen muss die Planung inhaltlich und
zeitlich derart fortgeschritten sein, dass mit hinreichender
Sicherheit erwartet werden kann, dass der Bebauungsplan un-
verdndert in Kraft tritt*!, sog. materielle Planreife. Zum ande-
ren bedarf der Kldrung, ob das jeweilige Vorhaben materiell
mit den getroffenen Festsetzungen des Entwurfs vereinbar
ist.4?

a) Prognoseentscheidung

Bei der Feststellung der materiellen Planreife handelt es sich
um eine Prognoseentscheidung®®, die anhand des Inhalts der
Planentwurfs ermittelt werden muss.** Das Erfordernis einer
Prognose ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der
Nr. 2, sondern wird darin nur angedeutet (,,anzunechmen ist®).
Es erschlieB3t sich jedoch dadurch, dass die rechtliche Vor-
wirkung eines Planentwurfs nur dann sinnvoll ist, wenn des-
sen Inhalt hinreichend konkretisiert und er auch absehbar in
Kraft treten wird. %

Malgeblich ist erstens die formelle und materielle Recht-
méBigkeit des Planentwurfs.*® Fehlt es daran, weil der Ent-
wurf z.B. den Anforderungen des §§ 1, 1a BauGB nicht ge-
niigt, ist nicht zu erwarten, dass er mit diesem Inhalt nach

37 Siehe zur materiellen Planreife unter III. 3.

38 Gesetz zur Anpassung des Baugesetzbuchs an EU-Richt-
linien (Europarechtsanpassungsgesetz Bau — EAG Bau) vom
30.4.2004, BGBI. 1. 2004, S. 1359.

39 Steiner, DVBL. 1991, 739 (740 f.); ebenso in der neueren
Literatur Spieff (Fn. 20), § 33 Rn. 10.

40 Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 34; Tophoven (Fn. 11), § 33 Rn. 14.
4 BVerwG BRS 33 Nr. 34; BVerwG BeckRS 1991,
31231401; OVG Miinster NVwZ-RR 2001, 568 (568); VGH
Mannheim ZfBR 2009, 71 (71); Scheidler, BauR 2006, 310
(313).

2 Diirr (Fn. 12), § 33 Rn. 13; Tophoven (Fn. 11), § 33 Rn. 20.
3 y.u.z. Franckenstein, ZfBR 2003, 229 (229); Pauli, BauR
2014, 799 (803); Tophoven (Fn. 10), § 33 Ra. 15.

* Bartholomdii, BauR 2001, 725 (727).

45 Siehe zur Funktion der Vorwirkung in § 33 BauGB Miink-
ler, DVBL. 2016, 21 (27).

46 OVG Koblenz NVwZ-RR 2001, 638 (639); VGH Mann-
heim VBIBW 2004, 146 (146); Uechtritz/Buchner, BauR
2003, 823 (815).

§ 10 BauGB in Kraft treten wird. Insbesondere muss der
Planentwurf in stddtebaulichen Belangen vollstindig abge-
wogen sein, also die Voraussetzungen des § 1 Abs. 6, 7
BauGB erfiillen.*’ Sind bislang noch nicht simtliche Stel-
lungnahmen seitens der Tréager 6ffentlicher Belange oder der
Offentlichkeit beriicksichtigt worden, kann dies ebenfalls ge-
gen die materielle Planreife sprechen.*® Wie bereits im Rah-
men der formellen Planreife*” tritt auch hier die Frage nach
den Auswirkungen von nach § 214 Abs. 1 BauGB grundsitz-
lich unbeachtlichen Verfahrensfehlern auf. Zu denken ist
beispielsweise an eine fehlerhafte Ermittlung oder Bewertung
des Abwigungsmaterials, die aber keinen Einfluss auf das
weitere Verfahren hat, vgl. § 214 Abs. 1 BauGB. Wéhrend
beachtliche Fehler ohnehin zu einer negativen Prognose-
entscheidung fiihren, wird die materielle Planreife bei nur un-
beachtlichen Verfahrensfehlern vereinzelt bejaht.*® Beschrinkt
man die Anwendbarkeit des § 214 BauGB dagegen auf den
wirksamen Bebauungsplan, muss die materielle Planreife bei
solchen Fehlern abgelehnt werden.>!

Zweitens ist auf den Willen der Gemeinde abzustellen,
den Planentwurf in dieser Form alsbald in Kraft zu setzen.>
Dass der Planentwurf in der Gemeinde politisch umstritten
ist, steht dem jedoch nicht entgegen.’® Vielmehr kann erst
eine Anderung der Mehrheitsverhiltnisse in der kommunalen
Vertretung auch einen verédnderten Willen der Gemeinde be-
griinden.>* Anders verhilt es sich dagegen, wenn das Aufstel-
lungsverfahren durch die Gemeinde erkennbar verzogert oder
abgebrochen wird. Dann fehlt es an der erforderlichen mate-
riellen Planreife.’ Insofern hat sich die Gemeinde innerhalb
eines begrenzten zeitlichen Rahmens®® zu bewegen, da andern-
falls die Gefahr des Missbrauchs des § 33 BauGB bestiinde.”’
So gibe es die Moglichkeit, dass die Gemeinde ein Aufstel-
lungsverfahren einleitet, um ein bisher unzuldssiges Vorha-
ben im Vorgriff zu ermdglichen, ohne aber den Bebauungs-
plan tatséchlich in Kraft setzen zu wollen.

47 BVerwGE 117, 25 (37); OVG Berlin-Brandenburg NVwZ-
RR 2001, 722 (723); Rieger (Fn. 10), § 33 Rn. 9; Muckel/
Ogorek (Fn. 9), § 7 Rn. 83.

48 Vgl. BVerwG BRS 33 Nr. 34; VGH Mannheim NVwZ-RR
2001, 568 (568); Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 45.

49 Siehe hierzu bereits unter II1. 2.

30 Jiide, BauR 1987, 252 (255).

' So Scheidler, VBIBW 2017,317 (319).

52 BVerwG NVwZ 1986, 647 (648); VGH Miinchen NVwZ-
RR 2008, 199 (200); Spiefi (Fn. 20), § 33 Rn. 11.

33 Bartholomdii, BauR 2001, 725 (727); Pauli, BauR 2014,
799 (803); Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 45.

% Vgl. OLG Frankfurt, Urt. v. 22.1.1998 — 1 U 160/94 —
Rn. 119 (juris).

3 OVG Saarland BeckRS 2016, 49542 Rn. 25; Scheidler,
KommJur 2015, 241 (243).

% BVerwGE 117, 25 (39); Erbguth/Schubert (Fn. 32), § 8
Rn. 141, Miinkler, DVBL 2016, 22 (23).

57 Siehe ausfiihrlich zur Missbrauchsgefahr Koch/Hendler,
Baurecht, Raumordnungsrecht und Landesplanungsrecht,
6. Aufl. 2015, § 25 Rn. 108; Uechtritz/Buchner, BauR 2003,
813 (816).
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b) Vereinbarkeit mit den kiinftigen Festsetzungen

Die Priifung der Vereinbarkeit mit den kiinftigen Festsetzun-
gen entspricht der des § 30 BauGB.>® In der Fallbearbeitung
ist somit zwischen qualifizierten und einfachen Bebauungs-
planen zu differenzieren. Liegt ein Entwurf eines qualifizier-
ten Bebauungsplans vor, muss das Vorhaben insbesondere
den Festsetzungen iiber Art und Maf} der baulichen Nutzung
entsprechen, § 30 Abs. 1 BauGB. Art und Mal3 der baulichen
Nutzung werden durch die Vorschriften der BauNVO kon-
kretisiert, die entsprechend heranzuziehen sind.® Probleme
konnen sich hier oft bei der Einordnung in eines der Bau-
gebiete nach §§ 2 ff. BauNVO sowie bei der Bestimmung der
Zulassigkeit einer konkreten Nutzungsart ergeben. Zu beach-
ten ist ferner das baurechtliche Riicksichtnahmegebot®®, wel-
ches fiir den Anwendungsbereich der §§ 2 ff. BauNVO in
§ 15 BauNVO ausdriicklich normiert ist. Handelt es sich um
einen Entwurf eines einfachen Bebauungsplans, ist ergdnzend
zu den getroffenen Festsetzungen die Vereinbarkeit entweder
mit § 34 oder § 35 BauGB zu priifen, § 30 Abs. 3 BauGB.
Geht es um die Zuldssigkeit einer bestimmten Art der
Nutzung, ist nach den gebietsspezifischen Vorschriften der
BauNVO zwischen allgemein zuldssigen und ausnahmsweise
zulassungsfahigen Nutzungen zu differenzieren. Ein in dem
konkreten Baugebiet allgemein zuldssiges Vorhaben ist im
Rahmen der gebundenen Entscheidung nach § 33 Abs. 1
BauGB zu genehmigen. Soweit es sich um eine im Plan-
entwurf ausdriicklich vorgesehene Ausnahme® im Sinne des
§ 31 Abs. 1 BauGB handelt, kann das Vorhaben nach behord-
lichem Ermessen zugelassen werden.®? Ist die fragliche Nut-
zungsart dagegen weder allgemein zuldssig, noch eine Aus-
nahme im Planentwurf ausdriicklich vorgesehen, kime ledig-
lich eine Befreiung nach § 31 Abs. 1 BauGB in Betracht. Ob
Befreiungen jedoch bei der vorzeitigen Zuldssigkeit nach
§ 33 Abs. 1 BauGB iiberhaupt mdglich sind, wird unter-
schiedlich gesehen. Teile der Rechtsprechung und Literatur®
lehnen eine Anwendbarkeit des § 33 Abs. 2 BauGB ab, da es
mangels eines in Kraft gesetzten Bebauungsplans an einem
rechtlichen Bauhindernis fehle®* und der Planentwurf noch
geindert werden konne.> Demgegeniiber werden Befreiun-
gen im Rahmen von § 33 BauGB iiberwiegend als zuldssig
angesehen®, da die Wirkung des § 33 BauGB gerade in der

38 Stollmann/Beaucamp (Fn. 10), § 15 Ra. 10.

% Bohm, JA 2013, 81 (86); Erbguth/Schubert (Fn. 32), § 8
Rn. 10 f.

60 Weiterfithrend zum Riicksichtnahmegebot Decker, JA 2003,
246 ff. und Jdde, JuS 1999, 961 ft.

ol Diese sind fiir die einzelnen Baugebiete in dem jeweiligen
Abs. 3 der §§ 2 ff BauNVO geregelt.

%2 Rieger (Fn. 10), § 33 Rn. 11; Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 65.

3 So etwa OVG Berlin-Brandenburg LKV 1991, 201 (202);
VGH Miinchen NVwZ 1992, 1099 (1100); Bartholomdi,
BauR 2001, 725 (733); Diirr (Fn. 11), § 33 Rn. 6.

% Djirr (Fn. 12), § 33 Rn. 6.

5 Vgl. VGH Miinchen BayVBI. 1992, 434 (436).

% Reidt (Fn. 4), § 33 Rn. 5; Rieger (Fn. 10), § 31 Rn. 6;
Scheidler, BauR 2006, 310 (317); Spief (Fn. 20), § 31 Rn. 5 f;;
Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 53; Tophoven (Fn. 11), § 33 Rn. 6.

fingierten Wirksamkeit des Planentwurfs liege.®” Insbesonde-
re kann nicht davon ausgegangen werden, dass etwaige Be-
freiungswiinsche des Bauherrn noch wiéhrend des Aufstel-
lungsverfahrens stets beriicksichtigt werden. %

4. Schriftliches Anerkenntnis des Bauherrn, § 33 Abs. 1 Nr. 3
BauGB

Nach § 33 Abs. 1 Nr. 3 BauGB ist fiir die Zuléssigkeit des
Vorhabens erforderlich, dass der Antragsteller die kiinftigen
Festsetzungen fiir sich und seine Rechtsnachfolger schriftlich
anerkennt. Dieses schriftliche Anerkenntnis ist eine einseitige
empfangsbediirftige Willenserkldrung mit dinglicher Wir-
kung.® Als solche ist sie im Zweifel nach den Grundsétzen
iiber Willenserkldrungen auszulegen.”® Die Erklirung bedarf
der Schriftform, welche sich nach § 126 BGB richtet’!, und
ist vom Antragsteller gegeniiber der Baugenehmigungs-
behorde abzugeben.”

Liegt bei Entscheidung der Baugenehmigungsbehdrde das
schriftliche Anerkenntnis nicht vor, ist umstritten, ob es noch
im Laufe des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachge-
reicht werden kann. Teilweise wird davon ausgegangen, dass
das Anerkenntnis als eine blofe formelle Verfahrenshandlung
analog § 45 Abs. 1 Nrn. 1, 2 VWVIG i.V.m. § 1 LVwWVIG
nachgeholt werden kénne.” Hierfiir lassen sich insbesondere
prozessdkonomische Griinde anfiihren.”* Uberwiegend wird
das Anerkenntnis jedoch als fiir die Genehmigungsféhigkeit
konstitutive Zuldssigkeitsvoraussetzung qualifiziert, die sich
einer Nachholung entzieht.” Begriindet wird dies mit dem
Wortlaut des § 33 Abs. 1 Nr. 3 BauGB.

Rechtlich bewirkt das schriftliche Anerkenntnis die vor-
gezogene Verbindlichkeit aller kiinftigen Festsetzungen des
Bebauungsplans fiir den Antragsteller.”® Die zeitliche Wir-
kung des Anerkenntnisses ist insoweit begrenzt, als dass sie
im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Bebauungsplans unabhén-
gig von dessen Wirksamkeit endet.”” Relevant wird dies etwa
fiir den Rechtsschutz gegen den in Kraft getretenen Bebau-
ungsplan. Nach einer Auffassung schlieit das Anerkenntnis
die Antragsbefugnis des Erkldrenden im Sinne des § 47

87 Spief (Fn. 20), § 33 Rn. 6.

8 Rieger (Fn. 10), § 31 Rn. 6; Scheidler, BauR 2006, 310
(316 ).

8 Bielenberg, DVBI. 1965, 265 (266); Roeser (Fn. 32), § 33
Rn. 10.

0 Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 58.

" Reidt (Fn. 4), § 33 Rn. 11; Scheidler, VBIBW 2017, 317
(321).

72 Muckel/Ogorek (Fn. 9), § 7 Rn. 84.

3 OVG Rheinland-Pfalz BauR 2012, 1362 (1364); Tophoven
(Fn. 11), § 33 Rn. 24.

" Tophoven (Fn. 11), § 33 Rn. 24.

5 Spief3 (Fn. 20), § 33 Rn. 15; Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 59;
dhnlich auch Diirr (Fn. 12), § 33 Rn. 23, der jedoch eine
Genehmigung unter der aufschiebenden Bedingung des An-
erkenntnisses fiir moglich halt.

76 BVerwGE 101, 58 (61 f); 164, 40 (42); Diirr (Fn. 12),
§ 33 Rn. 17 m.w.N.

"7 BVerwGE 164, 40 (46 ft.); Stuer, BauR 2020, 1255 (1255).
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Abs.2 S. 1 VwGO im Rahmen einer prinzipalen Normen-
kontrolle aus.”® Die Erklirung beinhalte zumindest dann ei-
nen Verzicht auf die Normenkontrolle, wenn der Planentwurf
unverdndert in Kraft gesetzt worden sei.’”” Das Bundes-
verwaltungsgericht geht demgegeniiber davon aus, dass die
Antragsbefugnis des Antragstellers von dessen schriftlichem
Anerkenntnis unberiihrt bleibe.?® Dies lésst sich damit be-
griinden, dass der Antragssteller nach Inkrafttreten des Plans
nicht schlechter gestellt werden diirfte als ohne seine vorheri-
ge Erklirung.®! Denn der Zweck des Anerkenntnisses be-
schrankt sich allein auf die Kompensation der (noch) fehlen-
den Rechtsverbindlichkeit des Planentwurfs®?, erfasst aber
nicht etwaige Rechtsfehler des spiteren Bebauungsplans. In
Ausnahmefillen kann einer Normenkontrolle jedoch der As-
pekt der Verwirkung — als fehlendes Rechtsschutzbediirfnis —
entgegenstehen.®’

Die Abgabe des Anerkenntnisses schlief8t ferner nicht aus,
dass der Antragsteller spater etwaige Entschiddigungsansprii-
che aus §§ 39-44 BauGB geltend macht.?*

5. Gesicherte Erschlieffung und sonstige Zuldssigkeitsvoraus-
setzungen

In § 33 Abs. 1 Nr. 4 BauGB ist letztlich die gesicherte Er-
schlieBung als Zuldssigkeitsvoraussetzung genannt, vgl. auch
§ 30 Abs. 1 BauGB. Die ErschlieBung muss dabei plangemél
sein, d.h. den kiinftigen Festsetzungen entsprechen.®® Weitere
Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit ist die Erteilung des ge-
meindlichen Einvernehmens nach § 36 Abs. 1 BauGB.%

IV. Die Zulassung von Vorhaben nach § 33 Abs. 2, Abs. 3
BauGB

Im Gegensatz zur gebundenen Entscheidung nach Abs. 1
sehen § 33 Abs. 2 und 3 BauGB jeweils Ermessensentschei-
dungen der Baugenehmigungsbehdrde vor (,.kann [...] zuge-

8 VGH Miinchen Beck-RS 2007, 30662 Rn. 15; dhnlich VGH
Mannheim BauR 2016, 76 (76); Finkelnburg/Ortloff/Kment,
Offentliches Baurecht, Bd. 1, 7. Aufl. 2017, § 25 Rn. 13;
Jarass/Kment (Fn. 35), § 33 Rn. 13; Jeromin (Fn. 3), § 33
Rn. 15; Spiefs (Fn. 20), § 33 Rn. 15.

7 VGH Mannheim BauR 2016, 76; vgl. Diirr (Fn. 12), § 33
Rn. 19, der von einer Verwirkung ausgeht.

80 BVerwGE 164, 40 (46 ff.); ebenso OVG Liineburg NVwZ
1994, 84 (84); Reidt (Fn. 4), § 33 Rn. 11; Stock (Fn. 5), § 33
Rn. 60a; Tophoven (Fn. 11), § 33 Rn. 40.

81 Scheidler, VBIBW 2017, 317 (321).

82 BVerwGE 101, 58 (61f.); BVerwG NVwZ 2019, 727 (729);
Tophoven (Fn. 11), § 33 Rn. 21.

8 Vgl. BVerwG NVwZ 1992, 974 (975); OVG Liineburg
NVwZ 1994, 84 (84).

84 Reidt (Fn. 4), § 33 Rn. 11; Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 60a.

8 Reidt (Fn. 4), § 33 Rn. 12; Spief3 (Fn. 20), § 33 Rn. 20.

8 Finkelnburg/Ortloff/Kment (Fn. 78), § 25 Rn. 2; Scheidler,
KommlJur 2015, 241 (243); ausfiihrlich zum gemeindlichen
Einvernehmen Kriiper, ZJS 2010, 582 ff.

lassen werden®).?” In der Fallbearbeitung ist eine Entschei-
dung der Baugenehmigungsbehorde nach einer dieser Vor-
schriften somit auf etwaige Ermessensfehler zu liberpriifen.

1. Die vorzeitige Zulassung nach § 33 Abs. 2 BauGB

§ 33 Abs. 2 betrifft die Fille, in denen ein Planentwurf nach
Durchfiihrung der Offentlichkeits- und Behordenbeteiligung
im Sinne des §§ 3 Abs. 2, 4 Abs. 2 BauGB erneut geéndert
oder erginzt wird. Wahrend der Planentwurf grundsétzlich
nach § 4a Abs. 3 BauGB erneut auszulegen und die Stellung-
nahmen erneut einzuholen ist, ermoglicht § 33 Abs. 2 BauGB
die vorherige Zulassung solcher Vorhaben, die die iibrigen
Voraussetzungen des § 33 Abs. 1 Nrn. 2—4 erfiillen. Eine vor-
zeitige Zulassung kommt damit nur in Betracht, wenn zu-
gleich materielle Planreife — trotz der fehlenden formellen
Planreife — vorliegt.®® Sie greift folglich in der Konstellation
der unter I11. 2. diskutierten sog. formellen Teilplanreife.?® Zu
beachten ist indes, dass bei Bestehen der materiellen Planrei-
fe das Ermessen der Behorde in der Regel auf null reduziert
sein diirfte.® Dies lésst sich damit erkléren, dass bei gesicher-
ter materieller Vereinbarkeit mit den kiinftigen Planfestset-
zungen keine schutzwiirdigen Belange mehr gegen das Vor-
haben vorgebracht werden kénnen.’!

2. Die vorzeitige Zulassung nach § 33 Abs. 3 BauGB

Fiir die Anwendbarkeit des § 33 Abs. 3 BauGB ist die Unter-
scheidung der Verfahrensarten zur Aufstellung von Bebau-
ungspldnen mafigeblich. Der bisher dargestellten Tatbestéinde
der § 33 Abs. 1 und 2 BauGB beschrinken sich auf Planent-
wiirfe, die im sog. Regelverfahren zur Aufstellung von Be-
bauungsplénen entstehen. Dagegen konnen Bebauungspline
unter bestimmten Voraussetzungen in einem vereinfachten
Verfahren nach § 13 BauGB sowie in einem beschleunigten
Verfahren nach § 13a BauGB aufgestellt werden. Fiir derarti-
ge Aufstellungsverfahren gilt der Zulassungstatbestand des
§ 33 Abs. 3 BauGB.*? Hiernach kdénnen ebenfalls vor Durch-
fiihrung der erforderlichen Offentlichkeits- und Behorden-
beteiligung Vorhaben zugelassen werden, sofern die {ibrigen
Voraussetzungen des § 33 Abs. 1 Nm. 24 erfiillt sind. Da-
riiber hinaus statuiert Abs. 3 S. 2 die besondere Pflicht der
Gemeinde®?, der betroffenen Offentlichkeit und den beriihrten
Tragern offentlicher Belange vor Erteilung der Baugenehmi-
gung Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb angemessener
Frist zu geben.

87 Brenner (Fn. 10), Rn. 569 f.; Finkelnburg/Ortloff/Kment
(Fn. 78), § 25 Rn. 15 f.

8 VGH Mannheim NVwZ-RR 1998, 96 (97); Stock (Fn. 5),
§33 Rn. 71.

8 Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 66 f.; Tophoven (Fn. 11), § 33 Rn. 26.
% Reidt (Fn. 4), § 33 Rn. 13; Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 72a;
Spief§ (Fn. 20), § 33 Rn. 25; Weitz, NVwZ 2014, 1351 (1354).
ol Scheidler, BauR 2006, 310 (317); Stock (Fn. 5), § 33 Rn. 72a.
92 Rieger (Fn. 10), § 33 Rn. 22; Scheidler, VBIBW 2017, 317
(321),

% Dafiir Spief (Fn. 20), § 33 Rn. 22; Stock (Fn. 5), § 33
Rn. 80, 85.
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V. Fazit

Den drei Zulassungstatbestdnden des § 33 BauGB kommt
innerhalb des Bauplanungsrechts eine Sonderstellung zu. Sie
ermdglichen den Vorgriff auf einen noch nicht in Kraft getre-
tenen Bebauungsplanentwurf zugunsten des Bauherr und sind
dementsprechend nur unter engen Voraussetzungen anwend-
bar. So werden zum einen die einzelnen Tatbestandsvoraus-
setzungen in der Rechtsprechung restriktiv ausgelegt. Zum
anderen kommt der Riickgriff auf § 33 BauGB erst dann in
Betracht, wenn sich die Zuléssigkeit eines Vorhabens nicht
schon aus §§ 30, 34 oder 35 BauGB ergibt. Die damit ver-
bundene Priifungsabfolge ist bei der Fallbearbeitung zu be-
achten. Hier kann § 33 BauGB insbesondere in der klassi-
schen Konstellation einer Verpflichtungsklage zum Tragen
kommen, die auf die Erteilung einer Baugenehmigung ge-
richtet ist. Dann bedarf insbesondere die Feststellung der
materiellen Planreife besonderer Aufmerksamkeit. Diese er-
Oftnet die Priifung der Zuldssigkeit nach Art und Maf} der
baulichen Nutzung am Maf@stab der BauNVO. Aber auch die
Priifung des Aufstellungsbeschlusses, der formellen Planreife
und des schriftlichen Anerkenntnisses konnen Probleme ent-
halten und Beziige zum Kommunalrecht sowie zum Allge-
meinen Verwaltungsrecht herstellen. An das schriftliche An-
erkenntnis konnen sich iiberdies Fragen des Rechtsschutzes
gegen den spiteren Bebauungsplan selbst anschlieBen. Schlief3-
lich sind die ,,gewohnlichen* Voraussetzungen der iibrigen
planungsrechtlichen Tatbesténde in § 29 ff. BauGB zu beach-
ten, namentlich der Vorhabenbegriff, das gemeindliche Ein-
vernehmen und die gesicherte Erschliefung.

Erscheint § 33 BauGB somit fiir Klausurbearbeiter zu-
néchst ungewohnt, so lassen sich wesentliche Merkmale der
iibrigen Zuldssigkeitstatbestéinde der §§ 30 ff. BauGB wieder-
finden. Die konkrete Ausgestaltung der Voraussetzungen des
§ 33 BauGB erschlief3t sich vor dem Hintergrund der beson-
deren Funktion der Norm, einem Planentwurf rechtliche Vor-
wirkung zuzuerkennen.
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Grundziige der Strafrechtsgeschichte
Vom 18. Jahrhundert bis zur Gegenwart — Teil 1

Von Prof. Dr. Dr. Milan Kuhli, Hamburg*

I. Einleitung

Wann wurde in Deutschland die Todesstrafe abgeschafft?
Warum setzt eine Bestrafung ein Gesetz voraus? Welche straf-
rechtlichen Regelungen aus der NS-Zeit haben heute noch
Bestand? Diesen und anderen Fragen widmet sich der vorlie-
gende Beitrag, der die Grundziige der Strafrechtsgeschichte
vom 18. Jahrhundert bis in die Gegenwart in den Blick
nimmt. Die besondere Herausforderung einer solchen Be-
trachtung liegt darin, dass das Rechtsgebiet des Strafrechts
per se duBerst komplex ist. Dies beginnt bereits mit der
grundsdtzlichen Frage, welche Materien und Aspekte dem
Strafrecht iiberhaupt unterfallen. Aus diesem Grund wird sich
der vorliegende Aufsatz zunidchst einer Definition dieses
Rechtsgebiets widmen (Abschnitt II.).

Hierauf folgt ein Uberblick iiber die Strafrechtsgeschichte
im eben genannten Zeitraum.! Der hiermit angesprochene
Abschnitt ITI. dient vor allem dazu, den politischen und geis-
tesgeschichtlichen Hintergrund zu skizzieren und die Ge-
schichte der mafigeblichen Rechtsquellen darzustellen. Hier-
durch bildet er zugleich den Rahmen fiir Abschnitt IV.,? in
dem die Geschichte solcher Ideen und Institute nachgezeich-
net wird, die fiir das Strafrechtsdenken und die Strafgesetz-
gebung priagend sind bzw. zumindest in bestimmten Zeiten
prigend waren.® Im Einzelnen werden dabei folgende Aspek-
te vertieft behandelt:

= Kiriterien der Strafwiirdigkeit

=  Sinn und Zweck der Strafe

=  Funktion und Bedeutung des Strafgesetzes
= Sanktionsarten

= Strafverfahren

Im abschlieBenden Abschnitt V. werden die Bedeutung und
die Funktion der Disziplin der Strafrechtsgeschichte in den
Blick genommen.

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht einschlieBlich ihrer internationalen und
historischen Beziige an der Universitit Hamburg. Er dankt
Prof. Dr. Martin Asholt, Aylin Aslan, Dr. Christina Kuhli,
Jan Hendrik May, Hannah Ofterdinger, Judith Papenfufs und
Judith Zemmrich fiir die wertvollen Anregungen zur Thema-
tik.

! In rdumlicher Hinsicht beziehen sich die Ausfiihrungen im
Wesentlichen auf die Territorien der heutige Bundesrepublik
Deutschland und friitherer deutscher Herrschaftsgebilde.

2 Abschnitte IV. und V. befinden sich im zweiten Teil dieses
Aufsatzes, der in einer der kommenden Ausgaben der ZJS
erscheinen wird.

% In dieser Konzeption folgt der Beitrag dem demnichst er-
scheinenden Lehrbuch des Autors (Kuhli, Geschichte des
Strafrechts. Eine Einfithrung). Auch die folgenden Ausfiih-
rungen basieren auf diesem Werk.

II. Eine mogliche Definition des Strafrechts

Es ist kaum in Abrede zu stellen, dass es nicht eine Definition
des Strafrechts gibt. Bereits der zugrundeliegende Terminus
des Rechts ist denkbar vieldeutig. Allerdings reicht fiir die
Zwecke dieses Beitrags eine Annéherung an den Begriff des
Strafrechts. Wenn jemand heute diesen Terminus verwendet,
werden hiermit regelméBig zumindest solche Regelungen be-
zeichnet, die die Voraussetzungen der staatlichen Verhéngung
bestimmter Sanktionen (z.B. einer Geldstrafe) zum Gegen-
stand haben. Bezugspunkt derartiger Vorschriften ist die Kri-
minalitdt, die in einer Gesellschaft herrscht bzw. befiirchtet
wird.* Jenseits des eben Gesagten lassen sich mitunter auch
weitere Aspekte unter den Begriff des Strafrechts fassen: So
spricht beispielsweise nichts dagegen, dieses Rechtsgebiet
auch auf solche Vorschriften zu erstrecken, die das Straf-
verfahren bzw. den Strafprozess zum Gegenstand haben (z.B.
Beweisregelungen). Entsprechendes diirfte fiir Vorschriften
des Strafvollzugs gelten (z.B. Regelungen der Vollzugsauf-
gaben). Auch konnen nicht-staatliche Bestimmungen straf-
rechtliche Relevanz entfalten: Dies gilt insbesondere dann,
wenn man auf Gepflogenheiten abstellt, die fiir die Strafver-
folgung bedeutsam sein kdnnen und deshalb moglicherweise
ihrerseits Recht darstellen.

Beispiel 1: Man denke an eine zwischen Privatpersonen
getroffene Absprache, einen Konflikt ohne Einschaltung
staatlicher Strafverfolgungsbehorden zu 16sen.

Beispiel 2: Das Regelwerk eines privaten FuBlballverbands
konnte bei der Frage Beriicksichtigung finden, ob sich ein
FuBballspieler wegen Kdrperverletzung an einem anderen
FuBballspieler strafbar macht.

Entsprechendes gilt fiir nicht-staatliche formalisierte Sanktio-
nen.

Beispiel: Dopingsperre durch einen Sportverband.

Bis hierhin ist noch offengeblieben, aus welchen Quellen sich
die Regelungen speisen, die das Strafrecht bilden. In dieser
Hinsicht stellen staatliche Gesetze® sicherlich nur eine von
mehreren Mdoglichkeiten dar. Prinzipiell denkbar ist auch,
dass Gerichte konkrete Rechtssétze schaffen, indem sie einen
Rechtsfall unter Riickgriff auf allgemeine — moglicherweise
ungeschriebene — Rechtsprinzipien 16sen. Durch derartige
Entscheidungen entsteht Richterrecht, das moglicherweise

* Dabei kann man auch begrifflich zwischen einer Straf-
rechtsgeschichte und einer Kriminalitétsgeschichte differen-
zieren (vgl. in dieser Hinsicht etwa Hdrter, Strafrechts- und
Kriminalitétsgeschichte der Frithen Neuzeit, 2018).

5 Es ist dabei durchaus moglich, dass strafrechtlich relevante
Regelungen nicht nur einem einzelnen Gesetz, sondern in
verschiedenen Gesetzen enthalten sind.
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auch fiir kiinftige Rechtsfille Bedeutung entfalten kann.
Auch wissenschaftliche Erkenntnisse konnen strafrechtliche
Relevanz entfalten: Sie konnen etwa der Systematisierung
oder auch der Kritik der Rechtspraxis dienen. Dabei kann die
Wissenschaft mit der Praxis in unterschiedlichen Verhéltnis-
sen stehen: Mal spiegelt die Wissenschaft die Praxis wider,
mal nimmt sie eine zukiinftige Praxis vorweg, mal wird sie
von der Praxis schlichtweg ignoriert.

II1. Uberblick vom 18. Jahrhundert bis zur Gegenwart
1. Altes Reich
a) Strafrechtliche Pluralitdt

Bis ins 18. Jahrhundert gab es in Deutschland — genauer:
innerhalb des Territoriums des Heiligen Romischen Reiches
Deutscher Nation® — nicht das Strafrecht. Stattdessen kamen
prinzipiell verschiedene Rechte und Rechtsquellen in Be-
tracht, deren Rangverhéltnis zueinander nicht immer eindeu-
tig war.” Neben den iiberkommenen Lehren des gemeinen
Strafrechts, die ihre Grundlagen im rémischen und im kano-
nischen Recht fanden, wurde mitunter auch dem Richterrecht
der Status einer Rechtsquelle beigemessen.® Daneben konnte
es in einigen Territorien auch eigene sog. Partikulargesetze
geben.’ Und schlieBlich existierten auch noch die alten —
niamlich 1532 verabschiedeten — Regelungen der Peinlichen
Gerichtsordnung Kaiser Karls V. (Constitutio Criminalis Ca-
rolina).'® Bei der Carolina — so die gebriuchliche Kurzform
dieses Werkes — handelte es sich um die #lteste Satzung,!! die
strafprozessuale und strafrechtliche Bestimmungen enthielt'?
und die prinzipiell reichsweit in Geltung stand.'*> Mit dem
zuletzt Gesagten (,,prinzipiell) ist gemeint, dass die Carolina
in den einzelnen Reichsterritorien nur Anwendung finden
sollte, soweit vor Ort keine speziellen Regelungen existier-
ten.!* Die hiermit angesprochene subsididre Geltung der
Carolina ergab sich aus der sog. salvatorischen Klausel, die

® Vgl. hierzu Winkler, Geschichte des Westens, Bd. 1, 2016,
S. 389.

7 Vgl. Schaffstein, Nachrichten der Akademie der Wissen-
schaften in Géttingen, 1. Philologisch-Historische Klasse,
1985, Nr. 3, S. 123 (142 f.).

8 Koch, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch
des Strafrechts, Bd. 1, 2019, § 7Rn. 2 f.

® Vgl. Schaffstein, Nachrichten der Akademie der Wissen-
schaften in Géottingen, 1. Philologisch-Historische Klasse,
1985, Nr. 3, S. 123 (141 £.).

10 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, S. 94; vgl. auch Kroeschell/Cordes/Nehlsen-v. Stryk,
Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 2, 9. Aufl. 2008, S. 294, 296.
' Vel. G. Schmidt (1966), in: Schroeder (Hrsg.), Die Caroli-
na, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532,
1986, S. 185 (200).

12" Gmiir/Roth, Grundriss der deutschen Rechtsgeschichte,
15. Aufl. 2018, Rn. 329 f.

13 Vgl. Schroeder (1980), in: ders. (Fn. 11), S. 305.

4 Hattenhauer, Europdische Rechtsgeschichte, 4. Aufl. 2004,
Rn. 1206.

sich am Ende der Vorrede zur Carolina befand und die wie
folgt lautete:

,Doch wollen wir durch diese gnedige erinnerung Chur-
fiirsten[,] Fiirsten und Stenden, an jren alten wohlher-
brachten rechtmessigen vnnd billichen gebreuchen nichts
benommen haben.“!?

b) Gesetzgebung

Die eben skizzierte Rechtslage verschob sich in der zweiten
Halfte des 18. Jahrhunderts. Die méichtiger werdenden Terri-
torialstaaten — allen voran PreuBen und Osterreich — strebten
nach eigenen Gesetzen'® oder sogar nach sog. Kodifikatio-
nen, die der Idee nach das gesamte Recht eines Staates (und
damit auch das Strafrecht) umfassend regeln sollten.!” So
wurde etwa 1787 in Osterreich das Allgemeine Gesetz iiber
Verbrechen und derselben Bestrafung Kaiser Josephs I
erlassen, andernorts trat 1794 das Allgemeine Landrecht fiir
die Preufischen Staaten in Kraft.!® Gefordert wurde diese
Entwicklung auch durch Forderungen der Aufklarung — einer
geistigen Stromung, deren rechtspolitische Leitideen unter
anderem als Sdkularisierung, Rationalisierung und Humani-
sierung zusammengefasst werden konnen. Hierbei gilt es
aber zu beriicksichtigen, dass der aufklarerischen Forderung
nach Humanitit im Einzelfall eine durchaus untergeordnete
Rolle im Vergleich zu Erwédgungen der ZweckmaBigkeit
zukam.?® Auch war die Aufklirungsbewegung keineswegs
homogen.?!

Von den vielféltigen Ideen der Aufkldrung wurden nicht
nur Theoretiker und Denker erfasst, sondern auch européi-
sche Herrscher. Zu nennen ist etwa Friedrich II. von Preufien
(1712-1786), der auch unter dem Namen ,,Friedrich der Gro-

15 Zit. nach: Buschmann, Textbuch zur Strafrechtsgeschichte
der Neuzeit, 1998, S. 105.

16 Uberblick bei Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte
der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965 (Nachdr.
1995), §§ 237 ff.

17 Vgl. zum Kodifikationsbegriff auch Kuhli, Carl Gottlieb
Svarez und das Verhéltnis von Herrschaft und Recht im auf-
geklirten Absolutismus, 2012, S. 115.

18 Abgedruckt in: Buschmann (Fn. 15), S. 224 ff.

9 Der strafrechtliche Teil ist abgedruckt in Buschmann
(Fn. 15), S. 272 ff.; im Folgenden: Allgemeines PreuBlisches
Landrecht; vgl. zu den hier genannten und weiteren Gesetzen:
T. Vormbaum, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschich-
te, 4. Aufl. 2019, S. 31.

20 Vgl. T. Vormbaum (Fn. 19), S. 25, 28 ff., der in diesem
Kontext von Sidkularisierung, Rationalisierung, Individuali-
sierung und Humanisierung spricht, dabei jedoch zu Recht
zuriickhaltend hinsichtlich der Annahme einer humanisieren-
den Tendenz der Kriminalpolitik der Aufklarungsphilosophie
ist; vgl. zudem Naucke, in: Beccaria, Von den Verbrechen
und von den Strafen (1764), 2004, S. IX (XIX-XX, XLII).

2! Hilgendorf, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Fn. 8), § 6
Rn. 2.
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Be“ bekannt ist.2? In der Konsequenz wurden zentrale Forde-
rungen der Aufkldrung (wie etwa die Abschaffung der Fol-
ter?® und die Bindung des Richters an gesetzliche Regelun-
gen?*) Mitte und Ende des 18. Jahrhunderts — zumindest teil-
weise — umgesetzt. Mitunter unklar blieben jedoch die Gren-
zen zwischen Strafrecht und Moral. So befanden sich etwa im
oben genannten Allgemeinen Preuflischen Landrecht unter
der Uberschrift ,,Von den Verbrechen und deren Strafen“*
auch Regelungen wie die Folgende:

,,Muthwillige Bettler, Landstreicher, und Miiligginger,
miissen zur Arbeit angehalten, und wenn sie dazu un-
brauchbar sind, auf eine billige Art versorgt, oder als
Fremde aus dem Lande geschafft werden.*?¢

Dariiber hinaus darf auch nicht vergessen werden, dass das
Allgemeine PreuBlische Landrecht (1794) auch noch die Gel-
tung der Todesstrafe vorsah,”” obwohl prominente Aufkli-
rungsphilosophen wie der Maildnder Cesare Beccaria (1738—
1794) bereits im Jahr 1764 6ffentlich Kritik an diesem Sank-
tionsmittel geiibt hatten.?8

¢) Ende des Alten Reiches

Der Aufstieg der Territorialstaaten ging einher mit einer
zunehmenden Bedeutungslosigkeit des Heiligen Romischen
Reiches.?’ Insbesondere die michtigen Reichsterritorien
PreuBen und Osterreich waren Ende des 18. Jahrhunderts
kaum mehr auf das Reich angewiesen.’® Als der letzte Kaiser
Franz II. unter dem Druck Napoleons im Jahr 1806 die
Reichskrone niederlegte, bildete dies das Ende eines ohnehin
nur noch formal existenten Reiches.?! Die spiitere Niederwer-
fung Napoleons, die in mehreren Etappen stattfand und end-
giiltig erst 1815 gelang,*> machte den Weg frei fiir eine Neu-
ordnung der europdischen Staatenlandschaft. Auf dem 1814
und 1815 durchgefiihrten Wiener Kongress, der der Ausar-
beitung der ,,Grundziige der europidischen Nachkriegsord-

22 Vgl. Epkenhans, Geschichte Deutschlands, Von 1648 bis
heute, 2011, S. 20.

2 Im Einzelnen hierzu Abschnitt IV. 5.

24 Im Einzelnen hierzu Abschnitt IV. 3.

25 So die Uberschrift des 20. Titels des zweiten Teils des All-
gemeinen PreuBischen Landrechts (zit. nach: Buschmann
[Fn. 15], S. 273).

26 § 4 des 20. Titels des zweiten Teils des Allgemeinen Preu-
Bischen Landrechts (zit. nach: Buschmann [Fn. 15], S. 273).
27 So z.B. fiir Kindermord gem. § 965 des 20. Titels des zwei-
ten Teils des Allgemeinen PreuBlischen Landrechts (abge-
druckt in: Buschmann [Fn. 15], S. 379).

28 Beccaria, Von den Verbrechen und von den Strafen (1764),
2004, S. 48 ff.; vgl. hierzu allerdings auch die kritischen
Ausfithrungen von Naucke (Fn. 20), S. IX (XXV-XXVII).

2 Vgl. Winkler (Fn. 6), S. 389.

30 Vgl. Epkenhans (Fn. 22), S. 23.

3U'Vgl. Winkler (Fn. 6), S. 388 f.

32 Vgl. zu diesen Etappen Winkler (Fn. 6), S. 420 ff., 425 ff.

nung* (Winkler) diente,®> wurde unter anderem auch der
Deutsche Bund gegriindet.*

2. Deutsche Einzelstaaten

In den Einzelstaaten, die den Staatenbund ,,.Deutscher Bund*
bildeten,* kam es in der Folgezeit — insbesondere ab 1838 —
zu einer regen Strafgesetzgebung.’® Zuvorderst zu nennen ist
hier aber das Bayerische Strafgesetzbuch,’” das bereits 1813
in Kraft trat und mit dem sein Schopfer — der Rechtswissen-
schaftler und Praktiker Paul Johann Anselm von Feuerbach
(1775-1833) — in Ankniipfung an Immanuel Kant (1724—
1804) eine weitgehende Trennung von Strafrecht und Moral
bewirkte.®® Als Konsequenz dieser Sichtweise waren etwa
einvernehmliche homosexuelle Handlungen im Bayerischen
Strafgesetzbuch nicht unter Strafe gestellt®® — eine Entkrimi-
nalisierung, die in spéteren deutschen Partikularstrafgesetzen
aus der Zeit des Vormirzes nicht iibernommen wurde.*® Feu-
erbachs weitere Bedeutung im Strafrecht liegt darin, dass er
das strafrechtliche Gesetzlichkeitsprinzip — also das Prinzip,
dass eine Bestrafung immer gesetzlich vorgesehen sein muss
— auf eine neue Grundlage stellte.*! Allerdings bemingelten
Zeitgenossen, dass das Bayerische Strafgesetzbuch grund-
sétzlich zu hohe Strafen vorsah.*?

3. Kaiserreich und Weimarer Republik

Der Dualismus zwischen PreuBen und Osterreich und die da-
mit einhergehende Konkurrenzsituation zwischen den beiden
GroBmichten miindeten 1866 in einen Krieg, aus dem Preu-
Ben als Sieger hervorging.** Osterreich musste die Aufldsung
des Deutschen Bundes anerkennen und schied aus Deutsch-
land aus.* PreuBen griindete mit einigen anderen Territorien
den Norddeutschen Bund,*’ fiir den im Jahr 1870 ein eigenes
Strafgesetz bekanntgemacht wurde. Das hiermit angespro-
chene Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund*® basierte
in Teilen auf dem 1851 in Kraft getretenen Strafgesetzbuch

33 Winkler (Fn. 6), S. 443.

34 Nipperdey, Deutsche Geschichte 1800-1866, Biirgerwelt
und starker Staat, 1998, S. 355; Epkenhans (Fn. 22), S. 37.

3 Vgl. zu diesem Verhiltnis: Nipperdey (Fn. 34), S. 355.

3¢ Uberblick bei Koch (Fn. 8), Rn. 9 ff.; vgl. auch ebd., Rn. 41.
37 Offizieller Titel: Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Bay-
ern; abgedruckt in: Buschmann (Fn. 15), S. 447 ff.

3% Im Einzelnen hierzu Abschnitt IV. 1.

3 Walter, in: Koch/Kubiciel/Lohnig/Pawlik (Hrsg.), Feuer-
bachs Bayerisches Strafgesetzbuch, 2014, S. 19 (31); vgl.
dort aber auch zur spiteren Entwicklung in Feuerbachs Sicht-
weise.

40 Koch (Fn. 8), Rn. 48.

4l Im Einzelnen hierzu Abschnitt IV. 3.

42 Koch (Fn. 8), Rn. 39.

43 Epkenhans (Fn. 22), S. 50 f.

4 Nipperdey (Fn. 34), S. 790 f.

4 Vgl. Nipperdey (Fn. 34), S. 794.

46 BGBL. des Norddeutschen Bundes 1870, S. 197 ff.
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fiir die Preufischen Staaten*’ — eine Bezugnahme, die zwar
gegeniiber Zeitgenossen mit der Verbreitung und inhaltlichen
Qualitdt des zuletzt genannten Gesetzes begriindet wurde,
tatsdchlich aber auch preuBisch-machtpolitisch gedeutet wer-
den kann.*8

1870 brach der deutsch-franzdsische Krieg aus, der schlief3-
lich zum Katalysator fiir die Griindung eines deutschen Kai-
serreiches unter preuBischer Fiihrung werden sollte.** Die
hiermit angesprochene Bildung des Nationalstaates im Jahr
1871 hatte letztlich auch Auswirkungen auf die Strafgesetz-
gebung: So wurde der territoriale Geltungsbereich des ehe-
mals fiir den Norddeutschen Bund erlassenen Strafgesetz-
buchs durch das Inkrafitreten des Reichsstrafgesetzbuchs>®
(1872) der Sache nach auf Siiddeutschland ausgedehnt.’! Im
Jahr 1879 folgte auch eine Strafprozefordnung,”® die verfah-
rensrechtliche Fragen zum Gegenstand hatte. Sieht man von
der oben genannten Carolina (1532) ab, so ist festzustellen,
dass es sich bei den eben genannten Werken — dem StGB und
der StPO — um die ersten reichsweit geltenden Gesetze im
Bereich des Strafrechts und des Strafprozesses handelt. Zu-
gleich bilden sie die — spiter freilich vielfach geénderte —
Urfassung der heute geltenden strafrechtlichen und strafpro-
zessualen Gesetze.

Im Einklang mit &lteren Regelungen sah auch das Reichs-
strafgesetzbuch die Todesstrafe vor. Normierung fanden aber
auch strafrechtliche Schutzprinzipien, wie etwa das Gesetz-
lichkeitsprinzip.® Allerdings fielen keineswegs simtliche
Personen unter diesen gesetzlichen Schutz. Ausgeschlossen
blieben etwa die in den deutschen Kolonien lebenden Indige-
nen, die stattdessen einer blofen ,,Reichsstrafmacht® (Nau-
cke) in Form behordlichen Ermessens unterworfen wurden.>*

Der Zeitraum bis zum Ausbruch des ersten Weltkriegs
(1914) brachte vergleichsweise wenige Anderungen im
Reichsstrafgesetzbuch.> Allerdings wurden auBerhalb dieses
Gesetzes zahlreiche neue Straftatbestinde eingefiihrt, so etwa
in den Rechtsbereichen der Wirtschaft, der Presse und der
Infrastruktur.® Der Umstand, dass sich das Reichsstraf-
gesetzbuch in dieser Zeit kaum #nderte, steht in Kontrast
dazu, dass ab der Jahrhundertwende intensiv iiber eine grund-

47 Abgedruckt in: Buschmann (Fn. 15), S. 538 f.; vgl. zu dem
eben genannten Zusammenhang: Eb. Schmidt (Fn. 16), § 297.
®Vgl. T. Vormbaum (Fn. 19), S. 81.

4 Vgl. Epkenhans (Fn. 22), S. 54.

50 Offizieller Titel: Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich;
Fundstelle: RGBI. 1871, S. 127 ff.; im Folgenden: StGB.

U Jescheck/Weigend (Fn. 10), S. 96 f.; vgl. auch Riiping/
Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011,
Rn. 233.

52 RGBL. 1877, S. 253 ff.; im Folgenden StPO.

33 Im Einzelnen hierzu Abschnitt IV. 3.

5% Vgl. auch Naucke, in: Naucke (Hrsg.), Uber die Zerbrech-
lichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts, 2000, S. 265 (270 ff.).
% Vgl. hierzu T. Vormbaum (Fn. 19), S. 138 ff.; Koch (Fn. 8),
§ 8 Rn. 29.

56 Zur Entwicklung im Detail: Weber, Die Entwicklung des
Nebenstrafrechts 1871-1914, 1999; vgl. hierzu auch 7. Vorm-
baum (Fn. 19), S. 140.

legende Reform des Strafrechts diskutiert wurde. Motor die-
ser Diskussion war der sog. strafrechtliche Schulenstreit, in
dem sich die Denkrichtungen der beiden wirkméchtigen
Rechtswissenschaftler Franz von Liszt (1851-1919) und Karl
Binding (1841-1920) gegeniiberstanden.’” Insbesondere bei
einer Unterscheidung zwischen verschiedenen Tétertypen, wie
sie von Liszt vorgenommen wurde,*® musste das dem Reichs-
strafgesetzbuch zugrundeliegende Bild eines sittlich freien und
durch Strafdrohung motivierbaren Menschen®® kritikwiirdig
erscheinen.®® Die ab der Jahrhundertwende gefiihrte Reform-
debatte zog sich letztlich bis 1930 hin. Sie umfasste die Ver-
offentlichung und Diskussion diverser Entwiirfe der Politik,
der Praxis und der Wissenschaft.®! Mit Unterschieden im
Einzelnen kreiste die Auseinandersetzung um den Sinn und
Zweck der Strafe, um die Anwendbarkeit sog. sichernder und
bessernder Mallnahmen jenseits von Strafen, um die Alters-
grenze der Strafmiindigkeit, um die Strafzumessung und um
die Anwendbarkeit der Todesstrafe.%?

Einzelne Reformvorhaben wurden tatsdchlich umgesetzt:
So wurde etwa die Sanktionsform der Geldstrafe in den Jah-
ren 1921 und 1923 umgestaltet.%* Ebenfalls 1923 wurde das
Jugendgerichtsgesetz in Kraft gesetzt,*® das eine gesonderte
Regelung des Jugendstrafrechts vorsah und durch das etwa
die Strafmiindigkeit von bis dato zwdlf Jahren® auf 14 Jah-
ren®® angehoben wurde. Hingegen konnte die Idee einer um-
fassenden Strafrechtsreform erst einmal nicht verwirklicht
werden. 1914 brach der Erste Weltkrieg aus, der nicht nur
eine massenhafte Anzahl von Opfern forderte, sondern auch
zum Umsturz des politischen Systems in Deutschland fiihrte.
Als sich im Herbst 1918 abzeichnete, dass sich die militéri-
sche Situation des Deutschen Reiches verschlechterte,®” kam
es zu Befehlsverweigerungen und Aufstinden.®® Die sich
hieraus entwickelnde Novemberrevolution fiihrte schlieBlich
zum Zusammenbruch des Kaiserreichs.®® Anfang 1919 trat in

57 Vgl. Riiping/Jerouschek (Fn. 51), Rn. 254 ff., 258.

38 y. Liszt unterscheidet zwischen den Unverbesserlichen, den
Besserungsbediirftigen und den Gelegenheitsverbrechern
(v. Liszt, in: T. Vormbaum [Hrsg.], Moderne deutsche Straf-
rechtsdenker, 2011, S. 211 [218 ff.]); im Einzelnen hierzu
Abschnitt V. 2.

% Vgl. hierzu und zu den Urspriingen dieser Anschauung:
Riiping/Jerouschek (Fn. 51), Rn. 254.

0 Vgl. in diesem Kontext auch Roxin/Greco, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 2 f.

1 Vgl. hierzu Eb. Schmidt (Fn. 16), § 327 ff., § 334; Jescheck/
Weigend (Fn. 10), S. 99 f.; Goltsche, Das Entwurf eines Allge-
meinen Deutschen Strafgesetzbuchs von 1922, 2010, S. 19 ff.
92 Vgl. hierzu T. Vormbaum (Fn. 19), S. 143 ff., 164 ff.

0 Vgl. Jescheck/Weigend (Fn. 10), S. 99 f.

% RGBI. 11923, S. 135 ff.

65§ 55 S. 1 StGB in der Fassung von 1896 (RGBI. 1 1896,
S. 610).

% § 2 JGG in der Fassung von 1923 (RGBI. 1 1923, S. 135).
7 Die folgende Darstellung basiert auf Kuhli, Jura 2009,
321 ff.

8 Hammer, Jura 2000, 58 (58).

 Epkenhans (Fn. 22), S. 68 f.
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Weimar eine verfassungsgebende Nationalversammlung zu-
sammen, die innerhalb weniger Monate eine Verfassung — die
sog. Weimarer Reichsverfassung’® — ausarbeitete. Die Labili-
tat der hierdurch etablierten Weimarer Republik spiegelte sich
in strafrechtlicher Hinsicht unter anderem im Erlass zweier
Republikschutzgesetze’' wider, wodurch etwa die Teilnahme
an sog. Geheimverbindungen unter Strafe gestellt wurde.”? In
der Schlussphase der Weimarer Republik kam das bis dahin
immer noch diskutierte Vorhaben einer grundlegenden Straf-
rechtsreform schlieBlich bis auf weiteres zum Erliegen.”

4. Drittes Reich

Am 30. Januar 1933 begann der Prozess der sog. ,,Macht-
ergreifung® der Nationalsozialisten.”* Adolf Hitler (1889—
1945) wurde an diesem Tag durch den Reichsprisidenten
Paul von Hindenburg (1847-1934) zum Reichskanzler er-
nannt.”> Auf diesen Vorgang folgten Wochen, in denen die
parlamentarische Demokratie der Weimarer Republik durch
Gesetzgebungsmafinahmen, Repressalien, Propaganda und
Terror in eine nach einem Fiihrerprinzip agierende zentralisti-
sche Diktatur umgewandelt wurde.”® Neben Regelungen, die
die Gleichschaltung der Linder mit dem Reich vorsahen’’
und die Entlassung bzw. Entpflichtung unerwiinschter Beam-
ten ermdglichten,’® ergingen zwei fundamentale Rechtsakte,
die im Folgenden besonders hervorzuheben sind:

»  Verordnung des Reichsprisidenten zum Schutz von
Volk und Staat,”® durch die 1933 ,bis auf weiteres*
einzelne zentrale Grundrechtsartikel der Weimarer
Reichsverfassung auBer Kraft gesetzt wurden (§ 1 S. 1).

»  Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich®
(sog. Ermdchtigungsgesetz) von 1933, dem zufolge
die meisten Reichsgesetze von nun an auch durch die
Reichsregierung beschlossen werden konnten (Art. 1).
Hierdurch erhielt die Regierung erhebliche Gesetz-
gebungskompetenzen, wodurch die Gewaltenteilung
in vielen Bereichen aufgehoben wurde. Dabei war be-

70 RGBL. 1919, S. 1383 ff; in offizieller Diktion: Verfassung
des Deutschen Reichs vom 11.8.1919.

"I Offizieller Titel jeweils: Gesetz zum Schutze der Republik;
Fundstellen: RGBI. 11922, S. 585 ff.; RGBI1. 11930, S. 91 ff.
2§ 2 Gesetz zum Schutze der Republik von 1922 (RGBL. |
1922, S. 585).

3 Vgl. Eb. Schmidt (Fn. 16), § 334; T. Vormbaum (Fn. 19),
S. 172.

7 Vgl. auch Winkler, Geschichte des Westens, Bd. 2, 2016,
S. 667, der von der ,,Machtergreifung als Proze3 spricht.

75 Pieth, Strafrechtsgeschichte, 2015, S. 76.

76 Vgl. Gmiir/Roth (Rn. 12), Rn. 457 ff.

7 Vorldufiges Gesetz zur Gleichschaltung der Linder mit
dem Reich von 1933 (RGBL 1 1933, S. 153 f.); Zweites Ge-
setz zur Gleichschaltung der Lander mit dem Reich von 1933
(RGBI. 11933, S. 173).

8 Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom
1933 (RGBI. 11933, S. 175 ff.).

7 RGBI. 11933, S. 83.

80 RGBI. 11933, S. 141.

sonders brisant, dass die von der Regierung beschlos-
senen Reichsgesetze in bestimmten Féllen sogar von
der Reichsverfassung abweichen durften (Art. 2 S. 1).
Die Regierung erhielt hierdurch also faktisch die Be-
fugnis zur Vornahme von Verfassungsinderungen.

Das Reichsstrafgesetzbuch blieb dem Grunde nach in Kraft.
Allerdings fiihrte die NS-Herrschaft zu diversen Umwélzun-
gen im Strafrecht: Zentrale Schutzprinzipien wurden zwi-
schen 1933 und 1945 faktisch oder sogar im Wege der Ge-
setzgebung ausgehohlt bzw. vollstindig beseitigt.®! Hinzu
kam die Einfiihrung von Straftatbestédnden, die in ihren Vo-
raussetzungen weniger an Handlungen ankniipften als viel-
mehr an bestimmte Tatertypen. Diesbeziiglich ist vor allem
die 1941 erfolgte Anderung des Mordtatbestandes (§ 211
StGB) zu nennen, der seitdem nicht mehr auf das Vorliegen
einer planméfBigen Handlung (,,Todtung mit Ueberlegung®)
abstellt,’? sondern auf spezielle einen Morder kennzeichnen-
de Merkmale (Mordlust, Heimtiicke, niedrige Beweggriinde
etc.).®

Gebrauch machten die Nationalsozialisten auch von einer
diskriminierenden Strafgesetzgebung — so beispielsweise mit
dem 1935 erlassenen Gesetz zum Schutze des deutschen Blu-
tes und der deutschen Ehre,®* durch das etwa ,,.EheschlieBun-
gen zwischen Juden und Staatsangehdrigen deutschen oder
artverwandten Blutes* verboten waren (§ 1 Abs. 1 S. 1) und
Zuwiderhandlungen hiergegen mit Zuchthaus sanktionierbar
waren (§ 5 Abs. 1). NS-Strafgesetze waren in ihren Voraus-
setzungen auflerdem hiufig vergleichsweise unbestimmt und
konnten hierdurch den Machthabern als flexibel einsetzbares
politisches Instrument dienen. In dieser Hinsicht ist etwa das
1934 erlassene Gesetz gegen heimtiickische Angriffe auf Staat
und Partei und zum Schutz der Parteiuniformen®® zu nennen.
Hiernach machte sich unter anderem derjenige strafbar, der
»offentlich gehissige, hetzerische oder von niedriger Gesin-
nung zeugende AuBerungen iiber leitende Personlichkeiten
des Staates oder der NSDAP [...] macht, die geeignet sind,
das Vertrauen des Volkes zur politischen Fithrung zu unter-
graben® (§ 2 Abs. 1). Bei diesem Gesetz ergab sich eine zu-
satzliche Flexibilitdt daraus, dass die Verfolgung einer der-
artigen Tat grundsétzlich von der Anordnung des Reichs-
justizministers abhing (§ 2 Abs. 3).

Wie sehr das Strafrecht fiir politische Zwecke eingesetzt
werden konnte, zeigte sich auch in Strafverfahren, die an dem
1934 etablierten Volksgerichtshof durchgefiihrt wurden —
einer Institution, die im Laufe der NS-Zeit immer mehr zum
»Kampfinstrument zur Vernichtung des politischen Gegners*
(Riiping/Jerouschek) wurde.® Flankiert wurden die eben ge-
nannten strafgesetzlichen Anderungen und MaBnahmen zwi-
schen 1933 und 1945 von einem massiven Staatsterror, des-

8! Im Einzelnen hierzu Abschnitt IV. 3.

82 S0 noch die alte Fassung (RGBL. 1871, S. 127 [166]).
83 RGBI. 11941, S. 549.

8 RGBI. 11935, S. 1146.

85 RGBI. 11934, S. 1269 ff.

8 Riiping/Jerouschek (Fn. 51), Rn. 288 f.
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sen Ausmal} hier nur angedeutet werden kann: Verfolgung,
Unterdriickung und Vernichtung von Millionen von Menschen.

Die NS-Zeit begriindet in vielerlei Hinsicht einen Sonder-
fall der deutschen Strafrechtsgeschichte. Eine strafrechts-
historische Betrachtung des Dritten Reiches darf allerdings
auch nicht vernachldssigen, dass diverse NS-Reformen durch-
aus auch éltere Vorldufer aufweisen. Zu nennen ist etwa die
1934 eingefiihrte Sicherungsverwahrung,’” deren gesetzliche
Etablierung bereits vor der Zeit des Dritten Reiches erwogen
wurde.® Fiir eine — zumindest partielle — Kontinuitit des NS-
Strafrechts innerhalb der deutschen Rechtsgeschichte spricht
auBerdem, dass diverse rechtliche Institute und Regelungen,
die in der NS-Zeit eingefithrt wurden, auch nach 1945 in
Kraft blieben, teilweise sogar bis heute gelten.®

5. Von der Nachkriegszeit bis zur Wiedervereinigung

1945 brach das NS-Regime zusammen. Nachdem Deutsch-
land im Zweiten Weltkrieg kapitulieren musste, kam es unter
alliierte Besatzungsherrschaft.’® Vor dem Hintergrund des
entstehenden Kalten Kriegs konnte jedoch schon bald unter
den Siegerméchten keine Einigkeit iiber den weiteren Um-
gang mit Deutschland erzielt werden.”! Ausdruck dieser Ent-
wicklung waren die Griindungen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Deutschen Demokratischen Republik im Jahr
1949.%2

a) Umgang mit der NS-Vergangenheit

Nach dem Ende des NS-Regimes stellte sich in vielen Rechts-
bereichen die Frage, wie mit der deutschen Vergangenheit
umzugehen sei. Eine erste Herausforderung ergab sich 1945
daraus, dass die Nationalsozialisten in der Zeit ihrer Herr-
schaft zahlreiche Regelungen erlassen hatten, die nach
Kriegsende formal immer noch in Kraft waren. Sicherlich
wire es theoretisch denkbar gewesen, sdmtliche wihrend der
NS-Herrschaft ergangenen deutschen Rechtsnormen (z.B.
Gesetze und Verordnungen) mit sofortiger Wirkung fiir nich-
tig zu erkldren.”® Eine solche pauschale Entscheidung hitte
auch den Vorteil der Eindeutigkeit gehabt, da sie lediglich
daran angekniipft hitte, dass die betreffenden Vorschriften in
einem bestimmten Zeitraum (30.1.1933-8.5.1945) in Kraft

87 Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber
MafBregeln der Sicherung und Besserung vom 24.11.1933
(RGBL. I 1933, S. 955 ff.); vgl. hierzu Drenkhahn/Morgen-
stern, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 66 Rn. 18.

88 T. Vormbaum, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Fn. 8), § 9
Rn. 47.

% Dies gilt etwa im Wesentlichen fiir die oben genannte Fas-
sung des Mordtatbestandes; vgl. hierzu auch Fn. 98.

% Epkenhans (Fn. 22), S. 111.

%! Gmiir/Roth (Rn. 12), Rn. 491 f.

92 Epkenhans (Fn. 22), S. 115, 135.

9 Vgl. zu dieser letztlich ,niemals ernsthaft erwogen[en]“
Losung: T. Vormbaum (Fn. 19), S. 216.

gesetzt worden sind.®* Andererseits wiire durch eine Fest-
legung der eben genannten Art vollig ignoriert worden, dass
einzelne Biirger moglicherweise auf die Weitergeltung be-
stimmter Regelungen des Dritten Reiches vertrauten. Ein
solches Vertrauen war im Einzelfall auch durchaus schutz-
wirdig, soweit es sich auf solche im Dritten Reich erlassene
Regelungen bezog, die nach rechtsstaatlichen MaBstében als
weniger bedenklich einzustufen sind.”> Vor diesem Hinter-
grund beseitigte der Alliierte Kontrollrat®® nur bestimmte NS-
Regelungen, so etwa das oben genannte Erméchtigungsgesetz
sowie diskriminierende Vorschriften.” Demgegeniiber wur-
den 1945 im Strafrecht einige Rechtsnormen in der Fassung
beibehalten, die sie im Dritten Reich erhalten hatten. Dies be-
trifft etwa den 1941 geénderten Mordtatbestand gemaf § 211
StGB, dessen Mordmerkmale (Mordlust, Heimtiicke, niedrige
Beweggriinde etc.) heute noch gelten.”®

Ein erhebliches politisches und rechtliches Problem resul-
tierte aus der Frage, ob Gewalt-, Unterdriickungs- und Ver-
folgungsmafinahmen, die durch das NS-Regime veranlasst,
gedeckt oder gefordert worden waren, ab 1945 strafrechtlich
sanktioniert werden konnten bzw. sollten. Eine rechtliche
Schwierigkeit ergab sich hierbei aus dem Umstand, dass ent-
sprechende Verhaltensweisen wéhrend des Dritten Reiches
(zumindest faktisch) kaum bzw. gar nicht geahndet worden
waren. Einer nachtraglichen Bestrafung derartiger Verhaltens-
weisen in der Nachkriegszeit kdme in dieser Hinsicht also
Riickwirkung zu — ein Problem, das im zweiten Teil”® dieses
Aufsatzes noch ndher zu beleuchten sein wird. An dieser
Stelle mag die Feststellung ausreichen, dass eine Bestrafung
dieser Félle nach Kriegsende fiir durchaus moglich gehalten
wurde.

Dabei wurde die Strafverfolgung von NS-Taten in der
Nachkriegszeit durch verschiedene Staaten bzw. Institutionen
betrieben. Die iiberlebenden Hauptverantwortlichen des NS-
Regimes mussten sich ab 1945 in Niirnberg vor einem inter-
national zusammengesetzten Gericht verantworten.!® Dem-
gegeniiber waren die 1950er Jahre in Westdeutschland von
der Sichtweise geprégt, die Vergangenheit justiziell ruhen zu
lassen!®! — eine Mentalitit, die auch im Zusammenhang damit
stand, dass zahlreiche NS-Eliten ihre Karrieren in der jungen

%4 Die Frage wire dann noch gewesen, ob die betreffenden
Aufhebungen ex nunc (also von nun an) oder ex tunc (also
riickwirkend) geltend sollen.

% Dies betrifft etwa bestimmte im NS-Staat erlassene Vor-
schriften zur Regulierung der Wirtschaft (vgl. hierzu 7. Vorm-
baum [Fn. 19], S. 216 1.).

% Hierbei handelte es sich um die oberste Besatzungsbehérde.
97 T. Vormbaum (Fn. 19), S. 217.

%8 Eine Gesetzeséinderung erfuhren 1953 allerdings die Rechts-
folgen von § 211 StGB (BGBI. 1 1941, S. 735).

% Dort Abschnitt IV. 3.

190 Gmiir/Roth (Rn. 12), Rn. 493.

101 Vgl hierzu und zu der gleichzeitig anzutreffenden ,,schar-
fe[n] Abkehr von der Diktatur”: Wehler, Deutsche Gesell-
schaftsgeschichte, Bd. 5, 2008, S. 20; vgl. auch zur Straf-
verfolgung: 7. Vormbaum (Fn. 19), S. 220 f.
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Bundesrepublik fortsetzen konnten.!%? Erst nach und nach
kam es zu systematischen Bemiihungen um eine Aufarbeitung.
So wurde etwa 1958 die sog. Zentrale Stelle der Landesjus-
tizverwaltungen zur Aufkldrung nationalsozialistischer Ver-
brechen in Ludwigsburg gegriindet.'%

Abgesehen von der oben angedeuteten Riickwirkungs-
problematik stellte sich in rechtlicher Hinsicht auch das Prob-
lem der Verjahrung. Der Umgang der jungen Bundesrepublik
mit der Verjdhrungsfrage war in dieser Hinsicht durchaus
ambivalent: Einerseits kam es zu — heftig umstrittenen — Ver-
langerungen von Verjahrungsfristen und im Jahr 1979 sogar
zu einer Aufhebung der bis dahin fiir Mord geltenden Verjéh-
rung.! Andererseits wurde 1968 eine gesetzliche Regelung
eingefiihrt, die letztlich in zahlreichen Fillen der Teilnahme
an nationalsozialistischen Verbrechen zu einem riickwirken-
den Eintritt der Verjdhrung fiihrte — bis heute ist nicht geklart,
ob der Eintritt dieser Rechtsfolge das Ergebnis eines Verse-
hens oder einer bewussten Manipulation war.!%

b) Bundesdeutsche Rechtssetzung bis zur Wiedervereinigung

Im Jahr 1949 trat das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland in Kraft,'% durch dessen Art. 102 die Todes-
strafe fiir abgeschafft erklart wurde. Damit wurde eine Sank-
tionsart verboten, die zuvor jahrhundertelang {iblich gewesen
war. Die Abschaffung im Jahr 1949 erfolgte vor dem Hinter-
grund einer kollektiven Erinnerung an eine massenhafte und
missbriauchliche Verwendung dieser Sanktionsart im Dritten
Reich.!%7 Allerdings darf bei der Erforschung der Motivlage
fiir die Einfiihrung von Art. 102 Grundgesetz auch nicht ver-
nachlissigt werden, welche Personengruppe hierdurch beson-
ders begiinstigt wurde: Menschen, denen andernfalls wegen
im Dritten Reich begangener Straftaten die Todesstrafe ge-
droht hitte.!%8

Das Reichsstrafgesetzbuch galt auch nach der Griindung
der Bundesrepublik weiter. Spétestens ab seiner Neubekannt-
machung im Jahr 1953 trug es den offiziellen Namen ,,Straf-
gesetzbuch“.!'® Dieses Gesetz beinhaltete auch solche

102 Vgl. etwa zum Bundesministerium der Justiz: Gértemaker/
Safferling, Die Akte Rosenburg, Das Bundesministerium der
Justiz und die NS-Zeit, 2. Aufl. 2016, u.a. S. 451 ff.

103 Siehe hierzu https://zentrale-stelle-ludwigsburg justiz-bw.
de/pb/,Lde/Startseite/Einrichtung/Gruendung+und+Zustaendi
gkeit (4.1.2021).

104 4sholt, Verjihrung im Strafrecht, Zu den theoretischen,
historischen und dogmatischen Grundlagen des Verhiltnisses
von Bestrafung und Zeit in §§ 78 ff. StGB, 2016, S. 51 ff., 56.
105 Vgl. hierzu Asholt (Fn. 104), S. 56, 483 f., 485 (Fn. 80).
196 BGBI. 11949, S. 1 ff.

107 Vgl. Epping, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar zum Grundgesetz, 44. Ed., Stand: 15.8.
2020, Art. 102 vor Rn. 1 (m.w.N.).

108 Vgl. in diesem Zusammenhang: Weinke, Gewalt, Ge-
schichte, Gerechtigkeit, Transnationale Debatten {iber deut-
sche Staatsverbrechen im 20. Jahrhundert, 2016, S. 179.

109 BGBI. I 1953, S. 1083 ff.; offizielle Erwihnung findet der
Name ,,Strafgesetzbuch [...] flir das Deutsche Reich® letzt-

Schutzprinzipien, deren StGB-Vorldufer im Dritten Reich
ausgehohlt worden waren.!!% In den 1950er Jahren wurde die
in der Weimarer Republik zum Erliegen gekommene Idee
einer umfassenden Strafrechtsreform wieder aufgenom-
men.!'!! Die Reformarbeiten erstreckten sich iiber viele Jahre
und miindeten schlieBlich in verschiedene Gesetze, die in der
Zeit ab 1969 verabschiedet wurden.!'? So wurde etwa das
Sexualstrafrecht durch das 1973 erlassene 4. Strafrechts-
reformgesetz''> mit einer grundlegend neuen Schutzrichtung
versehen: Mafigeblich sollte nicht mehr sein, ob das betref-
fende Verhalten unmoralisch ist,!'* sondern nur noch, ob es
sich um ,,Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung*!!3
handelt.

Auf die Terrorakte der 1970 gegriindeten RAF (Rote Ar-
mee Fraktion) antwortete der westdeutsche Staat mit der Ein-
filhrung eines Straftatbestandes der Bildung und Unterstiit-
zung einer terroristischen Vereinigung (§ 129a StGB)!''® und
mit verschiedenen strafprozessualen MaBnahmen. In zuletzt
genannter Hinsicht ist zum Beispiel die 1977 eingefiihrte
Moglichkeit zu nennen, unter bestimmten Bedingungen ,,jed-
wede Verbindung von Gefangenen untereinander und mit der
AuBlenwelt einschlieBlich des schriftlichen und miindlichen
Verkehrs mit dem Verteidiger zu unterbrechen (sog. Kon-
taktsperre gem. § 31 EGGVG).!!"” Erwihnenswert ist in die-
sem Zusammenhang auch, dass der oben genannte Straftatbe-
stand des § 129a StGB ein Beispiel fiir eine Vorfeldkrimina-
lisierung bildet, die frithzeitig vor der eigentlichen Gewalttat
bzw. der individuellen Rechtsgutsverletzung Anwendung fin-
det. Bis heute greift der Strafgesetzgeber in den unterschied-
lichsten Lebensbereichen auf dieses Mittel der Vorfeldkrimi-
nalisierung zuriick. Ein jlingeres Beispiel hierfiir bildet etwa
der 2017 eingefiihrte Straftatbestand des § 315d StGB,!'®
durch welchen unter anderem die Teilnahme an einem verbo-
tenen Autorennen unter Strafe gestellt wird.

malig im Kontrollratsgesetz Nr. 11 vom 30.1.1946 (Amtsblatt
des Kontrollrats in Deutschland, S. 55).

1107 B. das strafrechtliche Gesetzlichkeitsprinzip in § 2
Abs. 1 StGB in der seit 1935 geltenden Fassung (BGBI. 1
1953, S. 735 [737]).

1 Roxin/Greco (Fn. 60), § 4 Rn. 16.

12 Uberblick bei T. Vormbaum (Fn. 19), S. 235 ff.

13 BGBI. 11973, S. 1725.

114 Vgl Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, Vor. §§ 174 ff. Rn. 1 (m.w.N.).

115 S0 die im 4. Strafrechtsreformgesetz (BGBI. 1 1973,
S. 1725 [1726]) enthaltene und auch heute geltende Uber-
schrift des entsprechenden Abschnitts im StGB (§§ 174 ff.
StGB).

116 BGBI. 11976, S. 2181; vgl. Kubiciel, ZRP 2017, 57 (57).
117 BGBLI. 1 1977, S. 1877; vgl. Mayer, in: Hannich (Hrsg.),
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Aufl.
2019, EGGVG § 31 Rn. 2 ff.

118 BGBI. 12017, S. 3532.
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AUFSATZE

Milan Kuhli

¢) Deutsche Demokratische Republik

Auch in der DDR galt das Reichsstrafgesetzbuch zunéchst
weiter.!'” An seine Stelle trat im Jahr 1968 jedoch ein Straf-
gesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik,'*® in
dessen Praambel unter anderem auf den Schutz gegen Feinde
abgestellt wurde.'?! Die Strafverfolgung wurde nicht nur
durch — mitunter zentral angeleitete!*?> — Polizei, Staats-
anwaltschaften und Gerichte betrieben, sondern auch durch
das Ministerium fiir Staatssicherheit.!** Die Todesstrafe wur-
de in der DDR erst 1987 abgeschafft.!** Neben der Straf-
gesetzgebungs- und Strafverfolgungstitigkeit der DDR sind
an dieser Stelle auch solche Verhaltensweisen zu nennen,
die im Auftrag bzw. mit Billigung des Regimes stattfanden
und die ihrerseits moglicherweise strafbar sind: Die Rede ist
etwa von Wahlfélschungen, Sportdoping, Denunziationen und
Schusswaffeneinsitzen an der innerdeutschen Grenze.!'?

6. Jiingere Entwicklungen

Die Wiedervereinigung'?® der beiden deutschen Staaten im
Jahr 1990 bedingte in vielfacher Weise rechtliche Heraus-
forderungen und Fragestellungen. So stand etwa die bundes-
deutsche Strafjustiz vor der Aufgabe, iiber die oben ange-
sprochenen Taten zu urteilen, die vor der Wiedervereinigung
im Auftrag bzw. mit Billigung des DDR-Regimes begangen
worden waren.'?’ Soweit derartige Handlungen innerhalb der
DDR nicht geahndet worden waren, hitte eine nach der Wie-
dervereinigung erfolgte Bestrafung faktisch riickwirkenden
Charakter gehabt — ein rechtliches Problem, das sich in der
deutschen Geschichte in dhnlicher Weise bereits beim Um-
gang mit der NS-Vergangenheit gestellt hatte und auf das im
zweiten Teil'?® dieses Beitrags noch zuriickzukommen sein
wird.

Auf globaler Ebene hatte der Fall des Eisernen Vorhangs
Auswirkungen auf die Entwicklung des Volkerstrafrechts —
also solcher Sanktionsregelungen, deren Grundlage im inter-
nationalen Recht liegt.!?® In diesem Bereich waren die zwi-
schenstaatlichen Bemiithungen wéhrend des Kalten Kriegs im

19 Wirth/Kroll, Morduntersuchung in der DDR, 2014, S. 17.
120 GBI. der DDR 1968 I, Nr. 1; vgl. hierzu M. Vormbaum,
in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Fn. 8), § 10 Rn. 3.

121 Vgl. in diesem Kontext auch Marxen, in: Grundmann u.a.
(Hrsg.), Festschrift 200 Jahre Juristische Fakultit der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin, 2010, S. 1201 (1203).

122 Vgl. zum AusmaB und zu den Details der Justizsteuerung:
M. Vormbaum (Fn. 120), Rn. 67 ff.

123 M. Vormbaum (Fn. 120), Rn. 73 ff.

124 Riiping/Jerouschek (Fn. 51), Rn. 336.

125 Uberblick bei Marxen/Werle, Die strafrechtliche Aufarbei-
tung von DDR-Unrecht, Eine Bilanz, 1999, S. 8 ff., 66 ff.,
102 ff.

126 In Form des Beitritts der DDR (Weber, in: Weber [Hrsg.],
Creifelds kompakt, Rechtsworterbuch, 2. Ed., 2020).

127 Siehe zur Frage des jeweils anwendbaren Strafrechts:
Marxen/Werle (Fn. 125), S. 3 ff.

128 Dort Abschnitt IV. 3.

129 Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 5Rn. 1.

Wesentlichen zum Erliegen gekommen.!*® Nach dessen Ende
und der damit verbundenen Auflosung der Pattsituation im
UN-Sicherheitsrat'*! wurde eine gemeinsame vélkerstrafrecht-
liche Politik der ehemaligen Westméchte und Ostméchte
moglich. Bereits in den Jahren 1993 und 1994 fiihrte dies
dazu, dass der UN-Sicherheitsrat die Einrichtung von zwei
internationalen ad-hoc-Strafgerichtshdfen (also Tribunalen mit
zeitlich und riumlich begrenztem Auftrag!®?) beschloss.!*
Einige Jahre spiter wurde sogar mit dem Internationalen
Strafgerichtshof ein dauerhafter Spruchkorper zur Verfolgung
volkerrechtlicher Verbrechen geschaffen.!** Er ist seit dem
Jahr 2003 tétig und hat seinen Sitz in Den Haag (Niederlan-
de). Der Gerichtshof wird grundsétzlich nur dann aktiv, wenn
die entsprechenden Delikte nicht von Staaten verfolgt wer-
den.'** Vor diesem Hintergrund wurde 2002 mit dem Vélker-
strafgesetzbuch'® in Deutschland ein Gesetz eingefiihrt, durch
das volkerstrafrechtliche Delikte (wie z.B. Kriegsverbrechen)
innerstaatlich geahndet werden konnen.!3” Weltweit bleiben
bis heute aber einige prominente Staaten dem Statut des
Internationalen Strafgerichtshofs fern.!38

Die in den USA veriibten Terroranschlidge vom 11.9.2001
bildeten in vielerlei Hinsicht eine Zasur, so auch im Straf-
recht. In Deutschland wurden in der Folgezeit zur Terrorismus-
abwehr Straftatbestéinde eingefiihrt bzw. erweitert!3® — eine
Entwicklung, die mitunter auch in Umsetzung europdischer
und internationaler Rechtsvorgaben erfolgte.!*" Dariiber hi-

130 Sjeht man einmal ab von einzelnen Themenbereichen, die
wiahrend des Kalten Kriegs zum Gegenstand vdlkerrechtli-
cher Vertrage wurden (vgl. hierzu Ahlbrecht, Geschichte der
volkerrechtlichen Strafgerichtsbarkeit, 1999, S. 124).

BL'Vgl. Werle/Jefberger, JZ 2002, 725 (726).

132 Vgl. hierzu Roggemann, Die Internationalen Strafgerichts-
hofe, 1998, S. 212.

133 Resolution Nr. 827 des UN-Sicherheitsrats vom 25.5.1993
iiber die Einrichtung des Internationalen Strafgerichtshofs fiir
das ehemalige Jugoslawien (abrufbar unter:
https://www.un.org/Depts/german/sr/sr_93/sr827.html
[4.1.2021]) und Resolution Nr. 955 des UN-Sicherheitsrats
vom 8.11.1994 iiber die Einrichtung des Internationalen
Strafgerichtshofs fiir Ruanda
(https://www.un.org/Depts/german/st/st_94/sr955.pdf
[4.1.2021]); vgl. Safferling, JA 2000, 164 (164 ff.); Schabas,
Introduction to the ICC, 2004, S. 10 ff.

134 Vgl. Zimmermann, GYIL 45 (2002), 35 f.

135 Vgl. zu diesem sog. Grundsatz der Komplementaritit
Werle/Jef3berger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 312 ff.
136 BGBI. 12002, S. 2254 ff.

137 Vgl. hierzu auch Kuhli, Das Volkerstrafgesetzbuch und
das Verbot der Strafbegriindung durch Gewohnheitsrecht,
2010, S. 37 ft.

138 Vgl. im Detail hierzu Werle/JeSberger (Fn. 135), Rn. 74 ff.
139 Zu nennen ist an dieser Stelle etwa der 2009 (BGBL. 1
2009, S.2437) eingefiihrte Straftatbestand der Vorbereitung
einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat (§ 89a StGB).
140 Vgl. etwa zu den internationalen Vorgaben im Kontext
von § 89a StGB: Schdfer, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
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naus gewann in der deutschen Strafrechtswissenschaft eine
Debatte um ein sog. Feindstrafrecht neue Bedeutung, das
Sonderregeln fiir bestimmte ,,Feinde* impliziere bzw. impli-
zieren solle;'*! jedoch wird die Zuldssigkeit eines solchen
Sonderrechts in einem Rechtsstaat heute iiberwiegend bestrit-
ten.!*> Auch die zunehmende Digitalisierung der Gesellschaft
hat Auswirkungen auf das Strafrecht und die Strafrechts-
wissenschaft: So werden in der jlingsten Zeit die Zuléssig-
keitsgrenzen internetbasierter Ermittlungsmethoden ebenso
diskutiert'** wie die Frage der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit beim Einsatz von Robotern.!#4
(Der Beitrag wird fortgesetzt.)

chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017,
§ 89a Rn. 12.

141 Ausgangspunkt dieser Debatte: Jakobs, ZStW 97 (1985),
751 ff.; neuere Texte des eben genannten Autors: ders., in:
Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die Deutsche Strafrechts-
wissenschaft vor der Jahrtausendwende, Riickbesinnung und
Ausblick, 2000, S. 47 (53); ders., HRRS 2004, 88 (92).

142 Uberblick zu dieser Debatte: Kuhli, ZRph 2013, 97
(98 ft.).

143 Vgl. etwa Schlegel, Normative Grenzen fiir internetbasier-
te Ermittlungsmethoden, Zugleich ein Beitrag zur Technik-
offenheit strafprozessualer Ermachtigungsgrundlagen, 2019.
144 Vel. etwa Hilgendorf, ZStW 130 (2018), 674; Kuhli, in:
Bublitz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Reinhard Merkel zum
70. Geburtstag, 2020, S. 887.

ZJS 1/2021

29



Der Dritte in Notwehrkonstellationen
Zur Bestimmung der Grenzen des § 32 StGB

Von Stud. iur. Merle Hamm, Bremen

,,Das Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen“.! Dieser
viel zitierte Satz von Albert Berner scheint auf den ersten
Blick eindeutig: Der Angegriffene, der auf der Seite des
Rechts steht, darf sich in Notwehr gegen den Angreifer, der
auf der Seite des Unrechts steht, verteidigen. Hierbei muss er
nicht ausweichen® oder den Angriff in defensiver Schutzwehr’
parieren, sondern darf aktive Trutzwehr* leisten. Probleme
ergeben sich, sobald Recht und Unrecht den beteiligten Per-
sonen nicht mehr so deutlich zuzuordnen sind. Dazu kommt
es insbesondere, wenn unbeteiligte Dritte so in das Gesche-
hen verwickelt werden, dass sich die Abwehr auch gegen ihre
Rechtsgiiter richtet. Dann stellt sich die Frage, ob Notwehr
nur die Verteidigung dem Angreifer oder auch die dem Unbe-
teiligten gegeniiber rechtfertigt. Um diese Frage zu beant-
worten, beschdftigt sich dieser Beitrag zundchst mit den
Begriindungsmodellen der Notwehr, um das Ausmaf3 dersel-
ben zu erkennen. Das Augenmerk liegt darauf herauszufin-
den, warum das Notwehrrecht derart weite Eingriffsbefugnis-
se verleiht und welche Bedeutung das Aufeinandertreffen von
Recht und Unrecht hierbei hat. Mithilfe dessen ldsst sich eine
Tendenz erkennen, ob die Notwehr erweiternd oder restriktiv
anzuwenden ist. Im Anschluss daran liegt der Schwerpunkt
der Abhandlung auf der Notwehr gegen Unbeteiligte. Um zu
erkennen, ob und, wenn ja, in welchen Fillen sich die Not-
wehr auf Unbeteiligte erstreckt, muss zundchst abstrakt ana-
lysiert werden, ob natiirliche Handlungen teilbar sind. Ver-
bote ndmlich die sogenannte Einheit der Rechtsordnung
diese Teilung, wire eine nach Betroffenen differenzierende
Bewertung der Notwehrhandlung tiberhaupt nicht moglich —
durch Notwehr wdre stets entweder die gesamte Handlung,
inklusive der Verletzung des Dritten, gerechtfertigt oder die
gesamte Handlung, auch dem Angreifer gegeniiber, bliebe
strafbar. Hierzu wird untersucht, ob die Etikettierungen
,rechtmdflig” und ,,rechtswidrig®” absolut gelten oder ob
Recht und Unrecht teilbar sind. Im zweiten Schritt sind diese
Ergebnisse auf die Notwehrsituation anzuwenden. Mithilfe
der methodischen Auslegung wird der § 32 StGB daraufhin
untersucht, ob er eine Drittwirkung, also die Rechtfertigung
der Rechtsgutsverletzung, die nicht beim Angreifer, sondern
beim Unbeteiligten entsteht, vorsieht. Von dem daraus ge-
wonnenen Grundsatz werden daraufhin Ausnahmen disku-
tiert. Letztendlich muss gepriift werden, welche Konsequen-
zen sich aus der angenommenen oder abgelehnten Dritt-
wirkung der Notwehr fiir das Notwehrrecht des Dritten gegen
den Angegriffenen ergeben.

! Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 18. Aufl. 1898,
§ 58 Rn. 107.

2 BGH NJW 2013, 2133 (2135).

3 Momsen/Savic, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, 3. Aufl. 2018, § 32 Rn. 25.

4 BayObLG NJW 1963, 824 (825).

I. Notwehrbegriindungen

Um die Reichweite der Notwehr geméll § 32 StGB zu be-
stimmen, muss untersucht werden, aus welchen Griinden die
Notwehr existiert und warum sie so ,,schneidig ausgestaltet
ist. Die Besonderheiten des Notwehrrechts sind, dass es keiner
Interessenabwégung zwischen angegriffenem und verteidig-
tem Rechtsgut bedarf und aktive Gegenwehr auch dann ge-
rechtfertigt wird, wenn vorher kein Ausweichen versucht
wurde.® Diese weiten Eingriffsbefugnisse bediirfen besonde-
rer Legitimation. Zu diesem Zweck wurden verschiedene
Begriindungsmodelle entworfen, die sich in drei Gruppen
einteilen lassen. Das Verstidndnis dieser Modelle hilft dabei,
eine Tendenz zu erkennen, wie weit die Notwehr reichen
kann, ohne dass sie den Prinzipien, auf denen sie aufbaut,
widerspricht.

1. Individualistische Begriindung

Vertreter der individualistischen Begriindung’ sehen den
Grund fiir das Notwehrrecht allein im natiirlichen Interesse
des Einzelnen auf Selbstverteidigung und Selbsterhaltung.®
Die Herleitung differiert jedoch stark, weswegen an dieser
Stelle nur die liberzeugendsten Ansédtze Erwdhnung finden.
Einer sieht in der Notwehr eine Ausnahme vom Gewalt-
monopol des Staates. Wéhrend grundsitzlich die Selbstver-
teidigung im modernen Staat auf ein Minimum reduziert sei,’
stelle die Notwehr einen Sonderfall dar.!° Der Staat habe im
Gegenzug zum Verzicht der Biirger auf Selbsthilfe die
Pflicht, fiir Recht zu sorgen und dadurch seine Biirger zu
schiitzen. Im Falle eines tétlichen Angriffs habe der Staat die
ihm obliegende Schutzpflicht fiir die Rechtsgiiter seiner Biir-
ger offensichtlich nicht erfiillt. Folgerichtig wird eine Aus-
nahme vom Gewaltmonopol des Staates gemacht; der Ange-
griffene darf sich selbst verteidigen.!! Ansonsten wiirde der
Angreifer dafiir belohnt, in Situationen, in denen obrigkeitli-
che Hilfe nicht zu erwarten ist, titlich zu werden. Er hitte
dann weder staatliche noch gerechtfertigte private Gegen-
wehr zu erwarten. Dieser Begriindung ist entgegenzuhalten,
dass die Naturgegebenheit der Notwehr dessen Schneidig-
keit!? nicht zu begriinden vermag: Erstens kann die von § 32
Abs. 2 StGB vorgesehene Nothilfe (,,einem anderen®), bei
der keine Selbstverteidigung stattfindet, nicht erklart wer-

5 Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2018, § 32 Rn. 2.

® Hohn/Rénnau, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 32 Rn. 1.

7 Frister, GA 1988, 291 (299 ft.).

8 Kargl, ZStW 110 (1998), 38 (40).

° Burr, JR 1996, 230.

10 Koch, ZStW 122 (2010), 804 (814, 816).

1 Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2016, vor §§ 32 ff. Rn. 25.

12 Rosenau (Fn. 5), § 32 Rn. 2.
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den.® Zweitens macht das Prinzip der Selbstverteidigung
nicht deutlich, warum im Extremfall selbst die Tétung eines
Menschen zur Verteidigung bloBer Sachwerte gerechtfertigt
ist und der Angreifer seine Totung dulden muss, ihm also
kein Selbstverteidigungsrecht mehr zusteht.!* Thm dieses
Recht abzusprechen, ist Folge des Gedankens, das Unrecht
diirfe sich nicht gegen das Recht durchsetzen. Der oben ge-
nannte Gedanke der Verwirkung der Verteidigung kann also
erst in Kombination mit dem iiberindividuellen Prinzip, wel-
ches auf diesem Gedanken der Durchsetzung von Recht ge-
geniiber Unrecht beruht, zum Tragen kommen. Drittens kann
eine wirksame Selbstverteidigung in vielen Fillen auf effek-
tivste und risikodrmste Weise durch Ausweichen erfolgen,
welches die Notwehr aber gerade nicht fordert.!> Das fehlen-
de Erfordernis des Ausweichens wird zum Teil damit erkléart,
dass in jedem Angriff eine Bedrohung der Handlungsfreiheit
des Angegriffenen liege.'® Ein Angriff auf die Handlungs-
freiheit wiirde durch eine Flucht nicht gebrochen, vielmehr
hétte der Angegriffene sich dem Willen des Angreifers ge-
beugt.!” Deshalb miisse dem Angegriffenen direkt die wehr-
hafte Verteidigung zustehen. Dem ist entgegenzuhalten, dass
die Handlungsfreiheit auch in Situationen betroffen sein
kann, in denen andere Notrechte, insbesondere der Notstand
nach § 34 StGB, einschligig sind;'® bei diesen ist ein Aus-
weichen jedoch erforderlich.!® Auch einem weiteren Ansatz,
dem Angegriffenen ein derart weites Abwehrrecht zu gestat-
ten, weil davon ausgegangen wird, der Angegriffene befinde
sich regelméBig in einer Situation, in der er sich unter norma-
len Umstdnden nicht befinde und sei deshalb bedringt und
iiberfordert,?° ist zu widersprechen. Sie verkennt Fille der
Absichtsprovokation, in denen der Angegriffene nicht be-
dringt wird, sondern die Notwehrlage sogar durch sein eige-
nes Verhalten herbeigefiihrt hat.?! Zwar wird die Notwehr in
diesen Féllen unter bestimmten Umstédnden verneint, es bleibt
jedoch ein Anwendungsbereich, in dem Notwehr trotz vorhe-
riger Provokation geboten ist.?* Rein individualistisch kann
die Notwehr nicht begriindet werden.

2. Uberindividualistische Begriindung

Nach dem gegensitzlichen Modell, der iiberindividualistischen
Begriindung, beruht das Notwehrkonzept allein auf dem Ge-
danken der sogenannten Rechtsbewdhrung.?* Unter diesem
Begriff versteht man die Durchsetzung des Rechts gegeniiber
dem Unrecht. Um dieses Prinzip zu verstehen, muss die Not-

3 Kargl, ZStW 110 (1998), 38 (44).

4 Schmidhdiuser, GA 1991, 97 (104 ff).

1S BGH NJW 2013, 2133 (2135).

16 Wagner, Individualistische oder iiberindividualistische Not-
wehrbegriindung, 1984, S. 31 f.

17 Hohn/Rénnau (Fn. 6), § 32 Rn. 68.

18 Renzikowski, Notstand und Notwehr, 1994, S. 119.

19 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 20.

2 Wagner (Fn. 16), S. 29 ff.

2l Renzikowski (Fn. 18), S. 121.

22 Perron/Eisele (Fn. 19), § 32 Rn. 57.

2 Schmidhdiuser, GA 1991, 97 (101).

wehr im Verhéltnis zu anderen Notrechten betrachtet werden.
Der Notstand, der in verschiedenen Auspragungen in §§ 34,
35 StGB und §§ 228, 904 BGB geregelt ist, bietet aufgrund
seiner dhnlichen Funktion einen sinnvollen Vergleichswert.
Beide Notrechte erlauben eine Verletzung von Rechtsgiitern
zur Erhaltung von anderen Rechtsgiitern und beruhen auf
dem Prinzip des liberwiegenden Interesses.?* Wihrend beim
Notstand ausschlieBlich Rechtsgiiter kollidieren, die mithilfe
einer Giiterabwiigung ausgeglichen werden,? stehen sich bei
der Notwehr zudem Recht und Unrecht gegeniiber, da ein
rechtswidriger Angriff auf einen Rechtstreuen vorliegt.?® Un-
abhingig vom Gewicht der Rechtsgiiter des Angegriffenen
und des Angreifers iiberwiege per se das Recht.?’ Deshalb
diirfe der Angegriffene das Rechtssystem durch Abwehr des
unrechten Angriffs wiederherstellen,?® ohne dabei eine ver-
hiltnisméBige Gegenwehr wihlen zu miissen,?® denn ,,das
Recht brauche dem Unrecht nicht zu weichen“.*° Es sei un-
ertriglich, wenn das Recht durch den Angegriffenen vertei-
digt werden konnte, dies aber aus Abwégungsgriinden verbo-
ten wire und sich auf diese Weise das Unrecht durchsetzen
wiirde.3! Das kime einer Selbstaufgabe des Rechts gleich.>
Stattdessen solle die Notwehr das Recht gegeniiber dem Un-
recht durchsetzen, indem durch rechtmiBige Verteidigung der
rechtswidrige Angriff beendet und so die Rechtsordnung ge-
wahrt werde. Auf diese Weise behaupte das Recht sich selbst.*
Einerseits werde so im Sinne positiver Generalpriavention das
Rechtssystem gestérkt, weil die Rechtstreue der Biirger stabi-
lisiert werde; andererseits diene die Notwehr im Sinne nega-
tiver Generalpravention als Abschreckung vor unrechtem
Handeln, da mit Gegenwehr auf eigene Rechtsgiiter zu rech-
nen sei’* Trotz richtiger Ansitze begegnen auch diesem
Modell vielfiltige Schwierigkeiten: Die Uberindividualisten
sehen die Selbstverteidigung des Angegriffenen lediglich als
Mittel zum Zweck der Rechtsbewihrung.’® Entgegen der
individualistischen Begriindung sei die Selbstverteidigung
also nicht notwehrbegriindend, sondern lediglich reflexartige
Nebenfolge der Rechtsbewédhrung. Diese Ansicht verkennt
den Gedanken der Naturgegebenheit der Selbstverteidigung.
Dieser darf aber nicht auBer Acht gelassen werden. Ginge es
allein um die Verteidigung des Rechts, wiirden bereits abs-
trakte Gefahren, auch solche fiir Rechtsgiiter der Allgemein-

2 Hoyer (Fn. 11), vor §§ 32 ff. Rn. 27.

%5 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 19), vor
§§ 32 ff. Rn. 6.

26 Sternberg-Lieben, JA 1996, 129 (130).

Y Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017,
§ 32 Rn. 12.

% Kargl, ZSEW 110 (1998), 38 (39).

2 Erb, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 2.

30 Berner (Fn. 1), § 58 Rn. 107.

31 Schmidhdiuser, GA 1991, 97 (121).

32 Renzikowski (Fn. 18), S. 80.

3 Roxin, ZStW 93 (1981), 68 (70, 74).

 Frister, GA 1988, 291 (295 £.).

3 Erb (Fn. 29), § 32 Ra. 13.
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heit, ausreichen, um sich auf Notwehr zu berufen.’® Vertreter
der tiberindividualistischen Begriindung kdnnen mithin nicht
erkldren, warum § 32 StGB zur Begriindung einer Notwehr-
lage einen Angriff auf ein individuelles Rechtsgut fordert.’’
Die Notwehr ist akzessorisch; es bedarf immer einer Selbst-
verteidigung oder Verteidigung eines Dritten im Sinne der
Nothilfe, damit das Rechtsbewéhrungsprinzip liberhaupt zum
Tragen kommt.*® In Erklirungsnot geraten Vertreter der iiber-
individualistischen Begriindung auch bei der strikten Anwen-
dung des Grundsatzes, dass das Recht iiber dem Unrecht
steht. Ginge man davon aus, dass das Recht per se das Un-
recht besiegte, bediirfte es bei Angriffen auf die Rechtsord-
nung niemals einer Abwégung; der Angriff als Unrecht unter-
lage stets. Dies liefe jedoch dem Strafprozessrecht und dem
gesamten Polizeirecht zuwider, in dem der Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit seine Urspriinge hat*® und flichendeckend
Anwendung findet. Auch das tiberindividualistische Modell
ist abzulehnen.

3. Dualistische Begriindung

Die dualistische Begriindung vereint die monistischen An-
sdtze. Wahrend die individualrechtliche Wurzel im Schutz
der Rechtsgiiter des Angegriffenen liegt, bildet die Bewéh-
rung der Rechtsordnung die sozialrechtliche Wurzel der Not-
wehr.*® Durch die Verbindung konnen die Probleme, die die
monistischen Begriindungen bereiten, gelost werden: Die
Schwierigkeiten der individualistischen Begriindung liegen
darin, dass das Konzept der Nothilfe, die fehlende Ausweich-
obliegenheit und der Verzicht auf die VerhéltnismaBigkeits-
prifung nicht erkldrbar sind. Alle drei Probleme kdnnen
durch einen Riickgriff auf den Gedanken der Rechtsbewéh-
rung gelost werden. Soll das Recht als solches gewahrt wer-
den, ist nicht von Relevanz, welches Individuum angegriffen
wird; das Recht kann ebenso erhalten werden, indem ein
Nothelfer den Angriff abwehrt. Dass man einem wehrhaften
Verteidigung nicht ausweichen muss, erklirt sich dadurch,
dass ein Ausweichen den Angriff zwar fiir den Moment be-
enden, aber zugleich eine gewisse Hinnahme ausdriicken
wiirde.*! Eine solche Hinnahme kann das Recht nicht wieder-
herstellen; es wiirde sich dem Unrecht fiigen.*> Der Verzicht
auf die Giiterabwigung ist Folge des Grundsatzes, dass das
Recht das Unrecht iiberwiegt, die einzelnen Rechtsgiiter mit-
hin nicht abgewogen werden. Auch die Probleme der iiber-
individualistischen Begriindung werden geldst. Das Prinzip
der naturgegebenen Verteidigung zur Selbsterhaltung erklart,
warum es eines Angriffs auf ein Individuum bedarf, um eine
Notwehrlage annehmen zu kénnen. Auflerdem verdeutlicht
es, warum ein Privater zur Wahrung seiner Interessen nicht in
demselben Maf3e Riicksicht auf die Interessen seines Gegen-
iibers nehmen muss wie der Staat im Zuge polizeilicher Ge-

36 Hohn/Rénnau (Fn. 6), § 32 Rn. 67.
37 Kiihl, JuS 1993, 177 (180).

38 Kuhlen, GA 2008, 282 (298).

% Erb (Fn. 29), § 32 Rn. 16.

40 BGHSt 48, 207 (212).

4 BGH NJW 2013, 2133 (2135 £).
42 Briining, ZJS 2013, 511 (515 £.).

fahrenabwehr.** Die Theorien ergéinzen sich folglich wechsel-
seitig. Erst durch die Verbindung der monistischen Theorien
lasst sich die Schneidigkeit der Notwehr erkldren. Die Not-
wehr ist sowohl Mittel zur Selbstverteidigung als auch zur
Rechtsbewdhrung. Erst wenn diese beiden Komponenten
einer Verteidigungshandlung erfiillt sind, kann diese durch
Notwehr gerechtfertigt sein.

II. Der Dritte in Notwehrkonstellationen

Der Dritte kann im Rahmen der Notwehr in zwei Konstellati-
onen auftreten. Entweder nimmt er die Verteidigungshand-
lung gegen den Angreifer zugunsten des Angegriffenen vor
oder die Verteidigung des Angegriffenen richtet sich gegen
ihn. Hier soll der zweite Fall, die Notwehr gegen Unbeteilig-
te, behandelt werden. In Frage kommt zunichst, dass der
Angegriffene fahrldssig Rechtsgiiter Dritter verletzt, zum Bei-
spiel, indem er mit seiner Verteidigungswaffe den Angreifer
verfehlt und versehentlich einen Dritten trifft.** Zudem kann
er dies zur wirksamen Verteidigung vorsitzlich tun, insbe-
sondere, indem er Gegenstinde Dritter als Verteidigungs-
waffen nutzt und deren Zerstdrung dabei billigend in Kauf
nimmt.*> Ein weiteres Beispiel, welches mit weitaus gravie-
renderen Folgen einhergeht, ist der Fall, dass der Angegriffe-
ne auf den Angreifer schie3t, obwohl dieser einen Dritten als
lebenden Schutzschild vor sich gezogen hat.*® AuBerdem
kommen Félle in Betracht, in denen zwar der Angriff abge-
wehrt wird, zugleich jedoch Rechtsgiiter Dritter beeintrdch-
tigt werden. Eine solche Streuwirkung*’ entsteht zum Bei-
spiel beim Einsatz von Reizgas in Menschenmengen. Diese
Fille verdeutlichen die Relevanz der Frage, ob die mit der
Verteidigung einhergehende Verletzung der Rechtsgiiter ei-
nes Dritten noch von der Notwehr erfasst ist oder ob sich der
Angegriffene zwar im Hinblick auf die Verletzung des An-
greifers, nicht aber hinsichtlich derer des Dritten auf Notwehr
berufen darf.

1. Einheit der Rechtsordnung

In einem ersten Schritt ist zur Beantwortung dieser Frage zu
untersuchen, ob natiirliche Handlungen generell einheitlich
beurteilt werden miissen oder gleichzeitig rechtméfBig und
rechtswidrig sein konnen. Nur im letztgenannten Fall wére es
iiberhaupt moglich, die Verletzung der Rechtsgiiter des An-
greifers gemdB § 32 StGB zu rechtfertigen und gleichzeitig
die Notwehr gegeniiber dem Dritten abzulehnen. Vertreter
der Ansicht,*® dass die Notwehr die Verletzung aller, also
auch die des Dritten rechtfertige, begriinden dies damit, dass
eine Handlung, die dem Angreifer gegeniiber rechtméafig ist,

3 Frister, GA 1988, 291 (302).

4 RGSt 58, 27.

S RGSt23, 116 (117).

4 BGH NJW 1994, 871.

47 Geilen, Jura 1981, 256 (258).

48 Nachweise aus dem ilteren Schrifttum Spendel, in: Jihnke
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 3. Lfg.,
11. Aufl. 1992, § 32 Rn. 204, zitiert nach: Erb (Fn. 29), § 32
Rn. 122.
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dem Dritten gegeniiber nicht rechtswidrig sein diirfe; eine
solche Spaltung der Rechtswidrigkeit sei unzuléssig.* Viel-
mehr miisse die Rechtswidrigkeit einheitlich bewertet werden
und fiir die gesamte Rechtsordnung gelten.>® Diese Pflicht zur
einheitlichen Beurteilung folge aus der sogenannten Einheit
der Rechtsordnung.’! Anders als die Bezeichnung vermuten
lasst, handelt es sich bei der Einheit der Rechtsordnung nicht
um ein aus der Natur der Sache entstandenes Prinzip, sondern
um einen Appell an die drei Gewalten, diese Einheit herzu-
stellen.>? So soll erreicht werden, dass das Rechtssystem sich
selbst nicht widerspricht.>* Passender ist somit die Bezeich-
nung als Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung.’* Meist
wird die Frage behandelt, wie eine solche Widerspruchs-
freiheit im Verhéltnis der Rechtsgebiete untereinander herzu-
stellen ist.>® Im Fall der Notwehr gegen Dritte wird der Wi-
derspruch allerdings bereits im Binnenbereich des Strafrechts
virulent.*® Die Verteidigungshandlung ist gegeniiber dem An-
greifer nicht nur nicht verboten, sondern erfiillt sogar die
weitergehende Funktion, das Recht zu wahren; dem Ange-
griffenen wird mithin eine starke Befugnis zum Eingriff in
Rechtsgiiter des Angreifers erteilt.’” Wire dieselbe Handlung
gegeniiber dem Dritten verboten, ldge in der gleichzeitigen
Erlaubnis und Sanktionierung ein und derselben Handlung
eine Differenzierung, die aufgrund der Einheit der Rechts-
ordnung zu vermeiden sei.’® Dies folge auch aus dem straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgebot.’® Gebote und Verbote miiss-
ten unmissverstindlich® formuliert sein, sodass der Biirger
erkennen konne, welches Verhalten gewiinscht sei und wel-
ches bestraft werde.®! Der Biirger miisse darauf vertrauen
konnen, dass die Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit logisch,
widerspruchsfrei und schliissig sei, ein von ihm gefordertes
Verhalten ihm also nicht gleichzeitig angelastet werden kon-
ne.%? Infolgedessen konne eine durch Notwehr gerechtfertigte
Handlung nur einheitlich als rechtméBig gelten, Notwehr
gegen unbeteiligte Dritte sei aufgrund der durchschlagenden
Wirkung der RechtméBigkeit gegeniiber dem Angreifer eben-
falls rechtmaBig. Jedoch ist die Einheit der Rechtsordnung
anders zu verstehen. Es existiert kein einheitliches Strafrechts-
widrigkeitsurteil, welches alle aus einer natiirlichen Handlung
resultierenden Straftatbestdnde, hier die Delikte zulasten des

4 Hohn/Rénnau (Fn. 6), vor §§ 32 ff. Rn. 23.

0 Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004, S. 37.

SUBVerfG NJW 1961, 355 (357).

52 Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1998, S. 142.

53 Kirchhof, Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer
einheitlichen Rechtsordnung, 1978, S. 8.

3 Felix (Fn. 52), S. 142 f.

55 Beispielsweise Giinther, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir
Giinther Spendel zum 70. Geburtstag, 1992, S. 189 (190 ftf.).
56 Giinther, Strafrechtswidrigkeit und StrafunrechtsausschluB,
1983, S. 106.

57 Renzikowski (Fn. 18), S. 127.

8 Hohn/Rénnau (Fn. 6), vor §§ 32 ff. Rn. 21.

% Giinther (Fn. 56), S. 94 f.

5 BVerfGE 17, 306 (314).

ol Giinther (Fn. 56), S. 95.

62 Kirchhof (Fn. 53), S. 9.

Angreifers und zulasten des Dritten, gleich bewertet. Statt-
dessen ist die Rechtswidrigkeit fiir jedes Delikt eigensténdig
zu priifen.®* Das Gleiche gilt fiir Rechtfertigungsgriinde: Sie
rechtfertigen nicht die Handlung selbst oder alle an sie an-
kniipfenden Straftatbestdnde, sondern nur das einzelne, da-
durch verwirklichte Delikt.** Eine Handlung kann dement-
sprechend durchaus rechtswidrig und rechtméfig zugleich
sein,% das Rechtswidrigkeitsurteil bezieht sich lediglich auf
den konkreten Straftatbestand. Kommt es hinsichtlich der
unterschiedlichen Personen zu verschiedenen Ergebnissen,
liegt eine sogenannte Rechtskonkurrenz vor: Dieselbe Hand-
lung wird unterschiedlich, ndmlich rechtswidrig in Bezug auf
die Verletzung des Dritten und rechtmifig angesichts der
Verteidigung gegen den Angreifer, bewertet.% Diese relative
Wirkung®” der Rechtfertigungsgriinde ist geboten, um eine
sachgerechte Bewertung der Strafbarkeit vorzunehmen.%
Ubertriige man die Rechtfertigung, die die Strafbarkeit der
Verteidigung gegeniiber dem Angreifer ausschlieit, auf die
Verletzung des Dritten, wiirde man den Dritten benachteili-
gen, weil er die weiten Eingriffsbefugnisse der Notwehr er-
tragen miisste, ohne sich dagegen zur Wehr setzen zu konnen.
Dies bezweckt der Gedanke der Einheit der Rechtswidrigkeit
nicht. Erstrebenswert ist eine in sich schliissige Rechts-
ordnung, in der konkrete Delikte unter differenzierender
Betrachtung auf ihre Rechtswidrigkeit untersucht werden.
Die Einheit der Rechtsordnung wird dadurch nicht verletzt.
Grundsitzlich ist es moglich, relative RechtméaBigkeit der
Verteidigung gegeniiber dem Angreifer neben relativer
Rechtswidrigkeit der Handlung gegeniiber dem Dritten anzu-
nehmen.

2. Drittwirkung der Notwehr

Ob eine solche Teilung des Rechtswidrigkeitsurteils bei der
Notwehr im Mehrpersonenverhéltnis stattfindet oder ob die
Drittwirkung von § 32 StGB erfasst ist, sodass die gesamte
Verteidigung rechtmifBig ist, ist in einem zweiten Schritt
durch methodische Auslegung des § 32 StGB aufzuzeigen.

a) Wortlautauslegung

Betrachtet man den Wortlaut des § 32 Abs. 2 StGB, kann der
Teil ,,Verteidigung, [...] um einen [...] Angriff [...] abzu-
wenden Aufschluss iliber die Wirkung der Notwehr gegen-
iiber Dritten geben.® Auf den ersten Blick kdnnte man in
Erwidgung ziehen, im Mehrpersonenverhéltnis bereits einen
Angriff zu verneinen. Als Angriff bezeichnet man die ,,Be-
drohung rechtlich geschiitzter Interessen durch einen Men-
schen.“”% Ein solcher liegt jedoch auch in Dreierkonstellatio-

63 Giinther (Fn. 56), S. 106.

% Giinther (Fn. 56), S. 107 £, 110.

5 Giinther (Fn. 56), S. 108.

% Widmaier, JuS 1970, 611 (613).

7 Kirchhof (Fn. 53), S. 12.

8 Hohn/Rénnau (Fn. 6), vor §§ 32 ff. Rn. 24.

% Kratzsch, Grenzen der Strafbarkeit im Notwehrrecht, 1968,
S. 33.

70 Hohn/Rénnau (Fn. 6), § 32 Rn. 77.
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nen vor, da Rechtsgiiter des Angegriffenen von einem Men-
schen bedroht werden. Dass dieser Mensch nicht der Dritte,
sondern der Angreifer ist, ist an dieser Stelle nicht von Rele-
vanz; ein Angriff liegt unabhéngig von der Richtung vor, aus
der er kommt. Dass der Dritte den Angriff nicht verursacht
hat, ldsst mithin nicht die Notwehrlage entfallen, kann aber
Probleme im Rahmen der Notwehrhandlung bereiten. Der
Wortlaut der ,,Verteidigung®, um den Angriff ,,abzuwenden®,
ist nicht eindeutig. Wahrend umgangssprachlich von Vertei-
digung gesprochen wird, wenn der Angreifer selbst abge-
wehrt wird, meint Verteidigung im Militdrwesen das gesamte
Wehrwesen,”! wird also weit ausgelegt. Ebenso differieren
auch die Wortlautauslegungen des § 32 StGB. Zum Teil”?
wird die Verteidigung schlicht als Abwehr des Angriffs ver-
standen. Die Verteidigung miisse primér darauf abzielen, den
Angriff abzuwehren und diirfe nicht final darauf gerichtet
sein, in Rechte Dritter einzugreifen. Solange der Angegriffe-
ne den Angriff abwehren und sich verteidigen wolle, sei er
aber nicht darauf beschrénkt, ausschlieBlich den Angreifer zu
verletzen. Die Verteidigung konne Rechtsverletzungen Drit-
ter, die als unvermeidbare Nebenfolge der Abwehr entstehen,
inkludieren.” Diese Ansicht kann darauf gestiitzt werden,
dass die Verteidigung erfolgen muss, um einen Angriff ,,ab-
zuwenden®, der Wortlaut aber keine Pflicht enthélt, zu die-
sem Zweck keine Rechte Dritter zu verletzen. Die Gegen-
ansicht argumentiert, begrifflich kdnne sich eine Verteidi-
gung nur gegen Rechtsgiiter des Angreifers richten. Eine
Verteidigung zeichne aus, ein Gegenangriff, ein ,,Zuriick-
schlagen“’* des urspriinglichen Angriffs zu sein, nicht aber
einen neuen Angriff zu begriinden. Auf diese Weise wird
bereits in die Definition der Verteidigung neben der Abwehr
des Angriffs auch die Zielrichtung der Verteidigung hinein-
gelesen.”® Begriindet wird dies damit, dass die Verteidigung
nur so der Rechtsverletzung entgegentreten konne.”® Eine
Handlung, welche im Extremfall die Interessen den Angrei-
fers nicht einmal beeintréichtigt, aber einen Unbeteiligten ver-
letzt, sei keine Verteidigung.”” Die isolierte Wortlautausle-
gung liefert kein eindeutiges Ergebnis.

b) Systematische Auslegung

Um ihre Reichweite zu bestimmen, ist die Notwehr ins Ver-
hiltnis zu anderen Notrechten, insbesondere dem Notstand,
zu setzen. Nach pluralistischen Theorien” folgen Notwehr
und Notstand dem Prinzip des iiberwiegenden Interesses.
Wiéhrend bei der Notwehr Recht und Unrecht abgewogen
werden, stehen sich beim Notstand Rechtsgiiter Einzelner
gegeniiber, von denen sich das iiberwiegende durchsetzt. Das

" Widmaier, JuS 1970, 611 (612).

2 Fahl, JA 2016, 805 (806).

3 Koch, ZStW 122 (2010), 804 (805).

"% Widmaier, JuS 1970, 611 (612).

5 Geilen, Jura 1981, 256 (258).

7 BGH NJW 1954, 438 (438).

" Widmaier, JuS 1970, 611 (612).

8 Monistische Theorien dagegen ordnen alle Rechtfertigungs-
griinde einem einzigen Prinzip zu, Uberblick: Hohn/Rénnau
(Fn. 6), vor §§ 32 ff. Rn. 79.

den Notstand beherrschende Prinzip der Mindestsolidaritit”

verpflichtet Unbeteiligte, Eingriffe in ihre Rechtsgiiter hinzu-
nehmen, um hoéherwertige Rechtsgiiter zu erhalten. Aller-
dings ist aufgrund der Eigensténdigkeit des Individuums, die
es ihm erlaubt, grundsitzlich mit seinen Giitern zu verfahren,
wie es ihm beliebt, eine VerhéltnismaBigkeitspriifung vorzu-
nehmen, um den Notstand nicht ausufern zu lassen.’’ Wird
ein Dritter beeintréchtigt, liegt ebendiese Situation vor, dass
Rechtsgiiter Unbeteiligter geopfert werden. Der Unbeteiligte
hat daher ein Recht auf den Schutz, den ihm die Giiterabwé-
gung bietet. Es darf nicht einfach die Notwehr, die gegentiber
dem Angreifer greift, auf den Dritten iibertragen werden.
Der Notstand ist in einem differenzierten System der Recht-
fertigungsgriinde fiir die Situation, dass Rechtsgiiter Dritter
betroffen sind, das passendere Notrecht. Insbesondere seit
der positivrechtlichen Einfiihrung des Notstandes im Jahre
19758 ist der Riickgriff auf Notwehr in solchen Konstellatio-
nen nicht mehr erforderlich. Systematische Griinde sprechen
fir die Anwendung des Notstandes und gegen die Dritt-
wirkung der Notwehr.

¢) Historische Auslegung

Erkenntnisse iiber die Reichweite der Notwehr konnen aus
einer Analyse der historischen Entwicklung des Notwehr-
rechts gewonnen werden. Die Geschichte der Notwehr reicht
in das romische Recht zuriick. Bereits die Digesten des Cor-
pus luris Civilis statuierten den Grundsatz, Gewalt diirfe mit
Gewalt abgewendet werden (,,vim enim vi defendere omnes
leges omniaque iura permittunt*®?).33 Der Gedanke der ge-
rechtfertigten Selbstverteidigung ist eine der dltesten Regeln
im geordneten menschlichen Miteinander.®* Auch im germa-
nischen Recht reicht die Idee der Notwehr weit zuriick. Je-
doch war die Notwehr keinesfalls so ausgestaltet wie der
heutige § 32 StGB. In der Constitutio Criminalis Carolina
von 1532 rechtfertigte die Notwehr nur Angriffe zur Vertei-
digung von Leib und Leben.?® Die Notwehr zur Verteidigung
von Sachwerten ist erstmals 1794 im PreuBlischen Recht zu
finden, allerdings mit den Einschrankungen, zunichst auszu-
weichen und nur im Verhéltnis zum angegriffenen Rechtsgut
zuriickzuschlagen.®® Revolutionir war der Verzicht auf eine
Giiterabwagung im Bayerischen Strafgesetzbuch von 1813,
gleichwohl blieben zahlreiche Bedingungen wie die Un-
erreichbarkeit obrigkeitlicher Hilfe und der Vorrang der
Schutzwehr.?” Diese Beschrinkungen fielen im Laufe des
19. Jahrhunderts weg und fiihrten schlieBlich zu dem scharfen
Notwehrrecht, welches mittlerweile in § 32 StGB geregelt ist.
Obwohl es sich somit um eines der dltesten Notrechte han-

7 Zieschang, in: Cirener u.a. (Fn. 6), § 34 Rn. 91.

8 Frister, GA 1988, 291 (291).

8 Erb (Fn. 29), § 34 Rn. 10.

82 Denn alle Gesetze und Rechte erlauben, Gewalt mit Ge-
walt abzuwehren.*

8 Corpus luris Civilis II, Dig 9, 2, 45, 4.

% Niher Griinewald, ZStW 122 (2010), 51 (53 ff).

85 Art. 140 CCC.

86 § 523 Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten.
87 Art. 125, 127, 128 Bayerisches Strafgesetzbuch (1813).
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delt, war die Notwehr nicht immer so weitreichend wie in der
heutigen Fassung. Die jiingeren Entwicklungen des Notwehr-
rechts stieBen auf Ablehnung; besonders die uneingeschrank-
te Berechtigung des Angegriffenen, in hértester Weise gegen
den Angreifer vorzugehen, war scharfer Kritik ausgesetzt:
Das Notwehrrecht beruhe auf einer ,,Totschldgermoral® und
sei ein ,,mit Blut geschriebener Paragraph*.®® Diese Entwick-
lung zeigt, dass die Notwehr im Kern zwar ein Notrecht mit
langer Geschichte und vielféltiger Daseinsberechtigung ist,
aber nur langsam zu der weitreichenden Rechtfertigung wur-
de, die sie heute ist, und dass diese Evolution sich keiner
allseitigen Beliebtheit erfreute. Eine Drittwirkung der Not-
wehr wiirde sich folglich zwar in die Entwicklung des Not-
rechtes einreihen, konnte auf der anderen Seite aber auch der
Historie entgegenstehen, da bereits die heute geltende Not-
wehr dem Angreifer gegeniiber zum Teil als unangemessen
angesehen wurde. Eine Entscheidung kann allein aufgrund
der historischen Auslegung nicht getroffen werden.

d) Teleologische Auslegung

Um Sinn und Zweck der Notwehr zu erkennen, muss man
sich erneut die Begriindungsmodelle ansehen. Der Individual-
schutz wiirde auf den ersten Blick durch eine Drittwirkung
noch effektiver, weil der Angegriffene sich ohne Riicksicht
auf Rechtsgiiter Dritter verteidigen diirfte. Allerdings wiirde
dem Dritten mangels rechtswidrigen Angriffs die Erlaubnis
zur Selbstverteidigung genommen. Deshalb ist bereits dieses
Prinzip teleologisch auszulegen. Die Schutzpflicht des Staa-
tes folgt aus den Grundrechten und dem Prinzip der Verhilt-
nismiBigkeit.%° Jedoch hat sie im Mehrpersonenverhéltnis
der Notwehr eine Doppelfunktion: Sie leistet nicht nur dem
Angegriffenen Hilfe, sondern schiitzt zugleich unbeteiligte
Dritte.”® Da es nicht moglich ist, gleichzeitig den Angegriffe-
nen durch Gewéhrung weitreichender Notwehrbefugnisse zu
schiitzen und den Dritten vor ebendieser Verteidigung zu be-
wahren, miissen die kollidierenden Schutzpflichten mithilfe
einer Giiterabwagung ausgeglichen werden. Eine Drittwirkung
der Notwehr wiirde aber keine Abwégung vornehmen, son-
dern den Schutz pauschal dem Angegriffenen zukommen las-
sen. Auflerdem scheitert die Erlaubnis, Notwehr gegen den
Dritten auszuiiben, an der fehlenden Legitimation, sich in
Notwehr zu verteidigen: Erstens hat der Dritte keine Gewalt
ausgeiibt, die durch Gewalt bekdmpft werden diirfte. Zwei-
tens greift die Ausnahme, selbst Gewalt anzuwenden, nicht,
da der Auftrag des Staates, seine Biirger mdgen sich rechts-
treu verhalten, nicht fehlgeschlagen ist, und es folglich beim
staatlichen Gewaltmonopol bleibt.’! Sie ist daher aus indivi-
dualrechtlichen Griinden abzulehnen. Auch das zweite Prin-
zip, die Rechtsbewdhrung, bereitet Schwierigkeiten. Der An-
greifer begibt sich durch den Angriff freiwillig auf die Seite
des Unrechts. Nach dem ,,Prinzip der Verantwortung*? trigt

88 Kratzsch (Fn. 69), S. 1.

8 Bernsmann, ZStW 104 (1992), 290 (310).

% Koch, ZStW 122 (2010), 804 (813).

°! Hoyer (Fn. 11), § 32 Rn. 52.

92 Jakobs, Lehrbuch zum Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983,
S. 287 Rn. 3.

er deshalb das Risiko, dass durch die Verteidigung des An-
gegriffenen in seine Rechtsgiiter eingegriffen wird.”> Ebenso
wie er den Angriff steuern kann, kann er ihn jedoch auch be-
enden.®* Durch reines Unterlassen hat er jederzeit die Mog-
lichkeit, den gerechtfertigten Eingriff in seine Rechtsgiiter zu
verhindern.®> Indem er sich aber fiir einen Angriff und gegen
ein Unterlassen oder Beenden entscheidet, billigt er die Ab-
wehr und hat diese zu dulden.®® Diese Moglichkeiten zur
Steuerung des Angriffs hat der Dritte nicht, er trégt keinerlei
Verantwortung am verursachten Unrecht. Mangels eines An-
griffs des rechtstreuen Dritten muss kein Unrecht bekdmpft
werden.”” LieBe man Notwehr gegen ihn zu, wiirde dies das
Recht nicht erhalten, sondern verletzen, indem ein Angriff
auf einen Rechtstreuen gebilligt wiirde. Obwohl die Verteidi-
gung eigentlich zur Rechtsbewéhrung geschihe, wiirde sich
hierdurch das Unrecht durchsetzen. Dementsprechend be-
griindet das Rechtsbewahrungsprinzip die Notwehr nicht nur,
es beschrinkt sie auch. Das ,,scharfe Schwert“*® der Notwehr
darf nicht Dritte treffen, die den Angriff nicht veranlasst
haben. Mithin steht auch das Prinzip der Rechtsbewéhrung
der Drittwirkung der Notwehr entgegen. Wiirde man Not-
wehr auf Dritte ausweiten, liefe man Gefahr, die eigentlichen
Bestrebungen der Selbstverteidigung und Rechtsbewéhrung
zu iiberdehnen. Eine so starke Selbstverteidigung des Ange-
griffenen ndhme dem Dritten jeglichen Schutz; eine strikte
Anwendung des Rechtsbewdhrungsprinzips wiirde das Recht
durch Eingriffe in Rechtsgiiter rechtméfig handelnder Dritter
verletzen. Auf diese Weise wiirden die Prinzipien der Not-
wehr in ihr Gegenteil verkehrt. Im Ergebnis sprechen insbe-
sondere die teleologischen Griinde gegen eine Drittwirkung
der Notwehr. Die Notwehr ist kein absolutes Recht, es findet
die Teilbarkeit der RechtmiBigkeitsbewertung Anwendung.
Wihrend beziiglich des Angreifers Notwehr die Verteidigung
rechtfertigt, ist bezliglich des Dritten eine gesonderte Priifung
vorzunehmen. Die Notstandsregelungen passen in dieser Kon-
stellation besser.”” Nicht Recht und Unrecht, sondern Rechts-
giiter zweier Individuen stehen sich gegeniiber, die mithilfe
einer Giliterabwégung in Einklang gebracht werden miissen.
Auch wenn der Notstand die Verteidigung nicht rechtfertigen
kann, zum Beispiel, weil die Giiterabwéigung zulasten des
Angegriffenen ausfillt, darf nicht auf die Notwehr zuriickge-
griffen werden. Selbst wenn die Verteidigung dann weniger
erfolgversprechend oder in Extremfillen sogar génzlich aus-
geschlossen ist, darf das Prinzip der Mindestsolidaritét nicht
iiberdehnt werden. Notwehr entfaltet grundsétzlich keine Dritt-
wirkung.

93 Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019, S. 130
Rn. 339.

94 Schmidhdiuser, GA 1991, 97 (120 £.).

% Frister, GA 1988, 291 (301 £.).

% Montenbruck, Thesen zur Notwehr, 1983, S. 34 ff.

97 Sternberg-Lieben, JA 1996, 129 (132).

%8 Fahl, JA 2016, 805 (806).

9 RGSt 23, 116 (117).
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3. Ausnahmen

Von dem Grundsatz, dass Notwehr keine Drittwirkung entfal-
tet, werden jedoch Ausnahmen diskutiert. An dieser Stelle
sollen nur die Wichtigsten erdrtert werden.

a) Angriffsunterstiitzender Dritter

Grundsétzlich zeichnet den Dritten aus, dass er génzlich un-
beteiligt am Angriff ist. Dies ist einer der Hauptgriinde, die
Verteidigung nicht auf Eingriffe in seine Rechtsgiiter zu er-
strecken. Etwas anderes konnte gelten, wenn der Dritte den
Angriff durch Objekte oder in persona unterstiitzt. Unter Be-
fiirwortern der Ausnahme, dass Objekte, die einem Dritten
gehdren, aber vom Angreifer mitgefiihrt werden, beschadigt
werden diirfen, ist umstritten, wie weit diese Ausnahme rei-
chen soll. Die weiteste Ansicht'® will Verletzungen aller
Objekte, die der Angreifer beim Angriff bei sich trigt, ohne
dass diese den Angriff unterstiitzen, rechtfertigen. Beispiels-
weise diirfe auf einen Angreifer geschossen werden, auch
wenn dabei das ausgelichene Hemd, welches er trigt, be-
schidigt wird.!®! Es fiihre zu sachfremden Einschrinkungen,
wenn ein neutraler Gegenstand die effektive Verteidigung
vereiteln konnte. Eine derart weite Auslegung ist abzulehnen.
Die Beschéddigung derartiger Gegenstande richtet sich nach
dem in § 904 BGB geregelten Aggressivnotstand. Die An-
wendung der Notwehr verkennt das Schutzbediirfnis des Ei-
gentiimers. Eine Vereitelung effektiver Notwehr ist kaum zu
befiirchten, da in Féllen, in denen Leib und Leben des Ange-
griffenen bedroht sind, die Notstandsabwégung nicht zuguns-
ten des Gegenstandes des Dritten ausfallen wiirde. Insofern
ist das offensichtlich sinnwidrige Ergebnis, das gelichene
Hemd konnte den Angreifer vor gerechtfertigter Gegenwehr
schiitzen, aufgrund der Notstandsregelungen ausgeschlossen.
Neutrale Gegensténde Dritter sind mithin aus dem Anwen-
dungsbereich der Notwehr auszuklammern. Fraglich ist, ob
dem Angriff dienende Werkzeuge gemif § 32 StGB beschi-
digt werden diirfen und wenn ja, ob diese Angriffswerkzeuge
willentlich {iberlassen worden sein miissen oder auch ent-
wendet worden sein diirfen. Die Ansicht, dass gestohlene
Sachen beschidigt werden diirfen, wird damit begriindet, dass
die Sache durch die Nutzung als Angriffswerkzeug auf die
,Seite des Unrechts“!%? getreten sei. Der Angegriffene konne
nicht erkennen, dass die Sache nicht dem Angreifer gehdre,
naturgeméll werde er den Angreifer und die Sachen, die er
verwendet, als eine Einheit, gegen die er sich verteidigen
darf, sehen. Eigentumsverhéltnisse spielten somit keine Rol-
le. Diese Ansicht verdient keine Zustimmung. Der Angegrif-
fene, der nicht davon weil}, dass der Gegenstand nicht dem
Angreifer gehort, handelt zwar in Putativnotwehr, welche
einen Unterfall des Erlaubnistatbestandsirrtums darstellt.!®
Dieser fiihrt jedoch geméf der iiberzeugenden rechtsfolgen-

100 Zitiert nach: Geilen, Jura 1981, 256 (260).

101 Beispiel nach Hohn/Rénnau (Fn. 6), § 32 Rn. 161.
102 RGSt 58, 27 (29).

103 Kindhéiuser (Fn. 27), § 32 Rn. 150.

verweisenden Schuldtheorie'® lediglich dazu, dass die Vor-
satzschuld des Angegriffenen entféllt. Es besteht hingegen
kein Bediirfnis fiir eine Rechtfertigung: Der Dritte hat keine
Entscheidung getroffen, den Angriff zu unterstiitzen. Daher
ist nicht ersichtlich, warum vom Grundsatz abgewichen wer-
den sollte, dass beziiglich der Rechtsgiiter des Dritten nur der
Notstand, in diesem Fall der aus § 228 BGB, greifen sollte.!%
Aus diesem Grund wird von einer weiteren Ansicht die Ein-
schrinkung dahingehend vorgenommen, dass sich Notwehr
nur gegen im Einverstidndnis iiberlassene Sachen richten darf.
Bei diesen habe der Dritte selbst entschieden, wem er sie
iiberlésst und sei das Risiko eingegangen, dass der Angreifer
damit rechtswidrig umgehen konnte. Realisiere sich dieses
Risiko, miisse sich der Dritte zivilrechtlich an den Angreifer
richten, diirfe aber nicht dem Angegriffenen abverlangen, er
moge sich nicht verteidigen.!? Auch dieser Meinung ist zu
widersprechen. Sie wiirde dazu fiihren, dass jeder im Eigen-
tumsvorbehalt verkaufte Gegenstand, sobald er als Angriffs-
werkzeug missbraucht wiirde, durch Notwehr gerechtfertigt
zerstort werden diirfte. Fiir diesen weitreichenden Eingriff
geniigt ein einfacher Verursachungsbeitrag nicht. Deshalb ist
der engsten Auffassung'?’ zuzustimmen, welche die Notwehr
nur gegen Sachen zulésst, die der Dritte dem Angreifer zum
Zwecke des Angriffs iiberlassen hat. Nur in diesem Falle liegt
eine Beteiligung des Dritten vor, die es rechtfertigt, dass er
mit dem ,,scharfen Schwert“!® der Notwehr abgewehrt wer-
den darf. Allerdings stellt dies bei ndherer Betrachtung keine
Ausnahme dar, denn in diesem Fall ist der Dritte gerade nicht
mehr unbeteiligt, sondern selbst Angreifer.!” Eingriffe in
zum Zwecke des Angriffs liberlassene Objekte sind bereits
nach der reguliren Notwehr im Zwei-Personen-Verhéltnis
gerechtfertigt; sonstige Objekte des Dritten diirfen nicht auf-
grund von § 32 StGB verletzt werden.

Ebenfalls angriffsunterstiitzend ist der Dritte, der gegen
seinen Willen selbst zum Teil des Angriffs wird. Innerhalb
dieser Fallgruppe ist zu unterscheiden: Eine Variante besteht
darin, dass der Dritte als Angriffswerkzeug genutzt wird, zum
Beispiel, indem er auf den Angegriffenen gestolen wird. Da
beim Dritten kein willentliches Verhalten und demnach keine
Handlung vorliegen, ist dieser Fall vergleichbar mit einem
Hund, der auf einen Menschen gehetzt wird.!'" In beiden
Féllen geht mangels menschlicher Handlung der Angriff vom
Angreifer aus, der das Geschehen steuert. Die Verteidigung
darf sich in diesen Féllen nur gegen ihn richten.!!! In einer
zweiten Variante verwendet der Angreifer den Dritten als
lebenden Schutzschild''2, Will der Angegriffene sich nun

104 Eyp (Fn. 29), § 32 Rn. 54; Puppe, in: Kindhiuser/Neu-
mann/Paeffgen (Fn. 27), § 16 Rn. 133 ff.; a.A.: Sternberg-
Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder (Fn. 19), § 16 Rn. 18.
195 Hoyer (Fn. 11), § 32 Rn. 52.

196 £h (Fn. 29), § 32 R, 127.

197 Hohn/Rénnau (Fn. 6), § 32 Rn. 163.

108 Fahl, JA 2016, 805 (806).

199 Hohn/Rénnau (Fn. 6), § 32 Rn. 163.

10 Kiihl, Jura 1993, 118 (119).

1 pepron/Eisele (Fn. 19), § 32 Rn. 3, 21.

12 BGH NStZ 1994, 277 (279).
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verteidigen, ist umstritten, ob der Dritte dabei auch verletzt
werden darf. Die bejahende Ansicht begriindet dies damit,
dass der Dritte und der Angreifer eine Einheit darstellten,
dhnlich wie der Angreifer und das dem Dritten gehorende
Angriffswerkzeug.!!3 Es sei in der Praxis kaum moglich, die
Personengruppe differenziert zu betrachten. Der Dritte stehe
— tatsdchlich und symbolisch — auf der ,Seite des Un-
rechts*.!'* Wiirde man die Notwehr gegen Dritte in diesem
Fall verbieten, wéren Angreifer ermutigt, sich eines mensch-
lichen Schutzschildes zu bedienen, um in Sicherheit zu sein:
Die Skrupel, einen Unbeteiligten zu verletzen, seien ohnehin
schon hoch, drohe hierauf auch noch eine empfindliche Stra-
fe, wiirde kaum jemand diese Art der Verteidigung ergreifen.
Dann wire hiufig eine effektive Verteidigung iiberhaupt
nicht méglich und das Unrecht kdnnte sich auf diese Weise
durchsetzen. Dem ist nicht zuzustimmen.'!* Die Personen-
gruppe aus Angreifer und Drittem als eine Einheit zu sehen,
ist unzuldssig, da Rechtsgiiter verschiedener Personen ver-
mengt werden.!'® Der Dritte ist keineswegs auf die ,,Seite des
Unrechts* getreten, wieder fehlt es an einer willentlichen Ent-
scheidung. Er wurde wortwortlich zwischen die Fronten ge-
zogen und verdient in dieser Situation hochsten Schutz. Das
rechtswidrige Verhalten des Angreifers dem Dritten zuzu-
rechnen und die Berechtigung zur Notwehr zu iibertragen, ist
unzuldssig.!!” Der Dritte ist in gleichem MaBe Opfer des An-
griffs wie der Angegriffene.!!® In dieser Situation die Erlaub-
nis zu geben, den Dritten zu verletzen oder, wie in Féllen des
lebenden Kugelfanges wahrscheinlicher, zu téten, erhélt kein
Recht, sondern begriindet Unrecht, indem es hochste Rechts-
giiter Unbeteiligter verletzt. Auch in der dritten Variante wird
der Dritte als Schutzschild missbraucht, jedoch nicht vom
Angreifer, sondern vom Angegriffenen. Dies wendet den An-
griff nicht ab, sondern verlagert ihn nur auf einen Dritten,
was keine Notwehrhandlung darstellt. Dritte, die als Schutz-
schilde missbraucht werden, werden unter keinen Umstanden
gerechtfertigt verletzt, hier kommt hochstens der Entschuldi-
gungsgrund'!® aus § 35 StGB in Betracht.!? In beiden Fillen,
in denen der Dritte den Angriff unterstiitzt, ist keine Aus-
nahme anzuerkennen.

b) Eingriff in Allgemeininteressen

Eine weitere Ausnahme wird bei Erfiillung von Delikten zum
Schutz von Allgemeininteressen, wie Straenverkehrs- oder
Waffendelikten, diskutiert. Die Begehung von Allgemein-
delikten kann auch Individualrechtsgiiter Dritter verletzen,
weil die Schutzgiiter vieler Allgemeindelikte zwar primér
Allgemeininteressen, aber auch Einzelinteressen wie Leib,
Leben und Eigentum sind.'?! Daher ist auch hier maBgeblich,

113 Spendel (Fn. 48), § 32 Rn. 212 ff.

114 Spendel, RuP 2006, 131 (134).

1S Erp (Fn. 29), § 32 Rn. 125.

116 Hohn/Ronnau (Fn. 6), § 32 Rn. 161.

7 Hohn/Rénnau (Fn. 6), § 32 Rn. 161.

18 BGH NJW 1994, 871 (872).

9 Miissig, in: Erb/Schifer (Fn. 29), § 35 Rn. 1.
120 perron/Eisele (Fn. 19), § 32 Rn. 31.

121 Maatz, MDR 1985, 881.

ob die Notwehr Drittwirkung entfaltet. Einigkeit herrscht be-
ziiglich der Verneinung der Drittwirkung bei Verletzungen
von Allgemeindelikten, die schon vor Eintritt der Notwehr-
lage verwirklicht wurden, zum Beispiel dem jahrelangen un-
erlaubten Besitz von Waffen, welche zur Verteidigung genutzt
werden durften.!?? Genauso verhilt es sich bei Verletzungs-
handlungen, die die spétere Verteidigung erleichtern oder
ermdglichen sollen. Ein Beispiel ist eine Verfolgungsfahrt
unter strafrechtlich relevanter Missachtung von Straflen-
verkehrsvorschriften, um den Entfiihrten mittels Nothilfe zu
retten. Die tatsdchliche Verteidigung findet erst statt, wenn
der fliichtige Angreifer eingeholt worden ist; die vorher ver-
wirklichten Stralenverkehrsdelikte sind nicht durch Notwehr
gerechtfertigt.'”® In beiden Fillen fallen die Verletzung des
Allgemeindeliktes und die Verteidigung von Individualrechts-
giitern auseinander; das Allgemeindelikt wird nicht durch
§ 32 StGB gerechtfertigt. Eine Ansicht wendet Notwehr je-
doch an, wenn die Verteidigung von Individualrechtsgiitern
und die Verletzung des Allgemeindeliktes untrennbar zusam-
menfallen. Dasselbe Verhalten zur Verteidigung zuzulassen
und zum Schutz von Allgemeininteressen zu bestrafen, sei
widerspriichlich.!?* Beispielsweise diirfte ein Messer zur Ver-
teidigung eingesetzt werden, es iiberhaupt dabeizuhaben,
wiirde bestraft. Dann wiirde das Notwehrrecht dem Angegrif-
fenen nicht viel niitzen, weil er wegen der anderen Tat be-
straft wiirde.!?> Dem ist zu widersprechen. Nur weil die Ver-
teidigung des Individualrechtsguts gerechtfertigt ist und eine
Verbindung zur Verletzung des Allgemeindeliktes besteht,
bedeutet das nicht, dass die Rechtfertigung iibertragen wer-
den kann.'?® Es besteht kein Bediirfnis, von der Teilbarkeit
des Unrechts abzuweichen, da der Notstand diese Fille sach-
gerecht 16sen kann.!?” Mangels Recht-Unrecht-Kollision wi-
re die Anwendung der Notwehr verfehlt.

Der Grundsatz, dass es keine Drittwirkung der Notwehr
gibt, ist allgemeingiiltig. Es sind keine Ausnahmen nétig,
weil das differenzierte System der Notrechte, insbesondere
die Notstandsregelungen, derartige Fille zufriedenstellend
16sen.

4. Folgen fiir das Notwehrrecht des Dritten

Des Weiteren muss untersucht werden, welche Konsequen-
zen die verschiedenen Ansichten beziiglich der Drittwirkung
der Notwehr auf ein Notwehrrecht des Dritten gegen den
urspriinglich Angegriffenen haben. Das Notwehrrecht des
Dritten ist auf dieselbe Art und Weise zu priifen wie das des
urspriinglich Angegriffenen. Zunéchst bedarf es daher eines
rechtswidrigen Angriffs. Rechtswidrig ist ein Angriff, wenn
er von der Rechtsordnung negativ bewertet wird,'*® weil er

122 Widmaier, JuS 1970, 611 (612).

123 Beispiel nach OLG Celle NJW 69, 1775.
124 BGH NStZ 2011, 82 (83).

125 Roxin, ZStW 93 (1981), 68 (92).

126 Fisele, ZStW 110 (1998), 69 (85 £.).

127 Perron/Eisele (Fn. 19), § 32 Rn. 32 f.

128 Kratzsch (Fn. 69), S. 32.
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objektiv im Widerspruch zu dieser steht.!? Ein Widerspruch
zur Rechtsordnung liegt nur dann vor, wenn die Handlung
des sich Verteidigenden, also des urspriinglich Angegriffe-
nen, nicht ihrerseits durch eine Erlaubnisnorm gerechtfertigt
ist.!*® Je nachdem, ob das Verhalten rechtméBig oder rechts-
widrig ist, hat der Beeintriachtigte, hier der Dritte, es zu dul-
den oder darf sich dagegen zur Wehr setzen.'*! Der prignante
Satz ,,Keine Notwehr gegen Notwehr!“!3? ist deshalb zwar
nicht falsch, aber zu eng. Priziser ist die Aussage ,,Keine
Notwehr gegen gerechtfertigtes Verhalten!*.!3? In Zwei-Per-
sonen-Konstellationen hat demzufolge der Angreifer, wenn
der Angegriffene sich in gerechtfertigter Notwehr verteidigt,
diese Verteidigung, auch wenn sie einen Angriff auf seine
Giiter darstellt, zu dulden. Er darf sich gegen diese nicht zur
Wehr setzen.!** Grund dafiir ist zum einen, wie bereits erliu-
tert, dass er selbst fiir den urspriinglichen Angriff verantwort-
lich ist, mit Gegenwehr also rechnen muss. Zudem darf der,
der im Unrecht ist, sich nicht auf Notwehr gegen eine Hand-
lung, die das Recht wiederherstellen will, berufen. Ansonsten
wiirde sich dadurch wieder das Unrecht durchsetzen, was
wiederum eine Verteidigung rechtfertigen wiirde, sodass es
zu einem ewigen Zirkel der Notwehr kdme. In Drei-Perso-
nen-Konstellationen jedoch hat der Dritte die Beeintrachti-
gung seiner Rechtgiiter gerade nicht selbst herbeigefiihrt,
sondern ist ohne eigene Beteiligung Opfer der Auseinander-
setzung geworden. Wiirde man eine Drittwirkung der Not-
wehr anerkennen und demzufolge dem Dritten die Notwehr
verweigern, ndhme man einem rechtstreu Handelnden das
Recht zur Selbstverteidigung. Das kann aus den soeben auf-
gefiihrten Griinden nicht Sinn der Notwehr sein. Ist nun aber
der Angegriffene in Bezug auf die Verletzung der Rechts-
giiter des Dritten durch Notstand gerechtfertigt, tritt auf den
ersten Blick genau diese Situation ein: Ein Unbeteiligter darf
sich, obwohl er sich rechtstreu verhalten hat, nicht verteidi-
gen. Bei genauer Betrachtung ist das aber keinesfalls wider-
spriichlich, sondern entspricht dem Prinzip der Mindest-
solidaritdt, das beim Notstand gilt. Dieses zeichnet sich gera-
de dadurch aus, dass Unbeteiligte, obwohl sie die Notlage
nicht verschuldet haben, dazu verpflichtet sind, gewisse Ein-
griffe in ihre Rechtsgiiter hinzunehmen, um hoherwertige
Rechtsgiiter anderer Menschen zu retten.!* Vice versa kann
auch die Situation eintreten, dass die Handlung des Angegrif-
fenen beziiglich des Dritten nicht gerechtfertigt ist, weil die
Giiter des Dritten liberwiegen. Dann muss der Dritte die
rechtswidrige Handlung nicht dulden, sondern darf sich in
Notwehr verteidigen. Dieses Ergebnis mag zunéchst unge-
recht anmuten. Insbesondere, wenn der Angegriffene bei sei-
ner Verteidigung unvermeidbar in Rechtsgiiter des Dritten

129 Paeffgen/Zabel, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 27),
vor §§ 32 ff. Rn. 41.

130 Kindhéiuser (Fn. 27), § 32 Rn. 61.

131 Kjihl, Jura 1993, 57 (65).

12 BGH NJW 1994, 871 (871).

133 Perron/Eisele (Fn. 19), § 32 Rn. 21.

134 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
67. Aufl. 2020, § 32 Rn. 22.

135 Erb (Fn. 29), § 34 Rn. 8.

eingegriffen hat, dieser sich nun aber verteidigen darf, wird
im Ergebnis dem urspriinglichen Angreifer geholfen, da sich
ein Zweiter gegen den Angegriffenen stellt. Angreifer und
Dritter richten sich dann beide gegen den auf der Seite des
Rechts stehenden Angegriffenen. Allerdings darf die Situati-
on nicht so vereinfacht dargestellt werden. Die Handlung des
Dritten wird nicht dadurch rechtswidrig, dass er sich, wie der
Angreifer auch, gegen den Angegriffenen stellt. Vielmehr ist
die Differenzierung beizubehalten, dass der Angreifer sich
gegen das Recht stellt, der Dritte aber nur die ihm gegentiber
zu Unrecht erfolgte Handlung abwehrt. Der Dritte kann sich
in dieser Situation mithin auf Notwehr berufen.

I11. Fazit

Eingriffe in Rechtsgiiter unbeteiligter Dritter sind nie durch
Notwehr gerechtfertigt. Zu diesem deutlichen Ergebnis kommt
die vorangegangene Abhandlung und zeigt damit die Grenzen
des ansonsten sehr weiten Notwehrrechts des § 32 StGB auf.
Um die Grenzen eines Rechts zu ziehen, miissen zunichst die
Griinde fiir dessen Existenz analysiert werden. Es hat sich
gezeigt, dass die Notwehr vor dem Hintergrund ihrer weit-
reichenden Folgen weder rein individualistisch noch rein iiber-
individualistisch begriindet werden kann. Erst die dualistische
Begriindung, welche das Selbstverteidigungsrecht und das
Rechtsbewdhrungsprinzip vereint, vermag ein derart schnei-
diges Eingriffsrecht zu begriinden. Demnach enthilt die Not-
wehr zwei Grundgedanken: Der erste ist der, dass Menschen
sich im Angriffsfall verteidigen diirfen. Der zweite besagt,
dass sich das Recht gegeniiber dem Unrecht durchsetzen soll,
der Angegriffene also nicht nur sich selbst, sondern auch das
Recht verteidigt. Mithilfe dieser Prinzipien lassen sich die
Grenzen der Notwehr bestimmen. Ein Unbeteiligter hat we-
der Unrecht begangen, sodass ihm gegeniiber kein Recht
wiederhergestellt werden muss, noch hat der Angegriffene
ein Recht auf Verteidigung dem Dritten gegeniiber, weil es
hierfiir an der Gewalt des Dritten fehlt. Der Dritte ist mithin
nicht in die Verteidigungshandlung miteinzubeziehen. Mag
dies auch durch den Wortlaut des § 32 StGB und dessen
Vorgéngerversionen nicht deutlich zum Ausdruck kommen,
filhrte die weitere Auslegung unweigerlich zu diesem Ergeb-
nis. Aufgrund der im Mehrpersonenverhéltnis auftretenden
Situation, dass in Rechtsgiiter Unbeteiligter eingegriffen wird,
ist sowohl aus systematischen als auch teleologischen Griin-
den der Notstand das passendere Notrecht. Dieser folgt dem
Prinzip der Mindestsolidaritét, nach dem eigene Rechtsgiiter
trotz fehlender Verantwortung fiir die Gefahrenlage zur Er-
haltung hoherwertiger Rechtsgiiter geopfert werden miissen.
Nicht geduldet werden miissen hingegen unverhiltnismaBige
Eingriffe. Dieses weite Eingriffsrecht bietet nur die Notwehr,
die ausschlieBlich zulasten des Angreifers, der selbst fiir den
Angriff verantwortlich ist und das Recht dadurch verletzt hat,
greift. Aufgrund des Schutzbediirfnisses des Dritten sind von
dem Grundsatz der fehlenden Drittwirkung der Notwehr kei-
ne Ausnahmen anzuerkennen. Dieses Ergebnis steht auch
nicht im Widerspruch zur Einheit der Rechtsordnung, da
RechtmaBigkeit und Rechtswidrigkeit relativ sind und daher
nur die verwirklichten Delikte, nicht aber die gesamte Vertei-
digungshandlung gerechtfertigt werden. In der Konsequenz
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muss der Dritte den Eingriff nur dann hinnehmen, wenn er
verhdltnisméBig ist. Dieses Ergebnis steht im Einklang mit
dem fiir Unbeteiligte entwickelten Prinzip des Notstands. De
lege ferenda ist der Gesetzgeber angehalten, § 32 StGB so zu
formulieren, dass deutlich wird, gegen wen sich die Notwehr
richtet. Aus dem Vorangegangenen ldsst sich jedoch auch
ohne eine deutliche Formulierung im Gesetzeswortlaut die
Bilanz ziehen, dass ein derart starkes Notrecht wie die Not-
wehr nach § 32 StGB nicht zulasten Dritter angewendet wer-
den darf. Der These, ,,das Recht brauche dem Unrecht nicht
zu weichen®, ist mithin zuzustimmen. Der im Recht Stehende
darf sich soweit verteidigen, wie sich diese Verteidigung
auch tatsichlich gegen das — durch den Angreifer personifi-
zierte — Unrecht richtet. Sobald die Abwehr Dritte beeintrach-
tigt, darf sie nicht durch Notwehr gerechtfertigt werden. An-
sonsten drohe das Recht sich selbst zu zerstoren, anstatt sich
zu behaupten.
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Fortgeschrittenenklausur: Der Friseur in der Viruskrise*

Von Wiss. Mitarbeiter Maximilian Beilner, Wiss. Mitarbeiter Philipp Tilk, Frankfurt am Main**

Die Klausur thematisiert schuldrechtliche Probleme des
Handelsrechts. Schwerpunktmdfig werden Klassiker wie die
Abtretung unter Kaufleuten, der Kaufmannsbegriff, die Rii-
geobliegenheit nach § 377 HGB sowie § 15 HGB behandelt.
Zwar treten diese Probleme in abgewandelter Form in Er-
scheinung, dennoch lassen sie sich mit systematischer Geset-
zesarbeit, Grundlagenwissen sowie griindlicher Gesetzeslek-
tiire bewidltigen.

Sachverhalt

K ist eingetragener Kaufmann und betreibt einen Friseur-
salon. Aufgrund des plotzlichen Ausbruchs eines globalen
Virus® lduft das Geschift allerdings nicht gut. Es wurden
Ausgangsbeschrankungen durch die zustdndigen Behorden
erlassen, die es K untersagen, sein Geschift fiir den Kunden-
verkehr zu 6ffnen. Dies fiihrte sogar dazu, dass K die Vertra-
ge seiner zehn Mitarbeiter nicht verldngern konnte und auch
sonst kaum Einnahmen hat. K hat aber eine Idee: Da K
glaubt, dass viele Menschen trotz der Ausgangsbeschriankun-
gen einen schicken Haarschnitt benétigten, mochte K indivi-
duelle Kundenberatung und Anleitungen zum Haareschnei-
den per Videokonferenz anbieten. Er erhofft sich dabei, dass
die Kunden sich mit seiner Hilfe selbst die Haare schneiden
konnen.

Auf der Suche nach einer entsprechenden Software wird
K auf der Homepage des T fiindig. T betreibt seit mehreren
Jahren einen Online-Shop fiir den An- und Verkauf von ge-
brauchten Elektroartikeln und verdient damit seinen Lebens-
unterhalt. Im Zuge des Virusausbruchs kam T die Idee, sein
Geschift zu erweitern: T nutzte seine wenig vorhandenen
Programmierkenntnisse dazu, eine Software fiir Videokonfe-
renzen zu erstellen. Nach wenigen Tagen des Programmie-
rens bietet T auf seiner Webseite eine ,,Premium-Unterneh-
mersoftware fiir Videokonferenzen® zum Preis von 5.000 €
an, die er mit dem Zusatz ,,endlich reibungslose Videokonfe-
renzen anpreist. Ob ein Videoanruf tatsdchlich moglich ist,
ist T herzlich egal. Er wittert das gro3e Geld und méochte sich
endlich seinen Traum von der Villa in Thailand erfiillen.

K hélt das Angebot auf der Homepage des T fiir einen gu-
ten Deal. K kauft daher am 1.4.2020 die ,,Premium-Unter-
nehmersoftware fiir Videokonferenzen® iiber die Homepage
des T zum Preis von 5.000 €. Er installiert die Software so-
gleich auf seinem Arbeitscomputer und testet die Audio- und
Videofunktionen. Da dies reibungslos funktioniert, probiert K
die Software aber nicht weiter aus, da er durch die andauern-
de Viruskrise deutlich mehr organisatorischen Aufwand im
Salon hat. Fallig ist die Zahlung am 15.4.2020.

* Der Fall wurde im Sommersemester 2020 als Abschluss-
klausur fiir die Fortgeschritteneniibung im Handelsrecht ge-
stellt.

** Die Autoren Beilner und Tilk sind Wiss. Mitarbeiter am
Lehrstuhl von Prof. Dr. Katja Langenbucher, an der Goethe-
Universitit Frankfurt am Main, House of Finance.

Am 8.4.2020 mochte K mit der Software einen Kunden
anrufen und ist vollig entsetzt: Statt einer reibungslosen Video-
konferenz funktioniert nichts. Da T per Telefon nicht erreich-
bar ist, gibt K am 9.4.2020 bei der ortlichen Post ein als ,,Be-
schwerdebrief“ bezeichnetes Schreiben, adressiert an die
Geschéftsadresse des T, auf. Hierin riigt er, dass Ts Software
nicht funktioniert und keine reibungslosen Videokonferenzen
durchfiihrbar sind.

Am 16.4.2020 meldet sich T per E-Mail bei K und ver-
langt den Kaufpreis i.H.v. 5.000 €. K ist verzweifelt, da ihm
die Viruskrise ohnehin schon finanziell zusetzt. In einer Ant-
wortmail verweist K auf sein Schreiben vom 9.4.2020, ohne
aber die Mangelhaftigkeit der Software erneut geltend zu
machen. T entgegnet, dass er einen solchen Brief nie erhalten
und der unzuverlédssige Postbote P Schuld habe. Da K die
Software heruntergeladen und ausprobiert habe, begehrt T
den vollen Kaufpreis. Dies sei sein letztes Wort.

T selbst ist die Geltendmachung allerdings zu aufwendig.
Er mochte sich schnellstmoglich seinen Traum von der Villa
in Thailand erfiillen. Deshalb ,,verkauft“ T am 2.5.2020 seine
Rechte gegeniiber K an I und klart ihn iiber alle Geschehnisse
auf. I ist Privatmann und fiir seine ,,besondere* Geltendma-
chung von Zahlungsanspriichen bekannt. Er (I) verlangt noch
am 2.5.2020 Zahlung i.H.v. 5.000 € von K und beruft sich
auf die Abrede mit T. K entgegnet, dass er fiir die nicht funk-
tionierende Software nicht zahlen wolle. Auch sei ein solcher
Verkauf der Forderung laut dem mit T geschlossenen Kauf-
vertrag nur mit Zustimmung des K als Kaufer wirksam. Eine
solche habe er aber nie erteilt. I entgegnet, dass er (K) sich
als eingetragener Kaufmann hierauf nicht berufen kdnne.

Da sich I zu nichts verpflichtet fiihlt, erklart K gegeniiber
T und I den Riicktritt gegen Riickgabe der Software.

Frage 1
Kann I von K Zahlung i.H.v. 5.000 € verlangen?

Abwandlung

K geht es finanziell immer schlechter. Daher beschlieft er am
14.5.2020, sein Handelsgewerbe aufzugeben. Aus Nachlis-
sigkeit vergisst K, dies beim Registergericht anzumelden,
sodass er weiterhin im Handelsregister eingetragen ist.

Am 21.5.2020 kauft K bei F Haarpflegeprodukte fiir 10 €.
F hat sich als eingetragener Kaufmann auf den Handel mit
Pflegeprodukten spezialisiert und ist ein langjéhriger Vertrags-
partner des K. F wundert sich, dass die Bestellung des K
deutlich geringer als tiblich ist — sagt jedoch nichts. Am sel-
ben Tag ist F zufillig an dem Salon des K vorbeigekommen
und sah dabei, dass K bereits samtliche Schilder von den
Schaufenstern entfernt hat. Uber Bekannte hat F zudem er-
fahren, dass K sein Geschéft wahrscheinlich schlielen wiirde,
sodass er sich wundert, weshalb K erneut eine Bestellung bei
ihm aufgegeben hat. Einen Blick ins Handelsregister will F
aber nicht werfen. Die Kaufpreiszahlung fiir die Haarpflege-
produkte i.H.v. 10 € ist am 28.5.2020 fallig.
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K bezahlt nicht. Da auch F in der Viruskrise jeder Cent
wichtig ist, wendet er sich am 1.6.2020 an K und verlangt
neben dem Kaufpreis i.H.v. 10 € auch noch die ,,unter Kauf-
leuten iblichen” Zinsen. K entgegnet, er sei seit dem
14.5.2020 kein Kaufmann mehr. AuBlerdem habe er die Haar-
pflegeprodukte nur privat verwendet, da sein Geschift auch
schon geschlossen sei.

Frage 2

Hat F gegen K einen Zinsanspruch nach dem Handelsgesetz-
buch?

Bearbeitervermerk

Es ist davon auszugehen, dass alle Sachverhaltsangaben der
Wahrheit entsprechen. Beantworten Sie die Fragen in Form
eines Rechtsgutachtens — ggf. hilfsgutachterlich.

Losungsvorschlag
Frage 1: Kann I von K Zahlung i.H.v. 5.000 € verlangen?
A. Kaufpreisanspruch des I gegen K

I konnte gegen K einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung
i.H.v. 5.000 € aus einem Kaufvertrag gem. § 433 Abs. 2
1.V.m. § 398 BGB haben.

I. Abtretungsvertrag zwischen T und I

Mangels eigener Willenserklarung gegeniiber K konnte sich I
nur auf ein von T abgetretenes Recht berufen. Fraglich ist
daher, ob ein Abtretungsvertrag zwischen T und I wirksam
geschlossen wurde. Dem konnte die schuldrechtliche Formu-
lierung entgegenstehen, dass T seine Rechte gegeniiber K an
I ,,verkauft“. Dies hitte zur Folge, dass I nicht rechtswirksam
Forderungsinhaber werden kann. Der Forderungsiibergang ist
zwischen den Parteien aber gewollt: T war die Geltend-
machung des Anspruchs zu aufwendig. Er suchte einen Weg,
seinen Anspruch wirksam an I zu libertragen. Legt man die
Erkldrungen der Parteien laiengiinstig aus, zeigt sich, dass
sich T und I vielmehr iiber die Abtretung des Anspruchs auf
Kaufpreiszahlung nach § 433 Abs. 2 BGB einigten. Stimmt
das subjektiv Gewollte iiberein, ist eine objektive Falsch-
bezeichnung unschidlich (falsa demonstratio non nocet).! Ein
wirksamer Abtretungsvertrag zwischen T und I liegt vor.

Hinweis: Die schuldrechtliche Grundlage ist hier ein For-
derungskauf, bei dem I das Risiko der Erfiillung durch
K iibernimmt (sog. echtes Factoring)®. Der Abtretungs-
vertrag ist jedoch ein dingliches Rechtsgeschift, sodass
hier das zwischen den Parteien dinglich Gewollte auszu-
legen ist (Trennungs- und Abstraktionsprinzip).

' Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2018, § 119 Rn. 60.

2 Roth/Kieninger, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2018, § 398 Rn. 158.

II. Dingliche Berechtigung des T

Weiter miisste T im Zeitpunkt des Abtretungsvertrags ding-
lich berechtigt gewesen sein. Dazu miisste er Inhaber der
Kaufpreisforderung gewesen sein.

1. Kaufvertrag zwischen K und T

K und T miissten einen Kaufvertrag geschlossen haben, § 433
BGB. Dies erfordert zwei iibereinstimmende Willenserkla-
rungen, Angebot (Antrag) und Annahme, §§ 145, 147 BGB.

Hinweis: Es konnte daran gedacht werden, hier eine Ab-
grenzung zum Werkvertrag nach § 631 BGB vorzuneh-
men. Hierfiir ist im Rahmen einer Gesamtbetrachtung auf
den Schwerpunkt der Hauptleistung abzustellen.’ Es wiire
die Auffassung vertretbar, dass T die Herstellung einer
funktionstauglichen Spezialsoftware schulde, mit der Fol-
ge, dass ein Werkvertrag anzunehmen wére. Dagegen
spricht jedoch, dass es sich hier um den Kauf einer Stan-
dardsoftware handelt, die nicht individuell angepasst
wird. Der Schwerpunkt einer solchen Leistung liegt auf
Eigentums- und Besitzverschaffung und nicht auf der
Herbeifiihrung eines geschuldeten Erfolgs.*

a) Angebot des T durch Einstellen der Software auf seiner
Website

Indem T auf seiner Website eine ,,Premium-Unternchmer-
software fiir Video-Konferenzen“ zum Preis von 5.000 €
einstellte, konnte er ein Angebot auf Abschluss eines Kauf-
vertrags abgegeben haben.

Ein Angebot ist eine empfangsbediirftige Willenserklarung,
die den Inhalt des zu schlieBenden Vertrags so fixiert, dass
dieser durch blofles Einvernehmen der anderen Partei zustan-
de kommt.> Hierfiir miissen mindestens die Kaufsache, die
Vertragsparteien und der Kaufpreis genannt sein, sog. essen-
tialia negotii.

Problematisch ist, dass im Zeitpunkt des Einstellens der
Software auf der Homepage des T noch keine Vertragspartei
bekannt war. Damit kdnnte T eine bloe Aufforderung an die
Besucher verfolgt haben, selbst ein Angebot abzugeben, ohne
dass T sich bereits rechtlich binden wollte, sog. invitatio ad
offerendum. Ob ein solcher Rechtsbindungswillen vorlag, ist
durch Auslegung aus dem objektiven Empfangerhorizont zu
ermitteln, §§ 133, 157 BGB.

Wiirde man einen solchen bejahen, wiirde T mit jeder
Person, die seine Software herunterlddt, einen Kaufvertrag
abschlieBen. T hitte keine Kontrolle mehr dariiber, mit wem
er letztendlich kontrahiert. Dabei konnte T aber durchaus ein
Interesse an der Wahl des Vertragspartners haben. Denkbar
wire es, dass T eine Sperrliste fiihrt, um Hacker, Betriiger
oder sonstige Personen, mit denen er im Rahmen seiner Privat-
autonomie nicht kontrahieren mochte, vom Kauf auszu-

3 BGH NJW 2018, 3380 Rn. 25.

4 Westermann, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2019, § 433 Rn. 18.

5 Mansel, in: Jauerning, Kommentar zum BGB, 17. Aufl.
2018, § 145Rn. 1 1.
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schlieBen. Andererseits ist das Herunterladen der Software
unbegrenzt moglich. Auch befindet sich die Software auf
einem Server, weswegen sich die Gefahr vermindert, dass T
Lieferschwierigkeiten bekdme und er sich etwaigen Schadens-
ersatzpflichten aussetzen miisste. Durch das Einstellen der
Software auf seiner Homepage ldsst T aus objektiven Emp-
fangerhorizont mithin erkennen, dass er nicht mit einer be-
stimmten, sondern mit irgendeiner Person kontrahieren
mochte (sog. offerta ad incertas personas).

Hinweis: A.A. vertretbar. Bejaht man hier eine invitatio
ad offerendum, wiirde ein rechtswirksames Angebot sei-
tens K mit dem Bestellen auf der Homepage vorliegen,
das T durch das ermdglichte Herunterladen der Software
dann annimmt.

b) Annahme des K

Dieses Angebot hat K spétestens durch das Herunterladen der
Software am 1.4.2020 angenommen.

¢) Zwischenergebnis
K und T haben einen wirksamen Kaufvertrag geschlossen.

2. Zwischenergebnis
T war als Forderungsinhaber dinglich berechtigt.

III. Ausschluss der Abtretung, § 399 Var. 2 BGB
1. Vereinbarter Abtretungsausschluss

Die Abtretung des T an I kdnnte unwirksam sein, wenn sie
durch Vereinbarung mit K ausgeschlossen war. K beruft sich
darauf, dass eine Abtretung nur mit seiner Zustimmung wirk-
sam sei, sog. vertraglicher Zustimmungsvorbehalt. Fraglich
ist, ob dieser als Abtretungsausschluss im Sinne des § 399
Var. 2 BGB zu qualifizieren ist.

Dafiir spricht, dass durch einen Zustimmungsvorbehalt
eine gleiche Situation geschaffen wird wie bei einem verein-
barten Abtretungsausschluss.® Eine Abtretung ist bei einem
Zustimmungsvorbehalt ndmlich solange ausgeschlossen, bis
der Schuldner seine Zustimmung erteilt. Mithin gelten auch
sog. abgeschwichte Abtretungsausschliisse als Abtretungs-
ausschluss im Sinne des § 399 Var. 2 BGB. K kann sich
demnach auf den Abtretungsausschluss nach § 399 Var. 2
BGB berufen.

2. Ausnahme nach § 354a Abs. 1 S. 1 HGB

Die Abtretung konnte ausnahmsweise nach § 354a Abs. 1
S. 1 HGB wirksam sein. Dies erfordert, dass der zwischen T
und K geschlossene Kaufvertrag fiir beide Teile ein Handels-
geschift im Sinne von §§ 343, 344 HGB ist.

a) Kaufmannseigenschaft

Dazu miissten K und T Kaufleute sein. Istkaufmann ist, wer
ein Handelsgewerbe betreibt, § 1 Abs. 1 HGB.

® BGH NIW 1997, 3434 (3435); Roth/Kieninger (Fn. 2),
§ 399 Rn. 39.

aa) Kaufmannseigenschaft des K
(1) Vorliegen eines Gewerbes

Fraglich ist, ob die wirtschaftliche Betitigung des K als Ge-
werbe zu qualifizieren ist. Unter einem Gewerbe versteht
man jede &duBerlich erkennbare, planmifige, erlaubte, auf
Gewinnerzielung gerichtete (str.) und selbststdndige Tétig-
keit, ausschlieBlich der freien Berufe.” Zweifelhaft konnte
alleine sein, ob K ein erlaubtes Gewerbe betreibt. Dem koénn-
te entgegenstehen, dass die zustdndigen Behdrden es K unter-
sagten, sein Geschéft fiir den Kundenverkehr zu o&ffnen.
Durch diese Untersagung soll aber nicht primér die Téatigkeit
des K als Friseur selbst bzw. der Abschluss dahingehender
Werkvertrage verboten, sondern nur die betreffenden Kunden
vor Infektionen im Publikumsverkehr geschiitzt werden. Das
behordliche Verbot untersagt den Gewerbebetrieb des K
nicht.

(2) Betreiben eines Handelsgewerbes

Weiter miisste K ein Handelsgewerbe betreiben. K war als
eingetragener Kaufmann zunéchst Istkaufmann nach § 1
Abs. 2 HGB. Durch die Viruskrise musste K aber seinen zehn
Mitarbeitern kiindigen und hatte kaum noch finanzielle Ein-
nahmen. Er betreibt daher ein Gewerbe, das nicht mehr nach
Art und Umfang eine kaufménnische Einrichtung erfordert.
Mithin konnte K entweder Kleingewerbetreibender nach § 2
HGB oder Fiktivkaufmann nach § 5 HGB sein. In jedem Fall
wire K als Kaufmann zu behandeln. Eine Auseinander-
setzung kann demnach dahinstehen.

bb) Kaufmannseigenschaft des T

T betreibt seinen Onlineshop seit mehreren Jahren und ver-
dient damit seinen Lebensunterhalt, ohne aber im Handels-
register eingetragen zu sein. Sein Online-Shop erfiillt alle
Merkmale des Gewerbebegriffs, sodass die Vermutung eines
Handelsgewerbes nach § 1 Abs. 2 HGB greift. Die Beweis-
last fiir die Widerlegung liegt bei dem Gewerbetreibenden.®
Mangels anderweitigem Vorbringen des T bleibt es bei der
Vermutung, dass das Gewerbe des T einen in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert. Dies wird
zudem dadurch bekréftigt, dass T sich mit § 354a HGB auf
handelsrechtliche Vorschriften beruft. Somit ist auch T Ist-
kaufmann nach § 1 Abs. 2 HGB.

b) Betriebsbezogenheit des Geschiifts

SchlieBlich miisste der Kaufvertrag jeweils zum Betrieb des
Handelsgewerbes von K und T gehoren. Die Betriebsbezo-
genheit wird grundsitzlich nach § 344 Abs. 1 HGB widerleg-
bar vermutet.” Dem konnte entgegenstehen, dass sowohl K
als auch T durch die Viruskrise von ihrer {iblichen Geschifts-

7 Oetker, Handelsrecht, 8. Aufl. 2019, § 2 Rn. 8.

8 Schwartze, in: Beck’scher Online-Kommentar zum HGB,
Ed. 29, Stand: 15.7.2020, § 1 Rn. 30.

 Lehmann-Richter, in: Beck’scher Online-Kommentar zum
HGB, Ed. 29, Stand: 15.7.2020, § 344 Rn. 8; K. Schmidt, in:
Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2018, § 344
Rn. 8.
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tatigkeit abwichen. Dagegen spricht, dass sich die Betriebs-
bezogenheit aus der Sicht eines objektiven Betrachters be-
stimmt.!® Auch kénnen andere, nur mittelbar mit dem Betrieb
zusammenhiingende Geschifte betriebsbezogen sein.!! Aus-
reichend ist, wenn das Geschift dem Interesse des Handels-
gewerbes, seinem Zweck, die Substanz zu erhalten und mit
ihm Gewinn zu machen, dienen soll.'?

Sowohl K als auch T wollten ihr Geschéftssegment erwei-
tern. Beide taten dies im Hinblick darauf, um in der Virus-
krise die Substanz ihres Handelsgewerbes zu erhalten und um
ihre wirtschaftliche Betdtigung zu sichern. Aus Sicht eines
objektiven Betrachters ldsst sich jedenfalls ein mittelbares,
mit dem Betrieb zusammenhédngendes Geschift bejahen. Die
Betriebsbezogenheit liegt folglich sowohl fiir K als auch T
vor.

3. Zwischenergebnis

Damit ist die Abtretung nach § 354a Abs. 2 S. 1 HGB zulés-
sig. T hat die Kaufpreisforderung somit wirksam an I abge-
treten.

IV. Erloschen des Anspruchs, § 404 BGB i.V.m. §§ 437
Nr. 2,323 Abs. 1 BGB

Der Anspruch des I konnte durch Riicktritt des K erloschen
sein. Gem. § 404 BGB konnte K gegeniiber I die Einwendun-
gen des Riicktritts entgegensetzen, sofern dieser zur Zeit der
Abtretung begriindet war.

1. Riicktritt des K, §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1 BGB
a) Riicktrittserkldrung, § 349 BGB

Vorliegend hat K gegeniiber I und T den Riicktritt erklart.
Zwar ist umstritten, ob der Schuldner ein etwaiges Gestal-
tungsrecht auch gegeniiber dem Zessionar ausiiben kann.'?
Indem K den Riicktritt gegeniiber I und T erklért, kann eine
Auseinandersetzung mit dieser Problematik dahinstehen.

b) Riicktrittgrund, §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1 Var. 2 BGB

K konnte gem. § 323 Abs. 1 Var. 2 BGB vom Kaufvertrag
zurlicktreten, wenn T nicht vertragsgemal geleistet und K
dem T erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfiillung
bestimmt hat.

Indem K keine ,,reibungslosen Videokonferenzen® durch-
fithren kann, weicht die Istbeschaffenheit bei Gefahriibergang
negativ von der Sollbeschaffenheit ab, sodass die Software
jedenfalls nicht fiir die nach dem Kaufvertrag vorausgesetzte
Verwendung i.S.d. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB geeignet ist.

Problematisch ist, dass K dem T keine Frist zur Nach-
erfiillung gesetzt hat. Indem T erklart, dass er den Kaufpreis
begehrt und dies sein letztes Wort sei, hat T die Nacherfiil-
lung jedoch ernsthaft und endgiiltig verweigert, sodass eine

10 L ehmann-Richter (Fn. 9), § 343 Rn. 13.

' BGHZ 63, 32 (35) = NJW 1974, 1462 (1463); BGH NJW
1997, 1779 (1780).

12 BGH NJW 1960, 1852 (1853).

13 BGH NJW 1986, 919 (920); Roth/Kieninger (Fn. 2), § 404
Rn. 7 m.w.N.

Fristsetzung durch K gem. § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB entbehr-
lich ist (,,letztes Wort“)!4.

¢) Genehmigungsfiktion nach § 377 Abs. 2 HGB

Moglichweise konnte der Riicktritt nach § 377 Abs. 2 HGB
ausgeschlossen sein. Dies setzt voraus, dass K als Kéufer den
Mangel der Software nicht rechtzeitig geriigt hat.

aa) Beiderseitiges Handelsgeschdft, §§ 343, 344 HGB
Ein beiderseitiges Handelsgeschift lag vor (sieche oben).

bb) Ablieferung mangelhafter Ware

Weiter miisste T eine mangelhafte Ware abgeliefert haben.
Fiir die Beurteilung, wann eine Software als abgeliefert gilt,
werden verschiedene Zeitpunkte diskutiert. Nach einer An-
sicht sei allein mafigeblich, dass die Software derart in den
Machtbereich des Kiufers gelangt, dass eine Untersuchung
moglich ist.!> Nach anderer Ansicht sei eine Ablieferung hin-
gegen erst dann anzunehmen, wenn ein ungestorter Probelauf
durchgefiihrt wurde.'® Hiergegen spricht, dass ein solches
Hinausschieben auf einen unbestimmten Zeitpunkt mit dem
Bestreben des Kaufrechts nach Klarheit und mdglichst
schneller Regulierung von Mingeln, besonders im Rahmen
von Kaufleuten, unvereinbar ist.!” Mithin ist der ersten An-
sicht zuzustimmen. Indem K die Software herunterlud, hatte
K bereits die Moglichkeit der Untersuchung. Eine Abliefe-
rung lag mithin vor. Die Software war zudem mangelhaft
(siche oben).

cc) Unverziigliche Untersuchung

K hat die Audio- und Videofunktionen der Software am 1.4.
2020 getestet. Dass Videokonferenzen mit Dritten nicht mog-
lich sind, hat sich erst spéter gezeigt, sog. verdeckter Man-
gel.!8

dd) Unverziigliche Riige, § 377 Abs. 3 Hs. 1 HGB

K hat am gleichen Tag nach Entdecken des Mangels vergeb-
lich bei T angerufen. Ein vergeblicher Anruf stellt keine
Riige dar."”

Moglicherweise konnte die Geltendmachung der Mangel-
haftigkeit der Software im ,,Beschwerdebrief des K vom
9.4.2020 eine taugliche Riige darstellen. Problematisch ist in-
des, dass der Brief nicht zugegangen ist, sodass eine Geneh-
migung der Ware gesetzlich fingiert wére, § 377 Abs. 3 Hs. 2
HGB. Etwas anderes konnte sich aus dem Wortlaut des § 377

14 BGH NJW 2016, 3235 (3238); Ernst, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 323 Rn. 101.

15 BGHZ 60, 5 (6) = NJW 1973, 189 (189); BGH NJW 2000,
1415 (1416); Westermann (Fn. 4), § 438 Rn. 25, 27.

16 OLG Kéln NJW 1991, 2156 (2157); Hager, AcP 190
(1990), 324 (330 f.).

7 BGH NJW 2000, 1415 (1416).

% Grunewald, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl.
2018, § 377 Rn. 77.

19 Hopt, in: Baumbach/Hopt, Kommentar zum HGB, 39. Aufl.
2020, § 377 Rn. 40.
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Abs. 4 HGB ergeben, wonach zur Erhaltung der Rechte des
Kéaufers die rechtzeitige Absendung der Anzeige geniigt.
Fraglich ist somit, ob § 377 Abs. 4 HGB neben der Verzoge-
rungsgefahr auch die Verlustgefahr erfasst.

Hierfiir konnte sprechen, dass § 377 Abs. 4 HGB nach
seinem Wortlaut nicht darauf abzielt, dass die Méngelriige
noch ihren Zweck erfiillen konnte. Selbst wenn diese dem
Verkéufer derart spdt zugeht, dass er nicht mehr entsprechend
handeln kann, wire § 377 Abs. 4 HGB einschlédgig. Dies
rechtfertige eine Gleichstellung von Verzogerungs- und Ver-
lustrisiko.?° Das Schreiben des K wire hiernach eine rechtzei-
tige Riige.

Dagegen konnte sprechen, dass die Riige selbst keine
Willenserklarung, wohl aber eine geschéftsdhnliche Hand-
lung darstellt, sodass die allgemeinen Zugangsregeln entspre-
chend anwendbar sind.?! Versendet der Kiufer die Riige per
Post und geht diese auf dem Weg verloren, ist sie nicht zuge-
gangen. Eine andere Auffassung wiirde in dogmatisch nicht
nachvollziehbarer Weise mit diesem Grundsatz brechen.??
Entsprechend regele § 377 Abs. 4 HGB daher nur die Verzo-
gerungs-, nicht aber die Verlustgefahr.”> Auf den Zugang der
Riige kdme es somit weiterhin an. Lediglich fiir die Recht-
zeitigkeit der Abgabe wirke die Vorschrift zugunsten des
riigenden Kiufers. Sobald der Kiufer Kenntnis von dem feh-
lenden Zugang bzw. dem Verlust erlangt, hétte er die Riige
unverziiglich nachzuholen.?*

Hiernach hétte K mangels Zugang nicht rechtzeitig ge-
riigt. Vielmehr hitte K in dem Moment, als er davon Kennt-
nis erlangte, dass der Brief nie bei T zuging, die Riige unver-
zliglich nachholen miissen. Auch dies unterlief3 er.

Da die Meinungen zu einem unterschiedlichen Ergebnis
kommen, ist ein Streitentscheid erforderlich. Gegen eine
Gleichstellung von Verzégerungs- und Verlustrisiko spricht,
dass die Entbehrlichkeit des Zugangserfordernisses dogma-
tisch nicht stringent begriindet ist. Besonders deutlich wird
dies dadurch, dass es sich bei einer Riige um eine geschifts-
dhnliche Handlung handelt. Die allgemeinen Zugangsregeln
miissen auch hier Anwendung finden, da solche andernfalls
nur noch von einer Einzelfallbetrachtung abhingen. Weiterhin
konnte der Empfanger nur schwer beweisen, dass die Riige
nie zugegangen ist.”> Daher regelt § 377 Abs. 4 HGB nur die
Verzdgerungs-, nicht aber die Verlustgefahr.

Wegen der fehlenden rechtzeitigen Nachholung der Mén-
gelriige, gilt die Ware daher grundsdtzlich als genehmigt,
§ 377 Abs. 4 Hs. 2 HGB.

20 Miiller, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Kommentar zum
HGB, 3. Aufl. 2015, § 377 Rn. 186; Mdssle, NJW 1988, 1190
(1191).

2 Hopt (Fn. 19), § 377 Rn. 32; so auch Miiller (Fn. 20), § 377
Rn. 172; a.A. Reinicke, JZ 1987, 1028 (1031).

22 Grunewald (Fn. 18), § 377 Rn. 72.

3 BGHZ 101, 49 (53) = NJW 1987, 2235 (2236); Roth, in:
Koller/Kindler/Roth/Driien, Kommentar zum HGB, 9. Aufl.
2019, § 377 Rn. 18; Grunewald (Fn. 18), § 377 Rn. 72.

2 Roth (Fn. 23), § 377 Rn. 18; Mdssle, NJW 1988, 1190
(1190 £.).

2 BGHZ 101, 49 (55) = NJW 1987, 2235 (2236).

ee) Arglist, § 377 Abs. 5 HGB

Der Genehmigungsfiktion konnte entgegenstehen, dass T die
Mangelhaftigkeit der Software arglistig verschwiegen haben
konnte. Arglist setzt voraus, dass der Verkdufer das Fehlen
der zugesicherten Eigenschaft kannte oder mit dieser Mog-
lichkeit rechnete und es ihm bewusst war, dass seinen Ver-
tragspartnern der Mangel unbekannt sein konnte und sie bei
Kenntnis der Sachlage die angebotene Ware nicht als Ver-
tragserfiillung angenommen hétten.2¢

Fiir die Annahme eines arglistigen Verschweigens spricht,
dass T damit hitte rechnen konnen, dass seine ,,Premium-
Unternehmersoftware fiir Videokonferenzen* gerade die be-
worbene Funktion des ,,Videoanrufs® nicht besitzt. Er verfiigt
iiber nur wenig vorhandene Programmierkenntnisse und hétte
damit rechnen miissen, dass ihm fundamentale Fehler unter-
laufen konnen. Eine Software fiir Videokonferenzen ohne die
Erfiillung dieser Funktion hétten die Vertragspartner schlief3-
lich nicht als Vertragserfiillung angenommen.

Gegen ein arglistiges Verschweigen konnte hingegen spre-
chen, dass T die Software einige Tage programmierte. Dies
konnte zumindest darauf schlieBen, dass er eine Software an-
bieten wollte, die ihre Funktionen ordnungsgemaif erfiillt.
Dem steht indes entgegen, dass es T ,herzlich egal“ war, ob
ein Videoanruf tatséchlich moglich ist. Thm ging es zuvor-
derst darum, seine Software zum Preis von 5.000 € zu ver-
kaufen, um auch wihrend der herrschenden Viruskrise sein
Geschift erweitern zu konnen. Er wollte nur das schnelle
Geld, um sich seinen Traum von der Villa in Thailand zu
erfiillen. T hitte somit zumindest damit rechnen miissen, dass
Videokonferenzen nicht ,,einwandfrei” moglich sind und das
K als Kéaufer diesen Zustand nicht als Vertragserfiillung an-
sehen wiirde. T hat die Mangelhaftigkeit der Software daher
arglistig verschwiegen, sodass die Riige entbehrlich ist.

f) Zwischenergebnis

T kann sich nicht auf einen Ausschluss der Mangelgewahr-
leistungsrechte des K nach § 377 HGB berufen.

2. Begriindetheit des Riicktritts im Zeitpunkt der Abtretung

Im Zeitpunkt der Abtretung war der Riicktritt mithin begriin-
det.

V. Zwischenergebnis

Der Kaufpreiszahlungsanspruch des I gegeniiber K ist durch
Riicktritt erloschen.

B. Ergebnis

I hat keinen Anspruch gegen K auf Kaufpreiszahlung i.H.v.
5.000 €.

26 BGH NJW 1986, 316 (317); Grunewald (Fn. 18), § 377
Rn. 89.
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Frage 2: Hat F gegen K einen Zinsanspruch nach dem
Handelsgesetzbuch?

A. Zinsanspruch F gegen K aus § 353 HGB i.V.m. § 433
Abs. 2 BGB

F konnte gegen K einen Anspruch auf Zinszahlung gem.
§ 353 HGB i.V.m. § 433 Abs. 2 BGB haben.

L. Fillige Forderung

Zunichst miisste eine Forderung des F gegeniiber K vorlie-
gen. Hier bestellte K bei F am 21.5.2020 Haarpflegeprodukte
im Wert von 10 €. Mithin lag eine Kaufpreisforderung des F
gegeniiber K vor, § 433 Abs. 2 BGB, die am 28.5.2020 fillig
war.

II. Beiderseitiges Handelsgeschift

Weiter miisste fiir K und F ein beiderseitiges Handelsgeschift
vorliegen, §§ 353, 344 HGB.

1. Handelsgeschidft des F

F ist eingetragener Kaufmann. Der Verkauf von Haarpflege-
produkten stellt fiir ihn ein Handelsgeschift dar.

2. Handelsgeschdft des K
a) Kaufmannseigenschaft des K

Der Kaufmannseigenschaft des K steht entgegen, dass K am
14.5.2020 sein Handelsgewerbe aufgegeben hat. Fraglich ist
jedoch, wie sich der Umstand ausgewirkt haben konnte, dass
K noch als Kaufmann im Handelsregister eingetragen war.
Dies konnte zur Folge haben, dass er weiterhin nach § 15
Abs. 1 HGB als Kaufmann zu behandeln wire, sog. negative
Publizitiat des Handelsregisters. Dies wire der Fall, solange
eine eintragungspflichtige Tatsache in der Angelegenheit des
K nicht eingetragen und bekannt gemacht worden war, es sei
denn, dass F dies bekannt war.

aa) Eintragungspflichtige Tatsache in der Angelegenheit
des K

Das Erloschen der Firma ist eine eintragungspflichtige Tatsa-
che, § 31 Abs. 2 S. 1 HGB, die in der Angelegenheit des K
einzutragen war.

bb) Nicht eingetragen und nicht bekannt gemacht

Die Loschung wurde nicht eingetragen und auch nicht be-
kannt gemacht.

cc) Guigldaubigkeit des F

F konnte sich nicht auf § 15 Abs. 1 HGB berufen, wenn ihm
der einzutragende Umstand bekannt war. Die Publizitits-
wirkung nach § 15 Abs. 1 HGB greift nicht, sofern der Dritte
positive Kenntnis von der nicht eingetragenen Tatsache hat.?’
Die Anforderungen an die positive Kenntnis sind hoch. We-

27 Miither, in: Beck’scher Online-Kommentar zum HGB,
Ed. 29, Stand: 15.7.2020, § 15 Rn. 13.

der besteht eine Nachforschungspflicht,® noch geniigt eine

Kenntnis solcher Tatsachen, aus denen sich die eintragungs-
pflichtige Tatsache ergibt.?’ Selbst eine fahrlissige Unkennt-
nis begriindet, egal wie grob sie auch sein mag, keinen Aus-
schluss des § 15 Abs. 1 HGB.*®

F wunderte sich iiber die deutlich geringere Bestellung
des K. Ferner kam er zufillig noch am selben Tag am Salon
des K vorbei und sah, dass K bereits samtliche Schilder von
den Schaufenstern entfernt hatte. Dariiber hinaus erfuhr F
iiber Bekannte, dass K sein Geschift wahrscheinlich schlie-
Ben wiirde. Selbst wenn hieraus eine entsprechende Schluss-
folgerung gezogen werden konnte, geniigt dies nicht fiir die
positive Kenntnis im Sinne von § 15 Abs. 1 HGB. F hat le-
diglich grob fahrldssig verkannt, jedoch nicht positiv ge-
wusst, dass K nicht mehr Kaufmann ist. § 15 Abs. 1 HGB
schiitzt nur das abstrakte Vertrauen,?' sodass der Umstand,
dass F keinen Blick in das Handelsregister warf, an diesem
Ergebnis nichts dndert. K ist daher gegeniiber F gem. § 15
Abs. 1 HGB weiterhin als Kaufmann zu behandeln.

b) Handelsgeschdft des K

Weiter miisste es sich um ein Handelsgeschéft des K handeln.
Dies wird gemiB § 344 Abs. 1 HGB widerlegbar vermutet
(siche oben). Die Widerlegung dieser Vermutung setzt im
Gegensatz zu § 15 Abs. 1 HGB voraus, dass der Vertrags-
partner den privaten Charakter des Geschifts kannte oder
hitte kennen miissen.’? Der private Charakter des Geschifts
muss ferner nach auBen hin sichtbar werden.*® Hier hitte F
aufgrund der oben genannten, nach auBlen objektiv in Er-
scheinung tretenden Umstdnde erkennen miissen, dass K die
Produkte nicht mehr fiir seinen Friseursalon und damit seine
wirtschaftliche Betétigung erwerben wiirde. Insbesondere
spricht die Bestellmenge fiir einen privaten Gebrauch des K.
Die Vermutung kann daher hier widerlegt werden. Ein Han-
delsgeschéft des K lag mithin nicht vor.

3. Zwischenergebnis
Ein beiderseitiges Handelsgeschift liegt nicht vor.

III. Zwischenergebnis

Ein Anspruch des F gegen K auf Zinszahlung gem. § 353
HGB i.V.m. § 433 Abs. 2 BGB besteht nicht.

B. Ergebnis
F hat keinen Anspruch auf Zinsen nach HGB.

8 Hopt (Fn. 19), § 15 Rn. 7.

2 Hopt (Fn. 19), § 15 Rn. 7.

3 Miither (Fn. 27), § 15 Rn. 13

3L BGHZ 65, 309 (311) = NJW 1976, 569 (569); Miither
(Fn. 27), § 15 Rn. 2.

32 BGH, Urt. v. 8.1.1976 — ZR 111 148/73, Rn. 30 (juris) =
BeckRS 2012, 00789; K. Schmidt (Fn. 9), § 344 Rn. 9; diff.
Weyer, WM 2005, 490 (500 £.).

33 Lehmann-Richter (Fn. 9), § 344 Rn. 8.
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Schwerpunktbereichsklausur: Individualarbeitsrecht

Antidiskriminierungs- und Kiindigungsrecht*

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Stephan Schmidt, Wiss. Mitarbeiterin Anna-Katharina Klus, Bochum™**

Die Klausur behandelt zwei Kernbereiche des examensrele-
vanten Individualarbeitsrechts. Im ersten Teil stehen Fragen
des Antidiskriminierungsrechts im Vordergrund, insbesonde-
re das Problem der Sprachanforderungen im Anforderungs-
profil einer ausgeschriebenen Stelle sowie dasjenige des sog.
,»AGG-Hoppings “. Der zweite Teil fordert von den Priiflin-
gen, spezielle Fragen des Kiindigungsrechts mit solchen des
Allgemeinen Teils des BGB zu verbinden.

Sachverhalt
Teil 1

K ist nach einem siebenjdhrigen Studium der Informatik end-
lich bereit fiir den Arbeitsmarkt und auf der Suche nach einer
freien Stelle. Den an der Universitdt Warschau erworbenen
Abschluss hat K zum Anlass genommen, sich personlich und
beruflich durch einen Umzug nach Deutschland weiterzu-
entwickeln. Er wohnt zunichst bei Verwandten in Erfurt, um
einen ersten Anlaufpunkt sowie eine deutsche Adresse vorzu-
weisen.

Nach seiner Ankunft bewirbt er sich im ganzen Bundes-
gebiet auf viele, inhaltlich unterschiedliche Stellen, die teils
im Zusammenhang mit seiner akademischen Ausbildung ste-
hen, aber auch immer wieder abseits davon liegen. Zuletzt
sieht er am 15.12. auf der Homepage des Telekommunikati-
onsunternehmens (T) fiir den von der Wohnung des K 350
Kilometer entfernten Standort Bonn — einem Betrieb ohne Be-
triebsrat — folgende Stellenanzeige: ,,Android Software Ent-
wickler (w/m/d)“. Nach einer Erlauterung des Stellenprofils
mit den iiblichen Anforderungen folgt ein Link mit der An-
gabe: ,,Bitte bewerben Sie sich hier online”, dem K sofort
folgt. Im Online-Bewerbungsformular soll K nach einigen
Angaben zu seiner Person und seinen Fahigkeiten zum An-
forderungspunkt ,,Deutschkenntnisse* zwischen ,,Deutsch
Muttersprache® und ,,anderweitige Deutschkenntnisse™ wih-
len. K wihlt ,,anderweitige Deutschkenntnisse*. Er hat — wie
ungefdhr die Hélfte aller anderen Polen — Deutsch in der
Schule und dariiber hinaus auch im Studium gelernt. Im ab-
schlieBend geforderten Motivationsschreiben verwendet K
eine standardisierte Vorlage, die er bereits fiir andere Bewer-
bungen verwendet hat und passt diese nur knapp und floskel-
artig auf die Besonderheiten von T an.

* Die Klausur wurde im Wintersemester 2019/2020 an der
Ruhr-Universitdt Bochum als Abschlussklausur der Vorle-
sung ,,Vertiefung Individualarbeitsrecht™ von Prof. Dr. Jacob
Joussen im Schwerpunktbereich 2 (Arbeit und Soziales)
gestellt.

** Der Autor Schmidt ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Deutsches und Européisches Arbeits-
und Sozialrecht (Prof. Dr. Jacob Joussen) und Rechtsrefe-
rendar am LG Essen. Die Autorin Klus ist Wiss. Mitarbeite-
rin am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht, Inter-
nationales Privatrecht und Rechtsvergleichung (Prof. Dr.
Matteo Fornasier, LL.M. [Yale]).

Am 20.12. erhélt K eine Absage von T. K fiihlt sich herab-
gesetzt. Deutsch als Muttersprache sei fiir Programmierer/
-innen — was zutrifft — kein entscheidendes Kriterium. T habe
zudem keine weitere Abstufung nach unterschiedlichen
Deutschkenntnissen angeboten. Deshalb fordert er am 23.12.
von T die Zahlung einer Entschiddigung in Hohe von sechs
Monatsgehéltern. T lehnt dies ab und bietet K an, am 30.12.
doch noch zu einem Vorstellungsgesprach zu erscheinen, was
K jedoch seinerseits ohne Angabe von Griinden ablehnt. Vor
Gericht meint T, dass K keine Entschidigung zustehen kon-
ne, da er — was stimmt — schon achtmal nach erfolglosen
Bewerbungsverfahren Unternehmen auf Entschiddigungen ver-
klagt habe. Diese Tatsache, die Ablehnung des Vorstellungs-
gesprachs und auch die sonstigen Gesamtumstinde zeigen
nach Ansicht von T, dass es K bei seinen Bewerbungen nicht
auf die konkrete Stelle abgesehen habe.

Aufgabe 1
Steht K ein Anspruch auf Entschiadigung zu?

Teil 2

Bei T kehrt auch nach dem Rechtsstreit mit K keine Ruhe
ein. Bei einer Meinungsverschiedenheit zwischen den Mit-
arbeitern X, der seit einem Jahr bei T beschiftigt ist, und Y
fallen am 15.5. schwerwiegende AuBerungen. Nach der drit-
ten Nachtschicht in Folge beschimpft X den Y nach dessen
provozierenden AuBerungen iiber den Lieblingsverein des X
als ,tiirkischen Esel®. Nach weiteren Wortgefechten mit Y,
dessen GroBvater tatsdchlich aus der Tiirkei stammt, zitiert X
eine halbe Stunde spiter beim Aufeinandertreffen an der
Stempeluhr einen seiner Lieblingspolitiker und ruft Y zu,
dass man ihn ,,in Anatolien entsorgen solle®. T reagiert zu-
nichst nicht, sodass Y die Presse einschaltet. Als dadurch der
GroBlkunde (G) des T auf den Vorfall aufmerksam wird, er-
klart dieser gegeniiber T, dass er alle Geschéftsverbindungen
mit T beenden werde, wenn T keine Mallnahmen gegeniiber
X ergreife. Am 28.5. kiindigt T das Arbeitsverhéltnis mit X
fristlos. Das Schreiben ldasst T am gleichen Tag um 16.45 Uhr
bei X in den Hausbriefkasten einwerfen. Die Zustellung der
Deutschen Post AG und auch anderer Anbieter im Stadtteil
des X erfolgt stets zwischen 9 und 13 Uhr. Die allgemeinen
Zustellzeiten der Deutschen Post AG enden um 16 Uhr. Bei
anderen Anbietern ist die Postzustellung teils erst am frithen
Abend beendet.

X erhebt am 19.6. Kiindigungsschutzklage. T erklart, dass
fiir X keine wirtschaftlichen Schdden in Kauf genommen
werden und dieser bereits wegen dhnlicher Verfehlungen ab-
gemahnt worden sei. X erwidert darauf, dass der Streit mit Y
nicht allein seine Schuld gewesen sei und T geniigend andere
Kunden habe.

Aufgabe 2
Ist die zuldssige Kiindigungsschutzklage begriindet?
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Priifen Sie alle im Sachverhalt angelegten Probleme, ggf.
auch hilfsgutachterlich.

Anlage
Mai
Montag Dienstag Mittwoch Donnerstag Freitag Samstag Sonntag
1 2 3
Tag der Arbeit
4 5 6 7 8 9 10
1 12 13 14 15 16 17
18 19 20 21 22 23 24
Christi
Himmelfahrt
25 26 27 28 29 30 31
Pfingsten
Juni
Montag Dienstag Mittwoch Donnerstag Freitag Samstag Sonntag
1 2 3 4 5 6 7
Pfingsten
8 9 10 11 12 13 14
Fronleichnam
15 16 17 18 19 20 21
22 23 24 25 26 27 28
29 30
Losungsvorschlag

I. Anspruch auf Entschidigung, § 15 Abs. 2 S. 1 AGG

K konnte gegen T einen Anspruch auf eine angemessene
Entschéadigung in Geld haben, § 15 Abs. 2 S. 1 AGG.

1. Anwendungsbereich
a) Personlicher Anwendungsbereich, § 6 AGG

Gemil § 6 Abs. 1 S. 2 AGG sind grundsitzlich auch Bewer-
ber als Beschéftigte im Sinne des AGG anzusehen. Problema-
tisch ist an dieser Stelle jedoch, wie der Begriff des Bewer-
bers zu definieren ist.

Einerseits konnte man den Bewerber als eine Person defi-
nieren, die ihre Bewerbungsunterlagen eingereicht hat und
auflerdem subjektiv ernsthaft an der ausgeschriebenen Stelle
interessiert ist (subjektiver Bewerberbegriff).! Auf die forma-
le Stellung als Bewerber durch Einreichen einer Bewerbung
kommt es nicht an.> Wird die Bewerbung in der Absicht ab-
gegeben, nach der Ablehnung durch den potenziellen Arbeit-
geber Entschiddigungsanspriiche nach dem AGG geltend zu
machen, so ist davon auszugehen, dass es an der subjektiven
Ernsthaftigkeit fehlt.?

Fiir den subjektiven Bewerberbegriff spricht zwar, dass
dieser bereits zu einem frithen Zeitpunkt verhindert, dass die
formale Stellung als Bewerber lediglich erworben wird, um
im Anschluss Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche
geltend machen zu konnen.* Entscheidend gegen diese Defi-

' BAG NJW 2009, 3319 (3322); Horcher, in: Beck’scher
Online-Kommentar zum BGB, Ed. 55, Stand 1.8.2020, AGG
§ 6 Rn. 17; Bauer/Krieger, SAE 2015, 75.

2 Horcher, NZA 2015, 1047.

3 Preis/Temming, Individualarbeitsrecht, 6. Aufl. 2020, § 34
Rn. 1579.

4 Preis/Temming (Fn. 3), § 34 Rn. 1579.

nition spricht jedoch der Wortlaut des Gesetzes, der keinerlei
Anbhaltspunkte fiir die Beriicksichtigung subjektiver Elemente
bietet.>

Ein anderer Ansatzpunkt fiir die Definition des Bewerber-
begriffs kniipft an die formale Einreichung der Bewerbungsun-
terlagen (formaler Bewerberbegriff) an.® Hiernach ist es fiir
die Bewerberstellung ausreichend, dass eine Person ihre
Bewerbungsunterlagen eingereicht hat.” Auf die subjektive
Ernsthaftigkeit des Bewerbers kommt es demgegeniiber nicht
an.®

Indem K das Online-Bewerbungsformular abgeschickt
hat, hat er seine Bewerbungsunterlagen bei T eingereicht und
ist nach dem formalen Bewerberbegriff als Bewerber im
Sinne der Vorschrift zu anzusehen.

Es entspricht dem Sinn und Zweck des AGG — einen mog-
lichst weitreichenden Schutz zu gewihrleisten® —, wenn mog-
lichst viele Personen unter den Anwendungsbereich des Ge-
setzes gefasst werden konnen. Einer etwaig vorwerfbaren
Gesinnung kann unter Zugrundelegung dieser Definition
auflerdem im Einzelfall {iber den Einwand des Rechtsmiss-
brauchs Rechnung getragen werden.!® Die Definition nach
dem formalen Bewerberbegriff ist daher vorzugswiirdig. K ist
Bewerber im Sinne von § 6 Abs. 1 S. 2 AGG und der person-
liche Anwendungsbereich ist damit eréffnet.

b) Sachlicher Anwendungsbereich, § 2 AGG

Als Bewerber sucht K Zugang zu unselbstindiger Erwerbs-
tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG. Damit ist auch
der sachliche Anwendungsbereich gegeben.

2. Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1
AGG

Letztlich miisste auch ein Versto gegen das Benachteili-
gungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG vorliegen.

a) Ponalisiertes Merkmal, § 1 AGG

Als ponalisiertes Merkmal nach § 1 AGG kommt die ethni-
sche Herkunft in Betracht. Unter ethnischer Herkunft versteht
man die Zugehorigkeit zu einer kulturell und/oder geschicht-
lich verbundenen, raumlich begrenzten Volksgruppe, die ge-
prigt ist durch ein Gefiihl gemeinschaftlicher Solidaritit.!!

5 Benecke, EuZA 2018, 403 (412).

® BAG NZA 2016, 1394 (1399); Preis/Temming (Fn. 3), § 34
Rn. 1579; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 19. Aufl. 2020,
Rn. 157; Benecke, EuZA 2018, 403.

7 Horcher, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 55, Stand 1.8.2020, AGG § 6 Rn. 16 m.w.N.; Schlachter,
in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20. Aufl. 2020,
AGG § 6 Rn. 3.

8 Benecke, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum AGG,
Stand 1.6.2020, § 6 Rn. 33 ff. m.w.N; Schlachter (Fn.7),
AGG § 6 Rn. 3.

9 Schmidt, in: Schiek, Kommentar zum AGG, § 6 Rn. 4.

10 BAG BeckRS 2012, 65090 (Rn. 53); Bauer/Krieger, SAE
2015, 75 (77).

' BAG BeckRS 2016, 119064 (Rn. 37).
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Kriterien fiir die Annahme einer ethnischen Herkunft sind
beispielsweise eine gemeinsame Sprache, Traditionen, Bréau-
che und eine gemeinsame Geschichte.!? K ist Pole. Die Polen
stellen — unabhiingig von der Staatszugehorigkeit'> — eine
westslawische Ethnie dar, die auf dem Staatsgebiet Polens
und in der Diaspora leben. Das Merkmal der ethnischen Her-
kunft liegt somit vor.

b) Unmittelbare Benachteiligung, § 3 Abs. 1 AGG

K konnte unmittelbar im Sinne des § 3 Abs. 1 AGG benach-
teiligt worden sein. Das ist der Fall, wenn eine Person wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes eine weniger giinstige
Behandlung erféhrt als eine andere Person in einer vergleich-
baren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Die
Sprache ist schon kein in § 1 AGG genannter Grund.'* Eine
unmittelbare Benachteiligung im Sinne des § 3 Abs. 1 AGG
scheidet damit aus.!

¢) Mittelbare Benachteiligung, § 3 Abs. 2 AGG

In Betracht kommt damit, durch die Moglichkeit, ,,.Deutsch
Muttersprache® im Online Bewerbungsformular auszuwéh-
len, dass eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethni-
schen Herkunft vorliegt. Eine mittelbare Benachteiligung im
Sinne des § 3 Abs. 2 AGG besteht, wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen we-
gen eines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniiber anderen
Personen in besonderer Weise benachteiligen kdnnen, es sei
denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
sind durch ein rechtméfBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und
die Mittel sind zur Erreichung des Ziels angemessen und er-
forderlich.

aa) Neutrales Kriterium

Die Sprache ist kein in § 1 AGG genanntes Kriterium und
damit ein neutrales Kriterium.

bb) Benachteiligende Wirkung

Fraglich ist jedoch, ob der Anforderung ,,.Deutsch Mutter-
sprache® eine benachteiligende Wirkung zukommt. Mutter-
sprache ist die Sprache, die man von Kind auf oder als Kind
als erstes lernt. Gemeint ist damit der primire Spracherwerb.
Sie ist typischerweise mit der Herkunft eines Menschen und
dem Sprachraum, in dem er aufgewachsen ist, verbunden und
damit auch (mittelbar) mit seiner ethnischen Herkunft.'®
Anders als sonstige Sprachkenntnisse ldsst sich eine Mutter-

12" Roloff, in: Beck’scher Online-Kommentar zum ArbR,
Ed. 56, Stand: 1.6.2020, § 1 Rn. 3 AGG.

13 Vgl. dazu Serr, in: Staudinger, Kommentar zum AGG,
2018, § 1 Rn. 18.

14 Serr (Fn. 13), § 1 Rn. 19.

5 A.A.: LAG Hessen BeckRS 2015, 72814 (Rn. 24 ff);
ArbG Berlin NZA-RR 2010, 16 (17); Baumgdrtner, in:
Beck’scher  Online-Grolkommentar zum AGG, Stand
1.6.2020, § 1 Rn. 77.

16 BAG NZA 2018, 33 (38); dhnlich BAG BeckRS 2016,
119064 (Rn. 39).

sprache per definitionem nicht neu erlernen. Als Anforderung
schlief3t sie alle Bewerber aus, die nicht in ihrer frithen Kind-
heit ohne formalen Unterricht Deutsch gelernt haben, und
dies ganz unabhéngig davon, wie gut sie die deutsche Spra-
che beherrschen.!” Damit kommt der Auswahlméglichkeit
»Deutsch Muttersprache® eine benachteiligende Wirkung zu.
Durch die Nichteinladung zum Vorstellungsgesprich!® bzw.
die Nichteinstellung!® ist K tatséichlich benachteiligt wor-
den.?0

cc) ,,Wegen“ eines in § 1 AGG genannten Grundes — Kausa-
litit, § 7 Abs. 1 AGG

Die benachteiligende Wirkung miisste auf einem in § 1 AGG
genannten Grund beruhen. Ausdriicklich wurde K von T nicht
wegen seiner Ethnie abgelehnt. Jedoch geniigt gemal3 § 22
AGG das Vorliegen von Indizien, die die Vermutung begriin-
den, dass die Benachteiligung wegen des Merkmals statt-
gefunden hat. Ein solches Indiz konnte hier in der Stellenaus-
schreibung des T liegen. Eine Stelle darf gemal § 11 AGG
nicht entgegen § 7 Abs. 1 AGG ausgeschrieben werden. Die
Auswahlmoglichkeit ,,Deutsch Muttersprache” im Online-
Bewerbungsformular kdnnte insofern diskriminierend sein.
Sie findet sich zwar nicht in der vorangestellten Stellenaus-
schreibung selbst. Jedoch ist das Online-Bewerbungsformular
derart eng damit verkniipft, dass es sich auch an diesem
MafBstab messen lassen muss. Mit der Auswahlmdglichkeit
»Deutsch Muttersprache® oder ,,anderweitige Deutschkennt-
nisse” wird deutlich, dass gerade nicht die Abfrage der
Sprachkenntnisse, sondern die Frage Muttersprachler ,,ja oder
nein“ im Mittelpunkt stand. Damit wird deutlich gemacht,
dass lediglich Bedarf bzw. Interesse an solchen Kandidaten
besteht, die im  deutschen  Sprachraum  auf-
gewachsen sind.?! Die ethnische Herkunft des K ist damit
nach der Vermutung des § 22 AGG kausal fiir die Benachtei-
ligung geworden.

17 LAG Hessen BeckRS 2015, 72814 (Rn. 29).

¥ So noch BAG NJW 2012, 3805 (3806); BAG NZA 2014,
82 (84).

19 So inzwischen BAG NJW 2020, 2289 (2291).

20 Zur Erforderlichkeit einer tatsichlichen Benachteiligung
bei § 3 Abs. 2 AGG Roloff (Fn. 12), AGG § 3 Rn. 17.

2l Bei einer Differenzierungsmoglichkeit zwischen unter-
schiedlichen Deutschkenntnissen (,,verhandlungssicher®, ,.fort-
geschritten®, ,,gute Kenntnisse®, ,,Grundlagen®) wire es auch
moglich, dass T mit der Frage nach den Deutschkenntnissen
ausschlieBlich darauf abzielte, sich Informationen {iber das
Sprachniveau und die Qualitdt der Beherrschung der deut-
schen Sprache durch die Bewerbenden zu verschaffen. Dann
lieBe sich dem Online-Bewerbungsformular nicht mit der
erforderlichen Wahrscheinlichkeit entnehmen, dass T nur
»Muttersprachler” im oben genannten Sinn sucht und ander-
weitig erworbene Sprachkenntnisse nicht gentigen lésst; sieche
BAG BeckRS 2016, 119064 (Rn. 41).
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dd) Rechtfertigung, § 3 Abs. 2 Hs. 2 AGG

Es konnte jedoch eine Rechtfertigung im Sinne des § 3
Abs. 2 Hs. 2 AGG vorliegen, die die Annahme einer mittel-
baren Benachteiligung ausschliefen wiirde. Hierfiir miissten
die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch
ein rechtmifiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sein. Die Entscheidung eines Arbeitgebers, bestimmte Anfor-
derungen an potenzielle Bewerber zu stellen, um die best-
mogliche Verrichtung der spateren Tétigkeit sicherzustellen,
fallt grundsitzlich in dessen Entscheidungsspielraum und
stellt somit ein rechtméfBiges Ziel im Sinne des § 3 Abs. 2
Hs.2 AGG dar.?? Jedoch sind muttersprachliche Deutsch-
kenntnisse fiir in der IT-Branche titige Programmierer kein
entscheidendes Qualifikationsmerkmal und dieses Ziel des
Arbeitgebers ist damit sachlich nicht gerechtfertigt. Eine
Rechtfertigung gemaB § 3 Abs. 2 Hs. 2 AGG scheidet aus.

d) Zwischenergebnis

Es liegt eine mittelbare Benachteiligung nach § 3 Abs. 2 AGG
vor, die zu einem Verstof3 gegen § 7 Abs. 1 AGG fiihrt.

3. Entschddigung, § 15 Abs. 2 S. 1 AGG

K hat somit grundsétzlich einen Anspruch auf Entschddigung
gemil § 15 Abs. 2 S. 1 AGG.

4. Ausschluss wegen Rechtsmissbrauchs, § 242 BGB

Dem Anspruch konnte jedoch der Einwand des Rechtsmiss-
brauchs gemil § 242 BGB entgegenstehen.”* Hiernach darf
sich niemand auf unrechtmifBig erworbene Rechte oder
Rechtsgiiter berufen. Das wére der Fall, wenn K sich ledig-
lich beworben hitte, um den formalen Status als Bewerber zu
erhalten und anschlieBend Entschddigungsanspriiche nach § 15
Abs. 2 S. 1 AGG geltend machen zu konnen.?* Rechtsmiss-
brauchliches Verhalten liegt vor, wenn objektiv trotz Einhal-
tung der formalen Regelungen das Ziel der europdischen
Richtlinien, auf denen das AGG beruht, nicht eingehalten
werden kann und durch objektive Anhaltspunkte erkennbar
wird, dass die Bewerbung subjektiv allein auf eine Entscha-
digung gerichtet ist.?’

K hat sich auf verschiedene, iiber das gesamte Bundes-
gebiet verteilte Stellen beworben. Die von T ausgeschriebene
Stelle befindet sich im 350 Kilometer entfernten Bonn. Als
Erklérung hierfiir kommt in Betracht, dass K unbedingt eine
Anstellung finden mochte und dafiir auch bereit ist, umzu-
ziehen.? Dies gilt fiir K im Besonderen, da seine derzeitige
Adresse lediglich ein erster Anlaufpunkt in Deutschland sein
soll. Damit stellt das Bewerbungsverhalten des K fiir sich

2 BAG NZA 2018, 33 (39).

23 Zur unionsrechtlichen Zulissigkeit siche EuGH NJW 2016,
2796 (2798).

2 BAG NZA 2017, 310 (314).

2 BAG NZA 2017, 310 (315); vgl. auch Armbriister/Wollen-
berg, JuS 2020, 400 (403).

26 Vgl. auch BAG BeckRS 2017, 112923 (Rn. 143); LAG
Hessen NZA-RR 2018, 584 (587).

genommen kein aussagekréftiges Indiz fiir ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten dar. Auch, dass er sich auf Stellen
unterhalb seiner Qualifikation beworben hat, konnte mit sei-
nem dringenden Wunsch nach einer Arbeitsstelle zu erkldren
sein.

Die Verwendung eines standardisierten Bewerbungsschrei-
bens konnte hingegen Ausdruck einer nicht ernstgemeinten
Bewerbung sein. Wie viel Miihe sich ein Bewerber mit sei-
nen Bewerbungsunterlagen gibt, ist aber vielmehr ein Grund
fiir den Arbeitgeber, sich fiir oder gegen einen Bewerber zu
entscheiden, als dass es die Vermutung auf rechtsmissbrauch-
liches Verhalten zulassen wiirde. Zudem spricht ein ,,effizien-
ter Arbeitsaufwand“ beim Verfassen des Bewerbungsschrei-
bens nicht gegen die Ernsthaftigkeit der Bewerbung.?’

Zwar hat K bereits — jeweils nach erfolglosen Bewerbungs-
verfahren — achtmal Unternehmen auf Entschiddigung ver-
klagt, jedoch indiziert dies nicht die Grundlosigkeit der je-
weiligen Klagen. Somit ist auch dies kein hinreichendes Indiz
fiir ein rechtsmissbrauchliches Bewerbungsverhalten.® Be-
statigt wird diese rechtliche Einschitzung auch dadurch, dass
das AGG fiir seine Durchsetzbarkeit und Durchsetzungskraft
auf die Mitwirkung Betroffener angewiesen ist, wie sich aus
§ 17 Abs. 1 AGG ergibt. Wiirde man nun die vermehrte
Durchsetzung eigener Anspriiche aus dem AGG als Indiz fiir
einen Rechtsmissbrauch werten, wiirde dies dem Zweck von
§ 17 Abs. 1 AGG zuwiderlaufen.?

Als weiterer Anhaltspunkt fiir ein rechtsmissbrauchliches
Verhalten hat K auch eine nachtrégliche Einladung zu einem
Bewerbungsgesprich bei T abgelehnt. Relevanter Zeitpunkt
fiir die Beurteilung, ob rechtsmissbrauchliches Verhalten vor-
liegt, ist jedoch der Zeitpunkt der Bewerbung.*® Die nach-
tragliche Einladung und die Absage des K lagen zeitlich erst
danach und konnen fiir den Rechtsmissbrauchseinwand somit
keine Rolle spielen. Gleiches gilt fiir die Geltendmachung der
hohen Entschédigungsforderung des K, die mit sechs Monats-
gehéltern deutlich oberhalb der Grenze von § 15 Abs. 2 S. 2
AGQG liegt.

Im Ergebnis liegen damit keine ausreichenden Anhalts-
punkte fiir ein rechtsmissbriuchliches Verhalten des K vor.3!

5. Ergebnis

K hat gegen T einen Anspruch auf angemessene Entschéidi-
gung in Geld, § 15 Abs. 2 S. 1 AGG. Die genaue Hohe des
Anspruchs steht im Ermessen des Gerichts.

II. Begriindetheit der Kiindigungsschutzklage

Die Kiindigungsschutzklage ist begriindet, wenn das Arbeits-
verhéltnis nicht durch die auBerordentliche Kiindigung von T
aufgeldst worden ist.

27BAG NJW 2017, 1409 (1414).

28 Vgl. BAG BeckRS 2017, 112923 (Rn. 144 {f.).

2 Kocher, in: Schiek (Fn. 9), § 17 Rn. 1.

30 BAG BeckRS 2017, 112923 (Rn. 142); LAG Hessen NZA-
RR 2018, 584 (587).

31 Eine a.A. ist ebenso vertretbar.
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1. Kiindigungserkldrung

Eine wirksame schriftliche (§ 623 BGB) Kiindigungserkla-
rung liegt vor.

2. Materielle Prdklusionsfrist, §§ 13 Abs. 1S.2,48. 1,7
KSchG

Um die Fiktion einer von Anfang an rechtswirksamen Kiin-
digung zu verhindern, miisste X die Unwirksamkeit der Kiin-
digung innerhalb einer Ausschlussfrist von drei Wochen
durch Einreichung einer Kiindigungsschutzklage beim Arbeits-
gericht geltend gemacht haben.

Der Fristbeginn richtet sich hierbei nach den allgemeinen
Regeln der §§ 187 ff. BGB. Entscheidend fiir den Fristbeginn
im Sinne des § 187 Abs. 1 BGB ist damit der Zugang der
Kiindigungserklarung. Geméf § 130 Abs. 1 S. 1 BGB geht
eine schriftliche Erkldrung unter Abwesenden zu, wenn sie
derart in den Machtbereich des Empféangers gelangt, dass die-
ser unter normalen Umstdnden davon Kenntnis nehmen kann.
Am 28.5. kiindigte T das Arbeitsverhédltnis mit X fristlos und
lieB das Kiindigungsschreiben noch am gleichen Tag um
16:45 Uhr in dessen Hausbriefkasten werfen. Mit dem Ein-
wurf in den Briefkasten ist die Kiindigung in den Macht-
bereich des X gelangt. Problematisch ist, wann X unter nor-
malen Umstidnden die Mdglichkeit der Kenntnisnahme hatte.
Grundsétzlich richtet sich dies nach den gewdhnlichen Ver-
héltnissen und Gepflogenheiten. Aus Griinden der Rechts-
sicherheit ist hierbei nicht auf die individuellen Verhiltnisse
des Empfingers abzustellen.? Bei Hausbriefkisten wird iiber-
wiegend vertreten, dass sie nach Ende der ortlichen Zustell-
zeiten geleert werden, sodass dies den flir den Zugang rele-
vanten Zeitpunkt darstellt.>* Nach anderer Ansicht ist die
Zustellung durch die Deutsche Post AG, welche grundsétz-
lich um 16:00 Uhr endet, maBgeblich.>* Teilweise wird sogar
vertreten, dass ein noch spéterer Zeitpunkt — ca. 17-18 Uhr —
malBgeblich sei, da private Zusteller vereinzelt auch am spi-
ten Nachmittag und friihen Abend noch zustellen.®

Im Stadtteil des X erfolgt die Zustellung durch die Deut-
sche Post AG und auch andere Anbieter erfahrungsgemal bis
spétestens 13:00 Uhr. Zwar stellen einige private Anbieter in
der Gegend auch erst am Abend zu, fiir eine objektive Ver-
gleichbarkeit und im Sinne der Rechtssicherheit kann dies

32 BAG AP KSchG 1969 § 5 Nr. 19, Rn. 21; BAG NZA
2015, 1183 (1187); BAG NJW 2019, 3666 (3667).

33 BAG AP KSchG 1969 § 5 Nr. 19, Rn. 21; BAG NZA
2015, 1183 (1187); BAG NJW 2019, 3666 (3667).

3% LAG Hamburg, Urt. v. 13.2.2014 — 8 Sa 68/13, Rn. 30 f.
(juris).

3517 Uhr: LAG Miinchen, Urt. v. 2.2.2011 — 11 Sa 17/10,
Rn. 72 (juris); LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 14.12.2018
— 9 Sa 69/18, Rn. 52 (juris); 14 Uhr: LAG Miinchen, Urt. v.
5.3.2008 — 7 Ta 2/08, Rn. 13 (juris); nicht mehr nach 16 Uhr:
LAG Koéln NZA-RR 2011, 180 (182); 18 Uhr: Ellenberger,
in: Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Aufl. 2020, § 130
Rn. 6.

jedoch keine Rolle spielen.*® Der Einwurf des Briefs erfolgte
am 28.5. sowohl nach 13:00 Uhr als auch nach 16:00 Uhr,
sodass mit einer Kenntnisnahme durch X am 28.5. nicht zu
rechnen war. Demnach ging die Kiindigung erst am 29.5. zu.
Damit begann die Frist gemd3 § 187 Abs. 1 BGB am 30.5.
um 0:00 Uhr zu laufen. Fristende ist gemall § 188 Abs. 2
Alt. 1 BGB der 19.6. um 24:00 Uhr. X hat am 19.6. Kiindi-
gungsschutzklage erhoben und damit die Frist gewahrt.

3. Wichtiger Kiindigungsgrund

Gemal § 626 Abs. 1 BGB miisste zunichst ein an sich wich-
tiger Grund vorliegen und anschlieBend eine Interessenabwé-
gung im Einzelfall vorgenommen werden, ob es fiir den Ar-
beitgeber zumutbar ist, das Arbeitsverhiltnis bis zum Ablauf
einer Kiindigungsfrist fortzusetzen, oder ob die Umsténde es
erlauben, das Arbeitsverhdltnis fristlos zu kiindigen.

a) An sich wichtiger Grund

Maglich ist, dass der durch G ausgeiibte Druck auf T ursich-
lich fiir die Kiindigung war und damit ein Fall der sog. echten
Druckkiindigung vorliegt, fiir die nach § 626 Abs. 1 BGB
besonders strenge MaBstiibe gelten.’” Eine solche liegt vor,
wenn der Grund der Kiindigung in dem von Dritten auf den
Arbeitgeber ausgeiibten Druck, einen bestimmten Arbeit-
geber zu entlassen, liegt und der Arbeitnehmer selbst keinen
Anlass zur Kiindigung geliefert hat.3® Abzugrenzen ist diese
von der unechten Druckkiindigung, bei der der gekiindigte
Arbeitnehmer einen objektiven Anlass zur Kiindigung gibt.>

Die Stoérung des Betriebsfriedens durch die fremdenfeind-
lichen bzw. rassistischen AuBerungen von X stellen eine Ver-
letzung der Riicksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB
und damit eine Vertragspflichtverletzung dar.** Neben der
Storung des Betriebsfriedens durch die rassistischen Aufe-
rungen sind auch das Ansehen und die AuBenbeziehungen
von T, ebenso der Schutz des angegriffenen Arbeitnehmers Y
vor Verletzungen seines Personlichkeitsrechts betroffen. Es
liegt damit ein an sich wichtiger, verhaltensbedingter Grund
vor.*! Damit hat X einen objektiven, verhaltensbedingten
Grund fiir die Kiindigung gegeben. Es handelt sich also um
eine unechte Druckkiindigung, bei der nicht die besonderen
Voraussetzungen der echten Druckkiindigung, sondern die
allgemeinen MafBstibe fiir einen verhaltens- bzw. personen-
bedingten Kiindigungsgrund im Rahmen des § 626 Abs. 1
BGB gelten.*?

3 LAG Hamburg, Urt. v. 13.2.2014 — 8 Sa 68/13, Rn. 30 f.
(juris).

37 Vgl. m.w.N. Preis, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2019, § 626 Rn. 235.

38 Junker (Fn. 6), Rn. 412.

3 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 24. Aufl. 2019, Rn. 405.

40 Dazu Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht,
5. Aufl. 2017, § 626 Rn. 220 f. m.w.N.

#'Vgl. zu einem dhnlichen Fall BAG NZA 1999, 1270.

42 Niemann, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
20. Aufl. 2020, § 626 Rn. 185.
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b) Umfassende Interessenabwdgung
aa) Negative Prognose

Nach dem Prognoseprinzip kénnen Vorfille aus der Vergan-
genheit nur dann flir die Interessenabwégung herangezogen
werden, wenn zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungs-
erklirung davon auszugehen ist, dass diese Griinde das Ar-
beitsverhiltnis auch in Zukunft wieder belasten werden.** X
ist bereits in der Vergangenheit wegen dhnlicher Verfehlun-
gen aufgefallen, dennoch hat sich ein solcher Zwischenfall im
konkreten Fall wiederholt. Dies zeigt, dass auch kiinftig mit
einem &dhnlichen Verhalten zu rechnen ist und der Vorfall
keine Ausnahme darstellt.

bb) Ultima-ratio-Grundsatz

Die auBlerordentliche Kiindigung ist fiir den Arbeitgeber stets
das letzte Mittel, um auf etwaiges Fehlverhalten seiner Ar-
beitnehmer zu reagieren, sodass sie grundsitzlich immer erst
dann in Betracht kommt, wenn alle anderen moglichen, aber
milderen Mittel versagt haben.** Als solches gleich geeigne-
tes, milderes Mittel kdme hier eine Abmahnung in Betracht.
T hat X jedoch bereits wegen dhnlicher Vorfille in der Ver-
gangenheit abgemahnt. Ebenfalls ist nicht zu erwarten, dass
eine ordentliche Kiindigung kiinftige Vertragsstorungen ver-
mieden hétte. Die auBerordentliche Kiindigung war fiir T
damit das letzte wirksame Mittel, um auf das Verhalten des X
Zu reagieren.

cc) Ubermaf3verbot

Insgesamt miisste jedoch auch dem UbermaBverbot ausrei-
chend Rechnung getragen worden sein. Das ist der Fall, wenn
die auBerordentliche Kiindigung angemessen ist.*’

Die AuBerungen erfolgten zwar als Reaktion auf eine
Provokation des Y und in Folge einer aufgeheizten Stimmung
nach mehreren Nachtschichten. Jedoch hat X den Y gezielt
und schwerwiegend beleidigt. Die AuBerungen hat X auBer-
dem — mit zeitlichem Abstand — wiederholt getitigt. Zudem
besteht durch die negative Berichterstattung fiir den Betrieb
des T nun ein Imageproblem. Dies fiihrt so weit, dass T und
seinem Betrieb wirtschaftliche Nachteile drohen, wenn G die
Geschiftsbeziehungen mit T tatsdchlich beendet. Auch mit
Blick auf die kurze Beschéiftigungsdauer des X von lediglich
einem Jahr ist es T nicht zumutbar, wegen des Verhaltens des
X solche wirtschaftlichen Schiaden in Kauf zu nehmen und
ihn zu schiitzen. Die aullerordentliche Kiindigung war daher
angemessen.

Alles in allem tliberwiegt damit das Interesse des T an der
sofortigen Auflosung des Arbeitsverhéltnisses.

4. Kiindigungserkldrungsfrist, § 626 Abs. 2 S. 1 BGB

T miisste die Kiindigung innerhalb der Kiindigungserklarungs-
frist des § 626 Abs. 2 S. 1 BGB erklirt haben. Entscheidend
ist, dass die Erklarung in diesem Zeitraum beim Arbeitneh-
mer zugegangen ist. Der Vorfall zwischen X und Y fand am

£ BAG NJW 2012, 407 (409).
4 Junker (Fn. 6), Rn. 404.
4 Junker (Fn. 6), Rn. 407.

15.5. statt. An diesem Tag erhielt auch T Kenntnis davon.
Nach § 187 Abs. 1 BGB begann die Zwei-Wochen-Frist
damit am 16.5. um 0:00 Uhr zu laufen. Gemal} § 188 Abs. 2
Alt. 1 BGB ist Fristende der 29.5. um 24:00 Uhr. Wie bereits
gepriift, ging die Kiindigung X am 29.5. zu und damit noch
innerhalb der Frist des § 626 Abs. 2 S. 1 BGB.

5. Ergebnis

Die Voraussetzungen einer aullerordentlichen Kiindigung lie-
gen vor. Die Kiindigungsschutzklage ist unbegriindet.
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Examensklausur: 40.000 t Schredder-Schrott

Von Prof. Dr. Ralf Miiller-Terpitz, Dr. Anne Knodel, Wiss. Mitarbeiter Maximilian Schmidt,

Mannheim*

Sachverhalt

Bis Ende 2018 betrieb die R-GmbH (R) in Mannheim eine
Zerdiratoranlage, in der bestimmte Bestandteile von Auto-
wracks geschreddert wurden. Zudem beabsichtigte R, eine
weitere Anlage zu errichten, in der Altautos vollstindig recy-
celt werden sollten (,,Full-Recycling®). Das in der Zerdirator-
anlage anfallende Schredder-Material sollte dabei in der
geplanten Anlage einer thermischen Verwertung zugefiihrt
werden.

In Verfolgung dieses Vorhabens begann R ab 2017 damit,
die in ihrer Zerdiratoranlage anfallenden Schredderriickstdnde
fiir die geplante spitere Verwertung zwischenzulagern. Zu
diesem Zweck mietete R eine Lagerhalle, welche sich zu
diesem Zeitpunkt im Eigentum des K befand. Im Mietvertrag
zwischen R und K hiel} es unter anderem: , Falls wider Er-
warten die zustindige Behorde die Baugenehmigung fiir die
von R beabsichtigte Nutzung der Halle versagen sollte, kommt
der Mietvertrag nicht zustande. Fiir die Zeit bis zu seinem
Erliegen ist dann statt der Miete eine Nutzungsentschidigung
zu zahlen, deren Hohe dem monatlich vereinbarten Mietzins
(6.700 €) entspricht.” Zudem verpflichtete sich R, ,,sdmtliche
die Nutzung betreffenden gesetzlichen oder sonstigen 6ffent-
lich-rechtlichen Bestimmungen zu beachten und zu befol-
gen®. Im April 2017 wurde R von der hierfiir zustindigen
Stadt Mannheim eine bis zum 31.12.2018 befristete Bau-
genehmigung erteilt. Hiernach verbrachte R ca. 40.000 t
Schredder-Riickstinde in die angemietete Lagerhalle, wo sie
sich bis heute befinden.

Im Mai 2017 beantragte R bei der zustindigen Behorde
die Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
fiir die Errichtung und den Betrieb der von ihr geplanten
»Full-Recycling“-Anlage. Dieser Antrag wurde abgelehnt.
Widerspruch und Verpflichtungsklage blieben ohne Erfolg.
Aufgrund dieses gescheiterten Genehmigungsverfahrens fiel
R in Insolvenz und wurde Ende 2018 liquidiert.

Anfang 2019 teilte die zustindige Behdrde dem K mit,
dass beabsichtigt sei, ihn zwecks Rdumung der Lagerhalle in
Anspruch zu nehmen und forderte ihn zur Stellungnahme auf.
Daraufhin gab K unter Beachtung der zivilrechtlichen Vo-
raussetzungen sowohl sein Eigentum am Grundstiick nebst
Lagerhalle als auch die tatsdchliche Sachherrschaft {iber
dieses Grundstiick auf, was er der Behorde mitteilte. Dessen
ungeachtet wies diese den K mit Verfiigung vom Mai 2019
an, die Schredder-Riickstdnde in der Lagerhalle durch recht-
lich zuléssige Verwertung oder Entsorgung zu beseitigen. Zur
Begriindung machte die Behorde geltend, dass die Lagerung
der Schredder-Riickstéinde materiell rechtswidrig sei, da von

* Prof. Dr. Ralf Miiller-Terpitz ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Offentliches Recht, Recht der Wirtschaftsregulierung und
Medien an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft und Volks-
wirtschaftslehre der Universitit Mannheim, Frau Dr. Anne
Knodel ehemalige Wiss. Mitarbeiterin und Herr Maximilian
Schmidt aktueller Wiss. Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl.

diesen konkrete Brand- und Vergiftungsgefahren ausgingen.
Die Behorde berief sich insofern auf ein Sachverstindigen-
gutachten, in dem zutreffend festgestellt worden war, dass
infolge organischer Abbauprozesse Methan in entziindlicher
Menge aus den Schredder-Riickstinden austritt. Im Brand-
falle wiirden zudem geféhrliche Mengen an Dioxinen frei-
gesetzt. Laut Gutachten konnten die materiell-rechtlichen
Sicherheitsanforderungen auch nicht durch sinnvolle Sanie-
rungsmafinahmen der Lagerhalle erfiillt werden.

Gegen diese Verfligung legte K fristgerecht Widerspruch
ein. Zur Begriindung trug er im Wesentlichen vor, dass ihm
als Vermieter keine Verantwortung fiir die Einlagerung bzw.
Beseitigung der Schredder-Riickstinde zukomme. Zudem
habe er das Eigentum an dem streitgegensténdlichen Grund-
stiick sowie die Sachherrschaft iiber selbiges mittlerweile
aufgegeben. Noch im laufenden Widerspruchsverfahren teilte
der Schrotthdndler D den zustindigen Behorden mit, dass er
sich — was zutrifft — das herrenlose Grundstiick angeeignet
habe und als Grundstiickseigentiimer ins Grundbuch einge-
tragen wurde.

Dennoch wies die zustindige Widerspruchsbehorde im
Februar 2020 den Widerspruch des K zuriick. Zur Begriin-
dung fiihrte sie aus, dass K seine Eigentiimerpflichten nicht
einfach auf die Allgemeinheit abwélzen konne. Er sei jeden-
falls als Verhaltensverantwortlicher fiir die von den Schredder-
Riickstdnden ausgehenden Gefahren verantwortlich. Thm sei
bewusst gewesen, dass der mit R geschlossene Mietvertrag
auf eine risikobehaftete Nutzung des Grundstiicks ausgerich-
tet war. Dies zeige bereits der Umstand, dass die Giiltigkeit
des Vertrags von der Erteilung einer Baugenehmigung ab-
héngig gemacht worden sei. Als Vermieter habe K folglich
den Anlass fiir die Herstellung der Schrotthalde gegeben und
aus der Vermietung wirtschaftlichen Nutzen gezogen. Auch
die befristet erteilte Baugenehmigung enthebe K nicht von
seiner Verantwortlichkeit, da die Priifung der baurechtlichen
Genehmigungsvoraussetzungen nicht dem Schutz des K vor
einer Inanspruchnahme diene. Zudem sei davon auszugehen,
dass die mietvertragliche Vorbehaltsklausel weniger dem
Schutz des K als dem Interesse des R gedient habe, am Ver-
trag nur dann festgehalten zu werden, wenn die beabsichtigte
Nutzung baurechtlich genehmigt sei. Im Ubrigen sei eine
Dereliktion, mit welcher sich der Eigentiimer seiner 6ffentlich-
rechtlichen Pflichten zu entledigen gedenke, nichtig. Selbst
wenn man von ihrer Wirksamkeit ausgehe, konne K im Rah-
men einer ,,nachwirkenden Haftung® als Verantwortlicher in
Anspruch genommen werden.

Gegen die Verfiigung vom Mai 2019 und den Wider-
spruchsbescheid vom Februar 2020 erhob K fristgerecht
Klage zum zustidndigen Verwaltungsgericht. Ergdnzend fiihrt
er in seiner Klagebegriindung aus, nicht im Bewusstsein
gehandelt zu haben, dass die Uberlassung der Mietsache
hochstwahrscheinlich zu einer Gefahrdung oder gar Stérung
der offentlichen Sicherheit durch das Verhalten der R fithren
werde. Dies zeige sich schon an Rs mietvertraglicher Ver-
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pflichtung, die einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen ein-
zuhalten. Zudem weist K darauf hin, dass es die Wider-
spruchsbehorde versdumt habe, die wihrend des Wider-
spruchsverfahrens eingetretenen Verdnderungen im Rahmen
ihrer Entscheidung zu beriicksichtigen.

Noch wihrend des laufenden Gerichtsverfahrens stellen
Mitarbeiter der zustédndigen Behorde fest, dass rekordsommer-
liche Temperaturen eine extrem hohe Methankonzentration in
der Lagerhalle zur Folge haben, weshalb eine akute Brand-
und Explosionsgefahr besteht. Die Gefahr kann nicht durch
anderweitige MaBinahmen (z.B. Beliiftung der Halle) sicher
gebannt werden. Die Behorde ordnet deshalb als Notstands-
mafBnahme die sofortige Vollziehung der Verfiigung vom
Mai 2019 an. K wird zuvor nicht erneut angehort.

Frage

Was muss K jetzt unternehmen, wenn er dieser Anordnung
der sofortigen Vollziechung keine Folge leisten will? Wie
steht es um seine Erfolgsaussichten?

Bearbeitungsvermerk

Zu allen mitgeteilten Sachverhaltselementen ist Stellung zu
nehmen.

Losen Sie die Klausur auf der Grundlage des fiir Sie
malBgeblichen Polizei- und Ordnungsrechts. Die nachstehen-
de Losung folgt exemplarisch dem baden-wiirttembergischen
Recht. Das KrWG sowie andere abfallrechtliche Vorschriften
des Bundes oder der Lénder und das BImSchG sind nicht zu
priifen.

Losungsvorschlag

Mochte K der Anordnung der sofortigen Vollzichung der
Beseitigungsverfiigung vom Mai 2019 keine Folge leisten, so
muss er gemal § 80 Abs. 5 S. 1 Var. 2 VwGO einen Antrag
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seiner
Klage beim zustéindigen Verwaltungsgericht stellen.!

Ein solcher Antrag hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zu-
lissig (A.) und begriindet (B.) ist.?

A. Zulissigkeit des Antrags
I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Fiir die Entscheidung zustindig ist das Gericht der Haupt-
sache, bei dem die Klage anhingig ist, § 80 Abs. 5 S. 1
VwGO. Der Rechtsweg fiir einen Antrag nach § 80 Abs. 5
VwGO steht mithin offen, wenn in der Hauptsache der Ver-
waltungsrechtsweg erdffnet ist. In Ermangelung aufdréngen-
der Sonderzuweisungen richtet sich dies vorliegend nach § 40
Abs. 1 S. 1 VwGO.

Laut Bearbeitervermerk ist der Streitgegenstand nach den
Normen des Polizei- und Ordnungsrechts zu entscheiden. Fiir
Baden-Wiirttemberg ist dies das Polizeigesetz (PolG BW).
Dieses beinhaltet gesetzliche Bestimmungen, welche einsei-

! Allgemein zum vorldufigen Rechtsschutz im Verwaltungs-
prozess: Wischmeyer/Vofskuhle, JuS 2016, 1079 ff.

2 Allgemein zum Aufbau von Klausuren im Polizei- und
Ordnungsrecht: Rusteberg/Poscher, JuS 2011, 1082 ff.

tig den Staat zu einem Handeln berechtigen, was den Normen
einen Offentlich-rechtlichen Charakter verleiht. Auch stehen
sich nicht zwei unmittelbar am Verfassungsleben Beteiligte
gegeniiber, die {iber Rechte und Pflichten aus der Verfassung
streiten, so dass die Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art ist. Eine abdrangende Sonderzuweisung ist ebenfalls nicht
erkennbar.

Hinzu kommt, dass sich die Behorde einer offentlich-
rechtlichen Handlungsform — dem Verwaltungsakt — bedient
hat und das Hauptsacheverfahren vor dem Verwaltungs-
gericht schon anhéngig ist, das Gericht mithin seine Zustén-
digkeit von Amts wegen bereits bejaht hat.

I1. Statthaftigkeit des Antrags

Die Statthaftigkeit richtet sich nach dem Begehren des An-
tragsstellers, §§ 88, 122 Abs. 1 VwGO.

Hinweis: Bitte achten Sie bei der Klausurbearbeitung auf
die Terminologie. Da es sich vorliegend um ein Antrags-
verfahren handelt, muss vom Antrag (und nicht von der
Klage), von der Antragsbefugnis (und nicht von der Klage-
befugnis) und sodann vom Antragsteller und Antrags-
gegner (und nicht vom Kléger und Beklagten) die Rede
sein. Die Verwendung der falschen Terminologie ist zwar
kein gravierender Fehler, konnte aber dennoch zu einer
leichten Herabstufung in der Benotung fiihren.

K mochte der Anordnung der sofortigen Vollziehung keine
Folge leisten; in Betracht kommt deshalb gerichtlicher Eil-
rechtsschutz. Als Verfahren des Eilrechtsschutzes sieht die
VwGO das Verfahren nach § 123 VwGO sowie nach § 80
Abs. 5 VwGO vor, wobei Ersteres subsididr ist (vgl. § 123
Abs. 5 VwGO). Das Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO ist
statthaft, wenn sich der Antragsteller gegen einen belastenden
Verwaltungsakt wendet und die aufschiebende Wirkung des
Hauptsachrechtsbehelfs anordnen bzw. wiederherstellen las-
sen mochte. § 80 Abs. 5 VwGO kommt mithin typischer-
weise dann zur Anwendung, wenn in der Hauptsache eine
Anfechtungsklage die statthafte Klageart ist. Zu priifen ist
daher, welche Klageart in der Hauptsache dem klégerischen
Begehren Rechnung trigt.

K geht es um die Aufhebung der Verfiigung vom Mai
2019. Dabei handelt es sich um einen ihn belastenden Ver-
waltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwWVIG, so dass in der Haupt-
sache eine Anfechtungsklage gemél3 § 42 Abs. 1 S. 1 Var. 1
VwGO der statthafte Rechtsbehelf ist. Statthaftes Verfahren
ist somit der Antrag auf Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung nach § 80 Abs. 5 S. 1 Hs. 2 VwGO.

III. Antragsbefugnis

K muss des Weiteren schliissig geltend machen, dass durch
die sofortige Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts eine Ver-
letzung in eigenen Rechten moglich erscheint, § 42 Abs. 2
VwGO analog.® Der in der Hauptsache angegriffene Bescheid

® Die Antragsbefugnis folgt nach ganz h.M. der Klagebefug-
nis in der Hauptsache, vgl. nur BVerwG, NVwZ 1993, 565
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vom Mai 2019 stellt einen belastenden Verwaltungsakt dar.
Es besteht mithin die Moglichkeit, dass K als dessen Adressat
jedenfalls in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2
Abs. 1 GG verletzt ist. Die Antragsbefugnis analog § 42 Abs. 2
VwGO folgt hier folglich aus der sog. Adressatenstellung des
K.

IV. Rechtsschutzbediirfnis

Fiir seinen Antrag nach § 80 Abs. 5 S. 1 VwWGO miisste K
zudem ein Rechtsschutzbediirfnis genieBen.

Hierzu darf der Antragsteller sein Rechtsschutzziel nicht
schneller und effektiver durch andere Rechtsbehelfe oder
Rechtsmittel erreichen kdnnen. Der K hat bereits Klage und
Widerspruch erhoben. Ein schnellerer und effektiverer Weg
zur Erreichung seines Antragsziels ist nicht ersichtlich. Eines
Riickgriffs auf § 80 Abs. 5 S. 2 VwGO bedarf es deshalb
nicht.*

Des Weiteren diirfte die Klage des K in der Hauptsache
nicht offensichtlich unzuléssig sein. Denn eine offensichtlich
unzuldssige Klage kann keine aufschiebende Wirkung entfal-
ten. Vorliegend sind allerdings keine Griinde fiir eine offen-
sichtliche Unzuléssigkeit der Klage des K ersichtlich.

SchlieBlich erfordert eine Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung, dass die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs bzw. der Anfechtungsklage entfallen ist, mithin also
eine Anordnung der sofortigen Vollziehung des Verwaltungs-
akts im Sinne des § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO vorliegt. Die
Behorde hat die sofortige Vollziehung nach Klageerhebung
angeordnet. Eine solche Anordnung kann — wie vorliegend —
bis zum rechtskraftigen Abschluss des verwaltungsgerichtli-
chen Hauptsacheverfahrens erfolgen. Die Klage entfaltet folg-
lich keinen Suspensiveffekt.’

Im Ergebnis geniefit K mithin das erforderliche Rechts-
schutzbediirfnis.

V. Richtige Antragsgegnerin

Richtige Antragsgegnerin ist je nach Landesrecht entweder
die Rechtstrigerin der handelnden Behorde (Rechtstrager-
prinzip, § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog) oder die Behorde
selbst (Behdrdenprinzip, § 78 Abs. 2 Nr. 2 VwGO analog).®

(566). Zudem darf der vorlaufige Rechtsschutz nicht weiter
reichen als der Rechtsschutz in der Hauptsache.

* Aufgrund der bereits erfolgten Klageerhebung ist der Streit
entbehrlich, ob der Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO eine
vorherige Rechtsbehelfseinlegung in der Hauptsache voraus-
setzt, siche dazu und dies verneinend Schenke, in: Kopp/
Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 139. Dafiir hin-
gegen m.w.N. Hoppe, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019,
§ 80 Rn. 81.

3 Letzteres kann auch bereits in der Statthaftigkeit des An-
trags erortert werden.

6 § 78 VwGO steht im 8. Abschnitt der VwGO ,,Besondere
Vorschriften fiir Anfechtungs- und Verpflichtungsklage®, so
dass eine direkte Anwendung im Rahmen des Eilrechtsschut-
zes ausscheidet. In Rechtsprechung und Literatur ist aller-
dings umstritten, ob § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO eine Regelung

In Baden-Wiirttemberg gilt das Rechtstragerprinzip. Gemaf
§§ 66 Abs. 2, 60 Abs. 1, 61 Abs. 1 Nr. 4, 62 Abs. 4 S. 1 PolG
BW ist vorliegend die Stadt Mannheim zusténdig und folg-
lich auch die richtige Antragsgegnerin.

VI. Beteiligten- und Prozessfiahigkeit

GemilB § 61 Nr. 1 Var. 1 VwGO ist K als natiirliche Person
am Verfahren beteiligtenfdhig. Die Prozessfdhigkeit des K
folgt aus § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO.

Die Beteiligten- und Prozessfahigkeit der Antragsgegnerin
richtet sich erneut nach dem jeweiligen Landesrecht.

In Landern, die dem Behdrdenprinzip folgen, ist die Be-
horde gemiB § 61 Nr. 3 VwGO i.V.m. den jeweiligen landes-
rechtlichen Vorschriften’ beteiligungsfihig. Die Behorde muss
dabei gemdBl § 62 Abs. 3 VwGO durch ihren gesetzlichen
Vertreter vertreten werden.

In Landern, die — wie Baden-Wiirttemberg — dem Rechts-
tragerprinzip folgen, ist die Korperschaft als juristische Per-
son des offentlichen Rechts gemé § 61 Nr. 1 Var. 2 VwGO
beteiligungsfahig und muss nach § 62 Abs. 3 VwGO eben-
falls durch ihren gesetzlichen Vertreter vertreten werden. In
Baden-Wiirttemberg ist die Gemeinde Gebietskorperschaft
(§ 1 Abs. 4 GemO BW) und wird von ihrem Biirgermeister
vertreten (§ 42 Abs. 1 S. 2 GemO BW). Im Stadtkreis Mann-
heim (§§ 3 Abs. 1, 131 Abs. 1 GemO BW) trigt der Biirger-
meister die Amtsbezeichnung Oberbiirgermeister (§ 42 Abs. 4
GemO BW).

VII. Zustindigkeit

Gemil § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO entscheidet das Gericht der
Hauptsache iiber den Antrag. GemaB § 45 VwGO, § 1 Abs. 2
AGVwGO BW, §§ 11 Abs. 1, 12 Abs. 2 LVG BW ist dies ist
vorliegend das VG Karlsruhe.

Zwischenergebnis

Der Antrag des K gemiB § 80 Abs. 5 S. 1 Var. 2 VwGO ist
zuléssig.

B. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung ist begriindet, wenn die Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung formell fehlerhaft ist (I.) oder wenn bei Abwégung
aller Umstédnde davon auszugehen ist, dass das Interesse des
Betroffenen am einstweiligen Nichtvollzug das o6ffentliche
Interesse am sofortigen Vollzug iiberwiegt. Letzteres ist der
Fall, wenn der streitgegenstindliche Verwaltungsakt offen-

iiber die — in der Zuléssigkeit zu priifende — passive Prozess-
filhrungsbefugnis oder die — in der Begriindetheit zu erdr-
ternde — Passivlegitimation trifft. Greift auf Seiten des An-
tragsgegners das Behordenprinzip des § 78 Abs. 1 Nr. 2
VwGO, ist darin eine Regelung iiber die passive Prozess-
filhrungsbefugnis zu erblicken, die am Ende der Zulassigkeit
zu priifen ist.

7 So z.B. in Bbg: § 8 Abs. 1 BbgVwGG; M-V: § 14 Abs. 1
AGGerSrG MV; SL: § 19 Abs. 1 AGVwGO SL.
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sichtlich rechtswidrig ist (II.). Hinzukommen muss, dass der
Antragsteller dadurch in seinen Rechten verletzt wird.®

I. Formelle Rechtswidrigkeit der Vollziechungsanordnung

Zu priifen ist, ob die Vollziehungsanordnung formell rechts-
widrig ist. Dies ist der Fall, wenn sie nicht von der zusténdi-
gen Behorde im dafiir vorgesehenen Verfahren und der vor-
gesehenen Form erlassen wurde.

Laut Sachverhalt hat die zustindige Behorde gehandelt.
Fraglich ist jedoch, ob die Anordnung auch im Ubrigen for-
mell rechtméBig ist. Hieran konnten unter folgenden Ge-
sichtspunkten Zweifel bestehen:

Zum einen hat die Behorde das besondere Interesse an der
sofortigen Vollziehung nicht schriftlich begriindet (vgl. § 80
Abs. 3 S. 1 VwWGO). Gemal § 80 Abs. 3 S. 2 VwGO bedarf
es einer solchen Begriindung allerdings nicht, wenn Gefahr
im Verzug (rechtzeitige Begriindung wegen drohenden Scha-
denseintritts nicht mehr moglich) besteht und die Behorde
eine als solche bezeichnete Notstandsmafinahme trifft. Erfor-
derlich ist auBlerdem, dass die Notstandsmalinahme im 6ffent-
lichen Interesse getroffen wird.” Aufgrund der drohenden
Explosions- und Brandgefahr sowie des Umstands, dass die
Halle in unmittelbarer Nachbarschaft zu einem Wohngebiet
steht, liegt eine Gefahr fiir die Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG) und das Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) der Anwohner
vor. Dem Staat obliegen insoweit grundrechtliche Schutz-
pflichten'?, weshalb die NotstandsmafBinahme im 6ffentlichen
Interesse getroffen wurde.

Zum anderen hat die Behorde den K vor Erlass der Voll-
ziehungsanordnung nicht angehort. Allerdings ist sehr um-
stritten, ob es einer solchen Anhdrung iiberhaupt bedarf.!!
Selbst wenn man § 28 Abs. | LVwV{G auf den vorliegenden
Fall direkt oder analog anwenden wollte, entfiele eine Anho-
rungspflicht jedoch gemidB § 28 Abs. 2 Nr. 1 LVWVIG, da —

8§ 80 Abs. 5 VWGO selbst enthilt keine Aussage iiber den
Priifungsumfang der Begriindetheit, vgl. Hoppe (Fn. 4), § 80
Rn. 85. Allerdings hat sich in der verwaltungsgerichtlichen
Praxis das Priifungsschema herausgebildet, zunéchst die be-
hordliche Vollzugsanordnung und sodann den Verwaltungs-
akt auf seine RechtmiBigkeit zu tiberpriifen, vgl. Schenke
(Fn. 4), § 80 Rn. 146 ff.

 Puttler, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 80
Rn. 100.

10 Vgl dazu BVerfGE 39, 1, 41 ff. — Schwangerschafts-
abbruch I.

' Dies wird deshalb verneint, weil die Vollziechungsanord-
nung kein Verwaltungsakt sei, so dass § 28 VwVIG jeden-
falls nicht unmittelbar gelte und es fiir eine analoge Anwen-
dung wegen der formellen Voraussetzungen der Vollziehungs-
anordnung in § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4, Abs. 3 VwGO an einer
Regelungsliicke fehle, vgl. Windthorst, in: Gérditz, VwGO,
2. Aufl. 2018, § 80 Rn. 147; VGH Mannheim NVwZ-RR
1995, 175 Rn. 12. Fiir das Erfordernis der Anhdrung Rede-
ker, in: Redeker/von Oertzen, VwGO, 16. Aufl. 2014, § 80
Rn. 27. Allerdings geht diese Ansicht von einer Heilungs-
mdoglichkeit analog § 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 VWVTG aus.

wie vorstehend ausgefiihrt — von einer Gefahr im Verzug
auszugehen ist.
Die Anordnung ist mithin formell fehlerfrei ergangen.

II. Offensichtliche Rechtswidrigkeit der Verfiigung vom
Mai 2019

Der Antrag des K wire begriindet, wenn die Verfligung vom
Mai 2019 offensichtlich rechtswidrig ist.!?

1. Rechtswidrigkeit der Verfiigung

a) Ermdchtigungsgrundlage

Aus dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20
Abs. 3 GQG) ergibt sich, dass jeder Akt der Eingriffsverwaltung
einer Erméchtigungsgrundlage bedarf. Anwendbare Standard-
mafBnahmen sind nicht ersichtlich, weshalb vorliegend die
polizeirechtliche Generalklausel der §§ 3, 1 Abs. 1 S. 1 PolG
BW?! als taugliche Ermichtigungsgrundlage zu priifen ist.

b) Formelle Rechtmdpfigkeit der Beseitigungsverfiigung

In formeller Hinsicht bestehen keine Bedenken gegen die
Beseitigungsverfligung vom Mai 2019. Insbesondere ist K
vor ihrem Erlass ordnungsgemaf3 angehort worden. Auch hat
die zustidndige Behorde gehandelt.

¢) Materielle Rechtmdfigkeit der Beseitigungsverfiigung
aa) Tatbestandliche Voraussetzungen fiir ein Einschreiten

Zunichst miissten die tatbestandlichen Voraussetzungen der
§§ 3, 1 Abs. 1 S. 1 PolG BW erfiillt sein. Dies setzt eine Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung voraus.

Die offentliche Sicherheit umfasst die Unverletzlichkeit
der Rechtsordnung, den Bestand des Staates und seiner Ein-
richtungen sowie die subjektiven Rechte und Rechtsgiiter
Einzelner.'* Eine Gefahr beschreibt einen Sachverhalt, wel-

12 Zwar ist im Obersatz nur von der ,offensichtlichen
Rechtswidrigkeit die Rede. In der juristischen Ausbildungs-
praxis wird vom Bearbeiter an dieser Stelle dennoch keine
lediglich ,,summarische Priifung der Sach- und Rechtslage®,
sondern eine rechtliche Vollpriifung erwartet, vgl. nur Detter-
beck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020, § 33
Rn. 1501, 1504.

13 Die polizeirechtliche Generalklausel ist in den anderen
Bundesldndern in folgenden Normen geregelt: BY: Art. 11
PAG; Bln: § 17 Abs. 1 ASOG; Bbg: § 8 Abs. 1 BbGPolG; 14
Abs. 1 OBG; Brem: § 10 Abs. 1 BermPolG; Hmb: § 3 Abs. 1
SOG; Hess: § 11 Abs. 1 HSOG; LSA: § 13 SOG LSA; M-V:
§ 13 SOG M-V; Nds: § 11 NSOG; NRW: § 8 PolG NWR,
§ 14 OBG NRW; RLP: § 9 Abs. | S. 1 POG; SL: § 9 SPOG,
Sachs: § 3 Abs. 1 SiachsPolG; S-H: §§ 174, 176 LVwG; Thii:
§ 12 Abs. 1 PAG.

14 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018, S. 27
Rn. 53. Die o6ffentliche Ordnung umschreibt demgegeniiber
die Gesamtheit aller ungeschriebenen Regeln, deren Befol-
gung nach den jeweils herrschenden sozialen und ethischen
Anschauungen als unentbehrliche Voraussetzung fiir ein ge-
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cher bei ungehindertem Ablauf mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zum Eintritt eines Schadens an den Rechts-
giitern der 6ffentlichen Sicherheit fiihren wird."

Wie das Sachverstindigengutachten darlegt, kommt es
durch organische Abbauprozesse zu erhohten Konzentrationen
an Methan und anderen Gasen. Diese fiihren zu einer erhoh-
ten Brand- und Explosionsgefahr, welche sich bei natiirlicher
Weiterentwicklung realisieren konnte. Ein Brand konnte auf
die Nachbargrundstiicke iiberspringen und somit das Eigen-
tum (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) der Nachbarn geféhrden. Der
entstechende Rauch gefdhrdet zudem die Gesundheit der
Nachbarn (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG). Somit liegt eine Gefahr fiir
die subjektiven Rechte und Rechtsgiiter der Anwohner vor.

Folglich ist eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit ge-
geben, womit die tatbestandlichen Voraussetzungen der §§ 3,
1 Abs. 1 S. 1 PolG BW erfiillt sind.

bb) Subsidiarititsklausel

GemiB § 2 Abs. 2 PolG BW'® obliegt der Schutz Privater der
Polizei nur subsididr, wenn ein gerichtlicher Schutz nicht
rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne polizeiliches Ein-
greifen die Gefahr der Verwirklichung des Rechts erschwert
(§ 2 Abs. 2 Var. 1 PolG BW) oder vereitelt (§ 2 Abs. 2 Var. 2
PolG BW) wird.

Dies gilt jedoch nicht, wenn durch den Gefahrentatbe-
stand auch gesetzliche Vorschriften verletzt werden konnten.
Indem die Briande die Grundstiicke der Nachbarn und deren
Gesundheit gefahrden, kommt eine Verletzung der §§ 306d
Abs. 1, 229 StGB in Betracht. Folglich liegt auch eine Ge-
fahrdung der Rechtsordnung vor, weshalb die Subsidiaritéts-
klausel nicht anwendbar ist.

cc) Richtiger Adressat der Verfiigung

Im Weiteren stellt sich jedoch die Frage, ob K iiberhaupt der
richtige Adressat der ordnungsbehordlichen Verfligung ist.!’
Dies bestimmt sich nach den §§ 6 ff. PolG BW!®, wonach

deihliches Miteinander angesehen werden. Diese spielen im
vorliegenden Fall jedoch keine Rolle.

15 Schenke (Fn. 14), S. 35 Rn. 63.

16 Die Subsidiarititsklausel findet sich in den anderen Bundes-
landern in: BY: Art. 2 Abs. 2 PAG; Bln: § 1 Abs. 4 ASOG;
Bbg: § 1 Abs. 2 BbgPolG; Brem: § 1 Abs. 2 BremPolG;
Hmb: § 3 Abs. 3 SOG; Hess: § 1 Abs. 3 HSOG; LSA: § 1
Abs. 2 SOG LSA; M-V: § 1 Abs. 3 SOG M-V; Nds: § 1 Abs. 3
NPOG; NRW: § 1 Abs. 2 PolG NRW; RLP: § 1 Abs. 3 POG;
SL: § 1 Abs. 3 SPolG; Sachs: § 2 Abs. 2 SachsPolG; S-H:
§ 162 Abs. 2 LVWG; Thiir: § 2 Abs. 2 PAG.

17 Siehe zum Folgenden die Ausfithrungen des VGH Mann-
heim, Urt. v. 30.7.2002 — 10 S 2153/01 Rn. 135 m.w.N. (juris).
Diese Entscheidung wurde mit Beschluss des BVerwG v.
11.4.2003 — 7 B 141.02 aufgehoben und zur anderweitigen
Verhandlung an den VGH zuriickverwiesen.

18 Die Vorschriften zur Polizeipflichtigkeit finden sich in den
anderen Bundesldndern in: BY: Art. 7 f. PAG; Bln: §§ 13 f.
ASOG; Bbg: §§ 5f. BbgPolG; Brem: §§ 5 f. BremPolG;
Hmb: §§ 8 f. SOG; Hess: §§ 6 f. HSOG; LSA: §§ 7 f. SOG

gefahrenabwehrende Malinahmen (wie hier die Beseitigungs-
verfiigung) entweder gegen den Handlungs- oder gegen den
Zustandsverantwortlichen zu richten sind.

(1) Zustandsverantwortlichkeit des K?

Die Inanspruchnahme des K konnte sich aus seiner Stellung
als Eigentlimer der Lagerhalle ergeben, von der die Gefahren
fiir die Nachbarschaft ausgehen. Zudem konnte seine Zu-
standsverantwortlichkeit daraus folgen, dass er nach der
Insolvenz der R die tatsdchliche Sachherrschaft iiber das
Grundstiick austibte, vgl. § 7 PolG BW.

K hat jedoch das Eigentum und die Sachherrschaft an
dem Grundstiick zwischenzeitlich aufgegeben. Seine Haftung
nach § 7 PolG BW kidme damit zundchst in Gestalt einer sog.
,nachwirkenden Zustandshaftung“!® in Ankniipfung an sein
fritheres Eigentum in Betracht. Angesichts der Grundrechts-
relevanz (Art. 14 Abs. 1 GG) und der mitunter schwerwie-
genden Folgen der verursachungs- und verschuldensunabhin-
gigen Haftung des Zustandsstorers kommt eine ,,nachwirken-
de®, d.h. den fritheren Eigentlimer oder Inhaber der tatsichli-
chen Sachherrschaft treffende Zustandshaftung jedoch nur
dann in Frage, wenn hierfiir eine gesetzliche Grundlage ge-
schaffen worden ist, mit der die Reichweite der ,,Nach-
wirkung® und das AusmalBl der Verantwortlichkeit geregelt
werden. § 7 PolG BW setzt nach seinem eindeutigen Wort-
laut aber im Gegenteil voraus, dass der Betroffene im Zeit-
punkt seiner behordlichen Inanspruchnahme Eigentiimer der
gefahrlichen Sache ist oder die tatséchliche Gewalt iiber sie
ausiibt.2

Zudem eignete sich D noch wihrend des laufenden Wider-
spruchsverfahrens das Grundstiick an mit der Folge, dass
dieses ab diesem Zeitpunkt nicht mehr herrenlos war. Dieser
Umstand war der Widerspruchsbehdrde bekannt und hétte
von ihr an sich beriicksichtigt werden miissen. Denn der maf3-
gebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der RechtmaBigkeit
bzw. Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts ist grundsétz-
lich derjenige der letzten behordlichen Entscheidung. Wegen
§ 79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO ist dies die Bekanntgabe des Wider-
spruchsbescheids.?!

Aufgrund der Rechtslage in Baden-Wiirttemberg konnte
eine Inanspruchnahme des K als Zustandsverantwortlicher
deshalb nur dann in Betracht kommen, wenn seine Dereliktion

LSA; M-V: §§ 69 f. SOG M-V; Nds: §§ 6 f. NPOG; NRW:
§§ 4 f. PolG NWR; RLP: §§ 5 f. POG; SL: §§ 4 f. SPolG;
Sachs: §§ 4 f. SachsPolG; S-H: §§ 218 f. LVwVG; Thiir:
§§ 7 f. PAG.

19 Geregelt ist diese ,,nachwirkende Zustandshaftung® in fol-
genden Bundesldndern: BY: Art. 8 Abs. 3 PAG; Bln: § 14
Abs. 4 ASOG; Bbg: § 6 Abs. 3 BbgPolG; Brem: § 6 Abs. 3
BremPolG; Hmb: § 9 Abs. 1 S. 2 SOG; Hess: § 7 Abs. 3
HSOG; LSA: § 8 Abs. 3 SOG LSA; M-V: § 70 Abs. 3 SOG
M-V; Nds: § 7 Abs. 3 NPOG; NRW: § 5 Abs. 3 PolG NRW;
RLP: § 5 Abs. 3 POG; SL § 5 Abs. 3 SPolG; S-H: § 219
Abs. 3 LVwWVG; Thiir: § 8 Abs. 3 PAG.

20 Neben Baden-Wiirttemberg kennt auch Sachsen keine Re-
gelung der ,,nachwirkenden Zustandshaftung®.

2l Siehe dazu auch BVerwG, NVwZ 1997, 1123 (1124).
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nichtig war und er deshalb nach wie vor noch als Eigentiimer
des Grundstiicks anzusehen ist. Eine solche Nichtigkeit der
Dereliktion kann sich in besonders gelagerten Féllen wegen
Sittenwidrigkeit (vgl. § 138 BGB) ergeben. Eine solche wird
u.a. dann bejaht, wenn der alleinige Geschéftszweck der De-
reliktion darin besteht, die Kosten der Gefahrenbeseitigung
auf die Allgemeinheit abzuwilzen, da dies gegen das An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstoBe.?
Liegt nach diesen Grundsétzen eine sittenwidrige Dereliktion
vor, bediirfe es einer besonderen Begriindung, ob ein hieran
ankniipfender gutgldubiger Erwerb eines Dritten die Zustands-
haftung des Derelinquenten allein dadurch entfallen lasse,
dass die ordnungsrechtliche Zustandshaftung ausschlieBlich
an die formale Eigentiimerstellung ankniipfe oder ob die Ver-
antwortlichkeit des Derelinquenten aufgrund der missbrauch-
lichen Inanspruchnahme zivilrechtlicher Gestaltungsformen
zur Abwilzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten fortbestehe.?

Allerdings miissen insoweit die Besonderheiten des Ein-
zelfalls beriicksichtigt werden, aus denen sich ergeben kann,
dass die Sittenwidrigkeit zu verneinen ist.?* Vorliegend las-
sen sich dem Sachverhalt keine hinreichenden Anhaltspunkte
dafiir entnehmen, dass der alleinige Zweck der Eigentums-
aufgabe darin lag, die Kosten der Gefahrenbeseitigung auf
die Allgemeinheit abzuwilzen. Von daher kann mit Blick auf
K nicht von einer Sittenwidrigkeit der Dereliktion ausgegan-
gen werden.

Eine Inanspruchnahme des K als Zustandsverantwortli-
cher scheidet damit aus.?’

(2) Handlungsverantwortlichkeit des K?

Fraglich ist jedoch, ob K als Verhaltensstorer in Anspruch
genommen werden kann. Dies setzt voraus, dass K durch sein
Verhalten die Brand- und Explosionsgefahr verursacht hat.?
Nach der Theorie der unmittelbaren Verursachung ist ein
Verhalten unabhédngig von einem etwaigen Verschulden des
Storers dann i.S. der landesrechtlichen Verantwortlichkeits-
bestimmungen ursdchlich, wenn es fiir sich gesehen die
polizeirechtliche Gefahrenschwelle iiberschreitet und dadurch
die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts
jedenfalls mitbegriindet.?” Allerdings hat R die Abfille auf

22 Vgl. dazu BVerwG, Beschl. v. 14.11.1996 — 4 B 205.96.

2 Vgl. insoweit BVerwG, Beschl. v. 11.04.2003 — 7 B 141.02.
24 Schenke (Fn. 14), S. 200 Rn. 280.

25 A.A. bei entsprechender Begriindung vertretbar.

26 Vgl. exemplarisch § 6 Abs. 1 PolG BW.

27 Siehe erneut Schenke (Fn. 15), S. 174 Rn. 241 f. Bei der
Theorie der unmittelbaren Verursachung handelt es sich um
die vorherrschende Auffassung in der Rechtsprechung und
Literatur. Daneben vertreten werden die Aquivalenztheorie
(nach dieser ist eine Handlung dann ursdchlich, wenn sie
nicht hinweggedacht werden kann bzw. wenn sie als unterlas-
sene Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass
der Erfolg entfiele) sowie die Addquanztheorie (nach dieser
werden solche Folgen eines Handelns ausgegrenzt, die nach
der Lebenserfahrung untypisch und auch nicht zu erwarten
sind), vgl. dazu und zu etwaigen Wertungsproblemen Schenke
(Fn. 14), S. 174 Rn. 241 ff.

das Grundstiick verbracht, so dass eine unmittelbare Verursa-
chung durch K ausscheidet.

In Betracht konnte jedoch eine Verantwortlichkeit des K
als sog. ,,Zweckveranlasser kommen. Die Behorde macht
insoweit geltend, dass K bewusst gewesen ist, dass der mit R
geschlossene Mietvertrag auf eine risikobehaftete Nutzung
des Grundstiicks ausgerichtet war.

Auch wenn sich der Zweckveranlasser selbst rechtméfig
verhélt und unmittelbar durch sein Verhalten keine Geféhr-
dung oder Storung der offentlichen Ordnung herbeifiihrt,
schafft er eine Lage, in der sich Dritte dazu entschlieBen, die
Offentliche Sicherheit und Ordnung zu gefdhrden oder zu
storen.”® Eine solche Lage kann auch durch Uberlassung
einer Sache an Dritte herbeigefiihrt werden, mit der haufig
das Risiko verbunden ist, dass diese durch Nutzung der iiber-
lassenen Sache einen polizeiwidrigen Zustand herbeifiihren.
Eine Haftung des fritheren Besitzers wird allerdings nicht
begriindet, wenn die Uberlassung der Sache im Rahmen der
Abwicklung sozialaddquater Geschiftsbeziehungen erfolgt.
Dies ist etwa anzunehmen, wenn ein Verkdufer, Vermieter
oder Verpichter durch die Uberlassung des Vertragsgegen-
stands zwar objektiv die Mdoglichkeit einer polizeiwidrigen
Verwendung der Sache erdffnet, er jedoch nicht davon aus-
gehen muss, dass die Sache einer solche Verwendung zuge-
fithrt wird. Eine Haftung tritt in solchen Konstellationen der
zivilrechtlichen Uberlassung vielmehr erst dann ein, wenn
das Verhalten des Zweckveranlassers und der durch das Ver-
halten des Dritten eintretende Erfolg eine natiirliche Einheit
bilden, die es gerechtfertigt erscheinen ldsst, dem Zweck-
veranlasser das Verhalten des Dritten zuzurechnen. Bei der
Beurteilung, ob eine solche natiirliche Einheit besteht und ob
hierdurch ein ausreichender Zurechnungszusammenhang her-
gestellt ist, muss beriicksichtigt werden, ob der Uberlassende
von einer rechtlichen Befugnis Gebrauch macht und ob ein
hinreichender sachlicher Grund besteht, ihm die Gefahr oder
Storung unmittelbar zuzurechnen. Eine Zweckveranlasser-
haftung des Vermieters wegen Abschlusses eines Mietvertrags
und tatsichlicher Uberlassung der Mietsache an den Mieter
ist deshalb nur anzunehmen, wenn der Vermieter die durch
den Mieter unmittelbar verursachte Gefahrdung oder Stérung
subjektiv bezweckt hat oder wenn sich die Gefiahrdung oder
Storung als zwangsldufige Folge seines Verhaltens einstellt.
Fiir den Eintritt einer Haftung gentigt es, wenn der Vermieter
im Bewusstsein handelt, dass die Uberlassung der Mietsache
hochstwahrscheinlich zu einer Gefahrdung oder Stérung der
Offentlichen Sicherheit oder Ordnung durch den Mieter fiih-
ren wird.?”’

K musste nicht davon ausgehen, dass R durch die Ver-
bringung der Schredder-Riickstdnde in die Lagerhalle eine
Brand- und Explosionsgefahr schaffen und hierdurch eine
Gefihrdung der offentlichen Sicherheit herbeifithren wird.

28 Vgl. allgemein zur Figur des Zweckveranlassers Beaucamp,
JA 2007, 577 ff.; Ruder, Polizeirecht Baden-Wiirttemberg,
8. Aufl. 2015, S. 131 Rn. 226 ff.; Zeitler/Trurnit, Polizeirecht
fiir Baden-Wiirttemberg, 3. Aufl. 2014, S. 62 Rn. 253 ff.

2 VGH Mannheim, Urt. v. 30.7.2002 — 10 S 2153/, Rn. 114 f.
(juris), teilweise wortlich wiedergegeben.
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Nach den von K getroffenen Vorkehrungen konnte er darauf
vertrauen, dass sich das mit der vertragsgeméfen Nutzung
des Grundstiicks verbundene Risiko des Eintritts einer Gefahr
fiir die 6ffentliche Sicherheit nicht realisieren wird, da er den
Abschluss des Mietvertrags und die Uberlassung des Grund-
stiicks an die R davon abhéngig gemacht hat, dass der R eine
Baugenehmigung zum Zweck der Lagerung von Schredder-
Riickstéinden erteilt wird. Im Zeitpunkt der Uberlassung des
Grundstiicks verfligte die R iiber eine solche Genehmigung.
Die Erteilung der Genehmigung setzte aber voraus, dass das
Vorhaben der R, auf dem Grundstiick ein Zwischenlager fiir
Schredder-Riickstinde zu errichten, nicht gegen offentlich-
rechtliche Vorschriften verstoBen wiirde, die von der Bau-
rechtsbehorde zu priifen sind. Zu diesen Vorschriften zéhlen
auch die dem Brandschutz dienenden Bestimmungen. Aus
der erteilten Baugenehmigung durfte K deshalb schlie3en,
dass die Errichtung des Lagers voraussichtlich nicht zu rele-
vanten Brandgefahren fiihren wird.>°

Auch diente die vertragliche Vorbehaltsklausel nicht al-
leine dem Interesse der R: R wire im Falle der Ablehnung
ihres Baugesuchs verpflichtet gewesen, dem K eine Nutzungs-
entschiadigung in Hohe des vereinbarten Mietzinses zu zah-
len.

K kann demnach nicht als Zweckveranlasser in Anspruch
genommen werden. Im Ubrigen scheidet auch eine Inan-
spruchnahme des K als Nichtstérer (§ 9 PolG BW?!) aus, da
die Behorde die Gefahr mit eigenen Mitteln beseitigen kann.
K war folglich nicht der richtige Adressat der ordnungs-
behordlichen Verfligung, so dass die Verfiigung vom Mai
2019 bereits aus diesem Grund rechtswidrig ist.

cc) Ermessensfehlerfreie Storerauswahl

Des Weiteren konnte die Verfligung vom Mai 2019 wegen
einer ermessensfehlerhaften Storerauswahl rechtswidrig sein.>?
Ein solcher Ermessensfehler konnte vorliegend aus einem
Ermessensnichtgebrauch resultieren. Tatsdchlich hat die
Widerspruchsbehorde bei ihrer Ermessensentscheidung nicht
berticksichtigt, dass zwischenzeitlich ggf. ein weiterer Ver-
antwortlicher — der D — zur Beseitigung der Schredder-
Riickstidnde herangezogen werden kann. Da die Behdrde eine
Berticksichtigung des D vollstindig unterlassen hat, verfehlte
sie in Gestalt eines Ermessensnichtgebrauchs den Zweck der
Ermessen einrdumenden Norm (vgl. § 40 LVWVTG).

30 Vgl. dazu erneut VGH Mannheim, Urt. v. 30.7.2002 — 10 S
2153/01, Rn. 115 ff. (juris).

31 Zur Regelung der Inanspruchnahme des Nichtverantwortli-
chen in den anderen Bundeslidndern s.: BY: Art. 10 PAG;
Bln: § 16 ASOG; Bbg: § 7 BbgPolG; Brem: § 7 BremPolG;
Hmb:§ 10 SOG; Hess: § 9 HSOG; LSA: § 10 SOG LSA; M-
V: § 71 SOG M-V; Nds: § 8 NPOG; NRW: § 6 PolG NRW;
RLP: § 7 POG; SL: § 7 SPolG; Sachs: § 7 SachsPolG; S-H:
§ 220 LVWG,; Thiir: § 10 PAG.

32 Zur Auswahl unter mehreren Verantwortlichen siche Ruder,
Polizeirecht Baden-Wiirttemberg, 8. Aufl. 2015, Rn. 256 ff.;
Zeitler/Trurnit (Fn. 28), S. 67 Rn. 276 ff.

dd) VerhdltnismdfSigkeit der MafSnahme

SchlieBlich konnten Zweifel an der VerhdltnismaBigkeit des
Riumungsgebots bestehen (vgl. § 5 PolG*®). Dies wiire dann
der Fall, wenn gleich wirksame, aber mildere MaBlnahmen
ersichtlich sind.

Als solche kommen Sanierungsmafinahmen in Betracht.
Jedoch ergibt sich aus dem Sachverstindigengutachten, dass
solche Mallnahmen die Gefahr nicht zu bannen vermogen. Es
ist deshalb kein milderes Mittel ersichtlich. Folglich ist das
Réumungsgebot verhdltnismaBig.

¢) Zwischenergebnis

Die Verfligung ist wegen einer falschen und ermessensfehler-
haften Storerauswahl offensichtlich rechtswidrig.

2. Rechtsverletzung des K

Durch die rechtswidrige Verfliigung wird K jedenfalls in
seinem Recht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.

C. Gesamtergebnis

Die streitgegensténdliche Verfligung ist offensichtlich rechts-
widrig und verletzt K in seinen Rechten. Auf seinen zuldssi-
gen Antrag hin wird das Gericht die aufschiebende Wirkung
seines Widerspruchs deshalb wiederherstellen.

33 Zur Regelung der VerhiltnismiBigkeit in den anderen
Bundesldndern s.: BY: Art. 4 PAG; Bln: § 11 ASOG; Bbg:
§ 3 BbgPolG; Brem: § 3 BremPolG; Hmb: § 4 SOG; Hess:
§ 4 HSOG; LSA: § 5 SOG LSA; M-V: § 15 SOG M-V; Nds:
§ 4 NPOG; NRW: § 2 PolG NRW; RLP: § 2 POG; SL: § 2
SPolG; Sachs: § 3 Abs. 2 SiachsPolG; S-H: § 17 Abs. 1 Nr. 2
LVwG; Thiir: § 4 PAG.
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Fortgeschrittenenhausarbeit: Verfassungsmifligkeit des gefahrenabwehrrechtlichen

Einsatzes ,,stiller SMS*

Von Dr. Jonas Botta, Berlin/Speyer*

Der materielle Schwerpunkt der Hausarbeit liegt auf dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Zudem sind das
Fernmeldegeheimnis, das Recht auf Unverletzlichkeit der
Wohnung und das IT-Grundrecht zu priifen. Damit ist die
Arbeit exemplarisch fiir Aufgabenstellungen zum grundrecht-
lichen Privatheitsschutz. Dariiber hinaus sind das Verhdltnis
von Bundes- und Landesverfassungsgerichtsbarkeit sowie die
Moglichkeit einer Verfassungsbeschwerde gegen einen Gesetz-
entwurf zu erortern.

Sachverhalt

Die Fraktionen im Landtag des Bundeslandes L diskutieren
derzeit angeregt iiber eine Reform des Landespolizeigesetzes
(LPolG). Bestandteil der geplanten Gesetzesédnderung soll auch
eine Rechtsgrundlage fiir den gefahrenabwehrrechtlichen
Einsatz sogenannter ,stiller SMS* sein (§ 10b LPolG-E).
Eine solche ausdriickliche Rechtsgrundlage fehlt noch {iber-
wiegend im Polizeirecht der Lander.

Das Versenden ,stiller SMS* erlaubt es, Mobilfunkend-
gerdte auf bis zu 50 Meter genau unerkannt zu orten und
dadurch Bewegungsprofile zu erstellen. Denn die SMS wird
dem Empfénger nicht angezeigt und 16st auch kein akusti-
sches Signal aus. Bei dem jeweiligen Mobilfunkanbieter
fallen jedoch Verbindungsdaten an, die staatliche Stellen an-
schlieBend auswerten konnen. Auf Bundesebene sind das bei-
spielsweise das Bundeskriminalamt und die Bundespolizei.

Im zusténdigen Landtagsausschuss duflern jedoch einige
Parlamentarier erhebliche Bedenken beziiglich der Recht-
méBigkeit der geplanten Rechtsgrundlage. Die Diskussion
habe doch schon im Bereich der Strafverfolgung zahlreiche
grundrechtliche Probleme aufgezeigt. Das habe auch der
BGH jiingst bestitigt. Insbesondere sei der Wortlaut der ge-
planten Norm zu unprézise. Ein Abgeordneter wirft zudem in
die Diskussion ein, dass sich der Einsatz ,,stiller SMS* seines
Wissens nach schon ausreichend auf § 100i Abs. 1 Nr. 2
StPO bzw. zumindest auf § 10a LPolG stiitzen lasse. Es be-
stehe daher gar kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf.

An der offentlichen Ausschusssitzung hat auch eine Stu-
dierendengruppe der juristischen Fakultit teilgenommen. An-
geregt von der lebhaften Debatte der Abgeordneten diskutie-
ren die Studierenden auf dem Heimweg iiber die Verfassungs-
méBigkeit des Gesetzentwurfs. Gemeinsam kommen sie zu

* Der Autor ist Forschungsreferent im Programmbereich
,Digitalisierung™ am Deutschen Forschungsinstitut fiir 6f-
fentliche Verwaltung Speyer. Der Hausarbeit liegt die Ab-
schlussarbeit im Modul Grund- und Menschenrechte des
Bachelorstudiengangs ,,gehobener Polizeivollzugsdienst® zu-
grunde, die der Autor im Sommersemester 2020 an der HWR
Berlin gestellt hat. Er hat die Aufgabenstellung modifiziert
und sie insbesondere um verfassungsprozessuale Fragen er-
génzt. Die fiktive Regelung des § 10b LPolG-E ist an § 33b
BbgPolG und den Gesetzentwurf des § 25b ASOG Bln ange-
lehnt (Abgeordnetenhaus von Berlin, Drs. 18/2787, S. 13 f.).

dem Schluss, dass sie endlich einmal wissenschaftliche Theo-
rie mit juristischer Praxis verbinden und Verfassungsbe-
schwerde erheben wollen. So lie3e sich herausfinden, ob der
Gesetzentwurf verfassungsmaBig ist oder nicht.

Die Studierenden sind sich jedoch uneins iiber das weitere
Vorgehen: Konnen sie direkt den Weg nach Karlsruhe ein-
schlagen oder miissen sie erst das Landesverfassungsgericht,
das ebenfalls iiber Individualverfassungsbeschwerden entschei-
den kann, anrufen? Auflerdem sind sie sich unsicher, was der
richtige Zeitpunkt fiir eine Verfassungsbeschwerde ist. Soll-
ten sie abwarten, bis das Gesetz in Kraft getreten ist oder
besser sofort aktiv werden? Unschliissig wendet sich die
Gruppe am nichsten Tag an Sie, um IThre Meinung zur
Rechtslage in Erfahrung zu bringen.

Bearbeitungsvermerk

Beantworten Sie die aufgeworfenen Fragen zur Zuldssigkeit
einer moglichen Verfassungsbeschwerde:

1. Konnen die Studierenden direkt Verfassungsbeschwer-
de vor dem BVerfG erheben?

2. Konnen sie ihre Beschwerde schon gegen den bloBen
Gesetzentwurf richten?

Priifen Sie zudem die Vereinbarkeit des § 10b LPolG-E
mit den Vorschriften des Grundgesetzes (gegebenenfalls hilfs-
gutachterlich).

Die bereits bestehende Vorschrift fiir den Einsatz ,,stiller
SMS* im LPolG lautet:

$ 10a LPolG — Standortermittlung bei Telekommunikations-
endgerdten

Zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fiir Leib oder Leben
einer Person konnen Polizei und Feuerwehr technische Mittel
einsetzen, um den Standort eines von einer vermissten, suizid-
gefdhrdeten oder einen Notruf ausldsenden gefahrdeten oder
einen Notruf auslosenden gefahrdeten hilflosen Person mitge-
filhrten Telekommunikationsendgerdtes zu ermitteln, wenn
die Ermittlung des Aufenthaltsortes auf andere Weise aus-
sichtslos oder wesentlich erschwert wire.

Der Entwurf fiir die neue Vorschrift lautet:

$ 10b LPolG — Standortermittlung bei Telekommunikations-
endgerdten zur Abwehr schwerer Straftaten

(1) Die Polizei darf technische Mittel einsetzen, um den
Standort eines Telekommunikationsendgerétes zu ermitteln,
wenn aufgrund tatséchlicher Anhaltspunkte, insbesondere auf-
grund konkreter Informationen tiber Planungs- und Vorberei-
tungshandlungen, anzunehmen ist, dass schwere Straftaten
organisiert begangen werden sollen, die drohende Rechts-
gutsverletzung auch im Einzelfall schwer wiegt und die Stand-
ortermittlung zur Abwehr der mit diesen Straftaten verbunde-
nen dringenden Gefahr erforderlich ist.
(2) Schwere Straftaten nach Absatz 1 sind:
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1. Mord oder Totschlag (§§ 211, 212 StGB),

2. Zwangsprostitution und Zwangsarbeit (§§ 232a Abs. 3
und 4, 232b Abs. 3 und 4 StGB),

3. Staatsschutzdelikte im Sinne des § 100a Abs. 2 Nr. 1
lit. a StPO,

[...]

(3) Die Befugnis nach Absatz 1 berechtigt nur zur Stand-
ortermittlung des potenziellen Straftiters oder seiner Kontakt-
oder Begleitpersonen. Wird erkennbar, dass in den Kern-
bereich privater Lebensgestaltung oder in ein durch ein Be-
rufsgeheimnis nach §§ 53, 53a StPO geschiitztes Vertrauens-
verhdltnis eingegriffen wird, ist die Standortermittlung zu
unterbrechen, es sei denn, sie richtet sich gegen den Berufs-
geheimnistréger selbst.

(4) Nach Beendigung der Maflnahme sind dabei erhobene
Daten unverziiglich zu 16schen.

(5) Nach Beendigung der Mallnahme muss, soweit der
Zweck der Maflnahme dadurch nicht gefdhrdet wird, die be-
troffene Person iiber Art, Dauer und Umfang der Maflnahme
benachrichtigt werden. Eine Benachrichtigung unterbleibt,
wenn ihr iiberwiegende schutzwiirdige Belange der betroffe-
nen Person entgegenstehen.

(6) Die MaBnahme darf nur durch den Richter, bei Gefahr
im Verzug auch durch die Behordenleitung angeordnet wer-
den; in diesem Fall ist unverziiglich eine richterliche Bestéti-
gung einzuholen.

(7) Absatz 1 tritt mit Ablauf des [einsetzen: Datum desje-
nigen Tages und Monats des vierten auf die Verkiindung des
Gesetzes zur Anderung des Landespolizeigesetzes folgenden
Kalenderjahres] auBler Kraft. Die Anwendung der Absitze 1
bis 6 wird durch eine unabhéngige wissenschaftliche Kom-
mission, die von der Landesregierung im Einvernehmen mit
dem Innenausschuss des Landtages bestimmt wird, evaluiert.
Der Evaluationsbericht wird dem Landtag spétestens zwolf
Monate vor dem in Satz 1 genannten Zeitpunkt vorgelegt.

Losungsvorschlag

A. Vorfragen zur Zulissigkeit einer moglichen Verfas-
sungsbeschwerde

Eingangs sind die Fragen der Studierendengruppe zur Zulés-
sigkeit einer moglichen Verfassungsbeschwerde zu beantwor-
ten.

I. Verhiiltnis von Bundes- und Landesverfassungsgerichts-
barkeit

Eine Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG kann grund-
sétzlich erst nach Erschopfung des Rechtswegs erhoben wer-
den (§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGQG). Dafiir muss der Rechtsweg
gegen die mogliche Grundrechtsverletzung aber iiberhaupt
zulédssig sein. Gegen formelle Gesetze wie das LPolG steht
kein Rechtsweg vor den Fachgerichten offen.! Den Studie-
renden ist es jedoch unbenommen, eine Landesverfassungs-
beschwerde zu erheben.? Mithin konnte ihnen der Grund-

! Peters/Markus, JuS 2013, 887 (889).
2 Nicht alle Landesverfassungen sehen eine Individualverfas-
sungsbeschwerde vor. Siehe Sodan, LKV 2010, 440 (442).

rechtsschutz in Karlsruhe ausnahmsweise erst nachrangig
offenstehen.

Voraussetzung ist jedoch, dass das Verfahren der Landes-
verfassungsbeschwerde zum Rechtsweg i.S.v. § 90 Abs. 2 S. 1
BVerfGG gehort. Dem steht die Regelung des § 90 Abs. 3
BVerfGG entgegen, wonach das Recht, eine Verfassungs-
beschwerde nach dem Landesverfassungsrecht zu erheben,
unberiihrt von den Vorgaben fiir den Rechtsschutz vor dem
BVerfG bleibt.> Im Grundrechtsschutz gibt es mithin keinen
zweistufigen Instanzenzug, der eine primdre Verfassungs-
beschwerde auf Landesebene erfordert. Dies verstiee auch ge-
gen den foderalen Staatsaufbau der Bundesrepublik Deutsch-
land, in dem sowohl der Bund als auch die Lénder iiber
Staatsqualitit verfligen.* Die Verfassungsordnungen des Bun-
des und der Lander stehen daher grundsitzlich selbsténdig
nebeneinander.’

Die Studierenden konnen folglich direkt Verfassungs-
beschwerde vor dem BVerfG erheben.®

II. Verfassungsbeschwerde gegen einen Gesetzentwurf

Aktuell befindet sich die geplante Rechtsgrundlage fiir den
gefahrenabwehrrechtlichen Einsatz ,stiller SMS“ noch im
Gesetzgebungsverfahren. Wollten die Studierenden sofort
Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG erheben, miisste
diese bereits gegen einen bloBen Gesetzentwurf zuléssig sein.

Das BVerfG entscheidet iiber Verfassungsbeschwerden,
die von jedermann mit der Behauptung erhoben werden kon-
nen, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grundrech-
te oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt zu sein (Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG i.V.m. § 90 Abs. 1 BVerfGQG). Fraglich ist,
ob ein blofer Gesetzentwurf einen Akt 6ffentlicher Gewalt
darstellt. Grundsétzlich legt das BVerfG diesen Begriff aus-
gesprochen weit aus.” Voraussetzung ist, dass es sich um eine
MaBnahme grundrechtsgebundener deutscher Staatsgewalt
handelt, welche AuBlenwirkung gegeniiber dem Beschwerde-
fiihrer entfaltet.

Eine Verfassungsbeschwerde gegen ein formelles Gesetz,
das bereits in Kraft getreten ist, ist somit zulédssig (vgl. auch
§ 93 Abs. 3 und § 95 Abs. 3 BVerfGG). Es entfaltet Aullen-
wirkung und kann die Rechte der Biirger potenziell beriihren.
Einem bloBen Gesetzentwurf fehlt es indes an einer ver-

3 BVerfG NJW 1996, 1464 (1464); BVerfG BeckRS 2006,
24366.

4 Sodan, LKV 2010, 440 (442); VopBkuhle/Kaufhold, JuS
2010, 873 (873).

> BVerfGE 4, 178 (189).

¢ Ob daneben auch eine Beschwerde vor dem Landesverfas-
sungsgericht zuldssig ist, hidngt von der jeweiligen Landes-
verfassung ab. So entscheidet der Verfassungsgerichtshof des
Landes Berlin nur iiber Verfassungsbeschwerden, soweit
nicht bereits Beschwerde zum BVerfG erhoben ist oder noch
wird (Art. 84 Abs. 2 Nr. 5 Verfassung von Berlin). In Berlin
ist ein paralleler Verfassungsrechtsschutz demnach ausge-
schlossen. Siehe BerlVerfGH LKV 2000, 159 (159).

7 BVerfGE 4, 27 (30); C. Griinewald, in: Walter/B. Griine-
wald, Beck’scher Online-Kommentar zum BVerfGG, 9. Ed.,
Stand: 1.1.2020, § 90 Abs. 1 Rn. 47.
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gleichbaren Wirkung. Er ist kein geeigneter Beschwerde-
gegenstand.® Die Studierenden miissen folglich abwarten, bis
die gegenwirtige Reform des LPolG abgeschlossen und das
Anderungsgesetz in Kraft getreten ist.

B. Materielle VerfassungsméBigkeit des § 10b LPolG-E

Nachfolgend ist zu untersuchen, ob § 10b LPolG-E mit den
Vorschriften des Grundgesetzes vereinbar ist. In Betracht
kommen eine Verletzung des Fernmeldegeheimnisses (1.),
des Rechts auf Unverletzlichkeit der Wohnung (IL.), des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung (III.) und des
IT-Grundrechts (IV.).

Exkurs zum Priifungsmafistab: Grundsitzlich lieBe sich
auch die Priifung der Charta der Grundrechte der Européi-
schen Union erwigen, da bei der Anwendung unions-
rechtlich vollstdndig vereinheitlichter Regelungen nach
dem Grundsatz des Anwendungsvorrangs des Unions-
rechts in aller Regel nicht die Grundrechte des Grund-
gesetzes, sondern allein die Unionsgrundrechte mafgeb-
lich sind.’ Insbesondere das unionale Datenschutzregime
ist mit der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) be-
reits weitestgehend harmonisiert.!® Der gefahrenabwehr-
rechtliche Einsatz ,stiller SMS* unterliegt jedoch nicht
der DSGVO, sondern der Datenschutz-Richtlinie fiir den
Bereich der Polizei und Justiz (JI-Richtlinie).!! Im Gegen-
satz zur DSGVO bewirkt sie nur eine Mindestharmonisie-
rung (vgl. Art. 1 Abs. 3 JI-RL).!? Unionsrechtlich nicht
vollstindig determiniertes innerstaatliches Recht priift das
BVerfG primédr am Mafstab der Grundrechte des Grund-
gesetzes. !

I. Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 Var. 3 GG)

Vorrangig zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) ist das Fern-

8 BVerfGE 1, 396 (406 ff.); 11, 339 (342); 68, 143 (150);
Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfG-
G, 60. Lfg., Stand: Juli 2020, § 90 Rn. 209. Im Unterschied
zum bloBen Gesetzentwurf kann ein bereits vom Parlament
beschlossenes, aber noch nicht in Kraft getretenes Gesetz in
Ausnahmefillen zuldssiger Beschwerdegegenstand sein. So
sind nach sténdiger Rechtsprechung des BVerfG Verfassungs-
beschwerden gegen Zustimmungsgesetze zu volkerrechtli-
chen Vertrdgen vor ihrer Ausfertigung und Verkiindung zu-
lassig (BVerfGE 1, 396 [411 ft.]).

® BVerfG NJW 2020, 314 (316 1.).

10 Zu den bestehenden mitgliedstaatlichen Spielriumen wei-
terfihrend Kiihling/Martini u.a., Die Datenschutz-Grundver-
ordnung und das nationale Recht, 2016.

' Vgl. Bdcker, in: Wolff/Brink, Beck’scher Online-Kom-
mentar zum DatenschutzR, 33. Ed., Stand: 1.8.2020, Art. 2
Rn. 26 ff.

12 Roggenkamp, in: Specht/Mantz, Handbuch Europiisches
und deutsches Datenschutzrecht, 2019, § 21 Rn. 4.

13 BVerfG NJW 2020, 300 (301 ff.).

meldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 Var. 3 GG)' als lex specialis
zu priifen.!> Art. 10 Abs. 1 Var. 3 und das Recht auf Unver-
letzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GQG) stehen hinge-
gen in keinem Spezialititsverhdltnis zueinander, sondern
schiitzen unterschiedliche Privatsphiren.'®

Ob der gefahrenabwehrrechtliche Einsatz ,stiller SMS*
ungerechtfertigt in das Fernmeldegeheimnis eingreift, ist ab-
héngig davon, dass sein Schutzbereich tiberhaupt erdffnet ist.
Art. 10 Abs. 1 Var. 3 GG schiitzt die unkérperliche Ubermitt-
lung von Informationen an individuelle Empfanger mit Hilfe
des Telekommunikationsverkehrs.!” Als entwicklungsoffenes
Grundrecht erfasst es demnach auch ,neue” Technologien
wie SMS.!8 Der Schutzbereich erstreckt sich zudem nicht nur
auf die Vertraulichkeit des Kommunikationsinhalts, welche
der Einsatz , stiller SMS* nicht beriihrt, sondern auch auf die
Begleitumstinde des Kommunikationsvorgangs.'’

Zu diesen Begleitumstinden konnten die Standortdaten
zdhlen, die anfallen, wenn die Polizei einen potenziellen
Straftiter mittels ,stiller SMS“ ortet. Dafiir spricht, dass
jemand, der ein Mobilfunkendgerdt mit sich fiihrt, zumindest
kommunikationsbereit ist. Dagegen spricht indes, dass nie-
mand miteinander kommuniziert. Der Empfanger einer ,,stil-
len SMS* soll vielmehr gar nicht wissen, dass er die SMS
erhalten hat. Versendet die Polizei ,,stille SMS* steht dies
folglich nicht im Zusammenhang mit einem menschlich ver-
anlassten Kommunikationsvorgang.?’ Der Schutzbereich des
Fernmeldegeheimnisses ist nicht ero6ffnet.

Hinweis: Mit entsprechender Argumentation ist auch die
Gegenansicht vertretbar. Wer den Schutzbereich des
Art. 10 Abs. 1 Var. 3 GG als eroéffnet ansieht, muss im
Rahmen der Rechtfertigung auf Art. 10 Abs. 2 S. 1 GG
und das Zitiergebot eingehen. Die nachfolgende Priifung
ist gegebenenfalls als Hilfsgutachten zu verfassen.

II. Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13
Abs. 1 GG)

§ 10b LPolG-E konnte jedoch in das Recht auf Unverletz-
lichkeit der Wohnung eingreifen, da nicht auszuschlief3en ist,
dass sich der Empfénger einer ,stillen SMS* in Raumlich-
keiten aufhilt, die unter den Wohnungsbegriff des Art. 13
Abs. 1 GG fallen.

Ein Eingriff in das Grundrecht liegt nicht nur vor, wenn
Polizeibeamte physisch in eine Wohnung eindringen, um sie

14 Auch Telekommunikationsgeheimnis genannt.

15 BVerfGE 107, 299 (312); 113, 348 (364); 125, 260 (310);
a. A.: Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62 (64) Fn. 27, die
in Bezug auf die ,,stille SMS* einen Vorrang des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung annehmen.

1 Durner, in: Maunz/Diirig, GG, 91. Lfg., Stand: April 2020,
Art. 10 Rn. 288.

7 BVerfGE 115, 166 (182).

18 Vgl. BVerfGE 46, 120 (144).

9 Durner (Fn. 16), Art. 10 Rn. 86.

20 BVerfG NJW 2007, 351 (353); vgl. auch BGH NJW 2018,
2809 (2810) m. Anm. Puschke; Penkuhn/Hill, JuS 2020, 651
(652 1)).
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zu durchsuchen, sondern auch dann, wenn sie sich mit beson-
deren Hilfsmitteln einen Einblick in Vorgénge innerhalb der
Wohnung verschaffen, die der natiirlichen Wahrnehmung von
auflerhalb entzogen sind, insbesondere die akustische oder
optische Wohnraumiiberwachung.?! Eine solche Eingriffs-
qualitit miisste auch dem Einsatz ,,stiller SMS* zukommen,
damit der Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG beriihrt ist.
Polizeibeamte konnten jedoch allenfalls ermitteln wollen, ob
sich ein potenzieller Straftiter in einer konkreten Wohnung
aufhélt. Die Ortungsmethode ,stille SMS* ist gleichwohl
selbst in Gebieten mit einem dichten Funkzellennetz lediglich
auf 50 Meter genau und eignet sich daher nur begrenzt fiir
derartige Ermittlungen.?? Mithin verschafft der Einsatz ,,stil-
ler SMS* grundsétzlich keinen Einblick in Réume, die der
Offentlichkeit entzogen sind.

Ein Grundrechtseingriff wire dennoch gegeben, wenn
Art. 13 Abs. 1 GG dem Einzelnen auch einen generellen, von
den Zugriffsmodalitdten unabhéngigen Schutz gegen staatli-
che UberwachungsmaBnahmen vermittelte. Hierfiir kénnte
ein vergleichbares Schutzbediirfnis bei der Nutzung digitaler
Endgerite sprechen. Schlielich trigt der Einzelne mit sei-
nem Smartphone und den darauf gespeicherten Daten (z.B.
Kontoausziige oder Urlaubsbilder) oftmals ein Stiick ,,Zuhau-
se* mit sich umher. Das BVerfG hat jedoch in seinem Urteil
zur Online-Durchsuchung einen derart weiten Schutzbereich
ausdriicklich verneint.> Nach dieser Rechtsprechung vermag
der rdumliche Privatsphédrenschutz des Art. 13 Abs. 1 GG
auch vorliegend nicht, die spezifische Gefdhrdung der infor-
mationellen Selbstbestimmung abzuwehren, da der Versand
der ,stillen SMS*“ losgelost vom Standort des Betroffenen
inner- oder auBerhalb einer Wohnung erfolgt.>* § 10b LPolG-E
bertihrt Art. 13 Abs. 1 GG mithin grundsétzlich nicht.

III. Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

Der gefahrenabwehrrechtliche Einsatz ,.stiller SMS* konnte
indes das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ver-
letzen.

1. Schutzbereich

Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG beinhaltet die Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich
selbst tiber die Preisgabe und Verwendung seiner personen-
bezogenen Daten zu bestimmen.?® Da der Versand einer ,,stil-
len SMS* ohne die Zustimmung ihres Empfangers erfolgt,

2 BVerfGE 109, 279 (309 und 327).

22 ygl. BGH NJW 2018, 2809 (2810) m. Anm. Puschke
(,,recht grobe[s] Bewegungsprofil®); Farthofer, ZIS 2020,
190 (190); Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundes-
tages, Einsatz und Rechtfertigung der ,stillen SMS“ im
Strafprozess- und Polizeirecht, 2012, S. 5.

2 BVerfGE 120, 274 (310); a. A.: Buermeyer, HRRS 2007,
329 (332 ff.); Rux, JZ 2007, 285 (292 ff.).

24 BGH NJW 2018, 2809 (2810) m. Anm. Puschke; Penkuhn/
Hill, JuS 2020, 651 (653).

2 BVerfGE 65, 1 (42).

kann dieser nicht iiber die Verarbeitung seiner personenbezo-
genen Standortdaten entscheiden. Folglich ist der Schutz-
bereich erdffnet.

2. Eingriff
Ein Eingriff in den Schutzbereich liegt vor, wenn personen-
bezogene Daten erhoben, gespeichert, verwendet oder weiter-
gegeben werden.?® Da es fiir das BVerfG kein ,,belangloses
Datum® gibt,?” kommt es auf die Sensibilitit der jeweiligen
Daten nicht an.?® Mithin greift bereits das einmalige Versen-
den einer ,,stillen SMS® in das Grundrecht ein, da schon da-
durch Standortdaten des potenziellen Straftéters anfallen. Erst
recht gilt dies fiir die Erstellung eines umfassenden Bewe-
gungsprofils.?® Auch die Heimlichkeit der staatlichen Maf-
nahme erhoht ihre Eingriffsintensitit.*°

Fraglich ist, ob der Eingriff bereits in dem Moment gege-
ben ist, in dem die Standortdaten erzeugt werden, oder erst,
wenn die Polizei die Daten tatsdchlich vom Mobilfunkanbie-
ter erhalten hat. Fiir letzteren Zeitpunkt konnte sprechen, dass
der Versand der ,,stillen SMS* die Standortermittlung ledig-
lich vorbereitet. Das BVerfG hat jedoch entschieden, dass es
fiir einen Grundrechtseingriff allein auf die Nutzbarkeit und
Verwendungsmdglichkeit der personenbezogenen Daten an-
kommt.>! Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
verfiigt demnach iiber einen Vorfeldschutz gegentiber staatli-
chen UberwachungsmaBnahmen.*? Ein Eingriff in das Grund-
recht liegt bereits dann vor, wenn die Polizei auf die perso-
nenbezogenen Standortdaten potenziell zugreifen kann.3

3. Rechtfertigung

Die Regelung des § 10b LPolG-E greift mithin in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung ein. Der Eingriff konn-
te aber gerechtfertigt sein.

a) Schranke

Denn das Grundrecht ist nicht schrankenlos gewihrleistet:
Der Betroffene muss vielmehr Beschrankungen im iiberwie-
genden Allgemeininteresse hinnehmen.** Der Einsatz ,,stiller
SMS* soll insbesondere Straftaten gegen Leib, Leben und
Freiheit der Person sowie gegen den Bestand des Staates und

26 BVerfGE 65, 1 (43).

27 BVerfGE 65, 1 (45).

B8 Dreier, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2013,
Art. 2 Abs. 1 Rn. 81; Lang, in: Epping/Hillgruber, BeckOK
GG, 44. Ed., Stand: 15.8.2020, Art. 2 Rn. 45 f.

2 BGH NJW 2018, 2809 (2810) m. Anm. Puschke; Farthofer,
ZIS 2020, 190 (191 £)).

30 BVerfG BeckRS 2020, 16236.

31 BVerfGE 65, 1 (44 £)).

32 Bull, NJW 2006, 1617 (1623); Mysegades, NVwZ 2020,
852 (854 f.).

33 BGH NJW 2018, 2809 (2810) m. Anm. Puschke; Eisen-
berg/Singelnstein, NStZ 2005, 62 (65); Kriiger, ZJS 2012,
606 (610 f.), die in der Datenerzeugung jedoch keinen
schwerwiegenden Grundrechtseingriff sieht.

3 BVerfGE 65, 1 (43).
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seine innere bzw. duflere Sicherheit verhindern. Damit dient
§ 10b LPolG-E dem allgemeinen Interesse an einer effektiven
Abwehr von Angriffen auf iiberragend wichtige Individual-
und Gemeinschaftsrechtsgiiter.

b) Schranken-Schranke

Die Grundrechtsbeschriankungen unterliegen jedoch ihrerseits
den Vorgaben des GG.

aa) Bestimmtheitsgrundsatz

Insbesondere bedarf ein Eingriff in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung einer Rechtsgrundlage, aus der sich
die Voraussetzungen und der Umfang der Beschrinkungen
klar ergeben.®® Die Regelung des § 10b Abs. 1 LPolG-E
konnte gegen diesen Bestimmtheitsgrundsatz verstofen, da
sie nicht die konkrete Methode der ,stillen SMS“ nennt,
sondern den Begriff des ,,technischen Mittels* verwendet.

Dem Gesetzgeber steht es jedoch grundsétzlich frei, tech-
nikneutrale Begriffe zu verwenden, die offen fiir den infor-
mationstechnischen Fortschritt sind.® Zwingend ist allein,
dass die Norm dennoch hinreichend bestimmt ist. Dieser
Anforderung geniigt § 10b Abs. 1 LPolG-E, da er insbeson-
dere den Zweck der Datenverarbeitung klar festlegt: die
Standortermittlung eines Telekommunikationsendgerétes zur
Abwehr schwerer Straftaten.

bb) Grundsatz der Verhdltnismdfsigkeit

Der Einsatz ,stiller SMS* auf Grundlage von § 10b LPolG-E
muss sich zudem als verhdltnisméBig erweisen, damit er
verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Ein Gesetz ist verhélt-
nisméBig, wenn es einen legitimen Zweck verfolgt, geeignet,
erforderlich und angemessen ist.

(1) Legitimer Zweck

Ein legitimer Zweck ist zu bejahen, wenn die Rechtsgrund-
lage des § 10b LPolG-E einem Zweck dient, der zuldssiger-
weise verfolgt werden darf. Die Landesnorm soll den Einsatz
Hstiller SMS* ermoglichen, um schweren Straftaten vorzu-
beugen. Damit dient sie der Gefahrenabwehr, die als staatli-
che Schutzaufgabe einen legitimen Zweck darstellt.

(2) Geeignetheit

Die Vorschrift ist geeignet, wenn der angestrebte Zweck mit
ihr zumindest gefordert werden kann. Durch die Standort-
ermittlung potenzieller Straftiter kann die Polizei Straftaten
verhindern. Mithin erweist sich die Einsatzmdoglichkeit ,,stil-
ler SMS* als geeignet dafiir, den legitimen Zweck der Gefah-
renabwehr zu fordern.

(3) Erforderlichkeit

Die Vorschrift des § 10b LPolG-E miisste auch erforderlich
sein. Dies setzt voraus, dass der Landesgesetzgeber kein

3 Franzius, ZJS 2015, 259 (260); Martini, JA 2009, 839 (845).
36 BVerfGE 112, 304 (316); BGH NJW 2018, 2809 (2810)
m. Anm. Puschke.

anderes, gleich geeignetes, aber das Grundrecht nicht oder
weniger stark einschrinkendes Mittel hitte wéhlen konnen.

Vorliegend erscheint auf den ersten Blick bereits der Re-
gelungsbedarf fraglich zu sein. SchlieBlich finden sich bereits
zwei Rechtsgrundlagen, die der Polizei des Bundeslandes L
den Einsatz ,,stiller SMS* gestatten: § 100i Abs. 1 Nr. 2 StPO
und § 10a LPolG.

§ 1001 Abs. 1 Nr. 2 StPO begriindet jedoch keine Erméch-
tigungsgrundlage zur Gefahrenabwehr, sondern nur zur Straf-
verfolgung. § 10a LPolG wiederum stellt zwar eine gefahren-
abwehrrechtliche Erméchtigungsgrundlage dar. Er dient
gleichwohl ausschlieBlich dazu, den Aufenthaltsort einer
vermissten, suizidgefdhrdeten oder einen Notruf auslosenden
gefihrdeten hilflosen Person zu ermitteln.>” Die Norm erlaubt
keine Ortung potenzieller Straftiter — soweit sie nicht selbst
in Gefahr sind.

Unter Umstinden hétte der Landesgesetzgeber aber ande-
re technische Mittel zur Standortermittlung wihlen kdnnen,
die gleich geeignet, aber eingriffsmilder als die ,,stille SMS*
sind. In Betracht kdme etwa der Einsatz eines sogenannten
IMSI-Catchers®, der eine virtuelle Funkzelle erzeugt, in die
sich alle in einem bestimmten Radius befindlichen Mobil-
funkendgerite einwihlen.’* Damit kann ein IMSI-Catcher
aber den gesamten betroffenen Mobilfunkverkehr — nicht nur
den der Zielperson — blockieren und es zugleich ermdglichen,
Telefonate abzuhoren.*® Im Vergleich dazu erweist sich der
Einsatz ,,stiller SMS* als weniger eingriffsintensiv, da er ins-
besondere zielgerichteter erfolgen kann, womit sich Auswir-
kungen auf unbeteiligte Dritte vermeiden lassen. Auflerdem
verschafft er der Polizei keinen Zugriff auf Kommunikations-
inhalte. § 10b LPolG-E ist demnach als erforderlich anzuse-
hen.

(4) Angemessenheit

§ 10b LPolG-E miisste sich jedoch auch als angemessen
erweisen. Das wire der Fall, wenn die Schwere des Eingriffs
bei einer Gesamtabwégung nicht auBler Verhéltnis zu dem
Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde steht. Die mdgliche
Erstellung umfassender Bewegungsprofile stellt einen erheb-
lichen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung der Betroffenen dar. Die Bekdmpfung schwerer
Straftaten wie Mord und Totschlag kann diesen Eingriff
gleichwohl grundsitzlich rechtfertigen, da die Gefahrenabwehr
im iberwiegenden Allgemeininteresse erfolgt.

Zudem finden sich im Gesetzentwurf zahlreiche Anforde-
rungen, die den libermiBigen Gebrauch der ,stillen SMS*
verhindern sollen. So erlaubt die Norm nur die Standort-
ermittlung des potenziellen Straftiters und seiner Kontakt-
oder Begleitpersonen. Aullerdem ist die Standortermittlung
zu unterbrechen, wenn sie in den Kernbereich privater Lebens-

37 Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundesta-
ges (Fn. 22), S. 13 f. in Bezug auf § 25a ASOG Bln, der dem
fiktiven § 10a LPolG zugrunde liegt.

38 IMSI steht fiir ,,International Mobile Subscriber Identity.
3 Becker/Ambrock, JA 2011, 561 (566); Jochum, JuS 2010,
719 (719).

40 Vgl. BVerfG NJW 2007, 351 (352).

ZJS 1/2021

63



UBUNGSFALLE

Jonas Botta

gestaltung oder in ein durch ein Berufsgeheimnis nach §§ 53,
53a StPO geschiitztes Vertrauensverhéltnis eingreift. § 10b
Abs. 5 und 6 LPolG-E stellen sicher, dass die Polizei nicht
mehr bendtigte Datensétze 16schen und den Betroffenen {iber
den Einsatz der ,,stillen SMS* informieren muss. Des Weite-
ren steht die Vorschrift unter einem Richtervorbehalt, sodass
in ihr ein vorweggenommener Rechtsschutz verankert ist.*!
Von Bedeutung ist dariiber hinaus, dass § 10b Abs. 7 LPolG-E
garantiert, dass die Befugnis durch eine unabhéngige wissen-
schaftliche Kommission evaluiert und nach vier Jahren auler
Kraft gesetzt werden muss. § 10b LPolG-E ist folglich ange-
messen.

4. Zwischenergebnis

Die Vorschrift des § 10b LPolG-E stellt einen gerechtfertig-
ten Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung dar. Es liegt somit keine Grundrechtsverletzung vor.

IV. IT-Grundrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG)

Eine Verletzung des Grundrechts auf Vertraulichkeit und In-
tegritdt informationstechnischer Systeme scheidet vorliegend
schon deshalb aus, weil das ebenfalls aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete Recht nur subsidiér an-
wendbar ist. Nach seiner Konzeption soll das sogenannte IT-
Grundrecht Liicken im Rechtsschutz schlieBen, die daraus
resultieren, dass weder das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung noch das Fernmeldegeheimnis greifen.*?

Exkurs zum IT-Grundrecht: Das IT-Grundrecht schiitzt
sowohl das Interesse des Einzelnen, dass die ihn betref-
fenden personenbezogenen Daten in einem informations-
technischen System vertraulich bleiben, als auch die In-
tegritit des Systems selbst.** Vom sachlichen Schutz-
bereich erfasst sind indes nur solche Systeme, ,,die allein
oder in ihren technischen Vernetzungen personenbezoge-
ne Daten des Betroffenen in einem Umfang und in einer
Vielfalt enthalten kdnnen, dass ein Zugriff auf das System
es ermdglicht, einen Einblick in wesentliche Teile der
Lebensgestaltung einer Person zu gewinnen oder gar ein
aussagekriftiges Bild der Personlichkeit zu erhalten®.*
Beispiele dafiir sind Computer oder Smartphones.*> Da-

#'Vgl. BVerfGE 139, 245 (266).

42 BVerfGE 120, 274 (302 ff.); Kritik an der Schaffung eines
neuen Grundrechts iibten u.a. Martini, JA 2009, 839 (840)
und Sachs/Krings, JuS 2008, 481 (483 ft.).

43 Bantlin, JuS 2019, 669 (670); Dreier (Fn. 28), Art. 2 Abs. 1
Rn. 83.

4 BVerfGE 120, 274 (314).

45 Mobilfunkendgerite, mit denen sich lediglich Telefonate
fiihren und SMS versenden lassen, fallen hingegen nicht
unter den Begriff des informationstechnischen Systems, da
ihr Funktions- und Datenverarbeitungsumfang zu beschrénkt
ist (vgl. BVerfGE 120, 274 [314]; ebenso Hornung, CR
2008, 299 [302]). Bei ihrer Nutzung kann allein der Schutz-

mit stellt der gefahrenabwehrrechtliche Einsatz ,stiller
SMS* regelmiBig einen Eingriff in das IT-Grundrecht
dar. Dieser Eingriff ist gerechtfertigt, wenn tatséchliche
Anbhaltspunkte einer konkreten Gefahr fiir ein {iberragend
wichtiges Rechtsgut wie Leib, Leben und Freiheit der
Person vorliegen.*®

V. Ergebnis

Nachdem die Regelung des § 10b LPolG-E in Kraft getreten
ist, konnte die Studierendengruppe direkt Verfassungs-
beschwerde vor dem BVerfG erheben. Ihre Beschwerde hétte
jedoch keine Aussicht auf Erfolg, da die Landesvorschrift
materiell verfassungsgemal ist.

bereich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
eroffnet sein.
4 Vgl. BVerfGE 120, 274 (328).
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Examensklausur: Die A-Partei und ihre Probleme mit dem Rechtsstaat

Von Wiss. Mitarbeiter Nicolas Harding, Kiel*

Diese staatsorganisationsrechtliche Referendarexamensklau-
sur setzt sich mit einer aktuellen Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts und einer jiingeren Entscheidung des
schleswig-holsteinischen Landesverfassungsgerichts auseinan-
der. Wiihrend es sich bei den Auferungsrechten von Hoheits-
triigern im ersten Teil um ein Standardproblem des Staats-
organisationsrechts handelt, wird im zweiten Teil der Um-
gang mit einer weitestgehend unbekannten Materie, dem Aus-
schluss aus einer Landtagsfraktion, gefordert.

Sachverhalt
1. Teil

Am 1.8.2020 nahm der Bundesinnenminister S, seines Zei-
chens Ehrenvorsitzender der regierungstragenden C-Partei,
an einem Interview mit einem Journalisten der Deutschen
Presse-Agentur (DPA) teil, in dessen Rahmen er mehrfach
auf das Verhalten der oppositionellen A-Partei im Bundestag
angesprochen wurde. In diesem Zusammenhang sprach S
davon, dass sich die A-Partei gegen den Staat stellen wiirde.
Wortwortlich sagte er: ,,Die Mitglieder kdnnen tausend Mal
sagen, dass sie Demokraten sind. Das haben Sie im Bundes-
tag miterleben konnen beim Frontalangriff auf den Bundes-
prasidenten. Das ist fiir unseren Staat hochgefahrlich. Das ist
staatszersetzend.“ Dariiber hinaus erkldrt S in dem Interview,
dass die A-Partei mittlerweile {ibermiitig geworden sei. Dies
habe dazu gefiihrt, dass sich nunmehr das wahre Gesicht der
Parteimitglieder und ihre Aggression zeige.

Am 4.8.2020 wurde das Interview des S kommentarlos
auf der regierungsamtlichen Homepage des Bundesinnen-
ministeriums verdffentlicht. Uber das Interview des Ministers
ist man in der A-Partei zu tiefst entriistet. Noch schwerer wie-
ge jedoch die Verdffentlichung auf einer amtlichen Home-
page. S gehdre zum Kabinett der Bundesregierung, welches
zweifelsfrei zu parteipolitischer Neutralitdt verpflichtet sei.
AuBerdem sei er fiir derartige AuBerungen nicht zustindig. S
entgegnet dem nur, er habe sich gar nicht als Amtstréger,
sondern vielmehr als Parteimitglied der C-Partei duflern wol-
len. In diesem Zusammenhang konne er sich wie jeder andere
Biirger auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG berufen. Auflerdem
seien ithm die AuBerungen ,herausgerutscht™ und im Hinblick
darauf, dass die A-Partei und S sich nicht im Wahlkampf
befinden, ohnehin ,,halb so wild*.

Daraufhin ruft die A-Partei vertreten durch Thren Vor-
stand form- und fristgerecht das Bundesverfassungsgericht
an, um feststellen zu lassen, dass das Vorgehen des Bundes-
innenministers S die A-Partei in ihren Rechten verletzt hat.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentli-
ches Recht bei Prof. Dr. Florian Becker, LL.M., an der
Christian-Albrechts-Universitdt zu Kiel. Die Klausur wurde
im Rahmen des universitiren Examensvorbereitungskurses
im Sommersemester 2020 als Ubungsklausur gestellt.

Frage 1
Hat das Vorgehen der A-Partei Erfolg?

2. Teil

Die A-Partei ist nicht nur im Bundestag, sondern unter ande-
rem auch mit der A-Fraktion im schleswig-holsteinischen
Landtag vertreten. Die Fraktion ist Teil der Opposition und
hat fiinf Sitze im Parlament inne, wovon einer auf die Abge-
ordnete W entfdllt. Allerdings kam es kiirzlich zu intrafrakti-
onellen Unruhen. Es stellte sich heraus, dass W seit dem
Friihjahr 2014 immer wieder engen Kontakt zu einem Verein
gehabt haben soll, der seinerseits auf einer parteiinternen
,,schwarzen Liste* steht. Dieser betreibt eine Gedichtnisstétte
fiir die deutschen Opfer des zweiten Weltkrieges und wird
seit mehreren Jahren aufgrund nachgewiesener Verbindungen
in die rechtsextreme Szene vom Verfassungsschutz beobach-
tet. In den letzten Jahren hat W fiir diesen Verein auf einem
eigens eingerichteten YouTube-Kanal geworben und betont,
dass sie den Verein finanziell unterstiitze. Infolgedessen wur-
de in verschiedenen Print- wie Onlinemedien negativ iiber W
berichtet. Dies hatte zur Folge, dass auch die A-Fraktion des
schleswig-holsteinischen Landtags seitdem Gegenstand ab-
schétziger Berichterstattungen ist.

In der néichsten Fraktionssitzung der Fraktionsversamm-
lung wurde nach einem formgerechten Antrag des Fraktions-
vorstandes unter Tagesordnungspunkt 6 der Fraktionsaus-
schluss von W diskutiert. Im Rahmen dessen erhielt W die
Maglichkeit, sich zu den Vorwiirfen und Entwicklungen zu
dufern, was sie auch tat. Zudem rdumte W in diesem Ge-
sprich eine Mitgliedschaft in dem besagten Verein ein. Kurze
Zeit spater wurde im Rahmen der Fraktionssitzung von allen
Fraktionsmitgliedern der Fraktionsausschluss von W mit 4:1
Stimmen beschlossen. Dieser wurde vor allem damit begriin-
det, dass W dem Ansehen der A-Fraktion erheblich gesché-
digt habe. Zudem sei die Zusammenarbeit innerhalb der Frak-
tion bei einem Verbleib der W nachhaltig gefdhrdet. Dabei
stiitzt sich die Fraktion insbesondere auf die eigene Ge-
schéftsordnung die, in § 5 Abs. 3 fiir den Fraktionsausschluss
Folgendes vorsieht: ,,Uber den Ausschluss aus der Fraktion
entscheidet die Fraktionsversammlung. Der Antrag erfolgt
durch den Vorstand oder ein Viertel der Mitglieder. Der Aus-
schluss bedarf eines wichtigen Grundes.*

W ist mit diesem Ergebnis nicht einverstanden, da der
Fraktionsausschluss fiir sie auch den Ausschluss aus dem
Petitionsausschuss bedeutet, deren Vorsitzende sie bisher war.
AuBlerdem ist sie der Meinung, dass ein Fraktionsausschluss
nirgends geregelt und im Hinblick auf ihre Rechtsstellung als
Abgeordnete unzuléssig sei.

Frage 2
Ist der Fraktionsausschluss rechtméBig?

Losungsvorschlag zu Frage 1

Der Antrag der A-Partei hat Erfolg, wenn er zuldssig und
soweit er begriindet ist. Dies ist der Fall, wenn die Sachent-

ZJS 1/2021

65



UBUNGSFALLE

Nicolas Harding

scheidungsvoraussetzungen gegeben sind und die AuBerun-
gen des S die A-Partei in ihren verfassungsrechtlich verbiirg-
ten Rechten verletzt haben.

L. Zulissigkeit
1. Zustindigkeit

Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG und § 13 Nr. 5 BVerfGG ist
das Bundesverfassungsgericht fiir das Organstreitverfahren
zustindig.

2. Beteiligtenfihigkeit

Beim Organstreitverfahren handelt es sich um ein kontradik-
torisches Verfahren, sodass sowohl Antragsteller als auch
Antragsgegner beteiligtenféhig sein miissen. Dies richtet sich
grundsitzlich nach § 63 BVerfGG und Art. 93 Abs. 1 Nr. 1
GG.

a) Antragsteller

Problematisch ist, dass die A-Partei als Antragstellerin nicht
in der Vorschrift des § 63 BVerfGG vorgesehen ist. Betrach-
tet man die dort aufgefiihrten Organe, fillt schnell auf, dass
es sich dabei ausschlielich um Verfassungsorgane des Bun-
des handelt. Dariiber hinaus wird der potentielle Kreis der
Beteiligten auf die Teile der Organe erstreckt. Parteien sind
ob ihrer Bedeutung fiir den demokratischen Diskurs aller-
dings nicht der staatlichen Sphére zuzuordnen, sondern viel-
mehr als Bindeglied der gesellschaftlichen und staatlichen
Sphére zu begreifen.! Die Vorschrift des § 63 BVerfGG sieht
eine Beteiligtenfahigkeit politischer Parteien damit nicht vor.
Maglicherweise handelt es sich bei der A-Partei aber um eine
andere Beteiligte, die durch das Grundgesetz mit eigenen
Rechten ausgestattet ist, vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG. Die
grundgesetzliche Regelung geht iiber die einfachgesetzliche
Regelung des § 63 BVerfGG hinaus, indem sie auch eine
prozessuale Einbindung ,,anderer Beteiligter vorsieht. Der
grundgesetzlichen Norm ist dabei bereits aus normhierarchi-
schen Griinden Vorzug vor der Regelung im BVerfGG zu
gewithren. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts sind Parteien als antragsberechtigt anzusehen, sofern
sie um ihre Rechte streiten, die sich aus ihrer besonderen
verfassungsrechtlichen Stellung ergeben.® Dies ist insbeson-
dere der Fall, wenn eine Partei um ihr Recht auf Chancen-
gleichheit aus Art. 21 Abs. 1 GG streitet. Die A-Partei geht
im vorliegenden Fall davon aus, durch die gegen die politi-
sche Neutralititspflicht verstoBenden AuBerungen des Minis-
ters in ihrem Recht auf Chancengleichheit verletzt zu sein.
Sie ist mithin antragsberechtigt.

' Vgl. BVerfGE 20, 56 (101 £); 85, 264 (284 f.); 107, 339
(361).

2 BVerfGE 136, 277 (299); Walter, in: Walter/Griinewald,
Beck’scher Online-Kommentar zum BVerfGG, 9. Ed., Stand:
1.7.2020, § 63 Rn. 7.

3 BVerfGE 4, 27 (30 £.); 20, 119 (128 £.); 20, 134 (140); 24
260 (263).

b) Antragsgegner

S ist der Bundesinnenminister und damit ein Teil des Kolle-
gialorgans der Bundesregierung. Er wird unter anderem in
Art. 65 S. 2 GG mit der amtsspezifischen ,,Ressortkompe-
tenz" ausgestattet. Zudem sehen die §§ 9 ff. GO BReg ver-
schiedene Kompetenzen und Befugnisse fiir die einzelnen
Minister vor, sodass er nach § 63 BVerfGG beteiligtenfahig
ist.

3. Antragsgegenstand

Nach § 64 Abs. 1 BVerfGG ist ein tauglicher Antragsgegen-
stand, wenn sich die Antragstellerin gegen eine Maflnahme
oder ein Unterlassen richtet. Um den Kreis der Antrags-
gegenstidnde nicht konturenlos werden zu lassen, fordert das
Bundesverfassungsgericht allerdings die Rechtserheblichkeit
der in Rede stehenden MaBnahme.* Dies bedeutet, dass die
MaBnahme auch wirklich in der Lage gewesen sein muss, die
A-Partei als Antragstellerin in ihren Rechten zu verletzen.

Im vorliegenden Fall wendet sie sich gegen die Aussagen
des Bundesinnenministers in einem DPA-Interview, welches
zudem noch auf einer ministeriellen Homepage verbreitet
wurde. Bei den AuBerungen handelt es sich zunichst um
keinen Rechtsakt im formellen Sinne. Dennoch war das Vor-
gehen im Hinblick auf seine Reichweite und Wirkung beim
Empfanger in der Lage, die A-Partei in ihren Rechten nach-
haltig zu verletzen. Es steht fest, dass auch von informalen
Staatshandlungen eine Eingriffswirkung ausgehen kann. In
den verbreiteten AuBerungen ist ein tauglicher Antragsgegen-
stand zu sehen.

4. Antragsbefugnis

Die Antragstellerin miisste durch den Antragsgegenstand in
ihren ihr durch das Grundgesetz verliechenen Rechten verletzt
oder unmittelbar gefdhrdet sein, § 64 Abs. 1 BVerfGG. Die
A-Partei macht geltend, dass S mit seinen AuBerungen und
der anschlieBenden Verdffentlichung des Interviews auf der
Homepage des Bundesinnenministeriums gegen seine Neu-
tralitdtspflicht verstoBen habe. Sie stiitzt sich mithin auf ihr in
Art. 21 Abs. 1 GG wurzelndes Recht auf Chancengleichheit.
Sollte S sich tatséchlich in seiner ministeriellen Funktion
geduBert haben, sind die scharfen AuBerungen des S durchaus
kritisch zu sehen. Mithin ist die Verletzung des Rechts auf
Chancengleichheit durchaus mdglich, sodass die A-Partei
antragsbefugt ist.

5. Form und Frist

Laut Sachverhalt ist davon auszugehen, dass ein schriftlicher
und begriindeter Antrag gestellt wurde, § 23 Abs. 1 BVerfGG.
Gleichermafen ist das Einhalten der sechsmonatigen Frist zu
unterstellen, § 64 Abs. 3 BVerfGG.

6. Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen sind gegeben. Der
Antrag der A-Partei ist mithin zuléssig.

“BVerfGE 57, 1 (4 £.); 60, 374 (381); 138, 45 (59 f.).
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II. Begriindetheit

Der Antrag der A-Partei ist begriindet, wenn die AuBerungen
des S nicht mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar
sind und die A-Partei dadurch in ihren von der Verfassung
gewihrten Rechten verletzt wird.

Hinweis: Fur das Organstreitverfahren im Allgemeinen
und staatliche Offentlichkeitsarbeit im Speziellen existiert
kein starres Priifungsschema. Es bietet sich an, einen an
der Grundrechtspriifung orientierenden Aufbau zu wéhlen
oder auf einen an der verwaltungsrechtlichen Recht-
méBigkeitspriifung angelehnten Aufbau zuriickzugreifen.’
Da das BVerfG im Zusammenhang mit dem Recht auf
Chancengleichheit der Parteien zu Ersterem tendiert, wird
im Folgenden der an die Grundrechtspriifung angelehnte
Aufbau gewdhlt.

1. Chancengleichheit der Parteien

Der aus Art. 21 Abs. 1 GG folgende Grundsatz der Chancen-
gleichheit der Parteien umfasst das Recht der Parteien auf
verschiedenste Art an der politischen Willensbildung des
Volkes mitzuwirken. Nur wenn sie dies in gleichberechtigter
Weise tun konnen, wird der Staat ihrer entscheidenden Be-
deutung in der parlamentarischen Demokratie gerecht. Es
weist insofern einen engen Zusammenhang zum Grundsatz
der Freiheit und Gleichheit der Wahl aus Art. 38 Abs. 1 S. 1
GG auf.® Das Recht der Parteien auf Chancengleichheit wird
verletzt, wenn von staatlicher Seite aus zugunsten oder zulas-
ten einer politischen Partei auf den Wahlkampf einwirken.’
Die A-Partei kann sich aller Staatsgewalt gegeniiber auf die-
ses Recht berufen und von dieser eine den gleichberechtigte
Teilnahme am Prozess der politischen Willensbildung ach-
tende Behandlung verlangen.

2. Rechtswidriger Eingriff in das Recht auf Chancengleichheit

Moglicherweise hat S das Recht auf Chancengleichheit miss-
achtet und die A-Partei in ihren Rechten verletzt, indem er
sich unter Versto3 gegen seine parteipolitische Neutralitéts-
pflicht (1.) in seiner Funktion als Bundesinnenminister &uf3er-
te und diese AuBerungen auf einer ministeriellen Homepage
veroffentlichte (2.), ohne dabei zulissige Offentlichkeits-
arbeit zu betreiben (3.).

a) Umfang der Neutralitdtspflicht

Der Anwendungsbereich der parteipolitischen Neutralitéts-
pflicht erstreckt sich auf alle als hoheitlich zu qualifizieren-
den AuBerungen von Amtstrigern. Ihnen ist es von Verfas-
sungs wegen versagt, ihr Informationshandeln auf die Mei-
nungsauBerungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG zu
stiitzen, da die rechtsstaatliche Grundrechtsverpflichtung in ei-

3 Vgl. dazu auch ausfiihrlich Nellesen, AuBerungsrechte staat-
licher Funktionstrager, 2018, S. 249 f.

¢ Grundlegend BVerfGE 44, 125 (139); jiingst BVerfG NJW
2020, 2096 (2087).

" BVerfGE 44, 125 (141); 136, 323 (333); 138 102 (110 f.);
jlingst BVerfG NJW 2020, 2096 (2087).

nem unauflosbaren Gegensetz zur freiheitlichen Grundrechts-
berechtigung steht (sog. Konfusionsargument).® Die AuBe-
rungen eines Amtstrégers sind demnach nie Ausfluss grund-
rechtlicher Freiheit, sondern sind als hoheitliches Handeln zu
qualifizieren, das einer (Grund-)Rechtsbindung unterliegt.

Der den einzelnen Hoheitstrager bindende Ausfluss des
Rechts auf Chancengleichheit der Parteien ist die sog. partei-
politische Neutralitdtspflicht. GemaB Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG
geht alle Staatsgewalt vom Volke und nicht etwa umgekehrt
aus (Stichwort: ,,von unten nach oben*). Dass dieser Umstand
nicht ins Wanken gerét, wird durch die Pflicht zur politischen
Neutralitét jeglicher Staatsgewalt gesichert. Sie untersagt es
jedem Hoheitstrager, in beeinflussender Weise Einfluss auf
den parteipolitischen Wettbewerb zu nehmen.’ AuBert sich
ein Amtstrager zugunsten oder zulasten einer Partei, steht ei-
ner Verletzung dieser Neutralitidtspflicht und damit auch ein
VerstoB gegen den Grundsatz der parteipolitischen Chancen-
gleichheit aus Art. 21 Abs. 1 GG im Raum, sollten die Aufe-
rungen nicht als zulissige Offentlichkeitsarbeit zu qualifizie-
ren sein.

b) Amtsqualitiit der Auferungen

Essenzielle Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des partei-
politischen Neutralitdtsgrundsatzes ist neben der Parteiquali-
tit der AuBerungsgegner die Amtsqualitit des sich AuBern-
den. Nur wenn dieser sich in seiner Funktion als Hoheits-
trager aulert, unterliegt er den in Rede stehenden Neutralitéts-
pflichten. Handelt es sich hingegen um eine private AuBerung
des Hoheitstragers, lasst sich diese auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG
stiitzen und unterliegt keiner Pflicht zur parteipolitischen
Neutralitdt. Fiir die Abgrenzung der Sprecherrollen ist die
Inanspruchnahme amtlicher Autoritdt ma3geblich, die aus der
Sichtweise eines objektiven Durchschnittsbetrachters unter
Beriicksichtigung formaler Kriterien im jeweiligen Einzelfall
zu beurteilen ist.!® Zu den Kriterien zihlen vor allem der
ausdriickliche Verweis auf die Amtstrégerschaft und der Riick-
griff auf amtliche Ressourcen. Der Inhalt einer AuBerung
vermag nur in den seltensten Féllen zur Abgrenzung beizu-
tragen.

aa) Das Interview

Die Beurteilung der konkreten Sprecherrolle gestaltet sich im
Kontext von Veranstaltungen des allgemeinen politischen
Diskurses als besonders schwierig. Zu diesen Foren gehdren
Talkshows oder das von S gegebene Interview.!! In diesen
Konstellationen ist es sowohl denkbar, dass der Hoheitstriger
in seiner Funktion als Parteipolitiker als auch in seiner Rolle
als Amtstrager agiert. Das Bundesverfassungsgericht geht so-

8 Vgl. Dreier, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2,
3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 3 Rn. 59.

® BVerfGE 148, 11 (25); vgl. ausfiihrlich Barczak, NVwZ
2015, 1014 (1014 £.).

19 Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1014 £.); Kalscheuer, Komm-
Jur 2018, 121 (123).

' BVerfGE 138, 102 (119 ft.); Barczak, NVwZ 2015, 1014
(1016).
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gar davon aus, dass die Sprecherrolle innerhalb ein und des-
selben Interviews wechseln kann.!? Um rechtssicher feststel-
len zu konnen, welche Sprecherrolle eingenommen wird, sind
die duBeren Umstinde der in Rede stehenden AuBerung in
den Blick zu nehmen. Mafigeblich ist insofern der Riickgriff
auf amtliche Ressourcen wie z.B. die Verwendung von Amts-
rdumen oder anderer amtlicher Sach- und Finanzmittel. Dabei
ist zu berilicksichtigen, dass der Verwendung einer Amts-
bezeichnung als solcher noch keine Aussagekraft zukommt.!?
Wie die konkreten AuBerungen im Interview zu qualifizieren
sind, kann jedoch dahinstehen, wenn jedenfalls die im An-
schluss folgende Ver6ffentlichung des Interviews auf der
Homepage des Bundesinnenministeriums eine Amtsqualitit
aufweist.!*

bb) Die Verdffentlichung auf der ministeriellen Homepage

Im Gegensatz zu den im Interview getroffenen Aussagen
stellt die Verdffentlichung des Interviews auf der Homepage
des Bundeinnenministeriums einen offensichtlichen Riick-
griff auf amtliche Ressourcen dar. Die Einflussnahme auf den
Inhalt der ministeriellen Homepage ist S nur aufgrund seines
Regierungsamtes moglich.!> Es handelt sich daher bei der
Veroffentlichung um die Inanspruchnahme staatlicher Autori-
tit, die dazu fiihrt, dass die Inhalte des Interviews internali-
siert und damit in den Bereich der Staatsgewalt gezogen wer-
den. Selbst wenn man davon ausgehen sollte, dass die Aufe-
rungen als solche privater Natur sind, hat S die Wettbewerbs-
lage zu Lasten der A-Partei unter Riickgriff auf amtliche
Ressourcen verschlechtert.'® Dem steht das Gebot strikter
Neutralitdt staatlicher Organe im parteipolitischen Wettbe-
werb entgegen.

c) Regierungsamtliche Offentlichkeitsarbeit

Es gilt zu beriicksichtigen, dass nicht jede staatliche Aufe-
rung mit kritischem und politischem Inhalt als Versto3 gegen
die Neutralitétspflicht und rechtswidriger Eingriff in das Recht
auf Chancengleichheit adressierter Parteien zu interpretieren
ist. Vielmehr gehort die regierungsamtliche Offentlichkeits-
arbeit zu den Aufgaben eines Ministers.!” In seiner Grund-
satzentscheidung aus dem Jahr 1977 hat das Bundesverfas-
sungsgericht festgestellt, dass die Information der Menschen
eine dem Grundkonsens in der Bevdlkerung dienende Auf-
gabe von Verfassungsrang ist.'® Sollten die AuBerungen des
S mithin als MaBnahmen zuldssiger Offentlichkeitsarbeit zu
qualifizieren sein, wire der Eingriff in das Recht auf Chan-

12 BVerfGE 138, 102 (120).

13 BVerfGE 138, 102 (119 f.); Begriindet wird dies mit den
Beamtengesetzen, vgl. z.B. auf Bundesebene § 86 Abs. 2 S. 2
BBG.

'4 Das BVerfG ist davon ausgegangen, dass die AuBerungen
parteipolitischer Natur waren, BVerfG NJW 2020, 2096
(2102).

15 BVerfG NJW 2020, 2096 (2102).

16 BVerfG NJW 2020, 2096 (2102).

17 Vgl. dazu grundlegend BVerfGE 44, 125 ff.

8 BVerfGE 44, 125 (147).

cengleichheit der Parteien gerechtfertigt. MaB3geblich ist, ob S
sich auf eine ausreichende Erméchtigungsgrundlage stiitzen
konnte (aa) und ob seine AuBerungen den formellen (bb) wie
materiellen Anforderungen (cc) an die Regierungsamtliche
Offentlichkeitsarbeit geniigen.

aa) Erfordernis einer Ermdchtigungsgrundlage

Grundsitzlich fordert der Grundsatz vom Vorbehalt des Ge-
setzes und die ihn spezifizierende Wesentlichkeitstheorie des
BVerfG, dass alle wesentlichen Entscheidungen vom Gesetz-
geber zu treffen sind. Insbesondere hoheitliche Mafinahmen
mit Eingriffswirkung sind demzufolge auf ein Parlaments-
gesetz zu stiitzen.!® Es lieBe sich daher annehmen, dass auch
die AuBerungen von S auf eine Befugnisnorm in Form eines
erméchtigenden Parlamentsgesetzes zuriickzufiihren sein miis-
sen. Das Bundesverfassungsgericht hat fiir die Offentlichkeits-
arbeit allerdings ein von der Wesentlichkeitstheorie abwei-
chendes Sonderregime entwickelt, welches es ausreichen lasst,
dass AuBerungen, die kein funktionales Aquivalent zu einem
(Grundrechts-)Eingriff darstellen, auf organisationsrechtliche
Aufgabenzuweisungsnormen gestiitzt werden konnen.?’ Be-
griindet wird dies primdr damit, dass eine gesetzliche Fixie-
rung nur auf eine generalklauselartige Vorschrift hinauslau-
fen wiirde, deren Mehrwert im Vergleich zur Aufgabennorm
iiberschaubar sei.?!

Fiir die Bundesregierung ist diese Kompetenz zur Offent-
lichkeitsarbeit aus der ungeschriebenen Staatsleitungskompe-
tenz abzuleiten.?? Sie umfasst die Darlegung und Erliuterung
der Regierungspolitik im Hinblick auf getroffene Malnah-
men und kiinftige Vorhaben.?> Nur wenn in einer konkreten
AuBerung eines Regierungsmitglieds ein funktionales Ein-
griffsdquivalent zu sehen sein sollte, hélt das BVerfG am
Erfordernis einer erméchtigenden Befugnisnorm fest. Im vor-
liegenden Fall dufert sich S in seiner Funktion als Bundes-
innenminister abfillig iiber die A-Partei. Auch wenn das von
ihm genutzte Vokabular durchaus in der Lage ist, eine diffa-
mierende Wirkung zu entfalten, wird die Schwelle zum funk-
tionalen Eingriffsdquivalent im Hinblick auf die Schwere der
Auswirkungen nicht iiberschritten. Mithin kann S seine Au-
Berungen auf die Staatsleitungskompetenz stiitzen, die ihm
als Mitglied der Bundesregierung zusteht.

Hinweis: Diese Rechtsprechung wird berechtigterweise
kritisiert. Der sog. ,,Schluss von der Aufgabe auf die Be-
fugnis* ist im deutschen Recht grds. unzuléssig und damit
hochstproblematisch. Dennoch handelt es sich dabei um
die gefestigte Rechtsprechung des BVerfG, das ob der an-

19 BVerfGE 34, 165 (192 £.); 41, 251 (259 £.); 88, 103 (116);
98, 218 (251); Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art. 20
Rn. 274 1.

20 Grundlegend BVerfGE 105, 279 (303 ff.).

2l BVerfGE 105, 279 (304); kritisch z.B. Huber, JZ 2003,
290 (294 ft.).

22 BVerfGE 105, 252 (270); 105, 279 (301); 148, 11 (27).

2 BVerfG NJW 2020, 2096 (2098).
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haltenden Kritik keine Anstalten macht, seine Rechtspre-
chung zu éndern.

bb) Formelle Anforderungen

Die zentrale formelle Vorgabe fiir das Staatshandeln im All-
gemeinen und die Offentlichkeitsarbeit im Besonderen ist die
Wahrung der Kompetenzordnung. S muss sich bei den in
Rede stehenden AuBerungen mithin innerhalb des ihm von
Verfassungs wegen zugewiesenen Zustandigkeitsbereichs be-
wegt haben. Die AuBerungskompetenz des einzelnen Minis-
ters manifestiert sich in der organisationsrechtlichen Ressort-
kompetenz des Art. 65 S. 2 GG.2* Danach ist grundsitzlich
jedes Kabinettmitglied zur Leitung des eigenen Ressorts
zusténdig, was als integralen Bestandteil auch die Kompetenz
zur regierungsamtlichen Offentlichkeitsarbeit innerhalb des
ministeriellen Sachbereichs umfasst.?’

Allerdings &ufert sich S im vorliegenden Fall nicht zu ei-
nem ressortspezifischen Sachbereich. Vielmehr handelt es
sich bei den von ihm getroffenen AuBerungen um die Vertei-
digung des Bundesprésidenten und die Kritik des Verhaltens
der A-Partei im Bundestag. Kompetenziell ist diese Angele-
genheit nicht vom Ressort des Bundesinnenministers gedeckt,
was einen Versto3 gegen die Zustindigkeitsregelungen der
Verfassung zur Folge haben konnte.

Fraglich ist allerdings ob sich S als Mitglied der Bundes-
regierung neben seiner ressortspezfischen Zusténdigkeit auch
auf die Zustdndigkeit des Kollegialorgans berufen und in
diesem Bereich mittels Offentlichkeitsarbeit titig werden
darf. Diese Frage hat das Bundesverfassungsgericht bisher
stets offengelassen.?® Dafiir spricht, dass es z.B. realititsfern
erscheint, wenn sich ein Minister nicht {iber Inhalte dul3ern
darf, die Gegenstand eines Kabinettsbeschlusses waren, an
dem er mitgewirkt hat, weil sie thematisch auflerhalb seines
Geschiftsbereichs liegen. Ebenso liele sich bei verfassungs-
immanenten Wertentscheidungen argumentieren, mit denen
ein Minister in seiner Funktion als Verfassungsorgan zwangs-
ldufig konfrontiert wird.?” Um das Ressortprinzip des Art. 65
Abs. 2 GG dennoch nicht zu unterlaufen, ist es konsequent,
diese Kompetenz zur ministeriellen Offentlichkeitsarbeit
restriktiv zu handhaben.?® Eine groBziigige Handhabung die-
ser Informationskompetenz konnte im Ergebnis zu einer
duBerungsrechtlichen Universalzustandigkeit der Kabinetts-
mitglieder fiihren, die nach den Art. 62 ff. GG jedoch nur
dem Bundeskanzler zustehen soll. Ob von einem solchen Fall
auszugehen ist, kann dahinstehen, wenn jedenfalls die mate-
riellen Anforderungen an die AuBerungen eines Hoheits-
tragers nicht gewahrt wurden.

24 Vgl. Schréder, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 19), Art. 65
Rn. 31.

2 BVerfG, NJW 2020, 2096 (2103).

26 BVerfG NJW 2020, 2096 (2103).

27 Ausdriicklich offen gelassen BVerfG NJW 2020, 2096
(2103).

8 Vgl. dazu zutreffend Nellesen (Fn. 5), S. 187.

cc) Materielle Anforderungen

o[Dlie Zulissigkeit der Offentlichkeitsarbeit der Bundes-
regierung [endet] dort, wo Werbung fiir oder Einflussnahme
gegen einzelne im politischen Wettbewerb stehende Parteien
oder Personen beginnt.*?° Damit stellt das Bundesverfassungs-
gericht die materielle Grenze fiir die MaBinahmen staatlicher
Offentlichkeitsarbeit im Hinblick auf die Chancengleichheit
der Parteien aus Art. 21 Abs. 1 GG auf. Es konkretisiert die
Anforderungen an die AuBerungen eines Hoheitstriigers da-
hingehend, dass diese, um als gerechtfertigte Mafinahme
staatlicher Offentlichkeitsarbeit eingestuft zu werden, den
sich aus der Chancengleichheit ergebenden Neutralitdts- und
Sachlichkeitsvorgaben zu halten haben. Ist dies nicht der Fall,
liegt ein rechtswidriger Eingriff in das Recht auf Chancen-
gleichheit vor.

Der von S geltend gemachte Umstand, dass seine AuBe-
rungen keinerlei Wahlkampfbezug beséfen, hat keinen Ein-
fluss auf den von ihnen ausgehenden Verstof3 gegen das staat-
liche Sachlichkeitsgebot und die aus Art. 21 Abs. 1 GG resul-
tierende Neutralititspflicht. Auch wenn feststeht, dass es
Hoheitstragern moglich sein muss, das politische Verhalten
einer Partei entschieden zuriickzuweisen, bewegt S sich mit
den von ihm getiitigten AuBerungen nicht mehr im Bereich
des Zuldssigen. Vielmehr nutzt S das Interview dazu, das
politische Verhalten der A-Partei als negativ zu bewerten.
Dazu greift er unter Versto3 gegen das rechtsstaatliche Sach-
lichkeitsgebot auf ein konfrontatives Vokabular zuriick, was
die Abneigung des S gegeniiber der A-Partei deutlich macht.
Sie wird dadurch in ein schlechtes Licht geriickt. Es handelt
sich dabei um eine politische Parteinahme zu Lasten der A-
Partei, die mit der Neutralititspflicht nicht mehr zu vereinba-
ren ist. Dabei gilt es zu beriicksichtigen, dass die Anforde-
rungen an die Neutralitit und Sachlichkeit amtlicher AuBe-
rungen im Wahlkampf steigen, sodass sich die Offentlich-
keitsarbeit in der Zeit unmittelbar vor der Wahl auf ein erfor-
derliches Minimum zu reduzieren hat. Die iiber eine ent-
schiedene Zuriickweisung hinausgehende Diffamierung einer
politischen Partei ist einem Hoheitstriger unabhédngig von
einer moglichen Nihe zur Wahl von Verfassungs wegen her
untersagt.

d) Zwischenergebnis: Kein Akt zuldssiger Offentlichkeitsarbeit

Damit steht fest, dass es sich bei den von S im Rahmen des
Interviews getitigten Aussagen nicht um einen Akt zuléssiger
Offentlichkeitsarbeit handelt. Vielmehr liegt ein VerstoB ge-
gen die parteipolitische Neutralititspflicht vor.

3. Zwischenergebnis: Antrag der A-Partei ist begriindet

Die AuBerungen des S und die anschlieBende Verbreitung
des Interviews auf der ministeriellen Homepage sind mit den
Vorgaben des Grundgesetzes nicht vereinbar und verletzen
die A-Partei in ihrem Recht auf Chancengleichheit aus
Art. 21 Abs. 1 GG. Der Antrag der A-Partei ist mithin be-
griindet.

2 BVerfG NJW 2020, 2096 (2102); erstmals BVerfGE 44,
125 (150).
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III. Gesamtergebnis
Der Antrag der A-Partei ist zuldssig und begriindet.

2. Teil

Der Fraktionsausschluss ist rechtmifBig, wenn das Vorgehen
der Fraktion mit den bestehenden Gesetzen vereinbar ist und
nicht gegen hoherrangiges Recht verstoft.

Hinweis: Die RechtméaBigkeit eines Fraktionsausschlusses
ist ein nahezu unbeschriebenes Blatt, das in der Recht-
sprechung und Literatur bis auf einige Ausnahmen® fiir
wenig Aufsehen gesorgt hat. Zur Losung des Falls wird
daher kein Spezialwissen, sondern mehr methodisches Ar-
gumentieren und Kernkenntnisse bekannter Verfassungs-
direktiven erwartet. Ebenso wenig gibt es ein vorgegebe-
nes Priifungsschema. Wie bereits im 1. Teil ist es jedoch
sinnvoll, sich an bekannten Strukturen zu orientieren und
entweder aus der Sichtweise der Betroffenen einen an die
Grundrechtspriifung angelehnten Aufbau oder aber einen
an den verwaltungsgerichtlichen Aufbau angelehnten Auf-
bau zu wihlen. Im Folgenden wird der Bearbeitung Letz-
terer zugrunde gelegt.

I. Erméichtigungsgrundlage fiir den Fraktionsausschluss

Moglicherweise bedarf es fiir den Ausschluss der W aus der
Landtagsfraktion einer parlamentsgesetzlichen Erméchtigungs-
grundlage. Ob dies der Fall ist, richtet wiederum nach dem
Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes und der diesen kon-
kretisierenden Wesentlichkeitstheorie.

1. Gesetzesvorbehalt und Wesentlichkeitstheorie

Der Gesetzesvorbehalt entfaltet seine Wirkung in seiner
Funktion als Bestandteil des Rechtsstaats- und Demokratie-
prinzips auch bei innerstaatlichen Konflikten und nicht nur in
grundrechtlichen Konstellationen. Auch dort besagt die We-
sentlichkeitstheorie, dass alle wesentlichen Entscheidungen
vom (Parlaments-)Gesetzgeber zu treffen sind. Fraglich ist
daher, ob der Fraktionsausschluss als solcher ,,wesentlich®
ist. Dagegen konnte zunéchst sprechen, dass der Ausschluss
aus einer Fraktion keine unmittelbare Auswirkung auf den
Abgeordnetenstatus des Adressaten hat.>! Vielmehr bleibt der
Abgeordnetenstatuts aufrechterhalten und der Betroffene wird
fraktionsloses Mitglied des Parlaments. Allerdings ist W im
vorliegenden Fall Vorsitzende des Petitionsausschusses. Da
ihr dieses Amt nur aufgrund der Zugehdrigkeit zur A-Frak-
tion zusteht, wird sie ihre Stimmberechtigung im Petitions-
ausschuss langfristig verlieren. Es muss beriicksichtigt wer-
den, dass aus einer Fraktionszugehorigkeit verschiedene Mit-
gestaltungsmoglichkeiten erwachsen. Die Fraktionen nehmen
erheblichen Einfluss auf den tdglichen Ablauf der Parlaments-
arbeit und sind aus den Parlamenten nicht mehr hinwegzu-
denken.’ In den Landesverfassungen werden sie daher bis-

30 Vgl. Ipsen, NVwZ 2005, 361 ff.; Lenz, NVwZ 2005, 364 ff.
31 Ipsen, NVwZ 2005, 361 (363 £.).
2 BVerfGE 43, 142 (149).

weilen ausdriicklich geschiitzt oder zumindest erwiihnt.>* Die
Entscheidung iiber den Ausschluss eines Fraktionsmitglieds
steht angesichts der zentralen Bedeutung der Fraktionen fiir
die Mitwirkung am parlamentarischen Alltag nicht im allei-
nigen Belieben der Fraktionen, sondern ist als wesentlich ein-
zustufen.>*

Allein die Geschéftsordnung der A-Fraktion sieht eine
wenn auch rudimentére Regelung zum Ausschlussverfahren
vor. Fragwiirdig ist, ob dies dem Gesetzesvorbehalt geniigt,
da es sich bei den Geschéiftsordnungen der Fraktionen um
Binnenrecht mit Satzungscharakter und nicht etwa ein Parla-
mentsgesetz handelt und der Eingriff in die Rechte des Abge-
ordneten aus Art. 17 Abs. 1 LVerf SH*® nicht unerheblich
sind. Allerdings ergeben sich die Vorgaben fiir den Fraktions-
ausschluss aus der Verfassung selbst. Aus Rechtsstaats- und
Demokratieprinzip — deren Ausfluss das Freie Mandat ist —
ergibt sich, dass es insbesondere darum, die Interessen der
Fraktion und die Rechte des AuszuschlieBenden — fiir beide
ist das freie Mandat wiederum die maB3gebliche Rechtsquelle
— in einen schonenden Ausgleich zu bringen und gegeneinan-
der abzuwiigen.® Es ist insofern Grund und Grenze zu-
gleich.?” Dieser Umstand wird auch bei einem Blick in das
Fraktionsgesetz deutlich: Die Vorgaben fiir den Fraktions-
ausschluss haben nach § 4 Abs. 1 FraktionsG SH® dem dort
niedergeschriebenen spezifischen (Rechtsstaats-)Grundsétzen
zu entsprechen.® Auch wenn eine spezifische gesetzliche Re-
gelung der Ausschlussvoraussetzungen durchaus wiinschens-
wert wire, ist sie im vorliegenden Fall nicht zwingend erfor-
derlich. Die von einem groflen Spielraum der Fraktionen
gepriagten formellen wie materiellen Voraussetzungen erge-
ben sich vielmehr aus der Verfassung selbst und haben eine
Erwdhnung in der Geschéftsordnung der A-Fraktion gefun-
den.

Hinweis: Dieses Ergebnis entspricht der Rechtsprechung
und wohl herrschenden Meinung in der Literatur. Es ist
jedoch durchaus vertretbar, zu einem anderen Ergebnis zu
kommen und davon auszugehen, dass es fiir den Fraktions-
ausschluss einer ausdriicklichen Erméchtigungsgrundlage
im Abgeordnetengesetz bedarf. Dafiir wiirde insbesondere
die demokratiesichernde Funktion des Gesetzesvorbehalts
sprechen.

33 Vgl. insbesondere Art. 85a RhPfVerf; vgl. in Schleswig-
Holstein Art. 18, 24 LVerf SH.

3 VerfGH RhPf NVwZ 2019, 786 (788).

35 Art. 17 Abs. 1 LVerf SH ist das landesverfassungsrechtli-
che Pendant zu Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG und findet sich dem-
entsprechend auch in den Landesverfassungen aller anderen
Bundesliander, vgl. nur Art. 30 Abs. 2 LVerf NRW, Art. 13
Abs. 2 BayVerf; Art. 12 NdsVerf.

36 LVerfG SH, Urt. v. 29.8.2019 — LVerfG 1/19, Rn. 43 (ju-
ris); VerfGH RhPf NVwZ 2019, 786 (788).

37 VerfGH RhPf NVwZ 2019, 786 (788).

3 Vgl. auch Art. 85a Abs. 2 S. 2 RhPfVerf, § 4 FraktionsG
NRW, § 5 Abs. 2 GO BayLT.

3 VerfGH RhPf NVwZ 2019, 786 (788).
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OFFENTLICHES RECHT

2. Formelle Voraussetzungen

Die rechtsstaatliche Komponente des Statusrechts eines jeden
Abgeordneten sichert diesem einen Mindestbestand an pro-
zeduralen Garantien. Dazu gehoren insbesondere die Fragen,
wer iber einen Fraktionsausschluss entscheidet (a) und ob
dem Betroffenen die Mdglichkeit zur Stellungnahme gewéhrt
wurde, sodass die Aussagen bei der Entscheidung der Fraktion
gebiihrend Beriicksichtigung finden konnten (b).

a) Entscheidungskompetenz

Die Entscheidung iiber den Ausschluss eines Fraktionsmit-
glieds obliegt nach § 5 der Geschiftsordnung der Fraktions-
versammlung. Bei ihr handelt es sich um das zentrale Ent-
scheidungsorgan der Fraktion, dem alle wichtigen Entschei-
dungen der Fraktion zugewiesen sein miissen. Da der Aus-
schluss der W neben dem Abgeordnetenstatus der W auch die
Rechtspositionen der iibrigen Fraktionsmitglieder beriihrt, ist
es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass die Ent-
scheidung iiber den Ausschluss der Fraktionsversammlung
obliegt. Diese wurde auch rechtzeitig einberufen und geladen,
sodass die Entscheidungskompetenz in verfassungskonformer
Weise ausgelibt wurde.

b) Beteiligung der W

Es gehort zum Mindestbestand rechtsstaatlicher Verfahrens-
garantien (vgl. § 4 Abs. 1 FraktionsG SH), dass die Betroffe-
nen im Vorwege wichtiger Entscheidungen eine Mdglichkeit
erhalten, ihr Verhalten darzulegen und sich zu den in Rede
stehenden Entscheidungen zu duBlern. Diese Moglichkeit
wurde W im vorliegenden Fall gewéhrt. Sie bekam im Rah-
men der Fraktionssitzung die Méglichkeit, zu den Vorwiirfen
Stellung zu nehmen. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die
Aussagen der W bei der anschlieBenden Entscheidung der
Fraktionsversammlung keine Beriicksichtigung fanden. Da-
mit wurden die Beteiligungsrechte der W gewahrt.

3. Materielle Voraussetzungen

Aus der Bedeutung der Fraktionsangehdrigkeit fiir den ein-
zelnen Abgeordneten folgt, dass ein Fraktionsausschluss
nicht ohne Weiteres erfolgen darf, vgl. auch § 4 Abs. 1 Frak-
tionsG SH. Vielmehr bedarf es dazu — so sieht es auch die
Geschéftsordnung der A-Fraktion vor — eines wichtigen
Grundes. Dabei gilt es zu beriicksichtigen, dass sich bei der
Entscheidung zwei widerstreitende Interessen gegeniiber ste-
hen, die in einen schonenden Ausgleich zu bringen sind: Auf
der einen Seite das Recht des einzelnen Abgeordneten auf die
Mitarbeit in einer Fraktion und auf der anderen Seite das
Interesse der Fraktion an der eigenstindigen Mitglieder-
verwaltung.*® Ein wichtiger Grund fiir einen Fraktions-
ausschluss kann demzufolge angenommen werden, wenn das
fiir eine effektive Meinungsbildung der Fraktion erforderliche
MindestmaB an prinzipieller politischer Ubereinstimmung
und Homogenitdt fehlt oder wenn das Vertrauensverhéltnis so
nachhaltig gestort ist, dass den anderen Mitgliedern die wei-

40 LVerfG SH, Urt. v. 29.8.2019 — LVerfG 1/19, Rn. 63 (juris).

tere Zusammenarbeit nicht mehr zugemutet werden kann.*!
Auch die Schéddigung des Ansehens einer Fraktion in der
Offentlichkeit kann den Ausschluss rechtfertigen, wobei zu
beriicksichtigen, dass ein Verschulden oder eine Vorher-
sehbarkeit nicht erforderlich ist.*?

Die Entscheidung der Fraktionsmitglieder unterliegt dabei
insgesamt keiner verfassungsméfigen RechtméBigkeits- oder
gar Nachvollziehbarkeitskontrolle. Die Uberpriifung be-
schriankt sich vielmehr auf eine Willkiirkontrolle. Im vorlie-
genden Fall ist davon auszugehen, dass die A-Fraktion vom
Vorliegen eines wichtigen Grundes ausgehen durften. Die
Mitgliedschaft in dem von der A-Partei als mit einer Partei-
mitgliedschaft unvereinbar deklarierten Verein stellt einen
Bruch in der fiir die Zusammenarbeit innerhalb der Fraktion
so wichtigen Homogenitdt dar. Hinzu kommt, dass die Mit-
gliedschaft der W in den Medien ein schlechtes Bild auf die
A-Fraktion und ihre politische Positionierung geworfen hat.
Der Fraktionsausschluss ist auf ein nachvollziehbares Ab-
grenzungsinteresse der Fraktion zuriickzufiihren, das nicht als
willkiirlich zu qualifizieren ist. Ebenso verhilt es sich mit
dem berechtigten Interesse der Fraktion an einer auf Vertrauen
basierenden Zusammenarbeit im Innenverhéltnis. Damit ist
ein wichtiger Grund gegeben.

I1. Ergebnis

Die formellen und materiellen Voraussetzungen fiir den Frak-
tionsausschluss sind gegeben. Dieser ist mithin rechtmafig.

' LVerfG SH, Urt. v. 29.8.2019 — LVerfG 1/19, Rn. 64 (juris).
# LVerfG SH, Urt. v. 29.8.2019 — LVerfG 1/19, Rn. 63 (juris);
VerfGH RhPf NVwZ 2019, 786 (790).
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Fortgeschrittenenklausur: Der falsche Freund

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Martin Piazena, Tbilisi/Georgien*

Bei dem vorliegenden Fall handelt es sich um eine Fort-
geschrittenenklausur im oberen Schwierigkeitsbereich mit
Problemschwerpunkten, die sowohl im Allgemeinen als auch
im Besonderen Teil liegen. Die Bearbeitung des ersten Tat-
komplexes setzt eine griindliche Auseinandersetzung mit dem
Versuch der Beteiligung nach § 30 StGB voraus. Dessen Sys-
tematik, einzelne Handlungsvarianten und deren Priifungs-
aufbau sowie die spezielle Riicktrittsregel des § 31 StGB
sollten jedenfalls von Studierenden im Fortgeschrittenen-
stadium beherrscht werden. Im zweiten Tatkomplex stehen
neben den Qualifikationsmerkmalen der gefihrlichen Korper-
verletzung die Mordmerkmale im Mittelpunkt. Insbesondere
ist zu diskutieren, ob in der vorliegenden Konstellation ein
Handeln aus Habgier gegeben ist.

Sachverhalt

Die finanzielle Situation des A ist schlecht und er mdochte
dies schnellstmoglich dndern. Daher beschlieft er, den sehr
vermdgenden O ein wenig ,,zu erleichtern™ und plant, diesem
vor dessen Haus aufzulauern, ihn dort zu {iberwiltigen, in
sein Auto zu zerren und auf ein abgelegenes Waldgrundstiick
zu verbringen. Dort soll O festgehalten und dessen Ehefrau E
mittels eines anonymen Briefs zur Zahlung eines Losegeldes
von 1.000.000 Euro aufgefordert werden. Um E schnell zah-
lungswillig zu machen, soll von Anfang an die Tétung des O
angedroht werden.

A mochte die Tat allerdings nicht allein begehen und
macht sein Vorhaben von der Zustimmung seines Freundes B
abhéngig. Als er B um Hilfe bittet, sagt dieser sofort zu, wo-
raufhin A nun keinerlei Zweifel mehr hat und vollstindig zur
Umsetzung seines Plans entschlossen ist. A und B einigen
sich darauf, dem O am Abend des darauffolgenden Tages um
20:00 Uhr vor dessen Haus gemeinsam aufzulauern. Am Tat-
ort wollen sie sich zundchst maskieren und O dann — sobald
er sich ndhert — nach dem von A entworfenen Plan entfiihren.
Bei erfolgreichem Verlauf soll B die Halfte des Losegeldes
erhalten.

Als A am néchsten Tag auf dem Weg zum geplanten Tat-
ort ist, gerét er in einen Stau. Nachdem er erkennt, dass der
Zeitverlust zu grof} ist und er davon ausgeht, dass B den ge-
planten Tatort bereits unverrichteter Dinge wieder verlassen
hat, kehrt er um und fihrt voller Arger iiber das gescheiterte
Vorhaben nach Hause. Tatsdchlich hatte sich B aber nie am
geplanten Tatort eingefunden, denn entgegen seiner Zusage
wollte er mit der Tat in Wahrheit nichts zu tun haben und
dachte auch, dass der kriftige A O schon allein iiberwaltigen
und auf das Waldgrundstiick verbringen kénnen wird. Dabei
war ihm auch klar, dass A die Zusage ernst genommen hat

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter an der Juristischen Fakultét
der Ivane Javakhishvili Tbilisi State University (TSU) in
Georgien. Aulerordentlicher Dank gilt Herrn Prof. Dr. Bernd
Heinrich (Eberhard Karls Universitit Tiibingen) fiir zahlreiche
wertvolle Anregungen.

und er erst auf deren Grundlage zur Umsetzung seines Plans
vollstdndig entschlossen war.

Eine Woche spiter erfihrt der immer noch iiber das
Scheitern seines Plans frustrierte A, dass seine Freundin ihn
verlassen mochte, nachdem sie bereits insgeheim seit einiger
Zeit eine Liebesbeziehung mit B hat. AuBerdem haben so-
wohl der Vermieter als auch die Krankenversicherung dem A
die Vertrdge gekiindigt, nachdem dieser wegen seiner Geld-
néte bereits seit einigen Monaten weder Miete noch Versi-
cherungsbeitrdge gezahlt hat. Da A sich trotz seiner Mittel-
losigkeit vor der Beantragung von Sozialleistungen scheut,
beschliet er, sich wegen einer schweren Straftat zu einer
langzeitigen Freiheitsstrafe verurteilen zu lassen, um so an
eine ,,kostenlose™ Unterkunft, Verpflegung und medizinische
Versorgung zu kommen. Der damit verbundene Freiheitsver-
lust stort A kaum und zur Erreichung seines Ziels ist er zum
AuBersten bereit.

Als er mit seinem Auto unterwegs ist und sich dem vor
ihm fahrenden Radfahrer F nidhert, sicht er eine passende
Gelegenheit gekommen. In kurzer Distanz zu F beschleunigt
A seine Fahrt plotzlich extrem und steuert das Auto direkt auf
F zu, um auf ihn aufzufahren und dadurch erheblich zu ver-
letzen. Dabei hélt A es ernsthaft fiir moglich und nimmt billi-
gend in Kauf, dass die Kollision fiir F auch tddlich enden
konnte. F, der den schnell herannahenden A nicht bemerkt
hat, wird wenige Sekunden nach Beginn des Beschleunigungs-
vorgangs von dem Auto bei einer Geschwindigkeit von ca.
80 km/h am hinteren Rad erfasst. Infolgedessen schldgt F
zunéchst heftig mit dem Kopf gegen die Windschutzscheibe,
prallt dann auf das Fahrzeugdach auf und wird anschlieend
in hohem Bogen zu Boden geschleudert.

A geht nun davon aus, den nicht mehr bewegungsfahigen
und regungslos am Boden liegenden F tatsidchlich so getrof-
fen zu haben, dass dieser bereits tot oder zumindest so schwer
verletzt ist, dass der Tod binnen weniger Minuten eintreten
werde. Er bringt daraufhin sein Auto zum Stillstand und 14sst
sich von den kurze Zeit spiter eintreffenden Polizeibeamten
widerstandslos in Gewahrsam nehmen. Trotz der durch den
Aufprall auf das Auto und den anschlieBenden Sturz erlitte-
nen lebensgefdhrlichen Verletzungen iiberlebt F, nachdem
andere Verkehrsteilnehmer sofort einen Rettungswagen her-
beigerufen haben und die erforderliche notfallmedizinische
Versorgung geleistet werden konnte.

Bearbeitervermerk

Wie haben sich A und B strafbar gemacht? Verkehrsdelikte
sind nicht zu priifen.
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STRAFRECHT

Losungsvorschlag
1. Tatkomplex: Die geplante Entfiihrung des O

I. Strafbarkeit des A wegen versuchten erpresserischen
Menschenraubes gemil} §§ 239a Abs. 1, 22,23 Abs. 1 StGB

A konnte sich wegen eines versuchten erpresserischen Men-
schenraubes gemdll §§ 239a Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben, indem er sich auf den Weg zum
geplanten Tatort machte.

1. Vorpriifung

Die Vollendung der Tat ist gescheitert, weil es nicht zu einer
Entfithrung des O kam. § 239a Abs. 1 StGB sieht fiir den
erpresserischen Menschenraub eine Mindeststrafe von nicht
weniger als finf Jahren Freiheitsstrafe vor. Es handelt sich
damit um ein Verbrechen i.S.v. § 12 Abs. 1 StGB, dessen
Versuch gemil § 23 Abs. 1 StGB stets strafbar ist.

2. Tatentschluss

Als Tatentschluss ist der auf die Tatbestandsverwirklichung
bezogene Vorsatz einschlieBlich sonstiger subjektiver Merk-
male zu verstehen.! Tathandlung des § 239a Abs. 1 StGB ist
das Entfiihren oder Sich-Bemichtigen von Menschen, um die
Sorge des Opfers um sein Wohl oder die Sorge eines Dritten
um das Wohl des Opfers zu einer Erpressung auszunutzen.
Ein Entfiihren liegt mit dem Verbringen eines Menschen an
einen Ort vor, an dem er dem uneingeschrénkten Einfluss des
Titers ausgesetzt ist.? Erforderlich ist zudem, dass die Orts-
verinderung gegen oder ohne den Willen des Opfers erfolgt.’
A stellte sich vor, den O gemeinsam mit B unter Anwendung
von Gewalt auf sein Waldgrundstiick zu verbringen und ihn
dort gegen dessen Willen festzuhalten. Folglich hatte A den
Entschluss zu einer Entfithrung des O gefasst. Weiterhin
wollte er E die Totung des O in Aussicht stellen, sofern nicht
die Zahlung des geforderten Losegeldes erfolge. Es kam dem
A als wesentliches Ziel seiner Handlung also darauf an, die
Sorge der E um das Wohl des O zu nutzen, um diese zu einer
Vermogensverfligung zu ndtigen. A verfligte damit auch iiber
die erforderliche Erpressungsabsicht, sodass der Tatentschluss
zur Verwirklichung eines erpresserischen Menschenraubes
insgesamt zu bejahen ist.

' B. Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 655; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2019,
§ 34 Rn. 7; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 50. Aufl. 2020, Rn. 939.

2 Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, § 239a Rn. 6; Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239a Rn. 4a;
Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher On-
line-Kommentar, Strafgesetzbuch, 48. Ed., Stand: 1.11.2020,
§ 239a Rn. 4.

3 Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 239a
Rn. 29; Sonnen, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 239a
Rn. 18.

3. Unmittelbares Ansetzen

Nach § 22 StGB miisste A zum erpresserischen Menschen-
raub auch unmittelbar angesetzt haben. Ein unmittelbares
Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung liegt vor, wenn eine
Handlung in Gang gesetzt wird, deren ungehinderter Fort-
gang ohne wesentliche Zwischenakte unmittelbar in die Tat-
bestandsverwirklichung einmiindet und der Téter auch subjek-
tiv davon ausgeht, in genau diesem Moment mit der Verwirk-
lichung des Tatbestands zu beginnen.* A befand sich in sei-
nem Auto auf dem Weg zum geplanten Tatort, wobei er in
einen Stau geriet und seine Fahrt jedenfalls nicht ungehindert
fortsetzen konnte. Das Zuriicklegen des Weges zum Tatort
konnte damit nicht unmittelbar in die geplante Uberwiltigung
und Verbringung des O iibergehen, sondern stellte sich viel-
mehr als ein Akt dar, der vor dem Eintritt in das eigentliche
Tatgeschehen zu erfiillen war. Durch das nur unvollstdndige
und schlieBlich abgebrochene Zuriicklegen des Weges zum
geplanten Tatort hat A nicht unmittelbar zur Entfiihrung des
O angesetzt.

4. Ergebnis

A hat sich mangels unmittelbaren Ansetzens zur Tatbestands-
verwirklichung nicht wegen versuchten erpresserischen Men-
schenraubes gemdB §§ 239a Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des A wegen Verabredung zur Begehung
eines erpresserischen Menschenraubes gemifi §§ 239a
Abs. 1,30 Abs. 2 Var. 3 StGB

Durch die vorherige gemeinsame Besprechung und Planung
mit B kdnnte A sich wegen Verabredung zur Begehung eines
erpresserischen Menschenraubes gemill §§ 239a Abs. 1, 30
Abs. 2 Var. 3 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

Die Strafbarkeit wegen Verabredung zur Begehung eines
Verbrechens gemil3 § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB bezieht sich auf
das Vorfeld der eigentlichen Deliktsbegehung, d.h. auf den
Zeitraum vor dem Eintritt in das Versuchsstadium.® Wie zu-
vor festgestellt, hat A nicht zum Versuch des erpresserischen
Menschenraubes angesetzt (vgl. 1. 3.).

4 So die iiberwiegend angewendete Kombinationsformel BGH
NStZ 2005, 452 (452); BGH NStZ 2006, 331 (331); BGH
NStZ 2008, 209 (209); BGH NStZ 2011, 89 (89); BGH NStZ
2013, 156 (157); BGH NStZ 2015, 207 (207); B. Heinrich
(Fn. 1), Rn. 725, 727; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1), Rn. 947;
zur Anwendung weiterer Theorien Kindhduser/Zimmermann,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2019, § 31 Rn. 10 ff;;
Rengier (Fn. 1), § 34 Rn. 22 ff.

5 B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 705, 1372; Rengier (Fn. 1), § 33
Rn. 8 f., § 47 Rn. 24 ff.; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1),
Rn. 918 f.; ausfiihrlich zu § 30 StGB u.a. Dessecker, JA 2005,
549 ff.; Hinderer, JuS 2011, 1072 ff.; Rotsch, ZJS 2012, 680
(686); Weifser, ZIS 2018, 197 (197).
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a) Objektiver Tatbestand
aa) Prdsumtive Bezugstat

Laut § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB muss sich die Verabredung auf
ein Verbrechen i.S.v. § 12 Abs. 1 StGB bezichen. Dieses muss
zudem hinreichend konkretisiert sein.

(1) Verbrechen i.S.v. § 12 Abs. 1 StGB als prdsumtive Bezugs-
tat

Der erpresserische Menschenraub ist aufgrund seiner Mindest-
strafandrohung von nicht weniger als fiinf Jahren Freiheits-
strafe ein Verbrechen i.S.v. § 12 Abs. 1 StGB.

(2) Hinreichende Bestimmtheit der Bezugstat

Bei einer Verbrechensverabredung muss die zu begehende
Straftat hinreichend konkretisiert sein. Dies ist der Fall, wenn
das zukiinftige Verbrechen in seinen wesentlichen Grund-
ziigen feststeht, wobei es nicht erforderlich ist, dass schon
alle Einzelheiten geplant sind.® Bei dem Gespriich zwischen
A und B wurde festgelegt, dass O am folgenden Tag um ca.
20:00 Uhr vor seinem Haus iiberwiltigt, in das Auto des A
gezerrt, auf dessen Waldgrundstiick verbracht und dort fest-
gehalten werden sollte. Hinsichtlich der Entfiihrung waren
somit das Opfer, der Tatort, die Tatzeit und auch die Art und
Weise der Ausfiihrung definiert. Dariiber hinaus wurde auch
festgelegt, dass E im Anschluss an die Verbringung des O auf
das Waldgrundstiick zur Zahlung eines Losegeldes in Hohe
von 1.000.000 Euro genétigt werden sollte. Als Notigungs-
mittel sollte die Androhung der Tétung des O dienen. Der
erpresserische Menschenraub als Bezugstat der Verabredung
zwischen A und B war folglich hinreichend konkretisiert.

bb) Verabredung gemdf; § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB

Die Verabredung als tatbestandsmifBige Handlung des § 30
Abs. 2 Var. 3 StGB gilt als Vorstufe der Mittéterschaft und
setzt daher eine Willensiibereinstimmung von mindestens zwei
Personen voraus.” Demnach miisste fiir die Begehung der
Bezugstat ein arbeitsteiliges Zusammenwirken vorgesehen
sein. A und B duflerten sich dahingehend, sémtliche zur Ent-
fihrung des O erforderlichen Handlungen gemeinsam aus-
fithren zu wollen. Beide wiren daher in erheblichem Umfang
an der Tat beteiligt gewesen und hétten durch das geteilte
Losegeld auch gleichermafien von ihr profitiert. Zudem sollte
auch die Tatherrschaft bei der Ausfithrung gleichermaf3en
zwischen A und B verteilt sein. Diese Umstinde sprechen

¢ BGH NStZ 2007, 697 (697); BGH NStZ 2009, 497 (497 £.);
Fischer (Fn. 2), § 30 Rn. 19; B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 1371;
Hinderer, JuS 2011, 1072 (1076); Kiihl, in: Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 30 Rn. 3;
Rengier (Fn. 1), § 47 Rn. 25; Rotsch, ZJS 2012, 680 (686);
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1), Rn. 919.

7 BGH NJW 2009, 1221 (1221); BGH NStZ-RR 2002, 74
(75); Dessecker, JA 2005, 549 (551); Heine/Weifser, in:
Schonke/Schroder (Fn. 2), § 30 Rn. 24; Hinderer, JuS 2011,
1072 (1075); Kiihl (Fn. 6), § 30 Rn. 6; Rotsch, ZJS 2012, 680
(685 £.); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1), Rn. 919.

dafiir, dass A und B planten, den erpresserischen Menschen-
raub als Mittiter gemal § 25 Abs. 2 StGB zu begehen.

Allerdings wollte B — entgegen seiner Zusage gegeniiber
A — mit der Tat in Wahrheit nichts zu tun haben, sodass die
Verabredung seinerseits nur zum Schein erfolgte. Fraglich ist
daher, wie sich dies auf die Annahme einer Verbrechens-
verabredung beziiglich A auswirkt, der irrtiimlich davon aus-
ging, B meine die Zusage ernst. Die rechtliche Einordnung
der Konstellation einer Verbrechensverabredung zwischen
zwei Beteiligten, von denen sich einer nur zum Schein verab-
redet, ist umstritten.

(1) Strafbarkeit auch der nur zum Schein erfolgten Zusage

Nach einer in der Literatur vereinzelt vertretenen Ansicht,
soll in der betreffenden Konstellation eine Strafbarkeit wegen
einer Verbrechensverabredung fiir den sich ernsthaft Verab-
redenden trotz der nur scheinbaren Bereitschaft des vermeint-
lichen Komplizen gegeben sein.® Argumentiert wird dies-
beziiglich mit dem Strafgrund der Verbrechensverabredung,
der darin bestehe, dass sich zwischen den Beteiligten durch
die gegenseitige Zusage eine Bindungswirkung im Hinblick
auf die Realisierung der Bezugstat ergebe, die Wahrschein-
lichkeit der Verwirklichung also erhoht werde. Hélt der sich
ernsthaft Verabredende die Zusage des anderen fiir ernst,
konne es keinen Unterschied machen, ob die AuBerung tat-
sdchlich ernst gemeint oder nur vorgetduscht ist, denn in
beiden Fillen fiihle er sich gleichermalen an seine eigene
Zusage gebunden. Im vorliegenden Fall kime demnach fiir
A, trotz der unter innerem Vorbehalt stechenden Zusage des B,
eine Strafbarkeit wegen Verabredung zum erpresserischen
Menschenraub gemif §§ 239a Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 3 StGB
in Betracht.

(2) Straflosigkeit einer nur zum Schein erfolgten Zusage

Nach iiberwiegend vertretener Ansicht ist in der betreffenden
Konstellation eine Strafbarkeit des sich ernsthaft Verabre-
denden wegen Verabredung zur Begehung eines Verbrechens
gemiB § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB ausgeschlossen.” Bei der
Verbrechensverabredung bestehe die gesteigerte Gefahr fiir
das bedrohte Rechtsgut in der Willensbindung der Beteiligten
untereinander, durch die eine Gruppendynamik bzw. ein
Motivationsdruck erzeugt wiirden, was die spitere Ausfiih-
rung der Tat wahrscheinlicher mache.!® Liegt aber ein Mini-
mum von mindestens zwei tatsdchlich zur Begehung der
Bezugstat Entschlossenen nicht vor, fehle es an der erforder-
lichen Willensbindung und somit auch an der charakteristi-

8 Heine/Weifler (Fn. 7), § 30 Rn. 29; Rotsch, ZJS 2012, 630
(688).

® BGH NJW 2017, 2134 (2134); Cornelius, in: v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 2), § 30 Rn. 15; Fischer (Fn. 2), § 30 Rn. 19;
B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 1371; Kudlich, NJW 2017, 2136
(2136); Kiihl (Fn. 6), § 30 Rn. 6; Rengier (Fn. 1), § 47 Rn. 24;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1), Rn. 919.

10 BGH NStZ 2011, 570 (571 f.); BGH NJW 2016, 1030
(1032); BGH NJW 2017, 2134 (2134).
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schen gefahrschaffenden Gruppendynamik.!! Zudem fehle es
im Hinblick auf die mittiterschaftliche Begehung der Bezugs-
tat an dem notwendigen gemeinsamen Tatentschluss, weshalb
die Verabredungsvariante des § 30 Abs. 2 StGB nicht erfiillt
sein konne.!? In Betracht komme fiir den sich ernsthaft Ver-
abredenden hingegen eine Strafbarkeit wegen der — gerade
nicht auf eine spétere Mittéiterschaft abzielenden — Varianten
des Sich-Bereiterkldrens gemi3 § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB
oder der Annahme des Erbietens geméfl § 30 Abs. 2 Var. 2
StGB je nachdem, ob dieser die gemeinsame Tatbegehung
aktiv vorgeschlagen (dann § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB) oder
reaktiv darauf geantwortet (dann § 30 Abs. 2 Var. 2 StGB)
hat.!* Da es A war, der B die mittiterschaftliche Mitwirkung
an dem erpresserischen Menschenraub angetragen hat, wire
eine Strafbarkeit wegen Sich-Bereiterkldrens geméf §§ 239a
Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 1 StGB anzunehmen.

(3) Streitentscheidung

Die dargestellten Ansichten kommen beziiglich der Strafbar-
keit des A zu unterschiedlichen Ergebnissen, sodass der Streit
zu entscheiden ist.

Der Ansicht, die eine Strafbarkeit wegen einer Verbre-
chensverabredung in der hier gegebenen Konstellation an-
nimmt, ist zuzugeben, dass es fiir den sich ernsthaft Verabre-
denden bzw. dessen Bindung an den Tatplan praktisch uner-
heblich ist, wenn der andere seine Bereitschaft zur gemein-
samen Begehung der Bezugstat nur vortduscht. Nicht beriick-
sichtigt wird dabei aber der entscheidende Umstand, dass ei-
ne Verabredung objektiv nicht gegeben sein kann, wenn einer
der beiden Beteiligten seine Zusage nicht ernst meint. Er-
kennt man mit der herrschenden Ansicht an, dass der Straf-
grund der Verbrechensverabredung vor allem in der erhdhten
Rechtsgutsgefdhrdung besteht, deren Ursache die aus der
gegenseitigen Willensbindung folgende Gruppendynamik ist,
muss festgestellt werden, dass es in der hier gegensténdlichen
Konstellation an dieser Voraussetzung fehlt. Die Bejahung
einer Verbrechensverabredung kann auf dieser Grundlage
nicht richtig sein. Zu beachten ist dariiber hinaus, dass die
entsprechenden Handlungen von den anderen — gleicher-
mafen strafbewdhrten — Varianten des § 30 Abs. 2 StGB
aufgefangen werden, sodass auch im Hinblick auf die Ver-
héngung der konkreten Sanktion keine widerspriichlichen
oder inaddquaten Ergebnisse zu befiirchten sind. Aus den ge-
nannten Griinden verdient die Ansicht Zustimmung, die eine
Strafbarkeit wegen Verbrechensverabredung ablehnt, wenn
einer der beiden Beteiligten sich nur zum Schein zur gemein-
samen Begehung der Bezugstat verabredet.

" Kudlich, NJW 2017, 2136 (2136); Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 1), Rn. 919.

12 Rengier (Fn. 1), § 47 Rn. 24.

13 BGH NJW 2017, 2134 (2135); Cornelius (Fn. 9), § 30 Rn. 15;
Fischer (Fn. 2), § 30 Rn. 20; B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 1371;
Kiihl (Fn. 6), § 30 Rn. 6; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1),
Rn. 920 f.

2. Ergebnis

A hat sich mangels Vorliegens einer Verabredung mit B nicht
gemil §§ 239a Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 3 StGB wegen Verab-
redung zum erpresserischen Menschenraub strafbar gemacht.

III. Strafbarkeit des A wegen Sich-Bereiterklirens zur
Begehung eines erpresserischen Menschenraubes geméaf3
§8§ 239a Abs. 1,30 Abs. 2 Var. 1 StGB

Da eine Verbrechensverabredung mit B nicht zustande ge-
kommen ist, ist zu priifen, ob A sich durch die Vereinbarung
der Tatbegehung mit B wegen einer Bereitschaftserkldrung
gemil §§ 239a Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 1 StGB strafbar ge-
macht hat.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Prdsumtive Bezugstat

Wie bereits festgestellt (vgl. II. 1. a) aa), lag mit dem ange-
dachten erpresserischen Menschenraub gemal3 § 239a Abs. 1
StGB eine taugliche und hinreichend konkretisierte Bezugstat
vor.

bb) Sich-Bereiterkliren gemdfy § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB

A miisste sich gegeniiber B zur Begehung des erpresserischen
Menschenraubes bereit erkldrt haben. Erforderlich ist dafiir
die ernsthafte Kundgabe der Bereitschaft, ein Verbrechen zu
begehen oder zu einem solchen anzustiften.'* Eine Bereit-
schaftserklarung i.S.v. § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB ist als aktives
Sich-Erbieten sowie als reaktives Sich-Bereiterkldren zur Be-
gehung eines Verbrechens moglich,'® wobei Letzterem regel-
méBig eine versuchte Anstiftung gemdBl § 30 Abs. 1 StGB
vorausgeht.'® Im Fall des Sich-Erbietens ist es zudem erfor-
derlich, dass die Fassung des Tatentschlusses von der Zustim-
mung des Angebotsempfingers abhingig gemacht wird.!”
Der an B gerichteten Bitte des A, an der Entfiihrung und dem
Festhalten des O auf dem Waldgrundstiick mitzuwirken,
wohnte zugleich die Kundgabe inne, die Tat begehen zu wol-
len. Da A aber keinesfalls allein handeln wollte, stand dessen
Bereitschaft zum Zeitpunkt der Kundgabe noch unter dem
Vorbehalt der Zustimmung durch B. Durch die auf eine Ver-
abredung abzielenden AuBerungen hat A sich B gegeniiber
somit zugleich zur Begehung eines erpresserischen Menschen-
raubes gemil § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB erboten.

b) Subjektiver Tatbestand

A miisste vorsétzlich gehandelt haben. Als Vorsatz gilt der
Wille zur Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis

4 Fischer (Fn. 2), § 30 Rn. 14a; B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 1369;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1), Rn. 920.

15 Dessecker, JA 2005, 549 (552); Fischer (Fn. 2), § 30
Rn. 14a; B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 1369; Rengier (Fn. 1), § 47
Rn. 31 ff.

16 Rengier (Fn. 1), § 47 Rn. 32.

7 Heine/Weifer (Fn. 7), § 30 Rn. 22; B. Heinrich (Fn. 1),
Rn. 1369.
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aller seiner objektiven Tatbestandsmerkmale.!® Vorsatz muss
sowohl im Hinblick auf das Sich-Bereiterkliren als auch
beziiglich der Vollendung der Bezugstat vorliegen.'®

aa) Vorsatz hinsichtlich des Sich-Bereiterkldrens

A besprach den erpresserischen Menschenraub mit B sowohl
mit dem Willen als auch in dem Bewusstsein, sich diesem
gegeniiber auf die mittéterschaftliche Begehung der Tat fest-
zulegen. Folglich hatte A Vorsatz beziiglich einer Verabre-
dung i.S.v. § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB. Der Vorsatz umfasste
auch das Sich-Bereiterkldren zur téterschaftlichen Begehung
der Tat gegeniiber B, da dies zugleich Bestandteil der Ver-
abredung war.

bb) Vorsatz hinsichtlich der Bezugstat

Wie bereits festgestellt (vgl. 1. 2.), war es unmittelbares Ziel
des A, die Entfiihrung des O zu einer Erpressung der E —
beruhend auf deren Sorge um das Leben des O — auszunut-
zen. Dabei wollte A im Fall der Zusage der mittéterschaftli-
chen Begehung durch B, den Tatentschluss endgiiltig fassen
und sich ihm gegentiber verbindlich auf die Vollendung des
erpresserischen Menschenraubes festlegen. A verfiigte damit
auch iiber einen hinreichenden Vorsatz zur Vollendung der
Bezugstat.

2. Rechtswidrigkeit
A handelte rechtswidrig.

3. Schuld
A handelte auch schuldhaft.

4. Kein Riicktritt

Im Fall des Sich-Bereiterkldrens zur Begehung eines Verbre-
chens ist ein strafbefreiender Riicktritt geméal § 31 Abs. 1
Nr. 2 StGB mdglich. Voraussetzung ist jedoch die endgiiltige
und freiwillige Aufgabe des Vorhabens.?® Dies ist jedenfalls
dann zu verneinen, wenn die Ausfiihrung des Plans durch
einen vom Willen des Téters unabhingigen Umstand unmog-
lich wird*' und er insoweit scheitert.”? Aufgrund des Zeit-
verlustes, der sich fiir A durch den Stau auf dem Weg zum
vereinbarten Tatort ergeben hat, konnte er nicht mehr zur
vereinbarten Zeit am Tatort sein und ging davon aus, seinen
Komplizen B dort nicht mehr antreffen zu kénnen. A hielt
das Vorhaben daher fiir gescheitert, woraufhin er die weitere
Ausfithrung abbrach und nach Hause fuhr. Ein Riicktritt von
der Bereitschaftserkldrung gemaf3 § 31 Abs. 1 Nr. 2 StGB lag
daher nicht vor.

18 B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 264 ff.; Rengier (Fn. 1), § 14 Rn. 5;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1), Rn. 316.

19 Heine/Weifer (Fn. 7), § 30 Rn. 4.

20 Cornelius (Fn. 9), § 31 Rn. 3; Fischer (Fn. 2), § 31 Rn. 2a, 4;
Heine/Weifler (Fn. 7), § 31 Rn. 10.

2 Fischer (Fn. 2), § 31 Rn. 2a; Heine/Weif3er (Fn. 7), § 31
Rn. 10.

22 BGH NStZ-RR 2010, 139 (139 f)); BGH NStZ 2011, 570
(572).

5. Ergebnis

A hat sich durch die Vereinbarung der Tatbegehung mit B
wegen einer Bereitschaftserklarung zur Begehung eines er-
presserischen Menschenraubes gemiafl §§ 239a Abs. 1, 30
Abs. 2 Var. | StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Denkbar wére es, sich im Anschluss an die Prii-
fung der Strafbarkeit wegen Sich-Bereiterkldrens auch mit
der Strafbarkeit des A wegen versuchter Anstiftung des B
zum erpresserischen Menschenraub gemif §§ 239a Abs. 1,
30 Abs. 1 StGB auseinanderzusetzen. Es wird sich jeden-
falls begriinden lassen, dass den auf Erzielung einer Ver-
brechensverabredung gerichteten AuBerungen des A auch
die Intention innewohnte, bei B einen entsprechenden Tat-
entschluss hervorzurufen, denn regelméfig beinhaltet eine
Verbrechensverabredung auch Elemente des gegenseiti-
gen Hervorrufens oder Bestérkens des Tatentschlusses bei
den zukiinftigen Mittdtern. In dem Fall der nicht zustande
gekommenen Verbrechensverabredung kdme bei einem
nersatzweisen™ Schuldspruch allein wegen einer Bereit-
schaftserklarung nicht hinreichend zum Ausdruck, dass
weitere Personen zur Begehung des angedachten Verbre-
chens motiviert werden sollten.?* Vor diesem Hintergrund
sei eine Idealkonkurrenz zwischen versuchter Anstiftung
und Sich-Bereiterkldren hinsichtlich derselben Bezugstat
denkbar.?* Der BGH hingegen lehnte in einer solchen
Konstellation die Anwendbarkeit der versuchten Anstif-
tung unter Berufung auf die hinsichtlich des Verhiltnisses
von Mittdterschaft und Anstiftung fiir das Ausfithrungs-
stadium geltenden Grundsitze ab, wonach eine Anstiftung
gegeniiber der schwereren Beteiligungsform der Mittéter-
schaft subsididr sei.”® Fiir die Vorbereitungshandlungen
des § 30 StGB hat der BGH daraus geschlussfolgert, dass
derjenige, der sich selbst zur Begehung der Tat nach § 30
Abs. 2 Var. 1 StGB bereit erkldre nicht zugleich auch die
versuchte Anstiftung eines anderen gemdB § 30 Abs. 1
StGB zu derselben Bezugstat unternehmen kénne.?6 Wird
das Problem gesehen und i.S.d. Literaturstimmen entschie-
den, wire mit entsprechender Begriindung im vorliegen-
den Fall fiir A eine Stratbarkeit wegen versuchter Anstif-
tung zum erpresserischen Menschenraub gemifl §§ 239a
Abs. 1, 30 Abs. 1 StGB vertretbar. Diese stiinde dann zur
Bereitschaftserkldarung in Tateinheit gemédB § 52 StGB.

IV. Strafbarkeit des B wegen Annahme eines Sich-Erbie-
tens zur Begehung eines erpresserischen Menschenraubes
gemil §§ 239a Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 2 StGB

B konnte sich durch die Zusage zur gemeinsamen Entfiihrung
des O und dessen Festhalten auf dem Waldgrundstiick wegen
der Annahme eines Sich-Erbietens zur Begehung eines er-

2 In diesem Sinn Kudlich, NJW 2017, 2136 (2136); Weif3er,
7J8 2018, 197 (199).

24 Vgl. wiederum Kudlich, NJW 2017, 2136 (2136); Weifer,
718 2018, 197 (199).

25 BGH NJW 2017, 2134 (2135).

26 BGH NJW 2017, 2134 (2135).
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presserischen Menschenraubes gemidfl §§ 239a Abs. 1, 30
Abs. 2 Var. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Prdsumtive Bezugstat

Der geplante erpresserische Menschenraub gemifl § 239a
Abs. 1 StGB war eine taugliche Bezugstat die auch hinrei-
chend konkretisiert war (vgl. II. 1. a) aa).

bb) Annahme eines Erbietens gemdfs § 30 Abs. 2 Var. 2 StGB

Die Annahmeerkldrung nach § 30 Abs. 2 Var. 2 StGB bildet
das Gegenstiick zum Sich-Erbieten (= aktive Bereitschafts-
erkldrung) und dient dazu, bei dem Sich-Erbietenden den
endgiiltigen Entschluss zur Begehung der Bezugstat hervor-
zurufen.?’ Auf die Bitte des A hin &uBerte B sofort sein Ein-
verstandnis hinsichtlich der Mitwirkung an der Verbringung
des O auf das Waldgrundstiick des A und dem dortigen Fest-
halten. Infolgedessen war A vollstindig zur Umsetzung sei-
nes Plans entschlossen. Eine Annahmeerkldrung gemaf § 30
Abs. 2 Var. 2 StGB lag damit vor.

b) Subjektiver Tatbestand

B miisste sowohl Vorsatz beziiglich der Annahmeerklarung
als auch beziiglich des erpresserischen Menschenraubes ge-
habt haben.

aa) Vorsatz hinsichtlich der Annahme des Erbietens

Als B A gegeniiber die Mitwirkung an der geplanten Tat
zusagte, war ihm bewusst, dass dies zu einem vollstindigen
Tatentschluss bei A filhren und dieser sich damit auf die
taterschaftliche Begehung des geplanten erpresserischen
Menschenraubes festlegen wiirde. Dies nahm B auch billi-
gend in Kauf. B hatte damit Vorsatz hinsichtlich seiner An-
nahmeerkldrung.

bb) Vorsatz hinsichtlich der Bezugstat

B miisste auch vorsitzlich in Bezug auf den erpresserischen
Menschenraub als Bezugstat seiner Annahmeerkldrung ge-
geniiber A gehandelt haben. Fraglich ist daher, wie es sich
auswirkt, dass B in Wahrheit mit der Tat iiberhaupt nichts zu
tun haben wollte. Geht der das Erbieten Annehmende in
solch einem Fall davon aus, dass der andere die Annahme-
erklarung ernstnehmen und auf deren Grundlage die Bezugs-
tat dennoch vollenden wird, liegt insofern ein ausreichender
Eventualvorsatz vor und der gegen die Verwirklichung der
Bezugstat bestehende Vorbehalt stellt lediglich eine unbeacht-
liche Mentalreservation dar.?® Der Vorbehalt des B, wonach

27 B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 1370; Rengier (Fn. 1), § 47 Rn. 37;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1), Rn. 921.

28 BGH NStZ 1998, 403 (404); Fischer (Fn. 2), § 30 Rn. 17;
Heine/Weifier (Fn. 7), § 30 Rn. 28; a.A. Zaczyk, in: Kindhéu-
ser/Neumann/Paeffgen (Fn. 3), § 30 Rn. 45, 59, der auf Sei-
ten des Annehmenden einen Tatvollendungswillen fordert
und somit bloBen Eventualvorsatz nicht ausreichen lasst.

er den erpresserischen Menschenraub nicht wollte, schliefit
demnach den Vorsatz nicht aus. Vielmehr ging B davon aus,
dass der kriftige A O schon allein liberwéltigen und auf das
Waldgrundstiick verbringen kénnen wird. B hielt die Vollen-
dung des erpresserischen Menschenraubes damit jedenfalls
fiir moglich und nahm diese auch billigend in Kauf.

2. Rechtswidrigkeit
B handelte rechtswidrig.

3. Schuld
B handelte auch schuldhaft.

4. Kein Riicktritt

Fiir den Fall der Annahme des Erbietens sieht § 31 Abs. 1
Nr. 3 StGB eine Riicktrittsmoglichkeit vor, wenn die Ver-
wirklichung der Bezugstat freiwillig verhindert wird. Dies er-
fordert regelmiBig ein fiir die Verhinderung kausales aktives
Tun.? Ein bloBes Untitigbleiben kann allenfalls dann aus-
reichen, wenn der Zuriicktretende zutreffend davon ausgeht,
dass die Bezugstat ohne seine Mitwirkung nicht begangen
werden wird.?® Eine Handlung, um A von dem erpresseri-
schen Menschraub abzubringen, hat B ersichtlich nicht vor-
genommen. Dariiber hinaus konnte B nicht davon ausgehen,
dass A die Tat nicht auch ohne ihn hétte durchfiihren kénnen.
Vielmehr dachte er, dass der kréftige A den O notfalls auch
allein iiberwéltigen und auf das Waldgrundstiick verbringen
konnen wiirde. Durch sein blofles Untétigbleiben und sein
blofes Nichterscheinen am Tatort konnte B nicht strafbefrei-
end von seiner Annahmeerkldrung gegentiiber A zuriickgetre-
ten.

5. Ergebnis

B hat sich wegen Annahme des Erbietens des A zur Bege-
hung eines erpresserischen Menschenraubes geméall §§ 239a
Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 2 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Die Priifung eines Sich-Bereiterklarens — als mit-
verwirklichter Bestandteil der auf Erzielung einer Verbre-
chensverabredung gerichteten Kommunikation — des B ge-
geniiber A zur Begehung des erpresserischen Menschen-
raubes gemil §§ 239a Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 1 StGB ist
im Rahmen der Losung aus Zeitgriinden nicht zu erwar-
ten. Sollte die Priifung dennoch erfolgen, ist die dies-
beziigliche Strafbarkeit des B abzulehnen, denn dieser er-
klarte sich nur zum Schein bereit, sodass es ihm an dem
Vorsatz zur eigenen téterschaftlichen Begehung der Be-
zugstat fehlte. Da es sich bei dem Sich-Bereiterkldrenden

2 Cornelius (Fn. 9), § 31 Rn. 4; Heine/Weif3er (Fn. 7), § 31
Rn. 9.

30 BGH NJW 1984, 745 (745); BGH NStZ 2007, 287 (288);
Cornelius (Fn. 9), § 31 Rn. 4; Fischer (Fn. 2), § 31 Rn. 5;
Heine/Weifler (Fn. 7), § 31 Rn. 9; Kiihl (Fn. 6), § 31 Rn. 5.
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zugleich um den prasumtiven Téter handelt, muss die Er-
kldrung ernst gemeint sein.>!

Neben der Bejahung des Vorliegens einer Strafbarkeit
nach §§ 239a Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 2 StGB kommt eine
gesonderte Priifung der Strafbarkeit wegen versuchter
Anstiftung gemiB § 30 Abs. 1 StGB zu derselben Bezugs-
tat nicht in Betracht. Die Annahmeerkldrung nach § 30
Abs. 2 Var. 2 StGB ist praktisch die auf ein vorausgegan-
genes Sich-Erbieten nach § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB zuge-
schnittene spezielle Variante fiir das Hervorrufen des Tat-
entschlusses bei dem prasumtiven Téter.

V. Konkurrenzen und Ergebnis zum 1. Tatkomplex

Durch die Vereinbarung zur Begehung eines erpresserischen
Menschenraubes hat A sich wegen einer Bereitschaftserkla-
rung gemél §§ 239a Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 1 StGB strafbar
gemacht, wihrend B durch seine Zusage eine Annahme des
Erbietens zur Begehung eines erpresserischen Menschen-
raubes gemal §§ 239a Abs. 1, 30 Abs. 2 Var. 2 StGB ver-
wirklicht hat.

2. Tatkomplex: Die Kollision mit F>?

I. Strafbarkeit des A wegen versuchten Mordes gemil}
§§ 212, 211, 22, 23 Abs. 1 StGB

A konnte sich durch das Auffahren auf F wegen versuchten
Mordes gemall §§ 212, 211, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Vorpriifung
Die Tat ist nicht vollendet, da F den Sturz tiberlebt hat. Mord

ist ein Verbrechen i.S.v. § 12 Abs. 1 StGB, sodass der Ver-
such geméal § 23 Abs. 1 StGB stets strafbar ist.

2. Tatentschluss

A miisste zur Totung des F bei gleichzeitigem Vorliegen von
Mordmerkmalen entschlossen gewesen sein.

a) Totung eines Menschen

A fuhr mit einer Geschwindigkeit von 80 km/h gezielt auf
den vor ihm fahrenden Radfahrer F auf. Dabei kam es ihm
darauf an, F durch den Aufprall mindestens so schwer zu
verletzen, dass daraus die Verurteilung zu einer Freiheits-
strafe resultieren wiirde. Da A dariiber hinaus aber sogar
billigend in Kauf nahm, F durch die Kollision zu tdten, ver-
fiigte er iiber einen bedingten Toétungsvorsatz. A war damit
zur Tétung des F entschlossen.

3L Cornelius (Fn. 9), § 30 Rn. 13; Fischer (Fn. 2), § 30 Rn. 14a;
Heine/Weifier (Fn. 7), § 30 Rn. 27; Joecks/Scheinfeld, in:
Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 30 Rn. 46; Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 1), Rn. 920.

32 Dieser Tatkomplex ist BGH NStZ 2020, 733 nachgebildet.
Besprochen wird die Entscheidung von Jédger, JA 2021, 167 ff.
und Mitsch, NStZ 2020, 733 f.

b) Mordmerkmal Heimtiicke

In Betracht kommt zunichst das Mordmerkmal der Heim-
tiicke gemél § 211 Abs. 2 Gr. 2 Var. 1 StGB. Als Heimtiicke
wird das bewusste Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des
Opfers bezeichnet.>* Arglos ist, wer sich zum Zeitpunkt der
Tat keines lebensbedrohlichen oder gegen seine kdrperliche
Integritdt gerichteten Angriffs seitens des Titers versieht.>* A
kam es darauf an, durch das plotzliche Beschleunigen seines
Autos in unmittelbarer Ndhe zu dem vor ihm fahrenden F
eine Situation herbeizufiihren, in der F die drohende Kollision
nicht mehr bemerken konnte und somit im Zustand der Arg-
losigkeit iiberrascht wiirde. Wehrlos ist das Opfer, wenn es
sich aufgrund der Arglosigkeit iiberhaupt nicht oder nur ein-
geschrinkt gegen den Angriff verteidigen kann.’® Da F die
Kollision nicht bemerken sollte, wére es ihm auch unméglich
gewesen, sich dem Angriff seitens A durch ein Ausweichen
zu entziechen. A handelte diesbeziiglich in vollem Bewusst-
sein und machte sich die Arg- und Wehrlosigkeit des F ge-
zielt zunutze, um die beabsichtigte Kollision herbeizufiihren.
Er war daher zur heimtiickischen Begehungsweise entschlos-
sen.

¢) Mordmerkmal Habgier

Fraglich ist, ob A zudem aus Habgier gemal3 § 211 Abs. 2
Gr. 1. Var. 3 StGB handelte. Das Mordmerkmal der Habgier
erfordert ein ungehemmtes, {iberzogenes und riicksichtsloses
Streben nach wirtschaftlichen Vorteilen um jeden Preis, also
auch um den eines Menschenlebens.?® Dabei muss sich das
Vermogen des Téters objektiv oder zumindest nach seiner
Vorstellung durch den Tod des Opfers entweder unmittelbar
vermehren oder daraus eine ansonsten nicht bestehende Aus-
sicht auf eine Vermogensvermehrung resultieren.’” A stellte
sich vor, durch die aus der Verletzung bzw. Tétung des F
folgende VerbiiBung einer Freiheitsstrafe in einer Justizvoll-
zugsanstalt langfristig eine staatlich finanzierte Unterkunft,
Verpflegung und medizinische Versorgung zu erhalten. Im
Hinblick auf die zum Tatzeitpunkt gegenwértige Mittel- und
Wohnungslosigkeit hitte sich somit fiir A die Aussicht auf

3 BGH NJW 2005, 1287 (1290); BGH NJW 2006, 1008
(1010); BGH NStZ 2008, 273 (274); Eschelbach, in: v. Heint-
schel-Heinegg (Fn. 2), § 211 Rn. 37; Eser/Sternberg-Lieben,
in: Schonke/Schroder (Fn. 2), § 211 Rn. 23; Fischer (Fn. 2),
§ 211 Rn. 34; Neumann/Saliger, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen (Fn. 3), § 211 Rn. 50 f.

3 BGH NStZ 2005, 691 (692); Fischer (Fn. 2), § 211 Rn. 35;
Kiihl (Fn. 6), § 211 Rn. 7.

35 BGH NStZ 2006, 167 (169); Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 33),
§ 211 Rn. 24b; Neumann/Saliger (Fn. 33), § 211 Rn. 68.

36 BGH NJW 1993, 1664 (1665); BGH NJW 2001, 763
(763); Kiihl, JA 2009, 566 (570 f.); Neumann/Saliger (Fn. 33),
§ 211 Rn. 13 f.

37 BGH NJW 1993, 1664 (1665); Eschelbach (Fn. 33), § 211
Rn. 21; Neumann/Saliger (Fn. 33), § 211 Rn. 24; Schneider,
in: Joecks/Miebach (Fn. 3), § 211 Rn. 63.
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eine Verbesserung seiner Vermogenslage ergeben.’® Dass der
erstrebte Vermogensvorteil dabei nicht unmittelbar aus dem
Vermogen des Opfers, sondern aus staatlichen Versorgungs-
leistungen herriihren sollte, steht der Habgier nicht entge-
gen.* Dass das Handeln des A auch enorm riicksichtslos war,
zeigt sich darin, dass er F spontan aus der Gelegenheit heraus
als Opfer auswihlte und dessen physische Integritdt als Mittel
zum Zweck der Inhaftierung und Versorgung in einer Justiz-
vollzugsanstalt instrumentalisierte. Es lag damit ein erhebli-
ches Missverhiltnis zwischen der billigend in Kauf genom-
menen Vernichtung eines Menschenlebens und dem Tatmotiv
des Erreichens eines eigenen Vermdgensvorteils in Form von
staatlicher Grundversorgung vor.

Fraglich ist allerdings, ob der langzeitige Freiheitsverlust
und die fir A mit der Inhaftierung verbundenen massiven
personlichen Einschrinkungen gegen die Annahme von Hab-
gier sprechen konnen. Dies ist jedoch abzulehnen, denn trotz
der in Aussicht stehenden Nachteile war das Handeln des A
mafgeblich von der Motivation der Vermogensmehrung ge-
prégt, wihrend ihn der drohende Verlust der Freiheit weniger
storte.*

Ebenso steht der Annahme von Habgier nicht entgegen,
dass A zur Sicherung seiner Grundversorgung alternativ staat-
liche Versorgungsleistungen hétte in Anspruch nehmen kon-
nen und es dafiir nicht der Verletzung bzw. Totung des F
bedurft hitte, denn eines Zusammenhangs zwischen Totung
und Vermdgensmehrung derart, dass die Totung das einzige
Mittel zur Erlangung des erstrebten Vorteils ist, bedarf es
nicht.*! Dass A die Moglichkeit hatte, sein Ziel auf einem
alternativen rechtmifBigen Weg zu erlangen und er dennoch
die Totung des F billigend in Kauf nahm, spricht vielmehr
sogar deutlich fiir das Vorhandensein seiner verwerflichen
Motivation, einen Menschen zur Erlangung eines Vermdgens-
vorteils zu tdten. A handelte daher aus Habgier.

A war zur Tétung eines Menschen aus Habgier und in
heimtiickischer Begehungsweise entschlossen.

38 Vgl. BGH NStZ 2020, 733 (733). Kritisch dazu Jéiger, JA
2021, 167 (168), weil die Aufwendungen des Staates im Rah-
men des Strafvollzugs allein dem punitiven Zweck dienen
und sich nicht ,,in Elemente des Ubels und des Vorteils
aufspalten lieBen. In diesem Sinn auch Mitsch, NStZ 2020,
733 (734), der zudem darauf hinweist, dass staatliche Leis-
tungen, die zum Zweck der Resozialisierung geleistet wer-
den, dem Empfénger keinen rechtswidrigen Vermogensvor-
teil verschaffen.

3 Vgl. BGH NStZ 2020, 733 (733). Kritisch wiederum Jé-
ger, JA 2021, 167 (168), denn der Vermogensvorteil miisse
seinen Grund in der T6tung haben (funktionaler Zusammen-
hang bzw. Konnexitét), was jedoch bei staatlichen Versor-
gungsleistungen im Rahmen eines humanen Strafvollzugs,
auf die grundsétzlich jeder Strafgefangene Anspruch habe,
nicht der Fall sei.

40 Vgl. BGH NStZ 2020, 733 (733).

4l BGH NStZ 2004, 441 (442); Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 33),
§ 211 Rn. 17; Fischer (Fn. 2), § 211 Rn. 10; Neumann/Saliger
(Fn. 33), § 211 Rn. 24; Schneider (Fn. 37), § 211 Rn. 62.

Hinweis: Entgegen der Wertung des 4. Strafsenats ist die
Verneinung des Mordmerkmals der Habgier durchaus
vertretbar. Diesbeziiglich gute Argumente zeigen Mitsch,
NStZ 2020, 733 f. und Jéiger, JA 2021, 167 ff. auf. Es wi-
re dann an die Priifung der sonstigen niedrigen Beweg-
griinde, § 211 Abs. 2 Gr. 1 Var. 4 StGB, zu denken. Da A
sich finanziell in einer duBerst schwierigen Situation be-
fand und durch den Verlust seiner Wohnung praktisch auf
der Strafle stand, spriche im Ergebnis, nach Wiirdigung
der Gesamtumsténde, Vieles fiir die Ablehnung einer
nach rechtlich-sittlicher Bewertung auf tiefster Stufe ste-
henden und besonders verachtenswert erscheinenden Mo-
tivation.*?

3. Unmittelbares Ansetzen

Das plotzliche extreme Beschleunigen und zeitgleiche Zu-
steuern des Autos auf F fiihrte nach wenigen Sekunden zur
verletzungsursidchlichen Kollision. A hat damit gemall § 22
StGB unmittelbar zur Tétung des F angesetzt.

4. Rechtswidrigkeit
A handelte rechtswidrig.

5. Schuld
A handelte auch schuldhaft.

6. Kein Riicktritt

Fiir einen strafbefreienden Riicktritt nach § 24 Abs. 1 StGB
diirfte der Versuch zunéchst nicht fehlgeschlagen sein. Ein
Versuch ist fehlgeschlagen, wenn der Téter annimmt, den tat-
bestandsméBigen Erfolg mit den ihm zur Verfiigung stehen-
den Mitteln tiberhaupt nicht mehr oder jedenfalls nicht ohne
eine bedeutende zeitliche Zisur erreichen zu konnen.* Nach
der Kollision ging A davon aus, F tddlich verletzt zu haben.
Der Versuch war daher aus seiner Sicht nicht fehlgeschlagen.
Als beendet gilt ein Versuch, wenn der Titer annimmt, zur
Herbeifiihrung des tatbestandsméBigen Erfolgs bereits alles
Erforderliche unternommen zu haben und er den Erfolgs-
eintritt fiir moglich hilt.** So liegt der Fall hier, denn nach
seiner Sicht hatte A nach der letzten Ausfithrungshandlung,
d.h. mit der Herbeifiihrung der Kollision, alles Erforderliche
getan, um F tddlich zu verletzen. Fiir den Fall des beendeten
Versuchs fordert § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB das Verhin-
dern der Vollendung der Tat. A hitte demnach den von ihm
fiir moglich gehaltenen Tod des F aktiv verhindern miissen.
Das lediglich passive Verbleiben in seinem Auto bis zum
Eintreffen der Polizei konnte demnach keine taugliche Riick-
trittshandlung darstellen. Ein strafbefreiender Riicktritt vom
Versuch des Mordes kommt daher nicht in Betracht.

42 Zum Mordmerkmal der ,,sonstigen niedrigen Beweggriin-
de* Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 33), § 211 Rn. 18 ff.; Kiihl
(Fn. 6), § 211 Rn. 5 ff.

43 BGH NStZ 2016, 332 (332); BGH NStZ 2016, 720 (720);
B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 770; Rengier (Fn. 1), § 37 Rn. 15;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 1), Rn. 1010.

4 B. Heinrich (Fn. 1), Rn. 782.
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7. Ergebnis

Durch das gezielte Kollidieren mit F hat A sich wegen ver-
suchten Mordes geméll §§ 212, 211, 22, 23 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des A wegen gefihrlicher Korperverlet-
zung gemif} §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 StGB

A konnte sich durch die von ihm herbeigefiihrte Kollision mit
F zudem wegen geféahrlicher Korperverletzung gemal §§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Grundtatbestand des § 223 Abs. 1 StGB

Der Grundtatbestand der Korperverletzung setzt das Vorlie-
gen der korperlichen Misshandlung oder Gesundheitsschadi-
gung eines anderen Menschen voraus. Als korperliche Miss-
handlung gilt eine iible, unangemessene Behandlung, die zu
einer nicht unerheblichen Beeintrachtigung des korperlichen
Wohlempfindens oder der korperlichen Unversehrtheit fiihrt.*s
Durch den heftigen Aufprall auf das Auto und den anschlie-
Benden Sturz erlitt F so erhebliche Verletzungen, dass er sich
anschliefend nicht mehr selbst bewegen konnte und notfall-
medizinisch versorgt werden musste. Seine korperliche Un-
versehrtheit war somit erheblich beeintrichtigt, sodass mit
der Kollision eine korperliche Misshandlung vorlag. Eine
Gesundheitsschiadigung ist in jedem Hervorrufen oder Stei-
gern eines vom Normalzustand der korperlichen Funktionen
nachteilig abweichenden Zustandes zu sehen, d.h. in dem
Herbeifiihren einer pathologischen Verfassung, wobei diese
nicht dauerhaft sein muss und es ebenso wenig auf ein
Schmerzempfinden des Opfers ankommt.*® Die bei F einge-
tretenen schweren physischen Verletzungen fiihrten u.a. dazu,
dass er sich nicht mehr selbst bewegen konnte. Damit lag
eine nachteilige Abweichung vom normalen Gesundheits-
zustand und eine Beeintrachtigung der korperlichen Funktio-
nen vor, sodass eine pathologische Verfassung des F durch
die Kollision und den anschlieBenden Sturz herbeigefiihrt
wurde. Der objektive Grundtatbestand der Korperverletzung
wurde daher in beiden Varianten erfiillt.

bb) Gefihrliches Werkzeug, § 224 Abs. I Nr. 2 Var. 2 StGB

Durch den Einsatz des Autos konnte A die Verletzung des F
moglicherweise mittels eines gefahrlichen Werkzeugs gemaf
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB begangen haben. Als geféhr-
liches Werkzeug kommt jeder bewegliche Gegenstand in Be-
tracht, der nach seiner objektiven Beschaffenheit sowie der

45 BGH NStZ-RR 2012, 340 (340); BGH NStZ 2016, 27 (27);
Eschelbach (Fn. 33), § 223 Rn. 17; Fischer (Fn. 2), § 223
Rn. 4.

46 BGH NJW 1989, 781 (783); BGH NStZ 2009, 34 (34);
BGH NStZ 2015, 269 (269); Kiihl (Fn. 6), § 223 Rn. 5;
Paeffgen/Bose, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 3),
§ 223 Rn. 14; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn.
2), § 223 Rn. 5.

Art der Verwendung im Einzelfall dazu geeignet ist, dem
Opfer erhebliche Verletzungen zuzufiigen.*’ Ein Auto ist ein
beweglicher Gegenstand, der jedenfalls objektiv so beschaf-
fen ist, dass ein Mensch damit erheblich verletzt werden
kann. Das Auto des A kommt damit als Werkzeug i.S.v.
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB in Betracht und wurde von
diesem durch das gezielte Auffahren mit hoher Geschwindig-
keit auch als solches verwendet, um F zu verletzen. Durch die
Kollision erfolgte auch eine unmittelbare Einwirkung auf den
Korper des F, denn bereits das heftige Aufschlagen mit dem
Kopf auf die Windschutzscheibe und das Aufprallen auf das
Fahrzeugdach bei einer Auffahrgeschwindigkeit von ca. 80
km/h verursachte einen Teil seiner Verletzungen. A verwen-
dete das Auto demnach als gefdhrliches Werkzeug gemif
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB.

cc) Hinterlistiger Uberfall, § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB

Fraglich ist, ob in dem Auffahren von hinten auch ein hinter-
listiger Uberfall lag. Ein hinterlistiger Uberfall i.S.v. § 224
Abs. 1 Nr. 3 StGB ist ein unerwarteter Angriff, bei dem der
Tater die Verteidigungsmoglichkeiten des Opfers dadurch
erschwert, dass er planméaflig seine Verletzungsabsicht ver-
deckt.*® Bei dem Auffahren auf F handelte es sich jedenfalls
um einen Angriff. Allerdings hat A dabei seine Angriffs-
absicht nicht planméBig verdeckt, sondern das Uberraschungs-
moment ausgenutzt, das er durch das plétzliche extreme Be-
schleunigen seines Fahrzeugs herbeifiihrte. Da allein das
Ausnutzen eines Uberraschungsmoments noch nicht zu ei-
nem hinterlistigen Vorgehen fiihrt,* wurde die Qualifikation
des § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB hier nicht verwirklicht.

dd) Das Leben gefihrdende Behandlung, § 224 Abs. 1 Nr. 5
StGB

Mit dem Auffahren auf F konnte schlieBlich auch das Quali-
fikationsmerkmal des § 244 Abs. 1 Nr. 5 StGB verwirklicht
worden sein. Als tatbestandsméfig gelten solche Behandlun-
gen, die nach den konkreten Umsténden des Einzelfalls gene-
rell dazu geeignet sind, das Leben des Opfers zu gefihrden.>
Eine weiter gehende Ansicht fordert dariiber hinaus, dass sich
aus der zur Lebensgefdhrdung geeigneten Behandlung auch
eine konkrete Lebensgefahr fiir das Opfer ergibt.>! A kolli-
dierte mit dem vor ihm auf einem Fahrrad fahrenden F bei
einer Geschwindigkeit von ca. 80 km/h. Durch die dabei
wirkenden Kréfte wurde F von seinem Fahrrad gerissen und

47 BGH NStZ 2007, 95 (95); BGH NStZ 2010, 512 (513);
Kiihl (Fn. 6), § 224 Rn. 5; Sternberg-Lieben (Fn. 46), § 224
Rn. 4.

48 BGH NStZ 2005, 40 (40); BGH NStZ 2005, 97 (97); Hard-
tung, in: Joecks/Miebach (Fn. 3), § 224 Rn. 33.

4 BGH NStZ 2005, 40 (40); BGH NStZ 2005, 97 (97); Fi-
scher (Fn. 2), § 224 Rn. 22; Sternberg-Lieben (Fn. 42), § 224
Rn. 10.

S0 BGH NStZ 2013, 345 (345 f.); BGH NStZ-RR 2013, 342
(342); Hardtung (Fn. 48), § 224 Rn. 42; Sternberg-Lieben
(Fn. 46), § 224 Rn. 12.

5! Pgeffgen/Bése (Fn. 46), § 224 Rn. 28.
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schlug mit dem Kopf heftig auf die Windschutzscheibe des
Autos auf. Anschlieend prallte er noch auf das Autodach auf
und wurde sodann in hohem Bogen auf die Strale geschleu-
dert. Es ergaben sich somit sehr intensive physische Einwir-
kungen auf den gesamten Korper des F, die in der konkreten
Situation geeignet waren u.a. schwere Frakturen und Verlet-
zungen von Organen und Gliedmafen hervorzurufen. Durch
das heftige Aufschlagen mit dem Kopf auf die Windschutz-
scheibe war zudem ein besonders empfindliches Korperteil
betroffen. Da F infolge der Kollision und des anschlieBenden
Sturzes tatséchlich lebensgefihrlich verletzt war, erfiillt die
Ausfithrung der Tat das Qualifikationsmerkmal des § 224
Abs. 1 Nr. 5 StGB nach allen Ansichten.

b) Subjektiver Tatbestand

A wusste, dass er F durch das Auffahren mit seinem Auto
verletzen wiirde. Da es ihm darauf auch als Ziel seiner Hand-
lung ankam und ihm zudem bewusst war, dass er sein Auto
als Werkzeug einsetzt und die Verletzungen fiir F lebens-
gefahrlich sein konnen, handelte er sowohl im Hinblick auf
den Grundtatbestand des § 223 Abs. 1 StGB als auch auf die
Qualifikationsmerkmale des § 224 Abs. 1 Nrn. 2 und 5 StGB
vorsatzlich.

2. Rechtswidrigkeit
A handelte rechtswidrig.

3. Schuld
A handelte auch schuldhaft.

4. Ergebnis

A hat sich durch die von ihm herbeigefiihrte Kollision mit F
einer gefdhrlichen Korperverletzung gemdf §§ 223 Abs. 1,
224 Abs. 1 Nrn. 2 und 5 StGB strafbar gemacht.

III. Konkurrenzen und Ergebnis zum 2. Tatkomplex

Durch die Kollision mit F hat A sich wegen versuchten Mor-
des in Tateinheit mit gefdhrlicher Korperverletzung geméif
§§ 212, 211, 22, 23 Abs. 1, 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nm. 2
und 5, 52 StGB strafbar gemacht.

Konkurrenzen und Gesamtergebnis

A hat sich wegen einer Bereitschaftserkldrung zur Begehung
eines erpresserischen Menschenraubes gemal3 §§ 239a Abs. 1,
30 Abs. 2 Var. 1 StGB strafbar gemacht. In Tatmehrheit
gemil § 53 StGB steht dazu die Strafbarkeit wegen versuch-
ten Mordes und tateinheitlich hinzutretender gefahrlicher
Korperverletzung gemall §§ 212, 211, 22, 23 Abs. 1, 223
Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 2 und 5, 52 StGB.

B hat sich wegen Annahme eines Erbietens zur Begehung
eines erpresserischen Menschenraubes gemil3 §§ 239a Abs. 1,
30 Abs. 2 Var. 2 StGB strafbar gemacht.
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BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18; VIII ZR 270/18

Schickling

Entscheidungsbesprechung

Schonheitsreparaturen bei unrenoviert iiberlassener Woh-
nung und unwirksamer Abwiilzung auf den Mieter

1. An die Stelle einer nach § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB un-
wirksamen Klausel zur Durchfithrung von Schonheits-
reparaturen durch den Mieter bei einer ohne angemesse-
nen Ausgleich unrenoviert bzw. renovierungsbediirftig
iiberlassenen Wohnung tritt nach § 306 Abs. 2 BGB die
gesetzliche Regelung des § 535 Abs. 1 S. 2 BGB.

2. Die hiernach den Vermieter treffende Instandhaltungs-
last — vorliegend die Ausfithrung von Schonheitsrepara-
turen — bestimmt sich nach dem zum vertragsgemiifien
Gebrauch geeigneten Zustand; dies kann auch der un-
renovierte bzw. renovierungsbediirftige Zustand der Woh-
nung zum Zeitpunkt ihrer Uberlassung sein. Bei einer
wesentlichen Verschlechterung des anfinglichen Dekora-
tionszustands kommt ein Instandhaltungsanspruch des
Mieters in Betracht. Da die (Wieder-)Herstellung dieses
urspriinglichen Dekorationszustands der Wohnung in der
Regel nicht praktikabel, zumindest aber wirtschaftlich
nicht sinnvoll ist und deshalb nicht im Interesse verniinf-
tiger Mietvertragsparteien liegt, ist in diesen Fillen allein
eine Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen sach- und
interessengerecht, durch welche der Vermieter die Woh-
nung in einen frisch renovierten Zustand versetzt. Mit
Riicksicht auf Treu und Glauben (§ 242 BGB) kann der
Mieter eine solche Renovierung verlangen, muss sich aber
wegen der dadurch bewirkten Besserstellung gegeniiber
dem unrenovierten (vertragsgemiifien) Zustand bei Miet-
beginn in angemessenem — in der Regel hilftigem — Um-
fang an den erforderlichen Kosten beteiligen.

3. Diese Kostenbeteiligung kann der auf Durchfiihrung
von Schonheitsreparaturen in Anspruch genommene Ver-
mieter dem Mieter nach Art eines Zuriickbehaltungrechts
(§ 273 Abs. 1 BGB) entgegenhalten. Der Mieter kann —
insbesondere zur Vermeidung eines teilweisen Unterliegens
— im Klageverfahren seiner Kostenbeteiligungspflicht da-
durch Rechnung tragen, dass er die Vornahme der
Schonheitsreparaturen nur Zug um Zug gegen Zahlung
seines Kostenbeitrags verlangt.

(Amtlicher Leitsatz)

BGB §§ 306, 307, 535, 536, 536a, 242, 273, 275
ZPO §§ 3, 287

BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18 (LG Berlin, AG Ber-
lin-Charlottenburg)!

BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18 (LG Berlin, AG Ber-
lin-Schéneberg)*

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW 2020, 3517 und
online abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3b0alfbd327ce3e3799
2c188dcb40dea&nr=109038&pos=0&anz=1 (18.1.2021).

I. Einleitung

Grundsitzlich trifft den Vermieter gem. § 535 Abs. 1 S. 2
BGB die Pflicht zur Vornahme von Schonheitsreparaturen.
Diese Pflicht darf er zwar auf den Mieter abwilzen, er muss
aber die Grenzen einer AGB-Kontrolle nach den §§ 307 ff.
BGB beachten.* Mit einem Paukenschlag hat der BGH im
Jahr 2015 eine solche Abwilzung fiir unangemessen erklért,
wenn die Wohnung unrenoviert oder renovierungsbediirftig
ohne angemessenen Ausgleich iibernommen wurde.* Im An-
schluss hieran hat sich der BGH in seinen beiden vorliegen-
den Entscheidungen vom 8.7.2020 mit den Folgen einer sol-
chen unwirksamen Schonheitsreparaturklausel beschiftigt.

II. Sachverhalt

Der zugrundeliegende Sachverhalt ist dhnlich. Die Klédger
mieteten eine zuvor besichtigte, unrenovierte Wohnung und
waren vertraglich zur Vornahme von Schonheitsreparaturen
verpflichtet. Zwischenzeitlich hatte sich der Zustand der
Wohnung verschlechtert. Daher forderte ein Mieter vom Ver-
mieter die Vornahme von Reparaturarbeiten (Verfahren VIII
ZR 270/18), ein anderer nach erfolgloser Aufforderung einen
Kostenvorschuss fiir eigene Reparaturarbeiten (Verfahren
VIII ZR 163/18). In der Berufung vor dem LG Berlin hatte
die erste Klage Erfolg,’ die letztere wurde zuriickgewiesen.®
Der BGH hob beide Urteile auf und wies die Verfahren zur
neuen Verhandlung und Entscheidung zuriick.’

I11. Uberblick zu Schénheitsreparaturen

Zum besseren Verstindnis beider Urteile ist zunédchst ein
Blick auf die Rechtsprechung zu Schonheitsreparaturen zu
werfen. Grundsétzlich trigt der Vermieter gem. § 535 Abs. 1
S. 2 BGB die Instandhaltungspflicht, zu der auch die Ausfiih-
rungen von Schénheitsreparaturen gehéren.® Dies entspricht
systematisch auch der Wertung des § 538 BGB. Der Vermie-
ter kann diese Pflicht zwar in dem Mietvertrag auf den Mieter

2 Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW 2020, 3523 und
online abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=0dc4117159bdba512fb
a7cceclf30ee0&nr=109002&pos=0&anz=1 (18.1.2021).

3 Ausfiihrlich zur Rechtsprechung des BGH zu Schénheits-
reparaturklauseln siche v. Emmerich, in: Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, Bd. 2, 2017, § 535 Rn. 101 ff. (der die
ausufernde Diskussion zu Schonheitsreparaturen als ,,chao-
tisch* bezeichnet). Eine prignante Ubersicht hierzu erfolgt
unter I1II.

4 BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, Rn. 24 unter
Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung (statt vieler BGH
NIW 1987, 2575). Die Terminologie einer ,,Paukenschlag*-
Rechtsprechung teilt Artz, NZM 2020, 769 (770).

5 Siehe LG Berlin, Urt. v. 24.7.2018 — 63 S 283/17.

¢ Siehe LG Berlin, Urt. v. 2.5.2018 — 18 S 392/16.

7 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 49; BGH, Urt. v.
8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 42 f.

8 Statt vieler BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 16
m.w.N.
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abwilzen, die Klausel muss aber einer Angemessenheitskon-
trolle nach den § 307 Abs. 1 und 2 Nr. 1 BGB standhalten.

Eine Abwilzung von Schonheitsreparaturen auf den Mie-
ter ist demnach nicht per se unangemessen. Denn der Ver-
mieter vergiitet diese Abwilzung durch eine geringere Miete.
Eine gerichtliche Kontrolle solcher Klauseln kommt daher
einer unzuldssigen Preiskontrolle nach § 307 Abs. 3 S. 1
BGB nahe (sog. Entgeltthese).” Auch kann der Mieter durch
einen moglichst schonenden Gebrauch der Mietsache den
Reparaturbedarf der Mietsache geringhalten und daher von
einem niedrigerem Reparaturaufwand profitieren. !

Dennoch ist der wesentliche Grundgedanke der §§ 535
Abs. 1 S. 2, 538 BGB zu beachten. Demnach diirfen dem
Mieter keine Pflichten auferlegt werden, die der Vermieter
nicht selbst zu tragen hitte.!! In seinem Urteil vom 18.3.2015
hat der BGH daher entschieden, dass eine Abwélzung unan-
gemessen ist, sofern die Wohnung dem Mieter unrenoviert
oder renovierungsbediirftig tiberlassen und ihm ein angemes-
sener Ausgleich nicht gewiihrt wurde.!? Denn bei kunden-
feindlichster Auslegung wire der Mieter auch verpflichtet,
samtliche Gebrauchsspuren des Vormieters zu beseitigen, so-
dass er die Wohnung in einem besseren Zustand zuriickgeben
miisste, als er sie selbst vom Vermieter erhalten hat.!'?

Es kann daher bereits an dieser Stelle festgehalten wer-
den, was auch in beiden Revisionsverfahren unstrittig war,
dass die vertragliche Abwilzung von Schonheitsreparaturen
auf den Mieter vorliegend mangels Gewdhrung eines ange-
messenen Ausgleichs unangemessen und damit nach § 307
Abs. 1 und 2 Nr. | BGB unwirksam ist. Ungeklért waren aber
bislang die Folgefragen: Wer tragt nun die Pflicht zur Vor-
nahme von Schonheitsreparaturen? Und wie muss sich die

9 Statt vieler BGH NJW 1980, 2347 (2347 f.) m.w.N. Gegen
diese Entgeltthese, auch Ausgleichsprinzip genannt, wird ins-
besondere argumentiert, der Vermieter nehme stets ,,genau
die Miete, die der Markt zulasse™ und versuche zusétzlich,
die Ausfithrung von Schonheitsreparaturen abzuwilzen. Zu
dieser Kritik ndher v. Emmerich, in: Genzow (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Friedrich Graf v. Westphalen zum 70. Geburtstag,
2010, S. 127 (128) m.w.N.

10 Hiiublein, in: Henssler u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum BGB, Bd. 5, 8. Aufl. 2020, § 535 Rn. 143. Zusétzlich
verweist die Rechtsprechung auf eine entsprechende Ver-
kehrssitte zur vertraglichen Abwélzung von Schonheitsrepa-
raturen (siche nur BGH NJW 1987, 2575 [2576] m.w.N.),
was mit Blick auf die Regelung des § 535 Abs. 1 S. 2 BGB
nicht unproblematisch erscheint. Zu dieser Kritik néher
v. Emmerich (Fn. 3), § 535 Rn. 110 m.w.N.

1 Statt vieler BGH NJW 2004, 2586 (2587) zu Renovierungs-
klauseln mit starren Fristen. Zu diesem sog. Reziprozitits-
argument ndher Hdublein, ZMR 2000, 139 (141).

2 BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, Rn. 24 m. Anm.
Lehmann-Richter, NJW 2015, 598 ff.

13 BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, Rn. 24. Zu-
stimmend v. Emmerich, JuS 2015, 840 (841: , Riickkehr zum
Gesetz); in diesem Sinne auch Kappus, NZM 2016, 609
(621), nach dem sich die ,,Sonne des Gesetzes* zeige; dem-
gegeniiber kritisch Graf'v. Westphalen, NZM 2016, 10 (13).

andere Vertragspartei hieran beteiligen? Diese beiden Fragen
hat der BGH mit seinen vorliegenden Entscheidungen beant-
wortet.

IV. Analyse der Entscheidungen

In dem Verfahren VIII ZR 163/18 verlangte der Mieter gem.
§ 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB einen Vorschuss,'* im parallelen
Verfahren VIII ZR 270/18 verlangte er gem. § 535 Abs. 1
S. 2 BGB die Durchfithrung von Reparaturarbeiten. Gemein-
samer Nenner ist das Vorhandensein einer mangelhaften
Mietsache. LehrbuchméBig fithrt der BGH aus, ein Mangel
der Mietsache liege vor, wenn deren tatséchlicher Zustand fiir
den Mieter nachteilig vom vertraglich vorausgesetzten Zu-
stand abweiche, was vorliegend aufgrund der zwischenzeit-
lich eingetretenen Verschlechterung des Dekorationszustands
zu bejahen sei.!?

1. Ausschluss durch mietvertragliche Abwdlzung

Fraglich war jedoch, ob der Anspruch aufgrund des Mietver-
trags ausgeschlossen ist. Denn in beiden Fallen hatte sich der
Mieter vertraglich zur Vornahme von Schonheitsreparaturen
verpflichtet. Wie bereits gesehen ist diese Abwélzung jedoch
mangels Gewédhrung eines angemessenen Ausgleichs gem.
§ 307 Abs. 1 und 2 Nr. 1 BGB unwirksam, was der BGH
jeweils kurz feststellt.'!® An die Stelle dieser unwirksamen
Klausel trete gem. § 306 Abs. 2 BGB die dispositive gesetzli-
che Bestimmung des § 535 Abs. 1 S. 2 BGB. Demzufolge
habe der Vermieter die Instandhaltungslast in vollem Umfang
zu tragen.!’

Das LG Berlin hat in dem Berufungsverfahren hierzu Be-
denken gedufert. Denn dies verleihe den verbraucherschiit-
zenden Regelungen in den §§ 306 f. BGB einen von Vermie-
tern als ,,punitiv empfundenen® Charakter, welcher diesen
Vorschriften fremd bleiben solle.!® Daher bemiihte dies eine
andere Losung. Es lieB schlicht die durch die Unwirksamkeit
entstandene ,,Vertragsliicke™ unberiihrt, sodass keine Partei
die Verpflichtung trife, Schonheitsreparaturen durchzufiih-
ren, beide aber hierzu berechtigt seien. Dies hat das Gericht
aus einer erginzenden Vertragsauslegung gem. §§ 157, 242
BGB hergeleitet.!’

Der BGH verneint jedoch sowohl die Voraussetzungen
als auch die Rechtsfolge einer solcher Auslegung. Bereits das
Vorliegen einer ausfiillungsbediirftigen Regelungsliicke wird
abgelehnt, da die dispositive Vorschrift des § 535 Abs. 1 S. 2

14 Zum Charakter des § 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB als Vor-
schussanspruch siche BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18,
Rn. 14 m.w.N.

5 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 13 f.; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 33. Zum vertrags-
gemifBen ,,Soll-Zustand“ der Wohnung nach § 535 Abs. 1
S. 2 BGB niher unter IV. 2.

16 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 15; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 15.

17 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 16; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 16.

8 LG Berlin, Urt. v. 2.5.2018 — 18 S 392/16, Rn. 20.

9 LG Berlin, Urt. v. 2.5.2018 — 18 S 392/16, Rn. 20.
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BGB greife, was dem gesetzlichen Leitbild entspreche.?’
Obiter dictum weist der BGH sodann darauf hin, dass eine
Vertragsauslegung nicht zur Folge hitte, dass keine Partei zur
Vornahme von Schonheitsreparaturen verpflichtet wére. Denn
dies wiirde den Vermieter einseitig privilegieren und wider-
spriache daher dem Gebot von Treu und Glauben nach § 242
BGB.2!

2. Umfang der Instandhaltungspflicht

Auf Rechtsfolgenseite war sodann der Umfang der Instand-
haltungspflicht des Vermieters nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB
zu ermitteln. Der BGH stellt fest, dass entgegen einer in der
Literatur vertretenen Ansicht*? nicht der renovierte Zustand
der mafigebliche sei, sondern der unrenovierte Zustand der
Wohnung bei Uberlassung.® Dieser sei der vertragsgemiBe
und damit der nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB zu erhaltende
,.Soll-Zustand“. Denn fiir den Mieter sei durch die Besichti-
gung ersichtlich gewesen, dass er eine unrenovierte Wohnung
iibernehme, sodass er die Mietsache in diesem Zustand ak-
zeptiert habe.?*

Entgegen der Auffassung der Revisionsparteien sei hierzu
nicht die Gewéhrung eines finanziellen Ausgleichs nétig, da
dies allein fiir die Wirksamkeit der formularvertraglichen Ab-
wilzung der Schonheitsreparaturen relevant sei.”> Der BGH
nutzt die Gelegenheit, um mit einem weiteren Trugschluss
aus seinem Urteil aus dem Jahr 2015 aufzurdumen. So drehe
sich die unwirksame Verpflichtung des Mieters, auch Ge-
brauchsspuren des Vormieters zu beseitigen, nicht automa-
tisch in eine entsprechende Pflicht des Vermieters um. Viel-

20 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 17; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 17. Zustimmend Artz,
NZM 2020, 769 (770); Zehelein, NZM 2020, 708 (709). Es
ist zwar im Einzelfall denkbar, dass auch bei Vorliegen einer
dispositiven Vorschrift eine ergénzende Vertragsauslegung
erfolgt. Hierzu wiére jedoch eine atypische Interessenlage
ndtig, was vorliegend eindeutig nicht der Fall ist. Zu dieser
Ausnahme naher Wendtland, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’-
scher Online-Kommentar zum BGB, 56. Ed., Stand: 1.11.2020,
§ 157 Rn. 39 m.w.N.

2 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 18 f.; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 18 f.

22 So etwa Artz, NZM 2015, 801 (804 f.); Flatow, WuM
2009, 208 (209); Langenberg, in: Schmidt-Futterer (Hrsg.),
Kommentar zum Mietrecht, 12. Aufl. 2015, BGB § 538
Rn. 204. Dem war auch das Berufungsgericht gefolgt, siche
LG Berlin, Urt. v. 24.7.2018 — 63 S 283/17, Rn. 23 ff.

2 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 20; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 21. In diesem Sinne
bereits Hartmann, WuM 2015, 406 (408); Lehmann-Richter,
WuM 2016, 529 (534). Zustimmend nun Bub/Pramataroff,
FD-MietR 2020, 431535; Flatow, ]M 2020, 449 (454); Leh-
mann-Richter, MietRB 2020, 310 (311); kritisch demgegen-
iiber Artz, NZM 2020, 769 (771 f.: ,,den falschen von zwei
moglichen Wegen gewdhlt™).

24 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 24; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 22.

% BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 25.

mehr richte sich die Pflicht des Vermieters origindr nach
§ 535 Abs. 1 S.2 BGB.?®

3. Kostenbeteiligung des Mieters

Den Vermieter trife daher gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB die
Pflicht, den unrenovierten Zustand der Wohnung bei Uber-
lassung wiederherzustellen. Allerdings entstehe diese Pflicht
erst, wenn sich der Zustand wesentlich verschlechtert habe.?’
Die Wiederherstellung eines unrenovierten Zustandes sei
jedoch i.d.R. nicht praktikabel, zumindest aber wirtschaftlich
nicht sinnvoll und ldge deshalb nicht im Interesse verniinfti-
ger Mietvertragsparteien. Eine Schonheitsreparatur sei daher
nur sach- und interessengerecht, wenn der Vermieter die
Wohnung in einen frisch renovierten Zustand versetze.?

Und nun schlieBt sich der Kreis. Zu einer solchen Wie-
derherstellung sei der Vermieter ja nicht verpflichtet. Es dro-
he eine Ubervorteilung des Mieters, da er die Wohnung in
einem besseren Zustand erhalte, als der Vermieter vertraglich
schulde.”” Der BGH bemiiht daher das Gebot von Treu und
Glauben nach § 242 BGB. So habe der Mieter sich angemes-
sen, i.d.R. hilftig, finanziell an den Renovierungskosten zu
beteiligen. Der Umfang der Kostenbeteiligung im Einzelfall
sei jedoch Sache des Tatrichters, der insoweit von der ihm
nach § 287 Abs. 2 ZPO eingerdaumten Mdoglichkeit Gebrauch
machen kénne. 3

Fordert der Mieter die Durchfithrung niher bezeichneter
Arbeiten nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB, konne der Vermieter
diese Kostenbeteiligung nach Art eines Zuriickbehaltungs-
rechts gem. § 273 Abs. 1 BGB entgegenhalten.?! Verlangt der
Mieter demgegeniiber Kostenvorschuss nach § 536a Abs. 2
Nr. 1 BGB, sei der Anspruch unter Kostenbeteiligung des
Mieters nach § 242 BGB erfiillbar.>?> Ein entsprechendes

26 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 28; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 27.

27 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 31; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 33. Kritisch mit Blick
auf eine fehlende Definition zur Wesentlichkeit Lehmann-
Richter, MietRB 2020, 310 (312); demgegeniiber Beyer,
jurisPR-MietR 19/2020 Anm. 1 (,,der BGH schweigt hierzu
aus gutem Grund®).

2 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 38; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 34.

2 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 40; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 35.

30 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 41, 45; BGH,
Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 36, 40. Zustimmend
Beyer, jurisPR-MietR 19/2020 Anm. 1 (,,konsequente Be-
griindung fiir die ausgewogene Losung®); Bub/Pramataroff,
FD-MietR 2020, 431535 (,.interessengerecht™); wohl auch
Flatow, iM 2020, 449 (454); kritisch demgegeniiber Lehmann-
Richter, MietRB 2020, 310 (311: ,,Zweifel an der Uberzeu-
gungskraft®); Wiek, WuM 2020, 564 (566), der die Losung
des BGH als ,,grobe[n] Gesetzesversto* bezeichnet.

3 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, Rn. 44.

32 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 44. Ob die
Kostenbeteiligung des Mieters ipso iure von seinem Vor-
schussanspruch abgezogen wird oder ob es hierfiir einer Auf-
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Angebot des Mieters zur Kostenbeteiligung sei zur Verzugs-
begriindung nach § 286 Abs. 1 BGB nicht nétig, sofern sich
der Vermieter hierauf nicht gem. § 273 Abs. 1 BGB berufen
hat.3

V. Kritische Wiirdigung

Die vorliegenden Entscheidungen orientieren sich an den
Bediirfnissen der Praxis und beriicksichtigen die legitimen
Interessen beider Mietvertragsparteien. Das Urteil des BGH
aus dem Jahr 2015 war ein Schock fiir Vermieter, die in der
Kassation der Schonheitsreparaturklausel bei unrenovierten
Wohnungen ihre Bestandsinteressen verletzt sahen.>* Durch
seine vorliegenden Entscheidungen hat der BGH diese Wun-
den geheilt. Vermieter miissen nicht — wie befiirchtet — auf
eigene Kosten die Wohnung renovieren, sondern konnen eine
Kostenbeteiligung des Mieters verlangen. Es wird keine Par-
tei libervorteilt, sodass die Urteile durchaus das Pridikat
,,salomonisch* verdienen.>’

Dennoch ist das Ergebnis rechtlich nicht {iberzeugend.
Die gefundene Losung widerspricht der gesetzgeberischen
Grundentscheidung des § 535 Abs. 1 S. 2 BGB, der die
Instandhaltung dem Vermieter auferlegt.’® Ist der Vermieter
hierzu nicht in der Lage, tritt Unmdglichkeit nach § 275
Abs. 1 BGB ein, sodass sich die Miete gem. § 536 Abs. 1
BGB ipso iure mindert.’” Gleiches tritt ein, wenn die Wieder-
herstellung nach § 275 Abs. 2 BGB nur mit unverhéltnismé-
Bigem Aufwand moglich ist und sich der Vermieter hierauf
beruft.®® Da diese Voraussetzungen bei Schonheitsreparatu-
ren jedoch i.d.R. nicht vorliegen, wie auch der BGH zugibt,*
verbleibt es bei der gesetzlichen Instandhaltungspflicht des
Vermieters.

Erst kiirzlich hat das BVerfG in seinem Beschluss vom
6.6.2018 festgestellt, dass richterliche Rechtsfortbildung nicht
den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers iibergehen und

rechnungserklarung des Vermieters bedarf, lasst die Entschei-
dung des BGH offen. Fiir letztere Losung pléddiert aus pro-
zessrechtlichen Griinden Lehmann-Richter, MietRB 2020,
310 (313).

3 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 48.

34 Auf diesen Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes geht der
BGH selbst in seinem Urteil aus dem Jahr 2015 ein, siche
BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, Rn. 39.

35 In diesem Sinne auch Beyer, jurisPR-MietR 19/2020 Anm. 1
(der jedoch zugibt, dass die Begriindung des BGH ,,dogma-
tisch nicht unbedingt zwingend* ist); Bub/Pramataroff, FD-
MietR 2020, 431535.

36 Zutreffend Artz, NZM 2020, 769 (772); Lehmann-Richter,
MietRB 2020, 310 (311); Wiek, WuM 2020, 564 (564 f.).

37 Zum strittigen Vorrang der §§ 536 ff. BGB gegeniiber
§ 326 Abs. 1 S. 1 BGB nach Ubergabe der Mietsache siehe
Hdublein (Fn. 10), Vor § 536 Rn. 8 f., § 536b Rn. 11. Fiir
diesen Hinweis dankt der Autor Prof. Dr. Felix Maultzsch.

38 Zur dieser sog. Opfergrenze niher Héiublein (Fn. 10), Vor
§ 536 Rn. 9 m.w.N.

3 BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, Rn. 51 m.w.N.

durch ein eigenes Regelungsmodell ersetzen darf.*® Indem
der BGH eine Kostenbeteiligungspflicht des Vermieters aus
dem Gebot von Treu und Glauben nach § 242 BGB herleitet
und das Risiko unwirksamer Klauseln einseitig auf den Mie-
ter abwalzt, verldsst er diese Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung.*! Mit Blick auf den eindeutigen Wortlaut des
§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB und das dahinterstehende Regelungs-
konzept ist daher nicht auszuschlieen, dass zukiinftige Ver-
fassungsbeschwerden von betroffenen Mietern Erfolg haben
werden.

Stud. iur. Julien Schickling, Frankfurt am Main

40 BVerfG, Beschl. v. 6.6.2018 — 1 BvL 7/14 und 1 BvR
1375/14, Rn. 76 ff. zur Rechtsprechung des BAG zum An-
schlussverbot nach § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG.

41 Zutreffend Wiek, WuM 2020, 564 (564 f.). Kritisch auch
Artz, NZM 2020, 769 (770: ,,Bumerang fiir den Mieter®);
Lehmann-Richter, MietRB 2020, 310 (313 f.; ,,ein systemati-
scher Fremdkorper®); Zehelein, NZM 2020, 708 (710), der
auf die Privatautonomie und das Risiko einer Kostenkalkula-
tion verweist. In seinem Urteil aus dem Jahr 2015 ging der
BGH noch zu Recht davon aus, dass der Verwender im All-
gemeinen das Risiko einer unwirksamen Klausel trage (siche
BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, Rn. 39), wozu er
sich mit den vorliegenden Entscheidungen klar in Wider-
spruch setzt.
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Entscheidungsbesprechung

Konsum eines Joints — zur Garantenstellung aus Ingerenz
bzw. Schaffung einer Gefahrenquelle

1. Lose Zusammenschliisse etwa von Zechkumpanen oder
auch Rauschgiftkonsumenten begriinden regelméflig noch
nicht die Ubernahme einer Beistandspflicht und das Vor-
liegen einer Garantenstellung aufgrund einer Gefahren-
gemeinschaft, die iiber die Hilfeleistungspflicht nach
§ 323c StGB hinausgeht.

2. Die iiber die genannte Hilfeleistungspflicht hinaus-
gehende strafrechtliche Verantwortlichkeit eines Dritten
entfillt grundsiitzlich bei einer eigenverantwortlichen
Selbstgefihrdung des Geschidigten.

3. Wer eine Gefahrenquelle schafft, den trifft eine Er-
folgsabwendungspflicht gem. § 13 StGB nur dann, wenn
die naheliegende Maoglichkeit begriindet wird, dass
Rechtsgiiter anderer Personen verletzt werden. Verdich-
tet sich die Gefahr in Richtung eines sich unvorhersehbar
Selbstgefihrdenden entsteht eine solche Pflicht nicht.
(Leitsétze des Verf.)

StGB §§ 13,221 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3, 323¢
BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18 (LG Hanau)"

I. Einleitung

Die Entscheidung befasst sich lehrbuchartig mit Garanten-
stellungen im Zusammenhang des gemeinsamen Drogen-
konsums. Dabei geht der Senat auf die Verpflichtungen aus
der Zugehorigkeit zu einer Gefahrengemeinschaft, tatsiachli-
cher Gewéhriibernahme, Ingerenz und der Gefahrenherrschaft
ein. In diesem Rahmen nimmt sich die Entscheidung der
Figur der freiverantwortlichen Selbstgefahrdung an und zeigt
in Ansdtzen die Zusammenhédnge zur Garantenstellung auf.
Dabei stellt sie im Gesamten einen interessanten Vergleichs-
punkt zu der bekannten GBL-Rechtsprechung des BGH dar.?

II. Sachverhalt (leicht gekiirzte Darstellung)®

Die Angeklagten A, S und K trafen sich abends in der Woh-
nung von A, um dort zu ,,chillen*. Als ihnen langweilig wur-
de, verlielen sie die Wohnung und liefen, jeweils mit Mobil-
telefonen ausgeriistet, in der Stadt umher. Zwischen 0.00 und
0.30 Uhr befanden sie sich auf dem Gelénde der Kreisreal-
schule und trafen dort zuféllig auf den Geschéadigten M, der

! Die Entscheidung ist abgedruckt in StV 2020, 373 und
online abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=1&n
r=102908&pos=28&anz=473&Blank=1.pdf (14.12.2020).

2 BGH NStZ 2012, 319 (GBL I); BGH NStZ 2016, 406
(GBL II); BGH NStz 2017, 223 (GBL III).

3 Im Originalfall trafen sich im Laufe des gleichen Tages ein
Teil der Angeklagten bereits bei einem Verwandten, wobei es
zum Konsum eines vergleichbaren Joints kam und ein Ver-
wandter massive korperliche Schidden davontrug. Davon hat-

allen Beteiligten bekannt war. A, S und K erkannten, dass M,
der eine Blutalkoholkonzentration von 2,26 Promille aufwies,
erheblich alkoholisiert war. In der Folge stand M mit den An-
geklagten zusammen. K holte nun einen Joint mit Spice her-
vor, der von A hergestellt worden war und den Wirkstoff SF-
ADB enthielt.* Dieses synthetische Cannabinoid wirkt um ein
Vielfaches stirker als normales THC.? K und S nahmen im
Wechsel einige Ziige von dem Joint. M fragte, ob er den Joint
auch einmal haben konne. K und S folgten dieser Bitte nicht.
Sie hatten zwar keine Kenntnis von gesundheitlich negativen
Folgen des Joints, wussten aber, dass es sich nach Aussagen
des A um ,starkes Zeug* handele. M rief ,,Kindergarten in
Richtung der Angeklagten, nahm K eigenméchtig den Joint
aus der Hand und rauchte einen Zug. Danach ging er einen
Schritt zuriick und nahm einen zweiten Zug. Sodann machte
er einen Schritt nach vorne und ging unter dem vernehmbaren
Ausspruch ,,Ups* zunichst auf die Knie, bevor er nach vorne
auf die Wiese fiel und regungslos liegen blieb.® Die Ange-
klagten waren schockiert und rannten einige Meter davon. S
beschloss aber sodann, nach dem Geschédigten zu sehen, und
lief zu ihm zuriick. M erbrach sich nun ein erstes Mal. S und
K brachten ihn in eine ,,Art stabile Seitenlage*, wobei M sich
zwei weitere Male erbrach. M war nicht ansprechbar. Die
Angeklagten beschlossen, M keine weitere Hilfe, etwa durch
einen Notruf, zukommen zu lassen, da sie im Hinblick auf
den von dem Geschédigten konsumierten Joint strafrechtliche
Konsequenzen fiirchteten. K fertigte um 0.30 Uhr ein kurzes
Video von M an und duflerte dazu: ,,Ich hab dem sein Leben
gerettet, Alter™.

A, S und K begaben sich anschlieend in eine Spielothek,
die sie 30 Minuten spéter wieder verlieBen. Auf dem Nach-
hauseweg kamen sie nochmals an der Kreisrealschule vorbei,
wo M unverédndert an der gleichen Stelle lag. S sah nach ihm
und stellte fest, dass er noch immer gleichmifig atmete. Die
Angeklagten erkannten weder den tddlichen Ausgang des
Geschehens noch nahmen sie Ms Tod billigend in Kauf. Eine
Kenntnis von einer tddlichen Wirkung des Joints hat das
Landgericht ausgeschlossen, da die Angeklagten S und K
mehrfach selbst an dem Joint gezogen hatten, was sie ande-
renfalls definitiv unterlassen hitten.” M verstarb vermutlich
spatestens um 4.00 Uhr an einem zentralen Regulations-
versagen, verursacht durch eine Mischintoxikation von Alko-
hol und dem synthetischen Cannabinoid SF-ADB sowie einer
bestehenden Vorerkrankung. M wurde gegen 6.10 Uhr tot
aufgefunden. Bei unverziiglichem Absetzen eines Notrufs un-
mittelbar nach dem Zusammenbruch des Geschidigten wére
eine Rettung zwar moglich, aber nicht {iberwiegend wahr-
scheinlich gewesen.®

ten die Angeklagten jedoch keine Kenntnis, da sie zuvor die
Wohnung des Verwandten verlassen hatten. Dieses Ereignis
spiegelt sich daher auch nicht in der Begriindung des BGH
wider; BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 2.

*BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 3.

>BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 2.

® BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 3.

"BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 4.

8 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 5.
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III. Einfiihrung in die Problematik

Wie auch die bekannte GBL-Rechtsprechung trifft auch die-
ser Fall den Kern zweier Problemkreise des unechten Unter-
lassungsdelikts, namentlich die Garantenstellung und die
freiverantwortliche Selbstgefdhrdung.

1. Garantenstellung

Ein unechtes, dem aktiven Tun gleichgestelltes Unterlassen
setzt gem. § 13 StGB eine besondere rechtliche Einstands-
pflicht fiir einen tatbestandlichen Erfolg voraus. Zu unter-
scheiden sind Beschiitzergaranten, die fiir den Schutz einzelner
Rechtsgiiter verantwortlich sind, und Uberwachergaranten, die
fiir die Absicherung bestimmter Gefahrenquellen zusténdig
sind.’ Fehlt es an einer solchen Garantenstellung, bleibt die
Moglichkeit einer Unterlassungsstrafbarkeit gem. § 323c
Abs. 1 StGB.!?

a) Beschiitzergaranten

Eine Beschiitzergarantenstellung kann sich zunéchst aus einer
engen familidren Verbundenheit, klassischerweise zwischen
Eltern und Kind oder unter Eheleuten ergeben.!! AuBerdem
kann sich eine Garantenstellung bei Lebens- und Gefahren-
gemeinschaften ergeben, wenn erkennbar eine wechselseitige
Schutzgemeinschaft begriindet wird.!? Abzugrenzen ist sie von
losen Zusammenschliissen bei gemeinschaftlichem Alkohol-
oder Rauschgiftkonsum.!* Zwar basieren diese Zusammen-
schliisse in der Regel auf einer Freiwilligkeit, aus ihrem Zu-
schnitt ldsst sich aber kaum eine konkludente gegenseitige
Hilfszusage erkennen.!*

Eine Beschiitzergarantenstellung kann sich auch auflerhalb
dieser Lebens- oder Gefahrengemeinschaften ergeben, wenn

° Vgl. zur Funktionslehre Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 2, 2003, § 32 Rn. 6; sowie Kiihl, JuS 2007, 497 (500 ff.).
10 Zur Systematik echter und unechter Unterlassungsdelikte
vgl. Kiihl, JuS 2007, 497 (499).

1 Zu der Bedeutung gesetzlicher Bestimmungen BGH NStZ
2004, 30 (31); dazu Nikolaus, JA 2005, 605 (609); ferner
Rudolphi, NStZ 1984, 149 (153); sowie Ingelfinger, NStZ
2004, 409 (411); vgl. zu § 1618a BGB und der Garantenstel-
lung des Kindes ggii. den Eltern auch BGH NStZ 2018, 34
m. Anm. Kudlich.

12 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 18
Rn. 64; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
50. Aufl. 2020, Rn. 1181; vgl. zu sog. Ungliicksgemeinschaf-
ten Gaede, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 13
Rn. 40; sowie Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 13 Rn. 24.

13 BGH NJW 1954, 1047 (1048); BGH NStZ 1983, 454 (454);
BayObLG NJW 1953, 556 stellt fest, dass zu der Zech-
gemeinschaft noch weitere Umstinde, wie das Uberreden
zum liberméfigen Alkoholkonsum, hinzutreten miissen; zum
gemeinsamen Rauschgiftkonsum OLG Stuttgart NJW 1981,
182 (182 f.); vgl. auch Briining, ZJS 2012, 691 (695).

4 Freund, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd.1, 4. Aufl. 2020, § 13 Rn. 174.

einseitig Schutzfunktionen iibernommen werden, die eine be-
rechtigte Erwartung des Rechtsgiiterschutzes begriinden.!’

b) Uberwachergaranten

Sicherungspflichten kdnnen sich aus der Verantwortlichkeit
fiir eine bestimmte Gefahrenquelle ergeben. So entsteht eine
Garantenstellung aus Ingerenz, wenn durch ein pflichtwidri-
ges Vorverhalten die nahe Gefahr des konkreten tatbestands-
méBigen Erfolgs verursacht wurde; die Gefahrenquelle be-
steht hier in der vorangegangenen Pflichtwidrigkeit.'6

In Abgrenzung zur Ingerenz kann auch ohne pflichtwidri-
ges Vorverhalten eine Garantenstellung aus der Beherrschung
einer Gefahrenquelle entstehen.!” Ausreichend ist, dass eine
Gefahrenquelle geschaffen und unterhalten wird. Werden die
gebotenen Schutzvorkehrungen, die nach Wiirdigung der
Gesamtumstdnde — insbesondere des Gefahrengrades — not-
wendig und zumutbar sein miissen, nicht getroffen, kann sich
eine Unterlassensstrafbarkeit ergeben.'® Begriinden lisst sich
diese Garantenstellung wiederum mit der Vertrauenserwartung
potenziell Geschidigter, die an die Kontrollherrschaft der
Unterlassenden ankniipft.'®

2. Freiverantwortliche Selbstgefihrdung

Der zweite mit der Entstehung einer Garantenstellung ver-
zahnte Problemkreis der Entscheidung liegt in der Frage nach
der freiverantwortlichen Selbstgefdhrdung des Geschadigten.
Eine solche unterbricht zunichst den Zurechnungszusam-
menhang zum Handelnden im Rahmen des Begehungsde-
likts, weil der Erfolg der Verantwortungssphire des Geschi-
digten entstammt; der Erfolg ist nicht Werk des Handelnden,
sondern Realisierung des freiverantwortlich {ibernommenen
Risikos des Geschidigten.?® Ob eine freiverantwortliche
Selbstgefiahrdung vorliegt, ist in zwei Schritten zu priifen:

1. Damit es sich um eine Selbst- nicht um eine Fremd-
gefahrdung handelt, muss der Geschédigte die Tatherr-
schaft iiber die letztlich gefahrdende Handlung inneha-
ben.!

15 Dabei kommt es auf die tatsichliche Ubernahme der Ver-
antwortung, nicht primér auf die vertragliche Situation an: Ist
der Vertrag unwirksam, dndert das grundsétzlich nichts an
der Garantenstellung. Andersherum reicht die vertragliche
Verpflichtung allein nicht aus, damit die Verantwortung auf
Dritte iibergehen kann. Vgl. Ransiek, JuS 2010, 585 (588).

16 Bosch (Fn. 12), § 13 Rn. 32.

17 Vgl. Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 12), Rn. 1187.

¥ BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 27, BGH
NStZ 2012, 319 (320).

% Gaede (Fn. 12), § 13 Rn. 46; Kiihl, JuS 2007, 497 (500,
502) m.w.N. zur Herleitung von Garantenstellungen im All-
gemeinen.

2 Vgl. Eisele, JuS 2012, 577 (578) m.w.N.

2L Vgl. Ronnau, JuS 2019, 119 (119 £); vgl. auch fiir die frei-
verantwortliche Selbsttotung BGH NJW 2019, 3089 (3089 f.).
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2. Sodann ist zu priifen, ob die Selbstgefdhrdung auch frei-
verantwortlich ist.?> Liegt nach diesen Kriterien keine
Freiverantwortlichkeit vor, ist zu differenzieren: Tauscht
der Handelnde das Opfer, sodass ein (beachtlicher) Irrtum
entsteht?>, nutzt er seine Einwilligungsunféhigkeit aus
oder erkennt die Tragweite seiner Entscheidung besser als
das Opfer, so ist eine mittelbare Taterschaft gem. § 25
Abs. 1 Var. 2 StGB zu priifen.?* Hitte der Handelnde bei
Einhaltung der gebotenen Sorgfalt einen Wissensvorsprung
erlangen konnen (etwa weil ihn eine Priifpflicht trifft), so
steht eine Fahrlissigkeitsstrafbarkeit in Frage.?

Wie angedeutet, kann eine freiverantwortliche Selbstgefahr-
dung auch das Entstehen einer Uberwachergarantenstellung
aus Ingerenz und der Herrschaft iiber eine Gefahrenquelle
verhindern.?® Die objektive Zurechnung eines Korperverlet-
zungs- oder gar Totungserfolges zu einem Dritten ist gestort,
weil dem Opfer aufgrund seines Verhaltens die Verantwor-
tung fiir den Erfolg zugeschrieben wird. Eine Verantwortung
des Dritten im Rahmen der Unterlassungshaftung zu begriin-
den, sobald sich das Risiko realisiert hat, ist dann zumindest
nicht ohne Weiteres erkldrbar.”’ Der BGH nimmt u.a. in
seiner GBL II-Entscheidung dann eine Ausnahme an, wenn
sich die Gefahr fiir das Leben des Selbstgefahrdenden zu
realisieren beginnt. In einem solchen Fall soll die eigenver-
antwortliche Selbstgefédhrdung die Entstehung einer Erfolgs-
abwendungspflicht nicht hindern.?® Der Senat begriindet die-
se Entscheidung damit, dass bei der Selbstgefahrdung — an-
ders als bei der Selbsttdtung — nur das Risiko eines Erfolgs-
eintritts eingegangen werde. Entwickle sich das auf die Ge-
fahrdung angelegte Geschehen jedoch erwartungswidrig in
Richtung auf den Verlust des Rechtsguts, erfasse die urspriing-
liche Entscheidung der Hinnahme des Risikos nicht den Ver-

22 Die Kriterien, nach denen die Freiverantwortlichkeit zu be-
stimmen ist, sind umstritten. Vgl. zur ,,Exkulpationslosung*
Brand/Lotz, JR 2011, 513 (517); zur ,,Einwilligungslosung*
Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 12), Vorb. §§ 211 ff. Rn. 36;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 12), Rn. 273; vgl. weiter auch
Eisele, JuS 2012, 577 (580).

23 Zu der Unterscheidung von beachtlichen rechtsgutsbezo-
genen und unbeachtlichen Motivirrtimern vgl. Kiisl (Fn. 12),
§ 9 Rn. 39; Paeffgen/Zabel (Fn. 12), § 228 Rn. 26 f.

24 Letztlich wird so iiberpriift, ob dem Handelnden nicht doch
eine Willens- oder Wissensherrschaft zukommt. Daher ist die
Freiverantwortlichkeit auch kein von der Tatherrschaft losge-
16ster Priifungspunkt, sondern hat Riickwirkungen auf diese.
Vgl. auch BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 20;
sowie Eisele, JuS 2012, 577 (581).

3 BGH NJW 2009, 2611 (2611 f.); Lange/Wagner, NStZ
2011, 67 (68 f.); sowie ferner BGH NStZ 2011, 341.

26 Vgl. auch Jasch, NStZ 2005, 8 (11).

2 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 19; Vgl. auch
Fiinfsinn, StV 1985, 57 (58).

28 BGH NStZ 2016, 406 (407); vgl. auch bereits BGH NStZ
1984, 452 sowie BGH NStZ 2017, 219 (220); BGH NStZ
2017, 223 (225).

zicht auf MaBnahmen zum Erhalt des Rechtsguts.?’ Diese
Auffassung wird im Schrifttum zutreffend als wertungs-
widerspriichlich kritisiert.>® Sie droht das Verantwortungs-
prinzip zu unterlaufen und dem Herrschenden iiber eine Ge-
fahrenquelle zum ,,Vormund und Hiiter all derer zu machen,
die sich freiverantwortlich dieser Gefahrenquelle aussetzen.*!

IV. Die Entscheidung des BGH und ihre Bewertung

Die Strafkammer hatte die Angeklagten wegen unterlassener
Hilfeleistung gem. § 323c¢c StGB (a.F., jetziger Abs. 1) ver-
urteilt.’? Die Revision der Staatsanwaltschaft hat der BGH
verworfen und die Entscheidung der Strafkammer, weder auf
versuchten oder vollendeten Totschlag oder fahrldssige To-
tung durch Unterlassen noch auf Aussetzung mit Todesfolge
zu erkennen, als rechtsfehlerfrei erachtet. Dabei hat der Senat
dahinstehen lassen, ob die angegriffene Beweiswiirdigung des
Landgerichts zur Ablehnung des Totungsvorsatzes Rechts-
fehler aufweist. Ebenso offengelassen wurde, ob es in den
Urteilsgriinden an einer hinreichenden Darlegung der Anga-
ben der Sachverstdndigen zu deren Schlussfolgerung fehlt,
dass auch bei einem sofortigen Absetzen des Notrufs eine
Rettung des Geschédigten nicht hinreichend wahrscheinlich
gewesen ware. Denn einer iiber § 323c StGB hinausgehende
Strafbarkeit mangele es schon an einer Garantenstellung der
Angeklagten.’® Der Senat setzt sich in seiner Begriindung mit
den in Frage kommenden Beschiitzergarantenstellungen aus
der Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft (1.) und der tatséch-
lichen, freiwilligen Ubernahme der Schutzaufgabe (2.) aus-
einander, um sodann eine Uberwachergarantenstellung aus
pflichtwidrigem Vorverhalten (3.) oder aus der Herrschaft
iiber eine Gefahrenquelle (4.) zu diskutieren.

1. Zugehorigkeit zu einer Gefahrengemeinschaft

Zunichst lehnt der Senat eine Garantenstellung aus Zugehd-
rigkeit zu einer Gefahrengemeinschaft ab:

,Das blofle Zusammenstehen in nédchtlicher Runde und
auch das gemeinsame Rauchen einer Zigarette 1dsst — ver-
gleichbar der Rechtsprechung zu Zech- oder Konsum-
gemeinschaften — noch keine Gefahrengemeinschaft ent-
stehen, die die Gewihr fiir gegenseitige Hilfe und Fiir-
sorge in bestimmten Gefahrenlagen einschlieBt.***

Zwar wird durchaus gesehen, dass der Joint den Wirkstoff
SF-ABD enthielt, dessen Konsum objektiv und vor allem in
Kombination mit Alkohol weitaus gefdhrlicher sein diirfte als
das Rauchen anderer Cannabissorten. Das allein vermag fiir

2 BGH NStZ 2016, 406 (407); vgl. zum Rechtssprechungs-
wandel im Fall des Tatherrschaftswechsels bei der freiverant-
wortlichen Selbsttétung BGH NJW 2019, 3089.

30 Eisele, JuS 2016, 276 (278); Jiger JA 2016, 392 (394);
Lorenz, NStZ 2017, 226 (226 f.); Roxin, StV 2016, 428
(428 f.); Schiemann, NJW 2016, 176 (178).

3L Jiger, JA 2016, 392 (394).

322 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 9.

3 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 10.

34 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 14.
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den Senat aber nicht die lose Verbindung zu einer Gefahren-
gemeinschaft zu festigen, ,,weil sich die Angeklagten K und
S darauf beschrinkten, selbst einige Ziige zu nehmen, und es
ablehnten, den Geschidigten selbst rauchen zu lassen.*?

Der Klarheit scheint es dienlich, sich zudem auf die Un-
kenntnis beziiglich der Gefahrlichkeit zu stiitzen. Dieses Ar-
gument verwendet der Senat auch bei der Behandlung der
anderen Garantenstellungen. Denn erst die Kenntnis um die
Gefahrlichkeit wiirde rechtfertigen, eine Gefahrengemein-
schaft, in Abgrenzung zur einfachen Konsumgemeinschaft,
anzunchmen.® Diese Unterscheidung wiirde insbesondere
dann relevant, wenn einer der Konsumenten stark auf den
Wirkstoff reagierte und deshalb eine Garantenstellung inner-
halb der Angeklagten fraglich wire.

2. Tatsdchliche, freiwillige Gewdhriibernahme

Auch in einem sonstigen Verhalten der Angeklagten konnte
der Senat keine tatsichliche Ubernahme der Verantwortung
fiir den M erkennen.’’

,Der Umstand, dass die Angeklagten es ablehnten, dem
Geschédigten den Joint zum Rauchen zu iiberlassen, stellt
sich nicht als Ubernahme von Verantwortung dar, die
weitergehende Schutzpflichten auslosen konnte. Es han-
delt sich bei der Zuriickweisung dieses Ansinnens ledig-
lich um ein von der Rechtsordnung anderweit gefordertes
Verhalten, das in diesem Augenblick der Vermeidung ei-
ner strafrechtlichen Haftung aus Ingerenz bzw. einer Ver-
antwortlichkeit fiir eine Gefahrenquelle dient.3®

Dass M K den Joint abnahm, kann ebenfalls keine Einstands-
pflicht begriinden:

,Drittverhalten ist insoweit nicht geeignet, eine Einstands-
pflicht der Angeklagte(n) mit Gewédhr fiir gegenseitige
Hilfe und Fiirsorge entstehen zu lassen.**°

Letztlich kann ebenso wenig in dem Verbringen des M in
eine Art stabile Seitenlage durch K und S eine konkludente
Zusage gesehen werden, sich weiter um diesen zu kiimmern,
sollte sich sein Zustand nicht verbessern.

»Beil dem Tun der Angeklagten handelt es sich vielmehr
allein um die (ungeniigende) Erfiillung der ihnen aus

33 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 15.

3¢ Vgl. auch Kiihl, JuS 2007, 497 (501).

37 Bei der Beschiitzergarantenstellung aus Mitgliedschaft einer
Gefahrengemeinschaft handelt es sich bei genauer Betrach-
tung um einen Unterfall der tatsichlichen, freiwilligen Uber-
nahme. Wahrend die Gefahrengemeinschaft aber gegenseiti-
ge Beistandspflichten in gleichméBiger Qualitdt begriindet,
umfasst die Fallgruppe der tatsdchlichen Gewihriibernahme
auch verhaltensbedingt einseitige Pflichten; vgl. auch Ransiek,
JuS 2010, 585 (588).

3 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 17.

3 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 17; vgl. inso-
fern die Ausfithrungen zur Garantenstellung aus Ingerenz.

§ 323c StGB obliegenden Pflicht, nicht um die Ubernah-
me der Obhut. Allein daraus, dass jemand einem Hilfs-
bediirftigen beisteht, ergibt sich — jedenfalls dann, wenn
damit wie hier keine wesentliche Verdnderung der Situa-
tion des Hilfsbediirftigen eingetreten ist — noch keine
Garantenpflicht zur Vollendung einer begonnenen Hilfe-
leistung. Wollte man dies anders beurteilen, bedeutete
dies eine nicht nachvollziehbare Schlechterstellung des-
jenigen, der immerhin Maflnahmen zur Rettung ergreift,
mdgen sie auch letztlich ungeniigend sein, gegeniiber dem-
jenigen, der gar nicht erst titig wird*.*0

Eine wesentliche Verdnderung der Situation lige nur dann
vor, wenn die freiwillige Ubernahme einer Hilfeleistung an-
dere konkrete Rettungsmdoglichkeiten vereitelt oder die Situa-
tion des Hilfsbediirftigen sonst risikofordernd verindert.*!
Eine solche Konstellation wire beispielsweise dann gegeben
gewesen, wenn die Angeklagten M an einen anderen Ort
verbracht hitten, wo ein Auffinden durch Dritte unwahr-
scheinlicher geworden wire. Ahnliches gilt, wenn sie die
Hilfe anderer nichtlich Spazierender verhindert hétten, indem
sie diesen gegeniiber gedullert hitten, dass ,,sie sich schon
kiimmern wiirden®.

3. Ingerenz

Sodann verneint der Senat eine Garantenstellung aus Inge-
renz mangels pflichtwidrigen Vorverhaltens.

In Bezug auf A merkt er an, dass dieser ,,den Hinweis
[gegeben hat], dass es sich um ,starkes Zeug® handele; der
Konsum von Spice mit dem Wirkstoff SF-ADB war zu die-
sem Zeitpunkt auch nicht mit Strafe belegt, so dass sich hie-
raus jedenfalls die Pflichtwidrigkeit nicht ergeben kann. Dass
mit dem Konsum von Rauschmitteln grundsatzlich Gefahren
verbunden sind, vermag allein die Pflichtwidrigkeit des Han-
delns nicht zu begriinden.“*?

Die Pflichtwidrigkeit auf diese Weise abzulehnen, ist in
Anbetracht von Fallkonstellationen, in denen legale Wirkstof-
fe zum Zwecke des Konsums missbraucht und drogenfreudi-
gen Partygiisten frei zugéinglich gemacht werden*®}, kritisch
zu sehen.** In der vorliegenden Entscheidung kann sich diese
(verkiirzende) Sicht aber schon deshalb nicht auswirken, weil
dem Geschédigten der Mitkonsum verwehrt wird.

»Die in diesem Zusammenhang erfolgende Wegnahme
des Joints durch den Geschéadigten stellt sich (trotz seiner
vorangegangenen Frage nach dem Joint) als ein iiber-
raschendes und nicht vorhersehbares Tun dar, das den
Angeklagten nicht zuzurechnen ist.“’

40 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 18; so auch
Hoyer, Anm. zu BGH NStZ 1994, 84 (85).

' Bosch (Fn. 12), § 13 Rn. 27; Kiikl (Fn. 12), § 18 Rn. 75a;
eingehend Mitsch, JuS 1994, 555 (555 ff.).

42 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 22.

43 Vgl. insofern GBL I und III (siehe Fn. 2).

4 Vgl. auch Briining, ZJS 2017, 727 (731).

4 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 23.
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Der Senat gibt zusétzlich den Hinweis, dass ,.ein nicht pflicht-
widriges Verhalten, das zwar kausal eine Gefahr herbeifiihrt,
die unmittelbar aber erst durch das verantwortungsvolle Han-
deln eines Dritten begriindet wird, nicht zu einer Garanten-
stellung fiihren [kann]“.*¢ Diese Bewertung scheint jedenfalls
bei der Herrschaft {iber eine Gefahrenquelle priziser verortet,
da die Anforderungen an eine Garantenstellung bei pflicht-
geméflem Vorverhalten andere sein konnen.

Ein anderes positives Tun, mit dem K und S die Gefahr
der Gesundheitsschidigung des M verursachten, kann auch
insbesondere nicht in der Weigerung der Ubergabe des Joints
geschen werden, da diese gerade der Vermeidung einer Ge-
fahrschaffung und einer Garantenstellung aus Ingerenz dient.*’
Die Nichtverhinderung der Wegnahme oder ein mdgliches
Herausgabeverlangen stellen indessen keine positiven Hand-
lungen dar und bediirften zur Beachtlichkeit ihrerseits eine
Handlungspflicht.*®

4. Herrschaft iiber eine Gefahrenquelle

Letztlich widmet sich der Senat einer mdglichen Begriindung
der Einstandspflicht aus der Schaffung einer Gefahrenquelle.

a) S schafft schon keine Gefahrenquelle, da sich sein Ver-
halten in der zwischenzeitigen Einnahme einiger Ziige er-
schopfte. Als es zum eigenverantwortlichen Handeln des M
kam, hatte S den Joint bereits an K zuriickgegeben.*’

Letztlich hat A zwar durch die Herstellung des Joints mit
dem Wirkstoff SF-ABD und seine Weitergabe die urspriingli-
che Gefahrenquelle geschaffen.

»Dabei hatte er allerdings [S und K] mitgeteilt, dass es
sich um ,Spice‘ und ,starkes Zeug‘ handele, ohne zu die-
sem Zeitpunkt zu wissen, welche tatsdchlichen Gefahren
mit dem Genuss des Joints verbunden sein kdnnen. Wei-
ter ist zu beriicksichtigen, dass es sich zum Tatzeitpunkt
um einen Stoff gehandelt hat, der weder vom Betdubungs-
mittel- noch vom Arzneimittelgesetz erfasst war, und dass
deshalb der Umgang mit ihm nicht unter Strafe stand. Ei-
ne generelle Verpflichtung des Eigentiimers eines solchen
Mittels, besondere Vorkehrungen gegen selbstschiadigen-
den Missbrauch zu treffen, fiihrte zur Auferlegung von
Verpflichtungen, die die freie Verfiligbarkeit konterkarie-
ren (vgl. dazu auch Murmann, NStZ 2012, 387, 388). In-
soweit hat der Angeklagte A. im Augenblick der Uber-
gabe an K. die einerseits notwendigen, aber auch ausrei-
chenden Maflnahmen ergriffen, um andere vor Schaden
zu bewahren. Eine nahe liegende Gefahr, dass Rechts-
giiter anderer Personen verletzt werden kdnnten, wurde
deshalb mit der Ubergabe des Joints an K. nicht begriin-
det.«0

Fiir A ergibt sich auch nichts anderes aus dem Zusammen-
treffen auf dem Gelidnde der Kreisrealschule: Es war fiir ihn

% BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 23.
4"BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 24.
8 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 25.
4 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 29.
SO BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 30.

nicht vorhersehbar, dass sich M nach der Verweigerung des
K in den Besitz des Joints bringen und diesen konsumieren
wiirde. Insofern habe fiir A die Gefahr der lebensgefdhrden-
den Gesundheitsschddigung des M nicht nahegelegen.!

Nach der Wiirdigung des Senats war K zwar im Besitz ei-
nes objektiv gefahrlichen Gegenstandes im 6ffentlichen Raum.
Daraus lasse sich aber nicht ableiten, dass es sich um eine
Gefahrenquelle handele, die den konkreten Schadenseintritt
,hahelegt“.>? Zwar iibergab er in dem Wissen, dass es sich
um ein hochwirksames Rauschgift handele, den Joint zwi-
schenzeitlich an S. Dass sich jedoch M des Rauschgifts ei-
genstindig beméchtigen wiirde und, dass damit die Gefahr in
Richtung des M gehen wiirde, war fiir K jedoch nicht voraus-
sehbar.>?

b) Der Senat behélt im Rahmen eines obiter dictums die
oben skizzierte Linie bei, eine Uberwachergarantenstellung
auch dann fiir moglich zu halten, wenn sich die Gefahr einer
freiverantwortlichen Selbstgefihrdung erkennbar realisiert.>*
Diese Annahme iiberzeugt aus oben genannten Griinden
nicht, wird von dem Senat aber auch nicht in entscheidungs-
tragender Weise verwendet. Stattdessen differenziert er im-
plizit zwischen vorhersehbaren und unvorhersehbaren Selbst-
gefdhrdungen. Hier kann besonders anschaulich mit den
GBL-Entscheidungen verglichen werden: Bei ,,GBL I* stiitz-
te sich der BGH darauf, dass der Angeklagte zuvor das Rei-
nigungsmittel ,,Cleanmagic” (mit dem Wirkstoff GBL) auf
den Wohnzimmertisch der Geschidigten stellte und ihr den
Konsum anbot.”> Im Fall ,,GBL II* stellte der Verurteilte eine
Flasche mit unverdiinntem GBL frei zugénglich fiir andere
Partygiste mit dem Hinweis, dass man GBL nicht unver-
diinnt zu sich nehmen diirfe, ab.’® In beiden Fillen erdffneten
die Verurteilten eine Gefahrenquelle und sicherten sie nicht
hinreichend in Richtung der freiverantwortlich selbstgefahr-
denden Geschidigten ab.>” Dass sich die Geschédigten poten-
ziell durch den Konsum selbst gefdhrden, war dabei durchaus
vorhersehbar. Im vorliegenden Fall war die Selbstgefihrdung
durch Konsum dagegen fiir die Angeklagten kaum vorher-
sehbar, sodass der Senat bereits die Gefahrschaffung in Rich-

S BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 32 ff.

52 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 34.

33 Vgl. auch Murmann, NStZ 2012, 387 (387 ff.).

5 BGH, Urt. v. 11.9.2019 — 2 StR 563/18, Rn. 20.

55 BGH NStZ 2012, 319 (320) m. krit. Anm. Murmann, NStZ
2012, 387; ebenfalls krit. Gaede (Fn. 12), § 13 Rn. 47.

56 BGH NStZ 2016, 406 (407).

57 In der Entscheidung ,,GBL 1 geht der /. Strafsenat nicht
auf eine freiverantwortliche Selbstgefdahrdung ein, sondern
beldsst es bei der Verneinung einer freiverantwortlichen
Selbsttotung mangels ernsthaften Suizidentschlusses; BGH
NStZ 2012, 319 (320). Dennoch verweist der 2. Strafsenat in
seiner GBL II-Entscheidung bzgl. der freiverantwortlichen
Selbstgefiahrdung auf diese Entscheidung; BGH NStZ 2016,
406 (407). In der Entscheidung ,,GBL III* stellte der Verur-
teilte ebenfalls eine Flasche unverdiinnten GBLs ab, jedoch
verkannten die Geschéddigten mangels Hinweises auf die Do-
sierung das Risiko des Konsums vollig, sodass der BGH eine
Freiverantwortlichkeit ablehnte; BGH NStZ 2017, 223 (225).
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tung des Geschidigten ablehnt und daher eine Absicherung in
Richtung dieser unvorhersehbar Selbstgefahrdenden fiir nicht
notwendig erachtet.’® Aus diesem Grund scheint sich der
Senat eine Auseinandersetzung mit der Freiverantwortlichkeit
des Geschadigten zu ersparen. In Anbetracht der erheblichen
Alkoholisierung (2,26 Promille) und der Unkenntnis {iber den
konkreten Inhalt des Joints diirfte es zweifelhaft sein, von
einer Freiverantwortlichkeit auszugehen.

Gleichzeitig ldsst der Senat die Chance ungenutzt, im
Rahmen seines obiter dictums die skizzierte Rechtsprechungs-
linie in Richtung der Literatur zu korrigieren. Auch nach der
faktischen Aufgabe der Wittig-Rechtsprechung zum Bestehen
der Garantenstellung des Arztes zum Zeitpunkt des Tatherr-
schaftswechsels bei der Suizidassistenz>® scheint eine Revisi-
on dieser — durch die GBL-Entscheidungen gefestigten Linie
— geboten. Der Eigenverantwortlichkeit sollte unter Aufgabe
der (kiinstlichen) Aufspaltung der Geschehen ein hoheres
Gewicht beigemessen werden und das Vorliegen freiverant-
wortlicher Selbstgefahrdungen unabhéngig von ihrer Vorher-
sehbarkeit eine Garantenstellung aus Gefahrenherrschaft
ausschlieflen.

c) Interessant ist schlieBlich der Hinweis des Senats, dass
weitere Schutzmalnahmen vor Selbstschiadigungen auch nicht
geboten waren, weil die Annahme einer Uberwachungspflicht
die freie Verfiigbarkeit des Mittels konterkariere. Dieser
Verweis auf Murmanns Anmerkung zur ,,GBL I“-Entschei-
dung scheint bedenklich: Sie bezieht sich auf das frei im
Handel verfiigbare und GBL enthaltende Reinigungsmittel
,»Cleanmagic®, das durch den Angeklagten als Droge zweck-
entfremdet wurde.*® Ahnliches fiir das synthetische Cannabi-
noid 5F-ABD anzunehmen, scheint sowohl den Begriff der
»freien Verfiigbarkeit™ als auch das dahinterliegende Restrik-
tionsbestreben iiberzustrapazieren. Auch wenn der Wirkstoff
SF-ABD erst gut einen Monat nach dem Tatzeitpunkt in die
Anlage 11 des BtIMG aufgenommen wurde®!, ldsst es sich
nicht vollstindig mit einem im freien Handel verfiigbaren
Reinigungsmittel vergleichen.®> Denn Murmann begriindet
seine Einschrinkung u.a. damit, dass die Geschéidigte sich
das Mittel ohne Weiteres in jedem Supermarkt hitte ver-
schaffen konnen.®® Fiir ,,Spice® mit dem Wirkstoff 5SF-ABD
sollte gerade bei Unkenntnis iiber die konkrete Gefahrlichkeit
bei dem abstrakten Wissen um die Wirkung erwartet werden
konnen, dass eine verstirkte Uberwachung durch Hersteller
und Besitzer vorgenommen wird. Diese Erwartung kann hier
dennoch nicht so weit gehen, besondere Maflnahmen zum
Schutze vor der vollverantwortlichen Wegnahme durch Dritte
zu verlangen. Fiir andere Fallkonstellationen scheint aber ei-
ne Bewertung angemessen, die in ihrer Differenziertheit iiber

58 Vgl. Murmann, NStZ 2012, 387 (387 f£)).

5 BGH NJW 2019, 3089 (3090 ft.).

0 Vgl. Murmann, NStZ 2012, 387 (388); vgl. zur arzneimittel-
rechtlichen Einordnung Briining, ZJS 2017, 728 (729 ff.).

61 Vgl. die vom 9.6.2016 an geltende 31. BTMAndV.

2 GBL ist aufgrund seiner legalen Verwendung in der Indus-
trie nicht durch das BtMG erfasst; vgl. Weber, BIMG, 5. Aufl.
2017, § 1 Rn. 585 f.

3 Murmann, NStZ 2012, 387 (388).

die Einteilung in legale und illegale Substanzen hinausgeht.
Denn selbst mochte man die Pflichtwidrigkeit im Rahmen der
Ingerenz stark an dem Bestehen eines strafrechtlichen Ver-
bots orientieren®, so bietet die Kategorie der Gefahrenherr-
schaft hinreichend ,,Spiel* fiir Graduierungen.

V. Fazit

Die Entscheidung ist nicht nur in Génze lehrreich, sondern
diirfte auch fiir Priifungen duBerst attraktiv sein. Zum einen,
weil fundierte Kenntnisse im Bereich der Garantenstellung
und der freiverantwortlichen Selbstgefahrdung zum Kern des
Pflichtfachstoffes gezéhlt werden diirfen. Zum anderen bietet
der Sachverhalt in seinen Veréstelungen viel Argumentations-
material, das vom Kandidaten strukturiert présentiert werden
will. Letztlich stellt die Entscheidung fiir Priifer eine interes-
sante Alternative zu den GBL-Féllen, die sich léngst als
Klassiker der Ausbildung begreifen lassen.

Wiss. Mitarbeiter Maximilian Nussbaum, Hannover*

% Vgl. unter IV. 3.
* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Strafrechtsvergleichung und Rechtsphiloso-

phie an der Leibniz Universitidt Hannover (Prof. Dr. Susanne
Beck, LLM. [LSE)).
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Entscheidungsanmerkung
Totung mit gemeingefihrlichen Mitteln

1. Gemeingefihrlich ist ein Totungsmittel, wenn es in der
konkreten Tatsituation eine unbestimmte Anzahl von
Menschen an Leib oder Leben gefihrden kann, weil der
Téter die Ausdehnung der Gefahr nicht in seiner Gewalt
hat. Dabei ist nicht allein auf die abstrakte Gefihrlichkeit
eines Mittels abzustellen, sondern auf seine Eignung und
Wirkung in der konkreten Situation unter Beriicksichti-
gung der personlichen Fihigkeiten und Absichten des
Téters.

2. Fiir die Frage der Gemeingefihrlichkeit entscheidend
ist, inwieweit das gefihrliche Mittel nach Freisetzung der
in ihm ruhenden Krifte nicht mehr beherrschbar und
daher im Allgemeinen in seiner Wirkung geeignet ist, eine
Mehrzahl von Menschen an Leib und Leben zu verletzen.
Ist das Mittel angesichts seines Einsatzes in der konkreten
Situation geeignet, eine allgemeine Gefahr entstehen zu
lassen, kommt es auf den Umfang des konkreten Gefihr-
dungsbereichs nicht an. Seine Beschrinkung auf eine
Réumlichkeit schliefit die Eigenschaft als gemeingefihrli-
ches Mittel nicht aus, denn jede auch noch so allgemeine
Gefahr hat der Natur der Sache nach irgendeine ortliche
Grenze.

3. Zur Abgrenzung bloBler Mehrfachtotungen vom Mord
unter Verwendung gemeingefihrlicher Mittel.

(Leitsiitze aus NStZ 2020, 614)

StGB § 211 Abs. 2
BGH, Beschl. v. 14.4.2020 — 5 StR 93/20"

I. Einleitung

Die Totungsdelikte spielen in den juristischen Priifungen im-
mer eine besondere Rolle, obwohl ihre praktische Relevanz
mit 0,04 % an der Gesamtanzahl aller jéhrlich begangenen
Straftaten duBerst gering ist.> Der Grund fiir deren Beliebtheit
in der universitiren Ausbildung liegt darin, dass sie als ,,Auf-
hénger® fiir zahlreiche Probleme aus dem Allgemeinen Teil
des StGB dienen konnen: Kausalitdt, objektive Zurechnung,
Vorsatz, Irrtum, Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde,
Erscheinungsformen der Straftat usw. werden in der Regel im
Kontext der Totungsdelikte vermittelt. Dabei spielt der Mord,
§ 211 StGB, eine ganz besondere Rolle, weil sich mit ihm be-
sondere Fragen verbinden, deren Antworten von seiner sys-
tematischen Einordnung abhidngen und sich damit bspw. auf

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NStZ 2020, 614 ff. m.
Anm. Zieschang und online abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2cf21127340548ee18f
be3d6c4ced9c3&nr=105993&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
(15.1.2021).

2 Polizeiliche Kriminalstatistik, Bundesrepublik Deutschland
Jahrbuch 2019, Bd. 1, S. 12 (2315 Fille von Mord, Totschlag
und Totung auf Verlangen).

die Teilnahmeproblematik auswirken®. Aber auch ohne Bezii-
ge zum Allgemeinen Teil birgt der Mordtatbestand gentigend
Priifungsstoff. Jedes Mordmerkmal allein bietet hinreichend
Anlass, zu seiner Auslegung umfangreiche Abhandlungen zu
verfassen. Die nachfolgende Entscheidung des 5. Strafsenats
des BGH zur Auslegung des Mordmerkmals ,,gemeingeféhr-
liches Mittel” hat das Potential, zum Klassiker in einer Klau-
sur zu avancieren. Die Frage, mit der sich der Senat auseinan-
dersetzt, ist nicht neu und auch die Antworten, die der Senat
gibt, wurden nicht neu entwickelt. Allerdings versucht der
5. Strafsenat mit dieser Entscheidung, sich von einer anderen
Entscheidung des 2. Strafsenats* zu distanzieren, und schon
aus diesem Grund verdient der Beschluss in Wissenschaft
und Praxis Beachtung. Im Kern geht es um die Frage, ob die
Alltagskenntnis des Téters iiber die Allgemeingefahr eines
gelegten Brandes geniigt, um das Mordmerkmal der Tétung
mit einem ,,gemeingeféhrlichen Mittel” zu bejahen, oder ob es
dafiir konkreter Feststellungen bedarf. Wéhrend der 5. Straf-
senat die auf Tatsachen beruhende Alltagskenntnis geniigen
lasst, hat der 2. Strafsenat nur wenige Monate vorher eben-
falls in einem Fall im Zusammenhang mit einer Brandstiftung
eines Wohnhauses, um die Einwohner zu téten, weitergehen-
de Feststellungen zur Kenntnis des Téters iiber die Gemein-
gefahr gefordert und dies im Zusammenhang mit dem Aus-
schluss von ,schlichten Mehrfachtétungen beim Einsatz
gemeingefahrlicher Mittel zur Tétung diskutiert.

II. Sachverhalt und Verfahrensgang®

Der Angeklagte war im ersten Obergeschoss eines als Unter-
kunft fiir Gefliichtete genutzten Wohngebédudes wohnhaft. In
der Unterkunft wohnten insgesamt neun Personen (drei im
Erdgeschoss, drei im ersten Obergeschoss, drei im Dach-
geschoss). Die Wohneinheiten waren zwar durchgéngig be-
wohnt, die Bewohner wechselten aber regelméBig alle paar
Monate. Unter den Bewohnern bestand nur eingeschrénkter
sozialer Kontakt.

Im Januar 2018 ziindete der Angeklagte gegen 20 Uhr in
dem von ihm bewohnten Zimmer im ersten Obergeschoss
eine auf seinem Bett liegende Wolldecke an, schloss die
Zimmertiir und verlieB anschlieBend das Haus. Er legte den
Brand aus Unzufriedenheit mit seiner Wohnsituation. Thm
war bei der Brandlegung bewusst, dass sich im ersten Ober-
geschoss zwei Mitbewohner aufhielten. Zudem rechnete er
damit, dass sich im Dachgeschoss mindestens eine weitere
Person befand. Dem Angeklagten war das hohe Gefahren-
potential eines Feuers in einem Wohnhaus bewusst. Er er-
kannte die naheliegende Moglichkeit einer korperlichen Ver-
letzung oder des Todes der im Wohnhaus anwesenden Perso-
nen durch das Feuer oder entstehende Rauchgase und fand
sich mit dem moglichen Eintritt dieser Folgen ab.

Das Feuer entwickelte sich zundchst unbemerkt. Die
Matratze geriet in Brand und es entstanden erhebliche Men-

3 Vgl. BGH NJW 2006, 1008 (1012 f.); Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 21. Aufl. 2020, § 5 Rn. 3 ff.

4 BGH NStZ 2020, 284 ff. mit Anm. Engléiinder.

5 Nach BGH NStZ 2020, 614 ff. (gekiirzt und vereinfacht und
teilweise wortlich).
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gen an Rauchgasen. Als ein im selben Geschoss wohnender
Mitbewohner den Brand entdeckte, stand bereits das ganze
Bett in Flammen. Er machte einen weiteren im ersten Ober-
geschoss wohnenden Zeugen auf den Brand aufmerksam.
Beide alarmierten einen im Dachgeschoss wohnenden Mit-
bewohner und fliichteten gemeinsam ins Freie. Zwei der drei
Mitbewohner erlitten leichte bis mittelschwere Rauchgas-
vergiftungen. Keine der Personen kam ums Leben.

Die Feuerwehr konnte das Feuer 16schen, aufgrund der ent-
standenen Schéden ist das Haus bis heute nicht bewohnbar.

Das LG hat den Angeklagten wegen versuchten Mordes
in drei tateinheitlichen Féllen in Tateinheit mit versuchter
besonders schwerer Brandstiftung, schwerer Brandstiftung und
gefahrlicher Korperverletzung in zwei tateinheitlichen Féllen
zu einer Jugendstrafe von sechs Jahren und zehn Monaten
verurteilt.

III. Die Entscheidung

Die Revision des Angeklagten hatte keinen Erfolg. Im Be-
schlusswege verwarf der Senat das Rechtsmittel mit der Be-
griindung, dass die Annahme des LG, der Angeklagte habe
durch das Inbrandsetzen des Gebédudes mit gemeingefahrli-
chen Mitteln gehandelt, auf einer rechtsfehlerfreien Beweis-
wirdigung beruhe. Zunichst geht der Senat auf die Merkmale
des Begriffs ,,gemeingefahrliches Mittel* ein (vgl. unter IV.
1.). Danach wird die Frage diskutiert, ob gerade in den Féllen
des Inbrandsetzens eines Wohnhauses, in dem der Tater eine
»Mehrfachtotung® individualisierter Opfer beabsichtigt oder
billigend in Kauf nimmt, das Mordmerkmal ,,mit gemeinge-
fahrlichen Mitteln* verwirklicht werden kann (vgl. unter IV.
2.). Zu letzterer Frage positioniert sich der Senat gegen eine
Entscheidung des 2. Strafsenats®, in der es ebenfalls um die
Anwendbarkeit des Mordmerkmals des ,,gemeingeféhrlichen
Mittel[s]* im Zusammenhang mit dem Inbrandsetzen eines
Wohngebéudes ging. Der Angeklagte hatte mit seiner Revisi-
on vor dem 2. Strafsenat einen Teilerfolg errungen, denn
nach seiner Ansicht war die Annahme einer versuchten To-
tung mit einem gemeingefdhrlichen Mittel von den Urteils-
griinden mit Blick auf die hierfiir erforderliche Gefiahrdung
einer unbestimmten Mehrzahl von Menschen nicht getragen.’
Nach Ansicht des 5. Strafsenats fallen diese Félle jedenfalls
nicht bereits deshalb aus dem Anwendungsbereich des ,,ge-
meingefahrlichen Mittels* heraus, weil es sich um schlichte
»Mehrfachtétungen® handeln soll.

IV. Wiirdigung
1. Das ,, gemeingefihrliche Mittel

Mit einem gemeingefahrlichen Mittel totet, wer ein Totungs-
mittel einsetzt, ,,das in der konkreten Tatsituation eine unbe-
stimmte Mehrzahl von Menschen an Leib und Leben gefahr-
den kann, weil er die Ausdehnung der Gefahr nicht in seiner
Gewalt hat“®. Dabei kommt es nicht allein auf die abstrakte

¢ BGH NStZ 2020, 284 ff.
" BGH NStZ 2020, 284 ff.
8 BGH NStZ 2020, 284 (284) mit zahlreichen Nachweisen
aus der Rspr.; iibereinstimmend mit BGH NStZ 2020, 614

Gefahrlichkeit eines Mittels an, ,,sondern auf seine Eignung
und Wirkung in der konkreten Situation unter Beriicksichti-
gung der personlichen Fihigkeiten und Absichten des Téters*.
Diese Beschreibung eines gemeingefahrlichen Mittels ist in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt. Im Kern
des Mordmerkmals geht es um eine vom Tater geschaffene
»Gaemeingefahr®, die der Téter nicht zu beherrschen vermag
und die deshalb ein hohes Verletzungspotential fiir eine un-
bestimmte Anzahl von Personen in sich birgt, das der Téter
bereit ist, um der Erreichung seiner Ziele Willen in Kauf zu
nehmen. Die Verwendung gemeingeféhrlicher Mittel zur
Tétung zeugt also von einer besonderen Riicksichtslosigkeit!”
des Téters gegeniiber der Allgemeinheit.

2. Das ,, gemeingefdihrliche Mittel “ und ,, Mehrfachtétungen *

Im Kontext der unter 1. genannten Merkmale dringt sich nun
die Frage nicht auf, ob ,schlichte Mehrfachtétungen® von
vornherein tatbestandlich nicht erfasst werden.!! Dennoch
wird die Diskussion leidenschaftlich gefiihrt.!> Dabei wird
ein methodisches Problem sichtbar: In der Diskussion werden
Typen von Toétungen einander gegeniibergestellt.!> Mit einer
Totung mit gemeingeféhrlichen Mitteln (gesetzlicher Typus)
verbindet man den Typus der ,,Gemeingefahr. Mit dem
Typus der ,,bloBen Mehrfachtotung™ (vorgesetzlicher Typus)
verbindet man die Idee, dass durch die Individualisierung der
Opfer die Gefahren auf diese beschrinkt seien. So nun in
Stellung gegeneinander gebracht, liegt es nahe, Mehrfach-
totungen nicht dem Typus der ,,Gemeingefahr zuzuordnen,
weil die individualisierten Opfer nicht Reprdsentanten der
Allgemeinheit sind.!* Damit wird aber die Problematik nicht
nur verkiirzt, sondern sie wird auch von einem Vorverstind-
nis der Typen getragen, das den Blick auf die Merkmale des
Begriffs ,,gemeingeféhrliches Mittel* verstellt. Erst die Aus-
legung bestimmt, welche Merkmale der Begriff enthilt und
ob diese Merkmale auch dann verwirklicht sind, wenn in
einem Fall mehrere Personen bei einem Brand getdtet werden

(614); vgl. auch Sinn, in: Wolter (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Systematischer Kommentar, Bd. 4, 9. Aufl. 2015, § 211
Rn. 61; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 29. Aufl. 2018, § 211 Rn. 11.

® BGH NStZ 2020, 284 (284) mit zahlreichen Nachweisen
aus der Rspr.; iibereinstimmend mit BGH NStZ 2020, 614
(614); vgl. auch Sinn (Fn. 8), § 211 Rn. 61; Eschelbach, in:
v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
3. Aufl. 2018, § 211 Rn. 67.

10 BGH NStZ 2020, 614 (614).

1 So aber BGH NStZ 2020, 284 (284).

12 Zieschang, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Strafrechtswissen-
schaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg
Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 1301 (1318 ff.); ders.,
NStZ 2020, 615 ft.; Schneider, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl.
2017, § 211 Rn. 127.

13 Vgl. auch bei Engliinder, NStZ 2020, 285 ff.

4 Rissing-van Saan/Zimmermann, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommen-
tar, Bd. 7, 12. Aufl. 2018, § 211 Rn. 142.
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sollen. Damit gelingt es, sich von dem Vorverstindnis der
Typen zu 16sen und der eigentlich entscheidenden Frage nach-
zugehen, ob die Individualisierung der Opfer ein negatives
Merkmal des Mordmerkmals ,,gemeingefahrliches Mittel* ist.
Hat man diese Frage beantwortet, dann kennt man auch die
Antwort zu den hier behandelten Brandstiftungsfallen.

Der 5. Strafsenat sieht dieses Problem auch und er ver-
meidet die Versuchung, sich auf die Typologie in der Argu-
mentation einzulassen. Denn nur in der Herleitung des Prob-
lems wird vom 5. Strafsenat die Wendung ,,Mehrfachtétung®
verwendet. In der Argumentation geht der Senat aber ganz
klassisch vor und legt die Formulierung ,,gemeingeféhrliches
Mittel* aus.'> Anders der 2. Strafsenat: Er bringt den Typus
,»schlichte* Mehrfachtétung*“!® gegen die Merkmale des
gemeingefahrlichen Mittels in Stellung und scheint jene als
ein negatives Merkmal zu verstehen.

Es diirfte unbestritten sein, dass Feuer eine abstrakte Ge-
meingefahr innewohnt.!” Damit Feuer in den Hénden des Té-
ters zu einem gemeingeféhrlichen Mittel wird, muss es kon-
kret zu einer von ihm nicht mehr beherrschbaren Situation fiir
eine unbestimmte Anzahl von Personen kommen konnen und
diese Situation muss der Tater auch subjektiv reflektiert ha-
ben, also diesbeziiglich vorsitzlich handeln. Denn erst in der
subjektiven Reflexion der Freisetzung einer Gemeingefahr
mit unbeherrschbaren Folgen liegt der Grund fiir die Riick-
sichtslosigkeit des Taters bei deren Entfesselung.

Natiirlich kommt es wie stets auf den berithmten ,,Einzel-
fall“ an. Wird ein freistehendes Wohnhaus in einsamer Ge-
gend ohne Nachbarschaft und fernab jeder Feuerwehr ange-
ziindet, um alle Bewohner zu t6éten, dann handelt der Téter
nicht mit einem ,,gemeingefdhrlichen Mittel“. Das Feuer
bleibt zwar in diesen Fillen hinsichtlich des Wohnhauses
auch fiir ihn unbeherrschbar. Es besteht aber keine Gemein-
gefahr. Die Tatsituation bedingt, dass das Feuer keine weite-
ren Menschen gefdhrden kann. Durch die Lage des Hauses
entsteht eine Situation, die vorhersehbar allein zu einem
Schaden fiir die im Haus befindlichen Personen fiihren kann.
Die Personen im Haus stehen aber nicht fiir die Allgemein-
heit. Damit ist das Geschehen faktisch kontrolliert und be-
schrinkt auf diese Personen. Mit dem Vorsatz des Titers, er
wolle nur diese Personen toten, hat das alles nichts zu tun.
Vielmehr ist es die Auswahl des Tatortes, die in diesen Fallen
vollig objektiv bedingt, ob eine Brandstiftung eine Totung
mit einem gemeingeféhrlichen Mittel war oder nicht. Wenn
der Tater hingegen einen Tatort wihlt, an dem das Wohnhaus
von weiteren Gebduden umgeben ist, so kommt es auf die
Kenntnis dieser Umstdnde an, § 16 Abs. 1 StGB.

Steht also einmal fest, dass ein ,,gemeingefahrliches Mit-
tel” zur Totung objektiv aus den Umstidnden des Einzelfalls
zu bestimmen ist, so kann der Téter diese objektiven Um-
stande nicht dadurch ausrdaumen, dass er nicht gemeingefahr-
lich handeln will, weil er die Tatopfer konkretisiert. Er muss
nur vorsétzlich hinsichtlich des ,,gemeingeféhrlichen Mittels*

IS BGH NStZ 2020, 614 (615).

16 BGH NStZ 2020, 284 (284).

17 Eschelbach (Rn. 9), § 211 Rn. 70; Rengier (Fn. 3), § 40
Rn. 29.

handeln. Das bedeutet nun nichts anderes, als dass er die Tat-
umstdnde kennen muss, die dazu fiihren, dass die Merkmale
des ,,gemeingefihrlichen Mittels* erfiillt sind.'® Der Titer
muss also bspw. nur wissen, dass ein Haus an weitere Hauser
angrenzt, dass das Feuer iibergreifen kann und Rettungskrifte
den Brand 16schen und dabei der von ihm geschaffenen Ge-
fahr ausgesetzt werden. Er muss die Umsténde der Gemein-
gefahr kennen. Ob er diese Umsténde richtig als gemein-
gefdhrlich einordnet und wertet, ist fiir den Vorsatz unbeacht-
lich, denn § 16 Abs. 1 StGB wire nur einschldgig, wenn er
Umstdnde nicht kennen wiirde. Das zeigt, dass die Vorstel-
lung des Titers, er wolle allein die individualisierten Opfer
toten, kein hinsichtlich des gemeingefahrlichen Mittels rele-
vanter Tatumstand ist. Der Verwendung eines gemeingeféhr-
lichen Mittels zur Tétung steht also nicht entgegen, dass der
Tater die Tatopfer konkretisiert hat.

Bei genauerem Hinsehen liegen die beiden Entscheidun-
gen der Senate aber gar nicht so weit auseinander. Denn auch
in dem Beschluss des 2. Strafsenats geht es um die Kenntnis
der Tatumstdnde, welche die Gemeingefahrlichkeit begriin-
den. So fiihrt der 2. Strafsenat aus:

»Die Urteilsgriinde bieten jedoch keinen Anhalt dafiir,
dass der Angekl. dariiber hinaus damit rechnete und billigte,
dass sich neben den drei Bewohnern zur Tatzeit weitere Men-
schen in dem Haus aufhielten oder dass das Feuer auf Nach-
bargebéude iibergreifen konnte, was die Annahme des Mord-
merkmals — wegen der Gefahrdung einer unbestimmten Mehr-
zahl von Personen — hiitte rechtfertigen konnen. !’

Dem tritt der 5. Strafsenat entgegen, wenn er zur Feststel-
lung des erforderlichen Mafles an Kenntnis das Wissen des
»verstandigen Téters” zugrunde legt:

»Bei der Brandlegung in einem von mehreren Parteien
bewohnten Wohnhaus kommt in aller Regel hinzu, dass da-
durch eine Dauergefahr fiir Leib und Leben aller Hausbewoh-
ner, ihrer potentiellen Besucher und der Rettungskrifte bis
zum Loschen oder Erloschen des Brandes geschaffen wird.
Wer von diesen Personen wann die Gefahrenstelle betritt
oder verldsst, hat der Téter regelmdfBig nicht in der Hand.
Befindet sich das Haus in dichter besiedeltem Gebiet, besteht
in aller Regel zudem die Gefahr einer Ausbreitung des Bran-
des etwa durch ein Ubergreifen des Feuers auf Nachbar-
gebdude oder Funkenflug. Deshalb wird die Brandlegung in
Hausern seit jeher als typisches Beispiel der Herbeifiihrung
gemeiner Gefahr angesehen (vgl. auch BGH Beschl. v. 21.11.
2000 — 1 StR 438/00, NStZ 2001, 196). All dies liegt fiir
jeden verstidndigen Téater auf der Hand, weshalb an die Fest-
stellung und Darlegung eines entsprechenden Vorstellungs-
bildes regelméBig keine besonderen Anforderungen zu stellen
sind.«?0

Die beiden Entscheidungen divergieren also dahingehend,
wann bei dem Titer die Kenntnis der Tatumstinde, welche

18 Vgl. Sinn (Fn. 8), § 211 Rn. 63; Eisele, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2019, Rn. 112 f.; Mitsch, in: Lei-
pold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Anwalt-
Kommentar, 3. Aufl. 2020, § 211 Rn. 64.

19 BGH NStZ 2020, 284 (285).

20 BGH NStZ 2020, 614 (615).
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die Gemeingefihrlichkeit bestimmen, anzunehmen ist: Wéh-
rend der 2. Strafsenat sehr titerfreundlich Feststellungen zum
konkreten Vorstellungsbild des Téters im tatgerichtlichen Ur-
teil erwartet, lasst der 5. Strafsenat die Alltagskenntnis dar-
iiber, dass ein Feuer auf Nebengebdude iibergreifen kann,
oder dass weitere Personen insbesondere Retter gefdhrdet
werden konnen, ausreichen. Etwas anderes konnte aber dann
gelten, so deutet es der 5. Strafsenat an, wenn der Tater kon-
trolliert, welche Menschen (Bewohner oder Géste) sich in
dem Haus aufhalten oder er sicherstellt, dass weitere Bewoh-
ner oder Besucher das Haus nach der Brandlegung nicht mehr
betreten.?! Allerdings wird dies nicht fiir die Feuerwehrkrifte
gelten, denn deren Einsatz kann der Téiter gerade nicht steu-
ern und kontrollieren. Deshalb hélt der 5. Strafsenat auch
fest, dass es , fiir jeden evident“?? sei, dass Feuerwehrkrifte
beim Brand eines Wohnhauses an Leib und Leben gefahrdet
werden kdnnen.

V. Fazit

Das Mordmerkmal ,,mit gemeingefdhrlichen Mitteln* ist ob-
jektiv zu bestimmen. Der Tater muss in Kenntnis der dieses
Mordmerkmal konstituierenden Umstdnde, also vorsitzlich
handeln. An der Kenntnis jener Tatumstinde kann es fehlen,
wenn der Téter von Umsténden ausgeht, welche die Gemein-
gefahrlichkeit objektiv ausschlieBen wiirden. Das dndert aber
an der objektiven Gemeingefihrlichkeit nichts, vielmehr wird
damit nur der Vorsatz hinsichtlich des gemeingeféhrlichen
Mittels ausgeschlossen. Das kann dann der Fall sein, wenn
der Téter nachvollziehbar und auf Tatsachen beruhend davon
ausgeht, mit seinem Mittel nur eine beschrinkte Anzahl von
ihm anvisierter Opfer tdten zu konnen. In Wirklichkeit kon-
nen die Auswirkungen des Mittels aber eine Vielzahl von
Opfern zur Folge haben. In diesen Fillen fehlt ihm die
Kenntnis der Umsténde, welche die Gemeingefahrlichkeit des
Mittels begriinden. Niemals aber ist in diesen Féllen ent-
scheidend, dass er von vornherein vorhatte, nur eine begrenz-
te ausgewéhlte Anzahl von Personen téten zu wollen.

Wie auch in anderen Konstellationen verstellen Phrasen
wie ,,schlichte Mehrfachtétungen®, ,,untauglicher Versuch*?
oder der ,,Doppelirrtum‘?* den Blick auf die Dogmatik. Im
Kern der hier besprochenen Entscheidung und im Kontext
des Beschlusses des 2. Strafsenats geht es darum, wie viel
Wissen der Téter um die Gemeingeféhrlichkeit des Tatmittels
haben muss, um Kenntnis von den Tatumstidnden i.S.v. § 16
Abs. 1 StGB zu haben. Dem 5. Strafsenat ist zuzustimmen:
Fiir jeden ,,verstdndigen Téter* liegt es auf der Hand, dass bei
dem Inbrandsetzen eines Wohngebdudes eine Dauergefahr
fiir Leib und Leben aller Hausbewohner, ihrer potentiellen
Besucher und der Rettungskréfte bis zum Loschen oder Er-
16schen des Brandes geschaffen wird und das Feuer ggf. auf
Nachbargebdude iibergreifen kann. Genau diese Kenntnis

21 ygl. BGH NStZ 2020, 614 (615).

2 BGH NStZ 2020, 614 (615).

2 Kritisch und m.w.N. vgl. Gropp/Sinn, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 9 Rn. 161 ff.

24 Kritisch und m.w.N. vgl. Gropp/Sinn (Fn. 23), § 13 Rn. 8,
37,257 ff.

geniigt, um bei dem Inbrandsetzen eines Wohngebdudes das
Mordmerkmal ,,gemeingefahrliches Mittel* zu bejahen.

Prof. Dr. Prof- h.c. Arndt Sinn, Osnabriick
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Entscheidungsanmerkung
Bedingter Vorsatz, Blankettgesetz, Tatbestandsirrtum

Der fiir eine Strafbarkeit wegen Zuwiderhandlung gegen
ein vereinsrechtliches Betitigungsverbot erforderliche min-
destens bedingte Vorsatz muss sich auf die Existenz des
gegen den auslindischen Verein verfiigten vollziehbaren
Verbots erstrecken. Dies setzt voraus, dass der Tater —
zumindest in laienhafter Parallelwertung — eine hinrei-
chend deutliche Vorstellung davon hat. Der Irrtum iiber
das Bestehen des Verbots ist daher Tatbestandsirrtum,
nicht Verbotsirrtum.

(Amtlicher Leitsatz)

VereinsG §§ 18 S. 2, 20 Abs. 1 Nr. 4
StGB §§ 16, 17

BGH, Beschl. v. 10.6.2020 — 3 StR 52/20"

II. Einleitung

Es ist begriindungsbediirftig, wenn in einer sich in erster
Linie an Studierende wendenden Fachzeitschrift eine Ent-
scheidung besprochen wird, die ihren materiellrechtlichen
Ausgangspunkt in einer Strafvorschrift aus dem Vereins-
gesetz (VereinsG) findet. Allerdings stellen sich auch im
Nebenstrafrecht immer wieder Grundlagenfragen, wofiir die
zu besprechende Entscheidung ein gutes Beispiel abgibt. In
der Sache geht es um die Frage, wo bei einem auf eine be-
hordliche Einzelanordnung Bezug nehmenden Blanketttatbe-
stand die Grenzen zwischen Tatbestands- und Verbotsirrtum
verlaufen.

II. Sachverhalt

Durch bestandskréftige Verfiigung des Bundesministers des
Inneren vom 22.11.1993 war die Arbeiterpartei Kurdistans
(PKK) mit einem vereinsrechtlichen Betitigungsverbot belegt
worden. Am Abend des 25.5.2016 skandierte der Angeklagte
als Teil einer groferen Gruppe von Demonstranten unter
rhythmischem Klatschen mehrfach ,,PKK*. Allerdings ver-
mochte sich das Landgericht nicht von der Kenntnis des
Angeklagten zu tliberzeugen, ,,dass die PKK in Deutschland
verboten und das Rufen von ,PKK* nicht erlaubt ist”. Daher
sprach es den Angeklagten vom Vorwurf der Zuwiderhand-
lung gegen ein vereinsrechtliches Betétigungsverbot gem.
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG i.V.m. § 18 S. 2 VereinsG frei.

III. Wiirdigung

1. Zunichst zu den vereinsrechtlichen Ausgangspunkten, die
den grundrechtssensiblen Bereich der Vereinigungsfreiheit

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NStZ 2020, 682; BGH
NJW 2020, 2652 und online abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d2619324¢9049¢0cb91
62a9b19b2b663&n1=108019&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
(15.1.2021).

aus Art. 9 GG betreffen: Nach § 3 Abs. 1 VereinsG darf ein
Verein erst dann als verboten (Art. 9 Abs. 2 GG) behandelt
werden, wenn durch Verfiigung der Verbotsbehorde fest-
gestellt ist, dass seine Zwecke oder seine Tétigkeit den Straf-
gesetzen zuwiderlaufen oder dass er sich gegen die verfas-
sungsmafige Ordnung oder den Gedanken der Volkerver-
standigung richtet. Als nach § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VereinsG
zustindige Verbotsbehorde hatte der Bundesminister des In-
neren im Jahre 1993 ein kollektives Betétigungsverbot ver-
fiigt, wie es in § 14 Abs. 3 VereinsG vorgesehen ist. Das
Verbot richtete sich gegen jede Tatigkeit der PKK, die im
rdumlichen Geltungsbereich des VereinsG keine Organisation
hatte, vgl. § 18 S. 2 VereinsG. Beziehen sich die zitierten
Vorschriften auf die PKK als Organisation, sichert das Ver-
einsG die Umsetzung eines solchen kollektiven Betdtigungs-
verbotes auf individueller Ebene dadurch ab, dass sich nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG strafbar macht, wer im raumlichen
Geltungsbereich dieses Gesetzes einem vollziehbaren Verbot
nach § 14 Abs. 3 S. 1 oder § 18 S. 2 VereinsG zuwiderhandelt.

2. Die Strafvorschrift des VereinsG stellt eine Blankett-
vorschrift dar. Hierunter versteht man solche Strafgesetze, die
eine Strafandrohung enthalten, das tatbestandliche Unrecht
jedoch nicht (vollstdndig) selbst umschreiben, sondern statt-
dessen auf andere gesetzliche bzw. untergesetzliche Normen
oder auf Verwaltungsakte verweisen, welche das Blankett
ausfiillen und erst in der Zusammenschau die materiellrecht-
liche Verbotszone ergeben. Der Gesetzgeber greift zu einer
solchen Technik, weil eine Wiederholung der blankettausfiil-
lenden Norm im Blankettstrafgesetz vermieden werden soll.
Unterschieden werden echte und unechte Blankettgesetze, je
nachdem, ob Sanktions- und Ausfiillungsnorm durch unter-
schiedliche Instanzen (= echte Blankettgesetze) oder durch
dieselbe Instanz (= unechte Blankettgesetze) erlassen werden.
Dariiber hinaus wird zwischen statischen und dynamischen
Blankettgesetzen differenziert, da es einen Unterschied macht,
ob die Strafandrohung auf eine feststehende Norm (= sta-
tisch) oder aber auf eine Norm in ihrer jeweils aktuell giilti-
gen Fassung (= dynamisch) verweist. Insbesondere dynami-
sche Blankettstrafgesetze sind mit Blick auf Art. 103 Abs. 2
GG, § 1 StGB alles andere als unproblematisch, und zwar
weniger, weil sich der Normadressat den Inhalt des materiell-
rechtlichen Verbots nicht allein durch die Lektiire des Straf-
tatbestandes erschliefen kann, sondern weil sich der demo-
kratische Gesetzgeber hier ein Stlick weit seiner Aufgabe
entzieht, den Inhalt der materiellrechtlichen Verbotszone
abschlieBend selbst zu definieren.?

3. Indes ist die Entscheidung weniger wegen dieser ver-
fassungsrechtlichen Implikationen von Interesse, sondern des-
halb, weil sie Anlass zu Ausfithrungen gibt, worauf sich der

2 Zum Ganzen s. Dannecker/Schuhr, in: Cirener u.a. (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 13. Aufl. 2020,
§ 1 Rn. 148 ff.; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 5 Rn. 40, 68a, 77c ., § 12 Rn. 110 ff,;
Schmitz, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 1 Rn. 65 ff,;
Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 50. Aufl.
2020, § 4 Rn. 166, § 7 Rn. 363.
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Vorsatz des Téters im Falle einer Blankettvorschrift bezieht
und wo genau die Grenze zwischen einem Tatbestandsirrtum
nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB und einem Verbotsirrtum nach
§ 17 StGB verlauft. Bei Blanketttatbestdnden wird davon aus-
gegangen, dass Sanktions- und Ausfiillungsteil ,,zusammen-
zulesen® sind,®> so dass sich der Vorsatz auf die hierdurch
entstehende ,,Gesamtnorm* zu erstrecken hat.* Zum Vorsatz
gehort deshalb die Kenntnis derjenigen Umsténde, die zu
dem zusammenzulesenden Tatbestand gehdren, vgl. § 16
Abs. 1 S. 1 StGB. An diesem Punkt wird freilich dartiber
gestritten, ob — soweit der Ausfiillungsteil durch eine gesetz-
liche oder untergesetzliche Norm gebildet wird — ein Irrtum
iber die Existenz der Ausfiillungsnorm ein Tatbestands-
(§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) oder ein Verbotsirrtum (§ 17 StGB)
ist. Namentlich die Rechtsprechung argumentiert, dass eine
auf die Existenz der Ausfiillungsnorm bezogene Fehlvorstel-
lung das Unrechtsbewusstsein betrifft und deshalb nach den
Grundsitzen der Schuldtheorie als Verbotsirrtum behandelt
werden muss; nachgeordnet kommt es dann auf die Frage der
Vermeidbarkeit einer solchen kognitiven Fehlleistung an.’
All dies ist letztlich Ausdruck des alten Rechtssatzes ,,Un-
kenntnis schiitzt vor Strafe nicht” (oder eleganter: ,,Error iuris
nocet™), da das Risiko einer kognitiven Fehlleistung im Hin-
blick auf abstrakt-generelle gesetzliche oder untergesetzliche
Normen beim Téter loziert wird. Anderes wiirde sich erge-
ben, wenn im Nebenstrafrecht die Vorsatztheorie anzuwen-
den wire, was jedoch schon wegen Art. 1 EGStGB abzu-
lehnen ist.® Der Kritik, dass hierdurch gerade im vielfach
wertindifferenten Nebenstrafrecht vorschnell der Vorsatz be-
jaht wird, kann dadurch begegnet werden, dass man auf der
Ebene der Vermeidbarkeit grofziigigere MafBstébe anlegt, um
auf diese Weise unangemessene Ergebnisse zu verhindern.’

4. Allerdings zeichnet sich das in Rede stehende Blankett
des § 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG dadurch aus, dass sich die
Sanktionsnorm nicht auf eine abstrakt-generelle Norm in
Gestalt eines Gesetzes oder einer Rechtsverordnung, sondern
auf eine behordliche Einzelanordnung — hier: die Verfiigung

3 Eidam, in: Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis (Hrsg.),
Wirtschaftsstrafrecht, 2017, §§ 16, 17 Rn. 20; Puppe, in:
Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 16 Rn. 38; Vogel/Biilte, in:
Cirener u.a. (Fn. 2), § 16 Rn. 37.

4 Zum Ganzen siehe Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/
Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 15
Rn. 101.

5 Sieche BGH NStZ-RR 1996, 24 (25); BGH NZWiSt 2013,
113 (114) m. Anm. Krell. Zur Schuldtheorie siche BGHSt 2,
194 ff.

¢ Anders Lange, JZ 1956, 73 (79); Weber, ZStW 92 (1980),
313 (340). Zum Ordnungswidrigkeitenrecht siehe Mitsch,
Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl. 2005, § 10 Rn. 16;
Rengier, in: Mitsch (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum
OWiG, 5. Aufl. 2018, § 11 Rn. 16.

" Roxin/Greco (Fn. 2), § 21 Rn. 10; Schuster, Das Verhéltnis
von Strafnormen und Bezugsnormen aus anderen Rechts-
gebieten, 2010, S. 153 ff.; Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 4),
§ 15Rn. 99, § 17 Rn. 16.

des Bundesinnenministers betreffend das vereinsrechtliche
Betdtigungsverbot aus dem Jahre 1993 — bezog. Das Land-
gericht hatte sich nach der Sachverhaltsdarstellung des BGH
nicht davon zu iiberzeugen vermocht (vgl. § 261 StPO), dass
der Beschuldigte das vereinsrechtliche Betétigungsverbot
kannte und demzufolge des unter rhythmischem Klatschen
erfolgende Skandieren von ,PKK* verboten war. Wendet
man die soeben dargestellten Grundsitze auf diesen Sachver-
halt an, ldge es nahe, auch hier nicht von einem Tatbestands-,
sondern von einem Verbotsirrtum auszugehen, da die Kennt-
nis in Bezug auf die Existenz der behordlichen Einzelanord-
nung nicht nachweisbar war. Gleichwohl ging der BGH — in
bemerkenswerter Ubereinstimmung mit der hierzu vertrete-
nen vereinsrechtlichen Literatur® — richtigerweise davon aus,
dass gerade kein Verbots-, sondern ein Tatbestandsirrtum
vorlag. Doch warum ist das so?

5. Nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB handelt ohne Vorsatz, wer
bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum
gesetzlichen Tatbestand gehort. Die Regelung basiert auf
dem Gedanken, dass sich der Vorsatz- vom Fahrldssigkeits-
tater dadurch unterscheidet, dass er den gesetzlichen Tatbe-
stand nicht aufgrund einer Verletzung der im Verkehr erfor-
derlichen Sorgfalt verwirklicht, sondern weil er sich fiir die
ein konkretes Tatprojekt entscheidet.” Diese fiir die Vorsatz-
tat konstitutive Entscheidung muss zum einen voluntativ und
zum anderen kognitiv basiert sein und genau darum geht es in
§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB, der eben auf die Kenntnis der zum
gesetzlichen Tatbestand gehdrenden Umstdnde abhebt. Diese
ist Voraussetzung dafiir, dass der Téter die soziale Bedeutung
seines Verhaltens begreift, so dass sein Verhalten als Ergeb-
nis einer Entscheidung fiir das konkrete Tatprojekt interpre-
tiert werden kann. Sofern der Ausfiillungsteil des Blankett-
tatbestandes in einer behordlichen Einzelanordnung besteht
und das ausgesprochene Handlungsverbot Gegenstand des
Tatbestandes ist, muss der Titer diese Anordnung kennen.!”
Erst dann ist die kognitive Basis einer auch die soziale Be-
deutung des Verhaltens umfassenden Entscheidung fiir das
konkrete Tatprojekt gegeben.

6. Dies zeigt sich mit Blick auf § 20 Abs. 1 Nr. 4 Ver-
einsG darin, dass die behordliche Einzelanordnung ein echtes
Tatbestandsmerkmal ist und somit zu den zum gesetzlichen
Tatbestand gehorenden ,,Umstdnden* im Sinne des § 16
Abs. 1 S. 1 StGB zihlt.!! Zu ihnen gehdren nicht nur die
faktischen Gegebenheiten der Tatbestandsverwirklichung, son-
dern in diesem Fall auch die behordliche Einzelanordnung als
solche. Ginge man hieriiber hinweg, wiirde nicht nur die

8 Roth, in: Schenke/Graulich/Ruthig (Hrsg.), Sicherheitsrecht
des Bundes, 2. Aufl. 2019, VereinsG § 20 Rn. 81; Wache, in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 231. EL, Stand:
Juli 2020, § 20 Rn. 30 VereinsG.

° Hassemer, in: Dornseifer (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, 1989, S. 289 (295). Siehe auch Sternberg-
Lieben/Schuster (Fn. 4), § 15Rn. 3 £, 7.

19 Vgl. auch Roxin/Greco (Fn. 2), § 12 Rn. 111a

1 Auf dieser Linie bereits BGH NJW 1989, 1939 (1939) fiir
den Fall der Zuwiderhandlung gegen ein Berufsverbot.
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Garantiefunktion des Tatbestandes ausgehohlt,'? sondern der
Téter wiirde fiir ein Verhalten bestraft, dessen soziale Bedeu-
tung er intellektuell nicht erfasst. Diese ergibt sich erst dar-
aus, dass der Tater bewusst gegen ein durch eine Behorde
ausgesprochenes konkretes Handlungsverbot verstoft. Bleibt
ihm dies verborgen, handelt es sich um einen Tatbestands-
irrtumsirrtum im Sinne des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. Dies stellt
gegeniiber der Annahme eines Verbotsirrtums, der nur bei
Unvermeidbarkeit zum Schuldausschluss fiihrt (vgl. § 17
StGB), eine erhebliche, aber sachlich begriindete Privilegie-
rung dar. Denn immerhin hat der in Unkenntnis des kollek-
tiven Betdtigungsverbotes handelnde Téter nicht einmal den
Appell des — vollstidndigen — Tatbestandes erhalten, der ihm
einen Impuls zum Unterlassen der avisierten Betétigung hétte
bieten konnen. Der Bereich des Verbotsirrtums beginnt erst
dort, wo der Titer die behdrdliche Einzelanordnung kennt,
infolge einer rechtlichen Fehlbewertung sein Verhalten je-
doch entweder nicht unter diese Anordnung subsumiert oder
die Anordnung fiir unwirksam halt.!?

7. Dies freilich konnte man gleichermallen fiir solche
Blankettvorschriften behaupten, die im Ausfiillungsteil nicht
auf eine behordliche Einzelanordnung, sondern auf eine abs-
trakt-generelle Norm verweisen, sei es in Form einer gesetz-
lichen, sei es in Form einer untergesetzlichen Regelung.
Denn die soziale Bedeutung erschlie3t sich hier im Zweifel
nicht aus dem inhaltlich blassen Sanktions-, sondern erst aus
dem intellektuell nicht erfassten Ausfiillungsteil der Blankett-
vorschrift. Indes kommt an diesem Punkt abermals zum Tra-
gen, dass das Risiko einer kognitiven Fehlleistung im Hin-
blick auf Normen gesetzlicher oder untergesetzlicher Natur
entsprechend dem Grundsatz ,.error iuris nocet™ beim Téter
loziert wird, weil die Rechtsordnung offenbar davon ausgeht,
dass der Titer diese Normen kennt oder jedenfalls kennen
muss. Anders ist es, wenn bei dem zusammenzulesenden
Tatbestand der Ausfiillungsteil erst durch die Exekutive gene-
riert wird, da die Rechtsordnung nicht voraussetzen kann,
dass der Einzelne auch derartige behordliche Einzelanord-
nungen kennt oder kennen muss.!'* Insofern ist zu beriicksich-
tigen, dass der Gesetzgeber der Exekutive an diesem Punkt
ein Ermessen einrdumt, wie sie soziale Sachverhalte regulie-
ren will; die konkrete Ausiibung dieses Ermessens ist vom
Einzelnen indes nicht antizipierbar, weshalb ohne Kenntnis
der behordlichen Einzelanordnung jede verhaltenssteuernde
Wirkung des gesetzlichen Tatbestandes ins Leere gehen
muss.’> Die soziale Bedeutung seines Verhaltens erschlieBt
sich dem Téter nur, wenn er die seitens der Exekutive vorge-
nommene Konkretisierung des gesetzlichen Tatbestandes im
Sinne des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB ,kennt“ und dem in der
behordlichen Einzelanordnung liegenden Handlungsverbot
zuwiderhandelt.'®

12 Vogel/Biilte (Fn. 3), § 16 Rn. 37.

13 BGH NJW 1989, 1939 (1939).

14 Vgl. aber Heghmanns, Grundziige einer Dogmatik der Straf-
tatbestinde zum Schutz von Verwaltungsrecht und Verwal-
tungshandeln, 2000, S. 86; Schuster (Fn. 7), S. 151 ff.

15 Vgl. auch Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 4), § 15 Rn. 102.
16 Vgl. auch Roxin/Greco (Fn. 2), § 12 Rn. 111a.

8. Allerdings war die behordliche Verbotsverfiigung des
Bundesinnenministers nicht allein an den Téter gerichtet,
sondern statuierte fiir unbestimmt viele Personen ein kollek-
tives Betdtigungsverbot. Dies dndert freilich nichts daran,
dass sich dieses Verbot nicht aus dem Gesetz, sondern erst
aus einem das Gesetz konkretisierenden Exekutivakt ergab.
Vor diesem Hintergrund wird die vom BGH vorgenommene
Klarstellung verstindlich, nach der sich am Charakter des
vollziehbaren kollektiven Betdtigungsverbotes als Einzel-
anordnung nichts dadurch &ndere, dass die behordliche Ver-
botsverfiigung Handlungsverbote fiir jedermann begriindet.!”
Ein einzelfallbezogener Verwaltungsakt im Sinne des § 35
S. 1 VwV{G (= jede Verfiigung, Entscheidung oder andere
hoheitlichen Maflnahme, die eine Behdrde zur Regelung
eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft
und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufen gerichtet
ist) liegt ndmlich auch vor, wenn sich ein durch die Exekutive
ausgesprochenes Verbot an einen nach allgemeinen Merkma-
len bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet, wie
das Institut der Allgemeinverfiigung im Sinne des § 35 S. 2
Var. 1 VwVAG zeigt.

9. Der BGH plausibilisiert dies anhand des Straenver-
kehrsordnungswidrigkeitenrechts, wonach derjenige einem
vorsatzausschlieBendem Tatbestandsirrtum unterliege (vgl.
§ 11 Abs. 1 OWiG), der ein ahndungsbegriindendes Verkehrs-
zeichen (Allgemeinverfligung) iibersehe oder optisch unrich-
tig wahrnehme.!® Tatsdchlich sind die Konstellationen ver-
gleichbar, da ein solches Zeichen gleichfalls erst auf der
Grundlage einer die StVO konkretisierenden behdrdlichen
Einzelentscheidung aufgestellt wird und der Biirger daher
nicht per se Kenntnis von der Existenz des Verkehrszeichens
hat bzw. haben muss. Nimmt er ein solches Verkehrszeichen
nicht wahr, bleibt dem Téter auch hier die soziale Bedeutung
seines Verhaltens verborgen. Dies bedeutet aber zugleich,
dass ein Tatbestands- und nicht etwa lediglich ein Verbots-
irrtum vorliegt. Gravierende Sanktionsliicken entstehen nicht,
da der Gesetzgeber in § 49 Abs. 1 und Abs. 2 StVO neben
Vorsatz auch Fahrléssigkeit sanktioniert. Ist dies im Vereins-
recht anders, muss es als Ausdruck einer gesetzgeberischen
Entscheidung hingenommen werden.

9. Der BGH hebt weiterhin hervor, dass der Vorsatz in
Bezug auf § 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG keine positive Kennt-
nis, sondern nur dolus eventualis verlangt, indem der Téter
mindestens in laienhafter Parallelwertung eine hinreichend
deutliche Vorstellung von der Existenz des Betdtigungs-
verbots hat.!” Insoweit ist daran zu erinnern, dass die in § 16
Abs. 1 S. 1 StGB zitierte Kenntnis auch ein bloBes Fiir-
moglich-Halten einschlieB3t. Die Ausfithrungen mdgen inso-
fern irritierend wirken, als die Figur der Parallelwertung in
der Laiensphére typischerweise mit normativen Tatbestands-
merkmalen in Verbindung gebracht wird, die sich dadurch
auszeichnen, dass sich die soziale Bedeutung eines Verhal-
tens nicht bereits aus der sinnlichen Wahrnehmung des das
jeweilige Tatbestandsmerkmal ausfiillenden Wirklichkeits-

17 BGH NStZ 2020, 682 (682).
18 BGH NStZ 2020, 682 (682) m.w.N.
19 BGH NStZ 2020, 682 (682 f).
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ausschnitts (in der Formulierung des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB:
des zum gesetzlichen Tatbestand gehdrenden ,Umstandes )
erschlieft.?’ Vielmehr erfassen sie Gegebenheiten, die von
vornherein ,nur unter der logischen Voraussetzung einer
Norm vorgestellt oder gedacht werden konnen“?! Dement-
sprechend ist zwar keine exakte juristische Subsumtion unter
das jeweilige Merkmal erforderlich, weil sich anderenfalls
nur Juristen strafbar machen konnten. Jedoch bedarf es der
intellektuellen Erfassung am Mafistab einer Parallelwertung
in der Laiensphdre: Entscheidend ist eine der gesetzlich-
richterlichen Bewertung gleichgerichtete Einschdtzung des
jeweiligen Tatbestandsmerkmals im Gedankenkreis der indi-
viduellen Person und Umgebung des Titers.?

10. Indes wirft dies die Frage auf, ob sich der BGH an
diesem Punkt nicht von seiner Primisse verabschiedet, dass
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG einen Blanketttatbestand dar-
stellt, der im Ausfiillungsteil an eine behordliche Einzelan-
ordnung ankniipft. Der Sache nach ist die Abgrenzung zwi-
schen Blanketttatbestdnden und normativen Tatbestandsmerk-
malen schwierig, weil auch normative Tatbestandsmerkmale
wie die in § 242 Abs. 1 StGB vorausgesetzte Fremdheit auf
andere Normen — hier: des Zivilrechts — verweisen. Dennoch
besteht unter dem Blickwinkel der fiir die Vorsatzhaftung
konstitutiven Entscheidung ein gravierender Unterschied in-
sofern, als der Téter bei Blanketttatbestinden, deren Ausfiil-
lungsteil auf eine gesetzliche oder untergesetzliche Norm
Bezug nimmt, den mafigeblichen Lebenssachverhalt unter
den Gesamttatbestand subsumieren muss, wihrend er bei
normativen Tatbestandsmerkmalen lediglich einen einzelnen
in der sozialen Wirklichkeit eigenstdndig existierenden Rege-
lungseffekt intellektuell zu erfassen hat.?® Letzteres trifft je-
doch gleichfalls auf solche Blanketttatbestinde zu, die in
ihrem Ausfiillungsteil auf eine behordliche Einzelanordnung
Bezug nehmen, so dass in der Sache kein Unterschied zu
normativen Tatbestandsmerkmalen besteht und beide Tatbe-
standstechniken an diesem Punkt konvergieren.?

11. Die Entscheidung mag noch unter einem letzten Punkt
Zweifel aufwerfen, da der Angeklagte nach der Sachverhalts-
darstellung keinerlei Kenntnis von dem kollektiven Betati-
gungsverbot hatte. Daher ist die Frage zu stellen, ob im Falle
der Unkenntnis der behordlichen Einzelanordnung tiberhaupt
noch Raum fiir eine laienhafte Parallelwertung verbleibt,
denn es ist nicht erkennbar, von welcher faktischen Aus-
gangsbasis der Weg zur Erkenntnis durch Wertung erdffnet
sein soll.?* Dies gilt umso mehr, als der Téter nach einhelliger
Auffassung keineswegs den sachlichen Inhalt der Verbots-
verfiigung erfassen muss; ausreichend ist der bewusste Ver-

20 Zum Ganzen siehe Roxin/Greco (Fn. 2), § 10 Rn. 58, § 12
Rn. 101 ff.

2! Engisch, in: Engisch/Maurach (Hrsg.), Festschrift fiir Ed-
mund Mezger zum 70. Geburtstag, 1954, S. 127 (147).

22 Mezger/Blei, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 1973,
S. 328; Welzel, JZ 1954, 276 (279).

23 Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 4), § 15 Rn. 103 m.w.N.

24 Sternberg-Lieben/Schuster (,Fn. 4), § 15 Rn. 103; Vogel/
Biilte (Fn. 3), § 16 Rn. 38.

% Hinderer, NStZ 2020, 682 (684).

stoB gegen die behordliche Einzelanordnung.?® Allerdings ist
zu beriicksichtigen, dass im Gegensatz zum klassischen Bei-
spiel des Ausradierens der Striche auf einem Bierdeckel (=
Urkunde im Sinne des § 267 StGB)?’ eine behordliche Ein-
zelordnung in keiner Weise filir den Téter in einem materiel-
len Substrat verkorpert ist. Der fiir normative Tatbestands-
merkmale typische Erkenntnisvorgang, dass auf einer ersten
Ebene die faktischen Gegebenheiten und auf einer zweiten
Ebene deren soziale Bedeutung zu erfassen sind, trifft daher
nicht die Realitdt der Erkenntnis im Hinblick auf einen recht-
lichen Imperativ, wie er in der behordlichen Einzelanordnung
verkorpert ist. Dies mag dann auch den Hinweis auf eine
Parallelwertung in der Laiensphére erkldren, indem der BGH
letztlich wohl nicht mehr aussagen wollte, als die Existenz
einer — eben doch immer vom Recht her konfigurierten —
behordlichen Einzelanordnung am Malistab einer solchen
Parallelwertung in der Maoglichkeitsvorstellung des Titers
vorhanden sein muss.

Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Konstanz

26 Siehe auch Groh, NomosKommentar, Vereinsgesetz, 2012,
§ 16 Rn. 22; Heinrich, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6, 3. Aufl. 2017,
VereinsG § 20 Rn. 48; Seidl, in: Albrecht/Rogg (Hrsg.), Ver-
einsgesetz, § 20 Rn. 31; Wache (Fn. 8), § 20 Rn. 30. Vgl
auch Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommen-
tar, 68. Aufl. 2021, § 84 Rn. 13; Rudolphi, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3,
9. Aufl. 2015, § 84 Rn. 17.

Y7 RG DStZ 1916, 77.
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Buchrezension

Klunzinger, Eugen, Einfilhrung in das Biirgerliche Recht,
17. Aufl., Verlag Vahlen, Miinchen 2019, 739 S., 29,80 €.

,Underpromise and overdeliver” — so lisst sich der Inhalt des
Werkes von Fugen Klunzinger zusammenfassen. Der Titel
verspricht eine ,Einfithrung in das Biirgerliche Recht®, tat-
sdchlich bietet das Buch auf den 739 Seiten sehr viel mehr.
Das Werk richtet sich an Studienanfénger und soll ein Beglei-
ter fiir einen verstandlichen Einstieg in das Biirgerliche Recht
sein. Dabei sollen die Grundkenntnisse und Grundfertigkeiten
vermittelt werden, die das Erkennen der Grundzusammen-
hénge der Zivilrechtsdogmatik ermdglichen. Das Werk ist in
fiinf — bis auf das deutlich weniger umfangreiche Sachenrecht
— dhnlich groBle Teile gegliedert; einer Einleitung (Teil I)
folgen der Allgemeine Teil des BGB (Teil II), das allgemeine
(IIT) und besondere Schuldrecht (IV) sowie das Sachenrecht
(V). Tatséchlich beginnt das Werk schon vor der Einleitung:
So sind ,,Zehn Grundregeln fiir das richtige Arbeiten” und
Ausfiihrungen zu den wichtigsten Hilfsmitteln vorgeschaltet.
Dabei ist zu hoffen, dass die Leser die ,,.Lern- und Studien-
hinweise* angesichts der noch mit romischen Ziffern gekenn-
zeichneten Seiten nicht iiberspringen.

In dem Einfithrungsteil, welcher eine Einfithrung in das
Recht allgemein vornimmt, geht Klunzinger auf wesentliche
Grundbegriffe und Funktionen sowie Erscheinungsformen
des Rechts ein, bevor er die Entstehungsgeschichte, inhaltli-
che Gliederung und Grundlinien des BGB darstellt. Bereits
hier wird deutlich, welchen Stellenwert der Aufor dem Er-
kennen der Gesamtzusammenhdnge einrdumt. Sodann stellt
er auf zwolf Seiten die Grundsétze der Rechtsanwendung dar,
also unter anderem den Aufbau einer gesetzlichen Bestim-
mung, Subsumtionstechnik und Gutachtenstil. Die Ausfiih-
rungen dazu sind vor allem deshalb bedeutsam, weil in den
weiteren Kapiteln der Gutachtenstil keine Rolle mehr spielt.

Was der Titel des Werkes nicht unbedingt erwarten lésst,
sind Ausfithrungen zu Mehrheiten von Schuldnern und Glau-
bigern im Schuldverhéltnis, Glaubiger- und Schuldnerwech-
sel sowie die umfangreiche Darstellung des Besonderen Teils
des Schuldrechts. Damit ist das Buch auch iiber die Anfangs-
semester hinaus eine taugliche Erkenntnisquelle.

Dem Anspruch, die Gesamtzusammenhédnge zu vermit-
teln, wird der Autor auch dadurch gerecht, dass er den mate-
riell-rechtlichen Ausfiihrungen Uberlegungen zu ,,Funktionen
und Systematik® (fiir das Schuldrecht und fiir das Besondere
Schuldrecht) sowie zu ,,Allgemeinen Lehren® (des Sachen-
rechts) voranstellt. Insgesamt ist die Konzeption des Werkes
darauf ausgerichtet, die Zusammenhénge zu verstehen — was
nicht immer unmittelbar den Transfer des Gelesenen in eine
Falllésung ermoglicht. Das Werk eignet sich daher insbeson-
dere zur Vor- und Nachbereitung von Lehrveranstaltungen,
um Wissen zu festigen und eine Verortung der Themen in-
nerhalb der Systematik zu ermoglichen.

An einigen Stellen wird der positive Gesamteindruck je-
doch etwas getriibt: Zu den §§ 134, 242 BGB fiihrt der Autor
auf S. 167 aus, dass sich bei einem Werkvertrag mit ,,Ohne-
Rechnung-Abrede™ der Unternehmer nicht auf die Nichtig-

keit des Vertrages berufen kdnne, um sich der Gewihrleis-
tungsverpflichtung zu entziehen. Von dieser fritheren Recht-
sprechung ist der BGH allerdings bereits mit der Entschei-
dung vom 1.8.2013 (VII ZR 6/13) abgeriickt. Soweit es um
die Wirksamkeit von Gewdhrleistungsbeschrinkungen in
AGB geht (S. 125, 499) leidet die Darstellung darunter, dass
§ 309 Nr. 7 lit. a und b BGB nicht angesprochen wird, wo-
nach ein pauschaler Gewihrleistungsausschluss unwirksam
ist (vgl. BGH, Urt. v. 4.2.2015 — VIII ZR 26/14). Insoweit ist
die Ubersicht auf S. 499 unzutreffend, wonach bei Lieferung
gebrauchter Sachen ein Gewéhrleistungsausschluss auch in
AGB wirksam sein soll. Fiir die neue Auflage ist anzuregen,
auch die Abgrenzung zwischen einem Kauf- und einem
Werkvertrag darzustellen, die dann problematisch sein kann,
wenn Montage- und Lieferpflicht ineinandergreifen.

»Der Klunzinger unterscheidet sich von anderen Werken
fiir die Zielgruppe in Aufbau und Darstellung deutlich. Und
wie bei allen Werken gilt: Der Interessierte sollte sich zu-
néchst mit dem Werk vertraut machen (z.B. in einer Biblio-
thek) und priifen, ob ihm der Stil liegt — und erst dann eine
Kaufentscheidung treffen. Féllt die Entscheidung fiir das
besprochene Werk, bekommt der Leser eine erstklassige,
iiber eine ,Finfilhrung in das Biirgerliche Recht* deutlich
hinausgehende Lektiire.

Prof. Dr. Kai E. Wiinsche, Meif3en
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Buchrezension

Matt, Holger/Renzikowski, Joachim (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Kommentar, 2. Aufl., Vahlen, Miinchen 2020, 3065 S.,
259.- €.

I. Allgemeines

Der ,,Matt/Renzikowski*! gehort auch mit seiner gerade ein-
mal zweiten Auflage noch immer zu den Neulingen in der
strafrechtlichen Kommentarliteratur und fiihrt hinter so man-
chem etablierten Standardwerk nach wie vor ein gewisses
Schattendasein. Er erscheint in der Reihe der Vahlen-Kom-
mentare und nimmt dort den bis 2013 leeren Platz des Erléu-
terungsbuches zum Strafgesetzbuch ein. Wie Wolfgang Mit-
sch bereits in seiner Besprechung zur Erstauflage zutreffend
feststellt, wire dieses Werk aufgrund der bereits vorhandenen
Fiille an guten Kommentaren zum Strafgesetzbuch wohl ge-
wiss nicht unverzichtbar gewesen.> Gleichwohl ist ihm un-
eingeschriankt zuzustimmen, wenn er den Kommentar als
Bereicherung mit Leservergniigen tituliert. Dies kann auch
fiir die nunmehr erschienene Neuauflage festgehalten werden,
die man aufgrund ihrer Qualitdt in der Reihe exzellenter
Strafrechtskommentare nicht mehr missen mochte. Dabei galt
es nun immerhin sieben Jahre an Rechtsprechung sowie zahl-
reiche Gesetzesreformen einzuarbeiten. Trotz allem ist die
Kommentierung um gerade einmal 254 Seiten angewachsen,
was insbesondere aufgrund der teils rasanten Entwicklungen
im Bereich des Besonderen Teils keineswegs selbstverstind-
lich ist. Auch tiberzeugt die zweite Auflage mit einer beacht-
lichen Aktualitit. So scheuten sich die Autoren nicht davor,
die zum Zeitpunkt der Drucklegung noch gar nicht verkiinde-
te Gesetzeséinderung zum sog. versuchten Cybergrooming®
einzuarbeiten (vgl. Eschelbach, § 176 Rn. 34).

II. Aufbau und Ausrichtung

Die Vorteile und Herausforderungen eines einbandigen Kom-
mentars zum Strafgesetzbuch sind gleichermaBlen bekannt. So
kann sich der Leser bei seiner tiglichen Arbeit mit dem Zu-
griff auf lediglich ein Werk zum gesamten (Kern-)Strafrecht
begniigen, gleichwohl gilt es fiir die Bearbeiter den durchaus
beachtlichen Stoff des Strafgesetzbuches bei aller Kompakt-
heit auch ausreichend inhaltlich fundiert zu Papier zu brin-
gen. Dem Matt/Renzikowski ist dieser nicht leichte Spagat in
beachtlicher Weise gelungen. Er kann dabei auch der Studie-
rendenschaft an vielen Stellen mit groBer Uberzeugung emp-
fohlen werden. Mit den bekannten Werken von Joecks/Jiger*

! Der Hrsg. Prof. Dr. Holger Matt ist Rechtsanwalt und Ho-
norarprofessor an der Universitidt Frankfurt am Main. Der
Hrsg. Prof. Dr. Joachim Renzikowski ist Inhaber des Lehr-
stuhls fiir Strafrecht, Rechtsphilosophie/Rechtstheorie an der
Martin-Luther-Universitit Halle/Wittenberg.

2 Mitsch, NJW 2013, 2877.

3 Siebenundfiinfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetz-
buches — Versuchsstrafbarkeit des Cybergroomings, BGBI.
2020, S. 431.

4 Joecks/Jiiger, Studienkommentar, Strafgesetzbuch, 13. Aufl.
2021.

und Kindhéiuser/Hilgendorf haben sich auf dem Gebiet der
Lehrkommentare bereits zwei festen Sdulen iiber zahlreiche
Auflagen hinweg etabliert. An deren Status werden Matt/
Renzikowski nicht riitteln, ein solches Ziel sie aber gewiss
auch nicht. Primér orientieren sich die Autoren mit ihrer
Bearbeitung ndmlich an den Bediirfnissen der Rechtspraxis
und verfolgen somit keinen durchgehend streng didaktischen
Aufbau, etwa in Form einer an Aufbauschemata orientierten
Ausarbeitung zu den einzelnen Paragraphen. Das soll jedoch
nicht zu der Schlussfolgerung verleiten, als Student konne
man den Kommentar getrost beiseitelegen. Vielmehr wird
auch der in seiner Ausbildung befindliche Leser an vielen
Stellen fiindig. Nicht zuletzt dank zwolf Universitatsprofesso-
ren und weiteren Hochschullehrern, die zum Autorenkreis
zdhlen, liberzeugt das Werk mit einem systematischen Auf-
bau und ist somit durchaus auf die Bediirfnisse der Studie-
renden zugeschnitten. Im Vergleich zu den iiblichen Kurz-
und Handkommentaren verzichtet das Werk auf In-Text-
Zitate und gewinnt somit an Ubersicht und Lesbarkeit in
seiner Kommentierung. Ohne auszuufern geht der inhaltliche
Input und Tiefgang auch iiber den der angesprochenen Lehr-
werke hinaus. Insbesondere mit Blick auf Haus- und Seminar-
arbeiten sowie die Examenspriifungen erscheint eine Beriick-
sichtigung dieses Werkes durchaus angezeigt.® Dabei ermdg-
licht der Matt/Renzikowski einen deutlich schnelleren und
iibersichtlicheren Zugang zur Materie als dies bei mehrbéndi-
gen GroBBkommentaren der Fall ist. Insofern tritt dieses Werk
an eine Schnittstelle zwischen Kurz- und GroSkommentaren,
wobei er aufgrund seiner Zitierweise und dem gewdhlten
Layout auch gewisse Lesbarkeitsvorteile gegeniiber dem
dhnlich umfinglichen Werk von Schonke/Schréder’ aufweist.
So bietet er sich durchaus zur Vertiefung der Rechtskenntnis-
se im Vorfeld von Scheinklausuren an, etwa mit Blick auf
aktuelle Rechtsprechung oder Rechtsprobleme, die als Ge-
genstand jeweiliger Priifungen taugen konnten.

III. Ausgewiihlte Inhalte

Um die bereits festgehaltenen Vorziige auch an Inhalten fest-
zumachen, soll nachfolgend kurz auf besonders gelungene
Passagen des Werkes eingegangen werden. Eine Bespre-
chung von Kommentarliteratur zum Strafgesetzbuch kann
sich naturgemaf nur auf einen kleinen Teil der Bearbeitung
beschranken. An dieser Stelle sollen daher vor allem die
Ausfiihrungen aufgezeigt werden, die fiir das Studium der
Rechtswissenschaft von besonderer Relevanz und Ergiebig-
keit sein konnten. Dies gilt zundchst etwa fiir die Ausarbei-
tung zu den Totungsdelikten, die immer wieder Gegenstand
von Klausuren und Priiffungen sind. Im Matt/Renzikowski
ibernimmt dies der Erlanger Rechtsprofessor Christoph Saf-
ferling. Zugleich kompakt wie auch inhaltlich fundiert und
insofern fiir den Studenten besonders ergiebig leitet er seine

5 Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxis-
kommentar, 8. Aufl. 2020.

¢ Fiir Examenskandidaten explizit auch: Mitsch, NJW 2013,
2877 (2877).

7 Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019.
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Kommentierung in den Vorbemerkungen mit der Darstellung
des Streitstandes zur Systematik der Tétungsdelikte ein (vgl.
Vor § 211 Rn. 2 ff.), in der er sich der h.L. anschlieft (Rn. 6).
Die Ausfithrungen repetieren diesen Bereich, der durchaus
als juristisches Grundwissen zu bezeichnen ist, somit in ei-
nem gebotenen Umfang und eignen sich insofern gerade vor
Klausuren und miindlichen Priifungen als Wiederholungslek-
tiire. Dies gilt auch fiir die anschlieBenden Zeilen zu den seit
Jahren anhaltenden Reformbestrebungen, die die vorgeschla-
genen Ideen prégnant zusammenfassen (Rn. 8 ff.).

Eine sehr anschauliche Ausarbeitung zu den besonders
klausurrelevanten Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
griinden verfasst der Miinchener Universititsprofessor Armin
Engliinder, der auf 99 Seiten einen umfassenden Uberblick
iiber die gesamte Bannbreite an Rechtsproblemen in diesem
Bereich aufbietet. Zwar lag im Zeitpunkt der Bearbeitung die
COVID-19-Krise und die damit einhergehende drohende
Knappheit an medizinischen Ressourcen in noch nicht abseh-
barer Ferne, weshalb auf die Rechtsfragen der sog. Triage-
Problematik nicht namentlich verwiesen wird; gleichwohl
wird der Leser hierzu an verschiedenen Stellen flindig. So sei
etwa auf die Passagen zu einer moglichen Abwégung des
Lebensrechts der Patienten bei einem rechtfertigenden oder
entschuldigenden (iibergesetzlichen) Notstand (§ 34 Rn. 28
und 32, § 35 Rn. 11, 13 und 19 f.) genauso verwiesen wie fiir
Unterlassungskonstellationen bei einer mdglichen rechtferti-
genden Pflichtenkollision (Vor § 32 Rn. 29 ff.).

Sehr zu empfehlen sind auch die Ausfithrungen zur Kau-
salitdt und der objektiven Zurechnung in den Vorbemerkun-
gen zu § 13 StGB, welche als ,,Krone der Strafrechtsdogma-
tik*® auch in der Ausbildung zum Allgemeinen Teil des Straf-
rechts eine herausgehobene Stellung einnehmen. An Joachim
Renzikowskis Kritik am Kausalititsbegriff (Rn. 76) und der
Lehre der objektiven Zurechnung (Rn. 99) fiihrt vor allem bei
Seminar- oder Doktorarbeiten, aber mitunter auch in der
Vorbereitung fiir das miindliche Priifungsgespréch, kein Weg
vorbei. Wer (Un-)Sinn und Zweck dieser Fragen des objekti-
ven Tatbestandes verstehen mochte, sollte sich die Ausfiih-
rungen, welche trotz ihrer Kiirze eine beeindruckende Aussa-
gekraft besitzen, unbedingt zu Gemiite fithren. Klar und pré-
zise fiithrt der Autor dem Leser die Schwichen dieser Rechts-
figuren vor Augen. Da nicht jede konditionale Bedingung fiir
den Erfolg gleichermaflen auch kausal wirke, erklire die
beriichtigte sog. Condicio-Formel letztlich gar nichts und sei
aufgrund ihrer uferlosen Weite fiir die Frage des Nachweises
individueller Verantwortlichkeit daher auch vdllig un-
geeignet (Rn. 76). Die ,,Superkategorie der objektiven Zu-
rechnung sei somit auch nur ein Korrekturversuch dieses
missgliickten Kausalitétsverstdndnisses (Rn. 99), dem der
Verf. so nicht folgen mochte. Ein derartiges Verstindnis ver-
schiebe die Beweislast in nicht gerechtfertigter Weise zu
Ungunsten des Verursachers, weshalb er in Anlehnung der
Rechtsgedanken des § 25 StGB fiir ein enges Kausalitéts-
verstdndnis und der daraus resultierenden Begriindungslast zu
Gunsten des Téters pladiert.

8 So Mitsch, NJW 2013, 2877 (2877).

Aufgrund der bereits ausdriicklich hervorgehobenen Kom-
paktheit, die einen inhaltlichen Tiefgang bei iiberschaubarem
Zeitaufwand ermoglicht, kann auch ein Blick auf Rand-
normen des StGB geworfen werden, die gleichwohl in zahl-
reichen Bundesldndern zum (Pflicht-)Priifungsstoff gehoren.
An dieser Stelle sei etwa auf die Kommentierung der von
Anfang des Gesetzgebungsverfahrens an durch die Rechts-
wissenschaft mitunter kritisch begleiteten Vorschriften zur
Bekdmpfung von Sportwettbetrug und der Manipulation im
Berufssport (§§ 265c¢ ff. StGB) verwiesen. Ministerialdirigent
Stefan Sinner gewihrt dabei eine umfassende Ubersicht iiber
die Auslegung der (teils umstrittenen) Tatbestandsmerkmale
und spart auch nicht an deutlicher Kritik beziiglich der Integ-
ritdt des Sports als zu schiitzendem Rechtsgut (vgl. § 265¢
Rn. 3).

V. Fazit

Der Matt/Renzikowski liberzeugt auch in seiner zweiten Auf-
lage mit einer wissenschaftlich fundierten Aufarbeitung der
Rechtsfragen im Strafgesetzbuch. Er besitzt somit das Poten-
tial zum Standardwerk und sollte kiinftig auch verstérkt in
den Fokus der Studierenden riicken. Insbesondere Studieren-
de im fortgeschrittenen Stadium, z.B. in der Examensvorbe-
reitung oder dem Schwerpunktstadium, diirften zur systema-
tischen Vertiefung ihrer Kenntnisse hier an vielen Stellen
fiindig werden. Die Vorteile dieses Kommentares liegen
dabei auf der Hand. Er bietet eine umfassende Darstellung
der Rechtsprobleme des StGB mit ausreichendem inhaltli-
chem Tiefgang, ohne dabei auszuufern. Dieser Umstand ist
mit Blick auf das Zeitmanagement gerade fiir das mit erhebli-
chem Lehrstoff gefiillte Studium der Rechtswissenschaft
wohl keinesfalls zu vernachlédssigen. Der Matt/Renzikowski
ist daher eine duBerst ergiebige Ergéinzung sowie Weiterfiih-
rung zu den herkdmmlichen Lehrkommentaren, um intensi-
ver in die Rechtsmaterie einzusteigen. Thn gilt es in der uni-
versitdren Ausbildung stets im Hinterkopf zu behalten.

Diplom-Jurist Till Pérner, Potsdam
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Buchrezension

Adomeit, Klaus/Hihnchen, Susanne, Latein fiir Jurastudie-
rende, 7. Aufl., C.H. Beck, Miinchen 2018, 109 S., 9,90 €.

I. Einleitung

Die lateinische Sprache spielt bereits in der juristischen Aus-
bildung eine gewichtige Rolle. Von Beginn an wird man im-
mer und immer wieder auf bestimmte lateinische Phrasen,
Formeln, (Fach-)Begrifflichkeiten und Rechtsweisheiten sto-
Ben, die sich in der deutschen Rechtssprache tradiert haben.
Setzt man sich also mit dem Recht auseinander, wird man
fast zwangslaufig iiber Ausdriicke wie ,,obiter dictum®, ,,de
lege lata®, ,,pacta sunt servanda!, ,in dubio pro reo®, ,lex
specialis derogat legi generali“ ,,argumentum e contrario®
oder auch einfach nur ,,ex ante“ und ,,ex post™ stolpern. Eine
solche Liste konnte wohl jeder Jurist beliebig lang fortsetzen.
Einige dieser lateinischen Floskeln haben sogar Einzug in
unsere Alltagssprache gefunden.

Auch kann dem Juristen Latein im Rahmen der Romi-
schen Rechtsgeschichte! etwa in Form eines Grundlagen-
kurses begegnen, denn dieses hat zentrale Bedeutung fiir die
Entwicklung des deutschen und europdischen Rechts einge-
nommen?. Bis heute ist sie ein zentraler Ausbildungsbestand-
teil 3

Fachliche Ausdriicke sind teilweise also lateinischer Spra-
che und/oder entstammen urspriinglich dem Romischen Recht.
Grundkenntnisse des Lateinischen und eben jenes Fachvoka-
bulars sind zum Verstdndnis und zur sachgerechten Verwen-
dung also durchaus angeraten und fiir die juristische Ausbil-
dung mitunter sogar unentbehrlich.*

I1. Die Reihe

Die kleinen und handlichen Heftchen (hier: 109 Seiten im
DIN-A-6-Format) der Reihe ,JJura kompakt — Studium und
Referendariat™ des Verlages C.H. Beck bieten dem sich in der
Ausbildung befindenden Juristen einen komprimierten, aber
inhaltlich stichhaltigen Uberblick iiber priifungsrelevante
Themen und sonstige rechtliche und methodische Inhalte auf
einfache und reduzierte Weise und eignen sich insofern bes-
tens zum effizienten Lernen, Wiederholen und vor allem auch
zum Einstieg in die behandelten Themenfelder.’

! Einen kurzen Uberblick iiber die romische Rechtsgeschichte
gewihrt z.B. Boosfeld, JuS 2017, 490 (490 ff.). Siehe auch
Groh, Creifelds Rechtsworterbuch, 24. Ed. 2020, sub ,,Romi-
sches Recht™.

2 Kaser, Romische Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 1967, S. 11—
18; Zimmermann, JZ 2007, 1 (1 {f.).

® Diese zeigt schon die breite Palette von Literatur zu diesem
Thema. Siehe insb. Harke, Romisches Recht, 2. Aufl. 2016;
Kaser (Fn. 2); ders./Kiinktel/Lohsse, Romisches Privatrecht,
21. Aufl. 2017; Kunkel/Schermaier, Romische Rechtsgeschich-
te, 14. Aufl. 2005, Waldstein/Rainer, ROmische Rechts-
geschichte, 11. Aufl. 2014.

4 So auch Schnapp, Jura 2010, 97 (97).

5 Eine Auflistung aller in eben dieser Reihe bislang erschie-
nenen Titel ist unter der folgenden Verlinkung abrufbar:

III. Zum Werk

Der Leser wird zunichst mit einer humorvollen ,,Begriifungs-
rede durch einen rechtskundigen romischen Biirger (Civis
Romanus)* direkt in das Thema eingefiihrt und erlangt so
bereits einen Eindruck von dem, was ihn auf den nichsten
Seiten erwartet. Sodann erldutert ein ,,Einstieg in das Juris-
tenlatein® in gebotener Kiirze die absoluten Grundlagen des
lateinischen Rechtsvokabulars und wird noch durch einen
schmalen Anhang zur romischen Grammatik flankiert.

Den Hauptteil des Buches bildet ein etwa 700 Stichworter
umfassendes, alphabetisch geordnetes Nachschlagewerk mit
juristischen Begrifflichkeiten und Redewendungen aus allen
Rechtsdisziplinen, welches nicht nur die bloBen Ubersetzun-
gen, sondern auch Ursprung und Bedeutung der lateinischen
Formulierung, Rechtssprichworter und Floskeln erldutert und
wenn moglich sogar auf entsprechenden Normen deutschen
Rechts verweist. Bisweilen werden auch grammatikalische
Zusammenhinge aufgezeigt, die Erdrterungen mit Beispielen
untermauert oder es wird auf sog. ,,falsche Freunde* verwie-
sen. All dies geschieht auf eine angenehm humorvolle Art,
die niemals aufdringlich oder belehrend wirkt. Immer wieder
wird auch auf weit dariiberhinausgehende Inhalte verwiesen,
sodass bei Interesse an dann anderer Stelle direkt weiter-
gelesen werden kann.

Die beiden Rechtsprofessoren Adomeit (Berlin) und
Hihnchen (Bielefeld) legen zudem Methoden zur Gesetzes-
auslegung dar, derer sich romische Juristen bedienten, und
skizzieren dabei auch Leben und Werk einiger prominenter
romischen Rechtsgelehrten (Herennius Modestinus, Salvius
Julianus, Juventius Celsus, Domitius Ulpianus und Julius
Paulus).

Zuletzt wird exemplarisch die lateinische Rechtsregel
»caveat emptor” (mdge der Kéufer sich in Acht nehmen;
Kauferschutz) und ihre Entwicklung vom eindeutigen romi-
schen Rechtsgrundsatz bis hin zur Verdiinnung durch uniona-
les EU-Recht dezidiert erdrtert und kritische begutachtet.® So
kann der Leser abschlieBend noch einmal nachvollziehen,
wie sehr das romische Recht (mit samt seiner Sprache) sich
iiber die Jahrhunderte entwickelte, Recht und Rechtsvorstel-
lungen prégte und bis heute nachwirkt.

IV. Adressaten

Die kleine und handliche Sammlung ist vor allem geeignet
fiir Studierende der Rechtswissenschaften, ferner aber auch
fiir Kommilitonen aus mit der Rechtswissenschaft auf irgend-
eine Weise verbundenen Fachdisziplinen, bei denen ein Uber-
blick iiber lateinische Rechtssprache vonndten oder wenigs-
tens forderlich ist. Jedoch sei das Biichlein aufgrund seines
informativen Gehaltes auch allen anderen interessierten Nicht-
juristen und Nichtlateinern ans Herz gelegt.

https://www.beck-shop.de/reihen/jurakompakt/230?adword=
google&gclid=EATalQobChMI1prsrrf86gIVegbt3Ch3NDAnI
EAAYASAAEZIbEPD _BwE (28.10.2020).

® Eben diese Abhandlung von Adomeit/Hdihnchen erschien
zuerst in Muscheler (Hrsg.), Festschrift fiir Detflef Liebs zum
75. Geburtstag, 2011, S. 1-9.
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V. Fazit

Das Biichlein ,,Latein fiir Jurastudierende™ bietet einen ge-
lungenen und zudem &uflerst preiswerten (9,90 €!) Einstieg in
die Welt des Juristenlateins. Dabei gereicht es nicht allein
zum Nachschlag- und Orientierungswerk (vor allem zu Be-
ginn des Studiums), sondern motiviert auch zum Gebrauch
lateinischer Formulierungen in eigenen Texten und der eige-
nen Rechtssprache. Dariiber hinaus ist es sehr lehrreich, da
Grundsétze der lateinischen Grammatik und auch Rechts-
geschichtliches tangiert und mit aktuellen Zusammenhéngen
verkniipft wird.

Wer also schon immer einmal in das Juristenlatein eintau-
chen wollte, ein handliches und praktisches Nachschlagwerk
fiir geldufige lateinische Phrasen und Begriffe sucht oder
einfach seinen Horizont zu erweitern gedenkt, dem sei die
unterhaltsame, humorvoll ausgestaltete und hervorragend
zum Mitnehmen geeignete Sammlung von Hdhnchen und
Adomeit warmstens empfohlen. In nur wenigen Stunden kann
man Dinge lernen, von denen man im Zweifel sein Leben
lang profitieren wird.

Stud. iur. Emiel Kowol, Diisseldorf
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»Bucerius Legal Tech Essentials“
Ein Teilnahmebericht aus Corona-Zeiten

Von Stud. iur. Emiel Kowol, Diisseldorf

I. Legal Tech

Die Digitalisierung erfasste in den letzten Jahrzehnten fast
alle Bereiche der Wirtschaft und auch bei Rechtsdienstleis-
tungen wird zunehmend auf den Einsatz neuer Technologie
gesetzt. Legal Tech wird schon heute sowohl im Privatrecht
als auch bei der Ausiibung staatlicher Hoheitsrechte durch
Gesetzgebung, aber auch in der Verwaltung und Judikative
eingesetzt. Dabei ist ein weiter Bereich, der vom einfachen
Einsatz von E-Aktenfithrung oder moderner Plattform- und
Kommunikationstechnologie iiber die Zuhilfenahme von statis-
tischen Verfahren und Machine Learnig bis hin zur Verwen-
dung von Blockchain und computerisierter Streitbeilegung
verlaufen kann,! von der schwer greifbaren Begrifflichkeit
umfasst.?

Rechtssysteme in modernen Massengesellschaften mit brei-
tem Sozial- und Steuerstaat werden immer komplexer, wobei
gerade Legal Tech dazu geeignet scheint, den Datenmassen
Herr zu werden und so komplexe Systeme zu vereinfachen.’
Dadurch verlieren individuell erlerntes Fachwissen, blof3e
wissensreproduzierende Tatigkeiten und berufstypische repe-
titive Arbeiten an Wert. Juristen konnen sich vermehrt auf die
Losung komplexer Einzelprobleme und die Beratung konzen-
trieren. Sie werden in Zukunft darauf angewiesen sein, mit
Legal Tech umzugehen, zu arbeiten und ggf. sogar Techno-
logien selbst zu entwickeln.* So geben in einer Umfrage 65 %
der dort befragten Wirtschaftskanzleien an, dass sie zur Si-
cherung ihrer Wettbewerbsfahigkeit in Legal Tech investie-
ren miissten.’ In einer anderen Umfrage sehen 65 % der Be-

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaften im 4. Fach-
semester an der Heinrich-Heine-Universitdt Diisseldorf.

! Zu den Maoglichkeiten, die Legal Tech fiir die juristische
Arbeit bietet vgl. etwa Buchholtz, JuS 2017, 955 (955 f.);
Kilian, NJW 2017, 3043 (3048-3050); Wagner, Legal Tech
und Legal Robots, 2020, S. 43-53.

2 Eine gute Anniherung an das ,,Buzzword* Legal Tech ge-
ben Hdhnchen/Schrader/Weiler/Wischmeyer, JuS 2020, 625
(626), die aspektorientiert zwischen Legal Tech 1.0 bis 3.0
differenzieren. Eine ausfiihrliche Definition gibt auch Gro#,
Creifelds Rechtsworterbuch, 24. Ed. 2020, sub ,,Legal Tech*.
3 Katz/Coupette/Beckdorf/Hartung, Complex Societies and
the Growth of the Law, SSRN Nr. 3602098 v. 15.5.2020,
abrufbar unter https://ssrn.com/abstract=3602098 (22.1.2021).
* Siehe zu den Legal Tech-bedingten Veréinderungen juristi-
scher Arbeitsweisen und Berufsfelder Anzinger, in: Friedrich
Naumann Stiftung fiir die Freiheit (Hrsg.), Legal Tech in der
juristischen Ausbildung, 2020, S. 4-11, abrufbar unter
https://www.freiheit.org/legal-tech-gutachten-legal-tech-
spielt-deutscher-juristenausbildung-keine-rolle (22.1.2021);
Kilian, NJW 2017, 3043 (3045 ff.); Wenzler, in: Hartung/
Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech. Die Digitalisierung des
Rechtsmarkts, 2018, S. 77-82.

5 Umfrage abgedruckt in: brand eins/thema, Wirtschaftskanz-
leien, 7. Jahrgang 2020, Heft 16, S. 77.

fragten Legal Tech als Chance fiir ihre anwaltliche Arbeit;
bei den unter 30-jihrigen sind es sogar 78 %.° Von maB-
gebender Bedeutung ist dabei der Wunsch nach Effektivitits-
steigerungen und Arbeitserleichterungen vor allem bei routine-
méBigen Arbeiten, um die stetig wachsenden Datenmengen
auch in Zukunft bewiltigen zu kénnen und gleichzeitig mehr
Zeit zur Behandlung komplexer Sachverhalte zu schaffen.’

So ist es kaum verwunderlich, dass Legal Tech Land auf
Land ab in aller Munde liegt.® Jiingst wird dieser Trend durch
den Corona-bedingten Zwang zur sog. ,,digitalen Lehre™ auch
ganz unmittelbar in die Praxis des Studiums eingebracht.’
Das Lehrangebot zu diesem Themenfeld in der Juristen-
ausbildung an deutschen Universitidten wuchs in den letzten
Jahren enorm an und gewinnt zunehmend an Bedeutung, auch
wenn es bislang wohl noch als unzureichend eingestuft wer-
den muss.!? Doch bereits heute werden an den Hochschulen
zuhauf Wahlfach- und hybride Studienangebote in Form von
Seminaren, Schwerpunktbereichen oder Schliisselqualifikati-
onskursen geschaffen!! und geben Hoffnung auf eine baldige
Integration der Grundlagen von Legal Tech in das Studium.

® Freie Fachinformationen GmbH, GroBe Legel Tech-Um-
frage 2020. Von der GroBkanzlei bis zum Einzelanwalt — So
geht Deutschlands Anwaltschaft mit Legal Tech und Digitali-
sierung um, 2020, S. 12, abrufbar unter
https://legal-tech.de/Broschueren/FFI_Legal Tech-

Umfrage 2020.pdf (22.1.2021).

7 So geben 66 % der befragten Anwilte an, sich mit Legal
Tech zu beschiftigen, um effizienter und kostengiinstiger zu
arbeiten (Freie Fachinformationen GmbH [Fn. 6], S. 5).

8 Siehe nur aus der jiingsten Ausbildungsliteratur Héihnchen/
Schrader/Weiler/Wischmeyer, JuS 2020, 625 ft.; Rademacher/
Perkowski, JuS 2020, 713 ff. Vgl. aber auch die Karriere-
Beilage von Beck-Stellenmarkt, Heft 01 20, sowie das Wirt-
schaftsmagazin brand eins/thema (Fn. 5) u.a. auf den S. 17
ff.; 79 ff.; 86 ff., die zahlreiche Artikel Legal Tech widmen.

° Vgl. insoweit die Einschidtzungen von Briining, ZJS 2020,
521 (522 1.); Schultze/Riebel, ZJS 2020, 215 (217); Wifimann,
ZJS 2020, 524 (524, 530 f.); je m.w.N., auch zur Situation
vor den aktuellen Verwerfungen.

19 Insoweit krit. Anzinger (Fn. 4), S. 18-30.

"' Fiir viele sei hier allein das Angebot an der Heimatuniver-
sitdt des Verf. (HHU Diisseldorf) aufgezeigt, die bereits seit
dem WS 2019/20 einen jéhrlichen ,,Begleitstudiengang zu
Rechtsfragen der kiinstlichen Intelligenz* anbietet (siche dazu
https://www.jura.hhu.de/zusatzangebote/begleitstudiengaenge
/begleitstudium-zu-rechtsfragen-der-kuenstlichen-intelligenz
(22.1.2021), seit 2020 eine von der Santander-Bank gestiftete
Juniorprofessur . fiir Offentliches Recht unter besonderer
Bertiicksichtigung von Rechtsfragen der Kiinstlichen Intelli-
genz“ (Jun.-Prof. Dr. Johann Justus Vasel) eingerichtet hat
(siche https://www.jura.hhu.de/dozenten/vasel (22.1.2021)
und im WS 2020/21 gleich zwei Seminare zu Fragen aus dem
Umfeld von Legal-Tech veranstaltet (namentlich: ,,Kiinstli-
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Aber auch auflerhalb der Hochschulen spielt Legal Tech
eine immer gewichtigere Rolle.!? Der praktische Einsatz von
Legal Tech in Deutschland zeigt sich etwa bei dem Geschéfts-
model der Netzportale ,,myRight* und ,,flightright*,!* die sich
iiber das Internet fiir Geld Anspriiche auf Schadensersatz von
Verbrauchern abtreten lassen, um diese dann gebiindelt ein-
zuklagen (Opt-in-Schadensersatzklagen). Im Erfolgsfall er-
halten die Zedenten dann den Prozesserlos abziiglich eines
Honorars i.H.v. ca. 35 %; bei Misserfolg werden sie aber
nicht mit Prozesskosten belastet.'*

II. ,,Bucerius Legal Tech Essentials“

Vor diesem Hintergrund veranstaltet das gemeinsame ,,Center
for Legal Technologie and Data Science*“!® der Bucerius Law
School und des Chicago-Kent College of Law (Illinois Insti-
tute of Technology) bereits seit 2018 eine Summerschool zum
Thema ,,Legal Technology and Operations™ fiir ein interna-
tionales Publikum. Dieses Veranstaltungskonglomerat fiel —
wie wohl viel zu vieles im Jahr 2020 — der Corona-Krise zum
Opfer. Doch davon liel man sich keineswegs unterkriegen.
Im Gegenteil: Kurzerhand verlagerte man die Summerschool
vom Campus — ganz (Legal) Tech gemiB — ins Digitale und
Oftnete sie mit finanzieller Hilfe von BakerMcKenzie zudem
kostenlos fiir ein breites (online) Publikum. ,,Bucerius Legal
Tech Essentials“ war geboren. !

Von Ende Juni bis Anfang August 2020 konnte jedweder
Interessent an drei bis vier Wochentagen 60 bis 90-miniitige
Vortrdge und Einblicke von fiihrenden Legal-Tech-Experten

che Intelligenz als Herausforderung des 6ffentlichen Rechts®,
Jun.-Prof. Dr. Johann Justus Vasel, ,Digitalisierung des
Gesellschaftsrechts”, Prof. Dr. Ulrich Noack). Siehe zum
Status quo der Initiativen und Angebote an allen deutschen
Hochschulen zusammenfassend 4nzinger, (Fn. 4), S. 18-30.
12 S0 sind in der Onlinedatenbank ,,Stanford Codex List* —
einer Plattform zur Auflistung von Legal-Tech-Startups —
nunmehr 1369 Firmen gespeichert
(https://techindex.law.stanford.edu [21.1.2021])

und auch die Investitionen in diesem Bereich explodieren
regelrecht (siche bspw. Pivovarov/Dolm, Forbes v. 15.1.2019,
abrufbar unter https://www.forbes.com/sites/valentinpivovaro
v/2019/01/15/legaltechinvestment2018/#205¢69157c2b
[14.12.2020]: 713 % Wachstum allein im Jahr 2018).

13 Mehr zu diesen Unternehmungen bei Meller-Hannich, in:
Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentages Leipzig
2018, Bd. 1, Gutachten Teil A, 2018, S. 66; Scherer, VuR
2020, 83 (83).

4 Vgl. dazu und zu weiteren privaten Klagegesellschaften:
Bien, NZKart 2013, 12 (13); Stadler, JZ 2018, 793 (799);
dies., VuR 2018, 83 (86); Scherer, VuR 2020, 83 (83 f.).

15 Netzpriisenz einsehbar unter
https://techsummer.law-school.de/techcenter.html
(14.12.2020).

16 Netzpriisenz einsehbar unter
https://techsummer.law-school.de (14.12.2020),

siehe auch den Videotrailer auf YouTube unter
https://www.youtube.com/watch?v=pUDXrQX69No&feature
=emb_title (14.12.2020).

horen, anschlieend zunéchst per Q&A konkrete Fragen stel-
len und zuletzt via Twitter'” mit den Referenten weiterdisku-
tieren.

Die diversen Vortriige gaben Uberblick iiber die Entwick-
lung, Status quo und Zukunft der Anwendung, Entwicklung
und den Mehrwerten von Legal Tech. So wurde Al im Zu-
sammenhang mit Recht, Clustering, sog. Computer-Judges,
aber auch Probleme und Dilemmata, die mit dem Einsatz von
Technologie und KI im Rahmen des Rechtswesens einher-
gehen, behandelt. Die sich weltweit verdndernde Arbeitswelt
von Juristen (Automatisierung standardméBiger Routinearbeit,
big data, KI und Outsourcing, neue Berufsfelder mit Schnitt-
stellen zu Informatik: sog. ,,Paralegals*) und die damit ver-
bundenen Vor- und Nachteile wurden erortert. Aber es gab
auch Beriihrungspunkte zu Themenfeldern wie Cybercrime
oder kartellrechtlichen Fragestellungen beziiglich der Regu-
lierung von groflen Internet-, Daten- und Kommunikations-
konzernen (z.B. Google, Amazon, Facebook, Alphabet) so-
wie der Regulierung von Legal-Tech-Anwendungen selbst.

Das Onlineevent bot zudem die vermutlich einmalige Ge-
legenheit herausragende Charaktere und Akteure aus dem
internationalen Umfeld der — wenn man so will — ,,Legal-
Tech-Community* live zu erleben, ihnen in Echtzeit Fragen
zu stellen und via Twitter mit ihnen Kontakt aufzunehmen,
um weiter zu diskutieren.

Durch das gesamte Abendprogramm fiithrten Dirk Har-
tung (Executive Director des ,,Centers for Legal Technology
and Data Science®) und Dan Katz (Academic Director des-
selben Centers). Sie waren gewissermallen die ,,Gastgeber
des Events und moderierten hervorragend und auf angenehm
humorvolle Art auch die sich an die Vortrage anschlieenden
Gesprache mit den Referenten. Eine auf Initiative der Teil-
nehmer ziigig eingerichtete LinkedIn-Gruppe sorgte auch im
Nachgang fiir spannende Gespriche und den weiteren Aus-
tausch von Wissenswertem oder auch Literaturtipps rund um
Legal Tech mit den zahlreichen anderen Teilnehmern aus
allen erdenklichen Teilen der Welt.

In Erinnerung blieben vor allem die Vortrage von David
Cambria (Partner beim Sponsor BakerMcKenzie), der unter
dem Titel ,,Legal Operations in a Law Firm* von der Ent-
wicklung, dem Status quo und der nahen Zukunft des Ein-
satzes von digitaler Technologie in Groflkanzleien berichtete.
Dabei arbeitet BakerMcKenzie — abweichend von grof3en
Teilen der weltweiten Konkurrenz — schon heute aktiv mit
den vorhandenen Mdglichkeiten und entwickelt diese auch
konsequent weiter. Shannon Salter vom Civil Resolution
Tribunal gab in ihrem Vortrag ,,ODR and Public Justice Re-
form* einen Uberblick iiber digital ablaufende Gerichts-
verhandlungen in British Columbia (Kanada), die vor allem
fiir geringfligigere Anspriichen bereits heutzutage praktiziert
werden, um Zeit, Miithe und Geld von Justiz und Biirgern zu
sparen. Alma Asay (Evangelist bei Litera Microsystems) ge-
wihrte einen unerwartet personlichen und hdochst wertvollen
Einblick in ihre Erfahrungen bei der Griindung, Entwicklung
und Leitung eines Legal Tech-Startups. Unter anderem gab
Marry O’Caroll (Director of Legal Operations bei Google

17 Dazu diente der Hashtag #BuceriusLegalTech.

Zeitschrift flir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

106



,Bucerius Legal Tech Essentials*

STRAFRECHT

und Prisident von CLOC) einen groBartigen Uberblick iiber
Legal Operations mit der Nutzung von Legal Tech im Mega-
konzern Google. Roland Vogel von der Stanford University
referierte iiber ,,Legal Technology in Silicon Valley* und
machte so die aktuelle und zukiinftige Bedeutung der Bran-
che deutlich. Erwéhnt sei zuletzt noch der Einfiihrungs-
vortrag von ,,Gastgeber* Prof. Daniel Martin Katz vom Chi-
cago-Kent College of Law, der unter dem Titel ,,Artificial
Intelligence and Legal Analytics* in Anbetracht der kurzen
Zeit einen beeindruckend detaillierten Bericht iiber den welt-
weiten Status quo von Einsatz und Entwicklung von Legal
Tech erstattete.

Bucerius Legal Tech Essentials liel den Teilnehmern nicht
nur zahllose faszinierende Anregungen gewinnen und heraus-
ragende Personlichkeiten erleben, sondern auch neue Per-
spektiven auf das Recht entwickeln und tief in das (Zukunfts-)
Thema Legal Tech eintauchen, von dem man sich nur wiin-
schen kann, dass es zukiinftig noch mehr in die universitire
Juristenausbildung integriert werde.
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