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Die Business Judgment Rule bei der GmbH & Co. KG - ein
Beitrag zur Schnittstellenbetrachtung zwischen Betriebs-
wirtschaft und Rechtslehre

Wirtschaftspriifer/Steuerberater Kai-Uwe Daebel, LL.M., Balingen*
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I.  Problemstellung

Geschaftsfiihrer sehen sich bei der Leitung ihrer Geschéfte einer steigenden Anzahl von Haftungs-
risiken ausgesetzt. Oftmals sind Entscheidungen von Geschéftsfiihrern im Tagesgeschéft von unsi-
cheren Informationen, unvollstéandiger Kenntnis der Sachlage und Abwagung verschiedener Wahr-
scheinlichkeiten geprégt. Die Betriebswirtschaftslehre bezeichnet diesen Umstand der Unsicherheit
als ,VUCA“ - Volatile, Uncertain, Complex, Ambiguous.® Werden von Geschaftsflihrern getroffene
Entscheidungenim Nachhinein bewertet, stellen sie sich u.U. als fehlerhaft heraus. Fehlentscheidun-
gen von Geschaftsfiihrern kdnnen Unternehmen wesentlichen wirtschaftlichen Schaden beibringen.

Zu den verbreitetsten Rechtsformen in Deutschland gehodren die kapitalistischen Personen-
gesellschaften, insbesondere in der Erscheinungsform der GmbH & Co. KG. So waren im Jahr 2020
knapp 150.000 Unternehmen in der Rechtsform der GmbH & Co KG in Deutschland unternehmerisch
tatig.”

* Der Autor ist Wirtschaftspriifer, Steuerberater und ausgebildeter Wirtschaftsjurist FH (LL.M.) mit Schwerpunkt
Insolvenzrecht und als Associate Partner tatig.

! Zu Deutsch: Unbestédndig, Unsicher, Komplex, Uneindeutig; vgl. dazu Sinha/Sinha, Journal of Technology Ma-
nagement for Growing Economies 11 (2020), 17-21, open access unter https://tmg.chitkara.edu.in/in-
dex.php/tmge/article/view/159/103 (1.3.2023); sowie Seibt, DB 2018, 237.

2 Statistisches Bundesamt, Marz 2020, Anzahl der umsatzsteuerpflichtigen Unternehmen/Steuerpflichtigen in
Deutschland im Jahr 2020 nach Rechtsform, es waren 146.885 GmbH & Co. KGs registriert. Allerdings merken
Binz/Sorg, in: Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 1 Rn. 37 zu Recht an, dass in der Umsatzsteuer-
statistik diejenigen GmbH & Co. KGs, die der Kleinunternehmerregelung nach § 19 UStG unterfallen, hier
nicht erfasst sind. Binz/Sorg gehen davon aus, dass nur jede achte KG eine ,normale“ KG sei, und schatzen
einen Bestand von ca. 200.000 GmbH & Co. KGs in Deutschland. Zum Vergleich: Dieselbe Statistik des Statis-
tischen Bundesamtes enthalt flir das Jahr 2020 gerade einmal 7.389 Aktiengesellschaften.
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Aufsatze
Daebel: Die Business Judgment Rule bei der GmbH & Co. KG

Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit der Frage nach der Verantwortung von Geschéftsfiihrern
bei der GmbH & Co KG fiir von ihnen getroffene wirtschaftliche Entscheidungen unter Unsicherheit
und Risiko und bewegt sich somit an der Schnittstelle zwischen Betriebswirtschaft und Rechtslehre.

Il. Betriebswirtschaftlicher Hintergrund: Unsichere Zeiten

Wie eingangs erwahnt, bezeichnet die Betriebswirtschaft den Zustand der Unsicherheit im geschaft-
lichen Umfeld, in dem sich ein Unternehmen bewegt, mit dem Akronym ,VUCA“ fiir die Dimensionen
Volatility, Uncertainty, Complexity, Ambiguity.’

Unter ,Volatility“ wird dabei verstanden, dass sich Lebensumstande unvorhersehbar schnell und
oft andern kdnnen.

Beispiel: Kursschwankungen bei Wertpapieren oder Commodities, Image und AufRenwirkung
eines Unternehmens in den sozialen Medien.

sUncertainty“ beschreibt den Zustand, dass die Vorhersagbarkeit zukiinftiger Verhaltnisse aufgrund
Erfahrungen der Vergangenheit oftmals nicht moglich ist.

Beispiel: Markteingriffe der Politik durch Anderung der politischen Rahmenbedingungen aus dem
Bereich der Wirtschafts- oder Umweltpolitik, Nachfrageschwankungen durch Begriindung oder
Einstellung von FérdermaRnahmen und Subventionen, Anderungen im Konsumentenverhalten,
Markteintritt neuer Wettbewerber.

Der Faktor ,Complexity“ bezeichnet die zunehmende Komplexitat von Zusammenhangen am Markt,
sei es lokal oder global.

Beispiel: Auftreten neuer Technologien, wie z.B. Kiinstlicher Intelligenz, Blockchain-Technologie,
internationale Vernetzung von Lieferketten und Globalisierung des Arbeitsmarktes.

Die ,Ambiguity” stellt heraus, dass die Realitat in kaum eindeutig abgrenzbare Sachverhalte zer-
splittert ist - eine Unterscheidung in schwarz/weif} bzw. richtig/falsch ist in einer Vielzahl von Fallen
annahernd unmoglich.

Beispiel: Fake News und Desinformationen in sozialen Medien, eventuell widerspriichliche For-
schungsergebnisse, Studien oder Marktumfragen.

Daraus folgt, dass in einer Welt, deren Rahmenbedingungen den ,VUCA“-Kriterien unterfallen, Ent-
scheidungen zwangslaufig risikobehaftet sein miissen, da eine vollstandige Kenntnis des Sach-
verhalts in der Realitdt unmoglich ist. Fraglich ist daher aus rechtlicher Sicht, wie mit dem Umstand
umgegangen werden muss, dass sich Entscheidungen in der Riickschau regelmaRig als fehlerhaft
erweisen konnen.

3 vgl. dazu Sinha/Sinha, Journal of Technology Management for Growing Economies 11 (2020), 17; Seibt, DB
2018, 237 (237).
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lll. Rechtlicher Hintergrund: Die Geschaftsfiihrung bei der GmbH & Co. KG

Die GmbH & Co. KG ist eine hybride Rechtsform, die Eigenschaften der Personenhandelsgesellschaften
und Kapitalgesellschaften verkniipft. Dem Grunde nach handelt es sich um eine Personenhandels-
gesellschaft in der Form einer Kommanditgesellschaft, bei der keine natiirliche Person die Rolle des
Komplementars libernimmt, sondern eine Kapitalgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH (sog.
sKomplementar-GmbH“).* Die GmbH & Co. KG ist nicht durch eigene gesetzliche Bestimmungen
geregelt, sondern bedient sich den allgemeinen Regelungen des HGB und ergdanzend des GmbHG.

Die Fiihrung der Geschéfte bei der GmbH & Co. KG erfolgt - abgeleitet aus den Regelungen zur KG
- durch den Komplementar. Die Kommanditisten sind nach § 164 S. 1 HGB von der Geschéftsfiihrung
ausgeschlossen. Daher obliegt die Geschéftsfiihrung der GmbH & Co. KG ihrer Komplementar-GmbH.
Da die GmbH als juristische Person naturgemaR nicht selbst fiir sich handeln kann, handelt diese
durch ihren Geschaftsfiihrer. Daraus folgt, dass die Geschaftsfihrung der GmbH & Co. KG durch den
Geschaftsfiihrer der Komplementéar-GmbH fiir diese vorgenommen wird.®

IV. Die Haftung des Geschaftsfiihrers bei der GmbH & Co. KG

Da die Geschéaftsflihrung eines gewerblichen Betriebes, wie oben dargestellt, naturgemaf das Risiko
von verlusttrachtigen Geschaften und wirtschaftlichen Fehlentscheidungen birgt, stellt sich zwangs-
laufig die Frage nach dem Haftungsmalistab eines Geschaftsfiihrers in einer GmbH & Co. KG.

Bei einer GmbH ist der Geschaftsfiihrer dieser nach § 43 Abs. 2 GmbHG zum Schadensersatz ver-
pflichtet, wenn er seine Obliegenheiten verletzt. Allerdings gilt diese Regelung nach dem Wortlaut
nur im Verhaltnis zwischen der GmbH und ihrem Geschaftsfiihrer - nicht jedoch bei einer GmbH &
Co. KG zwischen dem Geschaftsfiihrer und der Kommanditgesellschaft.®

Ein direkter Haftungsanspruch der Kommanditgesellschaft entstiinde daher zunachst nur gegen-
Uber der GmbH (als ihrer Geschaftsfiihrerin), die sich das Fehlverhalten ihres eigenen Geschifts-
flihrers wiederum Uber die Organhaftung nach § 31 BGB zurechnen lassen miisste.’

Esist daher h.M. und Rechtsprechung, dass der Kommanditgesellschaft auch ein direkter Haftungs-
anspruch bei Pflichtverletzungen des GmbH-Geschaftsflihrers im Rahmen seiner Tatigkeit fiir die KG
zusteht.® Begriindet wird dies in Rechtsprechung und Literatur dadurch, dass dem Anstellungs-
vertrag zwischen dem Geschaftsfiihrer und der GmbH eine drittschiitzende Wirkung zugunsten der
KG zugesprochen wird.’ Dies ist gerade dann offenbar, wenn die Flihrung der Geschafte der KG der

4 Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 45 Rn. 1.

5 Drygala, in: Oppenldnder/Trélitzsch, Praxishandbuch der GmbH-Geschaftsflihrung, 3. Aufl. 2020, § 45 Rn. 2;
Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 45 Rn. 10.

6 Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 45 Rn. 16.

" Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 45 Rn. 17.

8 Fest, WM 2021, 18 (20); BGH WM 2020, 2035 = DB 2020, 2348; Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 45
Rn. 17.

° Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 99; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 119; Drygala, in: Oppenlander/Trélitzsch, Praxishand-
buch der GmbH-Geschaftsfiihrung, 3. Aufl. 2020, § 45 Rn. 2; Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 45
Rn. 17 m.w.N.; zur historischen Entwicklung der Rechtsprechung vgl. auch Werner, NWB 2017, 2927; kritisch
jedoch Binz/Sorg, in: Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 9 Rn. 20 ff. unter anderem auch fiir die
Falle, in denen bei Begriindung des Anstellungsverhaltnisses des Geschaftsfiihrers mit der GmbH eine
spatere Komplementarstellung in der KG noch nicht ersichtlich war.
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alleinige Geschaftszweck der GmbH ist'® oder der Geschéftsfiihrer der GmbH gleichzeitig Komman-
ditist der KGist.

Dariiber hinaus kann die drittschiitzende Wirkung bereits allein aus der Organstellung des Ge-
schéftsfiihrers bei der GmbH erwachsen.'? Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn ein Anstellungs-
vertrag des Geschaftsfiihrers mit der GmbH fehlt.”* Anspruchsgrundlage fiir die Haftung des Geschafts-
fiihrers der GmbH gegeniiber der KG fiir Pflichtverletzungen im Rahmen der Tatigkeit flir die KG ist
auch hier § 43 Abs. 2 GmbHG."

V. Haftung nach § 43 GmbHG

1. Verpflichtungen nach § 43 Abs. 1 GmbHG und Sorgfaltsmafistab

Da die Geschaftsfiihrer einer Komplementadr-GmbH in Angelegenheiten der KG, wie oben dargestellt,
analog & 43 Abs. 2 GmbH auch gegeniiber der GmbH & Co. KG haftet, seien im Folgenden die Voraus-
setzungen einer Geschaftsfuhrerhaftung bei der GmbH skizziert.

Der Geschéftsfiihrer einer GmbH hat nach § 43 Abs. 1 GmbHG in den Angelegenheiten der GmbH
die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden. Verletzt er seine Obliegenheiten, so
haftet er der Gesellschaft gegenliber nach § 43 Abs. 2 GmbHG fiir den entstandenen Schaden.

Wesentliche Verpflichtung des Geschaftsfuhrers ist dabei die sog. Legalitatspflicht. Hierbei hat
der Geschaftsfiihrer bei jeder Handlung stets zum Vorteil der Gesellschaft zu agieren ohne dabei den
Rahmen der geltenden Rechtslage zu libertreten.” Es ist dabei unerheblich, ob sich eine gesetzliche
Vorgabe an die Gesellschaft oder an den Geschéftsfiihrer personlich richtet.'® Dabei ist nicht um
jeden Preis zum Vorteil der Gesellschaft zu handeln - es versteht sich, dass fiir die Gesellschaft wirt-
schaftlich vorteilhafte Rechtsbriiche, wie beispielsweise Korruption oder Erpressung von Geschafts-
partnern, vom Geschéftsfiihrer zu unterlassen sind.*’

Bei seinen Handlungen ist der GmbH-Geschaftsfiihrer nach § 37 Abs. 1 GmbHG jedoch an die
Anweisung der Gesellschafterversammlung der GmbH gebunden.’® Eine Haftung nach § 43 Abs. 2
GmbHG scheidet aus, sofern sich der Geschaftsfiihrer bei seinem Handeln nach einer Weisung der
Gesellschafterversammlung gerichtet hat.”” Das Weisungsrecht besteht im Innenverhaltnis.?* Ohne
abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag steht dieses Weisungsrecht bei der GmbH & Co. KG
jedoch nur den Gesellschaftern der Komplementar-GmbH zu.* Die Kommanditisten der KG haben
im gesetzlichen Regelfall weder Widerspruchs- noch Weisungsrecht gegentiber dem Geschaftsfuihrer

10 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 99.

1 Fest, WM 2021, 18 (20); BGH WM 2020, 2035 = DB 2020, 2348 (2349) unter Berufung auf langjahrige Rspr.

12 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 99; BGH WM 2020, 2035 m.w.N.
13 BGH WM 2020, 2035 = DB 2020, 2348.

14 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 99; Drygala, in: Oppenldnder/
Trolitzsch, Praxishandbuch der GmbH-Geschéftsfiihrung, 3. Aufl. 2020, § 45 Rn. 2; BGH WM 2020, 2035 m.w.N.

15 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 6.
16 Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 10.
1T Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 6.

18 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 7; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 16, 17.

19 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 122; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 16.

20 Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 45 Rn. 11.
21 Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 45 Rn. 11.
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der Komplementédr-GmbH.* Es unterliegt jedoch der Vertragsfreiheit, entsprechende Regelungen im
Gesellschaftsvertrag zu vereinbaren. Auch bei einer GmbH & Co. KG entfallt die Haftung des Geschafts-
flihrers der Komplementar-GmbH, wenn er sich an die Weisungen der Gesellschafter der GmbH & Co.
KG halt.”

2. Einschrankung durch Business Judgment Rule

a) Voraussetzungen

In der weitaus Uberwiegenden Zahl der vom Geschéaftsfiihrer zu treffenden Entscheidungen im Tages-
geschéft handelt dieser ohne explizite Anweisung der Gesellschafter. Beispiele sind hierbei der Ab-
schluss von Vertrdagen im Vertrieb und die Auswahl geeigneter Lieferanten im Rahmen des gewdhn-
lichen Geschaftsbetriebes oder die Anstellung von Mitarbeitern und Fiihrungskraften. Im Rahmen
der betrieblichen Organisation wird der Geschaftsfiihrer Teile dieser Aufgaben an geeignete Mitar-
beiter im Unternehmen delegieren. Dabei tragt der Geschiftsfiihrer jedoch eine umfassende Uber-
wachungspflicht hinsichtlich der delegierten Aufgaben.? Die Uberwachung erstreckt sich dabei nicht
auf eine direkte Kontrolle ausgefiihrter Tatigkeiten, sondern umfasst im Wesentlichen die Einrich-
tung eines geeigneten Kontrollsystems.”

In den Fallen, in denen ein Geschaftsfiihrer nicht auf Weisung der Gesellschafter agiert, steht ihm
nach Literatur und Rechtsprechung ein weitreichender ,unternehmerischer Ermessensspielraum*
zu.”* Umfang und Grenzen dieses Ermessensspielraums sind fiir den Geschéftsfiihrer der GmbH & Co.
KG jedoch nicht gesetzlich definiert, auch im Schrifttum wird dies nur sparlich thematisiert.

Einzig fur den Vorstand einer Aktiengesellschaft findet sich eine gesetzliche Regelung zur Defini-
tion des wirtschaftlichen Ermessensin § 93 Abs. 1S. 1 und S. 2 AktG: ,,Die Vorstandsmitglieder haben
bei ihrer Geschaftsflihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters an-
zuwenden. Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehme-
rischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Infor-
mation zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.“

Die Literatur bezeichnet diesen Schutz wirtschaftlicher Ermessensentscheidungen als ,,Business
Judgment Rule“.”” Dieser Ermessensspielraum ist nach Rechtsprechung und Literatur auch dem
Geschaftsfiihrer einer GmbH zuzuschreiben.? Da der Sorgfaltsmalfistab bei Pflichtverletzungen eines

2 Binz/Sorg, in: Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 9 Rn. 22; Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015,
§45Rn. 11.

z Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 122; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 121; Binz/Sorg, in: Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG,
12. Aufl. 2018, § 9 Rn. 22; zu den Moglichkeiten einer nachtraglichen Haftungsfreistellung fiir den Geschafts-
flihrer der GmbH vgl. Werner, NWB 2017, 2927.

2 Erst kiirzlich entschieden und ausfiihrlich erldutert OLG Niirnberg, Urt. v. 30.3.2022 - 12 U 1520/19, zitiert in
Bartz/Bittner, CCZ 2022, 319; Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 17;
Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, §43 Rn. 59.

2 Das Schrifttum bezeichnet dies als ,,Uberwachung der Uberwacher*, vgl. Altmeppen, in: Altmeppen, Kommen-
tar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 17; Bartz/Bittner, CCZ 2022, 319 (320f.).

% Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 8; Binz/Sorg, in: Binz/Sorg, Die
GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 9 Rn. 24.

2 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 8 f.; Binz/Sorg, in: Binz/Sorg, Die
GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 9 Rn. 24.

B Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 8 f.; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 34; Binz/Sorg in: Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG,
12. Aufl. 2018, § 9 Rn. 24.
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Geschaftsfiihrers einer Komplementédr-GmbH ebenfalls nach § 43 Abs. 1 GmbHG gewertet wird,” ist
es nur sachlogisch, auch die Anwendung der Business Judgment Rule auf den Geschéftsfiihrer einer
Komplementar-GmbH auszuweiten.® Es ist jenseits dessen auch kein Grund ersichtlich, warum bei
einer GmbH & Co. KG strengere Malistabe flr eine Geschéftsfiihrerhaftung gelten sollten, als bei
einer Aktiengesellschaft oder GmbH.

Die Anwendung der Business Judgment Rule setzt Folgendes voraus:

Es muss sich um eine unternehmerische Entscheidung handeln.** Merkmal einer unternehmeri-
schen Entscheidung ist dabei die Auswahl zwischen mehreren realistischen und legalen betriebli-
chen Handlungsalternativen, die zunachst vorteilhaft erscheinen, jedoch das Risiko in sich tragen,
sich im Nachhinein als nachteilhaft zu erweisen.*

Beispiel: Ein Geschaftsfiihrer plant die Er6ffnung einer neuen Betriebsstatte der GmbH & Co. KG.
Dabei hat er die Wahl zwischen Standort A mit einer besseren Verkehrsanbindung als Standort B
und Standort B mit einer niedrigeren Raummiete pro Quadratmeter als Standort A.

Eine Handlungsrichtlinie fiir den Geschaftsfiihrer konnen dabei die von der Betriebswirtschaftslehre
entwickelten Grundsatze der Entscheidungstheorie sein** Das entscheidungstheoretische Modell
zur ,Entscheidung bei Ungewissheit” bietet sich hierbei an, da es sowohl unsichere Konsequenzen
der Handlungen als auch nicht bekannte Eintrittswahrscheinlichkeiten von Entscheidungsszenarien
beriicksichtigt.

Beispiel: Bei der oben thematisierten Standortwahl wird der Geschéftsfiihrer die zu erwartenden
Kosten der Betriebsstatten mit den zu erwartenden Ertragen vergleichen miissen und dabei
sowohl die Verkehrsanbindung als auch die Raummieten beider Standorte in der Kostenplanung
berticksichtigen miissen. Dies erfordert eine integrierte Unternehmensplanung mit mehreren
Szenarien.

Das Beispiel verdeutlicht jedoch, dass betriebliche Planungsszenarien immer mit Annahmen Gber
zuklinftige Ereignisse verkniipft sind, bei denen der Geschaftsfiihrer keine Sicherheit erlangen kann.
Weder kiinftige Kosten noch kiinftige Ertrage kdnnen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit prognostiziert werden.

Das Treffen von Entscheidungen ist insbesondere in einer von ,VUCA® gepragten Geschaftswelt
eine der hauptsachlichen Herausforderungen fiir Geschaftsleiter von Unternehmen samtlicher Rechts-
formen.** Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Legislative gerade in wirtschaftlichen Umfeldern mit

2 Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 120; Fest, WM 2021, 18
(20); BGH WM 2020, 2035.

30 Bartz/Bittner, CCZ 2022, 319 (320). Hier hatte das OLG Nirnberg mit Urt. v. 30.3.2022 - 12 U 1520/19 die
Business Judgment Rule auch auf den Geschaftsfiihrer einer Komplementar-GmbH beim Handeln fiir die
KG angewendet.

31 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 11; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 34, 35; Binz/Sorg, in: Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG,
12. Aufl. 2018, § 9 Rn. 24; Schneider, DB 2011, 99 (100).

32 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 11; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 34, 35; Schneider, DB 2011, 99 (100).

3 Vgl. zum allgemeinen Versténdnis der betriebswirtschaftlichen Entscheidungstheorie beispielsweise Wéhe,
Einfiihrung in die allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 26. Aufl. 2016, S. 86.

34 Sinha/Sinha, Journal of Technology Management for Growing Economies 11 (2020), 17 (20): ,, The leadership
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starkem Einfluss von ,VUCA“ durch einen erhohten Regulierungsgrad steuernd eingreift. Dies betrifft
insbesondere Bereiche wie das Steuerrecht, den Datenschutz und den Anlegerschutz bzw. den Kapital-
markt.* Die Auswirkungen einer verstarkten Regulierung beschleunigen jedoch wiederum selbst
den Grad der Komplexitat des betreffenden Umfeldes und treiben somit das ,VUCA-Rad“ weiter an.

Als weitere Voraussetzung der Business Judgment Rule muss die unternehmerische Entschei-
dung zum Wohle der Gesellschaft getroffen werden.* Dabei ist das Interesse des Unternehmens in
den Fokus der Entscheidung zu stellen. Dies soll jedoch nicht als Anweisung zur Risikoscheu verstan-
den werden. Auch risikobehaftete Geschéfte konnen zum Wohle der Gesellschaft und damit pflicht-
gemal sein, z.B. wenn eine entsprechende Gewinnchance gegeniibersteht.*

Der Geschéftsflihrer muss bei seiner unternehmerischen Entscheidung zum Wohle der Gesellschaft
in gutem Glauben handeln®®. Dieser fehle zumindest dann, wenn der Geschéftsfiihrer das Risiko einer
Entscheidung in nicht mehr verantwortlichem MaRe fehlerhaft einschatzt.*

Dariiber hinaus darf sich der Geschéftsfiihrer bei seiner Entscheidung nicht von Sonderinteressen
beeinflussen lassen.*’ Beispiele fiir schadliche Sonderinteressen sind hierbei persénliche Vorteile fiir
den Geschéftsflihrer selbst oder ihm nahestehende Personen oder Unternehmen.

Schlussendlich muss der Geschéftsfiihrer seine Entscheidung auf der Grundlage angemessener
Information treffen.*’ In der Geschaftspraxis diirfte diese Voraussetzung am schwierigsten zu erfiillen
sein, da sich Informationen bei einer ex-post-Betrachtung regelmaRig als unvollstédndig erweisen
dirften. Maligabe sei jedoch, zumindest alle dem Unternehmen verfiigbaren Informationsquellen
auszunutzen. Auch dies ist in der Praxis mit nicht unerheblichen Zeit- und Kostenfaktoren verbunden,
da die Voraussetzung der Ausschopfung ,aller” verfligbaren Quellen* in praxi annahernd utopisch
ist. Dabei darf jedoch aus wirtschaftlicher Sicht nicht verkannt werden, dass die Uneindeutigkeit von
Lebenssachverhalten in einer von ,,VUCA“ gepragten Welt dazu fiihren kann, dass der Geschaftsfiih-
rer einem Ereignis eine zu geringe Bedeutung beimisst und dadurch keine zutreffenden MalRnahmen
einleitet.” In der Literatur stiel’ diese Anforderung auf deutliche Kritik.* Das Schrifttum erkennt da-
her eine Beschrdnkung des notwendigen Informationsumfangs aufgrund wirtschaftlicher Faktoren
an.* Dabei wird darauf abgestellt, welche Informationen ,ein verantwortungsvoll handelnder Ge-

task now revolves more around managing the uncertainties, of dealing with risk and ambiguity and following
the unwritten rules of the game as there are hardly any precedents left.”

35 Seibt, DB 2018, 237 (242).

36 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 12; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 38; Schneider, DB 2011, 99 (101).

37 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 16.

38 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 12; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 38.

3 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 12.

40 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 13; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 38; Schneider, DB 2011, 99 (101).

4 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 14; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 37.

“2 Hier stellt sich auch die Frage nach einer Konkretisierung der Verfligharkeit ,aller Informationsquellen, ins-
besondere vor dem Hintergrund der heute jederzeit verfiigbaren modernen Informationstechnologien wie
Internetrecherchen und sozialer Medien.

4 Sinha/Sinha, Journal of Technology Management for Growing Economies 11 (2020), 17 (19).

4 Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 37 mit zahlreichen wei-
teren Nachweisen; Seibt, DB 2018, 237, (243).

4 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 14; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 37; Seibt, DB 2018, 237 (243); Schneider, DB 2011, 99
(101).
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schéftsleiter in der konkreten Entscheidungssituation fiir entscheidungserheblich halten und des-
halb beschaffen wiirde“.*

b) Rechtsfolge

Sind die Kriterien der Business Judgment Rule erfiillt, so entsteht eine unwiderlegliche Vermutung
fiir ein pflichtgemales Handeln des Geschaftsfiihrers.”” Trifft der Geschéftsfiihrer eine wirtschaftli-
che Entscheidung, so unterfallt diese keiner richterlichen Kontrolle - auch eigene wirtschaftliche
Entscheidungen des Gerichts an Stelle des Geschaftsfiihrers sind unzulassig.*

Sollten die Voraussetzungen fiir die Business Judgment Rule jedoch verletzt sein, unterliegt die
wirtschaftliche Entscheidung des Geschéftsfiihrers der richterlichen Kontrolle.” Dies ist beispielsweise
der Fall bei der pflichtwidrigen Beriicksichtigung eigener Sonderinteressen des Geschaftsfiihrers
oder seiner Familienangehorigen.*

VI. Fazit und Anmerkungen zur Praxis

Der Anstellungsvertrag eines Geschaftsfiihrers mit einer Komplementar-GmbH einer KG entfaltet
Schutzwirkung zugunsten dieser KG. Im Falle eines nicht vorhandenen Anstellungsvertrages reicht
auch die Organstellung des Geschaftsflihrers bei der Komplementar-GmbH fiir eine Schutzwirkung
aus, wenn die Fiihrung der Geschéfte der KG der alleinige Geschéaftszweck der GmbH ist>* oder der
Geschaftsfiihrer gleichzeitig Kommanditist der KG ist.>

Auch bei einer GmbH & Co. unterfallt der Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH der Business
Judgment Rule fiir Entscheidungen im Rahmen seiner Tatigkeit fiir die KG.

Die Anwendung der Business Judgment Rule auf die Geschaftsfiihrer einer GmbH & Co. KG ist
auch wirtschaftlich relevant, da die zunehmende Komplexitat der modernen Geschaftswelt (,VUCA)
die Fihrungskrafte der Unternehmen vor standig wechselnde Herausforderungen stellt. In einem
wirtschaftlich unsicheren Umfeld muss zumindest seitens des Gesetzes und der Rechtsprechung ge-
wahrleistet sein, dass Geschaftsflihrer bei ihren Entscheidungen keine haftungsrechtlichen Konse-
quenzen fiirchten miissen, nur weil sich ihre Entscheidungsgrundlage beispielsweise nachtraglich
als de facto unvollstandig erweisen kdnnte.

Fur die Praxis muss daher als klare Handlungsempfehlung gelten, dass Entscheidungen der Ge-
schaftsfiihrer in kritischen Fallen stets ausreichend dokumentiert sein miissen. Die Beweislast, dass
das erforderliche MindestmaR an Informationen zur Entscheidungsbegriindung erlangt wurde, liegt

4 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 14 m.w.N.; so auch Seibt, DB 2018,
237 (243) m.w.N.

4T Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 10.

8 Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 33; Binz/Sorg, in: Binz/
Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 9 Rn. 24; Kritik erfahrt die Business Judgment Rule allerdings auch
bei Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, & 43 Rn. 9 m.w.N., da sie lediglich
besage, dass Entscheidungen von Geschéaftsleitern naturgemal mit Unsicherheiten und Risiken behaftet
seien und deren Beweggriinde nur eingeschrankt einer richterlichen Bewertung unterworfen waren. Dies
mache die Business Judgment Rule redundant.

4 Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 38.

0 Schneider, DB 2011, 99 (101).

51 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 99.

52 Fest, WM 2021, 18 (20); BGH WM 2020, 2035 = DB 2020, 2348.
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beim Geschéftsfiihrer.>® Insbesondere die Fragestellungen, wie notwendige Informationen recher-
chiert wurden und wie auf Grundlage dieser Informationen entschieden wurde, sowie die Griinde der
Entscheidung sind nachvollziehbar zu dokumentieren. Dabei empfiehlt es sich, die Moglichkeiten
moderner digitaler Archivsysteme auszunutzen, um beispielsweise papierhaften oder elektroni-
schen Schriftverkehr mit Geschaftspartnern oder schriftliche (Vergleichs-)Angebote und Vertrags-
entwiirfe rechtssicher aufzubewahren. Fiir versendete und empfangene Handelsbriefe gilt die Auf-
bewahrungsverpflichtung von sechs Jahren nach § 257 HGB.** Bei Besprechungen mit Beratern, Vor-
Ort-Begehungen oder Messeterminen ist es ratsam fiir den Geschaftsfiihrer, auch hieriiber nachvoll-
ziehbare und nachweisbare Dokumentationen anzufertigen. Gerade im Bereich von kleineren und
mittleren Unternehmen zeigt die praktische Erfahrung, dass Entscheidungen von den Fiihrungs-
gremien oftmals eher intuitiv getroffen werden. Dabei gilt es stets zu bedenken, dass die Erfahrungen
der Vergangenheit in einem von ,VUCA“ gepragten Geschéaftsumfeld nicht notwendigerweise auch
richtig fiir die Zukunft sein miissen.>> Mogen die unterschiedlichen Handlungsalternativen, die einem
Geschaftsfiihrer im konkreten Fall zur Auswahl stehen, noch nachvollziehbar sein, so sind es vor
allem die Entscheidungsprozesse und deren Begriindung, die in der Praxis bei der Dokumentation
eher vernachlassigt werden. Dies erschwert in der Folge die Nachvollziehbarkeit, ob geniligende
Informationen eingeholt wurden. Es wird daher im Einzelfall zu beurteilen sein, ob Dokumentationen
ausreichend vorliegen, dass entsprechende Handlungsalternativen sorgfaltig ermittelt und abgewo-
gen wurden. Bei Unsicherheiten empfiehlt es sich fiir den Geschaftsfuhrer, ggf. rechtlichen Rat ein-
zuholen.*®

Interessant ist die rechtliche Konstruktion der Business Judgment Rule bei der GmbH & Co. KG fiir
Studierende der Rechtswissenschaft insbesondere deshalb, da eine originar aktienrechtlich kodifi-
zierte Regelung uber die analoge Anwendung bei der GmbH auch Beachtung bei der kapitalistischen
Personengesellschaft in Form einer GmbH & Co. KG findet.

3 Altmeppen, in: Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 43 Rn. 14; Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 81; Schneider, DB 2011, 99 (101).

% Vgl. dazu Reich/Szczesny/VoR, in: Heidel/Schall, Kommentar zum HGB, 3. Aufl. 2020, § 257 Rn. 23. Nach der
handelsrechtlichen Literatur seien Dokumente, die nicht zum erfolgreichen Zustandekommen eines Han-
delsgeschaftes gefiihrt hatten, auch nicht aufbewahrungspflichtig. Vor dem Hintergrund der Beweislast des
Geschaftsfiihrers im Falle von § 43 Abs. 2 GmbHG empfiehlt sich jedoch eine freiwillige Archivierung in Zwei-
felsfallen auch von nicht angenommenen (Vergleichs-)Angeboten.

%5 Mit weiteren umfassenden Handlungsempfehlungen fiir Geschaftsleiter samtlicher Rechtsformen auch im inter-
nationalen Kontext Sinha/Sinha, Journal of Technology Management for Growing Economies 11 (2020), 17
(21).

%6 Umfassend zur rechtlichen Beratung bei Entscheidungen unter Unsicherheit Schneider, DB 2011, 99 (101).
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Strafrechtliche Reform des ,,Containern
Eine Bewertung der Anderungsmaoglichkeiten

Long Bui, M. lur., Miinster*

»Containern“,also noch verzehrfihige Lebensmittel aus Abfallcontainern zu holen, kann nach gelten-
der Rechtslage bestraft werden.' Doch hierbei wird es wahrscheinlich nicht bleiben. Nicht nur Bundes-
justizminister Marco Buschmann will das Strafrecht in den Fokus seiner Arbeit riicken und das ,Straf-
gesetzbuch systematisch durchforsten;? auch Bundeslandwirtschaftsminister Cem Ozdemir méchte
Anderungen im Strafrecht vornehmen und sagte, ,Wer noch verzehrféihige Lebensmittel aus Abfallbe-
hdéltern retten will, sollte dafiir nicht belangt werden.“.> Auch Umfragen zufolge sind ca. 80 % der Be-
fragten gegen die Strafbarkeit des ,,Containern®.* Doch wie kann sich die strafrechtliche Handhabung
des ,,Containern“im Zuge der Reformbestrebungen der Bundesregierung dndern und wie sind die ver-
schiedenen Anderungsmdéglichkeiten zu bewerten?

Lo EINFURIUNG .ttt eccccnrte e seessnneeteeesesesssnnneaesssessssssnsnesessssssssnsnnnasassnses 205
Il. Materiell-rechtliche Strafbarkeit .......cccccocoeiveiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeccee, 206
1. Tatbestand: Fremdheit der Lebensmittel? .......cccoevieverenieienineieneneneneereseeseene 206

a) Verschiedene Szenarien des Eigentumsverzichts .........coccvveveviveneninenenencnnenen. 206

b) Anderung des § 959 BGB und Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie............. 208

2. Rechtswidrigkeit: Notstand gem. § 34 StGB mit Art. 20a GG als Rechtsgut?.............. 209

LIRSS =Y V=T {1 - U] o =P 210
1. Diebstahlund Unterschlagung geringwertiger Sachen gem. § 248a StGB................. 210

2. Absehen von der Verfolgung bei Geringfiigigkeit gem. § 153 StPO ......cccccevveveenuennen. 211

IV. Bewertung UNd AUSDLICK ......cceveeereeeeeeereeeeememeeeeeemeeeeeeeeeeeeeeeeeeseessessessssssssssssssssssssssssns 212

I.  Einfiihrung

Bisher gelten nicht mehr verkaufliche Lebensmittel, die Supermarkte zur Entsorgung in (regelmafig
abgeschlossenen) Abfallcontainern lagern, als fremde Sachen, deren Wegnahme als (ggf. besonders
schwerer) Diebstahl bestraft werden kann. Um eine Bestrafung zukiinftig zu vermeiden, gibt es un-

* Der Autor ist Doktorand an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Miinster und Wiss. Mitarbeiter sowie Dozent
bei einem kommerziellen Repetitorium.

1 BVerfG NJW 2020, 2953; BayObLG NStZ-RR 2020, 104.

2 Unger, WAZ v. 30.12.2022, abrufbar unter https://www.waz.de/politik/strafrecht-veraltet-justiz-minister-
buschmann-aktualisierung-id237259115.html (26.3.2023).

3 Ozdemir im Interview mit Rheinische Post, siehe Strauf3, Rheinische Post v. 3.1.2023, abrufbar unter https://rp-
online.de/politik/deutschland/cem-oezdemir-interview-containern-sollte-straffrei-sein _aid-82105643
(26.3.2023).

4 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1126022/umfrage/legalisierung-von-containern-in-deutsch-
land/ (17.2.2023); https://politpro.eu/de/deutschland/umfrage/containern-sollte-straffrei-werden-412
(26.3.2023).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 205



http://www.zjs-online.com/
https://www.waz.de/politik/strafrecht-veraltet-justiz-minister-buschmann-aktualisierung-id237259115.html
https://www.waz.de/politik/strafrecht-veraltet-justiz-minister-buschmann-aktualisierung-id237259115.html
https://rp-online.de/politik/deutschland/cem-oezdemir-interview-containern-sollte-straffrei-sein_aid-82105643
https://rp-online.de/politik/deutschland/cem-oezdemir-interview-containern-sollte-straffrei-sein_aid-82105643
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1126022/umfrage/legalisierung-von-containern-in-deutschland/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1126022/umfrage/legalisierung-von-containern-in-deutschland/
https://politpro.eu/de/deutschland/umfrage/containern-sollte-straffrei-werden-412

Bui: Strafrechtliche Reform des ,,Containern®

terschiedliche Méglichkeiten. So kann der Gesetzgeber entweder materiell-rechtliche Anderungen
vornehmen oder neue Vorgaben fiir die Strafverfolgung treffen.

Il. Materiell-rechtliche Strafbarkeit

Im materiell-rechtlichen Straftatbestand ist vor allem die Fremdheit der Lebensmittel ein entschei-
dender Punkt, der mit einer Gesetzeséanderung im BGB entscharft werden kann. Auch die Rechtswid-
rigkeit bietet jetzt schon einen Anhaltspunkt, der gegen die Strafbarkeit des ,,Containern® spricht
und eine Gesetzesanderung obsolet machen kénnte.

1. Tatbestand: Fremdheit der Lebensmittel?

Zwar handelt es sich bei weggeworfenen Lebensmitteln um bewegliche Sachen,® jedoch miissen
diese fiir einen strafbaren Diebstahl auch fremd sein. Fremd ist eine Sache, wenn zumindest auch ein
anderer als der Tater Eigentum an ihr besitzt.® Obwohl die Fremdheit ein strafrechtliches Tatbe-
standsmerkmalist, richten sich die Eigentumsverhéltnisse an Sachen nach dem Zivilrecht.” Hiernach
gehorten weggeworfene Lebensmittel urspriinglich dem Supermarktbetreiber. Doch sollten die
Lebensmittel im Zuge einer zivilrechtlichen Dereliktion gem. § 959 BGB herrenlos geworden sein,
stiinden sie im Zeitpunkt der Inbesitznahme durch Dritte in niemandes Eigentum und waren kein
taugliches Tatobjekt eines Diebstahls.® Derjenige, der ,,containert®, wiirde sogar gem. § 958 Abs. 1
BGB das Eigentum an den Lebensmitteln erwerben. Doch dies setzt voraus, dass der urspringliche
Eigentlimer sein Eigentum aufgegeben hat, wofiir wiederum eine Willenserklarung erforderlich ist,
auf das Eigentum an den Lebensmitteln zu verzichten. Ob dies der Fall ist, ist durch Auslegung zu
ermitteln, wobei es nicht auf den objektiven Empfangerhorizont, sondern ausschlieRlich auf den
tatsachlichen subjektiven Willen des Eigentiimers ankommt.’

a) Verschiedene Szenarien des Eigentumsverzichts

Beim moglichen Eigentumsverzicht kann normalerweise zwischen verschiedenen Szenarien diffe-
renziert werden: Von einem Verzicht ist regelmaRig auszugehen, wenn dem urspriinglichen Eigentd-
mer das weitere Schicksal seiner Sache gleichgiltig ist. Beispielsweise nahm schon das Reichs-
gericht an, dass Speisereste in Miilleimern herrenlos sein diirften.'® Gleiches gilt grds. auch fiir die
Gegenstande, die in den Miill entsorgt oder zum Sperrmdill gestellt werden,'* da Eigentiimer ,,meis-
tens jedes Interesse an ihnen verloren haben® und der Wille dahingeht, dass ,,der Miill fortgeschafft
wird und ihn nicht mehr belastet“.*? Daher kdnne dies in der Regel sowohl durch die zustédndige Miill-

5 Kritisch Jahn, JuS 2020, 85 m.w.N.
6 Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 31.

" Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 12; Bdse, ZJS 2021, 224
(225) sieht keinen VerstoR gegen das Willkiirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG) bei der Auslegung des § 242 StGB und
des darin enthaltenden Merkmals ,,fremd*, die sich maRgeblich an der zivilrechtlichen Eigentumslage orien-
tiert.

8 Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 15 ff.; Bose, ZJS 2021, 224
(225).

® Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 959 Rn. 3.

0 RGSt 48,121, 123.

11 QLG Stuttgart JZ 1978, 691; LG Ravensburg NJW 1987, 3142; Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 15, 17, 18 m.w.N.

12| G Ravensburg NJW 1987, 3142 (3143).
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abfuhr geschehen als auch durch irgendjemanden, ,,der mit dem Mill noch irgendetwas anfangen
will“.* Ausnahmen bestatigen aber die Regel. So kann bei personlichen Schriftstiicken, Bildern eines
Kinstlers,* Bankunterlagen, abgelaufenen Ausweispapieren oder alten Zahlungskarten®® nicht an-
genommen werden, dass es dem urspriinglichen Eigentiimer egal ist, ob ein beliebiger Dritter sie an
sich nimmt und ggf. sogar fiir sich verwertet. Es ist sogar davon auszugehen, dass der Eigentiimer
ein Interesse daran hat,' die unkontrollierte Verbreitung zu verhindern und daher ausschlieflich
dem Miillentsorgungsunternehmen die Sachen libereignen méchte, damit dieser sie vernichtet. Die
Griinde hierfiir konnen in der Vertraulichkeit der Sachen und in moglichen Riickschliissen auf das
eigene Konsumverhalten liegen.*® In solchen Féllen verdeutlicht das Hinzustellen zum (Sperr-)Miill
auf der StraRe, dass ein Eigentiimer seine Sachen ,vernichtet wissen will“.*° Die Gleichgiiltigkeit des
Schicksals ist - zugunsten eines anderen Zwecks - auch fiir Sachen abzulehnen, die in 6ffentliche
Sammelcontainer und -behélter von Hilfsorganisationen gegeben werden.? Doch auch fiir Abfélle,
fiir die der Eigentiimer hinsichtlich einer ordnungsgeméaRen Entsorgung verantwortlich ist (Bsp.
Elektroschrott),?* wird mit der Bereitstellung zur Abholung in der Regel nicht auf das Eigentum ver-
zichtet.”? Es kommt dann ndmlich geradezu darauf an, dass die Entsorgung durch ein Miillentsor-
gungsunternehmen durchgefiihrt wird und eine ,unerwiinschte Weitergabe an Dritte“ nicht erfolgt.”*
Dies entspricht auch der Idee des Kreislauf-Wirtschaftsgesetzes (KrWG),** wonach der Schutz von
Mensch und Umwelt bei der Erzeugung und Bewirtschaftung von Abfallen sicherzustellen ist. Auch
fiir Lebensmittel, die nicht mehr verzehrfahig sind oder erscheinen, ist der Wille eines Supermarkt-
betreibers oft so auszulegen, dass er wegen seiner lebensmittelrechtlichen Verantwortung das
Eigentum an den zu entsorgenden Lebensmitteln ausschlieRlich an den von ihm beauftragten
Miillentsorgungsunternehmen libertragen und die Lebensmittel jedenfalls nicht in den freien Ver-
kehr gelangen lassen mochte.”” Diesbeziiglich ergeben sich 6ffentlich-rechtliche Verkehrssicherungs-
pflichten fiir einen Supermarktbetreiber aus Art. 14 Abs. 1 der VO (EG) 178/2002 (Lebensmittel-Basis-
Verordnung). Dieser besagt, dass keine Lebensmittel in Verkehr gebracht werden diirfen, die nicht
sicher sind, wovon gem. Art. 14 Abs. 2 VO (EG) 178/2002 auszugehen ist, wenn sie a) gesundheits-
schadlich oder b) fiir den Verzehr durch den Menschen ungeeignet sind. Kommt ein Supermarkt-
betreiber der Pflicht nicht nach, kann er sich gem. § 58 Abs. 1 Nr. 2 LFGB strafbar machen. Konse-
quenterweise missen diese Lebensmittel als Abfall entsorgt werden, wobei Abfalle gem. § 15 Abs. 2
S. 1 KrWG so zu beseitigen sind, dass das Wohl der Allgemeinheit nicht beeintrachtigt wird, was gem.
§ 15 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 KrWG der Fall ist, wenn die Gesundheit des Menschen beeintrachtigt wird. Soll-
ten Lebensmittel an sich noch verzehrfahig sein, aber fiir den Supermarktbetreiber nicht mehr ver-
kehrsfahig erscheinen, riskiert er also lebensmittel- und abfallrechtliche Konsequenzen, wenn er die

13| G Ravensburg NJW 1987, 3142 (3143).

14 LG Ravensburg NJW 1987, 3142.

15OLG Hamm BeckRS 2011, 7785.

6 Oechsler, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 959 Rn. 3.

7 Bgse, ZJS 2021, 224 (226); Jahn, JuS 2011, 755.

18 Bode, JA 2016, 589 (590); vgl. Grziwotz, MDR 2008, 726 (727).

19 LG Ravensburg NJW 1987, 3142 (3143); Differenzierung danach, ob Gegenstanden auf dem Sperrmiill erkenn-
bar rein personlicher Natur sind vgl. LG Bonn NJW 2003, 673 (674).

20 QLG Saarbriicken NJW-RR 1987, 500; BayObLG JZ 1986, 967 (967 f.).

2L Fiir ein Dereliktionsverbot aus umweltschutzrechtlichen Abfallvorschriften vgl. OLG Stuttgart JZ 1978, 691.
22 Bosch, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 15 ff.

Z Bode, JA 2016, 589 (590).

24 Auch die von Supermarktbetreibern zu entsorgenden Lebensmittel sind Abfall i.S.d. § 3 Abs. 1 KrWG.

25 BayObLG NStZ-RR 2020, 104 (105); Bdse, ZJS 2021, 224 (226).
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Lebensmittel nicht entsorgt und die Entsorgung nicht ausreichend vor der ggf. gesundheitsbeein-
trachtigenden Verwertung durch Dritte schiitzt. Zwar wird im Schrifttum das Argument entgegenge-
bracht, dass der, der weggeworfene Lebensmittel aus Abfallcontainern nimmt und verzerrt, sich in
Eigenverantwortung moéglichen Gesundheitsrisiken aussetzt und dies nicht mehr dem Supermarkt-
betreiber zugerechnet werden kann.? Allerdings verkennt diese Auffassung, dass der Supermarkt-
betreiber schon vor einem solchen Vorgang das nachvollziehbare Interesse hat, entsprechende
rechtliche Auseinandersetzungen und Prozessrisiken durch die Vernichtung der entsorgten Lebens-
mittel von Anfang an zu unterbinden.?” Benutzt ein Supermarktbetreiber flir den Schutz der Abfall-
container sogar ein Schloss, ist auch fiir Dritte unzweifelhaft erkennbar, dass die Lebensmittel vor
unbefugtem Zugriff geschiitzt werden sollen.?® Von einer Gleichgiiltigkeit und einem Eigentums-
verzicht kann dann keine Rede sein.?”® Es handelt sich mehr um eine Eigentumsiibertragung an das
Millentsorgungsunternehmen, was auch der abfallrechtlichen Uberlassungspflicht gem. §§ 7, 15, 17
KrWG (ggii. offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern) oder gem. § 22 Kr'WG (ggu. beauftragten Drit-
ten) entspricht, wonach der zur Entsorgung bereitgestellte Abfall dem bisherigen Eigentlimer zuge-
rechnet wird, bis er bei der Abholung an den Entsorgungstrager Gibergeht. Da die Lebensmittel nach
geltender Rechtslage nicht herrenlos sind, sondern regelmalig weiterhin im Eigentum des Super-
marktbetreibers stehen, bis sie durch ein Miillentsorgungsunternehmen abgeholt werden, sind sie
fiir den, der ,,containert”, fremd. Fremd sind nach geltender Rechtslage - wenn liberhaupt - nur die
Lebensmittel nicht, die ein Supermarktbetreiber in 6ffentlich zugéngliche (unverschlossene) Abfall-
container entsorgt.

b) Anderungdes § 959 BGB und Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie

Eine Méglichkeit, den Straftatbestand des Diebstahls zu entschirfen, wire eine Anderung des § 959
BGB, sodass fiir in Abfallbehaltnisse entsorgte Lebensmittel die Herrenlosigkeit gesetzlich fingiert
wird. Waren entsorgte Lebensmittel herrenlos, wiirden sie fiir den, der ,,containert®, mangels Eigen-
tum des Supermarktbetreibers nicht fremd sein. Eine solche Fiktion wiirde aber intensiv in die Eigen-
tumsfreiheit eines Supermarktbetreibers eingreifen, was einer gewichtigen Rechtfertigung bedarf.
Gerechtfertigt ware der Eingriff jedenfalls nicht schon dadurch, auf die wirtschaftliche Wertlosigkeit
der entsorgten Lebensmittel zu verweisen und deshalb die Strafbarkeit des Diebstahls solcher Sa-
chen als unzumutbar zu erachten.*® Schlieflich wird durch Art. 14 Abs. 1 GG nicht nur eine ,,rein for-
male, letztliche inhaltsleere Eigentumsposition®, sondern auch das Recht geschiitzt, wirtschaftliche
Interessen wahrzunehmen, ,etwa durch den Ausschluss von Haftungs- und Prozessrisiken im Zu-
sammenhang mit dem Verzehr abgelaufener und moglicherweise verdorbener Lebensmittel“.*! Zwar
garantiert Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG grds. die Herrschafts- und Nutzungsbefugnis eines Eigentlimers,* je-

2 Djefner, StV 2020, 256 (259); Jéger, JA 2020, 393 (394 f.); Jahn, JuS 2020, 85 (87).

2T BVerfG NJW 2020, 2953 (2955 Rn. 42); zustimmend Bdse, ZJS 2021, 224 (226); so auch Zimmermann, JZ 2021,
186 (190).

28 Schmitz, in: MUKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 35.

2 S0 auch BayOblG NStZ-RR 2020, 104; Schmitz, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 35; Vergho, StraFo
2013, 15.

30 BVerfG 2020, 2953 (2954 Rn. 33 ff.) sieht keinen Verstol} gegen den Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit bei der
Strafbarkeit eines Diebstahls wirtschaftlich wertloser Sachen; so auch Bdse, ZJS 2021, 224 (227 f.); zustim-
mend Rennicke, ZIS 2020, 343 (344).

31 BVerfG NJW 2020, 2953 (2954 f. Rn. 38 ff.); Bdse, ZJS 2021, 224 (224).
32 Papier/Shirvani, in: Dlrig/Herzog/Scholz, GG, Kommentar, Bd. 2, 83. Lfg., Stand: April 2018, Art. 14 Rn. 146.
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doch kdnnte die Garantie hinter die vom Eigentum untrennbare®® Sozialpflichtigkeit gem. Art. 14
Abs.2 GG zuriicktreten.® In Anbetracht der Entsorgung von noch verzehrfahigen Lebens-
mitteln kann aus gutem Grund von einer ,Verschwendung® gesprochen werden, die zugunsten der
Allgemeinheit verhindert werden kann. Doch es ware zu einfach, blof zu fragen, was ,das Entwenden
von Brot gegen das Verbrennen von Brot* sei,** denn bei der Abwagung zwischen den Befugnissen
des Eigentiimers und der Sozialpflichtigkeit des Eigentums kann schnell verkannt werden, dass Ei-
gentiimer bei der Entsorgung nicht einfach nur von ihren grundrechtlich eingerdumten Befugnissen
Gebrauch machen, sondern mit der Entsorgung schon die Sozialpflichtigkeit der in ihrem Eigentum
stehenden Lebensmitteln achten. SchlieBlich erfiillen Supermarktbetreiber mit einer gesicherten
Entsorgung auch lebensmittel- und abfallrechtliche Pflichten, die dafiir sorgen, dass von ihrem
Eigentum keine weiteren Gefahren fiir die Allgemeinheit ausgehen. Es kann daher sehr wohl einen
Unterschied machen, ob Brot entwendet oder verbrannt wird. Die Entsorgung ist somit schon Aus-
druck der im GG verankerten Sozialpflichtigkeit, das Eigentum mit Riicksicht auf die Allgemeinheit
zu nutzen. Sollte aber der Gesetzgeber erachten, dass die Herrenlosigkeit von Lebensmitteln - oder
besser gesagt: es auf das weitere Schicksal von allen Lebensmitteln nicht weiter ankommt - weniger
schadlich ist als eine sichere Entsorgung, miisste sich eine solche ,Werteverschiebung“* wegen des
Wesentlichkeitsgrundsatzes® ausdriicklich im gesetzgeberischen Willen manifestieren, was beispiels-
weise durch lebensmittelrechtliche Anderungen der Fall wére. Die Sozialbindung des Eigentums al-
lein kann jedenfalls keine unmittelbare Pflicht des Supermarktbetreibers begriinden, fremden Zu-
griff auf nicht mehr zu Verkauf bestimmte Lebensmittel zu dulden.* Mit der Anderung des § 959 BGB
wiirde der Gesetzgeber zudem intensiver in das Eigentumsrecht eingreifen als es bei einer Anderung
von strafrechtlichen Normen der Fall ware, was an der Erforderlichkeit einer solchen Anderung zwei-
feln lasst.* Vor allem wenn es darum geht, das ,Containern® zukiinftig nicht mehr zu bestrafen, ist
eine allumfassende Anderung, die auch und primér das Zivilrecht betrifft, zwar gleich geeignet, aber
weniger mild als eine rein strafrechtlich bezogene Anderung. Um also der Erforderlichkeit eines Ein-
griffs in die Eigentumsgarantie gerecht zu werden und eine ausufernde Kasuistik im sachenrechtli-
chen Regelungskomplex zu vermeiden, sollte von einer Anderung des § 959 BGB abgesehen und der
Fokus stattdessen auf strafrechtliche Normen gelegt werden.

2. Rechtswidrigkeit: Notstand gem. § 34 StGB mit Art. 20a GG als Rechtsgut?

Moglicherweise bedarf es sogar keiner Anderung, wenn das ,Containern“ ohnehin wegen Notstan-
des gem. § 34 StGB gerechtfertigt ist. Hier stellt sich die Frage, ob die natiirlichen Lebensgrundlagen
i.S.d. Art. 20a GG als geschiitztes Rechtsgut in Betracht kommen. So werde wegen der gegenwartigen
»Situation der Lebensmittelknappheit, drastisch steigernder Preise und der Ausbeutung der Umwelt
durch Massenproduktion® ersichtlich, dass eine Ressourcenvernichtung durch die Entsorgung noch
verzehrfahiger Lebensmittel und eine Bestrafung von Menschen, die Lebensmittel als Form dieser

3 BVerfGE 37, 132 (140).
3 Vgl. Jahn, JuS 2020, 85.

% Dielner, Verfassungsblog v. 22.10.2019, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/was-ist-das-entwenden-
von-brot-gegen-das-verbrennen-von-brot/ (26.3.2023).

3 Fanzutti/Huff, JA 2022, 383 (385).

37 BVerfGE 92, 1; BVerfG NVwZ 2015, 510 (515).
38 Bgse, ZJS 2021, 224 (228) m.w.N.

9 \V/gl. BT-Drs. 20/4421, S. 7.
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Lebensgrundlagen retten wollen, nicht hinnehmbar sei.*® Zwar muss es sich bei einem notstands-
fahigen Rechtsgut nicht um eines mit individualrechtlicher Natur handeln,* allerdings ist Art. 20a GG
»nur als Staatszielbestimmung zu verstehen,* die Verfassungsorgane dazu verpflichtet, durch ihr
Handeln den Schutz der Lebensgrundlagen zu gewahrleisten. Dieser Auftrag ist deshalb auch bei der
Auslegung von § 34 StGB zu beriicksichtigen, aber kann nicht dariiber hinweghelfen, dass zunachst
ein garantiertes Rechtsgut gebraucht wird. Da Art. 20a GG ausschlieRlich den Staat abstrakt zum
Handeln verpflichtet, aber nicht auch Individuen, private Wirtschaftsunternehmen oder die Gesell-
schaft im Ganzen,* ist nicht davon auszugehen, dass mit dem staatlichen Schutz von natiirlichen
Lebensgrundlagen etwas dhnliches gemeint ist wie mit der gegenseitigen Achtung von Leben, Leib,
Freiheit, Ehre und Eigentum i.S.d. § 34 StGB. Doch auch fiir den Fall, dass aus Art. 20a GG ein
notstandsfahiges Rechtsgut hergeleitet werden kann, ist wegen der unwesentlichen Auswirkungen
einer einzelnen ,Container‘-Handlung auf die natiirlichen Lebensgrundlagen die Geeignetheit und
Angemessenheit des Mittels zu bezweifeln.** Das ,Containern“ kann daher nicht durch einen Not-
stand gem. § 34 StGB mit den natiirlichen Lebensgrundlagen i.S.d. Art. 20a GG als Rechtsgut gerecht-
fertigt werden.

lll. Strafverfolgung

Weil weder eine Anderung beziiglich der Fremdheit zielfihrend ist noch ein gerechtfertigter Not-
stand die materiell-rechtliche Strafbarkeit entfallen l3sst, bietet es sich eher an, mithilfe der Vor-
schriften zur Strafverfolgung von einer Bestrafung abzusehen.

1. Diebstahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen gem. § 248a StGB

Nach geltender Rechtslage wird ein Diebstahl geringerwertiger Sachen gem. § 248a StGB nur auf
Antrag verfolgt, sofern kein offentliches Verfolgungsinteresse besteht. Die fiir die Geringwertigkeit
maRgebliche Wertgrenze liegt bei ca. 25-50 €.*° Zwar diirfte der Wert weggeworfener Lebensmittel
meist unter 50 € liegen, weil ihr Wert in der Regel niedriger ist als der Wert von noch verkauflichen
Lebensmitteln,*® aber ob ,,containerte“ Lebensmittel also geringwertig sind und der Gewahrsams-
bruch an ihnen ohne Antrag nicht verfolgt wird, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab und
kann daher nicht fiir alle ,,Container“-Falle allgemeingiiltig beantwortet werden. Hieran kniipft ein
von der Fraktion der Linken am 10.11.2022 in den Bundestag eingebrachter Anderungsvorschlag
an,” wonach § 248a StGB mit einem neuen Abs. 2 so gedndert werden soll, dass von der Verfolgung
abzusehen sei, ,wenn sich die Tat auf Lebensmittel bezieht, die vom Eigentiimer in einem Abfallbe-
haltnis, welches der Abholung und Beseitigung durch einen Entsorgungstrager dient, deponiert oder
anderweitig zur Abholung bereitgestellt wurden®. Weil das ,,Containern® aber regelmafRig mit den
Straftatbestanden der Sachbeschadigung und des Hausfriedensbruchs einhergeht und daher oft

40 BT-Drs. 20/4421, S. 6; auch zur Produktion freigesetzte Treibhausgase und eingesetzte Ressourcen als Be-
standteil der von Art. 20a GG geschiitzten natiirlichen Lebensgrundlagen vgl. Rennicke, ZIS 2020, 343 (348).

41 BVerfG NJW 2021, 1723 (1727); BGH NStZ 1988, 558; OLG Naumburg NJW 2018, 2064; OLG Diisseldorf NJW
2006, 630.

42 Murswiek, in: Sachs, GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 17 f. m.w.N.

43 Murswiek, in: Sachs, GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 56a.

4 So auch Fanzutti/Huff, JA 2022, 383 (385).

4 Bosch, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 248a Rn. 10 m.w.N.
4 Rennicke, Z1S 2020, 343 (346).

4T BT-Drs. 20/4421.
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auch ein besonders schwerer Fall des Diebstahls gem. § 243 StGB vorliegt, ist von einer Anderung des
§ 248a StGB abzusehen. Schlieflich wiirde das bei einer Verwirklichung eines Regelbeispiels gestei-
gerte kriminelle Unrecht mangels Offizialdelikts nicht mehr unbedingt verfolgt werden miissen. Fer-
ner wiirde die von der Fraktion der Linken vorgeschlagene Erganzung der Norm nur zu einer uniiber-
sichtlichen Kasuistik bei den Eigentumsdelikten fiihren, wodurch in Zukunft weitere Einzelfallnor-
mierungen im StGB folgen kénnten. Um dies zu vermeiden, sollte sich der Gesetzgeber nicht auf
§ 248a StGB, sondern auf § 153 StPO fokussieren, da diese Norm eine von der Kodifikation losgeloste
Handhabung erlaubt, um das ,,Containern“ weniger/nicht mehr zu bestrafen.

2. Absehen von der Verfolgung bei Geringfligigkeit gem. § 153 StPO

Schon jetzt gibt es gem. § 153 StPO die strafprozessuale Moglichkeit, von einem Verfahren, das ein
Vergehen zum Gegenstand hat, abzusehen (Abs. 1) oder es einzustellen (Abs. 2).*® Sollte bei einem
»Container“-Fall die Schuld des Taters gering sein oder kein 6ffentliches Interesse an der Verfolgung
bestehen, haben Staatsanwaltschaft und Gericht bereits ein taugliches Mittel, von einer Bestrafung
abzusehen. Durch eine Erganzung der Richtlinien fiir das Strafverfahren und das BuRgeldverfahren
(RiStBV), die als Verwaltungsvorschrift flir Justizverwaltungen und Staatsanwaltschaften bindend
sind, kann auf das Absehen der Strafverfolgung sogar verpflichtend ,,von oben“ hingewirkt werden.
Angeblich beabsichtigt der RiStBV-Ausschuss der Justizministerkonferenz sogar schon die Einfiigung
der neuen Ziffer 235a, nach der Verfahren wegen Diebstahls und Diebstahls geringwertiger Sachen
von weggeworfenen Lebensmitteln aus Abfallcontainern (,,Containern®) einzustellen sind.* Dies
solle aber nicht fiir Falle gelten, in denen auch ein ,Hausfriedensbruch vorliegt, der (iber die Uber-
windung eines physischen Hindernisses ohne Entfaltung eines wesentlichen Aufwands hinausgeht
oder gleichzeitig den Tatbestand der Sachbeschadigung erfiillt“.>° Die Anderung ist also - aus guten
Griinden - auf Félle begrenzt, fiir die beim ,Containern“ nur ein Diebstahl gem. § 242 StGB verwirk-
licht wird, denn durch einen Hausfriedensbruch oder eine Sachbeschadigung liegt meist auch ein
besonders schwerer Fall des Diebstahls gem. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Nr. 2 StGB vor. Eine pauschale
Ausweitung des Absehens von der Strafverfolgung wiirde den unrechtssteigernden’! Regelbeispielen
i.S.d. § 243 StGB nicht gerecht werden kdnnen. Eine zwischen § 242 StGB und §§ 243, 123, 303 StGB
differenzierte Anderung ist somit grundsétzlich zu begriiRen. Weil aber Supermarktbetreiber lebens-
mittelrechtliche Haftungsrisiken tragen, liegt es nahe, dass ihre Abfallcontainer weiterhin regel-
malfig durch Hindernisse wie Schlosser gesichert bleiben und beim ,,Containern® die §§ 123, 303
StGB sowie Regelbeispiele des § 243 StGB verwirklicht werden. Das Absehen von der Strafverfolgung
wirde trotz der sinnvollen Erganzung der RiStBV nur eine begrenzte Wirkung entfalten kdnnen, soll-
ten keine zuséatzlichen Anreize haftungsrechtlicher Natur geboten werden. Auferdem sollte nicht
vergessen werden, dass eine faktische Entkriminalisierung durch eine umfassende Ausiibung® des
§ 153 StPO dem berechtigten Strafverfolgungsinteresse der Supermarktbetreiber entgegenstehen
konnte, was mit Blick auf deren Eigentumsfreiheit nicht unbedenklich ist.>?

8 Moglichkeit der Einstellung gem. § 153 StPO als weiterer Grund fiir die Verfassungsmafigkeit eines weiten
Anwendungsbereichs des § 242 StGB vgl. BVerfG NJW 2020, 2953 (2955 Rn. 44 ff.).

9 Suliak, LTO v.9.1.2023, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a _id/50691/ (26.3.2023).
S0 Suliak, LTO v.9.1.2023, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a _id/50691/ (26.3.2023).
51 Schmitz, in: MUKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 243 Rn. 4f.

52 Gefordert von Schliemann, KriPoZ 2019, 231 (235).

53 Rennicke, ZIS 2020, 343 (346).
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IV. Bewertung und Ausblick

Es ware theoretisch moglich, ein neues Gesetz oder eine rein auf das ,,Containern“ zugeschnittene
Gesetzesanderung auf den Weg zu bringen. So kann § 959 BGB mit der Fiktion der Herrenlosigkeit
von in Abfallbehaltnissen entsorgten Lebensmitteln erganzt werden, jedoch ware dieser Schritt mit
Blick auf die Eigentumsfreiheit von Supermarktbetreibern verfassungsrechtlich nicht unbedenklich.
Im Ubrigen mindert eine kasuistische Herrenlosigkeit nicht die Haftungsrisiken der Supermarkt-
betreiber. Sollten also die Lebensmittel nicht mehr fremd sein, kann es zum Paradoxon fiihren, dass
mangels Strafbarkeit sogar mehr Anreize fiirs ,,Containern“ geschaffen werden und zugleich Super-
marktbetreiber ihre Container wegen der Haftungsrisiken noch besser verschlieRen wollen/miissen.
Eine alleinige Anderung des § 959 BGB ist somit trotz hoher Eingriffsintensitat in die Eigentums-
freiheit nicht geeignet, die Lebensmittelverschwendung einzudammen. Doch auch eine weitere Fall-
gruppe fiir das Absehen der Verfolgung gem. § 248a StPO zu normieren, wiirde bloR einen tiberflis-
sigen Kasuistik-Kreislauf in Gang setzen, der den gewiinschten ,Blick auf das Wesentliche“** ver-
sperrt. Vor allem weil der politische Wille darauf zielt, die Bestrafung des ausschlieRlichen ,Contai-
nern“ - ohne zusatzliche Verwirklichung eines Hausfriedensbruchs oder einer Sachbeschadigung -
zuverhindern, ist es zielfihrender, eine Anderung bei der praktischen Strafverfolgung vorzunehmen.

Begriilenswert ist deshalb der gemeinsame Vorschlag von Bundesjustizminister Marco Busch-
mann und Bundeslandwirtschaftsminister Cem Ozdemir, durch eine Weisung an die Staatsanwalt-
schaften auf das Absehen von der Verfolgung bei Geringfiigigkeit gem. § 153 StPO hinzuwirken, in-
dem eine weitere Ziffer in den fiir Justizverwaltungen und Staatsanwaltschaften bindenden RiStBV
erlassen wird, sodass fortan von ,,Container“-Verfahren abgesehen wird bzw. sie eingestellt werden,
sofern nicht zugleich auch eine Sachbeschadigung oder ein Hausfriedensbruch verwirklicht wurde.>
Weil es sich um einen politischen Willen handelt, nur eine bestimmte Form des ,,Containern® nicht
mehr verfolgen zu wollen, bietet sich der Weg liber eine Verwaltungsvorschrift hervorragend an.
Doch weil Supermarktbetreiber ohne lebensmittelrechtliche Anderungen weiterhin Haftungsrisiken
tragen missen, ist nicht davon auszugehen, dass ihre Abfallcontainer von heute auf morgen gedffnet
werden. Das Absehen von der Verfolgung betrifft schlielich nur die, die ,,containern®. Hierin liegt
also kein Anreiz fiir Supermarktbetreiber, weniger Lebensmittel wegzuwerfen, was mit Blick auf die
11 Mio. Tonnen in Deutschland entsorgte Lebensmittel (2022)% eine vertane Chance ist. Ein weiterer
sinnvoller Schritt ist also, sich entweder an den in Frankreich bestehenden Regelungen zu orientie-
ren und Supermarktbetreiber zu verpflichten (,LOI n°2016-138 du 11 février 2016“) oder - wie es im
Koalitionsvertrag der derzeitigen Regierung vereinbart ist>” - haftungs- und steuerrechtliche Anreize
zu schaffen, nicht mehr verkaufliche, aber verzehrfahige Lebensmittel an zertifizierte Hilfsorganisa-
tionen oder Sammelstellen zu spenden®®.*® Die Einflihrung solcher Regelungen wiirde zwar auch in
die Eigentumsfreiheit eingreifen, jedoch wiirde es sich um eine verhdltnismaRige Inhalts- und
Schrankenbestimmung handeln, die sich mit der Sozialpflichtigkeit rechtfertigen lief8e.®® Dadurch

% Unger, WAZ v. 30.12.2022, abrufbar unter https://www.waz.de/politik/strafrecht-veraltet-justiz-minister-
buschmann-aktualisierung-id237259115.html (26.3.2023).

% https://www.tagesschau.de/inland/containern-ohne-strafe-101.html (26.3.2023).

% https://www.bmel.de/DE/themen/ernaehrung/lebensmittelverschwendung/studie-lebensmittelabfaelle-
deutschland.html (26.3.2023).

57 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD), Blindnis 90/Die
Griinen und den Freien Demokraten (FDP), S. 36.

%8 Vgl. Schiemann, KriPoZ 2019, 231 (235 f.).
%9'So auch Bése, ZJS 2021, 224 (229); zustimmend Rennicke, Z1S 2020, 343 (348).
80 So auch Rennicke, ZIS 2020, 343 (348).
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wirde der Gesetzgeber nicht nur erreichen, dass weniger verzehrfahige Lebensmittel entsorgt wer-
den, sondern auch, dass sich die Moglichkeit der strafbaren ,Container“-Falle automatisch redu-
ziert,®* wahrend die generelle Strafbarkeit des Gewahrsamsbruchs an (bewusst) nicht-herrenlosen
Sachen unangetastet bleibt und im Strafrecht selbst eigentlich nicht viel getan werden miisste.

§1 Rennicke, Z1S 2020, 343 (348).
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Arbeitsunfahigkeit durch Ausubung gefahrlicher Sportarten
Der Skiunfall des Manuel Neuer vor dem Hintergrund des § 3

EFZG und Grenzen vertraglicher Verbote

Wiss. Mitarbeiter Nico Halkenhduser, Stud. iur. Tim Weingdrtner, Mannheim*

Die Autoren untersuchen in diesem Beitrag den Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers aus
§3 Abs. 1 S. 1 EFZG am Beispiel des beim Skitourengehen verunfallten FuRballprofis Manuel Neuer.
Hierbei wird das Merkmal des Verschuldens und die Kategorisierung von ,,geféhrlichen Sportarten“
nédher beleuchtet. Sodann gehen sie auf arbeitsvertragliche Gestaltungsméglichkeiten eines Verbotes
der Ausiibung von geféhrlichen Sportarten ein. Um einen Mehrwert fiir die juristische Ausbildung zu
schaffen und Klausurwissen aufzufrischen, werden zundchst arbeitsrechtliche Grundsdtze untersucht;
im Anschluss werden die erérterten Ergebnisse auf den Skiunfall des Manuel Neuer angewendet.
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* Nico Halkenhduser ist Doktorand und Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, deutsches und
europaisches Wirtschafts- und Arbeitsrecht (Prof. Dr. Friedemann Kainer), Universitat Mannheim. Tim Wein-
gdrtner ist Studierender und Stud. Hilfskraft ebenda.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023

214

Didaktische Beitrage


http://www.zjs-online.com/

Didaktische Beitrage
Halkenhduser/Weingdrtner: Arbeitsunfahigkeit durch Ausiibung gefahrlicher Sportarten

4. Rechtsfolgen eines wirksamen Klauselverbotes .........ccoevevcevevireneneeienenieieneneeenanes 226
LT o 11 226
I.  Einleitung

Manuel Neuer, Stammtorhiiter und Kapitéan des FC Bayern Miinchen und der FuRballnationalmann-
schaft, ist Anfang Dezember 2022 beim Skitourengehen' am RoRkopf in Bayern gestiirzt und brach
sich dabei einen Unterschenkel.” Er wird dadurch voraussichtlich den Rest der Saison verpassen.
Neuer befand sich zu dieser Zeit im Erholungsurlaub und soll mit Begleitern eine Piste befahren haben,
die ,,schneearm, vereist und zudem buckelig” gewesen sei.’ Ob das, wie Lothar Matthdus findet,
»Schon fahrlassig“* war, wird sich wohl nicht klaren lassen. Flir einen Moment wird man bei den Ver-
antwortlichen aber sicher dariiber nachgedacht haben, ob das rechtliche Konsequenzen, etwa fiir
den Lohnzahlungsanspruch, nach sich ziehen kdnnte,> oder noch viel besser: ob man das Ausiiben
solcher ,gefahrlicher Sportarten® direkt vertraglich verbieten kann.

Der folgende Beitrag nimmt dies zum Anlass, Grundlagen liber krankheitsbedingte Entgeltfort-
zahlung nach § 3 EFZG aufzufrischen und die altbekannte Frage zu erneuern, unter welchen Umstan-
den eine sportbedingte Verletzung den Anspruch gegeniiber dem Arbeitgeber suspendieren kann.
Dabei soll stets zundchst auf die allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundlagen und im Anschluss auf
die Besonderheiten fiir den Bereich des ProfifuRballs, am Beispiel von Manuel Neuer, eingegangen
werden. Im zweiten Teil widmet sich der Beitrag der Frage, inwieweit FulRballvereine von den gesetz-
lichen Regelungen durch Vertragsgestaltung abweichen konnen.

Il. Der Entgeltfortzahlungsanspruch des § 3 Abs. 1S. 1 EFZG

Arbeitnehmern steht im Krankheitsfall ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung aus § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG
zu. Es ist zwar umstritten, ob dieser aus § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG unmittelbar folgt® oder es sich um eine
Modifikation des vertraglichen Anspruchs mit der Folge einer Durchbrechung des § 326 Abs. 1 BGB
handelt (Anspruchsgrundlage ware demnach § 611a Abs. 2 BGB i.V.m. dem Arbeitsvertrag)’. Im Er-
gebnis spielt dieser Streit aber keine Rolle.®

1. Voraussetzungen

Voraussetzungen hierfiir gibt es in persénlicher und sachlicher Hinsicht. So muss der Anspruchsteller
zunachst Arbeitnehmer sein und die in § 3 Abs. 3 EFZG angeordnete Wartezeit im Betrieb verbracht

1 Skitourengehen ist eine besondere Form des Wintersports auf Skiern, bei der der Sportler abseits ,,offizieller*
Skipisten zunachst den Berg mit Skiern besteigt und dann herunterfahrt, https://www.kompass.de/maga-
zin/ratgeber/was-ist-eigentlich-skitourengehen/ (4.3.2023).

2 https://www.br.de/nachrichten/sport/fc-bayern-neuer-faellt-fuer-rest-der-saison-aus,TPbbnZU (4.3.2023).

3 https://www.br.de/nachrichten/sport/ski-unfall-manuel-neuer-musste-mit-helikopter-gerettet-wer-
den, TPmj1MP (4.3.2023).

“ https://www.br.de/nachrichten/sport/schon-fahrlaessig-matthaeus-uebt-kritik-an-neuers-ski-tour,TPpG4eG
(4.3.2023).

°Vgl. etwa https://www.br.de/nachrichten/sport/jurist-profisportler-wie-neuer-ist-normaler-arbeitneh-

mer, TPimjxt (4.3.2023).

6 So Oetker, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2022, EFZG § 3 Rn. 194.

" So Miiller-Gloge, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 3; Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 23. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 45.

8 Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 511.
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haben. Ferner muss der Arbeitnehmer arbeitsunfahig ,infolge Krankheit“ sein. Der Arbeitnehmer
muss aufderstande sein, seine Arbeit zu errichten; es geniigt aber auch, dass er der Arbeit nur unter
der Gefahr eines Krankheitsriickfalls nachgehen kénnte.’ Diese Unmoglichkeit muss monokausal auf
eine Krankheit, d.h. einen regelwidrigen Korper- bzw. Geisteszustand'’, zuriickzufiihren sein."* Zu
beachten sind Einreden aus § 7 EFZG, die sich (als dilatorische Einrede) auf die Anzeige- und Nach-
weispflicht des § 5 EFZG respektive (als peremptorische Einrede) auf die Mitwirkungspflicht des
Arbeitnehmers beim gesetzlichen Forderungsiibergang nach & 6 EFZG beziehen.*

Ein Entgeltfortzahlungsanspruch besteht auch, wenn die Arbeitsunfahigkeit auf einem aus-
schliellichen Verschulden eines Dritten beruht (wenn der Arbeitnehmer beispielsweise angefahren
wurde).”* § 6 Abs. 1 EFZG weist dem Arbeitgeber in diesem Fall aber {iber eine Legalzession des An-
spruchs des Arbeitnehmers Ersatz zu.*

Hat hingegen der Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit verschuldet, besteht der Entgeltfortzah-
lungsanspruch bereits aus § 326 Abs. 2 S. 1 BGB." Daflir kommt es darauf an, ob der Glaubiger der
Arbeitsleistung (also der Arbeitgeber) die Unmdglichkeit der Leistungserbringung ,allein oder weit
Uberwiegend“verursacht hat. Das kann z.B. der Fall sein, wenn der Arbeitgeber ein nicht den Normen
der Betriebssicherheitsverordnung (BetrSichV) entsprechendes, sicheres Arbeitsumfeld geschaffen
hat und der Arbeitnehmer sich deshalb verletzt oder verletzt wird. § 326 Abs. 2 S. 1 BGB sollte in einer
Klausur daher vor & 3 EFZG gepriift werden.

Der Anspruch besteht nach § 3 EFZG Abs. 1 S. 1 a.E. nur bis zur Dauer von sechs Wochen. Sind
Arbeitnehmer danach weiter arbeitsunfahig, wird der Arbeitgeber von seiner Leistungspflicht frei
(es gilt dann insoweit wieder die allgemeine Regel: ,Kein Lohn ohne Arbeit*). Arbeitnehmer ,fallen®
dann in das Krankengeld gem. § 44 SGB V. Dabei handelt es sich um eine Entgeltersatzleistung der
Krankenkasse, die 70 % des regelmafigen Brutto-Gehalts bis max. 90 % des Netto-Gehalts zahlt, § 47
Abs.1S.1,S.2SGBV. Auch dieser Anspruch ist aber zeitlich begrenzt, § 48 Abs. 1S.1 SGB V.

All das gilt freilich nur, soweit die Arbeitsunfahigkeit auf derselben Krankheit beruht. Erkrankt der
Arbeitnehmer an einer anderen Erkrankung, die nicht auf demselben Grundleiden beruht, beginnt
die Ausschlussfrist neu.*® Unbefristet wird hingegen der Anspruch aus § 326 Abs. 2 S. 1 BGB gewahrt."’
Hat der Arbeitgeber also ,allein oder weit liberwiegend“ die Arbeitsunfahigkeit verursacht, gilt die
Ausschlussfrist des § 3 Abs. 1S. 1 a.E. EFZG nicht.

Manuel Neuer ist als Angestellter des FC Bayern Miinchen Arbeitnehmer des Vereins. Profifuliballer
erbringen eine unselbststandige Leistung gegen Entgelt und unterliegen dabei den Weisungen des
Vereins, insbesondere des Trainers und der Vereinsfiihrung.’® Damit kommen sie auch in den Genuss
des EFZG und des Krankengeldes.

Beim Krankengeld gibt es librigens Hochstsatze, die sich aus § 47 Abs. 6 SGB Vi.V.m. der Verord-
nung liber maRgebende RechengroRen der Sozialversicherung® ergeben: Manuel Neuer bekommt

9 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 21. Aufl. 2022, § 5 Rn. 279.

10 St. Rspr., vgl. BSGE 100, 119 = NZS 2009, 95; BSG NJW 2011, 1899 (1900 oben).
1 Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 517 ff.

12 Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 530.

13 Ricken, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.12.2022, EFZG § 3 Rn. 36.

4 Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 528 ff.

5 Ricken, in: BeckOK zum Arbeitsrecht, Stand: 1.12.2022, EFZG § 3 Rn. 36; Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 24.

6 Dazu Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 535 ff.

1 Miiller-Gl6ge, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 38.

18 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 3 Rn. 13.
9BGBI. 12022, S.2128.
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daher nicht etwa einige Millionen im Monat von der Krankenkasse tiberwiesen,” sondern hochstens
116,38 € pro Tag.”* Und so kann es auch bei gut situierten Menschen zu einem Problem werden, wenn
das Einkommen ausfillt, die Fixkosten aber gleichbleiben. ProfifuRballer und ,normale Menschen®
schlieen daher haufig private Ausfallversicherungen ab.”

2. Insbesondere: Das Merkmal des Verschuldens in § 3 EFZG

Die fiir diesen Beitrag entscheidende Voraussetzung des Entgeltfortzahlungsanspruchs aus § 3 EFZG
ist, dass den Arbeitnehmer an seiner Arbeitsunfahigkeit kein Verschulden treffen darf. Gemeint ist
dabei kein technisches Verschulden i.S.d. § 276 BGB, sondern ein ,Verschulden gegen sich selbst®. **
Erforderlich ist dafiir nach der Rechtsprechung des BAG, dass der Arbeitnehmer ,in erheblichem
Malie gegen die von einem verstandigen Menschen im eigenen Interesse zu erwartende Verhaltens-
weise verstolt.“* In der arbeitsrechtlichen Klausur ist das Verschulden stets als eigenes Tatbe-
standsmerkmal (ggf.) positiv festzustellen.

Wahrend das BAG in friiheren Entscheidungen dieser Definition noch beifiigte, dass es unbillig
sein miisse, den Arbeitgeber mit der Lohnfortzahlungsverpflichtung zu belasten, wenn der Arbeit-
nehmer die Arbeitsunfahigkeit selbst verursacht habe,” wird diese Ergdnzung heute explizit nicht
(mehr) als Tatbestandsmerkmal des § 3 EFZG angesehen.**

a) Malstab

Abzugrenzen ist das Verschulden gegen sich selbst zunachst von § 277 BGB. Nach dieser besonderen
Verschuldensmodifikation, die etwa bei Schenkung und Leihe Anwendung findet (§§ 521, 599 BGB),
hat der Schédiger nur die ,eigeniibliche Sorgfalt® (diligentia quam in suis) zu vertreten, es kommt
mithin auf seine individuelle Sorgfaltigkeit an.”’ Ist jemand generell ,tollpatschig®, mag dies zu
einem Haftungsausschluss gegeniiber dem Geschadigten fiihren.

Anders liegt es hingegen bei § 3 EFZG. Hier ist ein objektiver Malistab anzulegen, der auf einen
durchschnittlichen (,verstandigen®) Menschen abstellt und darauf, wie dieser sich zu seinem eige-
nen Schutze in einer bestimmten Situation verhalten hatte.” Das Verschulden gegen sich selbst i.S.d.
§ 3 EFZG ist strukturell vergleichbar etwa mit dem Mitverschulden in § 254 Abs. 1 BGB.” Beiden
wohnt der Grundgedanke der Billigkeit so verstanden inne, dass es in Anbetracht eines Mitverursa-

20 Sein Gehalt soll bei tiber 20 Millionen Euro im Jahr liegen, https://fcbinside.de/2022/05/24/bericht-neuer-er-
haelt-gehaltserhoehung-im-rahmen-seiner-verlaengerung/ (4.3.2023).
2! https://www.aok.de/pk/leistungen/arbeitsunfaehigkeit/krankengeld/ (4.3.2023).

2 Vgl. eingehend zur sozialen Absicherung von Sportlern, Burmann/Jahnke, NZS 2017, 52; vgl. ferner
https://www.90min.de/posts/beispiel-neuer-das-kosten-versicherungen-fur-fussballer-fc-bayern-bundes-
liga?fbclid=IwAR2wbl1fZyk-80CrDfyUoPLEWYQEatDlghOSQi8oCMLkW1UKg50ZYb6PCbhw (4.3.2023).

B Fjschinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 526; allerdings gab es lange Streit {iber die richtige Auslegung des
Verschuldensbegriffs. Die Ansatze reichten etwa von einer Anwendung des § 276 BGB Uber die Differenzie-
rung nach ,Gefahrengeeignetheitsgraden oder die Beschrankung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit. Es
hat lange gedauert, bis sich die Erkenntnis durchgesetzt hat, dass der Lohnfortzahlungsanspruch nicht von
einem Verschulden gegenliber dem Arbeitgeber, sondern einer Sorgfaltsobliegenheitsverletzung gegeniiber
sich selbst abhangt, vgl. umfassend zum historischen Streitstand Kinzl, BB 1989, 62 (63 ff.).

2 St Rspr., BAG NJW 2015, 2444 (2445 Rn. 14).

25 S0 noch BAG NJW 1983, 2659 (2660).

26 BAG NJW 2015, 2444 (2445 Rn. 15).

2 Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 277 Rn. 1 ff.
28 BAG NJW 2015, 2444 (2445 Rn. 14).

2 Qetker, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 254 Rn. 3.
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chungsbeitrags des Glaubigers Grenzen dessen gibt, was der Schuldner angemessener Weise leisten
muss.’® Dabei gibt es aber keine Rechtspflicht zum Schutz der eigenen Interessen®! - weder § 254
Abs. 1 BGB noch § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG wiirden daher den Anspruch des Glaubigers schon deshalb aus-
schlielRen, weil einer gefahrgeneigten Tatigkeit nachgegangen wurde oder etwas ,unverniinftig*
erscheint.

§ 3 EFZG wohnt nach Auffassung des BAG auch eine gesetzlich angeordnete Risikoverteilung zwi-
schen Arbeitgeber und Krankenkasse inne.* Hiernach beteiligt sich der Arbeitgeber insoweit an den
Kosten des Allgemeinwohls, als er die Krankenkassen fiir einen Zeitraum von sechs Wochen von der
Zahlung von Krankengeld freihalt.** Dabei handelt es sich im Kern um die rechtspolitische Entschei-
dung, welche Kosten Arbeitgebern durch den Ausfall von Arbeitskraft entstehen. Man kann darin die
unterstiitzungswirdige Intention erkennen, Anreize fiir Arbeitgeber zur Schaffung besserer (im Sinne
von: nicht krank machender) Arbeitsbedingungen zu setzen.

Diese Wertung spielt auch dann eine Rolle, wenn abzuwagen ist, was dem Arbeitnehmer als Ver-
schulden anzulasten ist. Neben dem Arbeitnehmer, der statt seines Gehalts nur Krankengeld erhalt,
entstehen dann auch fiir die Krankenkassen und folglich fiir den Beitragszahler Kosten.*

b) Zwischenergebnis

Erforderlich fiir ein anspruchsausschlieRendes Verschulden i.S.d. § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG ist nach alle-
dem ein grober Verstol} gegen das Eigeninteresse eines verstandigen Menschen; das Verhalten muss
sich als besonders leichtfertig oder gar vorsatzlich erweisen.* Als leitendes Merkmal (aber nicht selbst-
standige Voraussetzung) lasst sich dabei der Frage nachgehen, was dem Arbeitgeber billigerweise
zugemutet werden kann. Dabei ist aber zugunsten des Arbeitnehmers in Betracht zu nehmen, dass
der Entgeltfortzahlungsanspruch keine Wohltatigkeit des Arbeitgebers, sondern einerseits verpflich-
tender Beitrag zum Gemeinwohl und andererseits Ausgleich dafiir ist, dass der Arbeitnehmer seine
Arbeitskraft langfristig dem Arbeitgeber zur Verfiigung stellt.

c) Fallgruppen

Weil sich die Subsumtion unter die Frage, was ein ,besonders leichtfertiges“ Verhalten ist, trotz der
Wertungsanreicherung in den meisten Fallen weiterhin schwierig gestaltet, hat die Rechtsprechung
typisierende Fallgruppen gebildet.

Fur diesen Beitrag entscheidend ist die Fallgruppe der Sportverletzungen.* Hier ist zunachst
noch einmal in Erinnerung zu rufen, dass § 3 EFZG auch der Gedanke der Risikoverteilung zwischen
Arbeitgebern und Krankenkassen innewohnt. Fiir die Krankenkassen und damit das Gemeinwohl ist

30 Fiuir § 254 BGB, BGH NJW 1997, 2234 (2235 a.E.); fiir § 3 EFZG ist die Billigkeit zwar ausdriicklich kein Tatbe-
standsmerkmal, die Norm tragt den Gedanken aber gleichwohlin sich. Die Korrektur der alteren Rspr. in BAG
NJW 2015, 2444 (2445 Rn. 15) erfolgte auf Grund einer gedanklichen Anreicherung um den Aspekt des
Gemeinwohls, der in § 3 EFZG angelegt ist. Das Urteil betont vielmehr den ,Gedanken“ der Billigkeit. Ricken,
in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.12.2022, EFZG § 3 Rn. 34, bezeichnet die Korrektur daher richtigerweise als
~begriffliche Klarstellung®.

31 Vgl. Oetker, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 254 Rn. 3.

32 BAG, Urt. v. 26.10.2016 - 5 AZR 167/16 = BeckRS 2016, 110297 Rn. 37.
3 BAG NJW 2015, 2444 (2445 Rn. 15).

34Vgl. BAG NJW 2015, 2444 (2445 Rn. 15).

35 BAG NZA 2017, 240 (242 Rn. 36); BAG NJW 2015, 2444 (2445 Rn. 14); Miiller-Glége, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl.
2023, EFZG § 3 Rn. 36; Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 23.

% Eingehend Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 26 ff.
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sportliche Betatigung der Bevolkerung duRerst erstrebenswert. Sport zu treiben ist, trotz eines
gewissen immanenten Verletzungsrisikos,’” gesund und verhindert zahlreiche Erkrankungen, die
sowohl Arbeitgeber als auch Krankenkassen signifikant héhere Kosten verursachen wiirden.*® Es
kann daher nicht prinzipiell zum Nachteil des Arbeitnehmers gereichen, dass er (auch intensiv) Sport
treibt.*®

Das BAG hatim Wesentlichen drei Fallgruppen herausgebildet, in denen diese Pramisse nicht gilt:
Es liege ein Verschulden vor, wenn a) einer ,besonders gefahrlichen Sportart” nachgegangen wird
(siehe unten a)), die sportliche Betatigung die individuellen Fahigkeiten und Krafte des Arbeitneh-
mers deutlich Ubersteigt (siehe unten b)) oder der Arbeitnehmer gegen anerkannte Regeln der jewei-
ligen Sportart verstoRt (siehe unten c)).*

aa) Besonders gefahrliche Sportarten

Die erste angesprochene Kategorie, die ,besonders gefahrlichen Sportarten®, ist zugleich die um-
strittenste, um nicht zu sagen: liberfliissigste. Das BAG vermochte es namlich bis heute nicht, liber-
haupt eine solche Sportart zu markieren.** Selbst das Drachenfliegen** soll keine sein.” In der
Instanzgerichtsbarkeit wurde zwar etwa Kickboxen* als solche angesehen. Andere Instanzgerichte
lehnen aber bereits die Figur der besonders gefahrlichen Sportarten ab.*

Eine besonders gefahrliche Sportart sei jedenfalls dadurch zu charakterisieren, dass das ihr
immanente Verletzungsrisiko so groR sei, dass auch ein gut ausgebildeter Sportler unter Beachtung
samtlicher (Sicherheits-)Regeln des Sports dieses Risiko nicht abwenden kdnne,*® sich also ,unbe-
herrschbaren Gefahren“’” aussetze. So gesehen sei schon die Aufnahme einer Téatigkeit, die mit sol-
chen Risiken einhergeht, ,leichtsinnig und unverniinftig und damit schuldhaft im Sinne der Lohn-
fortzahlungsbestimmungen“*,

Jedenfalls mit dem heutigen Verstandnis muss aber betont werden, dass Leichtsinn und Unver-
nunft fiir sich betrachtet gar nicht dazu geeignet sind, einen Verschuldensvorwurfi.S.d. § 3 EFZG zu
begriinden. Erforderlich ist schlieRlich ein besonders leichtfertiges Verhalten.* Und es ist kein trag-

37 Zur Verletzungsstatistik vgl. den Gesundheitsbericht ,Sportunfalle“ des Landes Nordrhein-Westfalen, 2004,
S. 5, abrufbar unter https://www.lzg.nrw.de/ php/login/dl.php?u=/ _media/pdf/service/Pub/gesundheitsin-
dikatoren/sportunfaelle.pdf (4.3.2023).

38 Henke/Luig/Schulz, Sportunfalle im Vereinssport in Deutschland, Bundesgesundheitsblatt 2014, 628 (629),
abrufbar unter https://www.researchgate.net/publication/262637631 Sportunfalle im Vereins-
sport_in Deutschland Aspekte der Epidemiologie und Pravention#pfa (4.3.2023).

3 Vgl. schon BAG NJW 1958, 1204 (1205).

40 BAG, Urt. v. 7.10.1981 - 5 AZR 338/79, Rn. 17 (juris) = BAGE 36, 371 (373) = NJW 1982, 1014 (1014); Vogelsang,
in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 10. Aufl. 2022, EFZG § 3 Rn. 60; Ricken, in: BeckOK
Arbeitsrecht, Stand: 1.12.2022, EFZG § 3 Rn. 46 f.; Otto/Bieder, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2020, 2. Teil Rn. 558.

41 Greiner, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2021, § 80 Rn. 60.

42 Gemeint ist hier nicht das Steigenlassen eines ,Drachen®, sondern die Sportart, bei der Menschen sich in ein
flugfahiges Gestell spannen und bspw. von Berggipfeln losfliegen, vgl. die Informationen des Deutschen
Gleitschirm- und Drachenflugverband e.V., https://www.dhv.de/fliegenlernen/drachenfliegen/ (4.3.2023).

43 BAGE 36,371 = NJW 1982, 1014 (Ls. 1).
“ ArbG Hagen, Urt. v. 15.9.1989 - 4 Ca 648/87 = NZA 1990, 311.

4 Etwa LAG Saarland, Urt. v. 9.7.1975 - 2 Sa 15/75ArbG = BeckRS 1975, 31132178; kritisch auch LAG Miinchen,
Urt.v. 20.2.1979 - 3 (4) Sa 1065/77 = BB 1979, 1453.

% ArbG Hagen (Westfalen), Urt. v. 15.9.1989 - 4 Ca 648/87, Rn. 56 (juris).
4TBAG, Urt.v. 7.10.1981 - 5 AZR 338/79, Rn. 12 (juris) = BAGE 36, 371 (374) = NJW 1982, 1014 (1014).
48 BAG, Urt. v. 7.10.1981 - 5 AZR 338/79, Rn. 12 (juris) = BAGE 36, 371 (374) = NJW 1982, 1014 (1014).

49 BAG NZA 2017, 240 (242 Rn. 36); BAG NJW 2015, 2444 (2445 Rn. 14); Miiller-Gloge, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl.
2023, EFZG § 3 Rn. 36; Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 23.
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fahiges Argument, dass die Aufnahme einer bestimmten Sportart die ,,bewusste und gewollte Uber-
schreitung des allgemeinen Lebensrisikos“*° sei und dies den Verschuldensvorwurf begriinde.”* Es
ist schon gar nicht klar, welche Tatigkeiten vom ,allgemeinen Lebensrisiko“ erfasst sind. Die tod-
lichste ,Sportart“ in Deutschland ist schlieRlich die Betadtigung im Haushalt; Sportunfélle sind dage-
gen vollig unwesentlich.”* Auch dogmatisch kann dieses Argument nicht verfangen, denn mit einer
solchen Begriindung eroffnete man eine Gefdhrdungshaftung.>® Es kdme dann namlich nicht mehr
darauf an, ob der Sportler in der konkreten Situation etwas falsch gemacht hat, sondern allein da-
rauf, dass er Giberhaupt dem Sport nachgegangen ist. Gefahrdungshaftungen, etwa § 7 Abs. 1 StVG,
§ 32 GenTG oder §§ 25, 26 AtG kniipfen nicht an ein individuelles Verschulden, sondern die abstrakte
Gefdhrlichkeit einer bestimmten Verhaltensweise an und folgen dem Gedanken der ,,Gefahrenschaf-
fung und -beherrschung“**. Bei § 3 EFZG geht es aber, wie gezeigt, um die Priifung einer individuellen
Sorgfaltsverletzung, also um ein subjektives Zuriickbleiben hinter den objektiven Anforderungen,
die man von einer Person zu ihrem eigenen Schutz erwarten kann. Ebenfalls wiirde die Annahme
dazu fiihren, dass der Arbeitgeber seine Freizeitgestaltung nach einem unbestimmten Rechtsbegriff
ausrichten misste, was mit der besonderen Schutzwiirdigkeit des Arbeitnehmers nicht zu vereinbaren
ist.>® Das Konzept der ,,besonders geféhrlichen Sportart“ ist daher abzulehnen.*®

bb)  Selbstiiberschatzung

Ein Verschulden gegen sich selbst soll auch vorliegen, wenn sich der Arbeitnehmer sportlich in einer
Weise betatigt, die seine Krafte und Fahigkeiten deutlich libersteigt. Verlangt wird, dass der Sport
die Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers erheblich libersteigt und ihm dies bewusst sein misste.*’
Anhaltspunkte dafiir kdnnen sein, dass der Arbeitnehmer schon in der Vergangenheit bei diesem
Sport Verletzungen erlitten hat oder bei ,libertrieben haufiger sportlicher Betétigung.*® Fiir die Be-
urteilung, ob es sich um eine Tatigkeit handelt, die die individuellen Krafte und Fahigkeiten deutlich
lbersteigt, kommt es beispielsweise darauf an, wie lange und haufig der Arbeitnehmer diesem Sport
schon nachgegangen ist und welche kérperliche Konstitution er aufweist.>® Einem Ski-Anfanger wird
man es deshalb u.U. als selbstverschuldet auslegen kdnnen, wenn er direkt die schwarze Piste fahrt
und dabei verletzt wird.®

50 Kiinzl, BB 1989, 62 (65 a.E.)
51 So aber Gerauer, NZA 1994, 496.

%2 Statistisches Bundesamt, Sterbefélle nach Unfallkategorien 2021, https://www.destatis.de/DE/Themen/Ge-
sellschaft-Umwelt/Gesundheit/Todesursachen/Tabellen/sterbefaelle-unfaelle.html (4.3.2023).

53 Houben, SpuRt 2000, 185 (188).

% Houben, SpuRt 2000, 185 (188).

%5 Greiner, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2021, § 80 Rn. 60.

%6 Kritisch auch Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 21. Aufl. 2022, § 5 Rn. 282 a.E., der folgerichtig nurmehr von
yalteren Urteilen“ spricht und diese Fallgruppe nicht mehr zahlen lasst; vgl. ferner Greiner, in: Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2021, § 80 Rn. 60; Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 23. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 26; generell fiir nur individuelle Betrachtungen auch Miiller-Glége, in: MiKo-
BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 40 und Vogelsang, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommen-
tar, 10. Aufl. 2022, EFZG § 3Rn. 61.

5T BAG NJW 1958, 1204 (1205).
%8 Glaser, in: Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2021, § 24 Rn. 44 a.E.
%9 Vgl. LAG Saarland NZA-RR 2003, 568 (569).

€ Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, EFZG § 3 Rn. 26; im ,,Drachenflug-Fall“ hat
das BAG etwa betont, dass der Sportflieger ein ,,durchtrainierter Sportler und besonders qualifizierter Dra-
chenflieger sei, BAG, Urt. v. 7.10.1981 - 5 AZR 338/79, Rn. 27 (juris) = BAG NJW 1982, 1014 (1015).
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In die Beurteilung einzubeziehen sind demgemal} etwa Alter, Trainingsstand, allgemeiner Gesund-
heitszustand, Ausdauer, Geschicklichkeit und sportliche Veranlagung.®* Waren eines oder mehrere
dieser konstitutionellen Merkmale offensichtlich ungeeignet, der konkreten Betatigung nachzuge-
hen und musste der Arbeitnehmer dies erkennen, handelte er schuldhafti.S.d. § 3 Abs. 1S. 1 EFZG.

cc)  VerstoR gegen anerkannte Regeln des Sports

Endlich soll es sich um eine selbstverschuldete Krankheit handeln, wenn der Arbeitnehmer bei der
sportlichen Betatigung gegen anerkannte Regeln des jeweiligen Sports verstoRRen hat. Erforderlich
istaber auch hier nicht bloRe Fahrlassigkeit, sondern ein leichtsinniger VerstoR in ,besonders grober
Weise“®”, Fiir das Drachenfliegen hat das BAG etwa als Regeln identifiziert, dass ein serienmaRig ge-
bauter und tiberpriifter Drache und nur an besonders dafiir zugelassenen Hangen verwendet werde,
der Flugkorper gepriift und gesichert sei, ,besonders riskantes Fliegen“ unterlassen und die Wind-
richtung und -starke beriicksichtigt werde.®* Anknilipfungspunkt kann auch sein, dass der Sport auf
einer offensichtlich ungeeigneten, weil verkehrsunsicheren Anlage, betrieben wird.*

Letzteres Indiz konnte im Fall von Manuel Neuer zu diskutieren sein. Nach den Ausfiihrungen der
zustandigen Bergwacht Schliersee, die ihn nach seinem Sturz geborgen und mit dem Helikopter ins
Krankenhaus geflogen hat, sei die Piste wegen ausgebliebenen Neuschnees vereist und daher ,,bock-
hart“ gewesen.® Der Siidhang, an dem Neuer verungliickt ist,* sei steil und daher auch ,,bei guten
Verhaltnissen nicht ohne“. Die Strecke soll zum Zeitpunkt des Unfalls ,schneearm, vereist und bucklig”
gewesen sein.®” Insoweit darf man durchaus die Frage stellen, ob unter solchen Bedingungen Ski-
touren mit noch vertretbarem Risiko absolviert werden konnen. Fiir die Subsumtion unter dieses
Merkmal wére es aber zunachst erforderlich, dass fiir das Skitourengehen anerkannte Regeln aufge-
stellt sind.®® Ferner kime es dann auf die Gesamtumstande des Einzelfalls an, die hier nicht abschlie-
Rend beurteilt werden kdnnen.

dd)  Zwischenergebnis

Nach alledem sind die urspriinglich drei Fallgruppen, bei denen die Rechtsprechung von einem Ver-
schulden i.S.d. § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG ausgeht, wohl auf zwei zu reduzieren. Zu unbestimmt und auch
mit der Systematik des Verschuldenserfordernisses unvereinbar ist die Kategorie der ,,besonders
gefahrlichen Sportarten®. In der Klausur ist es freilich dennoch ratsam, hierauf kurz einzugehen.

Die Fallgruppe der Selbstiiberschatzung ist indes deutlich ergiebiger. Entscheidend muss hier
stets sein, ob der Sportler nach seiner kdrperlichen Konstitution, seinem Trainingsstand und seiner

61Vgl. LAG Bayern BB 1972, 1324 (Ls. 2); LAG Miinchen BB 1979, 1453 (1454); Houben, SpuRt 2000, 185 (188).

62 BAG, Urt. v. 7.10.1981 - 5 AZR 338/79, Rn. 17 (juris) = BAGE 36, 371 (373) = BAG NJW 1982, 1014 (1014).

83 BAG, Urt.v.7.10.1981 - 5 AZR 338/79, Rn. 25 (juris) =BAGE 36,371 (373) = BAG NJW 1982, 1014 (1015).

84 Linck, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 19. Aufl. 2021, § 98 Rn. 34 a.E.

% https://www.merkur.de/lokales/region-miesbach/schliersee-ort29415/vier-verletzte-in-einer-woche-berg-
wacht-schliersee-skitourengeher-am-rosskopf-91967640.html?itm_source=story detail&itm medium=in-
teraction bar&itm campaign=share&fbclid=IwAR0zppiCZul—qJqZKT1nhR25LKTCKKb2zqz7G-
hN_Ym5AjYyQwcODpZRJY (4.3.2023).

% https://www.merkur.de/lokales/region-miesbach/schliersee-ort29415/vier-verletzte-in-einer-woche-berg-
wacht-schliersee-skitourengeher-am-rosskopf-91967640.html?itm source=story detail&itm medium=in-
teraction bar&itm campaign=share&fbclid=IwAR0zppiCZul—qJqZKT1nhR25LKTCKKb2zqz7G-
hN_Ym5AjYyQwcODpZRJY (4.3.2023).

7 https://www.merkur.de/lokales/region-miesbach/schliersee-ort29415/manuel-neuer-ski-unfall-am-spitzing-
see-tour-keeper-torwart-fc-bayern-war-nationaltorhueter-91969283.html (4.3.2023).

88 Vgl.im Ansatz: https://www.alpenverein.de/der-dav/presse/pressemeldungen/skitouren-so-ist-man-mit-we-
nig-risiko-unterwegs aid 30755.html (4.3.2023).
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Vorerfahrung davon ausgehen durfte, die konkrete sportliche Betatigung mit vertretbarem Risiko
ausiiben zu konnen. Gleiches gilt fiir Verstofie gegen anerkannte Regeln des Sports. Wer sich beson-
ders grob Uiber die zur sicheren Betatigung aufgestellten Sportregeln hinwegsetzt, geht in unvertret-
barer Weise Risiken ein, die eine Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber unbillig erscheinen lassen.
Begegnet man in einer Klausur einem solchen Sportunfall, sollte man die Grundsatze des Ver-
schuldensbegriffs des § 3 EFZG darstellen, darf sich dann aber auf die etablierten Fallgruppen des
BAG beziehen und am Einzelfall die Umstdnde auslegen und unter die Fallgruppen subsumieren.

3. Besonderheiten bei Erkrankung im Urlaub

Manuel Neuer ist in seinem Erholungsurlaub zwischen Weltmeisterschaft und Saisonauftakt in Miin-
chenverunfallt. Fiir seinen Entgeltfortzahlungsanspruch macht dies aber, wie generell fiir Arbeitneh-
mer, keinen Unterschied. Gem. § 9 BurlG werden sogar die Tage, welche der Arbeitnehmer arbeits-
unfahig durch Krankheit ist, nicht auf den Jahresurlaub angerechnet. Wer also im Erholungsurlaub
erkrankt, muss durch Nachweis mit drztlichem Zeugnis nicht seinen Urlaub ,opfern“. Und es gelten
auch fiir die Zeit des Erholungsurlaubs keine besonderen Verhaltenspflichten des Arbeitnehmers,
mit Ausnahme des Verbots der anderweitigen Erwerbstatigkeit in § 8 BurlG. Aus der Norm geht zwar
hervor, dass der Gesetzgeber von einem bestimmten ,Urlaubszweck®, namlich der Erholung des
Arbeitnehmers (vgl. die Formulierungin § 1 BUrlG) ausgeht.® Wie diese Erholung auszusehen hat, ob
der Arbeitnehmer also nur ,,zuhause rumsitzt, verreist oder Sport treibt, ist aber ihm tiberlassen.

lll. Ausblick: Vertragliches Verbot der Ausiibung von gefahrlichen Sportarten im ProfifuBball

Nach alledem ist die gesetzliche Regelung fiir sportunfallbedingte Krankheitsfalle und den Entgelt-
fortzahlungsanspruch dargelegt. Der Anspruch aus § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG ist auch nicht disponibel, die
Parteien konnen ihn also nicht zulasten des Arbeitnehmers abbedingen, § 12 EFZG.

Weil FuRballspieler wie Manuel Neuer also regelmaRig einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung
haben, selbst wenn sie bei privaten sportlichen Betatigungen mit nicht unerheblichem Verletzungs-
risiko verunfallt sind, diirfte man sich als FC Bayern Miinchen vielleicht fragen, wie man dem Spieler
so etwas anderweitig verbieten kann. In Frage kommen dafiir besondere Klauseln in den Lizenz-
spielervertragen (den Arbeitsvertragen).

FuRballvereine reglementieren zahlreiche Lebensbereiche der Spieler, so auch die sportliche
Betatigung in der Freizeit.” Fur den in vielerlei Hinsicht speziellen Arbeitsrechtsbereich des Profi-
fuBballs (im BerufsfuBball sind z.B. Vertragsbefristungen auflerhalb der Regelungen des Teilzeit-
und Befristungsgesetzes regelmaRig zulassig)* sind auch hier mit Riicksicht auf die Besonderheiten
der Branche vertragliche Modifikationen durchaus denkbar.™

1. DasVerbot der Ausiibung gefahrlicher Sportarten im ProfifuBball

Im Grundsatz besteht fiir Arbeitsvertrage, wie im {ibrigen Zivilrecht, die aus den Art. 12,2 Abs. 1 GG
folgende Vertragsfreiheit, sodass den Vertragsparteien der Inhalt des Arbeitsvertrages obliegt,
soweit nicht zwingendes Gesetz entgegensteht (beispielsweise § 12 EFZG).

8 Lampe, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.12.2022, BurlG § 1 Rn. 5.

0 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 8 Rn. 153 ff. m.w.N.

" Dazu ausfiihrlich Fritschi, SpuRt 2017, 90; ferner Stopper/Dressel, NZA 2018, 1046.

2 Beispiele dafiir bietet Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 7 Rn. 45.
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Will ein FuBballverein seinen Spielern nun die Ausiibung (bestimmter) gefahrlicher Sportarten
untersagen, kdmen dafiir beispielsweise folgende Varianten in Betracht: "

Variante 1: ,Das Ausliben von gefahrlichen Sportarten ist dem Spieler untersagt.“

Variante 2: ,Das Ausiiben von gefahrlichen Sportarten ist dem Spieler untersagt. Die Wirksamkeit
dieses Verbotes bedarf einer gesonderten Einwilligung des Spielers.“

Variante 3: ,,Das Ausiiben von gefahrlichen Sportarten durch den Spieler wahrend der laufenden
Saison bedarf der vorherigen Genehmigung des Vereines, der hierliber nach billigem Ermessen
(§ 315 Abs. 1 BGB) zu entscheiden hat. Als gefahrliche Sportarten gelten solche mit einem beson-
ders hohen Verletzungsrisiko, wie (Drachenfliegen und Skitourengehen). Folge Sportarten sind
vom Begriff der gefahrlichen Sportart ausgenommen: “

Der vertraglichen Gestaltung des Verbotes von Risikosport sind, neben Arbeitnehmerschutzgesetzen
wie dem EFZG, vor allem durch die allgemeine Angemessenheitskontrolle Grenzen gesetzt. Letztere
findet bei Formulararbeitsvertragen im Rahmen der AGB-Kontrolle (§§ 307 ff. BGB), im Ubrigen tiber
§ 242 BGB statt.™

2. AGB-Kontrolle™

a) Zum Vorliegen allgemeiner Geschaftsbedingungen

Die Klauseln kdnnten der AGB-Kontrolle i.R.d. §§ 305 ff. unterliegen. Hierzu miissen zunadchst AGB
i.S.d. § 305 BGB vorliegen, was der Fall ist, wenn die Klausel eine vorformulierte Vertragsbedingung
ist, die einseitig vom Verwender fiir eine Vielzahl von Vertragen vorgesehen ist. Handelt es sich um
einen Verbrauchervertrag, geniigt nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB schon die einmalige Verwendung.” Bei
Arbeitsvertragen handelt es sich ganz regelmaRig um solche Verbrauchervertrage.”

In der Variante 1 handelt es sich unzweifelhaft um eine AGB. In den Varianten 2 und 3 ist das frag-
lich. In Variante 2 wird die Wirksamkeit der Klausel (vermeintlich) zur Disposition gestellt. Sie sieht
einen Einwilligungsvorbehalt vor, der Spieler muss dieser Klausel also ausdriicklich und neben der
Gesamtunterschrift unter dem Vertrag zustimmen. Die Klausel kdnnte dann nicht mehr einseitig ge-
stellt, sondern beidseitig vereinbart worden sein. Wiirde es sich folglich nicht um eine AGB handeln,
ware eine Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB nicht moglich. Hierfiir spricht die Moglichkeit des
Arbeitnehmers, liber die Aufnahme der Regelung in den Vertrag durch gesonderte Erkldrung zu ent-
scheiden. Er kdnnte sie theoretisch auch ablehnen. Es handelt sich aber trotz der Wahlmaglichkeit
weiterhin um eine einseitig vom Verwender vorformulierte Bedingung, womit der Wortlaut des § 305
Abs. 1 BGB erfiillt ist und die damit auch nicht das Merkmal des ,,Aushandelns“i.S.d. § 305 Abs. 1S. 3
BGB erfiillt.” Entscheidend ist auch hier, ob eine der Parteien einseitig die Einbeziehung der Klausel

1n Anlehnung an die Vorschlage von Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 8 Rn. 173 ff.
" Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 206.
> Umfassend zur AGB-Kontrolle in der Klausur Méhrke, ZJS 2015, 31.

6 Gegen die Annahme des Arbeitsvertrages als Verbrauchervertrag: Jacobs, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand:
1.12.2022, BGB § 307 Rn. 32.

" Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 210; a.A. Jacobs, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.12.2022, BGB
§ 307 Rn. 32.

8Vgl. ebenso Jacobs, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.12.2022, BGB § 305 Rn. 27.
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verlangt hat,” was unzweifelhaft der Fall ist: Der Sportler selbst hat gar kein Interesse daran, seinen
Freiheitsbereich zu beschranken. Ebenfalls sind hier die Wertungen des Arbeitsrechtes zu beachten,
§ 310 Abs. 4 S. 2 Hs. 1 BGB: Der Arbeitnehmer kénnte wegen der sozialen Bedeutung seines Arbeits-
verhaltnisses zur Einwilligung in die vom Arbeitgeber gestellten Formulierungen gedrangt sein. Die-
ses Problem wird jemand wie Manuel Neuer vermutlich nicht haben, Jungprofis vor Abschluss ihres
ersten Lizenzspielervertrags aber ganz regelmaRig schon.

Ein dhnliches Problem stellt sich in Variante 3, wo zwar nicht die Klausel selbst unter Einwilli-
gungsvorbehalt steht, aber eine individuelle Vereinbarung liber die erfassten gefahrlichen Sport-
arten getroffen wird. So hatte der Sportler grolRe Moglichkeiten, seinen individuellen Freiheits-
bereich zu bestimmen und die Wirkungen der Klausel fiir ihn abzumildern. Es gilt aber auch hier das
bereits Gesagte: Es kommt wesentlich auf den Einzelfall an,® ob es sich also beispielsweise um einen
etablierten FuBballstar (bzw. dessen Berater) handelt, der tatséchlich gleichberechtigt liber den
Inhalt der Klausel verhandelt, oder um einen Jungprofi, dem Bedingungen diktiert werden.

b) Inhaltskontrolle

Sind die AGB nach den §§ 305 Abs. 2-305 c BGB auRerdem wirksam Bestandteil des Vertrages gewor-
den (,Einbeziehungskontrolle“), so hat die Klausel der Inhaltskontrolle nach den §§ 307-309 BGB
standzuhalten. Vorrangig sind hierbei die spezielleren §§ 309, 308 BGB zu priifen.® Verstofit die Klau-
sel nicht gegen einen dieser Katalogtatbestande, so findet eine Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1
BGB statt: Eine Vertragsbedingung ist dann unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwen-
ders nach den Grundsédtzen von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.®* In § 307 Abs. 2
Nrn. 1, 2 BGB konkretisiert der Gesetzgeber in einer Zweifelsregelung genauer, wann eine unange-
messene Benachteiligung anzunehmen ist. Diese sind in der Klausur ebenfalls vor dem Grundtatbe-
stand des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB zu priifen.

Ebenfalls gilt es erneut, die Besonderheiten des Arbeitsrechtes zu beachten, § 310 Abs. 4S.2 Hs. 1
BGB. Welche dies sind, ist bisher nur in Grundziigen geklart.** Allgemein gilt festzuhalten, dass dies
nicht nur die rechtlichen Besonderheiten des Arbeitsrechtes betrifft, sondern auch die tatsachlichen
Sachumstande und Begebenheiten des Arbeitslebens (wie die Machtasymmetrie zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer).*

Fraglich ist zunachst, ob die Klauseln in der Variante 1 und 2 einer Inhaltskontrolle nach den
§§ 307-309 BGB standhalten. VerstoRe gegen die Klauselverbote der §§ 309, 308 BGB sind nicht er-
sichtlich, es handelt sich wegen ihrer Ublichkeit auch nicht um tiberraschende Klauseln i.S.d. § 305¢
BGB.* In Betracht kommt aber ein VerstoR gegen das Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB,
weil die Klauseln nicht festlegen, was eine gefdhrliche Sportart ist. Wie oben ausgefiihrt, ist eine sol-
che Definition auch nur schwer moglich. Fiir den Sportler ist es unmdglich, sein Verhalten nach der

® Becker, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 305 Rn. 27; Mohrke, ZJS 2015, 31 (33).

8 Wegen der Anwendung des § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB auf Arbeitsvertrage, Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021,
Rn. 224.

81 Méhrke, ZJS 2015, 31 (35).

82 Welche Anhaltspunkte fiir eine unangemessene Benachteiligung herangezogen werden kénnen, hat der Unions-
gesetzgeber in den Erwdgungsgriinden der Richtlinie 93/13/EWG (,Klausel-RL) naher konkretisiert, wobei
diese Richtlinie originar nicht fuir Arbeitsvertrage gelten sollte, vgl. Abl. Nr. L 95 v. 21.4.1993, S. 30.

8 Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 207; vgl. Jacobs, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.12.2022, BGB
§ 310 Rn. 20.

84 Vgl. Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 207.
8 Vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 8 Rn. 173.
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Klausel auszurichten; im Zweifel misste er fast jeden Sport unterlassen, was ersichtlich nicht ziel-
fiihrend fiir BerufsfuBballer sein kann. Ohne Konkretisierung des Begriffs der gefahrlichen Sportart
ist wohl von der Unwirksamkeit so formulierter Klauseln auszugehen.®

Die Klauseln kénnten auch unwirksam gem. § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB sein. Das ist der
Fall, wenn sie dem Grundgedanken des § 3 EFZG widersprechen. Wie gezeigt, flihrt der kategorische
Ausschluss gefahrlicher Sportarten im Ergebnis zu einer Gefahrdungshaftung, die mit dem individu-
ellen Verschuldenscharakter des § 3 EFZG nicht in Einklang zu bringen ist. Die Klausel soll allerdings
auch nicht die Entgeltfortzahlung suspendieren (das konnte sie gem. § 12 EFZG auch nicht), sondern
sieht im Regelfall eine Vertragsstrafe bei Zuwiderhandeln vor.®” Und es ist auch hier zu berticksichti-
gen, dass der Berufssport insoweit eine Sonderstellung einnimmt, als der kdrperliche Zustand des
Spielers die flir das Arbeitsverhaltnis besonders entscheidende ,Ware“ ist. Weil FuRballvereine zu-
dem fiir die Spieler - teils gigantomanische - Ablosesummen zahlen und der Ausfall eines Spielers
entsprechend teuer ist, mag man ihnen auch ein schutzwiirdiges Interesse am Erhalt der Arbeitskraft
des einzelnen Spielers zugestehen. Die Klausel widerspricht folglich nicht dem Grundgedanken des
§ 3EFZG und ist daher nicht nach § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

Denkbar ist aber, dass die Klauseln nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB wegen einer unangemessenen
Benachteiligung entgegen den Grundsatzen von Treu und Glauben unwirksam sind.* Das ist der Fall,
wenn ,der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigene Interessen auf Kos-
ten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hin-
reichend zu beriicksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen“®. Vorzuneh-
men ist daher eine Abwdgung der Gesamtumstdnde des Einzelfalls. Auch hier ist zugunsten des
Arbeitgebers festzuhalten, dass er ein legitimes Interesse am Erhalt der Arbeitskraft seiner Spieler
hat - sowohl finanziell als auch ideell (in Form gewonnener Trophden 0.4.). Flir den Spieler bedeutet
die Klausel aber, vor allem wenn man den Begriff der ,gefahrlichen Sportart” extensiv auslegt, eine
krasse Einschrankung seiner grundrechtlich garantierten Privatsphare. Je nachdem, wie weit der
Anwendungsbereich gezogen wird, kdnnten dem Spieler so sehr viele sportliche Betatigungen ver-
boten werden. Dass Sport flir Berufssportler indes einen wesentlichen Teil ihrer Personlichkeit aus-
macht, muss nicht erldutert werden. Es spricht auch hier viel fiir die Unzuldssigkeit der Formulierung
in Variante 1 und 2.

Bei Variante 3 stellt sich das Problem nur deutlich abgeschwacht dar. Spieler und Verein handeln,
jedenfalls in der Theorie, individuell aus, welche Sportarten nicht als gefahrlich gelten. Das ist mit
der Vertragsfreiheit unproblematisch moglich. Hier besteht kein Konflikt mit dem Transparenzgebot
des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB, weil der Arbeitnehmer durch die Individualvereinbarung bestimmen kann,
welchen Sportarten er nachgehen darf. Er kann dementsprechend in einem Umkehrschluss (und
durch Auslegung der sonstigen Klausel) ableiten, welchem Sport er besser nicht nachgehen sollte.
Und auch der grundsatzliche Einwand gegen die Bestimmung gefahrlicher Sportarten verfangt hier
nur zum Teil. Wenn es dem Arbeitnehmer in den Verhandlungen freisteht, seine bevorzugten Sport-
arten vom Definitionsbereich auszunehmen, gerét er - bei vertragsgemaRem Verhalten - nicht in
eine Gefdhrdungshaftung. Ubt er freigegebene Sportarten aus, kommt es wiederum nur auf seine
individuelle Sorgfalt im Einzelfall an, unabhangig von der abstrakten Gefahrlichkeit der Sportart. Zu-

8 Ebenso Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 8 Rn. 175.

87Ein VerstoR stellt eine Pflichtverletzung aus dem Arbeitsverhaltnis dar, die regelmaRig mit einer Vertragsstrafe
sanktioniert wird, vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 8 Rn. 28 ff.

8 Dazu Mé6hrke, ZJS 2015, 31 (36).
89 BGH NJW 2001, 2331.
9 Vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 8 Rn. 173 ff.
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letzt greift die vertragliche Regelung weniger intensiv in die Privatsphéare des Spielers ein, weil sich
das Verbot lediglich auf die Zeit des aktiven (Pflicht-)Spielbetriebs erstreckt und damit eine zeitliche
Relation zur Hauptleistungspflicht des Spielers einhalt.”* Man kann daher von der grundsatzlichen
Wirksamkeit einer solchen Klausel ausgehen, wiederum abhéngig von den Umsténden des Einzelfalls.

3. Angemessenheitskontrolle nach § 242 BGB

Liegen keine AGB vor, etwa weil die Parteien Klauseln mit Einwilligungsvorbehalt bzw. Aushand-
lungsvereinbarung geschlossen haben und dabei echte ,Waffengleichheit“ bestand, ist der Anwen-
dungsbereich der §§ 307 ff. BGB versperrt. Es kommt eine Angemessenheitskontrolle lediglich tiber
§ 242 BGB in Betracht, wobei die Anforderungen an die Unwirksamkeit hierbei hoher sind.” Voraus-
setzung ist eine strukturelle Storung der Vertragsparitat, bei der eine Seite ungewdhnlich stark be-
lastet wird.”® Auf die grundsatzlich wirksame Formulierung in Variante 3 hat es daher keinen Einfluss,
ob liber § 307 BGB oder § 242 BGB kontrolliert wird.

In Variante 2 wird es wesentlich auf den Einzelfall ankommen. Auch im Rahmen der allgemeinen
Angemessenheitskontrolle nach § 242 BGB ist namlich ein Mindestmal’ an Transparenz erforder-
lich.”* Dem Vertragspartner muss jedenfalls klar oder zumindest erkennbar sein, welchen Sportarten
er nachgehen kann und welchen nicht. Ohne Konkretisierung des Begriffs der gefahrlichen Sportart
wird eine solche Klausel auch der Angemessenheitskontrolle nach § 242 BGB wohl nicht standhalten.

4. Rechtsfolgen eines wirksamen Klauselverbotes

Auf den Entgeltfortzahlungsanspruch hat all dies keine Auswirkungen, der Anspruch aus § 3 Abs. 1
S. 1 EFZG lasst sich durch vertragliche Regelungen nicht zulasten des Arbeitnehmers modifizieren.
Moglich sind aber Vertragsstrafen, § 339 S. 1 BGB, die fiir einen pauschalisierten Ausgleich des erlit-
tenen Schadens sorgen.”® So kann der Arbeitgeber jedenfalls mittelbar auf die Aktivitaten des Sport-
lers, der Vertragsstrafen vermeiden will, steuernd einwirken. Auch hinsichtlich der Vertragsstrafe
selbst gilt es aber, die Gebote von Transparenz sowie Treu und Glauben zu beachten: Hierbei ist
insbesondere die Hohe der Vertragsstrafe relevant, die in jedem Fall nicht zu einer Nivellierung des
gesetzlichen Anspruches aus dem EFZG fiihren darf.*

IV. Schluss

Trotz der umfassenden Kasuistik, die sich zum Komplex sportunfallbedingter Arbeitsunfahigkeiten
und die Auswirkungen auf den Entgeltfortzahlungsanspruch gebildet hat, ist die Beurteilung des
sVerschuldens“in § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG weiterhin in hohem Male wertungsgepragt. Der Anspruch des
Arbeitnehmers steht nicht losgelost im Raum, sondern ist eingebunden in ein rechtspolitisches
Korsett, das berechtigterweise in die Abwagung einzubeziehen ist.

91 Zum Prinzip der wellenartig auf- und absteigenden Pflichtenintensitat des Spielers: Fischinger/Reiter, Das
Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 8 Rn 165.

92 Bottcher, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2022, § 242 Rn. 138.
9 Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 229.
9 Vgl. Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), 23 ff.

% Dabei muss die Klausel § 309 Nr. 6 BGB standhalten. Das wird aber regelmafig der Fall sein, vgl. Fischinger/Reiter,
Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 8 Rn. 28; Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar zum BGB, 23. Aufl.
2023,§ 345Rn. 6.

% Vgl. Miiller-Glége, in: Erfurter Kommentar zum BGB, 23. Aufl. 2023, § 345 Rn. 10a.
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Fir Arbeitgeber (insbesondere solche im Profifulball) sind vertragliche Gestaltungen zum Erhalt
der Arbeitskraft ihrer Spieler schwierig, aber nicht unmoglich. Wie wohl immer im (Arbeits-)Recht
kommt es dafiir aber entscheidend auf den Einzelfall an. Die Fans des FC Bayern Miinchen hoffen
nun auf eine schnelle Genesung ihres Kapitans. Wenigstens um seinen Entgeltfortzahlungsanspruch
im Krankheitsfall miissen sie sich nach diesem Beitrag aber keine Gedanken mehr machen.
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Der Weg des Verwaltungsakts

Dr. Sebastian Schlingloff, LL.M., Dortmund*

Im juristischen Studium wird regelmdRig zentral vermittelt, wie sich der Ablauf eines verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens darstellt. Auch in Klausursituationen ist in der iiberwiegenden Mehrzahl der
Fdlle zu begutachten, ob ein Rechtsstreit vor den Verwaltungsgerichten Aussicht auf Erfolg hat. Klassi-
scherweise werden in diesem Zusammenhang die RechtmdRigkeit eines Verwaltungsakts bzw. das Vor-
liegen eines entsprechenden Anspruchs gepriift, wobei der Dreischritt aus Ermédchtigungs-/Anspruchs-
grundlage, formeller RechtmdRBigkeit und materieller Rechtmdfigkeit Gegenstand der Begutachtung
ist. Recht stiefmiitterlich werden dabei die internen Ablédufe der tétigen Behérde behandelt: Meist han-
delt , die zustdndige Bauaufsicht“ oder die Entscheidung erfolgt ,,nach ordnungsgemdRer Anhérung“.
Der vorliegende Beitrag méchte daher den Ablauf eines Verwaltungsverfahrens innerhalb der Behdrde
darstellen und soll in diesem Zusammenhang den Weg eines Verwaltungsakts von der erstmaligen
Kenntnisnahme der Behdrde bis zur (ggf. nétigen) zwangsweisen Durchsetzung skizzieren. Wenn
landesrechtliche Normen einschldgig sind, liegt der Fokus des vorliegenden Beitrags auf Nordrhein-
Westfalen.

I. Begriff und Maximen des Verwaltungsverfahrens..........cccccceiiviiiiiiinicciiinccininnenenen. 229
1. Nichtférmlichkeit des Verwaltungsverfahrens.........ccoooevereneienenennenenneneneneneene 229
2. Hinweis-, Unterrichtungs- und Beratungspflichten ........c..ccccooeiinninininninininen. 229
3. Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit .........cecceevirerenieenenieinineeeeneeeeseeee e 230
Il. Der Beginn des Verwaltungsverfahrens ...........ccccceeviiiiiivnniiiiiiiiiiiiiceeeciinnecsnenneeenen. 231
1. Der Grundsatz: Das pflichtgemaRe Ermessen (§ 22 S. 1 VWVFG) ...coveevvevveerenieeriennene 231
2. Das notwendige Tatigwerden von Amts wegen (§ 22 S. 2 Nr. 1 Alt. 1 VWVfG)............. 231

3. Das Handeln aufgrund eines Antrags (§ 22 S. 2 Nr. 1 Alt. 2 VwVfG) und das zu
unterlassene Handeln mangels eines notwendigen Antrags (§ 22 S. 2 Nr. 2 VwVfG) .232

4. Wer wird tatig? Zur Frage der ZustandigKeit ........coceeereevieriinienenenenenceeeieeseeeee 232
lll. Die Ermittlung des SAachVerhalts ..........cceeeeeeeeeeeeeeeeeemeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeemeeeeesseesesssssesees 233
IV. Die Ausiibung des behordlichen ErmeSSens........ccciieieecrcverieiiieiieiisnneeeeeeesecesenneneeens 233
1. Kommt der Behorde ein Ermessensspielraum zU? ........ccceceeveeeereenennenneensvesieeneens 233
2. Wieist das Ermessen aUuSZUUDEN?.....c..cociiiiriirieniereritetetetetese ettt et 234
V. Der Weg zum Biirger: Form- und Fristvorschriften ........cccccceeveeeveeeeeneeeeeneneeeneneneeenenens 235
VI. Tatsachliche Durchsetzung des Verwaltungsakts ..........ccceeeeeeeeeeeeeeeeneeeneneeeeenenenenenens 236
R - 2 N 236

* Der Verf. ist Stadtischer Verwaltungsdirektor bei der Stadt Dortmund.
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I.  Begriff und Maximen des Verwaltungsverfahrens

§ 9 VWVfG enthalt die Legaldefinition des Verwaltungsverfahrens und stellt klar, dass das Verwal-
tungsverfahren u.a. die nach aufRen wirkende Tatigkeit der Behorden darstellt, die auf die Priifung
der Voraussetzungen, die Vorbereitung und den Erlass eines Verwaltungsakts gerichtet ist. Das
VwVfG enthélt dabei verschiedene Grundsatze des Verfahrens, die im gesamten Verfahren zu beach-
tensind. Da diese Maximen grundsatzliche Bedeutung fiir die Arbeit der Behorde und fiir das Verhalt-
nis zwischen Behdrde und Biirger innerhalb des Verwaltungsverfahrens haben, sollen sie im Folgen-
den vorab dargestellt werden.

1. Nichtférmlichkeit des Verwaltungsverfahrens

§ 10 VwVfG gibt die Grundsatzentscheidung vor, dass das Verwaltungsverfahren grundsatzlich an
keine bestimmte Form gebunden ist, sondern einfach, zweckmaRig und ziigig durchzufiihren ist. Die
Formfreiheit gilt nur insoweit, als dass keine besonderen Rechtsvorschriften eine bestimmte Form
vorsehen. Die Kommunikation zwischen Biirger und Behorde kann daher in jeder denkbaren Form
(im personlichen Gesprach, per Brief, per Telefax, per E-Mail, telefonisch etc.) erfolgen. ,Besondere
Rechtsvorschriften® i.S.d. § 10 S. 1 VwWV{G enthalt z.B. das VwWVfG selbst, indem esin § 14 Abs. 1 S. 3
VwVfG die Schriftform der Vollmacht voraussetzt oder in § 37 VWVfG verschiedene Regelungen liber
die Form trifft. Weitere besondere Formvorschriften finden sich z.B. in §§ 70 Abs. 1, 74 Abs. 2 S. 1
BauO NRW (Schriftform des Bauantrags und der Baugenehmigung).

Um die elektronische Kommunikation und den entsprechenden Zugang zu Behorden zu verein-
fachen, sieht § 3a VwWVfG die grundsatzliche Moglichkeit zur Ubermittlung elektronischer Dokumente
vor. Fuir die Behorden des Bundes sieht § 2 EGovG Bund die Pflicht zur Eréffnung eines Zugangs fir
die Ubermittlung elektronischer Dokumente vor. Die Landesgesetzgeber sind diesem Ansatz gefolgt
(z.B. § 3 EGovG NRW, § 2 EGovG BW, Art. 3 BayEGovG, § 4 EGovG BlIn).

2. Hinweis-, Unterrichtungs- und Beratungspflichten

§ 25 Abs. 1 und 2 VWVfG legen der Behdrde Beratungs- und Auskunftspflichten auf. So hat sie die
Beteiligten (dieser Begriff ist in § 13 VwVfG definiert) nach § 25 Abs. 1 VWVfG auf Fehler oder Unge-
nauigkeiten in den von ihnen eingereichten Antragen bzw. Erklarungen hinzuweisen sowie die im
Sinne der Beteiligten notwendigen Erganzungen, Berichtigungen und Klarstellungen anzuregen und
die Beteiligten ggf. entsprechend zu belehren. Zudem sind die Beteiligten iiber ihre Rechte und
Pflichten im konkreten Verfahren aufzuklaren. Diese Pflichten treffen die Behorde, sobald sich ihr
der Eindruck aufdréangen muss, dass Antrage oder Erklarungen versehentlich oder aus Unkenntnis
unterblieben oder unrichtig abgegeben sind. Der Umfang der solcherart entstehenden Hinweis- und
Belehrungspflicht richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls; dabei sind die Komplexitat des
Verfahrens, der Wissens- und Kenntnisstand der Beteiligten sowie seine (fehlende) Erfahrung im Um-
gang mit Behdrden zu beriicksichtigen.! So wird die Behdrde beispielsweise an einen Jungunterneh-
mer, der erstmals eine Erlaubnis nach § 2 GastG beantragt, andere MaRstdbe anlegen miissen als
an einen erfahrenen Gastronomen, der bereits mehrere Gaststédtten im Gemeindegebiet unterhalt.
Keinesfalls kann die Behorde aber fehlende Unterlagen direkt zum Anlass nehmen, den Antrag aus
formellen Griinden abzuweisen; erst wenn der Beteiligte sich auch nach entsprechender Beratung

Y Herrmann, in: BeckOK VwVfG, Stand: 1.1.2023, § 25 Rn. 6.
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durch die Behorde weigert, entsprechende zweckdienliche Korrekturen vorzunehmen oder ergan-
zende Unterlagen beizubringen, kann die Behdrde nach der vorliegenden Aktenlage entscheiden.?

§ 25 Abs. 2 S. 1 VwV{G verpflichtet die Behorde zudem, den Antragsteller ggf. bereits vor der Ein-
reichung des Antrags darliber aufzuklaren, welche Nachweise und Unterlagen von ihm beizubringen
sind. Die als ,Soll-Vorschrift“ ausgestaltete Regelung des § 25 Abs. 2 S. 2 VwVfG verpflichtet die
Behorde dazu, dem Antragsteller die Vollstéandigkeit der Antragsunterlagen zu bestatigen und tiber
die voraussichtliche Verfahrensdauer zu informieren.

Daneben haben die Beteiligten das Recht, Einsicht in die das Verfahren betreffenden Akten zu
nehmen, soweit dies zur Geltendmachung oder Verteidigung ihrer rechtlichen Interessen erforder-
lich ist (§ 29 VWVfG).

Im juristischen Studium sehr prasent diirfte schlieflich die Norm des § 28 VwVfG sein: Danach
muss ein Beteiligter zuvor angehort werden, sofern der zu erlassende Verwaltungsakt in dessen
Rechte eingreifen soll. Wie auch bereits die vorgenannten Vorschriften ist diese Regelung letztlich
eine Auspragung des fairen Verfahrens, welche dem Beteiligten die Geltendmachung und Wahrung
seiner Interessen gewahrleisten soll. In diesem Zusammenhang darf darauf hingewiesen werden,
dass die oft zu lesende Ansicht, die bloRe AuRerung des Beteiligten in einem etwaig folgenden
Gerichtsverfahren konne eine zuvor unterbliebene Anhorung heilen, in dieser Pauschalitat nicht zu-
treffend ist.? Vielmehr diirfte es fiir eine wirksame Nachholung einer zuvor unterbliebenen Anhérung
im gerichtlichen Verfahren notwendig sein, dass der Betroffene durch die Verwaltungsbehérde aus-
driicklich aufgefordert wird, ihr gegeniiber nachtraglich zu den wesentlichen Fragen Stellung zu neh-
men. Dieser Vorgang sollte, um dies explizit zu machen, auch ausdriicklich als Anhérung bezeichnet
werden.*

3. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit

Aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG® ergibt sich u.a. das Prinzip der Verhiltnis-
maRigkeit (auch als ,UbermaRverbot* bekannt). Diesem liegt der Gedanke zugrunde, dass staatliche
bzw. behordliche Maflnahmen nicht unbegrenzt und unbegriindet sein diirfen, sondern ihre Recht-
fertigung in einem bestimmten Zweck haben und sich an diesem Zweck in ihrem Umfang und Aus-
maR messen lassen missen. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit soll damit sicherstellen, dass
staatliche MalRnahmen begrenzt sein miissen, damit der Blirger der staatlichen Gewalt nicht unbe-
grenzt und willkiirlich ausgeliefert ist.° Das UbermaRverbot ist daher in jedem Stadium des Verwal-
tungsverfahrens zu beachten und stellt entscheidende Leitlinien fiir das Handeln der Verwaltung auf.

2 Kallerhoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2018, § 25
Rn. 42.

3 BVerwG NVwZ 2018, 268 (269); Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand:
August 2022, VwWVfG § 28 Rn. 84.

4 Herrmann, in: BeckOK VWVfG, Stand: 1.1.2023, VWVfG § 28 Rn. 48.

®In Art. 20 GG selbst wird der Rechtsstaat nicht genannt. Dennoch wird das Prinzip des Rechtsstaats regelmafig
aus Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG i.V.m. Art. 20 GG abgeleitet: Grzeszick, in: Dlrig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kom-
mentar, 98. Lfg., Stand: Mdrz 2022, Art. 20 Rechtsstaat Rn. 1.

6 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 98. Lfg., Stand: Marz 2022, Art. 20 Rechtsstaat
Rn. 109.
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Il. Der Beginn des Verwaltungsverfahrens

Das Verwaltungsverfahren ist kein Selbstzweck, sondern ist auf ein Ergebnis gerichtet: Es soll regel-
maRig gepriift werden, ob die Voraussetzungen fiir den Erlass eines Verwaltungsakts vorliegen. Fiir
den Beginn eines verwaltungsrechtlichen Verfahrens kann es zwei Ankniipfungspunkte geben: Einer-
seits kann die zustandige Behorde von Amts wegen ein Verfahren beginnen, andererseits kann auch
der Antrag eines Biirgers die Aufnahme eines entsprechenden Verfahrens einleiten.” In jedem Fall ist
es denknotwendige Voraussetzung, dass die Behorde auf einen Sachverhalt aufmerksam wird bzw.
von ihm Kenntnis erlangt, um in einem geordneten Verwaltungsverfahren darauf reagieren zu kon-
nen. Diese Kenntnis kann auf fast jede denkbare Art und Weise erfolgen: So kdnnen Mitarbeitende
der Bauaufsicht im Rahmen eines Ortstermins auf einen Schwarzbau aufmerksam werden, ein Biir-
ger kann einen Antrag auf Erteilung einer Baugenehmigung stellen oder ein erboster Anwohner kann
die Behorde darauf aufmerksam machen, dass sein Nachbar in seinem Garten eine Laube errichtet
hat und um bauordnungsrechtliche Uberpriifung bitten. Aufgrund dieser Kenntnis der Behdrde
erfolgt sodann die (ggf. zunachst behdrdeninterne) Entscheidung, mit dem Verfahren zu beginnen.®
Eine entscheidende Weichenstellung dahingehend enthalt § 22 VwVfG, der zwischen den verschie-
denen Arten der Einleitung des Verfahrens differenziert.

1. Der Grundsatz: Das pflichtgemaRe Ermessen (§ 22 S. 1 VwVfG)

Den Regelfall des behordlichen Tatigwerdens stellt die in § 22 S. 1 VwWVfG enthaltene Offizialmaxime
dar: Die Behorde wird danach aus eigener Entschliefung tatig (EntschlieRungsermessen). Die Norm
raumt der Behorde ein Ermessen hinsichtlich ihres Tatigwerdens ein (Opportunitatsprinzip) und
eroffnet der Behorde somit die Moglichkeit, auf den ihr bekannt gewordenen Sachverhalt zu reagieren.
Es steht der Behorde damit offen, ob sie nach der pflichtgemafien Ausiibung ihres Ermessens ein
Verwaltungsverfahren einleitet oder ob sie sich dagegen entscheidet.’

2. Dasnotwendige Tatigwerden von Amts wegen (§ 22 S. 2 Nr. 1 Alt. 1 VwV{G)

§22 S.2 Nr. 1 Alt. 1 VwVfG stellt eine Ausnahme von dem soeben genannten Grundsatz dar: Anstelle
des im Opportunitatsprinzip enthaltenen Ermessens, muss die Behorde in dem Fall, in dem sie eine
Norm zu einem Handeln von Amts wegen verpflichtet, auch tatig werden (Legalitatsprinzip). Es liegt
in diesen Fallen eine Ermessensreduzierung auf Null vor. Eine entsprechende Verpflichtung wird
regelmaRig aus dem jeweils einschlagigen Fachrecht stammen: So legen beispielsweise § 35 Abs. 1
S.1 GewO, § 15 Abs. 1 und 2 GastG und § 45 Abs. 1 WaffG der Behorde die Pflicht auf, in der Sache
tatig zu werden.

Der Begriff ,,Rechtsvorschriften® in § 22 S. 2 VwVfG umfasst dabei Gesetze, Rechtsverordnungen
und Satzungen. Auch sog. ,,Soll“-Vorschriften stellen Rechtsvorschriften i.S.d. § 22 S. 2 VwVfG dar,
wenn sie die Behorde materiellrechtlich zum Eingreifen verpflichten und Anhaltspunkte fiir die
Erfullung des gesetzlichen Tatbestandes vorliegen. Die Frage, ob die Tatbestandsvoraussetzungen
wirklich vorliegen, ist sodann im Rahmen des einzuleitenden Verwaltungsverfahrens zu klaren.*

" Gerstner-Heck, in: BeckOK VWVfG, Stand: 1.1.2023,§ 9 Rn. 12f.
8 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2018, § 9 Rn. 105.
9 HeBRhaus, in: BeckOK VWV{G, Stand: 1.1.2023,§ 22 Rn. 5.

1 Engel/Pfau, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, GroRkommentar, 2. Aufl. 2019, § 2
Rn. 24.
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3. DasHandeln aufgrund eines Antrags (§ 22 S. 2 Nr. 1 Alt. 2 VwVfG) und das zu unterlassene
Handeln mangels eines notwendigen Antrags (§ 22 S. 2 Nr. 2 VwV{G)

Die sog. Dispositionsmaxime im Verwaltungsverfahren beinhaltet den Gedanken, dass bestimmte
Verwaltungsverfahren nur auf einen Antrag hin eingeleitet werden. Klassischerweise handelt es sich
dabei um Verfahren, die Genehmigungen, Erlaubnisse oder Zulassungen zum Gegenstand haben.

§22S. 2 Nr. 1 Alt. 2 VwVfG legt dabei fest, dass der Behorde kein Ermessen hinsichtlich der Einlei-
tung eines Verwaltungsverfahrens nach § 22 S. 1 VwV{G zusteht, wenn sie aufgrund eines Antrags
tatig werden muss (z.B. muss die Baubehorde tatig werden, wenn ein Bauantrag bei ihr eingeht,
§§ 70, 71 BauO NRW). Spiegelbildlich dazu kann sie nach § 22 S. 2 Nr. 2 VwVfG auch nicht einfach ohne
Antrag tatig werden, wenn ein solcher notwendige Bedingung fiir die Einleitung eines Verwaltungs-
verfahrens ist (die Baubehdrde kann daher nicht die mdgliche Bebauung eines Grundstiicks ,ins
Blaue hinein“ priifen, sondern ist an einen konkreten Bauantrag des Eigentiimers gebunden).

4. Wer wird tatig? Zur Frage der Zustandigkeit

Sachverhalte in der juristischen Ausbildung gehen regelmaRig davon aus, dass die zustandige
Behorde tatig wird. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass die konkret zustandige Stelle im Einzelfall
schwer zu ermitteln sein und dieses Wissen im Studium nicht vorausgesetzt werden kann. Dabei ist
die Frage nach der Zustdndigkeit und die Ermittlung derselben kein Ausdruck einer (in der allgemei-
nen Wahrnehmung oft beldchelten) reflexartigen Abwehrhaltung der Mitarbeitenden der 6ffentli-
chen Verwaltung. Vielmehr sind in den verschiedenen Organisationseinheiten z.B. einer Kommunal-
verwaltung regelmaRig Spezialisten vorhanden, die eine effektive Bearbeitung der einzelnen Anlie-
gen gewabhrleisten. So werden in einem Bauamt Bauingenieure arbeiten, in einem Gesundheitsamt
Arzte und in einem Rechtsamt Juristen. Die genaue Aufteilung und personelle Ausstattung ist dabei
von der Grofie der jeweiligen Kommune, von dem finanziellen Spielraum und von den organisatori-
schen Entscheidungen des Hauptverwaltungsbeamten abhangig. Die zustandige Stelle zu bestim-
men, ist demnach (auch) die Frage nach der inhaltlichen Kompetenz der handelnden Organisations-
einheit. Schon vor dem Hintergrund der Tatsache, dass z.B. die Kommunen in ihrem Gebiet aus-
schlieBRliche und eigenverantwortliche Trager der 6ffentlichen Verwaltung sind (vgl. § 2 GO NRW), ist
die Organisation der (Kommunal-)Verwaltung an den Maflstdben der Effektivitat und Effizienz aus-
zurichten. Letztlich ist eine solche sachgerechte Organisation bereits als Verwirklichung des Rechts-
staatsprinzips angezeigt.

Im Grundsatz statuiert z.B. § 2 GO NRW, dass die Gemeinden auf ihrem Gebiet die ausschliefli-
chen und eigenverantwortlichen Trager der 6ffentlichen Verwaltung darstellen. Dem Biirgermeister
in NRW kommt dabei ein umfassendes Organisationsrecht zu: Er kann Organisationseinheiten (z.B.
Amter oder Referate) schaffen, abschaffen, zusammenlegen oder neu gliedern.'* In diesem Zusam-
menhang werden auch interne Zustandigkeiten festgelegt und z.B. in einem Geschéftsverteilungs-
plan niedergelegt, so dass innerhalb einer Kommunalverwaltung stets klar ist, welche Einheit fiir
welche Art von Antragen etc. zustandig ist.

Weil demnach die Feststellung der Zustandigkeit vom Wissen uber die konkrete Behdrdenein-
richtung der jeweiligen Gebietskorperschaft abhangt, hier aber keine juristischen Probleme erschei-
nen, begniigen sich Klausuren typischerweise mit der Unterstellung, dass von der Zustandigkeit aus-
zugehen ist.

1 Oebbecke, NWVBL. 2013, 469 (470); Heinisch, in: BeckOK Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.12.2022,
GO NRW § 62 Rn. 36.
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Ill. Die Ermittlung des Sachverhalts

§ 24 Abs. 1 VWVfG legt der zustandigen Behorde die Pflicht zur Amtsermittlung hinsichtlich des ent-
scheidungsrelevanten Sachverhalts auf. Grundsatzlich hat die Behorde daher alle relevanten Um-
stande, die sie ihrer Verwaltungsentscheidung zugrunde legen will bzw. aufgrund etwaiger gesetzli-
cher Vorgaben zugrunde zu legen hat, selbst festzustellen'? und muss alle fiir den Einzelfall bedeut-
samen Umstadnde berticksichtigen, unabhangig davon, ob sie fiir die Beteiligten giinstig oder unglinstig
sind (§ 24 Abs. 2 VWV{G). In der behordlichen Praxis erfolgt die notwendige Erforschung des Sachver-
halts durch die Hinzuziehung der in § 26 Abs. 1 VWVfG (nicht abschlieRend) aufgefiihrten Beweis-
mittel. § 26 Abs. 2 VWVIG statuiert in diesem Zusammenhang, dass die Beteiligten bei der Ermittlung
des Sachverhalts mitwirken und z.B. Tatsachen oder Beweismittel angeben ,sollen“. Einzelne gesetz-
liche Grundlagen legen auch erweiterte Mitwirkungspflichten der Biirger fest: So sind z.B. mit dem
Bauantrag auch alle fiir die Beurteilung des Bauvorhabens und die Bearbeitung des Bauantrags
erforderlichen Unterlagen (Bauvorlagen) einzureichen (§ 70 Abs. 2 BauO NRW). Andere Normen legen
wiederum fest, dass die Behorde im Rahmen ihrer Amtsermittlung bestimmte Umsténde in jedem
Fall ermitteln muss: So hat die Behorde im Rahmen der Priifung der Erlaubnis eines Bewachungs-
gewerbes mindestens die in § 34a Abs. 1 S. 5 GewO aufgezahlten Auskiinfte und Stellungnahmen
einzuholen.

Die Pflicht zur Amtsermittlung und der Untersuchungsgrundsatz verleihen der Behorde freilich
nicht unbegrenzte Moglichkeiten des Erkenntnisgewinns. Bereits aus dem oben genannten Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit muss es Grenzen der Ermittlung des Sachverhalts geben, an die die
Behorde gebunden ist. Fiir einschneidende Befugnisse gegeniiber den Blirgern benétigt die Behorde
spezielle Ermachtigungsnormen: So vermittelt z.B. § 58 Abs. 7 BauO NRW der Bauaufsichtsbehdrde
das Recht, Grundstlicke und Anlagen einschlieRlich der Wohnungen zu betreten.

IV. Die Ausiibung des behordlichen Ermessens

Wenn die Behorde ihrer Pflicht zur Amtsermittlung umfanglich nachgekommen ist, steht am Ende
ein Gesamtbild an Informationen, aus dem heraus die Behorde ihre Entscheidung (sprich: den Ver-
waltungsakt) treffen kann. Eine entscheidende Weichenstellung bei der sich nun anschliefenden
Entscheidung ist, ob der Behdrde Ermessen erdffnet ist oder nicht.

1. Kommt der Behorde ein Ermessensspielraum zu?

Einige Normen sehen dabei keinen Ermessensspielraum vor: Wenn dem Vorhaben z.B. keine 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, so ,.ist die Baugenehmigung zu erteilen (§ 74 BauO NRW).
Es handelt sich in diesem Fall um eine gebundene Entscheidung der Behorde. Wenn die Behorde
jedoch zu einer Ermessensentscheidung ermachtigt wurde (meist durch das Wort ,kann“), so hat
sie § 40 VwVfG zu beachten und ihr Ermessen pflichtgemal} auszuiiben. ,,PflichtgemaR“ handelt die
Behorde dann, wenn sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung ausiibt und die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens einhalt.” Bei der Verwendung der Formulierungen ,soll“ oder
»in der Regel“ bringt der Gesetzgeber dagegen zum Ausdruck, dass die Behorde im Regelfall an die

2 HeBhaus, in: BeckOK VwWVfG, Stand: 1.1.2023, Vorb. § 24.
13 Aschke, in: BeckOK VWVIG, Stand: 1.1.2023, § 40 Rn. 46.
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im Gesetz bestimmte Rechtsfolge gebunden ist, aber in atypischen Fallen einen Ermessensspielraum
hat.*

Die sorgfaltige Priifung, ob der Behdrde Ermessen zukommt oder nicht sowie die Berlicksichti-
gung aller relevanten Umstande, ist in der Praxis von entscheidender Bedeutung. Sollte die Moglich-
keit, Ermessen auszuliben, iibersehen werden (sog. Ermessensausfall oder Ermessensnichtgebrauch),
so konnen Ermessenserwagungen in einem sich anschliefenden gerichtlichen Verfahren nicht nach-
geschoben werden: Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 114 S. 2 VwGO, der von ,ergdanzen
spricht. Erganzt werden kann aber nur eine Sache bzw. ein Umstand, der bereits vorhanden ist. Bei
einem kompletten Fehlen von Ermessenserwagungen ist eine entsprechende Verbesserung seitens
der Behorde nicht moglich.®

2. Wieistdas Ermessen auszuiiben?

Wenn die Moglichkeit der Ermessensausiibung besteht und diese auch seitens der Behérde erkannt
wurde, so muss diese ihre Entscheidung unter Beriicksichtigung der ihr im konkreten Einzelfall auf-
erlegten rechtlichen Grenzen und in Anschauung der tatsachlichen Umstande in vertretbarer Weise
treffen. Ein (friiher vertretenes) ,freies Ermessen® steht der Behdrde dabei nicht zu; vielmehr muss
sie sich an die Grenzen des pflichtgeméafRen Ermessens (s.0.) halten. In einem gerichtlichen Verfahren
kann das Gericht gem. § 114 VwGO Uberpriifen, ob die Behdrde die rechtlichen Grenzen eingehalten
und das Ermessen insbesondere entsprechend dem gesetzlichen Zweck ausgelibt hat.* Hinsichtlich
der Grundlage ihrer Entscheidung hat die Behorde alle relevanten Gesichtspunkte des Einzelfalls in
ihre Abwagung einzubeziehen. Fehler an dieser Stelle konnen zu einem Ermessensdefizit flihren.’

Von entscheidender Bedeutung ist dabei der Zweck der Norm, die der Behorde das Ermessen ver-
mittelt: Wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der Norm gar nicht gegeben sind, die Behorde dies
aber irrigerweise annimmt, liegt eine sog. Ermessensiiberschreitung vor.

Weiterhin hat die Behorde bei ihrer Ermessensentscheidung den Vorrang des Gesetzes zu beach-
ten: lhre Entscheidung muss nicht nurim Einklang mit der ermessenser6ffnenden Norm stehen, son-
dern darf auch nichtim Widerspruch zu anderen Normen stehen. Insbesondere sind dabei auch ver-
fassungsrechtliche Anforderungen an die behordliche Entscheidung zu berlicksichtigen: So darf die
Behorde nicht gegen Grundrechte verstoRen und muss die Gebote des Rechtsstaats (z.B. Vertrauens-
schutzes und den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit) beachten. Auch Verstolie gegen diese Grund-
satze stellen eine Ermessensiiberschreitung dar.*®

Im Zusammenhang mit dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und mit dem rechtsstaatli-
chen Grundsatz des Vertrauensschutzes ist zudem die Selbstbindung der Verwaltung zu beachten.*
Wenn die Behorde einen Vertrauenstatbestand dahingehend setzt, kiinftig gleiche Sachverhalte
auch inimmer gleicher Weise entscheiden zu wollen, muss sie sich an diesem Vertrauenstatbestand
festhalten lassen, woraus sich ein subjektives Recht fiir den Biirger an einer entsprechenden gleich-
artigen Entscheidungspraxis der Behdrde ergibt. Die Selbstbindung der Verwaltung kann aus gege-

14 Aschke, in: BeckOK VwWVfG, Stand: 1.1.2023, § 40 Rn. 39.

15 Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwVfG § 40 Rn. 116.
16 Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwGO § 114 Rn. 51.
17 Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VWVfG § 40 Rn. 107.

18 Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, Groftkommentar, 2. Aufl. 2019,
VwV{G § 40 Rn. 210.

19 BVerwG NVwZ 2014, 589 (597).
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benen Zusicherungen (§ 38 VwVfG), aus Rechtsnormen wie kommunalen Satzungen oder aus einge-
libter Verwaltungspraxis entstehen. Die letztgenannte Praxis liegt dann vor, wenn die Behorde bei
der Beurteilung und Behandlung vergleichbarer Falle nach einem gleichbleibenden System verfahrt.
Von einem solchen System kann sie sodann nicht mehr im Einzelfall abweichen, da sie dadurch will-
kiirlich handeln und gegen den Gleichheitsgrundsatz verstoRen wiirde. Die Behorde ist daher (wenn
und soweit eine entsprechende Praxis besteht und ein darunter fallender Sachverhalt zu entschei-
den ist) verpflichtet, in gleicher Weise wie bisher zu verfahren.?® Die Selbstbindung der Verwaltung
fiihrt jedoch nicht soweit, dass eine rechtswidrige Verwaltungspraxis der Behorde auf solchen Weise
verfestigt wird und sich der Biirger auf diese berufen kann (,,Keine Gleichheitim Unrecht®).

Eine besondere Form der Selbstbindung der Verwaltung stellen dabei interne Verwaltungs-
vorschriften dar: Diese sind als verschriftliche Abbildung der Verwaltungspraxis zu sehen und geben
der Behorde verwaltungsintern als abstrakt-generelle Regelungen Ermessensrichtlinien vor. Solche
Richtlinien miissen sich selbstverstandlich ihrerseits an die Grenzen des geltenden Rechts halten
und kénnen nur die rechtmaRige Verwaltungspraxis leiten.” Eine solche Praxis befreit die Behdrde
indes nicht von der Pflicht, den Einzelfall auf etwaige Besonderheiten zu priifen, die einer Anwen-
dung der Verwaltungsvorschriften entgegenstehen kdnnen.?

V. Der Weg zum Biirger: Form- und Fristvorschriften

Am Ende dieses Prozesses steht sodann der Verwaltungsakt. Vor der Bekanntgabe (§ 41 VwWVfG) muss
sich die Behorde jedoch noch Gedanken dariiber machen, in welcher Form der Verwaltungsakt zu
demjenigen gelangen soll, fiir den er bestimmt ist. Solange keine abweichenden Formvorschriften
(z.B.§ 74 Abs. 2 S. 1 BauO NRW) einschlagig sind, gilt grundsatzlich die Formfreiheit gem. § 37 Abs. 2
S. 1 VwVIfG.

Soll der Verwaltungsakt dem Blirger elektronisch (§§ 37a, 3a VWVfG) libermittelt werden, so muss
seitens der Behdrde beachtet werden, dass § 3a Abs. 1 VwVfG die elektronische Ubermittlung an den
Birger von der Voraussetzung abhéngig macht, dass dieser einen elektronischen Zugang eréffnet
hat. Das VwVfG enthalt fir den Biirger keine allgemeine Pflicht, einen elektronischen Zugang (klassi-
scherweise in Form einer E-Mail-Adresse) fiir die Kommunikation mit Behdrden zur Verfiigung zu stel-
len; die Behorde kann sich daher nicht darauf verlassen, dass eine etwaig bekannte E-Mail-Adresse
regelmaRig von dem Biirger kontrolliert wird und kann daher nicht ohne Weiteres elektronische Ver-
waltungsakte an ihn senden.” Ob die Angabe einer E-Mail-Adresse im Briefkopf eines Antragstellers
oder die Kontaktaufnahme per E-Mail durch den Biirger bereits als (konkludente) Zugangseroffnung
zu verstehen ist, ist noch umstritten.? Solange diese Frage nicht abschliefend geklart ist, bietet es
sich an, seitens der Behorde zur Sicherheit die ausdriickliche Einwilligung des Biirgers einzuholen,
wenn eine elektronische Ubermittlung des Verwaltungsakts geplant ist.

2 Geijs, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwVfG § 40 Rn. 74 ff.

2 Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, GroRkommentar, 2. Aufl. 2019,
VwVfG § 40 Rn. 146.

2 Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwVfG § 40 Rn. 181.

Z Miiller, BeckOK VwVfG, Stand: 1.1.2023, § 3a Rn. 5a ff.

24 Schulz,in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, Grofflkommentar, 2. Aufl. 2019,§ 3aRn. 73
lasst diese Umstande bereits als entsprechende Widmung ausreichen. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2018, § 3a Rn. 12 sowie Hornung, in: Schoch/Schneider,
Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwVfG § 3a Rn. 42 ff. sehen zumindest in einem
Antrag per E-Mail durch den Biirger die Er6ffnung eines elektronischen Zugangs. Miiller, BeckOK VWVfG,
Stand: 1.1.2023, § 3a Rn. 6 vertritt dagegen die Auffassung, die elektronische Kontaktaufnahme durch den
Blirger stelle noch keine Zugangseroffnung seinerseits dar.
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Wenn die Bekanntgabe des Verwaltungsakts per Briefpost erfolgt, gilt er am dritten Tag nach der
Aufgabe zur Post als bekannt gegeben (§ 41 Abs. 2 S. 1 VwV{G). Da der Adressat den Zeitpunkt des
Zugangs jedoch bestreiten kann und die Behorde in diesem Fall die Pflicht zum Nachweis des
Zugangszeitpunktes treffen kann (§ 41 Abs. 2 S. 3 VwVfG), bietet es sich an, besonders wichtige
Verwaltungsakte z.B. mittels Einschreiben mit Riickschein zuzustellen, so dass der genaue Zeitpunkt
der Zustellung seitens der Behdrde gerichtsfest dokumentiert werden kann. Hierbei sind die Vor-
schriften des VwZG des Bundes bzw. der entsprechenden Landesgesetze zu beachten.

VI. Tatsdchliche Durchsetzung des Verwaltungsakts®®

Im idealen Fall geht so ein formell und materiell rechtmaRiger Verwaltungsakt dem Biirger form-
gerecht zu. Wenn sich dieser nicht an die dort getroffene Regelung halt, so muss der Verwaltungsakt
zwangsweise durchgesetzt werden.

Das VwVG des Bundes und der Lander bieten dazu diverse rechtliche Instrumente. Grundsatzlich
bleibt die Behorde, die den grundlegenden Verwaltungsakt erlassen hat, auch als Vollzugsbehérde
zustandig (§ 7 VWVG). Voraussetzung ist dabei stets, dass der Grundverwaltungsakt unanfechtbar
geworden ist (sprich: die jeweilige Widerspruchs- oder Klagefrist abgelaufen ist), die sofortige Voll-
ziehung nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO angeordnet wurde oder die aufschiebende Wirkung kraft
Gesetz (§ 80 Abs. 2 S. 1 Nrn. 1-3, S. 2 VwGO) ausgeschlossen ist (sog. ,gestrecktes Verwaltungs-
zwangsverfahren®, § 6 Abs. 1 VwVG). Nur ausnahmsweise kann Verwaltungszwang ohne vorher-
gehenden Verwaltungsakt angewendet werden (sog. ,,gekiirztes Verwaltungszwangsverfahren®, § 6
Abs. 2 VWVG).

Die der Behorde zur Verfligung stehenden Zwangsmittel sind in § 9 VWVG abschlieflend aufge-
zahlt; der allgemeine Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der auf allen Stufen des Vollstreckungs-
verfahrens (Androhung, Festsetzung und Anwendung) gilt, ist in § 9 Abs. 2 VwVG nochmals einfach-
gesetzlich niedergelegt und von der Behdrde in jedem Fall zu beachten.?

Gem. § 13 Abs. 1 VwWVG ist das jeweilige Zwangsmittel vor der Anwendung schriftlich und unter
Fristsetzung anzudrohen. Dies entspricht dem Grundsatz der Eigenvornahme des Biirgers. Bereits in
§ 13 Abs. 2 VwVG wird der Behorde die Moglichkeit eingerdaumt, die Androhung bereits im grund-
legenden Verwaltungsakt auszusprechen. Die Behorde sollte sich daher bereits beim Erlass des
Verwaltungsaktes Gedanken dariiber machen, welche Zwangsmittel ggf. einzusetzen sind. Sie muss
dabei jedoch beachten, dass die Zwangsmittel in der Androhung bereits zu prazisieren sind (§ 13
Abs. 3 VWVG).

VIl. Fazit

Das Verfahren, welches zu dem (in der Priifungssituation regelmaRig vorliegenden) Verwaltungsakt
fihrt, ist im VWVfG ausfiihrlich und detailliert beschrieben. Entscheidende Meinungsstreitigkeiten
sind hier so gut wie nicht vorhanden, was die Beschaftigung mit dem Verfahren z.B. in der Klausur
dankbar macht. Auch das Vollstreckungsverfahren ist sehr prazise und ohne groRere normative
Schwierigkeiten beschrieben. In beiden Fallen sollte jedoch in der Priifungssituation auf das genaue

% Es soll hier nur auf die Vollstreckung von Verwaltungsakten eingegangen werden, die ein Handeln, Dulden
oder Unterlassen zum Gegenstand haben. Die Regelungen hinsichtlich der Vollstreckung von Geldforderun-
gen wiirde den Rahmen dieses Beitrags tibersteigen und ist auch auf Bundes- und Landesebene deutlich
differenzierter ausgestaltet.

26 Deutsch/Burr, BeckOK VWVfG, Stand: 1.1.2023, § 3 Rn. 8 ff.
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Studium des Gesetzeswortlauts geachtet werden: Die allermeisten Problemfelder einer Klausur diirf-
ten durch saubere Anwendung der entsprechenden Normen zu l8sen sein, so dass kiinstlich herbei-
gedachte Probleme in der Regel nicht zu diskutieren sein diirften.
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Anfangerklausur: Ein gebrochener Arm und viele Scherben*

Akad. Rat a.Z. Dr. Felix M. Wilke, LL.M. (Michigan), Stud. iur. Bastian Straub, Bayreuth™*

Die Klausur behandelt im Schwerpunkt Themen des Delikts- und Bereicherungsrechts. Im Ausgangsfall
geht es um die Verkehrspflichten eines Grundstiickseigentiimers, wobei die Aus- und Verwertung der
Sachverhaltsangaben von hoher Bedeutung ist. Gegenstand des zweiten Teils ist die Tierhalterhaftung
und darauf aufbauend die Ersatzleistung an einen Nichtberechtigten, die zu den schwierigsten Fragen
des Falles rund um ein etwaiges Surrogat fiihren. AbschlieRend steht mit der Verfiigung eines Nicht-
berechtigten ein Klassiker des Bereicherungsrechts auf dem Programm.

Sachverhalt

Emil (E) hat sich im Ruhestand aufs Land zuriickgezogen und bewohnt dort ein ihm gehdoriges Ein-
familienhaus. Es befindet sich in sehr ruhiger Lage. Die nachsten Nachbarn wohnen bereits einige
hundert Meter entfernt. Emils Grundstiick hat einen kleinen Vorgarten und einen groRen Garten hin-
ter dem Haus. Beide sind durch ein schmales Stiick Rasen links des Hauses verbunden. Um wenigs-
tens eine optische Trennung zu haben, hat Emil dort aber eine ca. 50 cm hohe Hecke gepflanzt. Von
der Strafle aus gesehen gleich hinter dieser Hecke befindet sich ein Schacht mit einer Kellertreppe
aus Beton, der seitlich, nicht aber zur Hecke hin mit einem Metallgelander gesichert ist.

An diesem Wochenende ist Hilde (H) mit ihrem Hund Lumpi zu Besuch bei ihrer Tante in Es Nach-
barschaft. Die Landluft scheint dem sonst sehr gut gehorchenden Lumpi nicht gut zu bekommen. Er
ist schon den ganzen Tag tUiber ungewohnlich aufgeregt. Als die Tante am spaten Abend noch einmal
die Haustlir 6ffnet, nutzt Lumpi die Gelegenheit und biixt aus. Er rennt die Strafte entlang und auf Es
Grundsttick; dort zwangt er sich durch die Hecke und gelangt, am Kellerschacht vorbei, in den hinte-
ren Garten.

H, die mittlerweile auf der Straf3e auf und ab gelaufen ist und nach Lumpi gerufen hat, hort ihn
nun im Garten hinter Es Haus winseln. Das Grundsttick ist unbeleuchtet. Auch in Es Haus brennt kein
Licht mehr, denn E ist schon zu Bett gegangen und hat, weil er etwas schwerhdrig ist, nichts von den
Geschehnissen mitbekommen. H, die in der Dunkelheit nur Schemen erkennen kann, sucht nach
einem Weg zu Lumpi. Sie steigt liber die Hecke - und fallt in den Schacht, den sie nicht bemerkt hatte.
Dabei bricht sie sich den Arm.

Fallfrage 1

Hat H gegen E einen Anspruch auf Schadensersatz und Schmerzensgeld?

* Die Klausur wurde in leicht veranderter Form als Abschlussklausur zur Vorlesung ,,Recht der Gesetzlichen
Schuldverhaltnisse“ im Sommersemester 2022 an der Universitat Bayreuth gestellt. Die Bearbeitungszeit
betrug zwei Stunden. Die Bearbeitenden, liberwiegend aus dem dritten juristischen Fachsemester, erreich-
ten im Durchschnitt 4,43 Punkte; die Misserfolgsquote lag bei 50 %. Je 3 % der Bearbeitenden erreichten ein
»sehr gut“ und ,gut”; dagegen erzielte niemand ein ,vollbefriedigendes“ Ergebnis. Eine derart ausfiihrliche
Lésung wie hier war (natiirlich) nicht einmal fiir die Bestnoten notig.

** Der Autor Wilke ist am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung
(Prof. Dr. Stefan Leible) der Universitdt Bayreuth beschéftigt und hat die in der vorigen Fn. genannte Vorle-
sung gehalten. Der Autor Straub ist dort als Stud. Hilfskraft tatig.
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Abwandlung 1

H ist nicht in den Schacht gestiirzt, sondern konnte Lumpi ohne Verletzung einfangen. Zuvor aller-
dings hatte Lumpi eine Decke von Es Gartentisch gezerrt, auf dem noch Geschirr vom Abendessen im
Wert von 250 € gestanden hatte. Dieses war auf die Fliesen gestiirzt und zerbrochen. Am néachsten
Morgen entschuldigt H sich bei E und libergibt ihm 250 € in bar ,flir sein Geschirr“. Das Geschirr hatte
E erst zwei Tage zuvor auf einem Flohmarkt von dessen Eigentiimerin Gertrud (G) erworben. Einige
Tage nach dem Vorfall mit Lumpi stellt sich heraus, dass G dabei schon geschéftsunféhig gewesen
war.

Fallfrage Abwandlung 1

Hat G gegen H oder E Anspruch auf Zahlung von 250 €?

Abwandlung 2

Das Geschirr war G von einem Unbekannten bei einem groReren Wohnungseinbruch gestohlen wor-
den. Der Einbrecher hatte sich des Geschirrs am Strallenrand im Wohngebiet des Dieter (D) entledigt,
der dieses gefunden und angenommen hatte, der Eigentlimer oder die Eigentiimerin habe das
Eigentum daran wohl aufgegeben. Er hat das Geschirr gereinigt und unter Einsatz von 25 € restau-
riert, es war dann 280 € wert. Spater hat D es E fiir 300 € auf dem Flohmarkt verkauft.

Fallfrage Abwandlung 2
Hat G einen Anspruch gegen D auf Zahlung? Wenn ja, in welcher Hohe? Was muss sie (bzw. ihr
gesetzlicher Vertreter) dafiir ggf. noch tun?

Bearbeitungsvermerke

Die drei Fragen sind in einem umfassenden Rechtsgutachten zu beantworten.

Auf § 935 BGB wird hingewiesen.

Planen Sie ungefahr die gleiche Bearbeitungszeit fiir alle Fragen ein, denn auch fiir die Bewertung
sind die drei Abschnitte in etwa gleichwertig.

Losungsvorschlag

Frage 1: Anspruch der H gegen E auf Schadensersatz/Schmerzensgeld........c.cccccevveveeenens 241
I.  Anspruch aus § 823 AbS. 1 BGB ........ccettiiiiiiiiiiiniiiiiiiiiiiieeieee i secnneeeeeeee s snnneseeens 241
1. Rechts-/ReChtSGULSVEIIETZUNE ....c.coeviiriiiiiieieteteeceeee ettt 241
2. VerletzungShandlUng ......cccoouevuerinieirieeteeee ettt 241
a) Verletzungshandlung durch Unterlassen ..........cococeevieievienenenienennienieienieniesienes 241
aa) Umfang der Verkehrspflicht.........cccvevirineniininiiineneeneeeeeeeeeene 242

bb) Insbesondere: Verkehrspflicht bei unbefugter Nutzung eines Grund-
STUCKS ottt ettt ettt et st 242
b) Zwischenergebnis: Keine Verkehrspflichtverletzung........cccoeeeverevevencnencnennne 243
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Frage 1: Anspruch der H gegen E auf Schadensersatz/Schmerzensgeld*

I.  Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB

1. Rechts-/Rechtsgutsverletzung

Der Arm der H ist gebrochen, ihre korperliche Integritat verletzt. Mithin liegt eine Verletzung des Kor-
pers als absolutes Rechtsgut i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB vor.

2. \Verletzungshandlung

Zudem miisste eine zurechenbare Verletzungshandlung seitens des E vorliegen. Die Verletzungs-
handlungi.R.d. § 823 Abs. 1 BGB kann in einem positiven Tun oder Unterlassen liegen.? Ein positives
Tun des E ist jedenfalls nicht ersichtlich.

a) Verletzungshandlung durch Unterlassen

Fraglich ist, ob ein tatbestandsmaRiges Unterlassen des E vorliegt: Nicht jedes Unterlassen geniigt
fir eine Verletzungshandlung i.S.d. & 823 ff. BGB; vielmehr muss den Schadiger eine Pflicht zur
Gefahrenabwehr treffen und die Gefahrenabwehr fiir denselben méglich sein.?

E misste also zur Abwehr der Gefahr verpflichtet gewesen sein. Eine gesetzliche oder gar vertrag-
liche Pflicht zum Handeln ist nicht ersichtlich. E konnte aber eine Verkehrspflicht treffen. Derjenige,
der eine Gefahrenquelle - gleich welcher Art - schafft, ist grundsatzlich verpflichtet, die notwendigen

! Dieser Teil der Klausur wurde wesentlich von einer Entscheidung des OLG Diisseldorf (NJW-RR 2001, 1173)
inspiriert.

2 Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, 11. Aufl. 2022, § 16 Rn. 108.
3 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 11. Aufl. 2022, § 16 Rn. 112.
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und zumutbaren Vorkehrungen zu treffen, um eine Schadigung anderer moglichst zu verhindern.*
E unterhalt als Eigentlimer des Grundstiicks den Schacht und hat die Bestimmungsgewalt tiber die
Gefahrenquelle.

aa) Umfang der Verkehrspflicht

Fraglich ist insofern, ob die durch E vorgenommenen MalRnahmen zur Sicherung des Kellerschachts
zum Vorgarten hin durch die Pflanzung der Hecke ausreichend waren oder ob ihn besondere, dar-
liber hinaus gehende Pflichten zur Sicherung der Gefahrenquelle trafen.® Dabei ist zu beachten, dass
keine allgemeine Pflicht zur Abwehr abstrakter Gefahr existiert, schon weil es keine Verkehrssiche-
rungsmafinahmen, die zur Abwehr jedweder Gefahr geeignet sind, gibt.® Vielmehr darf vom Verkehrs-
pflichtigen nur das Treffen derjenigen MaRnahmen verlangt werden, die ein umsichtiger und ver-
standiger, in verniinftigen Grenzen vorsichtiger Mensch fiir notwendig und ausreichend hélt, um
andere vor Schaden zu bewahren.” MaRgebliche Kriterien zur Bestimmung des Umfangs einer Ver-
kehrspflicht sind die Wahrscheinlichkeit des Gefahreneintritts, die Qualitat der gefahrdeten Rechts-
glter, die zu erwartende Schadenshéhe sowie die Erkennbarkeit fiir die gefahrdete Person und der
wirtschaftliche Vermeidungsaufwand fiir den (potenziell) Verkehrspflichtigen.®

Die Wahrscheinlichkeit des Gefahreintritts ist eher gering einzustufen: Das Grundstiick befindet
sich in sehr ruhiger Lage auf dem Land, auch wird das Grundstiick von der Straf3e durch eine Hecke
getrennt. Eine Nutzung durch Dritte steht nicht zu erwarten. Fiir die Annahme einer Verkehrspflicht
spricht indes die hohe Qualitat der gefahrdeten Rechtsgiiter: der korperlichen Unversehrtheit und
im schlimmsten Fall sogar des Lebens. Auch die zu erwartende Schadenshdhe ist als erheblich ein-
zuschatzen, da ein Sturz auf Beton droht. Der Vermeidungsaufwand ist zudem eher gering, weil sich
eine deutliche Verbesserung der Gefdhrdungslage insbesondere schon etwa durch eine (bessere)
Beleuchtung oder das Anbringen einer glinstigen Absicherung wie einer Schnur erreichen lasst. Der
Aspekt der Erkennbarkeit ist vorliegend januskopfiger Natur: Zwar ist der Schacht bei Tageslicht gut
erkennbar, in der Dunkelheit wegen der mangelnden Beleuchtung jedoch nicht. Insgesamt spricht
nach bisherigerer Analyse einiges fiir die Annahme einer Verkehrspflicht.

bb) Insbesondere: Verkehrspflicht bei unbefugter Nutzung eines Grundstiicks

Zu beachten bleibt jedoch, dass den Eigentlimer eines Grundstiicks gemeinhin keine Pflicht zur
Sicherung vor Unbefugten (insbesondere - wie hier - Erwachsenen’®) trifft; eine etwaige Ausweitung
des Schutzbereichs auf Unbefugte kommt vielmehr nur dann in Betracht, wenn innerhalb des Grund-
stlicks erhebliche Gefahren zu erwarten sind oder gerade eine bestimmungswidrige Nutzung nahe
liegt."” H handelt unbefugt; insbesondere das Verfolgungsrecht des § 867 BGB rechtfertigt nicht das

4 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 59 Rn. 6.; st. Rspr., etwa BGH NJW 2021, 1090 (1091
Rn. 8) m.w.N.

5 An dieser Stelle war es also von besonderer Bedeutung, die Informationen des Sachverhalts umfassend aus-
zuwerten.

6 BGH NJW 2021, 1090 (1091 Rn. 9): ,utopisch.

" Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11 Aufl. 2022, § 16 Rn. 118; st. Rspr., etwa BGH NJW 2021, 1090 (1091
Rn. 8) m.w.N.

8Einen Uberblick tiber die in die Abwagung einzustellenden Umstande des Einzelfalls bietet Wiinsche, Jura 2021,
111 (113f.)

° Gegentiber Kindern gelten dagegen erheblich strengere Sicherheitserwartungen, vgl. Férster, in: BeckOK BGB,
Stand: 1.2.2023, § 823 Rn. 337 ff.

1 OLG Dusseldorf NJW-RR 2001, 1173.
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Betreten eines fremden Grundstiicks.!! Des Weiteren handelt es sich um ein Grundstiick, das sich im
landlichen Gebiet in sehr ruhiger Lage befindet. Auch aufgrund des niedrigen Personenaufkommens
ist erst recht in den Abendstunden ein unbefugtes Betreten Dritter fiir E nicht vorauszusehen. Um-
gekehrt besteht auch kein schutzwiirdiges Vertrauen der H dahingehend, sich auf sicheres Areal zu
begeben, weil sie vielmehr vor dem Hintergrund des unbekannten Terrains sowie der schlechten
Lichtverhaltnisse eigene Sicherheitsvorkehrungen hétte ergreifen kdnnen, etwa durch ein beson-
ders vorsichtiges Vorschreiten.*?

b) Zwischenergebnis: Keine Verkehrspflichtverletzung

E hat keine Verkehrspflicht verletzt. Es liegt kein fiir § 823 Abs. 1 BGB tatbestandsmaRiges Verhalten
vor.

3. Zwischenergebnis??

H hat gegen E keinen Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB.

Il. Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB (i.V.m. StGB)

Ein Anspruch der H gegen E aus § 823 Abs. 2 BGB besteht mangels Vorliegens der Verletzung eines
Schutzgesetzes, insbesondere einer solchen des StGB, nicht.

lll. Anspruch aus § 826 BGB

Mangels vorsatzlicher Schadigung besteht auch kein Anspruch der H gegen E aus § 826 BGB.

IV. Ergebnis zu Frage 1

H hat gegen E keinen Anspruch auf Schadensersatz. Damit besteht auch kein Anspruch der H gegen
E auf Schmerzensgeld gem. § 253 Abs. 2 BGB, der einen erfiillten haftungsbegriindenden Tatbestand
voraussetzt.

1 Gutzeit, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2018, § 867 Rn. 1. Auch eine Rechtfertigung qua § 904
scheidet im hiesigen Fall aus, da keine Gefahr fiir den verirrten Lumpi erkennbar ist.

12 S0 auch OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 1173. Zum Vertrauensprinzip bei Verkehrspflichten siehe Raab, JuS
2001, 1041 (1045).

13 Sollte man - entgegen der hier vertretenen Ansicht - eine Verkehrspflichtverletzung annehmen, so wére die
Rechtswidrigkeit als indiziert anzusehen und auch ein Verschulden in Form von Fahrldssigkeit anzunehmen,
§ 276 Abs. 2 BGB. Sodann waren gem. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB die Heilungskosten zu ersetzen sowie gem. § 253
Abs. 2 BGB ein angemessenes Schmerzensgeld zu zahlen; sicherlich ware aber gem. § 254 Abs. 1 BGB ein
erheblicher Mitverschuldensanteil abzuziehen. Das OLG Disseldorf ging sogar so weit, eine die Haftung des
Schadigers wegen des betrachtlichen Eigenverschuldens des Geschadigten vollstandig zurlicktreten zu
lassen, OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 1173.
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Frage 2: Anspruch der G gegen H und/oder E auf Zahlung von 250 €
I.  Anspruch der G gegen H* auf Zahlung von 250 €
1. Anspruch entstanden

a) Anspruchaus § 833S.1BGB

G konnte gegen H einen Anspruch auf Zahlung von 250 € gem. § 833 S. 1 BGB haben.

aa) Verletzung eines genannten Rechts/Rechtsguts

Zunachst misste ein in § 833 S. 1 BGB genanntes Recht oder Rechtsgut verletzt worden sein. In
Betracht kommt eine Verletzung des Eigentums der G (§ 833 S. 1 Var. 3 BGB) an dem Geschirr. G war
urspriinglich Eigentlimerin des Geschirrs. Sie hat ihr Eigentum auch nicht gem. § 929 S. 1 BGB an E
durch die VerduRerung am Flohmarkt verloren; denn die auf den Abschluss einer dinglichen Einigung
gerichtete Willenserklarung der G ist wegen ihrer Geschaftsunfahigkeit gem. § 105 Abs. 1 BGB i.V.m.
§ 104 Nr. 2 BGB nichtig. Das Geschirr der G wurde zerstort. Insofern liegt eine Verletzung des Eigen-
tums der G an dem Geschirr, mithin eines von § 833 S. 1 BGB erfassten Rechts, vor.

bb) Verursachung durch ,Luxustier”

Bei Lumpi miisste es sich - wie aus § 833 S. 2 BGB zu schliefSen ist - um ein Luxustier handeln. Ein
Luxustier ist ein Tier, das kein Haustier ist, oder ein solches, das zwar ein Haustier ist, aber nicht dem
Beruf, der Erwerbstéatigkeit oder dem Unterhalt des Tierhalters zu dienen bestimmt ist (dann Nutz-
tier). Lumpi ist zwar ein Haustier; er ist aber auch nicht zugleich Nutztieri.S.d. § 833 S. 2 BGB. Damit
handelt es sich bei Lumpi um ein Luxustieri.S.d. § 833 S. 1 BGB.

cc) Verwirklichung einer spezifischen Tiergefahr

Zudem misste sich die Zerstorung des Geschirrs aus der Verwirklichung einer spezifischen Tier-
gefahr des Lumpi ergeben. Dies ist zu bejahen, wenn sich die Rechtsverletzung gerade aus der Unbe-
rechenbarkeit tierischen Verhaltens ergibt.”> Lumpi, der ansonsten gut gehorcht, hat sich plotzlich
losgerissen. Dies stellt ein solches unberechenbares Verhalten dar, das zur Eigentumsverletzung der
G gefiihrt hat. Damit ergibt sich die Zerstérung des Geschirrs aus der Verwirklichung einer spezifi-
schen Tiergefahr des Lumpi.

dd) Haftung des Halters

H als Anspruchsgegnerin misste Tierhalterin sein. Tierhalter ist, wer willentlich und im eigenen
Interesse die tatsachliche Herrschaft iiber das Tier ausiibt (nicht notwendigerweise der Eigentiimer).*®
Das ist (offensichtlich) H.

* Aufbauhinweis: Man konnte versucht sein, chronologisch bei der Verfligung von G an E anzusetzen, und somit
zundchst Anspriiche in diesem Verhaltnis zu priifen. Mit den Anspriichen von G gegeniiber H zu beginnen,
erleichtert aber den Durchblick und erspart Inzidentpriifungen. Die Fallfrage, in der H vor E genannt wird,
war daher durchaus als Hilfestellung fiir den Aufbau gedacht. Dies hat allerdings kaum jemand umgesetzt.

5 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 68 Rn. 4.

6  ooschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 68 Rn. 6.
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ee) Rechtsfolge; Haftungsausfiillung

Auf ein Verschulden kommt es bei & 833 S. 1 BGB gerade nicht an (echte Gefdhrdungshaftung).'’
Damit spielt es keine Rolle, dass Lumpi sonst gut gehorcht; ebenso wenig, dass es nicht H selbst (son-
dern ihre Tante) war, die die Tiir ge6ffnet hatte, wodurch Lumpi entfliehen konnte. Folglich hat H der
G gem. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB (unter der Pramisse, dass sich das Geschirr zu diesem Preis am Markt
wiederbeschaffen lasst) bzw. gem. § 251 Abs. 1 BGB die 250 € zu ersetzen.

b) Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch der G gegen H auf Zahlung von 250 € aus § 823 Abs. 1 BGB scheitert jedenfalls mangels
Verschuldens der H; Fahrlassigkeit der H ist nicht zu erkennen.*

c) Zwischenergebnis

Damit ist jedenfalls ein Anspruch der G gegen H aus § 833 S. 1 BGB entstanden.

2. Erloschen des Anspruches der G gegen H wegen Leistung durch H an E?

Dieser Anspruch konnte jedoch durch Zahlung der 250 € von H an E erloschen sein. Grundsatzlich
muss der Schuldner fiir die Erléschenswirkung des § 362 Abs. 1 BGB an den richtigen Glaubiger leis-
ten, hier also H an G. Allerdings kdnnte vorliegend ausnahmsweise durch Leistung an einen nicht-
berechtigten Dritten Erfiillung eingetreten sein. Dies kdnnte sich aus § 851 BGB ergeben.

a) Zur Leistung von Schadensersatz aus Beschadigung einer beweglichen Sache verpflichtet

Wie soeben dargestellt ist H wegen Beschadigung (Zerstdrung) des Geschirrs, einer beweglichen
Sache, zur Leistung von Schadensersatz gem. § 833 S. 1 BGB an G verpflichtet.

b) Ersatzleistung an einen nichtberechtigten Dritten, in dessen Besitz sich die Sache zum
Zeitpunkt der Beschadigung befunden hat

Zum Zeitpunkt der Beschadigung war E auch unmittelbarer Besitzer des Geschirrs i.S.d. § 854 Abs. 1
BGB. H hat 250 € in bar an E geleistet.

c) Kein Ausschluss gem. § 851 Hs. 2 BGB

Positive Kenntnis des H beziiglich der Eigentliimerstellung der G besteht nicht. Fiir diesbeziigliche
grob fahrldssige Unkenntnis des H sind keine Anhaltspunkte ersichtlich.

d) Zwischenergebnis

Damit erlosch der Anspruch der G gegen H durch die Leistung von H an E gem. § 851 BGB.

Y Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 18 Rn. 27.

18 Eine andere Ansicht scheint hier vertretbar, etwa, wenn man entscheidend darauf abstellt, dass Lumpi schon
den ganzen Tag auffdllig ist. Dann ware es durchaus plausibel anzunehmen, dass eine besonders intensive
Beaufsichtigung durch H vonnoten ist, bei dessen Verletzung man H einen Fahrlassigkeitsvorwurf machen
konnte. Die genauen Umstdande von Lumpis Weglaufen sind freilich im Sachverhalt nicht angegeben.
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3. Ergebnis
G hat keinen Anspruch gegen H aus § 833 S. 1 BGB auf Zahlung von 250 € (mehr).

Il.  Anspruchvon G gegen E auf Zahlung von 250 €

G konnte indes gegen E einen Anspruch auf Zahlung von 250 € haben.

1. Anspruch aus condictio indebiti

G konnte gegen E infolge der gescheiterten Transaktion auf dem Flohmarkt einen Anspruch auf Zah-
lung von 250 € aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB haben.

a) Etwaserlangt

E hat Besitz - nicht aber Eigentum, siehe oben - an dem Geschirr, mithin einen vermégenswerten
Vorteil, erlangt.

b) Durch Leistung

Dies geschah durch Leistung der G, da sie in Erfiillung ihrer - vermeintlichen - Verbindlichkeit aus
dem Kaufvertrag mit E (solvendi causa) diesem das Geschirr libergab.

c) Ohne Rechtsgrund

Dies miisste ohne Rechtsgrund erfolgt sein. Zwar ware ein Kaufvertrag zwischen G und E ein taugli-
ches Kausalgeschéft. Die entsprechende Willenserklarung der G war aber ebenfalls von Anfang an
wegen ihrer Geschéftsunfahigkeit nichtig, § 105 Abs. 1 BGB i.V.m. § 104 Nr. 2 BGB. Ein Kauvertrag
bestand nicht. Damit erfolgte die Leistung der G ohne Rechtsgrund.

d) Rechtsfolge

E miisste gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB die tatsachliche Sachherrschaft am Geschirr an G riickiiber-
tragen. Das Geschirr ist aber zerstort worden, womit eine Riickgabe in natura nicht moglich ist. Aller-
dings konnte das von H an E gezahlte Geld ein herauszugebendes Surrogat i.S.d. § 818 Abs. 1 Alt. 2
BGB darstellen.” Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass der Anspruch auf Schadensersatz ja G
zustand, wahrend E bereits keinen Anspruch auf die Zahlung als Ersatzi.S.d. § 818 Abs. 1 BGB fiir die
Zerstorung erlangte. Es wiirde dann nicht Uiberzeugen, die Zahlung - auf einen tatsdchlich nicht be-
stehenden Ersatzanspruch - als Surrogat anzusehen. Dafiir spricht auch eine Vergleichsiiberlegung
zu sonstigen Surrogaten im Rahmen der Vorschrift: Wenn bei Surrogaten aufgrund erlangten Rechts
tatsachliche Rechtsinhaberschaft (d.h. Aktivlegitimation) des Erwerbers erforderlich ist,?° scheint es

9 Fiir Bestnoten geniigte es bereits, an dieser Stelle Problembewusstsein zu zeigen und die Eigenschaft des
Geldes als Surrogat nicht nur apodiktisch anzunehmen. Selbst wer diesen Aspekt Uibersehen hat, konnte im-
mer noch weit liberdurchschnittliche Noten erreichen.

20So wohl Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 12 Rn. 9, der mit Verweis auf das Abstraktions-
prinzip fiir die Surrogationshaftung ein wirksames Verfligungsgeschaft voraussetzt; auch Larenz/Canaris,
Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, 13. Aufl. 1994,§ 7211 a (S. 264), die die Einziehung des Erléses einer rechts-
grundlos - aber wirksam erworbenen - Forderung als ,Musterbeispiel® fiir § 818 Abs. 1 Alt. 2 BGB nennen.
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nur konsequent, dasselbe auch fiir Leistungen zu fordern, die infolge der Erflllung eines Ersatzan-
spruches getatigt werden. Schlief3lich entstehen auch keine unbilligen Ergebnisse, wenn man derar-
tige irrtimliche Zahlungen nicht als Surrogat ansieht; denn fiir solche Konstellationen ist die Nicht-
leistungskondiktion des § 816 Abs. 2 BGB einschlagig.”

Da die Ubertragung des Besitzes unméglich ist und E kein Surrogat herauszugeben hat, wiirde er
grundsatzlich Wertersatz schulden, § 818 Abs. 2 Alt. 1 BGB. Fraglich ist, ob dieser Anspruch gem. § 818
Abs. 3 BGB ausgeschlossen ist. Dies ware der Fall, wenn E durch die Zerstorung des Geschirrs nicht
mehr bereichert ist. Entreicherung ist der ersatzlose Wegfall des Erlangten.? Dies ist mit der Zersto-
rung des Geschirrs eingetreten. Insbesondere ist die Zahlung der H aus den obigen Erwagungen auch
hier nicht zu berlicksichtigen.

Eine verschérfte Haftung des E gem. §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB mit der Folge, dass E sich nicht
mehr auf den Entreicherungseinwand des § 818 Abs. 3 BGB stiitzen kdnnte, besteht auRerdem nicht.
E war weder verklagt noch hatte er Kenntnis vom fehlenden Rechtsgrund. Damit ist der Anspruch der
G gegen E auf Zahlung von 250 € in voller Hohe gem. § 818 Abs. 3 BGB erloschen.

e) Ergebnis
G hat keinen Anspruch gegen E auf Zahlung von 250 € gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB.

2. Anspruch aus § 816 Abs. 2 BGB

G konnte infolge der Zahlung der H einen Anspruch gegen E auf Zahlung von 250 € aus § 816 Abs. 2
BGB haben.

a) Leistungsbewirkung an Nichtberechtigten

H hat an E geleistet, obwohl E fiir einen etwaigen Anspruch aus § 833 S. 1 BGB mangels Eigentums-
verletzung nicht aktivlegitimiert war; dies war ja G, deren Eigentum verletzt wurde, siehe oben.

b) Wirksamkeit gegeniiber dem Berechtigten

Diese Leistung von H an E ist gegeniiber G gem. § 851 BGB wirksam, siehe oben.

c¢) Rechtsfolge

Damit hat E als Nichtberechtigter das Geleistete, die 250 €, herauszugeben.

d) Ergebnis

G hat gegen E einen Anspruch auf Zahlung von 250 € aus § 816 Abs. 2 BGB.

2 Dazu sogleich unter 2.
22| ooschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 56 Rn. 8.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 247


http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille
Wilke/Straub: Ein gebrochener Arm und viele Scherben

Frage 3: Anspruch der G gegen D

I. Anspruchaus §§677,681S.1,667 BGB

Zwar hat D ein Geschéft der G, mithin ein objektiv fremdes Geschift, gefiihrt, denn die VerduRerung
einer Sache ist Angelegenheit des Eigentlimers.”? D wusste aber nichts von der Fremdheit des
Geschafts, er handelte mit Eigengeschaftsfiihrungswillen. § 687 Abs. 1 BGB bestimmt, dass in Kons-
tellationen des (irrtlimlichen; § 687 Abs. 2 S. 1 BGB e contrario) Eigengeschaftsfiihrungswillens die
§§ 677 ff. BGB keine Anwendung finden. G hat keinen Anspruch auf Zahlung von 300 € gegen D aus
§5 677,681 S. 1,667 BGB.

Il. Anspruchaus § 823 Abs. 1 BGB

Ein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB wegen der Verduferung des Geschirrs durch D
scheitert bereits an einer Verletzung des Eigentums der G. Zwar war G zu diesem Zeitpunkt noch
Eigentiimerin, weil sie ihr Eigentum nicht gem. § 959 BGB** aufgegeben hat: Die Ablagerung des
Geschirrs erfolgte durch den Einbrecher. Damit konnte D auch nicht originar Eigentum im Wege der
Aneignung gem. § 958 Abs. 1 BGB erwerben. G konnte ihr Eigentum sodann durch die Verfiigung des
D aber nicht einmal nach den Grundsatzen des gutglaubigen Erwerbs verlieren, weil das Geschirr
gestohlen worden war, § 935 Abs. 1 S. 1 BGB.

lll. Anspruch aus § 816 Abs.1S.1BGB

G konnte gegen D einen Anspruch auf Zahlung der 300 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

1. Verfiigung

Zunachst musste eine Verfligung seitens des D vorliegen. Eine Verfiigung ist jede unmittelbare Auf-
hebung, Ubertragung, Belastung oder inhaltliche Anderung eines Rechts.?” D wollte E das Eigentum
an dem Geschirr ibertragen. Damit liegt eine Verfligung durch D vor.

2. Eines Nichtberechtigten

D war weder Eigentiimer (siehe oben) noch verfiigungsbefugt i.S.d. § 185 Abs. 1 BGB, mithin Nicht-
berechtigteri.S.d. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB.

3. Entgeltlichkeit

Zudem musste die Verfligung des D entgeltlich gewesen sein. Dies folgt e contrario aus § 816 Abs. 1
S. 2 BGB, der einen Sondertatbestand fiir unentgeltliche Verfligungen darstellt.”® Erforderlich ist damit,
dass der Erwerber (irgend-)eine Gegenleistung erbringt.”” Die VerduRerung des Geschirrs erfolgte
gegen eine Zahlung von 300 €. Die Verfligung war entgeltlich.

B Thole, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2022, § 677 Rn. 101.

% Eine Priifung der Dereliktion/der Aneignung wurde von den Teilnehmenden nicht erwartet.
% Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 11 Rn. 26.

2 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 11 Rn. 33.

2T | ooschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 55 Rn. 19.
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4. Wirksamkeit gegeniiber dem Berechtigten

SchlieRlich miisste die Verfliigung auch gegeniiber dem Berechtigten, hier G, wirksam sein. Dies ist
an sich zu verneinen, weil insbesondere die Vorschriften des gutgldubigen Erwerbs wegen der
Erwerbssperre des § 935 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB nicht eingreifen (siehe oben). Allerdings ist anerkannt,
dass der Anspruchsberechtigte sich durch Genehmigung der Verfligung gem. § 185 Abs. 2 Var. 1 BGB
i.V.m. § 184 Abs. 1 BGB (nachtraglich) eine Direktkondiktion aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB gegen den
Nichtberechtigten schaffen kann.?® Wegen der ex-tunc-Wirkung der Genehmigung (§ 184 Abs. 1 BGB)
konnte man zwar annehmen, dass der nichtberechtigte Verfiigende zum Berechtigten wiirde und
dann § 816 Abs. 1 BGB insgesamt nicht anwendbar ware; doch wirkt die Genehmigung in diesem
Kontext nur auf das Verfligungsgeschéft und gerade nicht auf die Verfligungsberechtigung ein.” Da
die Genehmigung als empfangsbediirftige Willenserklarung® nach allgemeinen Grundséatzen (auch)
Geschaftsfahigkeit voraussetzt, hat die Genehmigung fiir besagte Verfligung jedoch durch den
gesetzlichen Vertreter der G zu erfolgen, § 1814 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 1821 Abs. 1, 1823 BGB (= § 1896
Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. §§ 1901 Abs. 1, 1902 BGB i.d.F. bis 31.12.2022). Wenn diese Genehmigung
erfolgt, ist die Verfligung gegeniiber G wirksam.

5. Rechtsfolge

Unter diesen Voraussetzungen steht G dem Grunde nach ein Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB
gegen D zu. Fraglich ist die Hohe des Anspruchs.

a) Hohe des Bereicherungsanspruchs: Das durch die Verfiigung Erlangte

§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB normiert nur, dass der Nichtberechtigte dem Berechtigten zur Herausgabe des
~durch die Verfligung“ Erlangten verpflichtet ist. Damit konnte der objektive Wert des Gegenstands®!
(§ 818 Abs. 2 BGB, vorliegend 280 €) oder der konkrete Verdufierungserlos® (vorliegend 300 €)
gemeint sein.

Der Wortlaut der Vorschrift scheint zunachst fiir den Erlds zu streiten, denn im Gegenseitigkeits-
verhaltnis erlangt der Verkaufer den Kaufpreis.** Dieses Argument ist bei genauerer Betrachtung aber
nicht zwingend: Das Trennungsprinzip gebietet eine getrennte Betrachtung von Verpflichtungs- und
Verfligungsgeschaft. Durch das Verfligungsgeschaft wird der Verkaufer allein von der Pflicht zur
Ubereignung der Kaufsache frei. ** Denn die Verfligung bedeutet deren Erfiillung, § 362 Abs. 1 BGB.
Den Erlos hingegen erlangt man durch ein separates Verfligungsgeschaft. Da die Befreiung nicht in
natura herausgegeben werden kann, erscheint es dann nur konsequent, tiber § 818 Abs. 2 BGB ledig-
lich den objektiven Wert als ersatzfahig anzusehen.® Bei noch naherer Betrachtung lasst sich die

2 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 11 Rn. 30.
2 Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1983, § 812 (S. 301).
30 Bayreuther, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 184 Rn. 2.

31 Sog. Theorie der Werthaftung; in der Literatur vertreten etwa von Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020,
§ 816 Rn. 44 ff.; Medicus/Petersen, Blirgerliches Recht, 28. Aufl. 2022, Rn. 723.

32 Sog. Theorie der Gewinnhaftung; vertreten unter anderem von der Rspr., vgl. BGH NZM 2005, 835 (837); auch
Uberwiegende Zustimmung im Schrifttum: Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2023, § 816 Rn. 17; Loo-
schelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 55 Rn. 26; vgl. dariiber hinaus die vielen Nachweise
bei Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 816 Rn. 40.

33 So Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2023, § 816 Rn. 17.
34 L ooschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 55 Rn. 25.
35 |bid.
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These vom alleinigen Erlangen der Befreiung jedoch ebenfalls anzweifeln. Denn da dem Kaufer mit
Erflllung des Lieferanspruchs die Einrede des § 320 Abs. 1 BGB genommen wird, wird kraft Verfligung
liber die Sache in gewissem Sinne auch der Gegenanspruch erlangt.*

Die Annahme einer Herausgabepflicht bezliglich des Erloses erscheint auflerdem systemkon-
form. Sonst namlich ware die eigentlich sekunddr anzuwendende Wertersatzregel des § 818 Abs. 2
BGB immer die priméare Rechtsfolge.*’

Fiir die Ersatzfahigkeit des VerduRerungserloses spricht auRerdem eine Vergleichsiiberlegung zu
§ 816 Abs. 1 S. 2 BGB: Die dort (ausnahmsweise) angeordnete Haftung des Leistungsempfangers
ergibt sich gerade aus dem Umstand, dass es keine Gegenleistung gibt, die man vom (eigentlich vor-
rangig in Anspruch zu nehmenden) Verfligenden herausverlangen kdnnte.** § 816 Abs. 1 S. 1 BGB soll
damit Zugriff auf jene Gegenleistung gewahren, eben weil sie vorhanden ist.*

Zuletzt spricht das Telos des § 816 Abs. 1 S. 1 BGB fiir ein solches Ergebnis: Die Vorschrift dient als
Ersatz fiir die Vindikation gem. § 985 BGB (Rechtsfortwirkungsanspruch), bei dessen Vorliegen auch
UbermaRfriichte im vollen Umfang gem. § 993 Abs. 1 Hs. 1 BGB herauszugeben wéaren.*® Dass damit
freilich - im Falle der VerauRerung liber Wert wie hier - das Verhandlungsgeschick des Verfligenden
dem Berechtigten zugutekommt, ist letztlich hinzunehmen;* dafiir lasst sich auch anfiihren, dass
(wie im Rahmen der GoA schon festgestellt*?) die VerdauRerung einer Sache ebenfalls Sache des
Eigentlimers ist.”*

Insgesamt liberzeugt es daher, den Erlos als herauszugebendes Erlangtes anzusehen. Damit hat
G an sich gegen D einen Anspruch auf den VerdufRerungserlds i.H.v. 300 €.

b) Wegfall der Bereicherung wegen Verwendungsersatzes

Allerdings konnte dieser Anspruch gem. § 818 Abs. 3 BGB reduziert sein. Infrage kommt ein Wegfall
der Bereicherung des D wegen der Aufwendungen i.H.v. 25 €, die er fiir Reinigung und Restauration
getatigt hat. Solche Verwendungen sind i.R.d. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB abzugsfahig, wenn der Bereiche-
rungsschuldner sie dem Bereicherungsglaubiger entgegenhalten hatte kdnnen, hatte letzterer den
Bereicherungsgegenstand stattdessen gem. § 985 BGB herausverlangt.” D kdnnte gegen G einen Ver-
wendungsersatzanspruch gem. § 994 Abs. 1 S. 1 BGB haben.* Zum Zeitpunkt der Verwendung war G
Eigentlimerin des Geschirrs (siehe oben) und D dessen unmittelbarer Besitzeri.S.d. § 854 Abs. 1 BGB.
Ein Besitzrecht zugunsten des D lag ebenfalls nicht vor. Mithin bestand eine Vindikationslage. Hatte
G von D das Geschirr vindiziert, so hatte D ihr eben jenen Anspruch entgegenhalten kénnen. Die Auf-
wendungen tatigte D gutglaubig, denn er ging irrig davon aus, dass der Eigentlimer oder die Eigen-
tlimerin das Eigentum an dem Geschirr aufgegeben hatte, er (D) mithin Eigentlimer geworden war

36 | arenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, 13. Aufl. 1994, § 69 11 1 a (S. 181).

37Vgl. die Kritik bei Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1983, § 8 14 d (S. 322): ,,atomistisch-kon-
struktivistische Betrachtungsweise“; dagegen aber Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 816 Rn. 44.

38 Ausfiihrlich Thomale, JuS 2013, 42 (47), der letztlich auch eine Parallele zu § 822 BGB zieht.
39 |bid.

4 Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2023, § 816 Rn. 17.

4l Eine andere Ansicht ist nicht zuletzt mit diesem Argument natiirlich gut vertretbar.

42 Siehe oben 1.

43 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 55 Rn. 26.

4 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 55 Rn. 27; auch hieran ldsst sich die Rechtsfortwir-
kungsfunktion veranschaulichen.

45 Die Kenntnis dieses Anspruches (bzw. dessen Auswirkungen insbesondere im Kontext des § 818 Abs. 3 BGB)
wurde von den Teilnehmenden nicht erwartet.
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(§958 Abs. 1 BGB i.V.m. § 959 Abs. 1 BGB). Damit sind die Verwendungen des D taugliche Abzugs-
posten. Abziiglich dieser Kosten i.H.v. 25 € ergibt sich ein Anspruch i.H.v. 275 €.

¢) Zwischenergebnis

Damit besteht der Anspruch der G aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB i.H.v. 275 €.

IV. Ergebnis

Wenn G durch ihren gesetzlichen Vertreter die Verfligung genehmigt, hat sie gegen D einen Anspruch
auf Zahlung von 275 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB.
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Ubungsklausur im Kapitalgesellschaftsrecht:
Ermachtigung zum Bezugsrechtsausschluss bei genehmig-
tem Kapital*

Wiss. Mitarbeiterin Amani Mehdawi, Berlin, Wiss. Mitarbeiter Raoul Schlichting, Hamburg**

Der Fall setzt in einer Situation an, in der sich ein Aktiondr gegen eine Ermdchtigung des Vorstands zum
Bezugsrechtsausschluss im Zusammenhang mit genehmigtem Kapital wendet, bevor der Vorstand von
dieser Ermdchtigung Gebrauch gemacht hat.

Materiell-rechtlich geht es um die Konturierung des Aktiondrsrechts auf Bezug junger Aktien nach
einer Kapitalerhohung, welches ihm grundsdtzlich gem. § 186 Abs. 1 S. 1 AktG zusteht. Das Bezugsrecht
zielt auf den Schutz des Aktiondirs vor einer Verwdsserung seines Stimmgewichts und der vermdgens-
mdBigen Beteiligung an der Gesellschaft ab. Gem. § 186 Abs. 3 S. 1 AktG kann das Bezugsrecht durch
einen qualifizierten Beschluss der Hauptversammlung ganz oder zum Teil ausgeschlossen werden.
Nach § 203 Abs. 1 und Abs. 2 AktG ist der Ausschluss auch bei genehmigtem Kapital moglich. Ein Konflikt
entsteht im Zusammenhang mit einem Bezugsrechtausschluss bei genehmigtem Kapital daraus, dass
der betroffene Aktiondr die Gefahr der Verwdsserung seiner Beteiligung zundichst hinnehmen muss und
gegen die unter Bezugsrechtsausschluss vorgenommene KapitalmalBnahme erst vorgehen kann, wenn
der Vorstand von der durch die Hauptversammlung verliehenen Ermdchtigung Gebrauch macht. Erst
dann besteht ggf. die Verpflichtung des Vorstands, konkrete Griinde darzulegen, die den Bezugsrechts-
ausschluss rechtfertigen kénnten. Problematisch ist dabei insbesondere, dass der Altaktiondr von den
Einzelheiten u.U. erst nachtrdglich in der ndchsten Hauptversammlung erfdhrt.

Sachverhalt

Die X-AG ist eine im Handelsregister eingetragene Aktiengesellschaft, deren Aktien im Freiverkehr an
der Baden-Wiirttembergischen Wertpapierborse notiert sind. Das Grundkapital der X-AG betragt
6,5 Mio. € und ist in ebenso viele auf den Inhaber lautende Stiickaktien ohne Nennbetrag eingeteilt.
Mit am 10.5.2017 im Bundesanzeiger veroffentlichten Schreiben wurden die Aktionare der X-AG zur
ordentlichen Hauptversammlung am 28.6.2017 eingeladen. In der Einladung zur Hauptversammlung
findet sich im Rahmen der Tagesordnungspunkte auch der Hinweis, dass liber Kapitalmafinahmen
unter Ausschluss des Bezugsrechts abgestimmt werden soll.

Auf der Hauptversammlung stimmten 97 % des vertretenen (und 76,53 % des absoluten) Grund-
kapitals fiir eine Anderung der Satzung zur Ermachtigung des Vorstands, mit Zustimmung des Auf-
sichtsrats das Grundkapital der Gesellschaft bis zum 27.6.2022 einmalig oder mehrmalig um bis zu
insgesamt 3,2 Mio. € gegen Bar- und/oder Sacheinlagen durch Ausgabe neuer Aktien zu erhéhen. Der
Vorstand wurde weiter ermdchtigt, mit Zustimmung des Aufsichtsrats das gesetzliche Bezugsrecht
der Aktiondre in allgemein und abstrakt dargelegten Fallen auszuschlieRen. Auch der entsprechende

* In Anlehnung an: OLG Nirnberg, Urt. v. 11.8.2021 - 12 U 1149/18 (§§ 182, 186, 202, 203, 242, 243 AktG, § 139
BGB). Die Entscheidung ist im Volltext bei beck-online abrufbar (BeckRS 2021, 22150). Fiir Entscheidungs-
besprechungen und Anmerkungen siehe BGH NJW-Spezial 2021, 687 (Leuering); WuB 2022, 15 (Fuhrmann).

** Die Autorin Mehdawi ist Wiss. Mitarbeiterin bei einer Rechtsanwaltsgesellschaft im Bereich des Gesellschafts-
rechts. Der Autor Schlichting ist Wiss. Mitarbeiter an der Universitdat Hamburg am Lehrstuhl fiir Blrgerliches
Recht und Versicherungswissenschaft von Prof. Dr. Robert Koch, LL.M. (McGill).
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Vorstandsbericht umschreibt die Fallkonstellationen, in denen der Vorstand von der AusschlieRBungs-
ermachtigung Gebrauch machen darf, nur allgemein und in abstrakter Weise.

Grofbaktionar L hatte bereits im Vorfeld der Hauptversammlung gedulSert, dass er sich vorstellen
konnte, den librigen Aktiondren ein Kaufangebot zu machen, um so seine Beteiligung zu erhéhen.
Auch ein Squeeze-Out sei denkbar. In Bezug auf die Satzungsermachtigung erwagt er, dem Vorstand
eine Sachkapitalerh6hung unter Bezugsrechtsausschluss nahezulegen. Konkrete Plane hat L derzeit
aber nicht.

A ist seit 2012 Aktiondrin der X-AG und mit dem Beschluss liber das genehmigte Kapital und ins-
besondere mit der Ermachtigung zum Bezugsrechtsausschluss nicht einverstanden, da sie durch den
moglichen Bezugsrechtsausschluss den Verlust von Einfluss in der Gesellschaft befiirchtet. Dariiber
hinaus macht sie geltend, dass der Ermachtigungsbeschluss in Bezug auf den Ausschluss des Bezugs-
rechts sich liber die gesetzlich vorgesehene Begrenzung auf 10 % des Grundkapitals hinwegsetze,
indem eine Kapitalerhhung mit gleichzeitigem Bezugsrechtsausschluss bis zur gesetzlichen Hochst-
grenze von maximal 50 % des Grundkapitals ermoglicht werde. Auflerdem meint sie, dass die Kapital-
maRnahme und der mogliche Bezugsrechtsausschluss darauf abzielen, dem GrofRaktionar L, der
39 % der Anteile an der X-AG halt und auf der Hauptversammlung fiir das genehmigte Kapital und
die Ermachtigung zum Bezugsrechtsausschluss gestimmt hat, kompensationslos ungerechtfertigte
Sondervorteile zu gewahren, indem Kleinaktiondre wie sie aus der Gesellschaft gedrangt wiirden. Sie
mochte daher gegen die AusschlieRungsermachtigung, anderenfalls gegen den gesamten Haupt-
versammlungsbeschluss vorgehen.

Die X-AG hingegen ist der Auffassung, dass ein isoliertes Vorgehen gegen die AusschlieBungs-
ermachtigung gar nicht moglich sei, jedenfalls sei aber ein Vorgehen gegen den Hauptversamm-
lungsbeschluss derzeit bereits unzulassig, weil der Vorstand von seiner Ermachtigung zur Kapital-
erhdhung unter Ausschluss des Bezugsrechts noch keinen Gebrauch gemacht hat.

A Ubermittelt dem Landgericht am Sitz der X-AG am 27.7.2017 anwaltlich vertreten per Telefax
einen Schriftsatz, der am selben Tag dort eingeht, um die RechtmaRigkeit des Hauptversammlungs-
beschlusses liberpriifen zu lassen.

Fallfrage

Priifen Sie, inwieweit die von A erhobene Klage Erfolg haben wird.

Bearbeitungsvermerk

Es ist davon auszugehen, dass A ordnungsgemald Widerspruch gegen den Hauptversammlungs-
beschluss zu Protokoll erklart hat.

Losungsvorschlag

Erfolgsaussichten einer Anfechtungsklage der A gegen den am 28.6.2017 gefassten
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N A ¥ | - 11 -4 =T | PP 254
. Statthafte KIageart ........eeeeeeeeereiiieiiiiieieeeeiereeeeeeeeeeeeemeeeeemeeeeesesssssssesssesssssssssssssssssssses 254
| IR A VLS - 1 T [ F=d T SRRt 255
O O P —— 255

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 253



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille

Mehdawi/Schlichting: Ermachtigung zum Bezugsrechtsausschluss bei genehmigtem Kapital

IV. Partei- und Prozessfahigkeit ........ccoceeiiiiiiiiiiiniiiiiiiiiiieeiciieceeeec e 256
V. Rechtsschutzbedlirfiis......ccoocuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniiiiiiiee e sesaeeesenns 256
AR = =T o T N PPN 256
B. Begrindetheit......cccoovvvuieiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiccnnceetcc e 256
. Passivlegitimation .......ccccceeeiiiiiiiiiiiiiiiiii e 256
Il. Anfechtungsbefugnis, § 245 Nr. 1 AKEG .......ccovvviuiiriiiiuiiriiiiuieiiininiersinnieessnnieessssnnessas 257
lll. Anfechtungsfrist, § 246 ADS. 1 AKEG .......ccoveiriiniuieriiinieriiiiuieeessiueeessnunessssssnesssssssessas 257
IV. Isolierte Anfechtbarkeit der Ermachtigung zum Bezugsrechtsausschluss................. 257
V. Anfechtungsgriinde nach § 243 Abs. 1 AKEG .......cccccvuiiieniuriiriiniierissneesesssneesessneesennns 259
1. Rechtswidrigkeit der Erméachtigung zum Bezugsrechtsausschluss, §§ 202, 203

ADS. 2, 186 ADS. 4 AKEG.....ooviiieniiieiiiiectrectte ettt ettt 259

a) Formelle Anforderungen an den ermachtigenden Hauptversammlungs-
DESCRIUSS ...ttt 260
aa) Mehrheitserfordernisse bei der Beschlussfassung ........cccccceceveevecereneeenene. 260

bb) VerstoR gegen Informationspflichten gem. § 203 Abs. 1 S. 1, Abs. 2

S. 2 AKtG i.V.m. § 186 AbS. 4 S. 1 AKEG ...oveeeeeteeeeeeeeceecee e 260
cc) Anforderungen an den Vorstandsbericht gem. §§ 203 Abs. 2, 186 Abs. 4
S.2 AKEG ..ttt e et et et e et e e et e b e et e et e st e s ra e re e teeaeenteenaennaens 260
b) Materielle Anforderungen an den ermachtigenden Hauptversammlungs-
DESCRIUSS ..ttt st sttt ettt sa e 261
aa) Sachliche Rechtfertigung nach Kali+Salz.......ccccoeveveevineneneneneneeneieenes 261
bb) Sachliche Rechtfertigung nach Siemens/Nold und Mangusta/
COMMEIZDANK...c..eiieiiiteieieeer ettt st et ettt b sae s 262
C) ZWISCHENEIZEDNIS. c..uiiviieiiriiieieiertete ettt sttt ettt st 263
2. VerstoR gegen § 186 AbS. 3 S. 4 AKEG ....cceeuevverieireeieiieieieeereteeeeeee e 263
VI. Anfechtungsgrund gem. § 243 Abs. 2 AKEG ......cccceiiiiiiiieniniieieneneneneeeeeeeeeeeeeeeesssessssseses 263
R LR 1 =1 T3 U | PP 265
C. GESAMEEIZEDNIS....cuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiissisisissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsnsns 265

Erfolgsaussichten einer Anfechtungsklage der A gegen den am 28.6.2017 gefassten
Hauptversammlungsbeschluss der X-AG

Die Klage der A hat Erfolg, wenn sie zuldssig und soweit sie begriindet ist.

A. Zulassigkeit

I.  Statthafte Klageart

Als statthafte Klageart kommt die Anfechtungsklage gem. § 246 AktG in Betracht. Diese ist statthaft,
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wenn der Kldger Anfechtungsgriinde, namentlich die Verletzung von Gesetz, der Satzung oder der
gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht nach MaRgabe des § 243 AktG, in Bezug auf einen Hauptver-
sammlungsbeschluss geltend macht. A wendet sich gegen die Vorrats- und Ausschlussermachtigung
aus dem am 28.6.2017 gefassten Hauptversammlungsbeschluss und verweist unter anderem auf
einen Verstol} gegen § 186 Abs. 3 S. 4 AktG und § 243 Abs. 2 S. 1 AktG, die Anfechtungsgriinde i.S.d.
§ 243 AktG darstellen kdnnten. Somit ist die Anfechtungsklage statthaft.

Hinweis: Gegen einen Beschluss der Hauptversammlung kann ein Aktionar sowohl mit der An-
fechtungsklage nach § 246 AktG als auch mit der Nichtigkeitsklage gem. § 249 AktG vorgehen.
Welches die statthafte Klageart ist, richtet sich danach, ob der Beschluss an Mangeln leidet, die
nur zur Anfechtbarkeit fiihren, die Wirksamkeit aber zunachst nicht beriihren oder aber an sol-
chen, die aufgrund ihrer Schwere die Nichtigkeit des Beschlusses begriinden. Bei der Anfech-
tungsklage handelt es sich um eine Gestaltungsklage, bei der Nichtigkeit des angefochtenen Be-
schlusses erst durch die Rechtskraft des stattgebenden Urteils gem. § 241 Nr. 5 AktG (riickwir-
kend) eintritt, wahrend es sich bei der Nichtigkeitsklage um eine Feststellungsklage handelt, wel-
che die materiell-rechtlich bereits kraft Gesetzes bestehende Nichtigkeit bestatigt. Gemeinsam
ist beiden Klagearten, dass sie denselben Streitgegenstand verfolgen: Der Hauptversammlungs-
beschluss soll vom Gericht fiir nichtig erklart bzw. die Nichtigkeit festgestellt werden. Daraus
folgt, dass auch mithilfe der Anfechtungsklage Nichtigkeitsgriinde gerligt werden konnen. In der
Praxis wird deshalb eine einheitliche Gestaltungsklage erhoben, bei der im Rahmen der statthaf-
ten Klageart nicht zwischen Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage unterschieden wird.?

Il.  Zustandigkeit

Ausschlief3lich zustandig fir Anfechtungsklagen ist gem. § 246 Abs. 3 S. 1, S. 2 AktG das Landgericht
am Sitz der AG. Auf Antrag des Klagers (§ 96 Abs. 1 GVG) oder des Beklagten (§ 98 Abs. 1 GVG) wird die
Sache gem. § 95 Abs. 2 Nr. 1 GVG vor der Kammer fiir Handelssachen verhandelt. Damit ist hier das
entsprechende Landgericht zustandig.

lll. Form

Amisste die Klage formgerecht erhoben haben. Gem. § 253 Abs. 1 ZPO ist die Klage durch Zustellung
der Klageschrift zu erheben. Der Schriftsatz muss dabei schriftlich bei Gericht eingehen, § 253 Abs. 5
ZPO. Problematisch kénnte sein, dass der Anwalt der A den Schriftsatz mittels Telefax tibermittelt
hat. Fraglich ist, ob dies den Anforderungen des § 253 Abs. 5 ZPO genligt. Die Klageeinreichung per
Fax ist grundsatzlich zuldssig. Nach § 130 Nr. 6 ZPO ist es ausreichend, dass die Unterschrift bei Uber-
mittlung der Klageschrift per Telefax in der bei Gericht eingehenden Telekopie wiedergegeben wird.
Erforderlich ist die eigenhdndige Unterschrift auf dem Ausgangsdokument. Die bei Gericht eingegan-
gene und ausgedruckte Kopie stellt dann die Klageschrift dar.® Folglich hat der Anwalt der A den
Schriftsatz formgerecht Uibermittelt.

1vgl. dazu Schdfer, in: MiiKo-AktG, 5. Aufl. 2021, § 246 Rn. 21; Ehmann, in: Grigoleit, Kommentar zum AktG, 2. Aufl.
2020, § 246 Rn. 2.

2Vgl. Drescher, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, AktG § 246 Rn. 29, 31;
Koch, Gesellschaftsrecht, 12. Aufl. 2021, § 31 Rn. 17.

3 Becker-Eberhard, in: MiiKo-ZPO, 6. Aufl. 2020, § 253 Rn. 12; Saenger, in: Saenger, Kommentar zur ZPO, 9. Aufl.
2021, § 253 Rn. 2.
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IV. Partei- und Prozessfahigkeit

Die X-AG ist gem. § 50 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 1 Abs. 1 S. 1, 246 Abs. 2 S. 1 AktG parteifahig und wird
abweichend von § 78 Abs. 1 S. 1 AktG nach dem sog. Prinzip der Doppelvertretung* durch Vorstand
und Aufsichtsrat prozessual vertreten, § 246 Abs. 2 S. 2 AktGi.V.m. § 51 Abs. 1 ZPO.

An der Partei- und Prozessfahigkeit der A bestehen keine Zweifel. Insbesondere ist sie anwaltlich
vertreten, wie § 78 Abs. 1 S. 1 ZPO fiir landgerichtliche Prozesse vorschreibt.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis ist aufgrund drohender Bestandskraft zu bejahen.
Hinweis: Falle, in denen das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, sind selten. Nicht erforderlich ist, dass
der Klager personlich durch die klageweise geltend gemachten Gesetzes- bzw. Satzungsverstofie
betroffen ist. Ausnahmsweise kann das Rechtsschutzbediirfnis abzulehnen sein, wenn der Be-
schluss von der Hauptversammlung bereits aufgehoben oder ein zunachst mangelhafter Be-
schluss ordnungsgemaR erneut vorgenommen worden ist.” Der Missbrauch des Anfechtungs-
rechts lasst das Rechtsschutzbediirfnis und damit die Zulassigkeit der Klage nicht entfallen, son-

dern ist im Rahmen der Anfechtungsbefugnis bei der Begriindetheit der Klage zu beriicksichti-
gen.®

VI. Ergebniszul.
Die Klage ist zulassig.

Hinweis: Die Frage, inwiefern eine isolierte Anfechtung der Ausschliefungsermachtigung zulassig
ist, ist keine Zuldssigkeitsfrage, sondern erst im Rahmen der Begriindetheit zu diskutieren.’

B. Begriindetheit

Die Klage der A ist begriindet, wenn sie sich gegen den richtigen Klagegegner richtet, der Haupt-
versammlungsbeschluss anfechtbar ist und A diesen als anfechtungsberechtigte Aktionarin inner-
halb der Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG angreift.

I.  Passivlegitimation

Die Anfechtungsklage ist gem. §§ 246 Abs. 2 S. 1, 255 Abs. 3 AktG gegen die X-AG zu richten.

4 Koch, in: Koch, Kommentar zum AktG, 16. Aufl. 2022, § 246 Rn. 30.

5 Drescher, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, AktG § 246 Rn. 32; Vatter, in:
Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Stand: 1.10.2022, § 246 Rn. 5.

6 BGH NJW-RR 1992, 1388 (1389); Schdfer, in: MiiKo-AktG, 5. Aufl. 2021, § 246 Rn. 17.
7BGH NZG 2007, 907 (907 f.); OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 25; Schdfer, in: MiiKo-AktG, 5. Aufl. 2021,
§ 241 Rn. 90.
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Hinweis: Wichtig ist, zwischen Partei- und Prozessfahigkeit der AG einerseits und der Passivlegiti-
mation andererseits zu unterscheiden. Wahrend erstere die Frage der Zulassigkeit der Klage be-
treffen, handelt es sich bei der Passivlegitimation nach liberwiegender Meinung um ein Erforder-
nis der Begriindetheit.®

Il.  Anfechtungsbefugnis, § 245 Nr. 1 AktG

A miisste anfechtungsberechtigt sein. Dies ist der Fall, wenn sie als Aktionarin an der Hauptversamm-
lung teilgenommen und Widerspruch gegen den Beschluss nach Mallgabe der §§ 255 Abs. 3,245 Nr. 1
AktG eingelegt hat. A ist Aktiondrin der X-AG und hat ihre Anteile bereits vor der Bekanntmachung
der Tagesordnung erworben. Auch war sie bei der Hauptversammlung anwesend und hat gegen den
streitgegenstandlichen Beschluss ordnungsgemaR Widerspruch zu Protokoll erklart. Griinde fiir eine
rechtsmissbrauchliche Erhebung der Klage (§ 242 BGB) sind nicht ersichtlich. Damit ist A anfech-
tungsbefugt.

lll. Anfechtungsfrist, § 246 Abs. 1 AktG

A misste die Anfechtung innerhalb der Monatsfrist der §§ 255 Abs. 3, 246 Abs. 1 AktG geltend ge-
macht haben. Die Berechnung erfolgt nach Malgabe der §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB. Fristbeginn
ist der Tag der Hauptversammlung, wobei selbiger nicht mitgerechnet wird. Die Frist endet mit
Ablauf des Tages, derim Folgemonat dem Tag entspricht, an dem die Hauptversammlung stattfand.’
MaRgebliches Ereignis fiir die Fristwahrung ist die Zustellung der Klageschrift an die beklagte Partei,
§§ 253 Abs. 1 ZPO, 246 Abs. 2 S. 2 AktG, wobei zumutbare Verspatungen gem. § 167 ZPO unschadlich
sind.'® Der Beschluss wurde am 28.6.2017 gefasst und die Klageschrift der A ging am 27.7.2017 bei
Gericht ein. Mangels entgegenstehender Angaben ist von einer fristgerechten Zustellung an die X-AG
auszugehen. A hat fristgerecht Klage erhoben.

Hinweis: Bei der Anfechtungsfrist nach § 246 Abs. 1 AktG handelt es sich um eine Voraussetzung
der Begriindetheit und nicht etwa um eine Zuldssigkeitsvoraussetzung. Es ist eine materiell-
rechtliche Ausschlussfrist. Wird sie versaumt, ist die Klage als unbegriindet abzuweisen, da der
Anfechtungsgrund prakludiert ist. Die Regelungen der ZPO iiber die Fristverlangerung gem.
§§ 224 f. und §§ 233 ff. ZPO sind nicht anwendbar.™

IV. Isolierte Anfechtbarkeit der Erméachtigung zum Bezugsrechtsausschluss

Das Klagebegehren der A ist auf die isolierte Anfechtung der Ermachtigung des Vorstands zum
Bezugsrechtsausschluss gerichtet. Problematisch kdnnte sein, dass die Ermachtigung - rein formal
gesehen - im Zusammenhang mit der Ermachtigung des Vorstands zur Kapitalerhéhung gem. § 202
Abs. 1 AktG beschlossen wurde. Fraglich ist, ob A diesen Teil des Hauptversammlungsbeschlusses
isoliert anfechten kann.

8Vgl. Gehrlein, in: Priitting/Gehrlein, Kommentar zur ZPO, 14. Aufl. 2022, § 50 Rn. 11, 6; § 51 Rn. 1.

® Vatter, in: Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Stand: 1.10.2022, § 246 Rn. 16.

0 Drescher, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, AktG § 246 Rn. 3.
1 Vatter, Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Stand: 1.10.2022, § 246 Rn. 14.
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Im Rahmen einer ordentlichen Kapitalerhohung gegen Einlage stehen der Kapitalerhhungs-
beschluss und der Bezugsrechtausschluss in einem untrennbaren rechtlichen Zusammenhang, da
das Bezugsrecht gem. § 186 Abs. 3 S. 1 AktG nur im Beschluss liber die Kapitalerhohung ausgeschlos-
sen werden kann. Die Nichtigkeit des einen Teils hat demnach zwingend die Nichtigkeit des anderen
Teils zur Folge.*

§ 203 Abs. 2 S. 1 AktG weist flir den Bezugsrechtsausschluss bei genehmigtem Kapital einen
weniger eindeutigen Wortlaut auf. Demnach kann die Erméchtigung vorsehen, dass der Vorstand
liber den Ausschluss des Bezugsrechts entscheidet. Vor diesem Hintergrund ist fiir die Frage der
isolierten Anfechtbarkeit des Bezugsrechtsausschlusses bei genehmigtem Kapital vorab zu klaren,
ob die Ermachtigung zur Kapitalerhohung unabhéngig neben der Ermachtigung zum Bezugsrechts-
ausschluss steht.

Die Nichtigkeit einzelner Teile des Beschlusses kann nur dann festgestellt werden, wenn die Teile
nicht aufeinander bezogen sind und auch sonst in keinem Zusammenhang stehen. Dies folgt aus
dem Rechtsgedanken des § 139 BGB. Ein Beschluss ist in seiner Gesamtheit nichtig, wenn die Wirk-
samkeit des einen Teils mit der Wirksamkeit des anderen Teils stehen und fallen soll.** Eine isolierte
Anfechtbarkeit ware in diesem Fall nicht moglich.

Anders liegt es, wenn das genehmigte Kapital seinen Zweck auch dann erfiillen kann, wenn den
Aktiondren ein Bezugsrecht zusteht.” Nur wenn kein eindeutiges Ergebnis gefunden werden kann,
flihrt die Vermutung des § 139 BGB zur Nichtigkeit des gesamten Beschlusses. Dafiir ist der mutmal3-
liche Wille der Hauptversammlung mafRgeblich, der durch Auslegung des Hauptversammlungs-
beschlusses zu ermitteln ist. Zugrunde zu legen ist hierbei nicht das Verstandnis eines einzelnen
Aktionars, sondern, ob der Inhalt des Beschlusses eindeutig darauf schlieRen lasst, dass ein innerer
Zusammenhang zwischen den Beschlussgegenstanden vorliegt. Anhaltspunkte kdnnen sich z.B. aus
der Formulierung des Beschlusses oder des entsprechenden Vorstandsberichts ergeben.’ Die Recht-
sprechung hat in konsequenter Fortfiihrung dieses Gedankens angenommen, dass, sofern Anhalts-
punkte darauf schliefen lassen, dass das genehmigte Kapital auch ohne Bezugsrechtsausschluss
zustande gekommen ware, die Nichtigkeit eines Bezugsrechtsausschlusses nicht auch die Nichtig-
keit des genehmigten Kapitals zur Folge hat.**

Aus dem Wortlaut des streitgegenstandlichen Beschlusses der Hauptversammlung der X-AG vom
28.6.2017 lasst sich zunachst nicht zweifelsfrei ableiten, dass das genehmigte Kapital auch ohne die
Moglichkeit eines Bezugsrechtsausschlusses beschlossen worden ware. Allerdings wurden geneh-
migtes Kapital und die Ausschlieungsermachtigung ohne konkreten Anlass beschlossen, sog. Vor-
ratsbeschluss. Damit stehen die KapitalmaBnahme und die Ermachtigung in keinem Zusammen-
hang und letztere kann als selbststandiger Streitgegenstand angegriffen werden.'” Die isolierte
Anfechtung der Ermachtigung des Vorstands der X-AG zum Bezugsrechtsausschluss ist zulassig.

12 RGZ 118, 67 (70 f.); OLG Oldenburg AG 1994, 415 (416); Schdfer, in: MiiKo-AktG, 5. Aufl. 2021, § 241 Rn. 92;
Schwab, in: Schmidt K./Lutter, Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2020, § 241 Rn. 48.

13Vgl. Busche, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. 2021, § 139 Rn. 29, 31; Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 139
Rn. 16; dhnlich Grunewald, NZG 2017, 1321 (1323).

14 Apfelbacher/Metzner, in: Holters/Weber, Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2022, § 203 Rn. 46; Schdfer, in: MiKo-
AktG, 5. Aufl. 2021, § 241 Rn. 92.

15 BGH MittBayNot 2016, 252 (255); BGH NJW 1982, 2444 (2446); OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 30 ff.;
Ludwig/Méhrle, in: Rechenberg/Ludwig, Kélner Handbuch Handels- und Gesellschaftsrecht. 4. Aufl. 2017, Kap. 14
Rn. 1180.

16 BGH MittBayNot 2016, 252 (255); BGH NJW 1982, 2444 (2446).

"BGH NZG 2007, 907 (908); OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150, Rn. 34; vgl. Schwab, in: Schmidt K./Lutter, Kom-
mentar zum AktG, 4. Aufl. 2020, § 241 Rn. 48.
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Hinweis: Unter einem Bezugsrecht versteht man das Recht eines Aktionars bei einer Kapitalerho-
hung gegen Einlage neue Aktien entsprechend seiner Beteiligungsquote zu zeichnen, § 186 Abs. 1
AktG. Es dient unter anderem dazu, der Verwdsserung des Beteiligungswerts entgegenzuwirken.
Zunachst durch das Gesetz als korporatives Recht ausgestaltet, wird es durch Fassung eines ent-
sprechenden Kapitalerh6hungsbeschlusses zu einem konkreten und verdufSerbaren Anspruch.
Unter den Voraussetzungen des § 186 Abs. 3, Abs. 4 AktG ist indes ein Ausschluss mdglich.*® Eine
den Einfluss der Altaktionare wahrende alternative Form der Eigenkapitalbeschaffung stellt die
Kapitalerh6hung unter Ausgabe von stimmrechtslosen Vorzugsaktien dar (§ 139 AktG).

V. Anfechtungsgriinde nach § 243 Abs. 1 AktG

Der Hauptversammlungsbeschluss der X-AG miisste in Bezug auf die Ausschliefungsermachtigung
anfechtbar sein. Gem. § 243 Abs. 1 AktG liegt ein Anfechtungsgrund bei Verletzung des Gesetzes oder
bei einem VerstoR gegen die Satzung vor.

1. Rechtswidrigkeit der Ermachtigung zum Bezugsrechtsausschluss, §§ 202, 203 Abs. 2, 186
Abs. 4 AktG

A wendet sich gegen die Ermachtigung zum Bezugsrechtsausschluss. Fraglich ist, ob diese recht-
maRig zustande gekommen ist, was wiederum davon abhangt, an welchem rechtlichen MafRstab sich
die AusschlieBungsermachtigung messen lassen muss.

Das Bezugsrecht kann nicht nur bei der ordentlichen Kapitalerh6hung ausgeschlossen werden,
sondern auch, wenn der Vorstand eine Kapitalerhohung in Ausnutzung genehmigten Kapitals
beschlieRt, vgl. §§ 203 Abs. 1 S. 1, 186 Abs. 1 S. 1 AktG. Dabei ist zwischen dem Direktausschluss im
satzungsandernden Hauptversammlungsbeschluss und der sog. AusschlieBungserméachtigung gem.
§ 203 Abs. 2 S. 1 AktG zu differenzieren. Erganzend zu § 202 AktG richten sich die formellen und
materiellen Anforderungen des Bezugsrechtsausschlusses im ersten Fall nach §§ 203 Abs. 1, 186 Abs. 3,
Abs. 4 AktG, wahrend bei der Ausschliefungsermachtigung §§ 203 Abs. 2 S. 2, 186 Abs. 4 AktG mal3-
geblich sind.

Hier wurde der Vorstand der X-AG im satzungsandernden Hauptversammlungsbeschluss ermach-
tigt, das Bezugsrecht in abstrakt umschriebenen Fallen auszuschlieffen. Damit liegt eine Ausschlie-
Rungsermachtigung i.S.d. § 203 Abs. 2 S. 1 AktG vor. Die RechtmaRigkeit richtet sich dementspre-
chend nach den §§ 202, 203 Abs. 2 S. 2, 186 Abs. 4 AktG.

Hinweis: Als KapitalmalRnahme kommt neben der Erh6hung gegen Einlage gem. §§ 182 ff. AktG -
auch ordentliche Kapitalerhhung - das genehmigte Kapital in Betracht. Dabei beschlief3t die
Hauptversammlung im Rahmen einer Satzungsanderung, §§ 179 ff. AktG, und unter den zusatzli-
chen Voraussetzungen der §§ 202 ff. AktG, dass der Vorstand unter Beteiligung des Aufsichtsrats
ermachtigt wird, das Grundkapital der AG durch Ausgabe neuer Aktien gegen Einlage zu erhchen.
Es erfolgt also eine Verschiebung der Kompetenz von der Hauptversammlung auf den Vorstand.

18 pliickelmann, in: Schwerdtfeger, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2010, AktG § 186 Rn. 1, 3; Rebmann,
in: Heidel, Kommentar zum Aktien- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2020, AktG § 186 Rn. 1.
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Vorteilhaft ist dies, da der AG so - ohne zeitintensive erneute Beschlussfassung der Hauptver-
sammlung - kurzfristig und flexibel Kapital zur Verfligung gestellt werden kann. Dies kann etwa
erforderlich sein, um auf veranderte Marktbedingungen zeitnah reagieren zu kdnnen.*

a) Formelle Anforderungen an den erméachtigenden Hauptversammlungsbeschluss

aa) Mehrheitserfordernisse bei der Beschlussfassung

Grundsatzlich ist fiir einen Hauptversammlungsbeschluss gem. § 133 Abs. 1 AktG die Mehrheit der
abgegebenen Stimmen erforderlich. Hiervon abweichend bestimmt § 202 Abs. 2 S. 2 AktG ein stren-
geres, qualifiziertes Mehrheitserfordernis von mindestens drei Vierteln des bei der Beschlussfassung
vertretenen Grundkapitals. Der Beschluss wurde mit mehr als 97 % des vertretenen Grundkapitals
gefasst, womit das nétige Quorum eingehalten wurde.

bb) VerstoR gegen Informationspflichten gem. § 203 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 2 AktG i.V.m. § 186 Abs. 4
S. 1 AktG

Gem. § 203 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 2 AktG i.V.m. § 186 Abs. 4 S. 1 AktG muss die geplante Abstimmung
lber den Ausschluss des Bezugsrechts zur Information und Warnung der Aktionare ausdriicklich und
ordnungsgemal bekannt gemacht werden.?’ Ein entsprechender Hinweis ergab sich aus der Einla-
dung zur Hauptversammlung, sodass diese formelle Voraussetzung erfiillt ist.

cc) Anforderungen an den Vorstandsbericht gem. §§ 203 Abs. 2, 186 Abs. 4 S. 2 AktG

Ferner konnte der Beschluss gem. §§ 203 Abs. 2 S. 2,186 Abs. 4 S. 2 AktG in Folge eines mangelhaften
Vorstandsberichts anfechtbar sein.?! Der Vorstand hat der Hauptversammlung gem. § 186 Abs. 4 S. 2
AktG, der im Falle des genehmigten Kapitals kraft Verweisung in § 203 Abs. 2 S. 2 AktG sinngemaf}
gilt, einen schriftlichen Bericht tiber den Grund fiir den Ausschluss des Bezugsrechts zugénglich zu
machen und den vorgeschlagenen Ausgabebetrag zu begriinden. Sinn und Zweck des Vorstands-
berichts ist, dass er die Hauptversammlung beféhigt, sich ein Urteil Uber die Rechtsfertigung des
Bezugsrechtsausschlusses zu bilden.”” Dem konnte hier entgegenstehen, dass im Bericht lediglich
allgemein gehaltene Ausfiihrungen zur Rechtfertigung eines méglichen Bezugsrechtsausschlusses
zu finden sind, wodurch der Hauptversammlung die Moglichkeit genommen sein kdnnte, eine sach-
gerechte Entscheidung zu treffen.

Der Einwand des Berichtsmangels greift hier indes nicht durch, da es den Anforderungen an einen
Vorstandsbericht entsprechend der geringen materiell rechtlichen Anforderungen zum Bezugs-
rechtsausschluss genligt, wenn dieser in allgemein gehaltener und abstrakter Form erfolgt.”* Dass
die Berichtspflicht insoweit zundchst leerlduft und erst bei der Ausnutzung der Erméchtigung durch

19 Schdfer, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2018, § 42 Rn. 26; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl. 2017, § 32 Rn. 29.

2 vgl. Wamser, in: Spindler/Stilz, AktG, Kommentar, Bd. 2, Stand: 1.10.2022, § 203 Rn. 65; Servatius in: Spindler/
Stilz, AktG, Kommentar, Bd. 2, Stand: 1.10.2022, § 186 Rn. 36.

2 Ein mangelhafter Bericht fiihrt zur Anfechtbarkeit des gesamten (str.) Hauptversammlungsbeschlusses:
Servatius, in: Spindler/Stilz, AktG, Kommentar, Bd. 2, Stand: 1.10.2022, § 186 Rn. 47.

2 Hermanns, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, AktG § 186 Rn. 10; Rieder/
Holzmann, in: Grigoleit, Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2020, § 203 Rn. 24.

2z Siehe dazu sogleich sub specie l. 5. a) bb).
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den Vorstand Bedeutung erlangt, ist hinzunehmen.* Damit liegt auch kein Verstofk gegen die §§ 203
Abs. 2,186 Abs. 4 S. 2 AktG vor.

Hinweis: In Bezug auf die Frage, welchen Anforderungen der Vorstandsbericht gem. §§ 203 Abs. 2,
186 Abs. 4 S. 2 AktG geniigen muss, insbesondere ob es ausreichend ist, dass lediglich beispiel-
hafte Griinde fiir die Ausnutzung des genehmigten Kapitals unter Bezugsrechtsausschluss aufge-
fiihrt sind, hat das OLG Niirnberg, dessen Entscheidung der Fall nachgebildet ist, die Revision zu-
gelassen. Dies wird in Literatur und Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortet.”

b) Materielle Anforderungen an den erméachtigenden Hauptversammlungsbeschluss

Geschriebene materielle Vorgaben finden sich in § 202 AktG.?® Demnach ist zunachst ein wirksamer
Beschluss der Hauptversammlung der X-AG zur Kapitalerh6hung vorausgesetzt. Indem der Beschluss
eine Frist flr die Inanspruchnahme festlegt, die am 27.6.2022 endet, wurde die Hochstfrist des § 202
Abs. 1, Abs. 2 S. 1 AktG eingehalten.

Auch lberschreitet das genehmigte Kapital, das sich auf eine Gesamtsumme von 3,2 Mio. €
belduft, den Rahmen des § 202 Abs. 3 S. 1 AktG nicht. Ein Verstol} gegen § 202 AktG liegt nicht vor.

Grundsatzlich unterliegen Beschliisse der Hauptversammlung keiner materiellen Inhaltskontrol-
le.”” Eine Ausnahme bildet das von der Rechtsprechung flir den Bezugsrechtsausschluss entwickelte
Kriterium der sachlichen Rechtfertigung.

aa) Sachliche Rechtfertigung nach Kali+Salz

Im Ausgangspunkt richten sich die Voraussetzungen fiir einen Ausschluss des Bezugsrechts bei einer
ordentlichen Kapitalerhohung nach § 186 Abs. 3 S. 1 AktG. Demnach ist ein Ausschluss nur im
Beschluss der Hauptversammlung moglich. Daneben ist nach der sog. Kali+Salz-Rechtsprechung er-
forderlich, dass der Bezugsrechtsausschluss sachlich gerechtfertigt ist. Ein Ausschluss ist hiernach
sachlich gerechtfertigt, wenn er im Interesse der Gesellschaft liegt, geeignet und erforderlich ist und
die Angemessenheitspriifung, innerhalb derer die den Aktionaren erwachsenden Nachteile mit den
Gesellschaftsinteressen in Abwadgung gestellt werden, zu Gunsten der Gesellschaft ausfallt.”®

Hier hat die Hauptversammlung der X-AG keinen Direktausschluss beschlossen, sondern dem
Vorstand eine entsprechende Ermachtigung ausgesprochen, im Bedarfsfall das Bezugsrecht auszu-
schlieRen. Dieser Fall ist bisher nicht eingetreten. Zu priifen ist daher, welche Abweichungen sich im
Falle einer Ausschlieungsermachtigung fiir die Beurteilung der sachlichen Rechtfertigung ergeben.

Hinweis: Das Bezugsrecht der Aktionare kann nicht willkirlich durch die Hauptversammlung bzw.
den Vorstand ausgeschlossen werden. Der Ausschluss fiihrt zu einer ,Verwadsserung” der beste-
henden Beteiligungen dahingehend, dass die Beteiligungsquote der Aktionare am Grundkapital

24 OLG Nirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 72; Herchen, in: Aktienrecht, Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2020, Abschnitt
12.06 Rn. 15.5,21.1; Pliickelmann, in: Schwerdtfeger, Gesellschaftsrecht Kommentar, 3. Aufl. 2015, AktG § 203
Rn. 16.

% Vgl. etwa OLG Miinchen NZG 2002, 1113 (1114); Goslar, EWiR 2018, 327 (328); OLG Niirnberg BeckRS 2021,
22150 m. Bespr. Kocher, BB 2018, 781 (787); Than, WuB 2018, 496 (499 f.).

26 Kuntz, in: Kolner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2020, § 203 Rn. 132.

27 Servatius, in: Spindler/Stilz, AktG, Kommentar, Bd. 2, Stand: 1.10.2022, § 186 Rn. 55.

8 BGHZ 71, 40 (44 ff.); Ekkenga, in: Kolner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2016, § 186 Rn. 75; Schdfer, Gesell-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2018, § 60 Rn. 8.
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relativ absinkt und sich Stimmrechtsquoten verschieben. Die veranderte Beteiligungsstruktur
kann sich auf Minderheitsrechte auswirken,” was insbesondere dann relevant wird, wenn eine
Aktionarsminderheit dadurch eine Sperrminoritat verliert. Dariiber hinaus kann sich eine kon-
zernrechtliche Abhangigkeit der AG von einem GrofRaktionar ergeben oder vertiefen, was zu Kurs-
verlusten fihren kann.*

bb) Sachliche Rechtfertigung nach Siemens/Nold und Mangusta/Commerzbank

Die Ausschliefungsermachtigung konnte sachlich gerechtfertigt sein. Problematisch kdnnte sein,
dass der Hauptversammlungsbeschluss keine abschlieRenden Griinde nennt, die einen etwaigen
Bezugsrechtsausschluss rechtfertigen wiirden. Daraus kdnnte sich die Gefahr ergeben, dass der Vor-
stand das Bezugsrecht nahezu schrankenlos ausschlieféen und dadurch den Aktienbesitz der betrof-
fenen Aktiondre verwassern oder gar die Voraussetzungen fiir den Ausschluss von Minderheitsaktio-
naren schaffen konnte (sog. aktienrechtlicher Squeeze-out, §§ 327a ff. AktG)*'.*

Die Rechtsprechung hat insbesondere in den Entscheidungen Siemens/Nold* und Mangusta/
Commerzbank** fuir den Fall des genehmigten Kapitals einen gesonderten Rechtfertigungsmafistab
aufgestellt. Demnach geniigt es fiir die sachliche Rechtfertigung des Bezugsrechtsausschlusses, dass
die Malinahme, zu deren Durchfiihrung der Vorstand ermachtigt werden soll, im wohlverstandenen
Interesse der Gesellschaft liegt und der Hauptversammlung allgemein und in abstrakter Form
bekannt gegeben wird.* Mit anderen Worten muss die Malnahme zwar im Gesellschaftsinteresse
liegen, aber nur in allgemein umschriebener Form bekannt gegeben werden, sodass die Hauptver-
sammlung anhand dieser Informationen beschlieft und eine konkrete Priifung zu diesem Zeitpunkt
gerade nicht erfolgt. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass die tatsachlichen Gegebenheiten erst
beurteilt werden konnen, wenn der Vorstand von der Ermachtigung Gebrauch macht. Weiter ist -
anders als beim Bezugsrechtsausschluss im Rahmen einer ordentlichen Kapitalerhéhung - nicht
erforderlich, dass die Malnahme auf Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit gepriift
wird. Anders verhalt es sich nur, wenn der Vorstand im Zeitpunkt der Beschlussfassung bereits eine
konkrete Verwendungsabsicht hat. Dann ist er, von moglichen Geheimhaltungsinteressen abgesehen,
verpflichtet, die Hauptversammlung dariiber in Kenntnis zu setzen.*

Fur eine konkrete Verwendungsabsicht ist hier indes nicht ersichtlich, sodass der Hauptver-
sammlungsbeschluss keine abschlieRenden Rechtfertigungsgriinde auffiihren musste, sondern die
dort allgemein aufgefiihrten Griinde ausreichend sind.

29 Beispielsweise §§ 93 Abs. 4 S. 3,142 Abs. 2 S. 1, 148 Abs. 1 S. 1,309 Abs. 3 S. 1 AktG.

30 OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 52; Rebmann, in: Heidel, Kommentar zum Aktien- und Kapitalmarkt-
recht, 5. Aufl. 2020, AktG § 186 Rn. 2.

31 Abzugrenzen vom sog. kapitalmarkt- bzw. Gibernahmerechtlichen Squeeze-Out-Verfahren gem. §§ 39a ff.
WpUG, vgl. dazu etwa Habersack, in: Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzern-
recht, 10. Aufl. 2022, AktG § 327a Rn. 1 ff.; Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, Teil 4 § 16 Rn. 20 ff.

32 Der Bezugsrechtsausschluss darf nicht dazu dienen, ein Squeeze-Out-Verfahren vorzubereiten, Kuntz, in: Kdlner
Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2020, § 203 Rn. 59.

33 BGHZ 136, 133; Schdifer, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2018, § 60 Rn. 9.

34 BGHZ 164, 241 (Mangusta/Commerzbank 1); BGHZ 164, 249 (Mangusta/Commerzbank I1); Schdfer, Gesell-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2018, § 60 Rn. 10.

3 Vgl. Apfelbacher/Metzner, in: Holters/Weber, Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2022, § 203 Rn. 40 f.

36 OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 55; Koch, in: Koch, Kommentar zum AktG, 16. Aufl. 2022, § 203 Rn. 29;
Kuntz, in: Kolner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2020, § 203 Rn. 131; Inwieweit eine Vorratsermachtigung
zuldssig ist, ist str., vgl. Veil, in: Schmidt K./Lutter, Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2020, § 203 Rn. 25 m.w.N.
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c) Zwischenergebnis

Ein VerstoR gegen die §§ 203 Abs. 2 S. 2, 186 Abs. 4 AktG oder die von der Rechtsprechung entwickel-
ten Voraussetzungen liegt nicht vor.

2. Verstol gegen § 186 Abs. 3 S. 4 AktG

Der Hauptversammlungsbeschluss, konkret die Ausschlussermachtigung, konnte gegen § 186 Abs. 3
S. 4 AktG verstolien. Die Vorschrift regeltinihrem S. 4 den sog. erleichterten Bezugsrechtsausschluss.
Sofern eine Kapitalerh6hung gegen Bareinlage 10 % des gezeichneten Grundkapitals nicht liber-
steigt und der Borsenpreis nicht wesentlich unterschritten wird, wird widerleglich vermutet, dass die
Angemessenheitspriifung im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung zu Gunsten der Gesellschaft
ausfallt. Hier ermoglicht der Beschluss eine Kapitalerh6hung mit der Vorstandsermachtigung zum
Bezugsrechtsausschluss bis zur gesetzlichen Hochstgrenze von bis zu 3,2 Mio €, d.h. bis zu einer Hohe
von nahezu 50 % des Grundkapitals, § 202 Abs. 3 S. 1 AktG.

Fraglich ist indes, ob § 186 Abs. 3 AktG Uberhaupt anwendbar ist. § 203 Abs. 2 S. 2 AktG erklart
lediglich § 186 Abs. 4 AktG fiir sinngemal® anwendbar. § 203 Abs. 1 S. 1 AktG verweist zwar auf die
§§ 185-191 AktG. Aus der Binnensystematik der Norm lasst sich indes folgern, dass dies nur fiir den
Direktausschluss gelten kann. Denkbar wére eine analoge Anwendung von § 186 Abs. 3 S. 4 AktG.*’
Eine Auseinandersetzung mit der Streitfrage konnte dahinstehen, wenn ohnehin kein VerstoR vor-
liegt.

Zum einen regelt die Vorschrift lediglich eine bestimmte Fallkonstellation, in welcher der Bezugs-

rechtsausschluss bei Vorliegen der dort genannten Voraussetzungen rechtmaRig sein soll. Umge-
kehrt bedeutet dies gerade nicht, dass anderenfalls stets Rechtswidrigkeit vorliegt. Vielmehrist dann
die Angemessenheit des Bezugsrechtsausschlusses gesondert zu priifen.*
Zum anderen stehtim Zeitpunkt der Beschlussfassung durch die Hauptversammlung noch nicht fest,
inwieweit § 186 Abs. 3 S. 4 AktG erfullt sein wird, sollte der Vorstand von der Satzungserméachtigung
im Hinblick auf das genehmigte Kapital und ggf. den Bezugsrechtsausschluss Gebrauch machen.
Wenn schon der Ermachtigungsbeschluss keiner entsprechenden sachlichen Rechtfertigung bedarf,
kann es auf § 186 Abs. 3 S. 4 AktG nicht ankommen, da die Regelung nur einen Spezialfall der sachli-
chen Rechtfertigung darstellt.*® Ein Verstol liegt damit nicht vor und die Frage, ob § 186 Abs. 3
S. 4 AktG beim genehmigten Kapital unter Bezugsrechtsausschluss analog anzuwenden ist, kann an
dieser Stelle dahinstehen.

VI. Anfechtungsgrund gem. § 243 Abs. 2 AktG

Ein Anfechtungsgrund konnte iberdies darin zu sehen sein, dass der Hauptversammlungsbeschluss
dazu dienen konnte, dem GrofRaktiondr L das Hinausdrangen von Minderheitsaktiondren zu ermog-
lichen. A flihrt hier ins Feld, dass sie und andere Minderheitsaktiondre durch einen moglichen
Bezugsrechtsausschluss Einfluss in der Gesellschaft verlieren konnten. Darliber hinaus wiirden die

37 Instruktiv zur Frage um eine Erméachtigungsgrenze OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 m. Bespr. Fuhrmann,
WuB 2022, 15 (18 f.) m.w.N.; offengelassen in OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 63; eine analoge Anwen-
dung beflirwortend u.a. Apfelbacher/Metzner, in: Holters/Weber, Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2022, § 203
Rn. 42; Kuntz, in: Klner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2020, § 203 Rn. 136; Koch, in: Koch, Kommentar zum
AktG, 16. Aufl. 2022, § 186 Rn. 393, § 203 Rn. 10a, 27.

38 QLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 65.

39 BGH NZG 2007, 907 (ebd.); OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 64.
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Kapitalmafnahme und der ggf. damit einhergehende Bezugsrechtsausschluss darauf abzielen, dem
L, der 39 % der Anteile halt, ungerechtfertigte Sondervorteile zu gewahren. Gem. § 243 Abs. 2 AktG
setzt dies voraus, dass der Aktionar beabsichtigt, sich mit seiner Stimmrechtsausiibung Sonder-
vorteile zum Schaden der anderen Aktionére zu verschaffen, ohne einen angemessenen Ausgleich zu
gewahren. Weiter muss der Hauptversammlungsbeschluss dazu geeignet sein. Erforderlich ist, dass
der in Rede stehende Vorteilserwerb unter Beriicksichtigung der Gesamtumstande als sachwidrige
Bevorzugung erscheint.

Im Hinblick auf eine ordentliche Kapitalerhohung gem. § 182 AktG unter Bezugsrechtsausschluss
wurde in der Rechtsprechung dann ein Sondervorteil i.S.v. § 243 Abs. 2 AktG bejaht, wenn damit ein
Beherrschungszuwachs und in der Folge eine Verbesserung der Stellung in der Aktiengesellschaft fiir
die nicht vom Bezugsrechtsausschluss betroffenen Aktionéare einherging.*

Dem ist fiir die hier zu diskutierende Konstellation entgegenzuhalten, dass ein konkreter Vorteil
und ein damit korrespondierender konkreter Schaden der A derzeit nicht ersichtlich sind: Im Haupt-
versammlungsbeschluss wurde der Vorstand lediglich ermachtigt, das Kapital unter Bezugsrechts-
ausschluss zu erhohen. Von der Ermachtigung hat er noch keinen Gebrauch gemacht. Weder ist klar,
ob dies je der Fall sein wird noch ob dabei auch das Bezugsrecht ausgeschlossen wird bzw. gegen-
lber welchen Aktionaren.

Daneben muss der potentiell beglinstigte Dritte auch Vorsatz in Bezug auf den Erwerb entspre-
chender Sondervorteile haben.*? L dulert, dass er sich vorstellen kann, den anderen Aktion&ren ein
Kaufangebot zu unterbreiten und die mogliche Kapitalerhohung dafiir zu nutzen, die Voraussetzun-
gen fiir einen aktienrechtlichen Squeeze-Out zu schaffen. Zwar zeigt dies, dass ihm als GroRaktionar
daran gelegen sein kdnnte, andere Gesellschafter aus der AG zu drangen. Daraus allein lasst sich aber
kein Vorsatz bezogen auf das ungerechtfertigte Verschaffen von Sondervorteilen ableiten. Aus dem
blofen Umstand, dass ein Bezugsrechtsausschluss fiir die betroffenen Gesellschafter nachteilig sein
kann, kann noch kein Wille gefolgert werden, ungerechtfertigt Vorteile fir sich in Anspruch zu neh-
men.” In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass der Vorstand der X-AG, sobald er von
der Satzungsermachtigung Gebrauch macht, priifen muss, ob der Bezugsrechtsausschluss gerecht-
fertigt ist und insbesondere nicht der Vorbereitung eines Squeeze-Out-Verfahrens dient.** Die
Voraussetzungen von § 243 Abs. 2 AktG liegen nicht vor.

Hinweis: Fiir den Fall einer Kapitalerhohung mit Sacheinlage des GroRaktionars hatte der Vor-
stand zu beriicksichtigen, ob im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriifung des Bezugsrechtsaus-
schlusses eine gemischte Kapitalerhéhung mit gekreuztem Bezugsrechtsausschluss erforderlich
ist. Dann wirde bei der Barkapitalerhohung das Bezugsrecht desjenigen, der die Sacheinlage
leistet, und bei der Sachkapitalerhohung das Bezugsrecht der {ibrigen Aktionare ausgeschlos-
sen.”

40 BGH AG 2009, 534 (535); OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 77; OLG Disseldorf AG 2017, 900 (910).
“Vgl. OLG Schleswig AG 2008, 129 (131); Schdfer, in: MiiKo-AktG, 5. Aufl. 2021, § 243 Rn. 76.

42 Drescher, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, AktG § 243 Rn. 28; Schdifer,
Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2018, AktG § 243 Rn. 85.

43 OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 80; Koch, in: Koch, Kommentar zum AktG, 16. Aufl. 2022, § 243 Rn. 34, 65.

4 Vgl OLG Niirnberg AG 2018, 406 (414); OLG Schleswig AG 2004, 155 (158); Bayer, in: MiiKo-AktG, 5. Aufl. 2021,
§ 203 Rn. 133.

45 OLG Niirnberg AG 2018, 406 (414); Bayer, in: MiKo-AktG, 5. Aufl. 2021, § 203 Rn. 134.
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VII. Ergebnis zu ll.

Die von A erhobene Anfechtungsklage ist unbegriindet.

C. Gesamtergebnis

Die Anfechtungsklage der A ist zwar zuldssig, aber unbegriindet und hat daher keinen Erfolg.

Ausblick: Die konkrete Rechtfertigung des Bezugsrechtsausschlusses ist in diesen Fallen mit zeit-
licher Verschiebung zu priifen: Erst dann, wenn der Vorstand von der Ermachtigung zum Bezugs-
rechtsausschluss Gebrauch macht, hat er im Zeitpunkt seiner Entscheidung - dann in eigener
Verantwortung - zu priifen, ob der Ausschluss des Bezugsrechts aus unternehmerischer Sichtim

Interesse der Gesellschaft liegt; erst zu diesem Zeitpunkt ist ja das geplante Vorhaben hinrei-
chend bekannt.*

4 OLG Niirnberg BeckRS 2021, 22150 Rn. 56; Pliickelmann, in: Schwerdtfeger, Gesellschaftsrecht Kommentar,
3. Aufl. 2015, AktG § 203 Rn. 20; Veil, in: Schmidt K./Lutter, Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2020, § 203 Rn. 28 ff.
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Ubungsfall zu Vertragen liber digitale Produkte:
Minderung vorprogrammiert?*

Wiss. Mitarbeiterin Julia Pielsticker, Stud. iur. Julia Buschmann, Bielefeld**

Sachverhalt

Hobbygartnerin H mochte ihr seit Jahren gefiihrtes Herbarium (eine Sammlung trockenkonservier-
ter Pflanzen) mit selbstgemachten Fotos etwas ,aufpeppen“. Da sie eine Kamera bereits vor einiger
Zeit gekauft hat, fehlt ihr nur noch das passende Bildbearbeitungsprogramm. Am 1.4.2022 entschei-
det sie sich nach kurzer Recherche fiir das Programm ,,Fotopopp“ des Anbieters F, da in diesem Pro-
gramm u.a. auch das Bearbeitungstool ,Colourkey“ enthalten ist. Mit diesem Tool lassen sich ein-
zelne Pflanzen in einem Schwarz-Weil-Bild farbig hervorheben. Fiir das Programm fallen monatlich
Kosten i.H.v. 50 € an.

Am 1.7.2022 setzt sich H wieder einmal voller Vorfreude an die Bearbeitung der im Juni entstan-
denen Fotos. Bestiirzt muss sie feststellen, dass die ,,Colourkey“-Funktion, die ihr bislang gute
Dienste erwiesen hat, nun nicht mehr funktioniert. Umgehend ruft H bei F an und verlangt Behebung
des Problems. F nimmt dies zur Kenntnis und verspricht schnelles Handeln. Auch wenn die Fehler-
behebung lediglich wenige Minuten in Anspruch genommen hatte, kiimmert sich F jedoch aufgrund
seines vollen Zeitplans im Juli und August nicht darum.

Als die ,,Colourkey“-Funktion am 31.8.2022 immer noch nicht wieder funktioniert, wird es H zu
bunt. Nachdem sie fiir die Monate Juli und August noch den vollen Preis i.H.v. 50 € bezahlt hat, ent-
schliefit sie sich, flir den Monat September nur noch 20 € zu bezahlen, da ihr das Programm im Monat
nicht mehr 50 €, sondern nur noch 40 € wert ist.

Am nachsten Tag meldet sich F verwundert bei H, um sich nach den fehlenden 30 € zu erkundigen.
H erklart, sie habe fiir die Monate Juli, August und September je einen Abschlag i.H.v. 10 € genom-
men, da schlieflich eine elementare Funktion fehle. F entgegnet wahrheitsgemal, dass die ,,Colour-
key“-Funktion seit diesem Morgen doch wieder einwandfrei funktioniere und H deshalb kein Recht
dazu habe, 30 € einzubehalten, allenfalls 20 € fiir die Monate Juli und August.

H ist sich unsicher, ob Fs Verlangen nach den 30 € berechtigt ist.

Fallfrage 1

Kann F von H Zahlung der fehlenden 30 € verlangen?

Abwandlung

Wie im Ausgangsfall mietet sich H im April 2022 das Bildbearbeitungsprogramm von F fiir 50 € im
Monat. Die ,,Colourkey“-Funktion leistet ihr (anders als im Ausgangsfall) fiinf Jahre lang gute Dienste,

* Dieser Ubungsfall wurde fiir die Veranstaltung ,Aufbau- und Vertiefungskurs Vertrage iiber digitale Produkte®
erstellt und soll einen ersten Eindruck im Umgang mit dem neuen Recht vermitteln.

** Die Autorinnen sind Mitarbeiterinnen am Lehrstuhl fiir Blrgerliches Recht, Europaisches Privatrecht, Handels-
und Wirtschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Markus Artz an der Universitat Bielefeld.
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sodass H erst gar keine andere Funktion des Programms ausprobiert. Im April 2025 bemerkt H zufal-
lig, dass sie auf die Filter-Funktion des Programms nicht zugreifen kann. Dies ist ihr jedoch egal,
da sie die Funktion ohnehin nicht benutzt. Tatsachlich bestand die Stérung allerdings schon seit
April 2023, da das Programm aufgrund einer Sicherheitsliicke von einem Virus befallen wurde. Eine
Sicherheitsaktualisierung seitens F hatte die Storung verhindert.

Als H nunmehr im April 2027 auch menschliche Portraits mit der Filter-Funktion bearbeiten will,
bemerkt sie, dass sie die Funktion noch immer nicht nutzen kann. Umgehend meldet sie sich bei F
und verlangt die Behebung des Problems sowie eine Riickerstattung in Hohe von je einem Zehntel
der monatlichen Miete seit April 2022, da sie davon ausgeht, dass die Funktion von Beginn an nicht
verfligbar war. Insgesamt verlangt H also 300 €. F ist ratlos. Aus seinen Datensatzen ldsst sich nicht
herausfinden, warum und seit wann die Filter-Funktion nicht mehr nutzbar war, er verweigert daher
die Behebung des Problems. Weiterhin findet er, dass H sich wenigstens im Jahr 2025 hatte melden
konnen, als sie den Fehler bemerkte.

Fallfrage 2

Kann H von F Riickzahlung i.H.v. 300 € verlangen?

Losungsvorschlag
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Fallfrage 1

F kdnnte gegen H einen Anspruch auf Zahlung der fehlenden 30 € haben.

I.  Anspruch entstanden

Dazu miusste der Anspruch entstanden sein.

1. Vertragstypologische Einordnung

Fraglich ist, auf welche Anspruchsgrundlage hier abzustellen ist. Dazu bedarf es zunachst einer

vertragstypologischen Einordnung.

In Betracht kommt vorliegend ein Verbrauchervertrag tiber digitale Produkte i.S.v. § 327 Abs. 1
BGB. Dafiir miisste ,,Fotopopp*“ ein digitaler Inhalt oder eine digitale Dienstleistungi.S.v. § 327 Abs. 2
BGB sein. Digitale Dienstleistungen sind gem. § 327 Abs. 2 S. 2 BGB all jene Dienstleistungen, die dem

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023

§327e Abs.3S.INr. 1und Nr. 2 BGB .....coeceiriiiircciiciecrccnee
§327e Abs.3S. 1 Nr. 5BGBi.V.m. § 327f BGB......cccceevveerrereecrrennne
Abweichende Vereinbarung, § 327Th BGB .........cccecceeveeveneneecnennnnes
MaREEDLIChE ZEit ..cueeuieiiieieieeeteeeeeeeee et

Ubungsfille


http://www.zjs-online.com/

Pielsticker/Buschmann: Minderung vorprogrammiert?

Verbraucher 1. die Erstellung, die Verarbeitung oder die Speicherung von Daten in digitaler Form
oder den Zugang zu solchen Daten ermoglichen, oder 2. die gemeinsame Nutzung der vom Verbrau-
cher oder von anderen Nutzern der entsprechenden Dienstleistung in digitaler Form hochgeladenen
oder erstellten Daten oder sonstige Interaktion mit diesen Daten ermdglichen. Das von F zur Verfii-
gung gestellte Programm dient der Bildbearbeitung durch den Endnutzer und stellt somit eine digi-
tale Dienstleistung i.S.v. § 327 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB dar.

Weiterhin miisste es sich um einen Verbrauchervertrag gem. § 310 Abs. 3 BGB handeln. Dafiir
misste H bei Vertragsschluss als Verbraucherin i.S.d. § 13 BGB und F als Unternehmer i.S.d. § 14
Abs. 1 BGB zu qualifizieren sein. Die Bearbeitung der Fotos sollte ausschlieflich im Rahmen der Hobby-
gartner-Aktivitaten der H erfolgen, mithin zu rein privaten Zwecken. Somit ist H Verbraucherin i.S.d.
§ 13 BGB. F hingegen ist Anbieter des Programms. Ohne Sachverhaltsstreckung kann davon ausge-
gangen werden, dass der Vertrieb eben dieses im Rahmen seiner gewerblichen Tatigkeit geschah.
Mithin handelt es sich bei dem zwischen H und F geschlossenen Vertrag um einen Verbraucher-
vertragi.S.d. § 310 Abs. 3 BGB.

Fraglich ist zuletzt noch, welche Art von Verbrauchervertrag tiber digitale Produkte hier vorliegt.
Davon ist schliefilich die Anwendung weiterer spezialgesetzlicher Vorschriften neben denen der
§§ 327 ff. BGB abhangig.

Zu denken ware zundchst an einen Kaufvertrag. Abgesehen davon, dass es wohl zumindest an
dem vertragscharakteristischen punktuellen Akt der Ubereignung fehlen diirfte, ist die Anwendung
von Kaufrecht sowieso auf digitale Inhalte beschrankt, vgl. § 453 Abs. 1 BGB.*

Weiterhin ist auch keine der in § 650 Abs. 2-4 BGB benannten Fallgruppen einschlagig, sodass es
sich auch nicht um einen Verbrauchervertrag tiber die Herstellung digitaler Produkte nach § 650 BGB
handeln kann.

Der zwischen F und H geschlossene Vertrag konnte jedoch einen Dienstvertrag gem. § 611 BGB
darstellen. H bekommt durch F zwar ein digitales Programm bereitgestellt, muss aber den wesentli-
chen Teil der intendierten Leistung selbst erbringen (Bildbearbeitung). F stellt nur die dafiir beno-
tigte Software fiir die Nutzung durch H zur Verfiigung. Auch ein Dienstvertrag kommt damit nicht in
Betracht. Vielmehr spricht die von F zu erbringende Leistung - die entgeltliche Nutzungsmoglichkeit
einer digitalen Dienstleistung - fiir die Annahme eines Mietvertrags i.S.d. § 535 Abs. 1 BGB.

2. Wirksamer Mietvertrag

H und F haben einen solchen Verbrauchervertrag uber die Miete einer digitalen Dienstleistung
geschlossen. Damit steht F gem. § 535 Abs. 2 BGB grundsatzlich ein Anspruch auf Entrichtung der
vollstandigen Miete des Monats September in restlicher Hohe von 30 € zu.

Il. Anspruch untergegangen
Der Anspruch auf Zahlung der 30 € konnte allerdings durch Aufrechnung der H nach § 389 BGB

untergegangen sein.

1. AufrechnungderH, § 389 BGB

Dafilir miissten die Voraussetzungen der Aufrechnung nach den §§ 387 ff. BGB vorliegen.

L Gansmeier/Kochendorfer, ZtPW 2022, 1 (21 f.).
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a) Aufrechnungslage, § 387 BGB

Folglich miisste eine Aufrechnungslage gem. § 387 BGB bestanden haben. Voraussetzung ist die
Gegenseitigkeit und Gleichartigkeit der gegenstandlichen Forderungen, das Bestehen einer erfiill-
baren Haupt- und die Durchsetzbarkeit der Gegenforderung.

aa) Gegenseitigkeit der Anspriiche

Anspriiche stehen in einem Gegenseitigkeitsverhaltnis, sofern jeweils der Glaubiger des einen gleich-
zeitig der Schuldner des anderen Anspruchs ist und umgekehrt.

(1) Hauptforderung des F gegen Hi.H.v 30 €, § 535 Abs. 2 BGB

(@) Anspruch entstanden

Wie bereits festgestellt, hat F gegen H einen Anspruch aus § 535 Abs. 2 BGB auf Zahlung der verblei-
benden Miete i.H.v. 30 €.

(b) Anspruch erloschen

Der Zahlungsanspruch des F ist jedoch moglicherweise aufgrund einer Mietminderung fiir Septem-
ber in Hohe eines Abschlags von 10 € erloschen. Der hierfiir erforderliche Minderungsgrund kdnnte
sich aus den §§ 327i Nr. 2 Fall 2, 327n Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. § 327m Abs. 1 Nr. 2 BGB ergeben. Dafiir
musste das Bildbearbeitungsprogramm mangelhaft nach MalRgabe des § 327e BGB gewesen sein.
F hat die Fehlerhaftigkeit des Programms jedoch am 1.9.2022 behoben. Ein Minderungsgrund fiir den
Monat September besteht mithin nicht. Damit bleibt die Forderung grundsatzlich i.H.v. 30 € beste-
hen.

(2) GegenforderungH gegen Fi.H.v.30 €

Der Gegenanspruch der H gegen F kdnnte sich aus den §§ 327i Nr. 2 Fall 2, 327n Abs. 4 S. 1 BGB erge-
ben, sofern H Miete gezahlt hat, die liber die geminderte Miete hinausgeht. Dazu bedarf es neben
eines Minderungsgrundes auch einer Minderungserklarung seitens H.

(@) Minderungsgrund, §§ 327i Nr. 2 Fall 2, 327n BGB

H hat einen Teil der Miete einbehalten, da sie in den Monaten Juli und August auf die ,,Colourkey“-
Funktion des Programms verzichten musste. Folglich konnte der Minderungsgrund in den §§ 327i
Nr.2 Fall 2,327n Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. § 327m Abs. 1 Nr. 2 BGB zu finden sein. Dazu miisste das Pro-
gramm zur mafRgeblichen Zeit mangelhaft gewesen sein.

Hier konnte das Programm von den objektiven Anforderungen sowohl gem. § 327e Abs. 3S. 1
Nr. 1 BGB hinsichtlich der Eignung fiir die gew6hnliche Verwendung als auch beziiglich § 327e Abs. 3
S. 1Nr.2 BGB, der iiblichen und erwartbaren Beschaffenheit, abweichen. Ein digitales Produkt eignet
sich flir die gewohnliche Verwendung, wenn es flir Zwecke genutzt werden kann, fiir die Produkte
derselben Art in der Regel genutzt werden. Die Bearbeitung der Fotos mit dem Programm ist weiter-
hin moglich, jedoch nicht unter der Auswahl von Funktionen, die das Programm eigentlich beinhal-
tet. Die gewohnliche Nutzbarkeit und somit die gewohnliche Verwendung ist dadurch jedoch nicht
beriihrt.? Die Einschrankung in der Nutzbarkeit kdnnte sich allerdings als Abweichung von der

2A.A.unter Zugrundelegung einer groReren Referenzgruppe von digitalen Bildbearbeitungsprogrammen durch-
aus moglich. Jedochist dann ein eigenstandiger Anwendungsbereich neben § 327e Abs.3S. 1 Nr.2 BGB kaum
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Ublichen und erwartbaren Beschaffenheit darstellen. Zu dieser gehort ausweislich des § 327e Abs. 3
S. 2 BGB die Wahrung der Funktionalitat, d.h. der Fahigkeit eines digitalen Produkts, seine Funktio-
nen seinem Zweck entsprechend zu erfiillen. Der Durchschnittsverbraucher kann erwarten, dass das
digitale Produkt die Fahigkeit aufweist, alle in ihm enthaltenen Funktionen nutzen zu kénnen. Dass
die ,,Colourkey“-Funktion nicht nutzbar ist, begriindet mithin einen Produktmangel nach § 327e Abs. 3
S. 1 Nr. 2 BGB. Vereinbarungen i.S.v. § 327h BGB, durch die von den objektiven Anforderungen hétte
abgewichen werden kénnen, wurden nicht getroffen.

Die Mangelhaftigkeit miisste auch zur mafigeblichen Zeit vorgelegen haben. Bei einer dauerhaf-
ten Bereitstellung wie der vorliegenden, ist jener maligeblicher Zeitraum der der Bereitstellung,
§ 327e Abs. 1 S. 3 BGB. Dieser dauert bei einem unbefristeten Vertrag so lange an, wie er in Kraft ist.
Folglich hatte das Programm auch in den Vertragsmonaten mangelfrei zu sein. Die Mangelhaftigkeit
zum maRgeblichen Zeitpunkt ist damit zu bejahen.

Um mindern zu kdnnen, muss jedoch auch einer der Minderungstatbestande der §§ 327m Abs. 1
Nrn. 1-6, 327n Abs. 1 S. 1 BGB erfiillt sein. H hat von F am 1.7.2022 die Behebung des Programm-
fehlers verlangt. F ist dem Verlangen der H jedoch erst nach zwei Monaten nachgekommen, obwohl
die Behebung des Mangels lediglich wenige Minuten in Anspruch genommen hatte. Mithin stellen
zwei Monate gerade keine angemessene Frist fiir eine Nacherfiillung gem. § 3271 Abs. 1 S. 2 BGB dar.’
Der Minderungsgrund des § 327m Abs. 1 Nr. 2 BGB ist daher einschlagig.

Eine etwaige Unerheblichkeit des Mangels steht der Minderung ausweislich des § 327n Abs. 1S.2
BGB nicht entgegen.

(b) Minderungserklarung, § 327n Abs. 1 S. 3 BGBi.V.m. § 3270 Abs. 1S. 1 BGB

Sodann miisste eine Minderungserklarung gem. § 327n Abs. 1 S. 3 BGB i.V.m. § 3270 Abs. 1 S. 1 BGB
vorliegen. Aus der Erklarung der H, sie habe einen ,Abschlag” vorgenommen, geht ihre Minderungs-
absicht ausreichend hervor.*

Hinweis: Ein wesentlicher Unterschied zu § 536 Abs. 1 BGB ist, dass die Minderung hier nicht ipso
iure eintritt, sondern erst durch Erklarung ausgeldst wird.

(c) Kein Ausschluss des Minderungsrechts

Fraglich ist allerdings, ob der Riickzahlungsanspruch der H durch die vorbehaltlose Zahlung der
Miete im Juli und August ausgeschlossen sein konnte. Im Mietrecht ware ein fiir diese Falle einschla-
giger Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB aufgrund von § 814 BGB wegen Zahlung trotz Kenntnis
der Nichtschuld ausgeschlossen. Auf einen Anspruch aus § 327n Abs. 4 BGB sind die §§ 812 ff. BGB
jedoch nicht anwendbar.” Dies muss konsequenterweise auch fiir die darin getroffenen Wert-
entscheidungen gelten, sodass die Rechtsfolgen des § 814 BGB auch nicht in Anwendung eines ande-
ren Rechtsinstituts — wie § 242 BGB - herbeigefiihrt werden diirfen. Entsprechend ist ein Ausschluss
des Minderungsrechts zu verneinen.

denkbar, vgl. auch Metzger, in: MiiKo BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 327e Rn. 27.

3 Zur Bemessung einer angemessenen Frist nach den Besonderheiten des jeweiligen digitalen Produkts siehe
Metzger, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 327l Rn. 6 f.

4 Artz, in: Neues Kaufrecht und Vertrage tiber digitale Produkte, 2022, Rn. 463, 456.
® Metzger, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 327n Rn. 16.
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(d) Rechtsfolge

Gem. § 327n Abs. 4 BGB kann H den zu viel gezahlten Betrag von F herausverlangen. Dieser erstreckt
sich schatzungsweise auf ein Flinftel der monatlich zu leistenden Miete (vgl. § 327n Abs. 3 BGB). Da
die Mietsache nur flir einen Zeitraum von zwei Monaten mangelhaft gewesen ist, kann H jedoch nur
die Riickerstattung von 20 € (2 x !/s) verlangen.

bb) Zwischenergebnis

Mithin stehen die Hauptforderung des F aus § 535 Abs. 2 BGB und die Gegenforderung der H aus
§ 327n Abs. 4 BGB in einem Gegenseitigkeitsverhaltnis.

b) Gleichartigkeit der Anspriiche

Zudem misste es sich gem. § 387 BGB um gleichartige Anspriiche handeln. Die Anspriiche von Hund
F sind jeweils auf Zahlung von Geld gerichtet, somit sind sie auch gleichartig.

c) Fallige, durchsetzbare Gegenforderung und erfiillbare Hauptforderung

Der Riickzahlungsanspruch der H aus § 327n Abs. 4 BGB ist fallig und durchsetzbar. Die Hauptforde-
rung in Gestalt des Zahlungsanspruchs von F aus § 535 Abs. 2 BGB ist erfiillbar.

d) Zwischenergebnis

Damit besteht eine Aufrechnungslage.

2. Aufrechnungserklarung, § 388 BGB

Durch das Einbehalten der 30 € als ,,Abschlag” auf die Septembermiete hat H ihren Aufrechnungs-
willen gem. § 388 BGB gegeniiber dem F hinreichend zum Ausdruck gebracht.

3. Keine Aufrechnungsverbote

Auch liegen weder gesetzliche noch gewillkiirte Aufrechnungsverbote vor.

4. Zwischenergebnis

Der Anspruch von F gegen H ist gem. § 389 BGB i.H.v. 20 € durch Aufrechnung erloschen.

lll.  Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch ist durchsetzbar.

IV. Ergebnis

F hat gegen H einen Anspruch auf Zahlung von 10 € aus § 535 Abs. 2 BGB.
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Fallfrage 2

H kdnnte gegen F einen Anspruch auf Zahlung von 300 € aus § 327i Nr. 2 Fall2 BGB i.V.m. § 327n Abs. 4
BGB haben. Dieser besteht, sofern H ein ihr ggf. zustehendes Minderungsrecht ausgeiibt hat und der
Betrag, den sie an F gezahlt hat, den aufgrund der Minderung reduzierten Betrag i.H.v. 300 € liber-
steigt.

I.  Minderungsgrund, §§ 327i Nr. 2 Fall 2, 327n Abs. 1 BGB

Ein Minderungsgrund, auf welchen sich H stiitzen konnte, ergibt sich moglicherweise aus den §§ 327i
Nr. 2 Fall 2,327n Abs. 1 BGB.

1. Verbrauchervertrag iiber digitale Produkte

Der zur Anwendbarkeit der §§ 327 ff. BGB notwendige Verbrauchervertrag liber ein digitales Produkt
liegt ebenso wie im Ausgangsfall auch hier mit Abschluss des Vertrags liber das Bildbearbeitungs-
programm zwischen H und F in ihren Rollen als Verbraucherin und Unternehmer vor.

2. Mangel zur maRgeblichen Zeit

Weiterhin miisste die von F bereitgestellte digitale Dienstleistung zur mafigeblichen Zeit mangelhaft
gewesen sein, §§ 327i, 327e BGB.

a) §327eAbs.3S.1Nr.1undNr.2BGB

Zum einen konnte auch hier die Eignung des Programms zur gewdhnlichen Verwendung gem. § 327e
Abs. 3 S.1Nr.1BGB in Frage gestellt werden. H kann eine der Funktionen des Programms, die Filter-
funktion, nicht nutzen. Abseits davon leistet ihr das Produkt jedoch zur Bearbeitung ihrer Fotos gute
Dienste. Ebenso wie im Ausgangsfall ist folglich auch hier richtigerweise festzustellen, dass die Eig-
nung zur gewohnlichen Verwendung als Bildbearbeitungsprogramm grundsatzlich bestehen blieb,
die digitale Dienstleistung somit nicht mangelhaft gem. § 327e Abs. 3S. 1 Nr. 1 BGB ist.

Nicht zu verneinen ist jedoch eine EinbuRe an Funktionalitat, welche zur objektiv erwartbaren
Beschaffenheit gem. § 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB gehort. Ein durchschnittlicher Verbraucher kann
erwarten, alle Funktionen eines umfassenden Bildbearbeitungsprogramms nutzen zu kénnen. Von
dieser Anforderung an eine digitale Dienstleistung weicht das von F bereitgestellte digitale Produkt
negativ ab.

b) §327eAbs.3S.1Nr.5BGBi.V.m. §327f BGB

Gem. § 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BGB schuldet der Unternehmer zudem die Bereitstellung und Informa-
tion Uiber Aktualisierungen gem. § 327f BGB, also gem. § 327f Abs. 1 S. 1 BGB solche, die zum Erhalt
der VertragsmaRigkeit erforderlich sind.

Vorliegend hatte die Sicherheitsaktualisierung die Stérung der Filterfunktion verhindert, ware
also zum Erhalt der VertragsmaRigkeit erforderlich gewesen. Mangels Bereitstellung einer derartigen
Aktualisierung weicht das digitale Produkt auch gem. § 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BGB i.V.m. § 327f BGB
von den objektiven Anforderungen ab.
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c) Abweichende Vereinbarung, § 327h BGB

Abweichende Vereinbarungen i.S.v. § 327h BGB wurden nicht getroffen.

d) MaRgebliche Zeit

Das Programm miisste auch zur mafigeblichen Zeit mangelhaft gewesen sein. Im Falle der dauerhaf-
ten Bereitstellung gem. § 327e Abs. 1 S. 3 BGB ist der gesamte Bereitstellungszeitraum maligeblich,
d.h. solange, wie der Vertrag in Kraft ist.® Sowohl zum Zeitpunkt des erstmaligen Auftretens des Man-
gels im April 2023 als auch zum Zeitpunkt der Meldung des Mangels durch H im April 2027 ist der
Vertrag in Kraft, sodass die Mangelhaftigkeit zweifelslos zur maRgeblichen Zeit bestand.

e) Dauer der Mangelhaftigkeit, § 327n Abs. 2 BGB

Fur die Bemessung der Minderung ist gem. § 327n Abs. 2 S. 2 BGB zudem maligeblich, seit wann die
Mangelhaftigkeit vorlag. Weder H noch F wissen jedoch, seit wann genau das Programm mangelhaft
ist. FUr diese Falle leistet § 327k Abs. 2 BGB Abhilfe. Danach wird bei einer dauerhaften Bereitstellung
eines digitalen Produkts vermutet, dass, wenn es wahrend der Dauer der Bereitstellung einen von
den Anforderungen nach § 327e BGB oder § 327g BGB abweichenden Zustand aufweist, es bereits
wahrend der (gesamten!) bisherigen Dauer der Bereitstellung mangelhaft war.”

Weder kann F die Vermutung widerlegen noch greift der Ausschlussgrund des § 327k Abs. 3 BGB.
Somit ist von einer Mangelhaftigkeit wahrend der gesamten fiinf Jahre auszugehen.

3. Ausfiillender Minderungstatbestand, § 327m Abs. 1 Nrn. 1-6 BGB

Neben der Mangelhaftigkeit wird fiir die Minderung auch das Vorliegen einer der Tatbestande des
§ 327m Abs. 1 Nrn. 1-6 BGB bendtigt. Hier hat F das Nacherfiillungsverlangen der H verweigert, so-
dass § 327m Abs. 1 Nr. 5 BGB einschlagig ist.

4. Zwischenergebnis

Entsprechend ist fiir die gesamte Vertragsdauer von einem mangelhaften digitalen Produkt nach
MaRgabe der oben genannten Vorschriften auszugehen.
Il. Minderungserklarung, § 327n Abs. 1S.3 BGBi.V.m. § 3270 Abs. 1S. 1 BGB

Es misste eine Minderungserklarung vorliegen. Die Erklarung der H bringt ihr Minderungsverlangen
hinreichend zum Ausdruck.

Ill. Kein Ausschluss

Das Minderungsrecht der H diirfte ferner nicht ausgeschlossen sein.

6 ErwG 57 der Digitale-Inhalte-Richtlinie.
" Fries, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2023, § 327k Rn. 9.
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1. §536¢cAbs.2S.2Nr.1BGB

Gem. § 536¢ Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB kann ein Mieter, sofern er die Anzeige der Mangelhaftigkeit unter-
lasst und der Vermieter aus diesem Grund nicht Abhilfe schaffen konnte, nicht das in § 536 BGB
bestimmte Minderungsrecht geltend machen. Gem. § 578b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB sind die §§ 536-536d
BGB hingegen bei Verbrauchervertragen tiber die Miete digitaler Produkte und damit auch die Riige-
obliegenheit fiir bestehende Médngel ausgeschlossen, sodass die unterlassene Mangelanzeige der H
ihr Minderungsrecht trotz Kenntnis ab April 2025 nicht ausschlieRt.

2. Verwirkung gem. § 242 BGB

Vorliegend kdnnte das Minderungsrecht der H jedoch nach § 242 BGB verwirkt sein. Allein die vor-
behaltlose Zahlung der Miete (iber eine gewisse Dauer hinweg, ohne das Hinzutreten weiterer
Umstande, aus denen zu schlieRen ware, dass H von ihrem Minderungsrecht keinen Gebrauch mehr
machen mochte, vermogen hier keine Verwirkung nach § 242 BGB zu begriinden. Ansonsten wiirden
zum einen die Verjahrungsregelungen unterlaufen und auch die gesetzlich explizite Abbedingung
der Pflicht zur Mangelanzeige (vgl. § 578b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB) liefe ins Leere. Das Ergebnis kann
richtigerweise also nur sein, dass H durch die vorbehaltlose Zahlung keinen hinreichenden Vertrauens-
tatbestand gesetzt hat und ihr Minderungsrecht fortbesteht.

3. Zwischenergebnis

Das Minderungsrecht der H ist nicht ausgeschlossen.

IV. Ergebnis

H hat gegen F einen Anspruch auf Zahlung i.H.v. 300 € aus § 327i Nr. 2 Fall 2 BGB i.V.m. § 327n Abs. 4
BGB.
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Klausur im Polizei- und Ordnungsrecht:
Ende fiir ,,Ende Gelande“?

Dr. Sven Jiirgensen, Bochum*

Die folgende Klausur wurde im Sommersemester 2022 als Semesterabschlussklausur an der Ruhr-Uni-
versitdt Bochum gestellt. Der Sachverhalt beruht auf dem Beschluss des Verwaltungsgerichts Gelsen-
kirchen vom 14.2.2022 - 17 L 185/20, online verfiigbar bei juris, wurde aber aus didaktischen Griinden
z.T. erheblich abgewandelt. Im Durchschnitt wurden die insgesamt 159 Bearbeitungen mit 5 Punkten
bewertet, die Durchfallquote betrug 30,19 %.

Sachverhalt

Am Abend des 1.2.2022 fuhren zwei Polizeibeamte der 6rtlichen Polizeiwache Streife im Gebiet der
kreisangehdrigen Stadt Datteln im Land Nordrhein-Westfalen. Auf einer StralRe in Richtung des Stein-
kohlekraftwerks Datteln IV trafen sie auf drei Personen, die mit groReren Rucksacken zu Fuf unter-
wegs waren.

Misstrauisch geworden, hielten die Polizeibeamten an und stellten fest, dass es sich um die Stu-
dierenden der Theologie D, S und T aus Miinster in Westfalen handelte. Auf Nachfrage, was sie um
diese Zeit in dieser Gegend zu suchen héatten, antworteten D, S und T, dass sie sich dazu nicht duRern
mussten, schlieBlich taten sie nichts Verbotenes. Daraufhin durchsuchten die Polizeibeamten die
Rucksacke und stellten fest, dass D, S und T unter anderem Schlafsacke, Proviant, Helme, Stirn-
lampen und Seile mit sich fiihrten.

Damit meinten die Polizeibeamten zu wissen, ,was Sache ist“. Sie nahmen an, dass D, Sund T zur
Organisation ,Ende Geldnde“ gehorten, einem Biindnis von Klima-Aktivist:innen, das in der Vergan-
genheit an verschiedenen Protestaktionen im Bereich von Kraftwerken sowie im Hambacher Forst
beteiligt war. Dabei ist es vereinzelt zur Begehung von Straftaten wie dem Hausfriedensbruch (§ 123
StGB), der Korperverletzung (§ 223 StGB), dem Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (§ 113 StGB)
oder der Storung offentlicher Betriebe (§ 316b StGB) durch Personen aus der Reihe und dem Umfeld
von ,Ende Gelande® gekommen.

Mit dem Vorwurf konfrontiert, sie wiirden als Mitglieder von ,Ende Geldnde“ Stéraktionen auf
dem Geldande des Kraftwerks Datteln IV planen, antworteten D, S und T, dass sie zwar Sympathien
fir ,Ende Gelande“ hatten, weil man sich unbedingt fiir die Bewahrung der Schopfung einsetzen
musse. Sie selbst seien aber weder an der Organisation noch an der Durchfiihrung von irgendwel-
chen Storaktionen beteiligt.

Das liberzeugte die Polizeibeamten nicht - auch wenn sie tatsachlich keine positive Kenntnis
Uber geplante Aktivitaten von ,Ende Gelande“ am 1.2.2022 oder in der unmittelbaren Folgezeit hat-
ten. Mit der Begriindung, es sei zu erwarten, D, S und T wiirden auf das Gelande des Kraftwerks ein-
dringen und mit anderen Aktivist:innen gefahrliche Stéraktionen veranstalten, sprachen sie ihnen
gegenliiber das Verbot aus, bis zum 1.5.2022 den Bereich des Kohlekraftwerks Datteln IV in Datteln

* Der Autor ist Akademischer Rat a.Z. am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Verfassungstheorie und interdiszipli-
nare Rechtsforschung an der Ruhr-Universitat Bochum.
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zu betreten und sich dort aufzuhalten. Begriindet wurde die Malknahme damit, dass sie sich als Orts-
fremde zur Abendzeit in der Nahe des Kraftwerks aufhielten, zudem aus ihrer offensichtlichen Nahe
zu ,Ende Gelande“ und der mitgefiihrten Ausriistung. Auf die kritische Riickfrage der Studierenden,
was genau mit ,,Bereich“ gemeint sei, ergénzten die Polizeibeamten, sie diirften ,sich einfach nicht
in Sichtweite des Kraftwerks“ begeben. Nachdem D, Sund T energisch, aber erfolglos gegen die MaR-
nahme protestierten, machten sie sich auf den Riickweg und die Polizeibeamten setzten ihre Streife
fort.

Nach etwa 45 Minuten kehrten die Polizeibeamten noch einmal in die Ndhe des Kraftwerks zu-
riick. Tatsachlich trafen sie auf einer StralRe direkt neben dem Kraftwerksgelénde erneut auf D, Sund
T. Die Polizeibeamten, deren Geduld nun endgiiltig am Ende war, wiesen die drei Studierenden auf
ihren Verstolt gegen das zuvor ausgesprochene Verbot hin. Diese erwiderten, das Verbot sei doch
klar rechtswidrig. Selbst wenn, so sei doch die Umwelt wichtiger als die Bindungswirkung von Ver-
waltungsakten. Daraufhin verbrachten die Beamten die weiter uneinsichtigen D, S und T in ihr
Dienstfahrzeug und fuhren mit ihnen zum ca. 25 Kilometer entfernten Dortmunder Hauptbahnhof
und lielen sie mit dem Hinweis auf Anschlussmdglichkeiten nach Miinster dort gehen.

D, S und T kamen in Miinster, noch immer aufgebracht, an. Sie suchten die befreundete Jura-
studentin J auf und schilderten ihr das Geschehen in Datteln. Ihre Erregung bezog sich allein auf das
Verbot, sich dem Bereich des Kraftwerks zu ndhern und auf die anschlielende Verbringung nach
Dortmund. Die von der Polizei erhobenen Vorwiirfe entbehrten jeder Grundlage. Selbst wenn sie sich
an einer Aktion von ,,Ende Geléande® hatten beteiligen wollen, bedeute das nicht, dass sie auch Straf-
taten planen wiirden. AuRerdem sei das Verbot véllig iiberzogen, weil auch von ihnen geplante fried-
liche Proteste im Umfeld des Kraftwerks fiir drei Monate untersagt seien. T weist J zudem daraufhin,
dass er als ehemaliger Pfadfinder zwar wisse, dass die Sichtweite eines Durchschnittsmenschen
etwa 4,7 Kilometer betrage, man also den vom Verbot umfassten Bereich durchaus ermitteln konne.
Auf der anderen Seite hange dies aber von Wetterverhaltnissen und der individuellen Sehkraft ab;
das alles sei also sehr unkonkret. Auch die Verbringung kénne nicht rechtens gewesen sein. D, S und
T hatten noch im Zug nach Miinster auf ihren Smartphones durch ,die Gesetzbiicher“ gescrollt und
nirgends einen entsprechenden Paragraphen gefunden, vor allem hatten die Polizeibeamten sie ja
nicht nur aus der Reichweite des Kraftwerks gebracht, sondern ganz bis nach Dortmund.

Fallfrage
D, Sund T bitten J, die beiden Mafinahmen auf ihre RechtmaRigkeit hin zu priifen. Was wird J ihren
Freunden D, Sund T antworten?

Bearbeitungsvermerk

Begutachten Sie aus der Sicht der J die an sie gerichteten Rechtsfragen. Gehen Sie dabei auf alle
durch den Fall aufgeworfenen Probleme, notfalls in einem Hilfsgutachten, ein.
Normen des nordrhein-westfalischen Versammlungsgesetzes (VersG NRW) sind nicht zu priifen.
Die Bearbeitungszeit betragt 120 Minuten.
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Losungsvorschlag

Vorbemerkungen

Die Klausur weist einen mittleren Schwierigkeitsgrad auf. Sie birgt Herausforderungen vor allem
durch ihren Umfang. Unbedingt erforderlich war mithin eine richtige Schwerpunktsetzung: Notwen-
dig war ein Fokus auf die von den Beteiligten aufgeworfenen Probleme und die Ubertragung der
zahlreichen Argumente aus dem Sachverhalt in die richtigen Priifungspunkte. Unproblematisches
war in der gréfitmoglichen Knappheit abzuarbeiten.

Die folgende Losung zeigt - wie immer - lediglich einen denkbaren Weg zur rechtlichen Bewer-
tung des Sachverhalts auf. An einigen Stellen sind andere Losungen denkbar, worauf an den wesent-
lichen Punkten hingewiesen wird.

A, AUFENthaltSVErbOt.......ccuiiiiiiiiiiiieiiiiiiiiiireteeereeienreeeeeseeeesnenneeeessssssssnnnassssssanns 279
. Ermachtigungsgrundlage.......c.cceeeeeieieiireiiriiiiiiiiiiiieieiiiiieieieieeeieeeeeeeeeeseesssesssssessssssees 279
1. Formelle ReChtmMaRIGKeit.......ccevereerrreererereeeiereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseseeesesessessessssssssaees 279
1. ZUSTANAIZKEIT . ueruiiieierienieseeeeeetetert et sttt ettt et et st st sbeeatesa et esbesaesbassesnnensensenes 279

2. VEIANIEN ottt ettt st sttt ettt b et e bt e eb e be e enen 279

8 [RONMMcccomsmmocemcnomeomenaoanaoanenoss0maamanmaeA00eaeaOAaa0nAAAOACOAAOAOAOAA0CACOAMOACCA000A00AA0CE00a0 280

4. ZWISChENEIZEDINIS ..ottt ettt st b bt aeeeeeen 280

lll. Materielle ReChtMEARIGKEIt ..cccevierrrierriiiiiiiiiiinreieiirierrireteeeeesessnneeeeesessessnnnnnaeeeses 280
1. TatbestandsSvorauSSEtZUNGEN.......ccccciriereriririeietertee sttt ettt aee 280

A) EINGriffSSCRWELLE.....coiiieieieeiiteeeee ettt 280

b) Zwischenergebnis und Hilfsgutachten .........occceceneiininienininenneneseeeseeeene 281

C) VerantWortliChKEIt......cvecuiiiieieeeeceeeeectece ettt e e e ene 282

2 L 111 €5 S T e 282

Q) BeSTIMMENGIT....ccueiieeiececececeee ettt ettt b e ete et e ereeebeenseen 282

b) VerhaltnisSMaRIGKEIt .....ccevuiririiietiieeeereee ettt ettt eaeseen 282

B EFEDINIS et sttt et sb e b sae et een 283

IV. Ergebnis zum Aufenthaltsverbot ........ccccoieeieiiiiiiiiiiierieeiinicneeeeeeeeseeseneeeeeeees 284
B. VErDIiNGUNEG .cccveiiiiiiiiiiiiieiiiiteietteiieeeeeeeeeeeeteeeeeeeeesseeeesssssesssesssssssssesesssssssssssssssssssssssaes 284
. Ermachtigungsgrundlage.........cceeeeeieieiireiieiiiiiieiiiiieiiiiiiieieieieieieieeeeeeeeseeessesssssessesssees 284
1. Durchsetzungsgewahrsam, § 35 Abs. 1 Nr. 3 POlG NRW.....cc.cccevevveiriniereneecnneeenenne 284

2. Unterbindungsgewahrsam, § 35 Abs. 1 Nr. 2 POIG NRW ......cccccceeervivueinenccnrennenennes 285

3. Erst-Recht-Schluss zu § 35 Abs. 1 Nr. 2 POIG NRW ......ccc.cceiviiiininiiiiniiiiieciieecnene 285

4. Vollstreckung einer Umsetzungsverfligung, §§ 8 Abs. 1, 50 Abs. 1 PolG NRW............. 285

Il. Ergebnis zum Verbringungsgewahrsam........cccccccveiereiiiiiiieiiieiiiiieiiieieiieeeeeeeeeeeeeeeeeeees 286
C. GESAMEEIZEDNIS.....uuuueeiriciirireirirsrsnnessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnane 286
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Das Verbot, sich dem Bereich des Kraftwerks Datteln IV zu ndhern, und die anschlieRende Verbrin-
gung nach Dortmund sind rechtmaRig, wenn sie auf einer verfassungsmaRigen Erméachtigungs-
grundlage beruhen und formell sowie materiell rechtmaRig sind.

A. Aufenthaltsverbot

I.  Ermachtigungsgrundlage

Das Verbot, den Bereich des Kohlekraftwerks Datteln IV in Datteln zu betreten und sich dort aufzu-
halten, kdnnte als Aufenthalts- und Betretungsverbot auf § 34 Abs. 2 PolG NRW gestiitzt werden. An
der VerfassungsmaRigkeit des § 34 Abs. 2 PolG NRW bestehen keine Zweifel.

Hinweis: In der Vergangenheit wurde die VerfassungsmaRigkeit des § 34 Abs. 2 PolG NRW deswe-
gen infrage gestellt, weil die Norm einen Eingriff in das Grundrecht auf Freiziigigkeit aus Art. 11
Abs. 1 GG ermdglicht und gem. Art. 73 Abs. 1 Nr. 3 GG dem Bund die ausschlief3liche Gesetz-
gebungskompetenz fiir die Regelung der Freiziigigkeit zusteht.! Diese Ansicht hat sich nicht durch-
gesetzt. Fir die VerfassungsmaRigkeit von § 34 Abs. 2 PolG NRW wird angefiihrt, dass Art. 11 Abs. 2
GG implizit die Moglichkeit landesrechtlicher Regelungen anerkenne, weil eine effektive Gefahren-
abwehr ohne Eingriffe in die Freiziigigkeit ,kaum denkbar“ sei.? Unabhangig davon, ob dies fiir
liberzeugend gehalten wird, war eine Auseinandersetzung damit hier nicht angezeigt, weil weder
allgemein die VerfassungsmaRigkeit der Ermachtigungsgrundlage noch speziell die Gesetz-
gebungskompetenz von den Beteiligten im Sachverhalt thematisiert worden sind. Insofern war
eine Schwerpunktsetzung erforderlich.

Il. Formelle RechtmaRigkeit

Das Verbot miisste formell rechtmaRig sein. Daflir missten die Polizeibeamten zustandig und die
Verfahrens- und Formvorgaben eingehalten worden sein.

1. Zustandigkeit

Die Polizeiist nach § 1 Abs. 1 S. 1 PolG NRW fiir die hier ergriffenen Malinahmen der Gefahrenabwehr
zustandig. Sie handelte zur Abendzeit und damit auRerhalb der Geschaftszeiten der vorrangig
zustandigen Ordnungsbehdrde. Sie konnte daher im Rahmen ihrer Eilkompetenz nach § 1 Abs. 1S. 3
PolG NRW tatig werden.®

Die ortliche Zustandigkeit folgt aus & 7 Abs. 1 POG NRW.

2. Verfahren

Bei dem Aufenthalts- und Betretungsverbot handelt es sich um einen belastenden Verwaltungsakt

! Dietlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 163; Ogorek,
in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 34 Rn. 25.

250 Dietlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 163; siehe
auch Guckelberger, JA2011,1 (1f1.).

3 Gusy/Worms, BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 1 Rn. 213.
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i.S.d. §35S. 1 VwVfG NRW. Daher waren D, S und T nach § 28 Abs. 1 VwVfG NRW vor dem Erlass anzu-
héren. D, S und T haben die Gelegenheit erhalten, sich zu den gegen sie erhobenen Vorwiirfen und
den Mafinahmen der Polizeibeamten zu duRern. Eine Anhorung ist damit erfolgt.*

3. Form

Das Aufenthalts- und Betretungsverbot konnte nach & 37 Abs. 2 S. 1 VwVfG NRW miindlich ergehen.

4. Zwischenergebnis

Das Verbot ist formell rechtmaRig.

lll.  Materielle RechtmaRigkeit

Das Aufenthalts- und Betretungsverbot miisste auch materiell rechtmaRig sein. Dafiir missten die
Tatbestandsvoraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage vorliegen und die Polizeibeamten das
ihnen nach § 34 Abs. 2 S. 1 PolG NRW zustehende Ermessen ordnungsgemaR ausgelibt haben.

1. Tatbestandsvoraussetzungen

a) Eingriffsschwelle

Nach § 34 Abs. 2 PolG NRW miissen fir ein Aufenthalts- und Betretungsverbot Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen, dass eine Person in einem bestimmten drtlichen Bereich eine Straftat begehen
oder zu ihrer Begehung beitragen wird. Erforderlich ist damit die hinreichende Wahrscheinlichkeit,
dass in dem betroffenen drtlichen Bereich eine Straftat begangen bzw. zu ihrer Begehung beitragen
werden soll.” Notwendig ist eine auf Tatsachen gestiitzte Prognoseentscheidung.® Nicht ausreichend
sind bloRe Vermutungen oder subjektive Einschatzungen.” Es miissen Tatsachen vorliegen, aus de-
nen mit der erforderlichen Sicherheit auf die bevorstehende Begehung von Straftaten gerade durch
die betreffende Person geschlossen werden kann.? Das Schadensereignis muss jedenfalls ansatz-
weise in sachlicher, zeitlicher und personeller Sicht konkretisiert werden kénnen.®

Hinweis: Teilweise wird in Hinblick darauf, dass durch eine MaRnahme auf Grundlage von § 34
Abs. 2 PolG NRW das Recht auf Freiziigigkeit aus Art. 11 Abs. 1 GG eingeschrankt werden kann,
Uber den Wortlaut hinaus eine ,hohe“!° oder ,iiberwiegende“!* Wahrscheinlichkeit einer Straftat
gefordert, die nach manchen Stimmen in der Literatur ,,erheblich“ sein soll.*? Dies wird mit dem

4 Zu den Anforderungen an die Anhérung Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 19
Rn. 28.

5 OVG NRW, Beschl. v. 18.5.2018 - 5 B 670/18, Rn. 4 (juris); OVG NRW, Beschl. v. 27.6.2006 - 5 B 1142/06, Rn. 8 (juris).
6 Ogorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 34 Rn. 36.
"VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 14.2.2022 - 17 L 185/20, Rn. 10 (juris).

8 OVG Liineburg, Beschl. v. 28.6.2013 - 11 LA 27/13, Rn. 11 (juris).

® Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2020, § 8 Rn. 15 in Hinblick auf BVerfGE 141, 220 (272).
10 Neuner, Zuldssigkeit und Grenzen polizeilicher Verweisungsmafinahmen, 2003, S. 124.

1 Waechter, NdsVBLI. 1996, 197 (202).

12 Dazu jeweils Ogorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW
§34Rn. 33f.,, 35,37 m.w.N.
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entsprechenden Verstandnis des qualifizierten Gesetzesvorbehalts in Art. 11 Abs. 2 GG, dem Kri-
minalvorbehalt, begriindet.®® Es ist aber nicht anzunehmen, dass dieser Vorbehalt den Gesetz-
geber auch im Bereich der Gefahrenabwehr derart beschranken soll, zumindest missten fiir die
Ableitung solcher schematischen MaRstédbe dringende Griinde vorgebracht werden, die hier nicht
ersichtlich sind.* Eine Auseinandersetzung hiermit war mangels entsprechender Hinweise im
Sachverhalt weder erforderlich noch erwartet.

Die Polizeibeamten gingen davon aus, dass D, S und T auf das Geléande des Kraftwerks eindringen
und mit Aktivist:innen von ,Ende Gelande“ gefahrliche Storaktionen veranstalten wiirden. Tatsach-
lich wurden bei solchen Aktionen in der Vergangenheit Straftaten wie Hausfriedensbruch (§ 123
StGB), Korperverletzung (§ 223 StGB), Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (§ 113 StGB) oder
Storung offentlicher Betriebe (§ 316b StGB) begangen.

Dass auch D, S und T dies planen, ldsst sich nicht allein aus der Antreffsituation als Ortsfremde,
die sich abends in der Ndhe des Kraftwerks Datteln IV aufhielten, schlieRen.* Die von ihnen mit-
gefiihrte Ausriistung und die bekundete Sympathie fiir die Organisation und ihre Ziele stellen zwar
Anhaltspunkte fiir eine Nahe zu ,Ende Gelande“ und deren Aktionen dar. Allerdings gibt es weder
Hinweise darauf, dass D, S und T bislang selbst in strafrechtlich relevanter Weise an Stéraktionen
beteiligt waren noch konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass ,Ende Gelande“ eine Aktion am 1.2.2022
und in der unmittelbaren Folgezeit geplant hat, an der sich D, S und T beteiligen kdnnten. Das bloRe
Abhalten einer Storaktion ist zudem nicht gleichbedeutend mit der Begehung einer Straftat, da auch
Formen rechtskonformen Protests denkbar sind. Auch im Fall von ,Ende Geldnde® ist es lediglich
svereinzelt zu Straftaten gekommen, sodass von der Organisation, ihrem Umfeld und ihren Veran-
staltungen nicht notwendig auf die Begehung von Straftaten zu schlieRen ist.

Vor diesem Hintergrund erweist sich die Begehung bzw. Unterstilitzung von Straftaten durch D, S
und T nicht als hinreichend wahrscheinlich.

Hinweis: Hier ist eine abweichende Ansicht sicherlich vertretbar, insbesondere unter Hinweis da-
rauf, dass es rund um das Kraftwerk wahrscheinlich wenig gibt, was man mit der mitgefiihrten
Ausriistung tun konnte. Allerdings misste in diesem Fall die konkrete Gestalt der zu erwartenden
Straftaten umrissen werden, also dargestellt werden, welche Straftaten in welcher Form veriibt
werden (etwa ein Hausfriedensbruch gem. § 123 StGB durch Eindringen auf das Kraftwerks-
gelande) und welche Umstande fiir die Begehung sprechen (etwa das Mitfiihren der Seile, die zur
Uberwindung von etwaigen Zaunen verwendet werden kdnnten).

b) Zwischenergebnis und Hilfsgutachten

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 34 Abs. 2 PolG NRW liegen mangels Uberschreitung der Ein-
griffsschwelle nicht vor. Das Aufenthaltsverbot ist bereits deswegen rechtswidrig. Hilfsgutachtlich ist
die RechtméaRigkeit des Aufenthaltsverbots im Ubrigen zu priifen.

13 Zum Kriminalvorbehalt Wollenschléger, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 11 Rn. 56.

14 So Ogorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 34
Rn. 37; Durner, in: Dlrig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 96. Lfg., Stand: November 2021, Art. 11
Rn. 154.

15Vvgl. dazu und zum Folgenden VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 14.2.2022 - 17 L 185/20, Rn. 14 ff. (juris).
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¢) Verantwortlichkeit

§ 34 Abs. 2 PolG NRW enthilt eine eigene, gegeniiber §§ 4 ff. PolG NRW spezielle Adressatenregelung,
nach der das Aufenthaltsverbot an die Person zu richten ist, die die Straftat begehen bzw. zu ihr bei-
tragen wird. Das ist bei D, Sund T der Fall.

2. Ermessen

Die Polizei musste das ihr nach § 34 Abs. 2 PolG NRW zustehende Ermessen auch gem. § 3 Abs. 1 PolG
NRW pflichtgemal ausgelibt haben. Hier konnte sie ihr Handlungsermessen dadurch tiberschritten
haben, dass das ausgesprochene Aufenthaltsverbot die gesetzlichen Grenzen der Bestimmtheit (§ 37
Abs. 1 VWVfG NRW) und der VerhéltnismaRigkeit (§ 2 PolG NRW) Uiberschritten hat.

Hinweis: Zum Teil werden solche materiell-rechtlichen Grenzen behdrdlicher MaRnahmen als
eigener Priifungspunkt aufgefasst.'® Folgt man dieser verbreiteten Ansicht, ist der Obersatz zur
materiellen RechtmaRigkeit (oben A. 11l.) entsprechend anzupassen.

a) Bestimmtheit

Nach § 37 Abs. 1 VwVfG miissen Verwaltungsakte inhaltlich hinreichend bestimmt sein. Das bedeutet,
dass sie so klar formuliert sein miissen, dass die adressierte Person eindeutig erkennen kann, was
die Behorde von ihm fordert.'” Die Polizei hat D, S und T verboten, den ,,Bereich“ des Kraftwerks Dat-
teln IV zu betreten und sich dort aufzuhalten und spater konkretisiert, dass der Bereich in ,,Sichtweite
des Kraftwerks“ gemeint ist. Auch wenn die durchschnittliche Sichtweite eines Menschen 4,7 Kilo-
meter betragen soll, lasst sich ein solcher Radius fiir D, S und T nicht exakt feststellen, da die Sicht-
weite eine individuelle Fahigkeit darstellt und maRgeblich von dulReren Faktoren abhangt. Durch die
ungenaue Angabe konnen D, S und T nicht zuverldssig bestimmen, ob sie gegen das Aufenthalts-
verbot verstoRen oder nicht. Dafiir ist auch die Angabe eines Umkreises in Kilometern nicht ausrei-
chend, vielmehr sind genaue Angaben und Grenzen, etwa anhand von Strallengrenzen oder mithilfe
von Landkarten zu fordern.'® Das Aufenthaltsverbot verstoRt daher gegen das Bestimmtheitsgebot.

b) VerhéltnismaRigkeit

Das Aufenthaltsverbot miisste verhaltnisméaRig sein. Das setzt nach § 2 PolG NRW voraus, dass es
geeignet, erforderlich und angemessen ist, um zu verhindern, dass D, S und T im Bereich des Kraft-
werks Datteln IV Straftaten begehen bzw. zu solchen beitragen (Zweck der MaRnahme).* Fiir die Ge-
eignetheit nach § 2 Abs. 3 PolG NRW muss das Aufenthaltsverbot diesen Zweck Uiberhaupt erreichen
konnen, wobei es genligt, wenn es die Zweckerreichung zumindest fordert. Die Begehung von Straf-
taten in der Nahe des Kraftwerksgeldndes wird ohne dortige Anwesenheit erheblich erschwert; das
Verbot ist also geeignet, solche Straftaten zu verhindern.

Fiir die Erforderlichkeit darf der Polizei kein milderes, ebenso geeignetes Mittel zur Verfiigung
stehen, § 2 Abs. 1 PolG NRW. In Betracht kommen hier eine Platzverweisung nach § 34 Abs. 1 PolG

16 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2020, § 10 Rn. 4.
17Vgl. BVerwGE 131, 259 (263); Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 10 Rn. 52.
8 Ogorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 34 Rn. 48.

19 Zu den einzelnen Voraussetzungen Kugelmann, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen,
Stand: 1.9.2022, PolG NRW & 2 Rn. 16 ff.
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NRW oder ein kiirzer befristetes und raumlich beschrankter wirkendes Aufenthaltsverbot. Diese
Mallnahmen konnten gegeniiber dem ausgesprochenen Aufenthaltsverbot, das die Anwesenheit
von D, S und T grofRflachig und fiir drei Monate unterbinden kann, nicht gleich geeignet sein. Das
setzt jedoch die Annahme voraus, dass D, S und T nicht nur fiir den 1.2.2022, sondern auch dariiber
hinaus Storaktionen planen, die zu den befiirchteten Straftaten fiihren kdnnen. Dafiir ist hier aber
nichts ersichtlich. Weder aus dem Verhalten von D, S und T am 1.2.2022 noch aus der bekundeten
Nahe zu ,Ende Geldande“ folgt mit der erforderlichen Gewissheit, dass sie liber diesen Zeitpunkt hin-
aus die Begehung von Straftaten planen. Das Aufenthaltsverbot war damit schon nicht erforderlich.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist hier in Hinblick auf die Einschatzungsprarogative der Polizei
durchaus vertretbar.

Es konnte darliber hinaus auch unangemessen sein. Die Angemessenheit nach § 2 Abs. 2 PolG NRW
verlangt, dass die mit dem Verbot verbundenen Nachteile nicht aufer Verhaltnis zum verfolgten
Zweck stehen. Die Polizei hat insbesondere mit dem zeitlichen Geltungsbereich des Aufenthalts-
verbots von drei Monaten den gesetzlichen Rahmen des § 34 Abs. 2 S. 4 PolG NRW ausgeschopft. Das
Aufenthaltsverbot beeintrachtigt zudem nicht nur die Moglichkeit des blofien Aufenthalts in der
Nahe des Kraftwerkgeldndes. D, S und T hatten geplant, an dort stattfindenden politischen Ver-
sammlungen teilzunehmen, um ihre Meinung kundzutun. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 und Art. 8 Abs. 1 GG
schiitzen auch die versammlungsférmige Meinungskundgabe an einem konkreten Ort. Das Aufent-
haltsverbot unterbindet die Teilnahme an Versammlungen, etwa von ,Ende Gelande®, und stellt so
einen Eingriff in Grundrechte dar, der einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf, an die be-
sonders hohen Anforderungen gestellt werden.” Griinde fiir eine solche Rechtfertigung sind aber
nicht erkennbar, insbesondere ist nicht ersichtlich, inwiefern durch D, S und T hochrangige Rechts-
gliter gefahrdet sein konnten. Diese waren, soweit bekannt, bislang nicht in strafrechtlich relevanter
Weise an Storaktionen im Zusammenhang mit Protesten beteiligt. Es ldsst sich nicht anhand konkre-
ter Tatsachen vorhersagen, welche Straftaten die drei Studierenden begehen kénnten und welche
Folgen dies etwa fiir das Kraftwerk Datteln IV haben kdnnte. Damit ist unklar, warum die Studieren-
den derartlange von Datteln IV ferngehalten werden miissen, zumal die Polizei die Moglichkeit hatte,
ein deutlich kiirzeres Aufenthaltsverbot auszusprechen und dann GefahrabwehrmafRnahmen in Be-
zug auf beflirchtete Protestaktionen zu ergreifen, statt die Anwesenheit von D, S und T pauschal zu
unterbinden. Das Aufenthaltsverbot ist in zeitlicher Hinsicht unangemessen und damit unverhaltnis-
maRig.

Das Aufenthaltsverbot ist mangels Erforderlichkeit und Angemessenheit unverhaltnismaRig. Die
Polizei hat das ihr zustehende Ermessen uberschritten.

3. Ergebnis

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 34 Abs. 2 PolG NRW liegen nicht vor. Auch wurde das Ermes-
sen nicht fehlerfrei ausgelibt.

20 Klassisch: BVerfGE 7, 198 (208) fiir die Meinungsfreiheit und BVerfGE 69, 315 (343 ff.) flir die Versammlungs-
freiheit, auch zum Selbstbestimmungsrecht tiber Ort, Zeitpunkt und Inhalt der Versammlung.
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IV. Ergebnis zum Aufenthaltsverbot

Das Aufenthaltsverbot ist rechtswidrig.

B. Verbringung

Die MaRnahme, mit der die Polizei D, S und T gegen ihren Willen an den Dortmunder Hauptbahnhof
gefahren und dort zuriickgelassen hat, wird als ,Verbringungsgewahrsam“ bezeichnet.*

Hinweis: Die Frage nach der Ermachtigungsgrundlage des Verbringungsgewahrsams ist ein Stan-
dardproblem.? Trotzdem diirfte es sich nicht anbieten, die Auseinandersetzung als einen ,Mei-
nungsstreit zu fiihren, da es dafiir an hinreichend ,verdichteten“ Meinungen fehlt. Vielmehr bie-
tet es sich an, alle in Betracht kommenden bzw. diskutierten Normen anzupriifen. Hier und gene-
rell ist es wichtiger, Strukturverstandnis zu zeigen, als sich um Vollstandigkeit oder um die Wie-
dergabe von Positionen aus dem Schrifttum zu bemihen.

I.  Ermachtigungsgrundlage

Fraglich ist, auf welche Ermachtigungsgrundlage der Verbringungsgewahrsam gestiitzt werden kann.

1. Durchsetzungsgewahrsam, § 35 Abs. 1 Nr. 3 PolG NRW

Der Verbringungsgewahrsam konnte ein Fall des Durchsetzungsgewahrsams gem. & 35 Abs. 1 Nr. 3
PolG NRW sein. Danach kann eine Person in Gewahrsam genommen werden, wenn das unerlasslich
ist, um eine ,,Platzverweisung nach § 34 PolG NRW* durchzusetzen.

Tatsdchlich haben D, S und T gegen eine MaRnahme nach § 34 PolG NRW verstoRen. Allerdings
wird in der polizeirechtlichen Literatur vertreten, dass die Norm allein auf die Platzverweisung nach
§ 34 Abs. 1 PolG NRW Bezug nehme, nicht auf das Aufenthaltsverbot nach § 34 Abs. 2 PolG NRW. Dies
wird damit begriindet, dass ,,der Begriff der Platzverweisung in der Polizeirechtslehre fiir kurzfristige
Malnahmen belegt” sei.”? Zudem komme eine Ingewahrsamnahme schon zeitlich angesichts der
Geltungsdauer eines Aufenthaltsverbots nicht in Betracht.*

Dem ist entgegenzuhalten, dass § 35 Abs. 1 Nr. 3 PolG NRW nicht zwischen den Absatzen des § 34
PolG NRW differenziert, auch nicht sprachlich durch die Nennung allein der ,Platzverweisung®, die
als Uberschrift der Norm fungiert. Zudem muss die Durchsetzung nicht zwingend darauf gerichtet
sein, das Aufenthaltsverbot Giber den gesamten Geltungszeitraum hin durchzusetzen, sondern eben
nur soweit dies ,unerldsslich® ist. Schliellich ermdglicht § 35 Abs. 1 Nr. 4 PolG NRW den Durchset-
zungsgewahrsam auch fiir die Wohnungsverweisung und das Riickkehrverbot nach § 34a PolG NRW
als Mallnahmen, die grundsatzlich bis zu zehn Tagen verfiigt werden kénnen.?

2 Ogorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 34 Rn. 21,
Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2021, Rn. 147; Finger, NordOR 2006, 423.

2 Guter Uberblick bei Finger, NordOR 2006, 423.

3 pjetlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 167.

24 5o Djetlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 167.
2 Vgl. auch Finger, NordOR 2006, 423 (425).
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Letztlich kann diese Frage offenbleiben, da die Durchsetzung durch die Reichweite des Aufent-
haltsverbots als Grundverfiigung begrenzt wird.* Die Fahrt weit iber den ,Bereich“ von Datteln IV
hinaus nach Dortmund war also jedenfalls nicht durch § 35 Abs. 1 Nr. 3 PolG NRW gedeckt.

Hinweis: Die Kenntnis des Problems wird nicht erwartet, weswegen eine entsprechend gefiihrte
Auseinandersetzung bei der Bewertung besonders zu beriicksichtigen ist.

2. Unterbindungsgewahrsam, § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW

Moglich scheint ein Riickgriff auf § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW, wonach eine Person in Gewahrsam ge-
nommen werden kann, wenn das unerlasslich ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder
Fortsetzung einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung fiir die Allge-
meinheit zu verhindern. Fiir die Anwendbarkeit der Ingewahrsamnahme spricht, dass es sich bei dem
Abtransport im Fahrzeug um eine Freiheitsentziehung i.S.d. Art. 104 Abs. 2-4 GG handelt und die
Norm als Rechtsgrundlage auch die Méglichkeit eines Ortwechsels einschlielt.?” Allerdings ist als ei-
gentliches Ziel der Maflnahme nicht die Begriindung eines Gewahrsams anzusehen, sondern das
bloRe Entlassen an einem anderen Ort.? Letztlich scheidet § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW mangels Vor-
liegens der Tatbestandsvoraussetzungen aus: Es diirfte weiterhin nicht hinreichend wahrscheinlich
sein, dass D, S und T die Begehung von Straftaten planen, zumal der VerstoR gegen das Aufenthalts-
verbot nicht strafbewehrt ist.

3. Erst-Recht-Schluss zu § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW

Damit scheidet auch eine, teilweise vertretene, Anwendung von § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW im Wege
eines Erst-Recht-Schlusses aus.” Abgesehen von der Kritikwirdigkeit dieser Konstruktion® setzt
dies das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen voraus, die hier nicht gegeben sind.

4. Vollstreckung einer Umsetzungsverfiigung, §§ 8 Abs. 1, 50 Abs. 1 PolG NRW

Schlieflich kdnnte die Verbringung als zwangsweise Durchsetzung einer auf § 8 Abs. 1 PolG NRW ge-
stiitzten ,,Umsetzungsverfligung® zu verstehen sein.*! Allerdings ist bereits fraglich, ob eine solche
Verfiigung vorliegend ergangen ist, da es der Polizei ersichtlich um die Durchsetzung des Aufent-
haltsverbots ging. Die Konstruktion einer ,Umsetzungsverfiigung® wird deswegen als ,,Fiktion“ kriti-
siert.*> Dariiber hinaus ist fraglich, ob ein Riickgriff auf die Generalklausel iiberhaupt zulassig ist oder
die bestehenden Standardermachtigungen und Vollstreckungsmdglichkeiten eine Sperrwirkung

% Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2017, § 4 Rn. 297; Finger, NordOR 2006, 423 (425).

2 Ogorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 34 Rn. 21,
a.A. mit Verweis auf die kurze Dauer der Fahrt Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2021, Rn. 147.

8 Ogorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 34 Rn. 21,
Finger, NordOR 2006, 423 (426) jeweils m.w.N.

» 7u dieser Konstruktion Finger, NordOR 2006, 423 (427) m.w.N.

30 Ogorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 34 Rn. 21,
Finger, NordOR 2006, 423 (427); Gusy, NWVBL. 2004, 1 (8).

31 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2021, Rn. 147.

32 0gorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG NRW § 34 Rn. 22
m.w.N.
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entfalten.® Die Frage der Sperrwirkung der Standarderméchtigung ist nicht abschlieflend geklart.
Teilweise wird auf die Typizitat der Situation, teilweise auf die Eingriffsintensitat der MaRnahme ab-
gestellt.** Nach beiden Gesichtspunkten scheidet ein Rickgriff auf die Generalklausel im Falle des
Verbringungsgewahrsams aus: Die MalRnahme wird seit iber 50 Jahren praktiziert und wird ange-
sichts von, im Einzelfall aufgetretenen, schwerwiegenden Folgen fiir Verbrachte wegen ihres zwei-
felhaften Rufs 6ffentlich diskutiert.*® Es handelt sich also nicht um eine atypische MalRnahme. Vor
allem wegen der - aus der Verbindung von Gewahrsamselementen mit dem zwangsweise durch-
gesetzten Ortswechsel resultierenden - Eingriffsintensitat erscheint es angezeigt, dass der Gesetz-
geber Verfahrensvorschriften und Anforderungen an den Verbringungsort sowie Schutzvorkehrun-
gen fiir den Verbrachten regelt.*
Eine Erméachtigungsgrundlage fiir die Verbringung von D, S und T bestand nicht.

Hinweis: Hier ist eine andere Ansicht dann vertretbar, wenn man - folgerichtig zum Ergebnis beim
Aufenthaltsverbot - im Rahmen des Unterbindungsgewahrsams bzw. dem Erst-Recht-Schluss zu
§ 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW das unmittelbare Bevorstehen einer Straftat durch D, S und T oder
aber die Anwendbarkeit des § 8 Abs. 1 PolG NRW annimmt. Im Ubrigen stellen sich bei der Bear-
beitung der Verbringung keine besonderen Schwierigkeiten. Durch das Absetzen am Hauptbahn-
hof zu einer Zeit, zu der offensichtlich noch Ziige fuhren, diirfte der VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz jedenfalls gewahrt geblieben sein.

Il. Ergebnis zum Verbringungsgewahrsam

In Ermangelung einer vom Vorbehalt des Gesetzes nach geforderten Erméachtigungsgrundlage ist die
Verbringung rechtswidrig.

C. Gesamtergebnis

Sowohl das Aufenthaltsverbot als auch die Verbringung der D, S und T sind rechtswidrig.

3 Grundsatzlich Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2020, § 5 Rn. 16 ff.
34 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2020, § 5 Rn. 16, 18.
35 Finger, NordOR 2006, 423 (423 f.).

3% |m Ergebnis wohl Dietlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022,
§ 3Rn. 172, 177; Ogorek, in: BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.9.2022, PolG
NRW § 34 Rn. 22; Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2017, § 4 Rn. 297; Finger, NordOR 2006, 423 (427 ff.).
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Binnenmarktrecht meets WTO-Recht im Vertrags-
verletzungsverfahren

Dipl.-Jur. Simon A. Miller, LL.M., MBA, Passau*

Wird die wirtschaftliche Freiheit im Binnenmarkt durch eine MaRnahme eines EU-Mitgliedstaates tan-
giert, ist diese Handlung insbesondere am Maf3stab der Grundfreiheiten oder spezielleren Sekunddr-
rechts zu messen. Dariiber hinaus ist eine Uberpriifung wirtschaftshindernder MaRnahmen anhand des
WTO-Rechts nicht ausgeschlossen. Eine solche Konstellation liegt dieser Schwerpunktklausur zugrun-
de. Ergdnzend wird die Beachtlichkeit des WTO-Rechts im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfah-
rens thematisiert.

Keywords: Binnenmarkt, Wirtschaftsbezogenheit von Bildungsangeboten, Grundfreiheiten, Sekun-
ddrrecht als lex specialis, WTO-Recht, GATS, Inldnderbehandlung, Vertragsverletzungsverfahren

Teil |

Sachverhalt

Die Kommission der Europdischen Union blickt mit Sorge auf die neuesten LegislativmaRnahmen im
Mitgliedstaat M. Dieser hat ein Gesetzespaket verabschiedet, welches die universitare Ausbildung in
M durch auslandische Hochschuleinrichtungen reglementiert. Unter anderem enthalt das Hochschul-
gesetz (HG) folgende Vorschriften:

§ 5 Erfordernis eines volkerrechtlichen Vertrags

(1) Eine auslandische Hochschuleinrichtung darf eine zu einem Abschluss fiihrende Lehrtatigkeit
nur dann in M ausiiben, wenn dies durch einen zwischen M und dem Staat, in dem die auslandi-
sche Hochschuleinrichtung ihren Sitz hat, geschlossenen volkerrechtlichen Vertrag vereinbart
wurde.

(2) Dies gilt nicht fiir auslandische Hochschuleinrichtungen, deren Sitz sich in einem Mitgliedstaat
des EWR befindet.

§ 6 Erfordernis tatsachlicher Hochschulausbildung im Land des Sitzes der Einrichtung

(1) Auslandische Hochschuleinrichtungen, die in M tétig sind, miissen in dem Land, in dem sich
ihr Sitz befindet, als Hochschuleinrichtung staatlich anerkannt sein und dort auch tatsachlich
eine Hochschulausbildung bereits durchfiihren.

(2) Dies gilt auch fiir Hochschuleinrichtungen mit Sitz in einem Mitgliedstaat des EWR.

Zur Begriindung gibt der Gesetzgeber in M an, bereits ohne konkreten Anlass dadurch die 6ffentliche
Ordnung in M praventiv aufrechtzuerhalten und irrefiihrende Geschaftspraktiken zu vermeiden. Das

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Europarecht, Européi-
sches und Internationales Wirtschaftsrecht (Lehrstuhl von Prof. Dr. Herrmann, LL.M.) an der Universitdt Passau.
Die vorliegende Klausur wurde in leicht abgewandelter Form als Schwerpunktklausur an der Universitat Passau
gestellt. Ihr liegt das Urteil des EUuGH v. 6.10.2020 in der Rs. C-66/18 (Kommission/Ungarn) zugrunde. Der Autor
dankt Herrn Dipl.-Jur. Univ. Gideon Arnold sowie Frau Cassandra Weichenrieder fiir die wertvolle Unterstiitzung.
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Erfordernis eines volkerrechtlichen Vertrags ermdgliche M sicherzustellen, dass die Tatigkeit frem-
der Bildungseinrichtungen den politisch-gesellschaftlichen Zielen in M entspreche und auch der Sitz-
staat seine Dienstleistungserbringer als vertrauenswiirdig ansehe. Das Erfordernis einer tatsachlich
ausgelibten Hochschulausbildung im Heimatland der Einrichtung erganze diesen Schutz, indem es
die Qualitat der Lehrtatigkeit sichere, was auch im Interesse der EU sei. All dies sei bei privaten Hoch-
schuleinrichtungen im Inland trotz ihrer kommerziellen Zwecke aber nicht nétig.

Die EU-Kommission sieht jedoch in der Bedingung eines internationalen Abkommens fiir die
Erbringungsmoglichkeit von privaten Bildungsdienstleistungen einen Verstol} gegen die im GATS
vorgesehene Verpflichtung zur Inlanderbehandlung. SchlieBlich befinde sich der infrage stehende
Bereich in der von M niedergelegten Liste spezifischer Verpflichtungen (Art. XVII, XX GATS), was zutrifft
(wprivat finanzierte Hochschulbildungsdienstleistungen ohne Beschréankungen und Vorbehalte®).
Dabei sei die Gefahr von politischer Willkiir vorhanden, da M den Abschluss eines Vertrags nach eige-
nem Ermessen ablehnen konne. Ebenfalls sei das Erfordernis der Durchfiihrung einer tatsachlichen
Hochschulausbildung durch eine entsprechende Hochschuleinrichtung in dem Land, in dem sich ihr
Sitz befindet, ein Verstof? gegen die genannte Verpflichtung aus dem GATS. Eine Rechtfertigung
komme jeweils nicht in Betracht, da das GATS hohe Anforderungen an den Schutz der 6ffentlichen
Ordnung stelle.

Ferner stellen die Regelungen nach Auffassung der EU-Kommission einen Verstol? gegen die
Grundfreiheiten dar, da das Griinden und Betreiben einer Hochschuleinrichtung in M erschwert
werde. Erganzend fligt die EU-Kommission hinzu, dass auch ohne eine dauerhafte Bildungseinrich-
tung in M ein Verstol} gegen Unionsrecht vorliege, namentlich gegen Art. 56 AEUV und Art. 16 der
Richtlinie 2006/123/EG. Gegen das Vorbringen der EU-Kommission wendet M ein, dass nicht alle
Regelungen aus dem HG fiir andere EU-Mitgliedstaaten erschwerende Hiirden vorsahen und es
bereits an einem wirtschaftlichen Zusammenhang fehle. Zutreffend ist aber, dass private Hochschul-
einrichtungen nicht aus staatlichen Mitteln, sondern durch Entgelte finanziert und daher auch durch
okonomische Interessen getragen werden. Ferner wurden die Griindung sowie der Betrieb solcher
privaten Bildungseinrichtungen in M durch Inlander bereits mehrfach von M zugelassen. Jedenfalls
diene das Erfordernis der Ausbildungsdurchfiihrung im Sitzstaat zur Qualitdtssicherung der univer-
sitaren Ausbildung in M, was die EU gem. Art. 9, 165 f. AEUV zu unterstlitzen habe.

Bearbeitungshinweis

In einem umfassenden Rechtsgutachten ist - ggf. hilfsgutachtlich - zu priifen, ob die von der
EU-Kommission vorgetragenen Rechtsverletzungen tatséchlich vorliegen. Auf den Auszug aus der
Richtlinie 2006/123/EG am Ende des Sachverhalts wird hingewiesen.

Teil ll

Sachverhalt

Nachdem sich die EU-Kommission sicher ist, dass die gesetzlichen Regelungen des HG einen mehr-
fachen RechtsverstoR darstellen, erwagt sie, eine Klage gegen M anzustreben. Dazu muss sie zuerst
eruieren, welche Klageart bei einem Verstof von Mitgliedstaat M gegen das Welthandels- und Unions-
recht einschlagig ist.

Als M von den Planen der EU-Kommission erfahrt, ist man empdrt. Der EuGH sei nicht zustandig,
um VerstoRe von EU-Mitgliedstaaten gegen das GATS im Verhaltnis zu Drittstaaten zu priifen. Man
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wirde dadurch den Streitbeilegungsmechanismus der WTO konterkarieren. Immerhin habe der
EuGH es auch stets unterlassen, Einzelpersonen eine Berufung auf WTO-Recht zu ermdéglichen. Die
EU-Kommission argumentiert hingegen, dass die von der EU abgeschlossenen volkerrechtlichen
Abkommen ,integraler Bestandteil“ der Unionsrechtsordnung seien. Dies sei von ihrer Wirkung auf
das Sekundarrecht und auf Privatpersonen zu unterscheiden. Auch Art. 216 Abs. 2 AEUV zeige, dass
eine Verletzung des GATS zugleich eine Verletzung des Unionsrechts darstelle. Da die EU {iber eine
ausschlielliche Zustandigkeit fiir die Liberalisierung des Handels mit privaten Bildungsdienstleis-
tungen verflige - was zutrifft -, kdnne der EuGH auch einen Verstol3 von M gegen das GATS priifen.

Bearbeitungshinweis

Welche Klageart wird die EU-Kommission vor dem Gerichtshof der Europaischen Union erheben und
wird der Gerichtshof liber die Vereinbarkeit mit dem GATS entscheiden? Gehen Sie bei der Beantwor-
tung auf die im Sachverhalt (Teil ) genannten Aspekte ein. Eine vollstandige Priifung der Zulassig-
keit der statthaften Klageart wird nicht erwartet.

Richtlinie 2006/123/EG

des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 tUber Dienstleistungen im
Binnenmarkt

In Erwagung nachstehender Griinde:

[...]

(41) Der Begriff der 6ffentlichen Ordnung in der Auslegung des Gerichtshofs umfasst den Schutz
vor einer tatsachlichen und hinreichend erheblichen Gefahr, die ein Grundinteresse der Gesell-
schaft beriihrt; [...]

[...]

wurde folgende Richtlinie erlassen:

[...]

Art. 2

(Anwendungsbereich)

(1) Diese Richtlinie gilt fiir Dienstleistungen, die von einem in einem Mitgliedstaat niedergelasse-
nen Dienstleistungserbringer angeboten werden.

[...]

Art. 4

(Begriffsbhestimmungen)

Fir die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck:

1. ,Dienstleistung® jede von Artikel 57 AEUV erfasste selbststandige Tatigkeit, die in der Regel ge-
gen Entgelt erbracht wird.

[...]

Art. 16

(Dienstleistungsfreiheit)

(1) Die Mitgliedstaaten achten das Recht der Dienstleistungserbringer, Dienstleistungen in einem
anderen Mitgliedstaat als demjenigen ihrer Niederlassung zu erbringen.

Der Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistung erbracht wird, gewahrleistet die freie Aufnahme und
freie Ausiibung von Dienstleistungstatigkeiten innerhalb seines Hoheitsgebiets.
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[...]

(3) Der Mitgliedstaat, in den sich der Dienstleistungserbringer begibt, ist nicht daran gehindert,
[...] Anforderungen in Bezug auf die Erbringung von Dienstleistungen zu stellen, die aus Griinden
der offentlichen Ordnung, der offentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit oder des
Schutzes der Umwelt gerechtfertigt sind.
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Teil |

Zu prifen ist, ob die von der EU-Kommission vorgetragenen Rechtsverletzungen tatsachlich vorlie-
gen. In Betracht kommt ein Verstol der von M erlassenen Vorschriften des HG gegen das Gebot der
Inlanderbehandlung (,National Treatment“) aus dem GATS sowie gegen die Grundfreiheiten des
Unionsrecht bzw. gegen unionales Sekundarrecht.

I.  VerstoRl gegen das Gebot der Inlanderbehandlung aus dem GATS

Fraglich ist, ob die Vorschriften des HG gegen das Gebot der Inlanderbehandlung aus Art. XVII GATS
verstoRen.

1. VerstoR durch § 5 HG

Das in § 5 HG vorgesehene Erfordernis eines volkerrechtlichen Vertrags kénnte einen Verstol} gegen
Art. XVII GATS darstellen.

a) Anwendbarkeit des GATS

Das GATS findet Anwendung auf den ,,Handel mit Dienstleistungen® (Art. 1:1 GATS). Nach Art. 1:3 lit. b
GATS schlieRt der Dienstleistungsbegriff ,jede Art von Dienstleistungen in jedem Sektor mit Aus-
nahme solcher Dienstleistungen ein, die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werden®. Diese

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 291

Offentliches Recht

Ubungsfille


http://www.zjs-online.com/

Offentliches Recht

Ubungsfille

Miller: Binnenmarktrecht meets WTO-Recht im Vertragsverletzungsverfahren

weite Formulierung flihrt in der Praxis zu einer Orientierung (i.S.v. Art. 32 WVK)* an der Services Sec-
torial Classification List,* die sich in ihrem fiinften Sektor auf den Bildungsbereich bezieht. Allgemein
kann fiir das GATS ein Verstandnis der Dienstleistung als wirtschaftliche Tatigkeit gegen Entgelt
angenommen werden.* Das GATS betrifft allerdings nicht die Dienstleistungen als solche, sondern
den ,Handel“ mit diesen.’ Die erfassten Modalitdten des Handels werden in Art. 1:2 lit. a-d GATS
beschrieben.® Das GATS ist dabei nicht auf die klassischen Formen grenziiberschreitender Dienst-
leistungstransaktionen wie dem cross-boarder supply (Art. 1:2 lit. a GATS) oder consumption abroad
(Art. 1:2 lit. b GATS) begrenzt, sondern bezieht auch die Erbringung einer Dienstleistung ,,mittels Pra-
senz natlrlicher Personen eines Mitglieds im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglieds* (Art. 1:2 lit. d
GATS) und dariiber hinaus sogar die Erbringung ,,mittels kommerzieller Préasenz im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitglieds“ (Art. 1:2 lit. c GATS) ein.”

Die §§ 5 und 6 HG reglementieren die Erbringung von Lehrtatigkeiten in M durch auslandische
Hochschuleinrichtungen. Lehrtatigkeiten sind zwar Dienstleistungen,® allerdings ist fraglich, ob es
sich dabei auch um Dienstleistungen im Sinne einer wirtschaftlichen Tatigkeit handelt, sodass das
GATS zur Anwendung gelangt. Denn die Dienstleistungen von Hochschuleinrichtungen konnten als
~Ausiibung hoheitlicher Gewalt” vom Anwendungsbereich des GATS ausgenommen sein. Diese Aus-
nahme in Art. 1:3 lit. b GATS fiir Dienstleistungen ,,in Auslibung hoheitlicher Gewalt® wird in Art. 1:3
lit. ¢ GATS prazisiert. Danach ist die weite Anwendbarkeit des GATS durchbrochen fiir ,jede Art von
Dienstleistung, die weder zu kommerziellen Zwecken noch im Wettbewerb mit einem oder mehreren
Dienstleistungserbringern erbracht wird“. Fiir Hochschultatigkeiten stellt sich das Problem, dass
diese gleichermalien als 6ffentliche Dienstleistung wie auch im Wettbewerb erbracht werden kon-
nen.’ Allerdings hat M dem Hochschulbereich nicht den wirtschaftlichen Charakter entzogen und
diesen daher nicht exklusiv als offentliche Leistung geregelt. Vielmehr hat M bereits private und
damit den wirtschaftlichen Maximen unterliegende Bildungseinrichtungen (durch Inlander) mehr-
fach zugelassen sowie diesen Bereich auch in die Liste spezifischer Verpflichtungen aufgenommen.
Damit lasst sich fiir M die Durchbrechung des Anwendungsbereichs zugunsten 6ffentlicher Leistun-
gen nicht herleiten. Die Hochschultatigkeiten durch private Bildungseinrichtungen stellen in M viel-
mehr eine wirtschaftliche Tatigkeit dar. Sie kdnnen - neben dem Angebot von digitaler Fernlehre
(Art. 1:2 lit. a GATS) - entweder durch die Prasenz einer natiirlichen Person in M (Art. 1:2 lit. d GATS)
oder mithilfe einer in M errichteten Bildungseinrichtung (Art. 1:2 lit. c GATS) erfolgen. Mithin liegt ein
»Handel mit Dienstleistungen® vor. Der Anwendungsbereich des GATS ist folglich er6ffnet.

LWTO, United States - Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services, Report of
the Appellate Body, 7.4.2005, WT/DS285/AB/R, para. 197.

2 Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, Rechtsordnung des Welthandels, 2. Aufl. 2010, § 20 Rn. 24.

3 Diese Information enthalt im Sachverhalt keine Entsprechung und war von Studierenden daher nicht erwart-
bar.

4 WeilR/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, 3. Aufl. 2021, Rn. 854.
5 Stoll/Schorkopf, WTO - Welthandelsordnung und Welthandelsrecht, 2002, Rn. 532.
6 Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, Rechtsordnung des Welthandels, 2. Aufl. 2010, § 20 Rn. 31.

" Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, Rechtsordnung des Welthandels, 2. Aufl. 2010, § 20 Rn. 32; Stoll/Schorkopf,
WTO - Welthandelsordnung und Welthandelsrecht, 2002, Rn. 533 ff.; Weiss, in: Tietje, Internationales Wirt-
schaftsrecht, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 14 f.

8 WeilR/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, 3. Aufl. 2021, Rn. 855.
®Vgl. WeilR/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, 3. Aufl. 2021, Rn. 855.
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b) Anwendbarkeit des Inlanderbehandlungsgebots

Das Gebot der Inlanderbehandlung ist in Art. XVII GATS und damit in Teil Ill des GATS geregelt. Die in
diesem Teil des GATS geregelten Liberalisierungspflichten entstehen nicht bereits mit dem Vertrags-
abschluss zum GATS,™ sondern setzen zusétzlich das Zugestéandnis des WTO-Mitglieds voraus, sich
fiir den jeweiligen infrage stehenden Dienstleistungsbereich zu 6ffnen.™* Die Selbstverpflichtungen
sowie mogliche Vorbehalte werden in die Liste spezifischer Verpflichtungen niedergeschrieben,
damit das Gebot der Inlanderbehandlung in diesem Umfang zum Tragen kommt (vgl. Art. XX GATS).*?
Beziiglich des Inlanderbehandlungsgebots ist fiir M in der Liste ,privat finanzierte Hochschul-
bildungsdienstleistungen ohne Beschrankungen und Vorbehalte“ eingetragen, sodass die durch §§ 5
und 6 HG geregelten Bereiche an der Pflicht zur Inlanderbehandlung teilnehmen.

c) Missachtung des Inlanderbehandlungsgebots

Das Gebot der Inlanderbehandlung (,,National Treatment*) besagt, dass ein WTO-Mitglied die Dienst-
leistungen und Dienstleistungserbringenden eines anderen Mitglieds nicht weniger glinstig behan-
deln darf als gleiche Dienstleistungen und Dienstleistungserbringemde aus dem Inland, Art. XVII:1
GATS. Nicht verlangt wird dadurch eine formale Gleichheit (vgl. Art. XVII:2 GATS), sondern die Gewéah-
rung gleicher Wettbewerbsbedingungen fiir inlandische und auslandische Dienstleistungen bzw.
Dienstleistungserbringer (vgl. Art. XVII:2 GATS), also die Herstellung eines ,level playing field“.** Die
Erbringung von Hochschuldienstleistungen in M durch auslédndische Hochschuleinrichtungen setzt
nach § 5 HG einen volkerrechtlichen Vertrag zwischen M und dem Staat, in dem die auslandische
Hochschuleinrichtung ihren Sitz hat, voraus. Eine solche Voraussetzung existiert fiir entsprechende
Dienstleitungen durch inlandische Bildungseinrichtungen (bzw. solche aus dem EWR) nicht, sodass
eine formal unterschiedliche Behandlung vorliegt. Da der Abschluss des volkerrechtlichen Vertrags
ferner nicht an Kriterien gebunden ist, sondern im Ermessen von M steht, fiihrt diese auch zu unter-
schiedlichen Wettbewerbsbedingungen, in denen die Hochschuleinrichtungen aus M (und dem EWR)
bevorteilt sind. Damit ist eine weniger giinstige Behandlung auslandischer Dienstleistungen bzw.
Dienstleistungserbringenden aus Mitgliedstaaten der WTO, die nicht dem EWR angehdren, gege-
ben.™

d) Rechtfertigung

Der Verstol} gegen die Inlédndergleichbehandlung konnte jedoch gem. Art. XIV GATS gerechtfertigt
sein. In Betracht kommen die Rechtfertigungsgriinde des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung, Art. XIV
lit. a GATS, und der Verhinderung irrefiihrender bzw. betrligerischer Geschéftspraktiken, Art. XIV lit. ¢
sublit. i GATS. Beide Bestimmungen erlauben Abweichungen auch von den spezifischen Verpflich-
tungen aus Teil Il des GATS.*

10 Weiss, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 38.

11 Stoll/Schorkopf, WTO - Welthandelsordnung und Welthandelsrecht, 2002, Rn. 542.

12 Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, Rechtsordnung des Welthandels, 2. Aufl. 2010, § 20 Rn. 65.
13 Weiss, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 42.

14 EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 121.

15 Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, Rechtsordnung des Welthandels, 2. Aufl. 2010, § 20 Rn. 109.
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aa) Schutz der 6ffentlichen Ordnung

Fiir die in Art. XIV lit. a GATS gelisteten Regelungsziele haben die Mitglieder das Recht, das fiir sie
angemessene Schutzniveau eigenstandig zu bestimmen.® Auflerdem ist der Inhalt sowohl zeitlich
als auch ortlich variabel und hangt von sozialen, kulturellen, ethischen und religiésen Einflissen
ab.'" Einschrankend kdnnen die Mitglieder aber nur dann SchutzmaRnahmen zur Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung gem. Art. XIV lit. a GATS ergreifen, wenn ,eine wirkliche, ausreichend
schwere Bedrohung der Grundwerte der Gesellschaft vorliegt (so die Anmerkung Nr. 5 zum GATS).*®
Diese Voraussetzung ist nicht erfiillt, da M ohne konkreten Anlass - also ohne eine ,wirkliche [...]
Bedrohung der Grundwerte der Gesellschaft“ - die 6ffentliche Ordnung beschirmt. Eine Rechtferti-
gung nach Art. XIV lit. a GATS scheidet somit aus.*

bb) Schutz vor irreflihrenden Geschaftspraktiken

Art. XIV lit. ¢ GATS nennt drei Regelbeispiele, in denen eine Rechtfertigung zur ,Einhaltung von
Gesetzen“ moglich ist, darunter die ,Verhinderung irrefiihrender und betriigerischer Geschaftsprak-
tiken®, Art. XIV lit. ¢ sublit. i GATS. Durch einen volkerrechtlichen Vertrag kann der Sitzstaat signali-
sieren, dass er die betreffende Hochschuleinrichtung als vertrauenswiirdig einstuft, was gesetzes-
widrige bzw. irreflihrende Geschaftspraktiken regelmaRig - aber nicht zwingend - ausschlieRt. Eine
dahingehende Priifung durch M ware aufwendiger als durch den Sitzstaat. Auch fiir die Hochschulen
ware eine Uberpriifung der Geschéaftspraktiken im Ausland (also in M) eine biirokratische Zusatz-
belastung. Diese in Richtung Aufwand und Wirksamkeit zielenden Argumente greifen aber nur fiir
solche auslandischen Hochschuleinrichtungen, die noch nicht in M prasent sind und die vom Sitz-
staat zutreffend als vertrauenswiirdig eingestuft werden. Fiir jene, die bereits auf dem Markt von M
agieren, ist eine Uberpriifung der Geschéaftspraktiken vor Ort durch M aufgrund der territorialen und
sachlichen Betroffenheit von M wirksamer als durch den Sitzstaat.?® Zudem diirfen die MaRnahmen
zur Verhinderung irrefiihrender Geschaftspraktiken sich nicht als ,,ein Mittel zu willkirlicher oder
unberechtigter Diskriminierung® darstellen (sog. chapeau des Art. XIV GATS).?! Daran ist zu zweifeln,
da der Abschluss des volkerrechtlichen Vertrags im freien Ermessen von M liegt. § 5 HG gibt keine
Kriterien fiir eine Ermessenslenkung vor, woraufhin M angegeben hat, die politisch-gesellschaftli-
chen Ziele in M zementieren zu wollen und sich daher beim Abschluss des volkerrechtlichen Vertra-
ges (bzw. bei der Verweigerung eines Abschlusses) nicht an bildungsrelevanten Kriterien sowie der
Gesetzeskonformitat und Lauterkeit der Geschaftspraktiken zu orientieren. Der Abschluss des Ver-
trages beruht somit letztlich auf dem politischen Willen von M, was den Eintritt oder die Fortfiihrung
von Dienstleistungen auslandischer Hochschuleinrichtungen auf dem Markt von M willkirlich ver-
hindern kann. Eine Rechtfertigung ist daher auf Grundlage von Art. XIV lit. ¢ GATS nicht moglich.?

18 WTO, United States - Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel, 10.11.2004, WT/DS285/R, para. 6.461.

TWTO, United States - Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel, 10.11.2004, WT/DS285/R, para. 6.461.

18 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 12. Aufl. 2020, § 10 Rn. 119.
¥ EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 132,
2 EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 137.

2 WeilR/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, 3. Aufl. 2021, Rn. 901; Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, Rechts-
ordnung des Welthandels, 2. Aufl. 2010, § 20 Rn. 111.

22 EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 138.
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cc) Zwischenergebnis

§ 5 HG stellt einen nicht gerechtfertigten Verstol’ gegen das Gebot der Inlandergleichbehandlung aus
Art. XVII GATS dar.

2. Verstol durch § 6 HG

Dasin § 6 HG vorgesehene Erfordernis der staatlichen Anerkennung und tatsachlichen Durchfiihrung
von Ausbildung im Sitzstaat der betreffenden Einrichtung kdnnte ebenfalls einen Verstol? gegen
Art. XVII GATS darstellen.

a) Anwendbarkeit

Die Anwendbarkeit des GATS und des Inlanderbehandlungsgebots aus Art. XVII GATS ist gegeben
(s.0.).

b) Missachtung des Inlanderbehandlungsgebots

Die in & 6 HG aufgestellten Erfordernisse fiir auslandische Hochschuleinrichtungen miissten eine
Anderung der Wettbewerbsbedingungen zugunsten gleicher Dienstleistungserbringender in M be-
wirken. Letztere konnen unmittelbar in M eine Hochschuleinrichtung griinden und betreiben. Aus-
landische Hochschuleinrichtungen kdnnen sich nicht zuerst in M griinden und dort tatig werden,
denn das Erfordernis einer staatlichen Anerkennung und tatsachlichen Durchfiihrung von Hoch-
schulausbildung im Land ihres Sitzes zwingt sie, zundchst in diesem Land eine Hochschuleinrichtung
zu griinden und dort auch entsprechende Dienstleistungen tatsachlich anzubieten und durchzu-
fuihren. Fiir auslandische Hochschuleinrichtungen resultiert aus den zusatzlichen Bedingungen ein
Wettbewerbsnachteil gegenlber gleichen Dienstleistungserbringenden in M, sodass das Gebot der
Inldnderbehandlung missachtet wird.*

¢) Rechtfertigung

Die Abweichung vom Gebot der Inlanderbehandlung aus Art. XVII GATS kénnte jedoch gerechtfertigt
sein. Wie bereits fiir § 5 HG kommen auch fiir § 6 HG der Schutz der 6ffentlichen Ordnung sowie die
Verhinderung irrefiihrender Geschaftspraktiken als Rechtfertigungsgriinde in Betracht.

aa) Schutz der 6ffentlichen Ordnung

Das Erfordernis der staatlichen Anerkennung und tatsachlichen Durchfiihrung einer Hochschul-
ausbildung kénnte dem Schutz der 6ffentlichen Ordnung dienen. Dazu muss ,eine wirkliche, aus-
reichend schwere Bedrohung der Grundwerte der Gesellschaft“ vorliegen. Eine solche ist aber nicht
gegeben. Eine Rechtfertigung nach Art. XIV lit. a GATS scheidet somit aus.

bb) Schutz vorirrefiihrenden Geschéftspraktiken

Das Erfordernis der staatlichen Anerkennung und tatsachlichen Durchfiihrung einer Hochschul-
ausbildung kdnnte hingegen der Verhinderung betriigerischer und irrefiihrender Geschéftspraktiken
dienen, Art. XIV lit. c sublit. i GATS. Auf diese Voraussetzungen hat M - anders als bei jenen des § 5

B EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 149.
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HG - keinen Einfluss. Allerding trégt M die Beweislast fiir das Vorliegen einer Rechtfertigung,* muss
also darlegen, warum das Erfordernis der staatlichen Anerkennung und tatsdchlichen Durchfiihrung
einer Hochschulausbildung zur Verhinderung irrefiihrender Geschaftspraktiken notwendig ist. Hier-
zu kdnnte M vortragen, dass § 6 HG dem Schutz der fiir den Staat essenziellen Bildung vor bildungs-
fremden Zielen diene, welche von auslandischen Organisationen - getarnt als Hochschuleinrichtun-
gen - durchgesetzt werden kdnnten. Zugleich hebe § 6 HG den wirtschaftlichen Charakter von Hoch-
schultatigkeiten nicht auf, sondern berticksichtige nur die Besonderheit und Bedeutung dieser Tatig-
keiten fiir den Staat. Daher kdnnte sogar ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt gerecht-
fertigt sein, da dieses die Rechte ausléndischer Hochschulen grundsatzlich unberiihrt lasse und nur
einer Rechtmaligkeitskontrolle unterwerfe. Da eine derartige Kontrolle in M ohne vorherige Anwe-
senheit im dortigen Markt einen enormen biirokratischen (grenziiberschreitenden) Aufwand fiir die
Hochschule bedeutet (s.0.), ist eine Anerkennung durch den Sitzstaat und dortige Durchfiihrung von
Lehrtatigkeiten unter Umsténden der deutlich geringere Aufwand als eine RechtmaRigkeitskon-
trolle, ebenfalls ohne das anschlieRende Recht auf die Aufnahme von Lehrtatigkeiten in M zu beriih-
ren. Zudem mangelt es M bei einem Markteintritt an Hintergrundinformationen, liber welche der
Sitzstaat eher verfiigt (z.B. Motive der Hochschulgriindung etc.). Daher ist dessen Entscheidung tiber
die Anerkennung als Hochschuleinrichtung fundierter als eine RechtmaRigkeitskontrolle durch M.

Allerdings konnte auch der Sitzstaat an einer gezielten Beeinflussung der Bildung im Ausland
interessiert sein, sodass dessen Anerkennung der Hochschuleinrichtung weder vor bildungsfremden
Zielen schiitzt noch fundiert sein muss. Daher ist eine identische Handhabung wie bei irrefiihrenden
Geschaftspraktiken durch inlandische Hochschuleinrichtungen, die sich unmittelbar in M griinden
und tatig werden konnten, mindestens genauso effektiv, aber als anlassbezogenes Einschreiten in M
eine weniger stark einschrankende MaRnahme als die praventive Auferlegung von Bedingungen.
Zudem wiirden die welthandelsrechtlichen Errungenschaften massiv beeintrachtigt werden, wenn
sie ohne stichhaltige Begriindung mit einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt oder dhnlichen staatli-
chen Malknahmen versehen werden konnten. Da auch sonst nicht ersichtlich ist, warum eine Diffe-
renzierung zwischen auslandischen und inléandischen Hochschuleinrichtungen zum Schutz vor irre-
flihrenden Geschaftspraktiken erforderlich sei, scheidet eine Rechtfertigung nach Art. XIV lit. ¢ GATS
aus.”

cc) Zwischenergebnis

Auch § 6 HG stellt einen nicht gerechtfertigten Verstol} gegen das Gebot der Inlandergleichbehand-
lung aus Art. XVIl GATS dar.
Il. Verstold gegen Unionsrecht

Die Vorschriften des HG kdnnten dariiber hinaus im Widerspruch zum Unionsrecht stehen. Moglich
erscheint sowohl ein VerstoR gegen die Grundfreiheiten als auch gegen Sekundarrecht.

2 Weil/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, 3. Aufl. 2021, Rn. 901.
B EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 155.
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1. Vereinbarkeit von § 5 HG mit den Grundfreiheiten

a) Anwendbarkeit der Grundfreiheiten

Die Grundfreiheiten zahlen zum ,Markenkern“?® des unionalen Binnenmarktes, dessen Errichtung
(vgl. Art. 3 Abs. 3 EUV, Art. 26 AEUV) sie garantieren.?” Sie schiitzen daher grundsatzlich nur vor Be-
eintrachtigungen des innerunionalen Wirtschaftsverkehrs (vgl. etwa ,,zwischen den Mitgliedstaaten“
in Art. 30,34 und 36 S. 2 AEUV sowie ,,im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats” in Art. 49 AEUV
oder ,in einem anderen Mitgliedstaat“in Art. 56 Abs. 1 AEUV).?® Uberdies nimmt der EWR vollumfing-
lich am Binnenmarkt teil.* Das Erfordernis eines volkerrechtlichen Vertrages gilt ausweislich § 5
Abs. 2 HG nicht fiir ausléndische Hochschuleinrichtungen, deren Sitz sich in einem Mitgliedstaat des
EWR befindet. Mangels Relevanz fiir den innerunionalen Wirtschaftsverkehr bzw. den EWR ist die
Anwendbarkeit der Grundfreiheiten damit grundsatzlich nicht gegeben. Allerdings ist der ausschlief3li-
che Binnenmarktbezug der Grundfreiheiten mit Geltung auch fiir den EWR nicht fiir die Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit aus Art. 63 AEUV vorgesehen.® Diese Grundfreiheit verbietet nicht nur
Beschrankungen ,zwischen den Mitgliedstaaten®, sondern auch ,,zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Landern“. Damit kommt nur ein Verstofs von § 5 HG gegen die in Art. 63 AEUV normierte
Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit in Betracht.

b) VerstoR gegen die Kapitalverkehrsfreiheit

Fiir die Griindung und den Betrieb einer Hochschuleinrichtung ist nicht die Zahlungsverkehrsfreiheit
(Art. 63 Abs. 2 AEUV) relevant, da dies keinen Transfer von Geld zur Begleichung schuldrechtlicher
Leistungen darstellt.>* § 5 kdnnte daher einen Verstol gegen die Kapitalverkehrsfreiheit aus Art. 63
Abs. 1 AEUV darstellen, sofern die Kapitalverkehrsfreiheit tatsachlich betroffen ist. Um dies zu beant-
worten, ist vorliegend die Abgrenzung der Kapitalverkehrsfreiheit von der Niederlassungsfreiheit
und Dienstleistungsfreiheit essenziell. Die in Art. 49 AEUV verbiirgte Niederlassungsfreiheit sichert
die Aufnahme und Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit durch Staatsangehorige eines
Mitgliedstaats mittels einer festen und dauerhaften Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat,*
wohingegen die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 ff. AEUV auf das Kriterium der festen und dauer-
haften Infrastruktur verzichtet.** Durch die Kapitalverkehrsfreiheit wird das Kapital, welches von
einem Mitgliedstaat in ein anderes oder aber von einem Mitgliedstaat in einen Drittstaat bzw. umge-
kehrt transferiert wird, geschiitzt.** Die neuere Rechtsprechung des EUGH raumt unter Bezugnahme
auf den Gegenstand der nationalen Regelung sachgerechten Grundfreiheit den Vorrang im Sinne
eines Exklusivitatsverhdltnisses ein.** § 5 HG will nicht nur gewisse InvestitionsmaRnahmen in M

% Terhechte, in: Hatje/Miiller-Graff, Européaisches Organisations- und Verfassungsrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2022, § 14
Rn. 44,

2 Bieber u.a., Die Europdische Union, 14. Aufl. 2021, § 10 Rn. 1.

8 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 14 Rn. 1.

2 Hakenberg, Europarecht, 9. Aufl. 2021, Rn. 613.

30 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 14 Rn. 1.

31 Kilian/Wendt, Europaisches Wirtschaftsrecht, 7. Aufl. 2019, Rn. 120.
32 Hobe, Europarecht, 9. Aufl. 2017, Rn. 840.

3 Hobe, Europarecht, 9. Aufl. 2017, Rn. 880.

34 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 14 Rn. 167.

35 EuGH, Urt. v. 3.10.2006 - C-452/04 (Fidium Finanz), Rn. 34; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Kommen-
tar, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 63 Rn. 33, 38.
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unter Bedingungen stellen, sondern gerade die Griindung von Hochschuleinrichtungen und ihre
Lehrtatigkeit in M reglementieren. Daher ist nicht der Kapitalverkehrsfreiheit, sondern den anderen
Grundfreiheiten der ausschlieBliche Vorrang einzurdumen. Allerdings gelangen diese nur fiir binnen-
marktinterne Sachverhalte sowie jene im EWR zur Anwendung. In einem solchen Fall ersatzweise
dennoch auf die Kapitalverkehrsfreiheit abzustellen, wiirde die territorialen Grenzen der Grundfrei-
heiten Uberspielen und Drittstaatsangehorigen ,unter dem Mantel der Kapitalverkehrsfreiheit” jene
Schutzgehalte zuerkennen, die anderen Grundfreiheiten zuzuordnen sind.*® Daher ist keine Grund-
freiheit anwendbar, infolgedessen § 5 HG keinen VerstoR gegen Grundfreiheiten darstellen kann.

2. Vereinbarkeit von § 6 HG mit den Grundfreiheiten

Einen VerstoR gegen die Grundfreiheiten kdnnte jedoch § 6 HG darstellen, da das Erfordernis der
staatlichen Anerkennung und tatsachlichen Durchfiihrung von Ausbildung im Sitzstaat ausweislich
§ 6 Abs. 2 HG auch flir Hochschuleinrichtungen mit Sitz in einem Mitgliedstaat des EWR gilt.

a) VerstoR gegen die Niederlassungsfreiheit

§ 6 HG konnten gegen die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV verstoRen.

aa) Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit

Art. 49 AEUV gewahrt die Freiheit grenziiberschreitender Niederlassungen innerhalb des Binnen-
marktes und gesamten EWR.* Sie schiitzt die Aufnahme und Ausiibung einer selbstéandigen Erwerbs-
tatigkeit durch Staatsangehorige eines Mitgliedstaats oder durch gleichgestellte Gesellschaften
(Art. 54 AEUV) mittels einer festen und dauerhaften Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat
(s.0.).*® Griinden sich somit Hochschuleinrichtungen aus dem EWR in M und werden dort in stabiler
und kontinuierlicher Weise tatig, unterfallt dies grundséatzlich dem Anwendungsbereich der Nieder-
lassungsfreiheit. Da die Grundfreiheiten - im Unterschied zu den unionalen Grundrechten - nur auf
grenziiberschreitende Wirtschaftstatigkeiten anwendbar sind,*® bezieht sich der durch Art. 49 AEUV
gewadhrte Schutz ausschlieBlich auf Niederlassungen in ,Ausiibung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit“.” Daher stellt sich die Frage, ob die Lehrtatigkeit einer Hochschuleinrichtung als wirt-
schaftliche Tatigkeit im Sinne des Unionsrecht zu qualifizieren ist. Dagegen kdnnte sprechen, dass
Bildung grundsatzlich eine staatliche Aufgabe ist, die im Rahmen des nationalen Bildungssystems
und nicht als gewinnbringende Tatigkeit erfiillt wird. Allerdings ist es auch moglich, dass Bildungs-
tatigkeiten gegen Entgelt von Privaten angeboten und durchgefiihrt werden. Derartige Bildungs-
tatigkeiten stuft der EuGH als wirtschaftliche Leistung ein.** Selbst wenn private Hochschuleinrich-
tungen die rechtliche Befugnis zur Verleihung akademischer Grade haben, widerspricht dies nicht
der wirtschaftlichen Ausrichtung der Tatigkeit.*” Folglich werden Hochschuleinrichtungen aus

36 Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 74. Lfg., Stand: November 2021,
AEUV Art. 63 Rn. 382, 395.

37 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 14 Rn. 114; zum EWR Hakenberg, Europarecht, 9. Aufl. 2021,
Rn. 613.

38 Hobe, Europarecht, 9. Aufl. 2017, Rn. 840.

39 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 14 Rn. 3.

40 EuGH, Urt. v. 25.7.1991 - C-221/89 (Factortame), Rn. 20.

4 EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 160.
42 EuGH, Urt. v. 4.7.2019 - C-393/17 (Kirchstein), Rn. 58.
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EU-Mitgliedstaaten, die in M in stabiler und kontinuierlicher Weise eine Lehrtatigkeit erbringen bzw.
erbringen wollen, durch die Niederlassungsfreiheit geschiitzt.

bb) Eingriff

Dieser Schutz kdnnte durch § 6 HG beeintrachtigt sein. Die primar an die Mitgliedstaaten adressierte
Niederlassungsfreiheit verbietet sowohl direkte und indirekte Diskriminierungen als auch sonstige
Beschréankungen.® Direkte Diskriminierungen zeichnen sich dadurch aus, dass sie an die Staats-
angehdrigkeit bzw. an den Sitz einer Gesellschaft kniipfen.** Diesbeziiglich ist § 6 HG deutlich, da er
sich explizit auf ,[a]uslandische Hochschuleinrichtungen® bezieht. Diesen werden mit dem Erfor-
dernis der staatlichen Anerkennung und tatséchlichen Durchfiihrung von Ausbildung im Sitzstaat
zusatzliche Pflichten bzw. Bedingungen auferlegt, die Hochschuleinrichtungen aus M nicht erfiillen
missen. Mithin liegt eine offene Diskriminierung vor.**

cc) Rechtfertigung

Der Eingriff konnte gerechtfertigt sein. Das ist der Fall, wenn der Eingriff durch einen Rechtfertigungs-
grund getragen und zusatzlich verhaltnismaRig ist.

(1) Rechtfertigungsgrund

(a) Geschriebene Rechtfertigungsgriinde

Eine ,Sonderregelung fiir Auslander kann gem. Art. 52 Abs. 1 AEUV aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit (,Ordre-Public-Vorbehalt“) gerechtfertigt sein. Aufgrund der
daraus resultierenden Moglichkeit zur Einschrankung von Grundfreiheiten sind die Rechtfertigungs-
griinde eng auszulegen.” Vorliegend kommt der Schutz der 6ffentlichen Ordnung in Betracht. Was
unter der ,,6ffentlichen Ordnung® im unionsrechtlichen Sinn zu verstehen ist, definiert das Primar-
recht nicht.*” Nach der EU-Rechtsprechung meint sie die wesentlichen Interessen eines Staates*
bzw. die hoheitlich normierten Grundinteressen der Gesellschaft.* Einschrankend fordert der EuGH,
dass eine tatsachliche und hinreichend schwerwiegende Gefahrdung dieser Interessen vorliegen
muss. Diese Voraussetzung ist jedoch nicht erfiillt, schlieRlich erlésst der Gesetzgeber in M das HG
»0hne konkreten Anlass“. Mithin scheidet eine Rechtfertigung zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung
aus.

(b) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde

Neben den geschriebenen Rechtfertigungsgriinden sind auch ungeschriebene, zwingende Griinde

43 Bieber u.a., Die Europdische Union, 14. Aufl. 2021, § 13 Rn. 7.

“ Wendland, in: Miiller-Graff, Europdisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, Bd. 4, 2. Aufl. 2021, § 3
Rn. 57.

4 Der EuGH priift und bejaht hingegen (nur) eine Beschrankung, vgl. EUGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommis-
sion./. Ungarn), Rn. 167 ff.; wie hier aber EuGH (Kokott), Schlussantrage v. 5.3.2020 - C-66/18, Rn. 154 ff.

46 Hobe, Europarecht, 9. Aufl. 2017, Rn. 851.

4T Wojcik, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2015, AEUV
Art. 63 Rn. 19.

8 EuGH, Urt. v. 23.11.1978 - C-7/78 (Thompson), Rn. 32/34.
4 EuGH, Urt. v. 27.10.1977 - C-30/77 (Bouchereau), Rn. 33/35.
50 EUGH, Urt. v. 28.10.1975 - C-36/75 (Rutili), Rn. 26/28.
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des Allgemeininteresses als Rechtfertigungsgrund durch den EuGH anerkannt.?! Allerdings ist frag-
lich, ob diese auch fiir offene Diskriminierungen herangezogen werden kdnnen. Einerseits wird ein-
gewandt, dass eine Unterscheidung zwischen den Eingriffsformen und Rechtfertigungshiirden nicht
gerechtfertigt sei und stattdessen Umgehungsversuche der Grundfreiheitsadressaten provozieren
konne.>? Die Rechtsprechung wendet jedoch die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde nicht auf
direkte Diskriminierungen an.*® Dafiir spricht, dass der evident protektionistische Charakter einer
direkten Diskriminierung den Grundprinzipien des Binnenmarktes derart schwerwiegend wider-
spricht, dass nur eine Rechtfertigung nach Art. 52 AEUV - der ,Sonderregeln fiir Auslander® vorsieht -
gerechtfertigt werden kann.>* Seine Haltung hat der EuGH allerdings in der Rs. PreussenElektra auf-
geweicht, indem er unmittelbar diskriminierende Regelungen aus Griinden des in geschriebenen
Rechtfertigungskatalogen nicht erwahnten Umweltschutzes fiir zuldssig erachtete.> Der Umwelt-
schutz ist jedoch als Querschnittsmaterie in Art. 11 AEUV niedergelegt und korrespondiert mit den
Zielbestimmungen der EU (Art. 191 AEUV).>® Fraglich ist daher, ob sich auch fiir die ,Qualitat der
Lehrtatigkeit” eine Entsprechung im Primarrecht findet. Gem. Art. 9 AEUV tragt die EU bei der ,Fest-
legung und Durchfiihrung ihrer Politik und ihrer Malnahmen [...] einem hohen Niveau der allgemei-
nen und beruflichen Bildung [...] Rechnung®. Die Art. 165 f. AEUV ermdglichen der EU vor allem die
Forderung und Unterstiitzung des mitgliedstaatlichen Bildungswesens.®” Damit ist nicht ausgeschlos-
sen, dass die Qualitatssicherung der Bildung zur Rechtfertigung direkter Diskriminierungen taugt.

(2) VerhaltnismaRigkeit

Der mit § 6 HG verbundene Eingriff in die Niederlassungsfreiheit misste auch verhaltnismafig, also
geeignet und erforderlich sein.?® Eine mitgliedstaatliche MaRnahme ist zur Zielerreichung geeignet,
wenn sie tatsachlich dem Anliegen gerecht wird, das verfolgte Ziel in stimmiger, koharenter und sys-
tematischer Weise zu erreichen, wobei es ausreichend ist, dass das zu erreichende Ziel gefordert
wird.*® Zwar wird durch das Erfordernis der Durchfiihrung von Ausbildung im Sitzstaat der betreffen-
den Einrichtung eine gewisse Routine in der Lehre fiir die Expansion nach M verlangt. Allerdings ist
damit genauso wenig wie mit einer staatlichen Anerkennung eine Aussage uber die Qualitat der
Hochschullehre verbunden.®® Daher werden gerade im Hinblick auf die Internationalisierung der
Hochschulausbildung stattdessen etwa sog. Akkreditierungsverfahren durchgefiihrt, welche die
Qualitat des Studienangebotes einer Hochschule anhand aussagekraftiger Kriterien voraussetzen
bzw. stichhaltig belegen. Fiir die Sicherung hoher Lehrqualitét sind das in § 6 HG vorgesehene Erfor-
dernis einer staatlichen Anerkennung und tatsachlichen Durchfiihrung einer Hochschulausbildung
im Land des Sitzes der Einrichtung folglich nicht geeignet. Eine Rechtfertigung scheidet somit aus.

51 EuGH, Urt. v. 30.11.1995 - C-55/94 (Gebhard), Rn. 37.
52 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 14 Rn. 51.
53 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 49 Rn. 73.

% Wendland, in: Miiller-Graff, Europdisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, Bd. 4, 2. Aufl. 2021, § 3
Rn. 97.

55 EuGH, Urt. v. 13.3.2001 - C-379/98 (Preussen Elektra), Rn. 73 ff.
56 Arnold/Miller, ZJS 2021, 182 (187).
5T Eingehend Grzeszick, in: Wegener, Europaische Querschnittpolitiken, Bd. 8, 2. Aufl. 2021, § 9.

%8 Zur VerhaltnismaRigkeitspriifung des EuGH Herrmann/Michl, Examens-Repetitorium Europarecht, Staats-
recht Ill, 8. Aufl. 2022, Rn. 161.

5 Arnold/Miller, ZJS 2021, 182 (187).
80 EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 188.
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dd) Zwischenergebnis

§ 6 HG stellt - soweit Hochschuleinrichtungen aus einem Mitgliedstaat bzw. dem EWR betroffen
sind - einen ungerechtfertigten Eingriff in die Niederlassungsfreiheit dar.®

b) VerstoR gegen die Dienstleistungsfreiheit

Dariiber hinaus kdnnte § 6 HG in diesem rdaumlichen Umfang auch einen Eingriff in die Dienstleis-
tungsfreiheit darstellen, da die Reglementierungen ebenfalls fiir Lehrtatigkeiten ohne feste und dauer-
hafte Infrastruktur in M zur Anwendung gelangen.

aa) Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit

Dazu miisste die in Art. 56 ff. AEUV verbiirgte Dienstleistungsfreiheit liberhaupt als MaRstab heran-
zuziehen sein. Ein Riickgriff auf die Grundfreiheiten ist ausgeschlossen, wenn Sekundérrecht auf den
Sachverhalt anwendbar ist, das gegenliber der infrage stehenden Grundfreiheit spezieller ist.®* Vor-
liegend konnte die Richtlinie 2006/123/EG (,,Dienstleistungs-Richtlinie“) spezieller sein. Gem. Art. 2
Abs. 1 der Dienstleistungs-Richtlinie gilt diese fiir Dienstleistungen, die von einem in einem Mitglied-
staat niedergelassenen Dienstleistungserbringer angeboten werden. Mithin werden solche Falle ge-
regelt, in denen Hochschuleinrichtungen mit Niederlassung im EU-Ausland bzw. EWR in M eine Lehr-
tatigkeit erbringen. Damit ist die Dienstleistungs-Richtlinie in einem solchen Fall als lex specialis
anzuwenden.

bb) Verbleibender Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit

Fiir Dienstleistungserbringer ohne eine Niederlassung in einem Mitgliedstaat ist die Dienstleistungs-
Richtlinie nicht einschlagig. Mochten diese in M ihre Lehrtatigkeit erbringen, stellt § 6 HG daher einen
Eingriff in Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV dar, der allerdings aus gleichen Griinden wie der
Eingriff in die Niederlassungsfreiheit nicht gerechtfertigt werden kann.

cc) Zwischenergebnis

§ 6 HG stellt auch einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit dar, sofern er Hochschuleinrichtungen
aus der EU bzw. dem EWR als Dienstleistungserbringende ohne Niederlassungen betrifft. Ansonsten
scheidet ein Riickgriff auf die Dienstleistungsfreiheit aus.

3. \Vereinbarkeit von § 6 HG mit der Dienstleistungs-Richtlinie

§ 6 HG konnte daher auch gegen Art. 16 der Dienstleistungs-Richtlinie verstofen.

a) Anwendbarkeit der Dienstleistungs-Richtlinie

Die Dienstleistungs-Richtlinie gilt fiir Dienstleistungen, die von einem in einem Mitgliedstaat nieder-
gelassenen Dienstleistungserbringer angeboten werden (Art. 2 Abs. 1 der Dienstleistungs-Richtlinie).
Als Dienstleistung im Sinne der Richtlinie wird gem. Art. 4 Nr. 1 ,jede von Art. 57 AEUV erfasste selb-
standige Tatigkeit, die gegen Entgelt erbracht wird“, verstanden. Die Lehrtatigkeit ist eine nicht-
korperliche Tatigkeit, die von den auslandischen Hochschuleinrichtungen in M erbracht werden kann.

61 EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 190.
52 Hakenberg, Europarecht, 9. Aufl. 2021, Rn. 323.
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Angeboten werden diese Leistungen gegen Entgelt. Somit ist der Anwendungsbereich der Dienstleis-
tungs-Richtlinie eroffnet.

b) VerstoR gegen die Dienstleistungs-Richtlinie

Gem. Art. 16 Abs. 1 der Dienstleistungs-Richtlinie achten die Mitgliedstaaten das Recht der Dienst-
leistungserbringenden, ihre Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen ihrer
Niederlassung zu erbringen. Dazu zéhlt nach S. 2 die Gewahrleistung der freien Aufnahme und freien
Ausiibung von Dienstleistungstatigkeiten. Durch das von § 6 HG normierte Erfordernis einer staatli-
chen Anerkennung und tatsdchlichen Durchfiihrung von Hochschulausbildung im Land des Sitzes
der Einrichtung sind die freie Aufnahme und Ausilibung der Lehrtétigkeit jedoch beschrénkt. Denn
Einrichtungen, die ihre Tatigkeit zuerstin M und nicht in dem Mitgliedstaat ihres Sitzes austiben wol-
len, sowie jene, die ihre Lehrtatigkeit ausschlieflich in M ausiiben mochten, werden mit den zusatz-
lichen Bedingungen konfrontiert.®

c) Rechtfertigung

Der VerstoR konnte jedoch gerechtfertigt sein. Als Rechtfertigungsgriinde listet Art. 16 Abs. 3 der
Dienstleistungs-Richtlinie die 6ffentliche Ordnung, 6ffentliche Sicherheit und 6ffentliche Gesundheit
sowie den Umweltschutz auf. Dariiber hinaus muss die VerhaltnismaRigkeit gewahrt werden.®
Jedoch ist bereits das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes zweifelhaft, denn auch die Richtlinie
verlangt ein enges Verstandnis. Erwagungsgrund 41 verdeutlicht dies, indem auf die zum Schutz der
offentlichen Ordnung und Sicherheit ergangene Rechtsprechung des EUGH mit der darin aufgestell-
ten Bedingung einer ,tatsachlichen und hinreichend erheblichen Gefahr, die ein Grundinteresse der
Gesellschaft beriihrt“, verwiesen wird. Da der Gesetzgeber in M ohne konkreten Anlass das HG erliel3,
scheidet eine Rechtfertigung somit aus.

d) Zwischenergebnis

§ 6 HG stellt auch einen nicht gerechtfertigten VerstoR gegen die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten
aus Art. 16 Abs. 1 der Dienstleistungs-Richtlinie dar.

lll. Gesamtergebnis zu Teil |

Die von der EU-Kommission monierten RechtsverstoRe bestehen groRtenteils. §§ 5 und 6 HG stellen
jeweils einen nicht gerechtfertigten Verstoll gegen das Gebot der Inldandergleichbehandlung aus
Art. XVII GATS dar. § 5 HG stellt keinen VerstoR gegen die Grundfreiheiten dar. Allerding verstoRt & 6
HG gegen die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV sowie - in Abhangigkeit einer vorhandenen
Niederlassung - alternativ gegen die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV oder gegen Art. 16 Abs. 1
der Dienstleistungs-Richtlinie.

8 EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 200.
5 Hobe, Europarecht, 9. Aufl. 2017, Rn. 902.
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Teil ll

I. Statthaftes Verfahren

Die Verfahren, fiir welche die Rechtsprechungsorgane der EU zustandig sind, werden in den Vertra-
gen enumerativ aufgefiihrt.® Darunter befindet sich das vorliegend in Betracht kommende Vertrags-
verletzungsverfahren (Art. 258 f. AEUV), mit dem die EU-Kommission gem. Art. 258 AEUV einen mit-
gliedstaatlichen Verstof} ,,gegen eine Verpflichtung aus den Vertragen“ durch den EuGH feststellen
lassen kann.®®

Il. Verfahrensgegenstand

Unter den mitgliedstaatlichen Verpflichtungen ,aus den Vertragen“ werden zunachst jene aus dem
EUV und AEUV verstanden, ferner aber das gesamte Unionsrecht.®” Ein Verstol} seitens M gegen die
Grundfreiheiten aus dem AEUV ist mithin tauglicher Gegenstand des Vertragsverletzungsverfahrens.
Gleiches gilt fiir den Verstof’ gegen die Dienstleistungs-Richtlinie. Fraglich ist, ob auch das GATS zum
Prifungsmafstab im Rahmen des Verfahrens gehort, da Gegenstand eines Vertragsverletzungs-
verfahrens nur die Nichteinhaltung einer sich aus dem Unionsrecht ergebenden Verpflichtung sein
kann.®® Von der EU geschlossene Abkommen mit Drittstaaten oder internationalen Organisationen
sind nach der EuGH-Rechtsprechung ab ihrem Inkrafttreten ,integraler Bestandteil“ des Unions-
rechts.® Als Bestandteil der Unionsrechtsordnung sind sie infolgedessen tauglicher PriifungsmaR-
stab im Vertragsverletzungsverfahren.” Fiir das zum WTO-Ubereinkommen gehérende GATS gilt zu-
nachst, dass es mit der Unterzeichnung, Genehmigung und dem Inkrafttreten des WTO-Ubereinkom-
men einen Bestandteil des Unionsrecht bildet.” Dies spricht fiir einen Einbezug des GATS in das
Vertragsverletzungsverfahren, wie es grundsétzlich fiir internationale Ubereinkiinfte der EU i.S.v.
Art. 216 AEUV der Fall ist. Allerdings weist das WTO-Recht spezifische und umstrittene Fragestellun-
gen auf,” die daher nicht vernachlassigt werden kdnnen. Trotz der unionsrechtlichen Bindung der
EU gem. Art. 216 Abs. 2 AEUV an internationale Ubereinkiinfte lehnt der EuGH eine Uberpriifung des
Sekundérrechts am MaRstab des WTO-Rechts ab.” Gleiches gilt fiir die unmittelbare Anwendbarkeit
bzw. Wirkung des WTO-Rechts.” Jedoch ist die hiermit angesprochene Wirkung des WTO-Rechts in
der Unionsrechtsordnung von der Geltung zu unterscheiden.” Daher kann die EU-Kommission
bereits durch die unionsrechtliche Bindung der Mitgliedstaaten an das geltende bzw. integrale WTO-
Recht (Art. 216 Abs. 2 AEUV) ein Vertragsverletzungsverfahren wegen WTO-rechtswidrigen Verhal-
tens der Mitgliedstaaten im Bereich einer Unionskompetenz einleiten.” Dadurch wird schlieBlich die
Gefahr einer internationalen Haftung der EU fiir Verstofie durch ihre Mitgliedstaaten (vgl. Art. XVI

% Herdegen, Europarecht, 24. Aufl. 2023, § 9 Rn. 1.

% Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 258 Rn. 1.

5 Herrmann/Rosenfeldt, Europaisches Prozessrecht, 2019, Rn. 183.

% EuGH, Urt. v. 19.3.2002 - C-13/00 (Kommission ./. Irland), Rn. 13.

% Erstmals EuGH, Urt. v. 30.4.1974 - C-181/73 (Haegeman), Rn. 2/6.

"0 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 9 Rn. 3.

" EuGH, Urt. v. 6.10.2022 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 71.

2 Herrmann/Streinz, in: v. Arnauld, Europdische AuRenbeziehungen, Bd. 12, 2. Aufl. 2022, § 13 Rn. 2, 116 ff.
" EuGH, Urt. v. 23.11.1999 - C-149/96 (Portugal ./. Rat), Rn. 47.

" Weil/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, 3. Aufl. 2021, Rn. 136.

S Herrmann/Streinz, in: v. Arnauld, Europaische AuRenbeziehungen, Bd. 12, 2. Aufl. 2022, § 13 Rn. 119.
® Herrmann/Streinz, in: v. Arnauld, Europdische AuRenbeziehungen, Bd. 12, 2. Aufl. 2022, § 13 Rn. 114.
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Abs. 4 des WTO-Ubereinkommens und Art. | Abs. 3 lit. a GATS) reduziert.”” Fraglich bleibt somit noch,
ob ein Vertragsverletzungsverfahren den Streitbeilegungsmechanismus auf WTO-Ebene konterka-
riert. Daflir konnte sprechen, dass der EuGH (nur) die Auslegung und einheitliche Anwendung von
internationalen Abkommen innerhalb der EU sicherzustellen hat,” wohingegen die Verstofte des HG
auch in Bezug auf Drittstaaten bestehen. Da aber die EU als WTO-Mitglied verpflichtet ist, fiir einen
WTO-rechtskonformen Zustand auf ihrem Hoheitsgebiet bzw. in ihrer Rechtsordnung gegeniiber
allen WTO-Mitgliedern zu sorgen, ist gerade das Vertragsverletzungsverfahren ein hierfiir geeignetes
Mittel.” Insbesondere bleiben durch das Vertragsverletzungsverfahren die Zustandigkeiten und Kom-
petenzen des WTO-Streitbeilegungsmechanismus unberiihrt.®° Daher ist Gegenstand des Vertrags-
verletzungsverfahrens auch die Uberpriifung des VerstoRes gegen das GATS.

lll. Gesamtergebnis zu Teil Il

Die EU-Kommission wird eine Vertragsverletzungsklage gegen M erheben, weshalb sich der EuGH
mit den beanstandeten Rechtsverstofien — auch mit dem Verstol? gegen das GATS - befassen wird.

MEuGH, Urt. v. 6.10.2022 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 81 ff.

Vgl. EuGH, Urt. v. 10.9.1996 - C-61/96 (Kommission ./. Deutschland), Rn. 16.
™ EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 86.

80 EuGH, Urt. v. 6.10.2020 - C-66/18 (Kommission ./. Ungarn), Rn. 89, 91.
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Schwerpunktsbereichsklausur:
Die verhangnisvolle Fahrt der Spack Jarrow

Johannes Ipsen, Ivo Manthei, Hamburg*

Der vorliegende Fall behandelt aktuelle Fragen des Seevilkerrechts und verlangt sowohl eine Zuldssig-
keitspriifung einer Klage vor einem nach Anlage VIl des SRU gebildeten Schiedsgericht als auch eine
seevélkerrechtliche Uberpriifung in materieller Hinsicht. Wéhrend sich in prozessualer Hinsicht insbe-
sondere die Frage nach der Bereichsausnahme fiir militdrische Aktivitdten stellt, ist im materiellen Teil
des Falles der Blick auf die RechtmdRigkeit von militdrischen Aktivitéiten in der fremden AWZ zu richten,
der ggf. einen Schadensersatzanspruch auslost. Es handelt sich um einen Fall mit erhéhten Anforderun-
gen, der sich insbesondere an Teilnehmer eines auf Seerecht spezialisierten Wahlschwerpunkts richtet.

Sachverhalt

Das Kriegsschiff Spack Jarrow (J) vom Staat Barracuda (B) ist auf dem Weg zu der alljahrlichen
Militariibung. An Bord dieses staatlichen Kriegsschiffs befinden sich nur Staatsangehdrige von B.

Demonstrativ kiindigt B die Mandver seiner Flotte nahegelegenen Staaten nicht an. B stiinde es
schlieflich zu, sich frei auf dem Ozean zu bewegen. StandardmaRig ist J mit einem Raketen-, Tor-
pedo- und Marschflugkorpersystem ausgeriistet, das es auch bei jeder Ubung bei sich fiihrt. Speziell
fiir diese Fahrt ist J mit dem Prototyp einer ,magnetic Railgun“ ausgeriistet. Dieser Prototyp ist in
der Lage, mithilfe von Magnetfeldern 200 Stahlteile pro Minute liber 300 km weit zu schleudern.
Landangriffe kdnnen so aus sicherer Entfernung realisiert werden. Der Kapitan der J plant, im Rah-
men der Ubung mehrere kleinere Testziele im Meer zu versenken. Fiir die Ubung soll es jeweils Test-
schiisse der Raketen und des Prototyps geben. Dabei hilt J wahrend der Durchfiihrung der Ubung
zu anderen sich in der AWZ befindlichen Schiffe geniigend Sicherheitsabstand, um eine Gefahrdung
anderer Schiffe auszuschlieRen. Ubungsort sollen die Gewasser vor der Kiste des Staates Ahoi (A),
die weit entfernt von Bs eigenem staatlichen Hoheitsgebiet liegen, sein. Die Ubung soll in einer Ent-
fernung von ca. 50-100 Seemeilen (SM) von der Basislinie von A stattfinden.

Vor Ort angekommen beginnt das Manéver von J. Als das Kriegsschiff Plack Bearl (P), das unter
der Flagge von A fahrt, den Vorgang entdeckt, entscheidet sich die Besatzung dafiir, unverziiglich
einzuschreiten. Schliefilich befindet sich mit J ein Schiff mit scharfer Munition nahe der eigenen
Kiiste, eine solche militarische Ubung kénne ein souverdner Staat wie A nicht hinnehmen. Um dem
Treiben ein schnelles Ende zu bereiten, sind folgende Eskalationsstufen angedacht: Zunachst soll J
per Funk zum Beidrehen aufgefordert werden, sonst miisse J mit Konsequenzen rechnen - im
schlimmsten Fall mit der Versenkung. Dazu ist vorgesehen, Warnschiisse erst anzudrohen, dann
durchzufiihren und, sollte dies nicht den gewiinschten Erfolg bringen, J mit Waffengewalt unschad-
lich zu machen. Genau so kommt es auch. Die Besatzung von J ist nicht bereit, ihr lang geplantes
Manover wegen einer Lappalie wie der ,leeren Drohung“ von P abzubrechen. Zudem kénne J sich

* Die Verf. sind ehemalige Stud. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir internationales Seerecht und Umweltrecht, Volker-
recht und Offentliches Recht (Prof. Dr. Alexander ProelR8) und Absolventen des Schwerpunkts fiir Maritimes
Wirtschaftsrecht an der Universitat Hamburg.
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schlieBlich auf die Freiheit der Schifffahrt berufen und diese diirfe P nicht antasten. Nach Ausschop-
fung der Eskalationsstufen feuert P aus allen Rohren auf das Deck von J. Sie fligt dem Schiff dabei
erheblichen Schaden zu. Insgesamt werden bei dem Feuersturm fiinf Besatzungsmitglieder verletzt.
Bevor P zum Versenkungsschlag ausholt, dreht J bei. Mit einem Sachschaden von insgesamt 500 Mio.
Dollar und den verletzten Schiffsleuten schleppt sich J aus der AWZ des A hinaus und begibt sich auf
den Heimweg.

In der Folge kommt es zu internationalen Spannungen. Flaggenstaat B mochte seinen Schaden
fiir das Schiff sowie die Behandlungskosten fiir die verletzen Schiffsleute ersetzt bekommen. Es
kénne nicht sein, dass As Schiffe grundlos fremde Schiffe attackierten, die sich in volkerrechtlich
zulassiger Weise in einer fremden AWZ betatigten. Militarische Aktivitdten seien von der Freiheit der
Schifffahrt erfasst, die fiir B in der AWZ von A gelte. Die Ubung weise keinen hinreichenden Zusam-
menhang zu den souverdnen Rechten von A auf, sodass keine Rechtsgrundlage fiir Ps Handeln
bestehe. AuRerdem sei das Unschadlichmachen von J unverhaltnismaRig gewesen.

Kistenstaat A verteidigt das Vorgehen von P. Es kdnne nicht angehen, dass das Militarschiff in der
AWZ von A, ohne Genehmigung und vorherige Information von A, eine solche militarische Ubung
durchfiihre. Diese Informationspflicht sei schlieRlich Js Pflicht. Mit dieser Ubung seien die A als Kiis-
tenstaat zustehenden Rechte in volkerrechtswidriger Weise beeintrachtigt worden. Bereits das Ein-
treten in die AWZ durch das Militarschiff von B sei nicht durch B zustehende Rechte gedeckt. Zudem
verstiefse auch die reine Durchfahrt gegen den Grundsatz der friedlichen Nutzung der Meere.

Nach Ausschopfung aller innerstaatlichen Rechtsmittel vor den Gerichten von B, méchte B klagen
und fragt sich, ob eine Klage vor der SRU-Gerichtsbarkeit Erfolg verspricht. A hat bei der Ratifizierung
des SRU wirksam den Internationalen Gerichtshof (IGH) fiir das Verfahren i.S.d. Art. 287 Abs. 1 SRU
gewahlt. Dabei hat A Streitigkeiten tiber militdrische Handlungen, einschlieBlich militdrischer Hand-
lungen von Staatsschiffen und staatlichen Luftfahrzeugen von der SRU-Gerichtsbarkeit wirksam
nach Art. 298 Abs. 1 lit. b SRU ausgeschlossen. B hingegen dnderte vor dem Vorfall seine urspriinglich
bei Ratifikation abgegebene Erklarung, die auch den IGH als Rechtswahl vorsah, formell wirksam wie
folgt: ,Die Wahl von B i.S.d. Art. 287 Abs. 1 SRU erstreckt sich nicht mehr auf den IGH, sondern nun-
mehr auf den Internationalen Seegerichtshof (ISGH)“.

A erklart sich - entgegen seiner angebrachten Ausnahme - zu einem Verfahren auch hinsichtlich
militarischer Aktivititen ausdriicklich vor der SRU-Gerichtsbarkeit bereit, da A ein Exempel statuie-
ren will. Dieses Einvernehmen teilt Adem Generalsekretar der Vereinten Nationen mit. B erklart sich
einverstanden.

Fallfrage

Wird eine Klage von B vor der SRU-Gerichtsbarkeit Erfolg haben?

Bearbeitungsvermerk

Beide Staaten haben das SRU ratifiziert. A hat seine AWZ rechtmé&Rig auf die maximal zuldssige Breite
von 200 Seemeilen proklamiert. Humanitares Volkerrecht sowie ius ad bellum sind nicht zu priifen.
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Eine vom Staat Barracuda (B) noch zu erhebende Klage hat Erfolg, wenn sie zuldssig und soweit sie
begriindet ist.

!Vorbehaltlich von Rechtsbegriffen wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit bei Personenbezeichnungen und
personenbezogenen Substantiven in folgender Losung das generische Maskulinum verwendet. Entspre-
chende Begriffe enthalten keine Wertung. Dieser Losungsvorschlag hat nicht den Anspruch auf Vollstandig-
keit.
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A. Zulassigkeit
I.  Zustandigkeit (,jurisdiction®)

1. Zugang zur SRU-Gerichtsbarkeit (,,jurisdiction ratione personae“)

Die Gerichtsbarkeit des Seerechtsiibereinkommens der Vereinten Nationen? (folgend als SRU abge-
kiirzt) miisste A und B offenstehen. Die Streitbeilegung nach Teil XV des SRU steht Staaten nach
Art. 291 SRU offen, die entweder Vertragsparteien des SRU oder anderer vélkerrechtlicher Vertrage,
die auf das Streitverfahren des SRU verweisen, sind. Beide Staaten haben das SRU nach Art. 306 SRU
ratifiziert und sind Vertragsstaaten des SRU i.S.d. Art. 1 Abs. 2 Nr. 1 SRU. Der Zugang zur SRU-
Gerichtsbarkeit ist eroffnet.

2. Zustandiges (Schieds-)Gericht

Fraglich ist, welches SRU-Gericht fiir den Streitfall zustandig ist. Das SRU bringt ein eigenes verbind-
liches Verfahren zur Streitbeilegung in Teil XV mit sich. Hinsichtlich der zustandigen Gerichte konnen
Staaten nach Art. 287 Abs. 1 SRU bei Unterzeichnung, Ratifikation oder Beitritt sowie zu jedem spa-
teren Zeitpunkt eine Wahl treffen. Diese Wahl ist dabei eine Konkretisierung der bereits durch die
Ratifikation des SRU zum Ausdruck kommenden souveranen Entscheidung eines Staates, sich einem
verbindlichen Verfahren zu unterwerfen.? Die Vertragsstaaten kdnnen zwischen vier Gericht(shof)en
wéhlen (sog. Montreux Klausel*): Internationaler Seegerichtshof (Art. 287 Abs. 1 lit. a SRU), Internati-
onaler Gerichtshof (Art. 287 Abs. 1 lit. b SRU), Anlage VII Schiedsgericht (Art. 287 Abs. 1 lit. ¢ SRU),
Anlage VIII Schiedsgericht (Art. 287 Abs. 1 lit. d SRU). Stimmen beide Streitparteien durch ihre Erkla-
rung demselben Verfahren zu, so ist die Streitigkeit - vorbehaltlich einer anderslautenden Partei-
vereinbarung - diesem Verfahren zu unterwerfen (Art. 287 Abs. 4 SRU). Zu ermitteln ist damit zu-
nachst, ob die von A und B wirksam abgegebenen Erklarungen eine iibereinstimmende Wahl enthal-
ten.

Ahat bei der Ratifikation eine Erklirung abgegeben, in der A den IGH als bevorzugtes SRU-Gericht
wahlt. Die Erklarung wurde wirksam abgegeben.®

B wéhlte bei Ratifikation urspriinglich ebenfalls den IGH als bevorzugtes SRU-Gericht fiir SRU-
Streitigkeiten. Damit kdme es an dieser Stelle eigentlich zu einer libereinstimmenden Verfahrens-
wahlvon Aund B. Allerdings hat B seine Erklarung wirksam geandert und legt nunmehr den ISGH als
bevorzugtes SRU-Gericht fest. Dies ist nach Art. 287 Abs. 7 SRU als ,neue Erklarung® zu einem ,[...]
spateren Zeitpunkt [...]“ (Art. 287 Abs. 1 SRU) zu werten und damit méglich.

A hat den IGH und B den ISGH gewiahlt, weswegen keine nach Art.287 Abs. 4 SRU notwendigen
kongruenten Erklarungen hinsichtlich des Verfahrens vorliegen. In einer solchen Konstellation ist
nach Art. 287 Abs. 5 SRU - vorbehaltlich einer anderslautenden Parteivereinbarung - ein nach An-
lage VIl gebildetes Schiedsgericht zustandig, wobei es keiner gesonderten Zustimmung der Staaten
bedarf. Da es vorliegend nur eine Parteivereinbarung in Bezug auf militérische Aktivitaten generell

2BGBL. 111994, S. 1799; Internationale Quelle: United Nations Treaty Series 1833, S. 3.

3 Treves, in: Proell3, United Nations Convention on the Law of Sea, A Commentary, Art. 286 Rn. 1 f.; Virginia-
Commentary Art. 286.2, Art. 286.6 Fn. 2; Wolfrum, in: Vitzthum, Handbuch des Seerechts, Kap. 6 Rn. 18.

4Vgl. u.a. Treves, in: ProelR, United Nations Convention on the Law of Sea, A Commentary, Art. 287 Rn. 8; siehe
auch Rosenne, in: Bos/Siblesz, Realism in Law-Making, essays on international law in honour of Willem Ripha-
gen, 169 (173).

5Vgl. Treves, in: Proell3, United Nations Convention on the Law of Sea, ACommentary, Art. 287 Rn. 10.
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vor der SRU-Gerichtsbarkeit und damit keine anderweitige Parteivereinbarung hinsichtlich eines
bestimmten Verfahrens gibt, ist ein nach Anlage VIl gebildetes Schiedsgericht zustandig.

Ein nach Anlage VIl gebildetes Schiedsgericht ist flir den Streit zwischen A und B nach Art. 287
Abs. 5 SRU zustdndig.

3. Sachliche Zustandigkeit (,,jurisdiction ratione materiae®)

Der Streit zwischen A und B miisste in die sachliche Zusténdigkeit des Anlage VIl Schiedsgerichts fal-
len. Nach Art. 288 Abs. 1 SRU ist ein SRU-Gericht ,[...] fiir jede Streitigkeit iber die Auslegung oder
Anwendung [des SRU] zustandig [...]“. Demnach misste eine Streitigkeit vorliegen, die die Ausle-
gung oder Anwendung des SRU betrifft.

Zwischen A und B miisste eine Streitigkeit bestehen. Die Rechtsprechungslinie der SRU-Gerichte
hat sich zur Definition einer Streitigkeit der Linie des IGH angeschlossen® und verlangt eine Meinungs-
verschiedenheit liber Tatsachen oder Rechtsauffassungen’, wobei die geltend gemachten subjekti-
ven Rechte von der anderen Partei positiv bestritten werden miissen.® A meint, das Recht zu haben,
Militarschiffe von genehmigungslosen Militariibungen in der eigenen AWZ abhalten zu diirfen. B hin-
gegen beruft sich auf die Freiheit der Schifffahrt, die militarische Ubungen in fremden AWZ erlaube.
Damit vertreten A und B hier ausdriicklich verschiedene Bewertungen hinsichtlich des Vorfalls in der
AWZ von A. Somit liegt eine Streitigkeit vor.

Ferner miisste die Streitigkeit die Auslegung oder Anwendung des SRU betreffen. Erfasst werden
in jedem Fall Fragestellungen, die ausschlieRlich die Vorschriften des SRU selbst betreffen. Andere
internationale Ubereinkommen (mit ausdriicklicher Ausnahme durch Art. 288 Abs. 2 SRU bei einer
Verweisung des in Frage stehenden Ubereinkommens auf die SRU-Gerichtsbarkeit) sind nicht von
der sachlichen Zustandigkeit der SRU-Gerichtsbarkeit erfasst.’ Primar geht es B um einen Schadens-
ersatzanspruch, der auf der Verletzung des SRU durch A beruht, indem das Kriegsschiff von A auf das
Deck von J feuerte. Im Kern geht es Aund B zur Begriindung des Schadensersatzanspruchs damit um
die Klarung der Frage der grundsatzlichen Zuldssigkeit militdrischer Aktivititen in den vom SRU
erfassten Zonen des Kiistenmeers, der AWZ und der Hohen See sowie speziell um die Zuldssigkeit
von militarischen Aktivitaten und die Abwehrmaoglichkeiten gegen diese in einer fremden AWZ.

¢ Durch mehrere Urteile der SRU-Gerichte bestétigt: ISGH, Einstweilige Anordnung v. 27.8.1999, Southern Bluefin
Tuna Cases (New Zealand v. Japan; Australia v. Japan), ITLOS Reports 1999, 280 (293 Rn. 44); ISGH, Urt. v.
10.4.2019, The M/V,,Norstar“ Case (Panama v. Italy), Rn. 85; Schiedsgerichtsspruch v. 29.10.2015 (Republic of
the Phillipines v. People’s Republic of China), PCA Case No 2013-19, Rn. 149; siehe auch Serdy, in: ProelR,
United Nations Convention on the Law of Sea, A Commentary, Art. 279 Rn. 6; Wolfrum, in: Vitzthum, Hand-
buch des Seerechts, Kap. 6 Rn. 9.

"Nach dem IGH: ,[...] adisagreement on a point of law or fact, a conflict of legal views or of interests [...]“, StIGH,
Urt. v. 30.8.1924, The Mavrommatis Palestine Concessions, Series A - No. 2, S. 11; siehe zudem Serdy, in: ProelR,
United Nations Convention on the Law of Sea, A Commentary, Art. 279 Rn. 6; Wolfrum, in: Vitzthum, Hand-
buch des Seerechts, Kap. 6 Rn. 9.

8]GH, Urt. v. 21.12.1962, South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa), ICJ Reports
1962, 319 (328); Schiedsgerichtsspruch v. 29.10.2015 (Republic of the Phillipines v. People’s Republic of
China), PCA Case N0 2013-19, Rn. 149; ISGH, Urt. v. 10.4.2019, The M/V,Norstar“ Case (Panama . Italy), Rn. 85;
Wolfrum, in: Vitzthum, Handbuch des Seerechts, Kap. 6 Rn. 9.

% Weiteres aulRerhalb des SRU liegendes Vélkerrecht kann bei einer solchen Streitigkeit mit in den Zustandig-
keitsbereich der SRU-Gerichte fallen, wenn eine Vorschrift des SRU diese durch eine Verweisung in das SRU
inkorporiert (sog. rules of reference); siehe hierzu eingehend Marotti, in: Vecchio/Virzo, Interpretations of the
United Nations Convention on the Law of the Sea by International Courts and Tribunals, 385; Tzeng, Houston
Journal of International Law 2016, 499 (535 ff.); Wood, International Journal of Marine and Coastal Law 2007,
351 (358 ff.); siehe insbesondere fiir Fragen von sog. gemischten Streitigkeiten, die vordergriindig eine Frage
bzgl. der Auslegung und Anwendung von Vorschriften des SRU betrifft, inzident allerdings andere Regeln des
Vélker(gewohnheits)rechts: Proelf3, Hitotsubashi Journal of Law and Politics 2018, 47 (50 ff.).
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Damit geht es maligeblich um die Auslegung und Anwendung von Art. 56, 58, 59, 87, 92 Abs. 1 und
301 SRU. Die Streitigkeit betrifft somit die Auslegung und Anwendung des SRU. Damit liegt eine Strei-
tigkeiti.S.d. Art. 288 Abs. 1 SRU vor, fiir die die sachliche Zustindigkeit nach Teil XV SRU gegeben ist.

4. Fakultative Ausnahme nach Art. 298 Abs. 1 lit. b SRU

Der Streit zwischen A und B kdnnte aber von einem obligatorischen Verfahren nach Teil XV nach
Art. 298 Abs. 1 lit. b SRU ausgenommen sein, womit die sachliche Zustandigkeit des Schiedsgerichts
entfiele. Art. 298 Abs. 1 SRU gibt Vertragsparteien die Mdglichkeit, einige Bereiche von dem obligato-
rischen Streitbeilegungsverfahren nach Abschnitt 2 Teil XV SRU auszunehmen. A erklarte hier eine
im Einklang mit Art. 298 Abs. 1 lit. b SRU stehende entsprechende Ausnahme. Die Manéver von P
konnten als ,,militéarische Handlungen“ einzuordnen sein.

Hinweis: Bzgl. der einfachen Fahrt kann das Vorliegen militarischer Aktivitaten abgelehnt werden.
Bzgl. der Vornahme der militirischen Ubung und der Konfrontation mit P sind militarische Akti-
vitaten nur mit sehr guter Begriindung abzulehnen.

An dieser Stelle der Priifung muss sich der Bearbeiter noch nicht zwingend entscheiden. Bearbei-
ter, die in keiner von Js Handlungen eine militdrische Aktivitat sehen, miissten dann im Hilfs-
gutachten priifen, inwieweit militarische Aktivitdten im SRU zulassig sind.

Unklar ist in der Rechtsprechungslinie der SRU-Gerichte, was unter einer militdrischen Aktivitdt zu
verstehen ist.

In der South China Sea Arbitration stellte das Schiedsgericht bei der Einordnung als militarische
Aktivitat auf den Sinn der Aktivitat ab.*® Danach ist jedenfalls eine Konfrontation von militérischen
Akteuren auf gegeniiberliegenden Seiten eine militdrische Aktivitat."! Hier stehen sich mit den Militar-
schiffen J und P zwei militdrische Einheiten konfrontativ gegeniiber. Deshalb handelt es sich nach
dieser Ansicht um eine militarische Aktivitat.

In der preliminary orders Entscheidung'? des ITLOS im Fall Ukraine gegen Russland verlagerte
das Gericht den Schwerpunkt von der formalen Betrachtung des Gegeniiberstehens von zwei Kriegs-
schiffen auf eine Einzelfallentscheidung.’®* Im Rahmen dieser Einzelfallentscheidung schaut sich das
Gericht den vorgelegten Sachverhalt an und beurteilt objektiv, ob die Situation sich als militarisch
identifizieren lasst, weil Militdrakteure beteiligt sind oder eher als repressives Gefahrenabwehr-
handeln. Dabei bieten insbesondere die Natur der Aktivitaten und die fallrelevanten Umsténde
Anhaltspunkte fiir eine rechtliche Bewertung.'* Hier fiihrt J zundchst eine einfache Durchfahrt Giber

10 Schiedsspruch v. 12.7.2016 (The Republic of the Philippines v. The People’s Republic of China), PCA Case
No. 2013-19, Rn. 1158 ff.

1 Schiedsspruch v. 12.7.2016 (The Republic of the Philippines v. The People’s Republic of China), PCA Case
No.2013-19,Rn. 1161.

121m Zuge des Unterschieds von militdrischen Handlungen und Streitigkeiten tiber Vollstreckungshandlungen
i.R.d. Art. 298 Abs. 1 lit. b SRU.

13 Einstweilige Anordnungen v. 25.5.2019, Case Concerning the detention of three Ukrainian naval vessels
(Ukraine v. Russian Federation), ITLOS Reports 2019, 283 ff. (300 Rn. 66); sich anschlieffend Schiedsspruch v.
27.6.2022, Dispute Concerning the detention of three Ukrainian naval Vessels (Ukraine v. Russian Federa-
tion), PCA Case No. 2019-28, Rn. 109.

* Einstweilige Anordnungen v. 25.5.2019, Case Concerning the detention of three Ukrainian naval vessels
(Ukraine v. Russian Federation), ITLOS Reports 2019, 283 ff. (300 Rn. 66); das Erheben und Senken von Waffen,
die Anwesenheit und Beteiligung militarischer Akteure sowie das unentschiedene Gegeniiberstehen von Mi-
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die Hohe See und durch die AWZ von A durch. Diese Fahrt an sich ist noch keine militarische Aktivitat.
Als J mit der militdrischen Ubung beginnt, Waffen testet und Ubungsmanéver durchfiihrt, fiihrt das
Schiff ausschlieRlich Militarschiffen vorbehaltene Handlungen durch. Nichts anderes gilt fiir die Kon-
frontation der J mit der P: hier wird von Waffen Gebrauch gemacht. Somit begehen beide Schiffe zu
diesem Zeitpunkt Kriegsschiffen vorbehaltene Handlungen.

Damit handelt es sich nach beiden Ansichten spatestens in der Gegeniiberstellung von J und P
um eine militarische Handlung im Sinne der Bereichsausnahme aus Art. 298 Abs. 1 lit. b SRU. Folglich
ist die Streitigkeit grds. unzulassig.

Diese Frage ist an dieser Stelle allerdings nicht streitentscheidend, wenn die von A erhobene
fakultative Ausnahme keine Anwendung findet. A erklarte sich ausdriicklich mit einem Verfahren
hinsichtlich militarischer Aktivitaten einverstanden. Auch B stimmt diesem zu. Damit geniigen die
Erkldrungen beider Staaten den Anforderungen von Art. 298 Abs. 2, Abs. 3 SRU, wonach bei einem
Einverstandnis der Streitenden die fakultative Ausnahme fiir das vom Einversténdnis erfasste Ver-
fahren keine Berlicksichtigung findet. Somit bleibt das Schiedsgericht sachlich weiterhin zustandig.

Il. Zulassigkeit (,admissibility*)

1. Klagebefugnis (,locus standi®)

B musste klagebefugt sein. Dies ist dann der Fall, wenn B ein ,legal interest®, also ein rechtliches
Interesse an der Streitbeilegung darlegen kann. B miisste eine Verletzung einer eigenen subjektiven
Rechtsposition in Bezug auf alle geltend gemachten Anspriiche darlegen und es diirfte zumindest
nicht ausgeschlossen sein, dass diese tatsachlich verletzt sind bzw. die Anspriiche bestehen.*

a) Schadensersatzanspriiche wegen volkerrechtswidrigen Verhaltens von A

Vorliegend schielt das Schiff von A auf die J, die dadurch einen erheblichen Sachschaden erleidet.
Zudem ist auch die Besatzung von J zu Schaden gekommen. Die méglicherweise bestehende Scha-
densersatzforderung von B ergibt sich nicht unmittelbar aus dem SRU, sondern richtet sich nach
dem Volkergewohnheitsrecht, das tiberwiegend dem Inhalt der UN-Resolution liber die Verantwort-
lichkeit der Staaten fiir vélkerrechtswidrige Handlungen® (ASR) entspricht. Art. 304 SRU stellt in die-
sem Zusammenhang klar, dass das SRU die Anwendbarkeit von weiteren vélkerrechtlichen Regelun-
gen in Bezug auf die Verantwortlichkeit und die Haftung fiir Schaden nicht sperrt. Es ist zumindest
nicht ausgeschlossen, dass das Schiff von A im Widerspruch zu Art. 58, 59, 87, 92 Abs. 1 und 301 SRU,
damit volkerrechtswidrig gehandelt und hierdurch eine Schadensersatzpflicht nach der ASR aus-
gelost hat.

litérschiffen mit Kontakt zum Verteidigungsministerium wurden vom Annex VII Tribunal als militarische Ak-
tivitat eingeordnet, siehe Schiedsspruch v. 27.6.2022, Dispute Concerning the detention of three
Ukrainian naval Vessels (Ukraine v. Russian Federation), PCA Case No. 2019-28, Rn. 116, 119, 122.

15 Vgl. IGH, Urt. v. 18.7.1966, South West Africa Cases [Second Phase](Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South
Africa), ICJ Reports 1966, 6 (34 Rn. 51); vgl. auch Schatz/Heuschen, ZJS 2018, 67 (69); Schatz/Hofmann, Jura
2018, 484 (488); Schréder, in: Vitzthum/ProelR, Volkerrecht, 8. Aufl. 2019, 7. Abschnitt Rn. 95.

16 Verantwortlichkeit der Staaten fiir volkerrechtswidrige Handlungen, United Nations General Assembly reso-
lution 56/83 v. 12.12.2001.
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b) Berechtigung bzgl. des Sachschadens

Allerdings misste B auch dazu berechtigt sein, die Schaden geltend zu machen. Grds. steht die Gel-
tendmachungvon Schaden, die auf volkerrechtswidrigem Verhalten eines anderen Staates beruhen,
dem Flaggenstaat zu.'” Dieser genielit nach Art. 92 Abs. 1 SRU die ausschlieRliche Hoheitsgewalt tiber
das unter seiner Flagge fahrende Schiff. Hier handelt es sich bei J um ein staatliches Kriegsschiff, das
unter der Flagge von B fahrt. An der echten Verbindung i.S.d. Art. 91 Abs. 1 S. 3 SRU zwischen dem
Schiff und dem Flaggenstaat bestehen insoweit keine Zweifel. Damit ist B dazu berechtigt, seine
Rechte wegen der Verletzung volkerrechtlicher Vorschriften gegeniiber J geltend zu machen.

¢) Geltendmachung der Personenschaden

Zwar ist B Flaggenstaat, allerdings misste B auch dazu berechtigt sein, moglicherweise bestehende
Ersatzanspriiche der Besatzung des Schiffes geltend zu machen. Im Grundsatz ist ein Staat dazu be-
rechtigt, im Wege des diplomatischen Schutzes fiir eigene Staatsbiirger Anspriiche aus der Verlet-
zung volkerrechtlicher Regeln liber die Behandlung fremder Staatsangehdoriger geltend zu machen.*
Hier besitzt die gesamte Besatzung die Staatsangehorigkeit von B, weshalb B auch dazu berechtigt
ist, die Personenschaden geltend zu machen.”

2. Zwischenergebnis

B kann die Rechte hinsichtlich des Sachschadens sowie der eingetretenen Personenschaden geltend
machen. Das Bestehen dieser Anspriiche scheint zumindest nicht ausgeschlossen, womit B ein recht-
liches Interesse an der Klarung des Rechtsstreites darlegen kann und mithin klagebefugt ist.

3. Ausschopfung innerstaatlicher Rechtsmittel

A und B haben hier den innerstaatlichen Rechtsweg nach den Erfordernissen des Volkerrechts i.S.d.
Art. 295 SRU ausgeschépft.

lll. Ergebnis

Eine Klage von B gegen A ist damit vor einem nach Anlage VIl gebildeten Schiedsgericht zu erheben.
Diese ware auch zulassig.

B. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit die von B geltend gemachten Anspriiche bestehen. B mochte hier
Schadensersatz fiir die Sachschdden und die Personenschdden, die durch das Verhalten von P
hervorgerufen wurden, erhalten. Hierflir kommt, mangels Einschlagigkeit einer spezialgesetzlichen

17 Vgl. K6nig/Neumann, Jura 2011, 878 (880); Schatz/Heuschen, ZJS 2018, 67 (70); v. Arnauld, Klausurenkurs,
3. Aufl. 2018, Fall 11 Rn. 332 f.

8 Kau, in: Vitzthum/Proell, Volkerrecht, 8. Aufl. 2019, 3. Abschnitt Rn. 117.

19 Selbst wenn ein Teil der Besatzung nicht die Staatsangehdrigkeit von B besitzen wiirde, ware B weiterhin nach
dem ISGH zur Geltendmachung berechtigt, da Schiff und Besatzung unabhangig von deren Staatsangehérig-
keit als Einheit zu betrachten sind, siehe: ISGH, Urt. v. 1.7.1999, The M/V ,Saiga“ Case (Saint Vincent and the
Grenadines v. Guinea), ITLOS Reports 1999, 10 (48 Rn. 106).
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Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatz aus dem SRU?, der in Art. 31 Abs. 1, 34 ff. ASR kodifizierte
Anspruch auf Wiedergutmachung in Form der Wiederherstellung in Betracht. Voraussetzung hierfiir
ist, dass das Verhalten von P ein vilkerrechtswidriges Handeln von A darstellt. Dies ist dann der Fall,
wenn Ps Verhalten A zugerechnet werden kann und gegen eine vélkerrechtliche Verpflichtung ver-
stoft.

I.  Zurechenbares Verhalten

Die Intervention der P, also das Auffordern der J, die Militarlibung abzubrechen und die Zone zu ver-
lassen sowie die Eroffnung des Feuers, miisste A zurechenbar sein. Nach den allgemeinen Zurech-
nungsregeln muss sich A das Verhalten seiner Marine und insbesondere seiner Kriegsschiffe und
damit auch das Verhalten von P zurechnen lassen (vgl. Art. 4 Abs. 1 ASR).

Il. Verletzung einer volkerrechtlichen Verpflichtung

Hier kommt eine volkerrechtliche Verletzung der Rechte von B in Betracht.

1. VerstoR gegen Art. 58 Abs. 1, Abs. 2 SRU

Dadurch, dass A die J hat abschiefien lassen, kdonnte A gegen die Drittstaatenrechte von B in der
fremden AWZ von A verstoRen haben.

Dafiir miisste die durch A abgebrochene Militariibung von B in der AWZ von A stattgefunden ha-
ben. J hatihre Militariibungen in 50-100 SM Entfernung von der Basislinie von As Kiiste durchgefiihrt.
Dort hat A wirksam eine AWZ, die im Gegensatz zum Festlandsockel nicht ipso iure besteht?!, mit der
nach Art. 57 SRU maximal zuldssigen Breite von 200 SM proklamiert.

a) Umfang Drittstaatenrechte in der AWZ

Die Rechte von Drittstaaten umfassen gem. Art. 58 Abs. 1, Abs. 2 SRU einige Freiheiten der Hohen
See. Zudem ordnet Art. 58 Abs. 2 SRU die Anwendbarkeit von Art. 88-115 SRU an, die ebenfalls Rechte
von Drittstaaten flir die AWZ beinhalten. Erfasst wird insbesondere die Freiheit der Schifffahrt.? Ein-
geschrankt werden die Rechte nach Art. 58 Abs. 3 SRU. Danach darf der Drittstaat seine Rechte nur
unter Berlicksichtigung der Rechte des Kiistenstaats ausiiben.

Fraglich ist, ob Militariibungen unter die Drittstaaten zustehenden Rechte in einer fremden AWZ
fallen.

Nach einem liberalen Ansatz werden militarische Aktivitdten wie auf der Hohen See zur Freiheit
der Schifffahrt nach Art. 87 Abs. 1 lit. a SRU gezahlt.”> Demnach sind militdrische Aktivititen auch in
der AWZ zulassig. Eine weitere Auffassung stellt die Austibung militarischer Aktivitaten auf der Hohen
See nicht unter die Regelungen des SRU, sondern unter die ,,sonstigen Regeln des Vélkerrechts“i.S.d.
Art. 87 Abs. 1S.2 SRU. In der AWZ fasst diese Ansicht militdrische Aktivitaten jedenfalls unter andere

207 B. Art. 106, 110 Abs. 3, 111 Abs. 8, 139 SRU.

2 Heintschel von Heinegg, in: Epping/Heintschel von Heinegg, Volkerrecht, 7. Aufl. 2019, § 44 Rn. 23; Nelson, Exclu-
sive Economic Zone, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2008, Rn. 23; im Gegensatz zum
Festlandsockel, vgl. Art. 77 Abs. 3 SRU.

22 Art. 58 Abs. 1, 87 Abs. 1S. 3 lit. a SRU.
B Browning/Zeith, in: Stephens/Stubbs, The law of Naval Warfare, 2019, 283.
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vOlkerrechtlich zuléssige, mit der Freiheit der Schifffahrt zusammenhangende Nutzungen des Mee-
res nach Art. 58 Abs. 1 SRU.* Folglich steht auch hier die Militaribung nicht unter ein dem Kiisten-
staat zugeordnetes Recht und ist deshalb zulassig. Nach beiden Ansichten ist die Militariibung von J
zulassig.

Ein differenzierender Ansatz macht die Zulassigkeit militarischer Aktivitdten in der AWZ von der
in Frage stehenden Art der Aktivitdt abhangig. Demnach fallt eine einfache Fahrt durch die AWZ unter
die Freiheit der Schifffahrt. Die Durchfiihrung einer Militariibung stellt einen Fall dar, in dem das SRU
weder dem Kiistenstaat noch anderen Staaten Rechte oder Hoheitsbefugnisse innerhalb der AWZ
zuweist, womit die Durchfiihrung solcher Aktivitaten unter Art. 59 SRU zu fassen ist. Demnach ist die
Zulassigkeit im Einzelfall anhand von Art. 59 SRU zu klaren. Dabei sind die widerstreitenden Interes-
sen auf der Grundlage der Billigkeit und unter Beriicksichtigung aller maRgeblichen Umsténde in
Einklang zu bringen, wobei der Bedeutung der widerstreitenden Interessen fiir die einzelnen Par-
teien sowie flir die internationale Gemeinschaft als Ganzes Rechnung zu tragen ist.

Nach diesem Ansatz ist die Fahrt der J an sich zul3ssig, die Ubung aber nicht per se, sondern nach
MafRgabe der Billigkeit vom Gericht zu bewerten.”

Ein weiterer Ansatz setzt sich fiir ein ausnahmsloses Verbot von Durchfahrt und Ubung ein, da es
sich aufgrund der raumlichen Nahe zur Kiiste bei den militarischen Aktivitaten um einen Verstof}
gegen das Gewaltverbot handelt.”® Teilweise werden die Handlungen auch unter den Erlaubnis-
vorbehalt des Kiistenstaats gestellt. Diese Ansicht kommt zu dem Ergebnis, dass sowohl die Fahrt als
auch die Mandver der J nicht unter die in Art. 58 Abs. 1 SRU in Bezug genommene Freiheit der Schiff-
fahrt oder mit diesen Freiheiten zusammenhangende Nutzung des Meeres fallen. Dies wird entweder
auf ein generelles Verbot oder auf die fehlende Genehmigung des Kiistenstaates gestiitzt.

Hinweis: Bearbeiter sollten erkennen, dass die Subsumtion unter Art. 58 Abs. 1 SRU i.V.m. 87
Abs. 1 SRU nicht alternativlos ist. Es sollte erkannt werden, dass die Ubung wenigstens auch unter
»andere vélkerrechtlich zuléssige [...] Nutzungen des Meeres” i.S.d Art. 58 Abs. 1 SRU fallen
konnte oder sogar aufgrund der besonderen Stellung der AWZ gar nicht unter die positivierten
Rechte aus dem AWZ-Regime, sondern unter die Billigkeitspriifung aus Art. 59 SRU fallen konnte.

b) Abwagung

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen, weshalb eine Stellungnahme erforderlich
ist.

Die restriktivste Ansicht ordnet jede Fahrt mit einem Kriegsschiff als VerstoR gegen das Gewalt-
verbot ein, da jede Fahrt eines Kriegsschiffes immer mit einer Ubung zusammenhinge.?” Anhalts-
punkt fiir diese Ansicht ist Art. 19 Abs. 2 SRU. Dieser bestimmt die Unfriedlichkeit der Durchfahrt von
fremden Schiffen bei der Durchfiihrung von militarischen Aktivitaten im Kiistenmeer. In der AWZ

24 Ausfiihrlich Browning/Zeith, in: Stephens/Stubbs, The law of Naval Warfare, 2019, 283.

% Einige Vertreter mochten diese Priifung pauschal zugunsten des Kiistenstaats verlagern, beispielsweise
Xiaofeng, Marine Policy 2005, 139 (144).

% Guoxing, China Security, 5. Ausgabe 2009, 19 (21 ff.).; Ma, in: Nordquist/Moore/Long, Cooperation and Enga-
gement in the Asia-Pacific Region, 2020, 238 (241); Valencia, in: Wu/Valencia/Hong, UN Convention on the law
of the Sea and the South China Sea, Contemporary Issues in the South China Sea, 2015, 33 (54 f.); Xiaofeng,
Marine Policy 2005, 139 (141); Yee, Chinese Journal of International Law 2010, 1 (3 ff).

27 Skaridov, Marine Policy 2005, 153 (153); in Bezug nehmend Kaye, Australian Maritime Affairs, Nr. 22, 2008, 19.
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kénne der Meinung nach nichts anderes gelten.?

Ein solcher Schluss missachtet allerdings gerade die systematische zonenbasierte Konzeption
des SRU, durch die das Kiistenmeer im Gegensatz zur AWZ unter die Souveranitat des Kiistenstaates
fallt.”

Aufgrund der kritischen Sicherheitskonstellation zwischen Flaggen- und Kiistenstaat argumen-
tieren die Vertreter des differenzierenden Ansatzes, militdrische Aktivitdten seien nicht unter den
abschlieRend formulierten® Art. 58 SRU subsumierbar.* Als Grund wird angefiihrt, dass in der durch
das SRU neu eingefiihrten AWZ die Sicherheitsinteressen des Kiistenstaats pauschal (iberwiegen
sollten. Da das SRU damit keinem Staat ein Recht zur Durchfiihrung von Militariibungen zuteile, sei
fur die Frage der Zulassigkeit eine Interessensabwégung nach Art. 59 SRU vorzunehmen.*? Uberzeu-
gen kann dieses Argument jedoch vor dem Hintergrund des ausdriicklichen Verweises von Art. 58
SRU auf die Art. 87 ff. SRU nicht. Wenn militarische Aktivititen auf der Hohen See zul3ssig sind, ms-
sen sie es auch in der AWZ sein.*

Die Zulassigkeit von Militariibungen auf der Hohen See ist namlich weitestgehend anerkannt.

Art. 88, 301 SRU schreiben zwar die Nutzung der Meere ausschlieRlich fiir friedliche Zwecke vor
und statuieren das Gewaltverbot, fraglich ist aber, was mit dem Gewaltverbot und den ,friedliche[n]
Zwecke[n]“ gemeint ist.>* Der Begriff wird im Allgemeinen so weit ausgelegt, dass lediglich die An-
drohung und Anwendung von Gewalt begrifflich umfasst wird und gerade nicht auch Militariibungen.
SchlieBlich unterscheidet das SRU in Art. 19 Abs. 2 lit. a SRU zwischen Androhung und Anwendung
von Gewalt - im Kiistenmeer - und anderen militirischen Aktivititen in Art. 19 Abs. 2 lit. bf, j, k SRU.
Dies heiRt - e contrario -, dass militdrische Aktivitaten nicht generell verboten sein kdnnen, es sich
bei reinen Militdriibungen also um friedliche Zwecke handelt.*

Waren militarische Aktivitaten per se unzuldssig, brauchte es zudem keine Moglichkeit der Fakul-
tativausnahme von militarischen Aktivitaten fiir die Streitbeilegung des SRU nach Art. 298 Abs. 1 lit. b
SRU.? Auch eine gewohnheitsrechtliche Anerkennung der Zulassigkeit militarischer Aktivitaten auf
der Hohen See wird zum Teil fiir die Begriindung der Zuldssigkeit auf der Hohen See herangezogen.*

2 Xiaofeng, Marine Policy 2005, 139 (144); ahnlich auch Xizhong, Marine Policy 2004, 25 (26).

29 Art. 2 Abs. 1 SRU.

30 Kim, Marine Policy 2005, 157 (159 f.); Yee, Chinese Journal of International Law 2010, 1 (4 Rn. 9).
31 Kim, Marine Policy 2005, 157 (159); Sharma, Marine Policy 2005, 147 (149).

32 Franckx, Chinese Journal of International Law 2011, 187 (200 Rn. 23); Hayashi, Marine Policy 2005, 123 (127);
Kim, Marine Policy 2005, 157 (159); Sharma, Marine Policy 2005, 147 (149); Valencia, in: Wu/Valencia/Hong,
UN Convention on the law of the Sea and the South China Sea, Contemporary Issues in the South China Sea,
2015, 33 (55); wohl auch Guoxing, China Security 5 (2009), Nr. 2, 19 (23 f.); Nelson, Exclusive Economic Zone,
Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2008, Rn. 17 ff.; Ma, in: Nordquist/Moore/Long, Coope-
ration and Engagement in the Asia-Pacific Region, 2020, 238 (241) und Yee, Chinese Journal of International
Law 2010, 1 (3 Rn. 7 ff.).

3 Heintschel von Heinegg, Zone, Revue belge de droit international 2014, 45 (54); Pedrozo, International Law
Studies Vol. 90, 2014, 514 (514 ff.); darstellend Yang, in: Houlden/Hong, Maritime Order and the Law in East
Asia, 2018, 158 (161 ff.).

34 Hayashi, Marine Policy 2005, 123 (124 ff.); Proelf3, Peaceful purposes, Max Planck Encyclopedia of Public Inter-
national Law, 2012, Rn. 15.

3 Pedrozo, International Law Studies Vol. 90, 2014, 514 (532 f.); Proell3, Peaceful purposes, Max Planck Encyclo-
pedia of Public International Law, 2012, Rn. 15.

% Proelf3, Peaceful purposes, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2012, Rn. 15.

3T Umstritten ist zwar, worunter militarische Aktivitaten zu fassen sind, entweder unter die Freiheit der Schiff-
fahrt nach Art. 87 Abs. 1 lit. a SRU oder die ,sonstigen Regeln des Vdlkerrechts* i.S.d. Art. 87 Abs. 1 S. 1 SRU.
Diesistaber fuir die Zustandigkeit nicht von entscheidender Bedeutung; pro ,sonstige Regeln“ Heintschel von
Heinegg, in: Vitzthum, Handbuch des Seerechts, Kap. 11 Rn. 2 f.; Heintschel von Heinegg, Yearbook 2015, 151
(152); Heintschel von Heinegg, in: Epping/Heintschel von Heinegg, Volkerrecht, 7. Aufl. 2019, § 45 Rn. 4;
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Kritisiert wird der liberale Ansatz von Militariibungen in der AWZ vor dem Hintergrund einer ent-
stehenden oder teilweise schon bestehenden Staatenpraxis.®® Vereinzelt haben Mitgliedstaaten des
SRU bekanntgegeben, dass sie fiir die Durchfiihrung militarischer Aktivitaten in der AWZ eine Geneh-
migung voraussetzen.* Andere Staaten verbieten militarische Aktivitaten in Teilen der AWZ grds.*

Gegen die gewohnheitsrechtliche Anerkennung spricht aber das Verhaltnis vom SRU zum Vélker-
gewohnheitsrecht. Im Zuge der South China Sea Arbitration wurden die Leitplanken festgelegt, in-
wiefern Gewohnheitsrecht auf dem umfangreich geregelten Feld des SRU Anwendung finden kann.*
Wenn es die Normen nicht ausdriicklich anerkennen, sind gewohnheitsrechtlich anerkannte Regeln
zuldssig, soweit sie nicht mit den Normen des SRU konfligieren.*> Wenn angenommen wird, dass mi-
litdrische Aktivitdten auf der Hohen See und auch in der AWZ iiber die Inkorporation des Art. 87 SRU
durch Art. 58 Abs. 1 SRU grds. zuldssig sind, ist eine Abweichung hiervon durch Vélkergewohnheits-
recht nicht méglich.

Dariiber hinaus bediirfte es fiir die Entstehung verbindlichen Volkergewohnheitsrechts einer
Staatenpraxis, die von einem subjektiven Anerkenntnis der rechtlichen Bindung durch die Staaten-
gemeinschaft getragen wird (sog. opinio iuris).**

Objektiv bedarf es einer gefestigten oder wenigstens wiederholten und nicht widersprochenen
Ubung, wobei zumindest eine reprasentative Anzahl an Staaten gleichférmig handeln misste.* An
einer solchen oben genannten Staatenpraxis beteiligt sich allerdings lediglich ein kleinerer Teil der
Staatengemeinschaft.** Somit fehlt es an einer reprasentativen Anzahl gleichférmig handelnder
Staaten und damit an einer Staatenpraxis.*® Zudem ist diese Praxis nicht widerspruchslos geblie-
ben*’, weshalb es auch an einer opinio iuris fehlen diirfte. Damit ist dieser Ansatz nach hier vertrete-
ner Ansicht abzulehnen.

Jenisch, Das Recht zur Vornahme militdrischer Ubungen und Versuche auf Hoher See in Friedenszeiten, 1970,
S. 75 ff.; Pirtle, Ocean Development & International Law 2000, 8; pro ,Freiheit der Schifffahrt* Galdorisi/
Kaufman, California Western International Law Journal 2002, 253 (272); Kwaitkowska, Marine Policy 1987,
249 (249); Lowe, Marine Policy 1987, 250 (251).

38 Proelf3, in: Proel3, United Nations Convention on the Law of Sea, A Commentary, Art. 58 Rn. 18; Rothwell/
Stephens, The International Law of the Sea, 2. Aufl. 2016, S. 99 ff.

3 Unter anderem Bangladesch, Brasilien, Indien; je nach Zdhlweise bis zu 26 Staaten; Heintschel von Heinegg,
Revue belge de droit international 2014, 45 (53) zahlt auch Nicht-Mitgliedstaaten; Pedrozo, Chinese Journal
of International Law 2010, 9 (27); Ma, in: Nordquist/Moore/Long, Cooperation and Engagement in the Asia-
Pacific Region, 2020, 238 (240); ausfiihrliche Darstellung der Staatenpraxis bei Kopela, The ,Territorialisation
of the Exclusive Economic Zone: Implications for Maritime Jurisdiction in 20th Anniversary Conference of the
International Boundary Research Unit on ,, The State of Sovereignty“, 2009, S. 4.

40 Kopela, The ,Territorialisation® of the Exclusive Economic Zone: Implications for Maritime Jurisdiction in 20th
Anniversary Conference of the International Boundary Research Unit on , The State of Sovereignty“, 2009,
S. 4; z.B. der Iran, China oder Nord-Korea.

41 Schiedsspruch v. 12.7.2016 (The Republic of the Philippines v. The People’s Republic of China), PCA Case
No. 2013-19, The South China Sea Arbitration, Rn. 238.

42 Schiedsspruch v. 12.7.2016 (The Republic of the Philippines v. The People’s Republic of China), PCA Case
No. 2013-19, The South China Sea Arbitration, Rn. 238 lit. b).

43 Herdegen, Volkerrecht, 21. Aufl. 2022, § 16 Rn. 1, 5; Vitzthum, in: Vitzthum/ProelR3, Volkerrecht, 8. Aufl. 2019,
1. Abschnitt Rn. 131.

“Vgl. Herdegen, Volkerrecht, 21. Aufl. 2022, § 16 Rn. 1; Vitzthum, in: Vitzthum/ProelB, V6lkerrecht, 8. Aufl. 2019,
1. Abschnitt Rn. 131.

4 Je nach Zahlweise beteiligen sich derzeit maximal 26 Staaten an einer solchen Staatenpraxis (Nachweise,
s.0.).

¢ Im Ergebnis auch Heintschel von Heinegg, Revue belge de droit international 2014, 45 (56); Pedrozo, Chinese
Journal of International Law 2010, 9 (26 f.).

4T Hayashi, Marine Policy 2005, 123 (128); Heintschel von Heinegg, Revue belge de droit international 2014, 45
(56); Widerspruch schon Ende der 90er Jahre von Deutschland, Italien, der Niederlande und den USA.
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Fir den liberalen Ansatz streiten zudem eine eigene gewohnheitsrechtliche Anerkennung milita-
rischer Aktivitaten in der AWZ.* Verschiedenste militarische Aktivitdten waren vor Inkrafttreten des
SRU bereits gewohnheitsrechtlich anerkannt.* Dies findet seinen Ausfluss in Art. 58 Abs. 1 SRU*° und
Art. 59 SRU. Letzterer ist ein Kompromiss der Staaten, weil die Seeméchte der Ansicht waren, milita-
rische Aktivitaten lieRen sich unter Art. 58 SRU subsumieren.*!

Die besseren Griinde sprechen fiir den liberalen Ansatz, der militérische Aktivitaten fiir zulassig
halt, solange und soweit sie keine Androhung von Gewalt darstellen. J hat den Kiistenstaat A nicht
bedroht. Deshalb war die militdrische Ubung von J zuléssig. Indem A die J hat abschieRen lassen, hat
A gegen die Rechte von B verstofRen.

Hinweis: Der liberale Ansatz wirbt mit Systemkonformitat fiir sich. Bearbeiter erkennen die sich
berschneidenden Wortlaute von Art. 58 Abs. 1 und 87 SRU.

Fiir den liberalen Ansatz spricht auch der Entwicklungsprozess des SRU. Beim Entwurf des SRU
wollten einige Staaten eine vollstandige Demilitarisierung der Meere. Diese Sichtweise konnte
sich nicht gegen die vor allem westlichen Seeméachte durchsetzen, fiir die ein Verbot von Militar-
lbungen inakzeptabel war. Daruiber hinaus sollte urspriinglich die Wertung und der Wortlaut von
Art. 2 Nr. 4 UN-Charta in den Art. 88 SRU aufgenommen werden. Es sollte ein Gleichlauf zwischen
den beiden Artikeln bestehen. Dass der heutige Art. 88 SRU neu formuliert wurde, spricht also
nicht dagegen, dass nach dem historischen Verstdndnis friedliche Zwecke keinen weiteren
Schutzbereich haben sollten als Art. 2 Nr. 4 UN-Charta.

Derartige historische Ausfiihrungen kénnen von den Bearbeitern nicht verlangt werden.
Bearbeiter, die der differenzierenden Ansicht folgen, sollten ihre Meinung gut begriinden. Wer
annimmt, die Billigkeit sei der Mal3stab, muss eine Billigkeitspriifung durchfiihren.

2. Korrektur aufgrund von Art. 58 Abs. 3 SRU

Moglicherweise konnten B die Rechte in der fremden AWZ nicht zustehen, weil J den Staat A nie liber
die Vornahme der Militériibung informiert hat. Dabei kdnnte es sich um einen Verstol} gegen das Ge-
bot der Riicksichtnahme aus Art. 58 Abs. 3 SRU handeln. GemaR diesem Gebot missen Drittstaaten
die Rechte des Kiistenstaates in der AWZ ,,gebiihrend berticksichtigen®.

Den Kustenstaat dariiber zu informieren, dass man in dessen AWZ Militariibungen durchfiihrt, ist
gangige Praxis, weswegen ein Verstol’ naheliegt.

Allerdings spricht der Wortlaut von Art. 58 Abs. 3 SRU gerade von der Beriicksichtigung der
~Rechte des Kiistenstaates aus Art. 56 Abs. 1 SRU. Diese wurden hier gerade nicht tangiert. Denn,
dass die Information liber Militaribungen eine rechtliche Pflicht darstellt, findet sichim Wortlaut von
Art. 56 SRU nicht wieder. Auch spricht gegen ein Informationserfordernis gerade die Freiheit der

48 Ausflihrlich Browning/Zeith, in: Stephens/Stubbs, The law of Naval Warfare, 2019, S. 283.

“ Galdorisi/Kaufman, California Western International Law Journal 2002, 253 (272); Hayashi, Marine Policy 2005,
123 (128); Heintschel von Heinegg, Revue belge de droit international 2014, 45 (56); Pedrozo, International
Law Studies 90 (2014), 514 (529).

%0 Heintschel von Heinegg, Revue belge de droit international 2014, 45 (55); Kwaitkowska, Marine Policy 1987, 249
(250); Pedrozo, International Law Studies 90 (2014), 514 (531).

51 Sharma, Marine Policy 2005, 147 (149); fiir eine tiefergehende historische Auswertung: Rapp-Hooper, in: Houlden/
Hong, Maritime Order and the Law in East Asia, 2018, S. 145 (148 f.); Van Dyke, Marine Policy 2004, 29 (31).
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Schifffahrt, die J in der AWZ zusteht. Gegen eine gewohnheitsrechtliche Verpflichtung zum Informie-
ren spricht das Verhéltnis zwischen SRU und dem Vélkergewohnheitsrecht.*

Andere Verpflichtungen fiir J sind im Gesetz nicht angelegt. Dass J A nicht informiert hat, stellt
keinen Verstol gegen Art. 58 Abs. 3 SRU dar. Die Rechte in der fremden AWZ stehen B vollumfanglich
zu. Es muss keine Korrektur stattfinden.

3. Zwischenergebnis

Mit der Intervention der P, also dem Auffordern der J, die Militariibung abzubrechen und die Zone zu
verlassen sowie dem Er6ffnen des Feuers, verstoRt A gegen Volkerrecht.

4. Rechtfertigung des Eingriffs von A

Fraglich ist, ob das Unschadlichmachen der J nach dem SRU gerechtfertigt werden kann.

Eine Rechtfertigung liber Art. 73 Abs. 1 SRU scheidet aus. Der Artikel berechtigt zu erforderlichen
MaRnahmen, soweit die souverdnen Rechte aus Art. 56 SRU, insbesondere die Rechte des Kiisten-
staats im Hinblick auf die lebenden Ressourcen tangiert werden. Dies ist hier nicht der Fall, weswe-
gen diese Befugnis hier nicht einschlagig ist. Ebenso scheidet hier eine Rechtfertigung tiber die Ein-
griffsrechte der Hohen See wie z.B. Art. 105, 110, 111 SRU, die Giber Art. 58 Abs. 2 SRU auch in der AWZ
anwendbar sind, offensichtlich aus.

Hinweis: An dieser Stelle kimen noch weitere Rechtfertigungen, die auferhalb des SRU liegen,
wie z.B. das Selbstverteidigungsrecht aus Art. 51 UN-Charta und das Regime der GegenmaRnah-
men, in Betracht. Dies ist aufgrund des Bearbeitungsvermerks und der darin enthaltenen
Beschrankung auf das SRU allerdings nicht zu priifen. Problematisch ist bei der Vornahme einer
Priifung von Art. 51 UN-Charta auch, ob sich die sachliche Zustandigkeit von SRU-Gerichten i.S.d.
Art. 288 Abs. 1 SRU tiberhaupt auf die Beurteilung dieser Frage erstreckt.

5. Zwischenergebnis

Somit war A, dem das Verhalten von P als Flaggenstaat zurechenbar ist, nicht gerechtfertigt und
greift nach hier vertretener Auffassung in die Rechte von B ein. A handelte somit volkerrechtswidrig
und ist zur Wiedergutmachung nach Art. 31 ASR verpflichtet.

lll. Konkreter Umfang des Ersatzanspruches

Die Rechtsfolgen der Wiedergutmachung aus Art. 31 ASRrichten sich nach Art. 34 ff. ASR. Nach Art. 34
ASR erfolgt die Wiedergutmachung durch Restitution, Schadensersatz oder Genugtuung (nach
Art. 35 ff. ASR). Hier verlangt B den Ersatz fiir die Schaden an dem Schiff und damit die Kosten fiir die
Reparation und fiir die Personenschaden der sich an Bord befindlichen Personen. Diese Schadens-
positionen werden in Form des Schadensersatzes nach Art. 36 Abs. 1 ASR erfasst.

Damitist A zum Ersatz des Sachschadens am Schiff i.H.v. 500 Mio. Dollar und zum Ersatz der noch
zu bestimmenden Personenschaden nach Art. 34, 36 ASR verpflichtet.

52 Siehe hierzu den entsprechenden Abschnitt B. II. 1. b).
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C. Gesamtergebnis

Die noch zu erhebende Klage ware vor einem nach Anlage VIl gebildeten Schiedsgericht zuladssig und
vollumfanglich begriindet und hatte deswegen Erfolg.
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Fortgeschrittenenhausarbeit:
Die Blockierer von der A 81

Staatsanwalt Simon Pschorr, Stud. jur. Niklas Blaschke, Konstanz*

Sachverhalt

Die Konstanzer Umweltaktivistin U hat sich mit sieben Gleichgesinnten S, T, V, W, X, Y und Z zu der
radikalen Umweltschutzorganisation L.G. zusammengeschlossen, welche sich zum Ziel gesetzt hat,
vielbefahrene Verkehrsknotenpunkte durch Sitzblockaden lahmzulegen. Insbesondere der Umstand,
dass sich die Mitglieder der L.G. wahrend ihrer Sitzblockaden mit Kraftkleber an der Fahrbahn fest-
kleben, soll es herbeigerufenen Einsatzkraften erschweren, die Fahrbahn zu rdumen. Die Aktivisten
sehen sich bei ihren Aktionen im Recht, da sie ,,im Umweltnotstand“ handeln und das Leben auf der
Erde vor der Ausldschung bewahren wiirden. Im Ubrigen gehen sie davon aus, ihr Verhalten sei von
der Versammlungsfreiheit geschiitzt. S, T, U, V, W, X, Y und Z entschlossen sich dazu, die dreispurige
A 81 am Kreuz Hegau lahmzulegen, um fiir den Klimaschutz zu demonstrieren. Hierzu wollten S, T,
U, V, W, X, Y und Z moglichst viele Autofahrer an der Weiterfahrt hindern und einen grofRtmaoglichen
Stau verursachen. Um dieses Ziel zu erreichen, wahlten S, T, U, V, W, X, Y und Z den Montagmorgen
des 30.5.2022 um 7 Uhr fiir ihre Aktion aus, da zu diesem Zeitpunkt erfahrungsgemaR die meisten
Berufspendler unterwegs sind.

An diesem Morgen machte sich, neben vielen anderen Pendlern, auch Rechtsanwaltin A auf den
Weg zu ihrer Arbeitsstelle bei einer Konstanzer Anwaltskanzlei. lhr Weg fiihrte sie (iber die A 81 von
Engen slidwarts. Kurz vor der Ausfahrt Geisingen hielten sich S, T, U, V, W, X, Y und Z hinter einer
Boschung versteckt und warteten einen glinstigen Moment ab, um ihr Vorhaben in die Tat umzuset-
zen. Als sich eine grofRere Liicke im Verkehr auftat, liefen S, T, U, V, W, X, Y und Z auf die Fahrbahn und
klebten sich fest, sodass sie die gesamte Fahrbahn blockierten.

Infolge der Blockade entstand nun ein grofRer Verkehrsstau, welcher die Autofahrer an der Weiter-
fahrt hinderte, weshalb sie ihre Motoren abstellten. Unmittelbar vor den Aktivisten kam neben A
auch B mit seinem Fahrzeug zum Stehen. B war Angestellter der C-GmbH und musste plinktlich um
8 Uhr zur Arbeit erscheinen; schliefilich wurde er in der Vergangenheit bereits zweimal wegen
Unpiinktlichkeit abgemahnt, sodass er befiirchtete, bei einer erneuten Verspatung seinen Job zu
verlieren. Daher platzte B der Kragen, weswegen er in Schrittgeschwindigkeit mit seinem Auto auf
die U zufuhr, um sie zur Freigabe des Weges zu zwingen, ohne dass er beabsichtigte, U tatsachlich zu
Uberfahren. B ging davon aus, dass ,diese Blockade doch nicht rechtmafig sein konne“ und er die
Aktivisten deshalb ,von der StraRRe zwingen“ diirfe. SchlieRlich habe er in der Zeitung gelesen, dass
gegen die Mitglieder der L.G. nach dhnlichen Aktionen in der Vergangenheit Ermittlungen wegen
Straftaten eingeleitet wurden. U rief dem B jedoch zu, dass sie die Fahrbahn nicht verlassen konne -
schlieBlich sei sie festgeklebt! B fand sich deshalb frustriert mit seinem Schicksal ab.

Zu allem Uberfluss steckte, wie die Aktivisten befiirchtet hatten, im Stauende ein Rettungswagen
des Roten Kreuzes, welcher den von einem herabgefallenen Dachziegel lebensgefahrlich verletzten

* Der Autor Simon Pschorr ist Staatsanwalt und derzeit abgeordneter Praktiker an der Universitat Konstanz so-
wie Doktorand am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafrechtsvergleichung, Medizinstrafrecht
und Rechtstheorie von Frau Prof. Dr. Liane Wérner, LL.M. (UW-Madison). Der Autor Niklas Blaschke ist Student
der Rechtswissenschaften an der Universitat Konstanz und Stud. Hilfskraft am genannten Lehrstuhl.
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G transportierte, der dringend ins Krankenhaus gebracht werden musste. Gliicklicherweise traf die
Polizei rechtzeitig ein,um S, T, U, V, W, X, Y und Z von der Fahrbahn zu l6sen, sodass, wie die Aktivis-
ten erwartet hatten, G rechtzeitig behandelt werden konnte und liberlebte.

Aufgabe

Wie haben sich U und B nach dem StGB strafbar gemacht?

Bearbeitervermerk

Auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ist einzugehen. Die Delikte des siebenten und des siebenund-
zwanzigsten Abschnitts des Besonderen Teils des StGB sind nicht zu priifen.
Gehen Sie dabei von der Geltung und Verfassungskonformitét der folgenden Vorschrift aus:

§ 1 Bundesautobahnenversammlungsgesetz (BABVersG)

Auf Bundesautobahnen finden keine Versammlungen statt.
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A. Strafbarkeit derU

I.  §§240Abs. 1, Abs. 2,25 Abs. 2 StGB bzgl. der ersten Reihe

U konnte sich gem. §§ 240 Abs. 1, Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB der Notigung in Mittaterschaft strafbar ge-
macht haben, indem sie sich auf der Fahrbahn festklebte und den in erster Reihe stehenden Fahrern
den Weg blockierte.

Dazu misste U mittels Gewalt' zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung gendtigt haben.
Dies ist jede korperlich wirkende Zwangseinwirkung, um geleisteten oder erwarteten Widerstand zu
Uberwinden.? Rein psychisch wirkende Einschiichterungen erfiillen den Tatbestand nicht.> U konnte
die Tat jedoch nicht allein ausfiihren. Auf einer mehrspurigen Autobahn ist ihr Korper allein kein hin-
reichendes Hindernis, um das Fortkommen der Autofahrer zu behindern.

Ihr kdnnten jedoch die Tatbeitrage der anderen Mitglieder der L.G. gem. § 25 Abs. 2 StGB zuge-
rechnet werden. Dies setzt einen gemeinsamen Tatplan, sowie einen jeweiligen Beitrag im Ausfiih-
rungsstadium der Tat voraus.* Die L.G. hatten sich zusammengeschlossen, um vielbefahrene Ver-
kehrsknotenpunkte durch Sitzblockaden lahmzulegen, mithin hatten sie einen gemeinsamen Tat-
plan. Dementsprechend begaben sich die L.G. gemeinsam auf die A 81 und klebten sich an der Fahr-
bahn fest, sodass die gemeinsame Tatausflihrung ebenfalls gegeben ist. Folglich liegt mittaterschaft-
liche Tatbegehungi.S.d. § 25 Abs. 2 StGB vor, sodass U das Verhalten der L.G. zuzurechnen ist.

In der resultierenden StralRenblockade der L.G. kdnnte die Anwendung von Gewalt bezliglich der
Fahrer in der ersten Reihe gesehen werden. Die bloRe Anwesenheit der L.G. auf der Fahrbahn (ibt
keine korperliche Zwangseinwirkung aus. Schlief3lich ware es den Autofahrern rein physikalisch be-
trachtet moglich gewesen, die Demonstranten zu tiberfahren. Dies wird auch nicht dadurch beein-

1 Eine Drohung mit einem fiir die Autofahrer empfindlichen Ubel ist nicht gegeben.

2Siehe hierzu etwa Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 23. Aufl. 2022, § 23 Rn. 23; Wessels/Hillenkamp/Schuhr,
Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 347; Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022,
Rn. 298 f.; zur Entwicklung des Gewaltbegriffs Eisele, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu den §§ 234 bis 241a Rn. 6 ff.

3 BVerfG NJW 2011, 3020 (3021 Rn. 23); BVerfG NJW 1995, 1141 (1143); BGH NJW 1995, 2643.

4 BGHSt 24, 286; Kiipper, ZStW 105 (1993), 295 (301 ff.); Heine/Weiler, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 25 Rn. 61; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022,
Rn. 811.
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flusst, dass sich L.G. auf die Fahrbahn klebten, weil ihr Kérper dadurch nicht widerstandskraftiger
wurde.

Daher hat U den Tatbestand der §§ 240 Abs. 1, Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB beziiglich der Fahrer in der
ersten Reihe nicht verwirklicht.

Il. §§240Abs. 1, Abs. 2,25 Abs. 1 Var. 2, 25 Abs. 2 StGB bzgl. der zweiten Reihe

U konnte sich der mittaterschaftlichen Notigung in mittelbarer Taterschaft gem. §§ 240 Abs. 1, Abs. 2,
25 Abs. 1 Var. 2, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem sie mit L.G. den Autofahrern ab der
zweiten Reihe den Weg versperrte.

1. TatbestandsmaBigkeit

a) Objektive TatbestandsmaRigkeit

Dazu miisste U gegenliiber den Autofahrern der nachfolgenden Reihen Gewalt angewandt oder die-
sen mit einem empfindlichen Ubel gedroht haben. Eine eigenhadndige Tatbegehung scheidet man-
gels Schaffung einer physischen Barriere oder einer Drohungshandlung den nachfolgenden Reihen
gegeniiber aus (s.0.).

aa) Mittelbare Taterschaft

Jedoch kommt eine mittelbare Taterschaft nach § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB in Betracht.®

(1) Deliktisches Minus der Tatmittler

Tatmittler konnten die Autofahrer der ersten Reihe sein. Denn indem diese mit ihren Autos vor den
L.G. stehen blieben, blockierten sie ihrerseits die Fahrbahn. Diese Blockade durch die Fahrzeuge der
ersten Reihe stellt im Gegensatz zur Sitzblockade der Mitglieder der L.G. eine uniiberwindbare phy-
sische Barriere fiir die dahinterstehenden Autofahrer dar, sodass hierin die Ausiibung von Gewalt
i.S.v. § 240 Abs. 1 StGB gegeniiber den Fahrer ab der zweiten Reihe liegt.

Damit eine mittelbare Taterschaft mit den Autofahrern der ersten Reihe als Tatmittler vorliegen
kann, misste zundchst ein deliktisches Minus der Autofahrer in der ersten Reihe gegeben sein, wel-
ches deren Strafbarkeit ausschlie3t.° Die Autofahrer der ersten Reihe handelten vorsatzlich. Sie
konnten jedoch im rechtfertigenden Notstand nach § 34 StGB gehandelt haben. Die Fahrer verzich-
teten auf eine Weiterfahrt nach vorne, um eine Gefahr fiir Leib und Leben der L.G. abzuwenden. Diese
Notstandshandlung ist das mildeste, geeignete Mittel - schlieRlich untersagt § 18 Abs. 7 Var. 2 StVO,
auf der Autobahn riickwartszufahren und § 18 Abs. 10 S. 1 StVO, die Autobahn vor einer Ausfahrt zu
verlassen. Es wdre den Autofahrern der ersten Reihe mithin nur unter Missachtung geltenden Stra-
Renverkehrsrechts moglich gewesen, nachfolgende Fahrzeuge nicht zu blockieren. Im Rahmen der
Guterabwagung Uberwiegt die korperliche Unversehrtheit bzw. das Leben der L.G. die Fortbewe-

% So auch BVerfG NJW 2011, 3020 (3021 Rn. 28); Jahn, JuS 2011, 563 (564).

5Vgl. Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 43 Rn. 2; Wamer, in: Anwaltkommentar StGB, 3. Aufl.
2020, § 25 Rn. 10; siehe auch Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 842;
Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 24 Rn. 60.
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gungsfreiheit der nachfolgenden Fahrer. Somit handeln die Fahrer der ersten Reihe gerechtfertigt,’
sodass ein deliktisches Minus vorliegt.

(2) Tatherrschaft

AuRerdem miisste U die Tatherrschaftinnegehabt haben. Hierzu muss der Vordermann als Werkzeug
instrumentalisiert werden;® es muss in der Hand des Hintermannes liegen, das Tatgeschehen ablau-
fen zu lassen oder es zu stoppen.’ Dies ist kraft liberlegenen Willens, kraft Giberlegenen Wissens oder
kraft Organisationsherrschaft denkbar.*® Durch ihre Anwesenheit auf der Fahrbahn Ubten die L.G.
psychischen Zwang auf die Autofahrer der ersten Reihe aus, die deshalb die Weiterfahrt verweiger-
ten. Hierin liegt die Auslibung liberlegenen Willens gegeniiber den Fahrern der ersten Reihe, sodass
U mit L.G. grundsatzlich die Tatherrschaft zukommt.*

Fraglich ist allerdings, ob die Tatherrschaft auf eine Tathandlung zurlickzufiihren ist, iiber die U
selbst die Kontrolle ausiibt(e). Sobald sich U mit Kraftkleber am StraRenbelag festklebte, konnte sie
sich nicht mehr selbst vom StralRenbelag [6sen. Ab diesem Moment war ihr Verhalten nicht mehr wil-
lensgetragen.’? Jedoch hatte sie bis dahin die Kontrolle liber die Situation und ihre Tathandlung:
Durch die Handlung des Festklebens veranlasste sie die Fahrer in der ersten Reihe willentlich und
kausal zum Abbremsen und somit eine physische Blockade fiir die zweite Reihe. Mithin ist bereits im
Akt des Festklebens die Instrumentalisierungshandlung gem. § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB zu erblicken. Die
Voraussetzungen der mittelbaren Taterschaft nach § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB liegen vor.

bb) Gewalt und Notigungserfolg

Durch ihre Anwesenheit schufen die Fahrer der ersten Reihe eine fiir die nachfolgenden Reihen nicht
allein psychisch, sondern physisch uniiberwindbare Blockade. Nach einer Gegenauffassung soll dies
jedoch nicht genligen.”* Heghmanns fordert liber das Bereiten einer physischen Blockade mit physi-
scher Zwangswirkung auf das Opfer'* hinaus eine tatsachlich erfolgende kdrperliche Zwangseinwir-
kung auf das Tatopfer; mithin also das Auffahren auf die erste Reihe der Autofahrer.'® Hiergegen
spricht jedoch das Ziel effektiven Rechtsgiiterschutzes. Es ist nicht ratio legis eines Strafgesetzes,
das Opfer dazu zu zwingen, sich selbst zu schadigen, um eine Sanktionierung zu erreichen. Die kor-

"So auch BVerfG NJW 2011, 3020 (3022 Rn. 29).

8 Heine/Weil3er, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 25 Rn. 7; Haas, in: Matt/
Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 25 Rn. 6.

® Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 43 Rn. 3; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 840; siehe auch Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, Kap. 27 Rn. 1.

10 Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 25 Rn. 60; Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft,
11. Aufl. 2022, S. 142 Rn. 527; ders., Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 45 ff.; Wessels/Beulke/
Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 847.

11 Sjehe hierzu die ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung“: BGH NJW 1995, 2643 ff.; BGH NJW 1996, 203 ff.; BVerfG NJW
2002, 2308 ff.; BVerfG NJW 2011, 3020 ff.

12 7u den Voraussetzungen der tatbestandlichen Handlung vgl. Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.
2022, § 7 Rn. 3 f.; ausfiihrlich Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 1 ff.

13 Heghmanns, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 649 ff.; so auch Eidam, in: Matt/Renzikowski, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 240 Rn. 32 f.; Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 39;
Magnus, NStZ 2012, 538 (542); Zéller, GA 2004, 147; Herzberg, GA 1996, 557 (561); wohl auch Heger, in: Lack-
ner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 240 Rn. 8; gegentiber der Rechtsprechung des
BVerfG deshalb insgesamt kritisch Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
Vorbemerkungen zu den §§ 234 bis 241a Rn. 10b f.

14 BVerfG NJW 2011, 3020 (3021 f. Rn. 29).

15 Heghmanns, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 649.
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perliche Zwangseinwirkung wirkt sich bereits durch das Wissen des Tatopfers, einer physisch un-
Uberwindbaren Blockade gegeniiberzustehen, korperlich bei diesem aus. Dies ist auch keine rein
psychische Beeinflussung. Zwar scheuen die Opfer vor dem physischen Kontakt zuriick und vermei-
den ihn also,*® doch ist diese Beugung des Willens tatbestandsimmanent - mafgeblich ist, dass sie
durch Gewalt, nicht aber durch den physischen Kontakt ausgelost wird. Zu verlangen, das Offen-
sichtliche durch den Aufprall auf die Blockade zu bestétigen, ist nicht zielfiihrend - und verpflichtete
den Fahrer der zweiten Reihe sogar dazu, sich seinerseits rechtswidrig zu verhalten.'” Zwar tragt die
Gegenauffassung der Rechtsprechung des BVerfG zum vergeistigten Gewaltbegriff weitgehender
Rechnung, doch zeigt sich an dessen aktuelleren Entscheidungen, dass es selbst die Anforderungen
an den Gewaltbegriff zurlicknimmt’® und die Zweite-Reihe-Rechtsprechung nicht fiir verfassungs-
widrig erachtet.” Daher ist die Ansicht der Gegenauffassung abzulehnen. Mithin Gibten die Fahrer der
erste Reihe gegeniiber den nachfolgenden Reihen Gewalt i.S.d. § 240 Abs. 1 StGB aus und zwangen
die Fahrer der zweiten Reihe zum Halten.?

cc) Ergebnis

Somit hat U durch Ankleben an der Fahrbahn den objektiven Tatbestand der §§ 240 Abs. 1, Abs. 2, 25
Abs. 1Var. 2, 25 Abs. 2 StGB bezliglich den Fahrern ab der zweiten Reihe verwirklicht.

b) Subjektive TatbestandsmaRigkeit

U kam es gerade darauf an, einen groRtmoglichen Stau zu verursachen. Daher handelte U mit dolus
directus 1. Grades hinsichtlich des objektiven Tatbestandes einschliefllich der Instrumentalisierung
der ersten Reihe.

2. Rechtswidrigkeit

Uberdies miisste U rechtswidrig gehandelt haben.

a) Eingreifen eines Rechtfertigungsgrunds?

Fraglich ist, ob das Verhalten der U gerechtfertigt ist.

6 Heghmanns, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 649.

" Dieses Arguments bedient sich Magnus, NStZ 2012, 538 (542), allerdings, um die Straflosigkeit zu begriinden -
der Nétigungstatbestand konne nicht erfiillt sein, wenn normkonformes Verhalten erzwungen wiirde.

18 BVerfG NJW 2002, 1031 (1032 ff.); hierauf hinweisend Eisele, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu den §§ 234 bis 241a Rn. 10c.

19 BVerfG NJW 2011, 3020 (3021 Rn. 27 ff.), m. Anm. Jahn, JuS 2011, 563.

20 Kritisch Bayer, Verfassungsblog v. 6.10.2022, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/auto-fahren-oder-
klima-retten/ (27.3.2023).

2 Nach h.M. sind auch bei der N6tigung Rechtfertigungsgriinde vor der Verwerflichkeit gesondert zu priifen,
siehe BGH NJW 1993, 1869 (1870); BayObLG NJW 1993, 211; Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 240
Rn. 46; Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 111; Altvater, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023,
§ 240 Rn. 111; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, 30. Aufl. 2023, § 240 Rn. 17; Otto, in: Délling u.a., Gesamtes
Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022, StGB § 240 Rn. 25; Niehaus, in: juris Praxiskommentar StralRen-
verkehrsrecht, 2. Aufl. 2022, StGB § 240 Rn. 25; Zimmermann, in: AnwaltKommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 240
Rn. 24; Hecker, JuS 2019, 269 (270); Kiiper, GA 477 (490); a.A. BGH NJW 1954, 438 (438); AG Villingen-Schwen-
ningen BeckRS 2018, 21364 Rn. 18; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023,
§ 240 Rn. 38a; Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 33; wohl
auch Toepel, in: NK-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 240 Rn. 138.
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aa) Umweltnotstand

Die L.G. gehen bei Tatbegehung davon aus, ,im Umweltnotstand“* zu handeln, um das Leben auf
der Erde vor der Ausloschung zu bewahren. Ein solcher ist dem deutschen Strafrecht jedoch nicht
bekannt.?

bb) Ziviler Ungehorsam

Ziviler Ungehorsam ist kein anerkennungsfahiger Rechtfertigungsgrund.* Bewusste Normverletzun-
gen als Mittel einer Minderheit, auf den 6ffentlichen Willensbildungsprozess einzuwirken, als Recht-
fertigungsgriinde anzuerkennen, ist mit den Grundprinzipien des demokratischen Rechtsstaates
unvereinbar.”

cc) Grundrechte

Grundrechte stellen nach h.M. keine eigenstandigen Rechtfertigungsgriinde dar, sondern sind erst
im Rahmen der Verwerflichkeit gem. § 240 Abs. 2 StGB zu berlicksichtigen® (a.A. vertretbar).

dd) Rechtfertigender Notstand

Fraglich ist, ob U nach § 34 StGB gerechtfertigt handelte.?” Zunachst ist festzuhalten, dass das Leben
aller Lebewesen auf der Erde ein notstandsféhiges Rechtsgut darstellt.?® Eine Gefahri.S.d. § 34 StGB
ist ein Zustand, bei welchem bei natiirlicher Weiterentwicklung der Geschehnisse, der Eintritt eines
Schadens fiir das bedrohte Rechtsgut liberwiegend wahrscheinlich ist.? Diesbeziiglich ist zu sehen,
dass die Erde infolge des Klimawandels bis zum Jahre 2100 vielerorts unbewohnbar sein wird, falls
keine Gegenmalinahmen ergriffen werden.* Insoweit lasst sich durchaus eine Gefahr fiir ein not-

22 Zur Terminologie vgl. becklink 2014842.

2 Ganz ahnlich Schneider, Jura 2015, 201 (204).

24 OLG Celle BeckRS 2022, 21494 Rn. 10; Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 34 Rn. 41a; Schwarz, NJW 2023, 275 (279 f.); a.A. wohl Bénte, HRRS 2021, 164 (168 f.).

% Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 41a; a.A. Bénte, HRRS
2021, 164 (171).

26 BVerfG NJW 2011, 3020 (3023 Rn. 38); BVerfG NJW 1991, 971 (972); BGH NStZ 2021, 626 (628 Rn. 32); BGH NJW
2002,1031 (1034); BGH NJW 1969, 1770 (1773); OLG Karlsruhe NStZ 2016, 32 (33 Rn. 11 f.); Valerius, in: BeckOK
StGB, Stand: 1.11.2022, § 240 Rn. 62; Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 143; Eisele, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 26; Zimmermann, in: AnwaltKom-
mentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 240 Rn. 28; a.A. BGH NJW 1998, 2149 (2151); OLG Jena NJW 2018, 3794 (3797
Rn. 25); OLG Jena NJW 2006, 1892 (1893); AG Ménchengladbach-Rheydt BeckRS 2022, 4182 Rn. 7 ff.; wohl
auch AG Miinchen, Urt. v. 30.11.2022 - 864 Ds 113 Js 200103/22, Rn. 49 (juris); Brand/Winter, JuS 2021, 113 ff.;
Valerius, JuS 2007, 1105 (1108); wohl auch Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2023, § 240 Rn. 22; offenlassend OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.9.2022 - 4 RVs 48/22, Rn. 6 (juris); OLG
Hamm, Beschl. v. 26.2.2015 - I1I-5 RVs 7/15, Rn. 34 f. (juris).

2 Notwehr scheidet wegen des Wortlauts des § 32 Abs. 2 StGB aus, vgl. Bayer, Verfassungsblog v. 6.10.2022,
abrufbar unter https://verfassungsblog.de/auto-fahren-oder-klima-retten/ (27.3.2023).

2 Siehe zur Notstandsfahigkeit von Rechtsgiitern der Allgemeinheit u.a. Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020,
§ 34 Rn. 72f.; Perron, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 10; Rengier,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 19 Rn. 8; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
52. Aufl. 2022, Rn. 457; Bonte, HRRS 2021, 164 (165).

2 Zum Gefahrenbegriff Perron, in: Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 12;
Erb, in: MUiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 74; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 19
Rn. 9; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 461 ff.

30 Siehe hierzu https://interaktiv.morgenpost.de/klimawandel-hitze-meeresspiegel-wassermangel-stuerme-
unbewohnbar/ (27.3.2023); Bonte, HRRS 2021, 164 (165 f.).

7JS - Zeitschrift fir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 327



http://www.zjs-online.com/
https://verfassungsblog.de/auto-fahren-oder-klima-retten/
https://interaktiv.morgenpost.de/klimawandel-hitze-meeresspiegel-wassermangel-stuerme-unbewohnbar/
https://interaktiv.morgenpost.de/klimawandel-hitze-meeresspiegel-wassermangel-stuerme-unbewohnbar/

Pschorr/Blaschke: Die Blockierer von der A 81

standsfahiges Rechtsgut annehmen.*

Jedoch miisste die Gefahr auch gegenwartigi.S.d. § 34 StGB sein. Dies ist dann der Fall, wenn die
Gefahr bei natiirlicher Weiterentwicklung jederzeit in einen Schaden umschlagen kann, der alsbal-
dige Schadenseintritt mithin ohne Eingreifen sicher oder liberwiegend wahrscheinlich ist.** Dem
steht nicht entgegen, dass vom Klimawandel eine Dauergefahr ausgeht.* Auch solch eine lang an-
dauernde Gefahr kann gegenwartig sein, wenn sie so dringend ist, dass sie jederzeit, also auch als-
bald, in einen Schaden umschlagen kann, mag auch die Moglichkeit bestehen, dass der Eintritt des
Schadens noch eine Zeitlang auf sich warten lasst.>* Weil der Klimawandel ein sehr langwieriger Pro-
zess ist, dessen Folgen zwar auf langfristige Sicht konkret vorausgesagt, jedoch zeitlich nicht spezi-
fiziert werden kdnnen und noch Jahre in der Zukunft liegen, ist dies nicht der Fall.

Zwar beziehen Stimmen in der Literatur aus teleologischen Griinden auch solche Gefahrenin den
Anwendungsbereich des § 34 StGB mit ein, deren Verwirklichung noch sehr weit in der Zukunft liegt,*
deren Abwendung aber nur durch sofortiges Handeln moglich ist.*® Als Indiz, ob ein unmittelbarer
Handlungsbedarf gegeben ist, kann nach der Literaturauffassung dienen, wie weit in der Zukunft das
Umschlagen der Gefahr anzunehmen ist.’” Diese Auffassung nimmt eine Gefahr insbesondere dann
an, wenn das Geschehen alsbald in einen unumkehrbaren Verlauf einzutreten droht oder im weite-
ren (Zeit-)Verlauf nur mit deutlich erhohtem Fehlschlagsrisiko zu beseitigen sein wird.* Je komple-
xer die notwendigen Vorbereitungen flir Rettungshandlungen seien, desto friiher miisse die Gefahr
gegenwartig sein.*

Die Abwendung der Gefahren des Klimawandels ist unbestreitbar ein langfristiges, komplexes
Problem, das sorgféltiger Vorbereitung bedarf. Hieran zeigt sich sogleich, warum der Gedanke der
unmittelbar erforderlichen Rettungshandlung auf Gefahren der GroRenordnung des Klimawandels
nicht zugeschnitten ist: Gefahren globalen AusmaRes lassen sich nicht mit ad-hoc-Lésungen be-
kampfen. Folgte man Erb* und z6ge wegen des groRen Vorbereitungsaufwands deshalb die Gefahr

31 Vgl. hierzu AG Liineburg BeckRS 2022, 21534 Rn. 15; AG Flensburg BeckRS 2022, 34906 Rn. 16; Bénte, HRRS
2021, 164 (165 ff.); Esser/Wasmeier, JuS 2022, 421 (422); Bayer, Verfassungsblog v. 6.10.2022, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/auto-fahren-oder-klima-retten/ (27.3.2023); Wolf, Verfassungsblogv. 14.11.2022,
abrufbar unter https://verfassungsblog.de/klimaschutz-als-rechtfertigender-notstand/ (27.3.2023); wohl
a.A.: Rénnau, JuS 2023, 112 (114).

32 BGHSt 48, 255 (259); BGH NJW 1989, 176; BGH NJW 1979, 2053 (2054); BGH NJW 1954, 1126; Momsen/Savic, in:
BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 34 Rn. 6; Kiihl, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2023, § 34 Rn. 2; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 461 ff.; Rengier,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 19 Rn. 12.

3 So wohl Bayer, Verfassungsblog v. 6.10.2022, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/auto-fahren-oder-
klima-retten/ (27.3.2023).

34 BGH NJW 1979, 2053 (2054); BGH NJW 1954, 1126; Duttge, in: Dolling u.a., Gesamtes Strafrecht, Handkommen-
tar, 5. Aufl. 2022, § 34 Rn. 10; Erb, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 97; Perron, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 17.

35 Zu dieser Ansicht Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 94; Otto, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. 2004,
§ 8 Rn. 169; Hillenkamp, Vorsatztat und Opferverhalten, 1981, S. 117.

36 perron, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 17; Neumann, in: NK-StGB,
Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 34 Rn. 56 f.; Momsen/Savié, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 34 Rn. 7; Erb, in: MiiKo-
StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 94; Bénte, HRRS 2021, 164 (166 f.); Wolf, Verfassungsblog v. 14.11.2022 ,
abrufbar unter https://verfassungsblog.de/klimaschutz-als-rechtfertigender-notstand/ (27.3.2023); wohl
auch Duttge, in: Dolling u.a., Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022, § 34 Rn. 10; offenlassend
BGH NJW 1954, 1126.

37 Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 100; Zieschang, in: LK-StGB, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, § 34 Rn. 37.

38 Frb, in: MUKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 101.

3 Erb, in: MUKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 102.

% Frp. in MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 89.
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vor, verlore das Erfordernis der Gegenwartigkeit fiir Gefahren des Klimawandels seine Abgrenzungs-
wirkung. Anders gesagt: Je unkontrollierbarer die Gefahr, desto eher wére sie gegenwartig. Bei vollig
unkontrollierbaren Gefahren gabe es mithin keinen Zeitpunkt, zu dem sie nicht gegenwartig waren.
Dies lasst sich an der Ansicht Bdntes gut erkennen: Er argumentiert (zutreffend), dass angesichts des
Klimawandels eine vollige Umstellung nahezu aller gesellschaftlicher Sektoren notwendig ist.** Hier-
fiir sei schon jetzt keine Zeit mehr.*> Damit liefle sich eine gegenwartige und andauernde Gefahr fiir
Jedermann begriinden,* die unabwendbar scheint.** So wiirden sowohl der Gefahren- als auch der
Gegenwartigkeitsbegriff jeder Konkretisierung in temporaler oder sachlicher Hinsicht entkleidet.

Richtigerweise setzt eine gegenwartige Gefahr mithin eine alsbald eintretende Gefahr voraus -
sei sie auch dauerhaft bzw. gerade latent. Eine solche liegt nicht vor.* Deswegen handelte U nicht
nach § 34 StGB gerechtfertigt.®

Hinweis: Sollte mit a.A. vertretbar eine gegenwartige Gefahr angenommen werden, gilt es, sich
mit der Abwendbarkeit der Gefahr auseinanderzusetzen. Die Notstandshandlung muss geeignet
und das mildeste Mittel sein, die Gefahr abzuwenden.*’ Dies ist anhand eines strengen MaRstabs
zu bestimmen.*®

Dass Notstandshandlungen nur einen Teil derer treffen, die einen Anteil an einer durch eine Viel-
zahlvon Personen verursachte Gefahr haben, steht der Eignung genauso wenig entgegen wie die
Moglichkeit, dass die Notstandshandlung scheitern wiirde.* Die Begehung von Straftaten zulas-
ten einzelner Individuen mag zwar einen konkreten Beitrag zur Bekampfung des Beitrags dieser
Individuen am Klimawandel leisten* - hier stellen die Fahrer den Motor ihrer Fahrzeuge im Stau
ab -, jedoch ist nicht ersichtlich, dass es sich um den einzigen, gar mildesten, Weg handelt, deren
Individualbeitrag am globalen CO,-AusstoR zu minimieren.** Kann Hilfe des Staates in Anspruch
genommen werden, ist die Notstandshandlung nicht erforderlich.*? Es ist Aufgabe demokrati-
scher Prozesse, die richtigen Methoden zur Abwendung umfassender, latenter Gefahren zu fin-
den. Dass die Entscheidungen der demokratischen Mehrheit bisher unzureichend waren, steht

41 Bénte, HRRS 2021, 164 (166).

2 Bénte, HRRS 2021, 164 (167).

43 So Bonte, HRRS 2021, 164 (167); in diese Richtung auch Bayer, Verfassungsblog v. 6.10.2022, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/auto-fahren-oder-klima-retten/ (27.3.2023); Klein, Verfassungsblog v. 4.3.2022,
abrufbar  unter  https://verfassungsblog.de/die-rechtfertigung-von-straftaten-angesichts-der-klimakrise/
(27.3.2023).

44 Dies konzedierend Bonte, HRRS 2021, 164 (168).

4 Ohne ndhere Begriindung a.A. AG Liineburg BeckRS 2022, 21534 Rn. 15.

4 S0 im Ergebnis auch OLG Celle BeckRS 2022,21494 Rn. 6 f.; vgl. auch AG Recklinghausen BeckRS BeckRS 2021,
27893 Rn. 28; AG Freiburg BeckRS 2022, 38216 Rn. 32 f.; AG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.5.2022 - 901 Ds 6120 Js
248353/20, Rn. 104 ff. (juris); VerfGH BW BeckRS 2022, 21579 Rn. 44; a.A. AG Flensburg BeckRS 2022, 34906
Rn. 14 ff.; AG Llineburg BeckRS 2022, 21534 Rn. 14 ff.

4T Momsen/Savié, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 34 Rn. 7; Bénte, HRRS 2021, 164 (168).

* Momsen/Savic, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 34 Rn. 7; Kiihl, in: Lackner/Kiih|/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 34 Rn. 3.

4 Viel zu weitgehend AG Recklinghausen, Urt. v. 12.8.2021 - 32 Cs - 33 Js 486/20 - 125/21, Rn. 29 (juris).

50 Zutreffend Bonte, HRRS 2021, 164 (168); Wolf, Verfassungsblog v. 14.11.2022, abrufbar unter https://verfas-
sungsblog.de/klimaschutz-als-rechtfertigender-notstand/ (27.3.2023); anders im Fall des OLG Celle BeckRS
2022, 21494 Rn. 6 - das Spriihen von Graffiti ist sogar klimaschadlich.

1 So auch OLG Celle BeckRS 2022, 21494 Rn. 7; wohl a.A. Wolf, Verfassungsblog v. 14.11.2022, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/klimaschutz-als-rechtfertigender-notstand/ (27.3.2023).

52 BGH NStZ 1993, 333 (334).
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dem nicht entgegen® - Teil des demokratischen Prozesses ist es, politische Mehrheiten zu an-
dern, die dann die erforderlichen MaRnahmen beschlief3en. Straftaten>* sind dementgegen nicht
Teil des legitimen Meinungskampfes.>

b) Verwerflichkeiti.S.d. § 240 Abs. 2 StGB

Die Rechtswidrigkeit einer NGtigung muss gem. § 240 Abs. 2 StGB positiv festgestellt werden. Ob die
Tat hiernach als ,,verwerflich“ anzusehen ist, ist auf Basis der Zweck-Mittel-Relation im Rahmen einer
umfassenden Gesamtabwagung festzustellen.®® Inhaltlich setzt & 240 Abs. 2 StGB einen erhohten
Grad sittlicher Missbilligung der fiir den erstrebten Zweck angewandten Mittel voraus.’” Da § 240
Abs. 2 StGB die Relation von Mittel und Zweck zum MaRstab der Verwerflichkeitspriifung macht,
kommt es weder darauf an, ob das Mittel fiir sich gesehen erlaubt, noch der Zweck allein billigens-
wert ist.*® Auch wer an sich erlaubten Zwang ausiibt, kann hinsichtlich des damit zu erreichenden
Zwecks verwerflich handeln. Umgekehrt kann die Anwendung unrechter Zwangsmittel zur Errei-
chung billigenswerter Ziele die Verwerflichkeit ausschlieften.>

aa) Verwerflichkeit des Mittels

Die Verwerflichkeit kann allerdings dadurch indiziert sein, dass das Nétigungsmittel als solches eine
strafbare Handlung darstellt oder sonst wie gegen die Rechtsordnung verst6ft.*° Die Anwendung
oder Androhung von Folter ist beispielsweise stets als verwerflich zu qualifizieren, auch wenn sie der
Rettung Dritter dient.®

Die Instrumentalisierung der ersten Reihe der Autofahrer, um eine gewaltsame Blockade gegen-
Uber den nachfolgenden Reihen eine Blockade zu errichten, stellt fiir sich genommen nicht bereits
strafbares Verhalten dar. Erst im Falle einer konkreten Gefahr ist § 315b StGB verwirklicht. Mithin ist
die Verwerflichkeit der Gewaltanwendung nicht bereits durch die Begehung einer tateinheitlichen
Straftat indiziert. Auch erreicht die Gewaltanwendung fiir sich nicht den Grad origindr verwerflicher
Verhaltensweisen wie beispielsweise bei Anwendung von Folter. Die Intensitat der Gewalt beein-
trachtigt hier weder die korperliche Integritdt noch die Menschenwiirde der Betroffenen.

3 A.A. Wolf, Verfassungsblog v. 14.11.2022, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/klimaschutz-als-rechtfer-
tigender-notstand/ (27.3.2023).

54 Zum Spezialfall der N6tigung siehe aber sogleich B. I1. 2.

%5 OLG Hamm NJW 1982, 2676 (2678); AG Freiburg BeckRS 2022, 38216 Rn. 32 f.; Pschorr, ZJS 2016, 425 (429);
Rénnau, JuS 2023, 112 (114); a.A. wohl Bénte, HRRS 2021, 164 (168 f.).

% Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 17; Sinn, in: MiiKo-StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 124; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 46. Aufl. 2022,
Rn. 381; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 23. Aufl. 2022, § 23 Rn. 60.

5T BGH NJW 1962, 1923; BGH NJW 1963, 1629; BGH NStZ 2014, 149 (151 Rn. 58); BGH NJW 2017, 1487 (1489
Rn. 51); Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 240 Rn. 48; Sinn, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021,
§ 240 Rn. 123; Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 17.

%8 Sinn, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 126.

%9 Sinn, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 126.

60 BGH NJW 1998, 2149 (2151); Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 240 Rn. 49; Eisele, in: Schonke/
Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 19; Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021,
§ 240 Rn. 129; nicht schon jede Anwendung von Gewalt vgl. BVerfG BeckRS 1986, 50; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil Il, 23. Aufl. 2022, § 23 Rn. 64.

61 |G Frankfurt a.M. NJW 2005, 692 (694).
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Hinweis: Dies kann mit der gesetzlichen Wertung des § 1 BABVersG anders gesehen werden. Den
Gesetzesmaterialien zu § 13 Abs. 1 S. 3 NRWVersG lasst sich entnehmen: ,Aus Autobahnsperrun-
gen entstehen vielfaltige, diffuse und fiir die Polizei im Regelfall schwer oder nicht beherrschbare
Gefahrenlagen mit einem sehr hohen Schadenspotential. Es kann, nicht nur durch gefahrliche
Brems- und Ausleitmandver, zu sehr gefahrlichen Gefahrenlagen fiir die Verkehrsteilnehmer und
die zustandigen Beamtinnen und Beamten im Einsatz kommen.“®? Die Ubertragung dieser pau-
schalen, unbewiesenen Feststellungen des nordrhein-westfalischen Gesetzgebers kann nicht er-
wartet werden.

bb) Verwerflichkeit des Zwecks

Ferner kann die Verwerflichkeit durch den erstrebten Zweck indiziert sein.® Dabei ist umstritten, ob
und mit welchem Gewicht Fernziele der Taterschaft relevant sind, die durch die N6tigung nur mittel-
bar erreicht werden sollen.®* Um den individualschiitzenden Charakter der N6tigung nicht vollig aus-
zuklammern, kann die Auswirkung des Notigungszwecks auf das konkrete Tatopfer nicht zugunsten
hehrer Ideale in ferner Zukunft ausgeblendet werden.® Eine messerscharfe Trennung zwischen Nah-
und Fernzielen kann jedoch auch nur rechtliche Fiktion bleiben.®®

Bei isolierter Betrachtung der Verwerflichkeit des Zwecks kommt es hier stark darauf an, wie
Fernziele in die Betrachtung eingestellt werden. Sieht man den Zweck der Demonstration nur in der
Verursachung eines gewaltigen Staus auf einer vielbefahrenen Autobahn, stellt sich dieser als ver-
werflich dar.®” Ob dies vor dem Hintergrund des Staatsziels aus Art. 20a GG, dem Schutz der Umwelt,
sowie der aktuellen BVerfG-Rechtsprechung zur Verantwortung fiir kiinftige Generationen® haltbar
ist, scheint fraglich. Das BVerfG hat die Bedeutung des Staatsziels des Umweltschutzes aus Art. 20a
GG gestarkt. L.G. handeln mit der Motivation, das Leben auf der Erde vor der Ausléschung zu bewah-
ren und damit zum Umweltschutz. Dieses Fernziel der L.G. ist nicht nur sozial anerkennenswert, son-
dern sogar verfassungsrechtlich geboten, vgl. Art. 20a GG.* Je nachdem, ob und mit welchem Ge-
wicht man Fernziele beriicksichtigt, kann der hiesige Notigungszweck also als sozial anerkennens-

62| T-Drs. NRW 17/15821, S. 9.

& Eisele, in: Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 21.

64 Siehe plastisch den Streit zwischen Senatsmehrheit und -Minderheit in BVerfG BeckRS 1986, 50; BGH NStZ
1997, 494; AG Villingen-Schwenningen SVR 2019, 227 (228); AG Schwandorf NStZ 1987, 230 (231); Sinn, in:
MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 126; Eisele, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 29 m.w.N.; nach der Wirkung des Fernziels differenzierend Toepel, in: NK-StGB, Bd. 3,
5. Aufl. 2017, § 240 Rn. 159.

8 Sinn, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 126; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2023, § 240 Rn. 18a; Eisele, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 240 Rn. 29; Toepel, in: NK-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 240 Rn. 155 ff.; noch enger BGH NStZ 1988, 362;
OLG Koln NJW 1984, 1909 (1910); OLG Stuttgart NStZ 1991, 333; BayObLGSt 1994, 184 (188); OLG Koblenz
NJW 1988, 720 (721); Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 240 Rn. 52; Kénig, in: Berz/Burmann,
Handbuch des StralRenverkehrsrechts, Bd. 2, 46. Aufl. 2022, 13 B. Rn. 21; Baumann, NJW 1987, 36 (37).

% Vgl. OLG Zweibriicken NJW 1991, 53 (55); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2023, § 240 Rn. 18a.

67 So stark verengend OLG Koblenz NJW 1985, 2432 (2433); Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 240
Rn. 52.1.

& BVerfGE 157, 30.

% Vgl. auch Bayer, Verfassungsblog v. 6.10.2022, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/auto-fahren-oder-
klima-retten/ (27.3.2023); in diese Richtung zu § 34 StGB auch AG Flensburg BeckRS 2022, 34906 Rn. 39; die
MaRgeblichkeit verneinend AG Freiburg BeckRS 2022, 38216 Rn. 28f.
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wert oder als Verwerflichkeitsindiz eingestuft werden. Der Streit kann offenbleiben, wenn sich die
Verwerflichkeit aus der Zweck-Mittel-Relation ergibt.

cc) Zweck-Mittel-Relation

Dies giltinsb. in den Fallen, in denen vollig inadaquate Mittel zur Erzwingung eines legitimen Zwecks
verwendet werden.” Bayer und Wih! halten die Sitzblockade fiir eine ,,Protestform von hdchsten de-
mokratischen Weihen“,” mithin fiir ein legitimes Mittel des politischen Protests. Toepel ordnet Sitz-
blockaden dementgegen als grundsatzlich verwerflich ein, weil die demokratische Gesellschaft die
Verfolgung politischer Ziele mit den Mitteln der Blockade statt im demokratischen Austausch sozial
missbilligt.™

dd) Verwerflichkeit abhéngig von Art. 8 Abs. 1 GG

Das BVerfG macht die Verwerflichkeit einer Sitzblockade davon abhangig, ob sie eine von Art. 8 Abs. 1
GG geschiitzte Versammlung darstellt und auch im Einzelfall als legitime Ausiibung des Demonstra-
tionsrechts erscheint.” Daher reicht es nicht allein aus, sich darauf zuriickzuziehen, dass die L.G. ver-
suchten, den betroffenen Verkehrsteilnehmerinnen ihre Meinung aufzuzwingen;™ schlieflich sind
Versammlungen Akte des demokratischen Meinungskampfes. Fraglich ist vielmehr, ob das Verhalten
der L.G. von der Versammlungsfreiheit des Art. 8 GG geschiitzt ist. Jedoch handelt es sich bei der A 81
um eine Bundesautobahn. Auf solchen finden nach § 1 BABVersG, von dessen Verfassungskonformi-
tat nach dem Bearbeitungsvermerk auszugehen ist, keine Versammlungen statt.” Die Wahl eines von
Gesetzes wegen verschlossenen Versammlungsortes, z.B. fremden Privatgrund oder Dienstraumen,
eroffnet Art. 8 GG nicht.”® Somit unterliegt das Verhalten der L.G. nicht der Versammlungsfreiheit
nach Art. 8 GG.” Daher ist das Verhalten der L.G. als verwerflich i.S.d. § 240 Abs. 2 StGB anzusehen.

Hinweis: Uber den Fall hinaus interessant ist, wie mit einem Irrtum hinsichtlich § 240 Abs. 2 StGB
umzugehen ist. Beispielsweise konnten sich die Demonstranten vorstellen, in den Grenzen des
Art. 8 Abs. 1 GG zu handeln oder sich liber Tatsachen tauschen, die fiir die Reichweite der Ver-

0 Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 23; Sinn, in: MiiKo-StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 130.

" Bayer, Verfassungsblog v. 6.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/auto-fahren-oder-klima-retten/
(27.3.2023); Wihl, LTO v. 14.2.2022, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a id/47534/ (27.3.2023).

2 Toepel, in: NK-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 240 Rn. 158; in diese Richtung auch BGH NStZ 2021, 626 (628 Rn. 31);
BayObLG NJW 1993, 212.

3 BVerfG NJW 2011, 3020 (3023 Rn. 38 ff.); BVerfG NJW 1991, 971 (972); so auch BGH NStZ 2021, 626 (628 Rn. 32);
OLG Stuttgart NStZ 1991, 333; OLG Zweibriicken NJW 1991, 53 (54).

" So aber AG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.5.2022 - 901 Ds 6120 Js 248353/20, Rn. 92 (juris); AG Freiburg BeckRS 2022,
38216 Rn. 29.

> Die Vorschrift ist § 13 Abs. 1 S. 3 NRWVersG nachgebildet. Die VerfassungsmaRigkeit dieser Vorschrift ist zu
Recht hochumstritten, siehe hierzu OVG Bautzen LKV 2022, 28 f.; OVG Liineburg BeckRS 2021, 24913 Rn. 12 f,;
OVG Liineburg NordOR 2021, 429 (431); VG Frankfurt a.M. BeckRS 2021, 25141 Rn. 33; Kiihle, JuWissBlog
Nr.14/2022v.3.3.2022, abrufbar unter https://www.juwiss.de/14-2022/ (27.3.2023); Fiirst/Kiihne, JuWissBlog
Nr.118/2021v.22.12.2021, abrufbar unter https://www.juwiss.de/118-2021/ (27.3.2023); Diibbers, SVR 2022,
245 (246 ff.).

6 BVerfG NJW 2011, 1201 (1204 Rn. 65); BVerfG BeckRS 2020, 38470 Rn. 10 ff.; VGH Miinchen BeckRS 2021, 10449
Rn. 19; vgl. zu BAB auch OVG Miinster BeckRS 2017, 130272 Rn. 8.

" Dieser Weg wurde gewahlt, um angesichts des Neutralitdtsgebots zu vermeiden, dass im Rahmen einer Haus-
arbeit politisch sensible Fragen zum Gegenstand der Abwadgung - und damit Prifung - werden. Zur Abwa-
gung im Einzelfall vgl. AG Freiburg BeckRS 2022, 38214 Rn. 40 ff.; AG Freiburg BeckRS 2022, 38216 Rn. 17 ff,;
AG Miinchen, Urt. v. 30.11.2022 - 864 Ds 113 Js200103/22, Rn. 53 ff. (juris).
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sammlungsfreiheit bzw. die Giiterabwagung entscheidend sind. Erstere Konstellation stellt einen
Verbotsirrtum dar, worauf § 17 StGB Anwendung findet.”® Tauschen sich die Tater allerdings tiber
Umstéande, die fiir § 240 Abs. 2 StGB maRgeblich sind, liegt ein Erlaubnistatbestandsirrtum vor.™

¢) Ergebnis

Folglich war die Tat rechtswidrig.

3. Schuldhaftigkeit

Fraglich ist, ob U auch schuldhaft handelte. Bei der Annahme ,im Umweltnotstand“ zu agieren,
konnte es sich um einen Verbotsirrtum in Form eines Erlaubnisirrtums nach § 17 StGB handeln.

a) Fehlende Unrechtseinsicht

Positiv formuliert hat die Taterschaft dann Unrechtsbewusstsein, wenn sie sich dariiber bewusst ist,
dass ihr Handeln im Widerspruch zur materiellen Wertordnung des Rechts steht und daher rechtlich
verboten ist.** U ging davon aus, dass ihr Verhalten dem Schutz und Erhalt allen Lebens auf der Erde
diene und durch einen sog. ,Umweltnotstand“ gerechtfertigt sei. Dem Sachverhalt lassen sich liber-
dies keine Anhaltspunkte dahingehend entnehmen, dass ihr Zweifel an der RechtmaRigkeit ihrer
Blockade gekommen waren. Somit fehlte U die Einsicht, mit ihrer Tat Unrecht zu tun.

b) Unvermeidbarkeit des Irrtums

Der Irrtum misste fiir U auch unvermeidbar gewesen sein, § 17 S. 1 StGB. ,,Unvermeidbar ist ein Ver-
botsirrtum, wenn der Tater trotz der ihm nach den Umstanden des Falles, seiner Personlichkeit so-
wie seines Lebens- und Berufskreises zuzumutenden Anspannung des Gewissens die Einsicht in das
UnrechtmaRige seines Handelns nicht zu gewinnen vermochte. Das setzt voraus, dass er alle geisti-
gen Erkenntniskrafte eingesetzt und etwa aufkommende Zweifel durch Nachdenken oder erforder-
lichenfalls durch Einholung von Rat beseitigt hat.“®* Dem Sachverhalt lassen sich keine Anhalts-
punkte entnehmen, dass U samtliche Erkenntniskrafte eingesetzt hatte, um Irrtlimer liber die Recht-
maligkeit ihres Verhaltens zu vermeiden. Zwar kann U zugutegehalten werden, dass ein Schweizer
Gericht der ersten Instanz in einem vergleichbaren Fall, bei welchem Klimaaktivisten in eine Schwei-
zer Bankfiliale eindrangen, einen rechtfertigenden Notstand annahm. Dieses Urteil wurde jedoch im
Rechtsmittelverfahren aufgehoben.®? Die U jederzeit mégliche Konsultation eines Rechtsanwalts
hatte ihr die Strafbarkeit des Handels vor Augen gefiihrt. Folglich war der Erlaubnisirrtum der U nicht
unvermeidbar.

8 BGH NJW 1952, 593 (595 f.); Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 108 m.w.N.; Wittig, NStZ 2017,
284 (289);s0i.E. auch Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 35,
der § 240 Abs. 2 StGB als objektives Tatbestandsmerkmal einordnet.

™ BGH NJW 1954, 480; OLG Hamburg NJW 1968, 662 (663); Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 108;
Hecker, JuS 2019, 269 (270).

80 BGHSt 52, 227 (240); Kiihl, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 17 Rn. 2;
Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 17 Rn. 5;
Momsen, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2020, § 17 Rn. 2.

81 50 BGH NStZ 2000, 307 (309).

82 7um Fall und Prozessverlauf https://www.nzz.ch/schweiz/lausanner-klima-aktivisten-verlieren-vor-bundes-
gericht-1d.1629693 (27.3.2023).
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c) Ergebnis

Daher handelte U auch schuldhaft. Somit hat sich U gem. §§ 240 Abs. 1, Abs. 2, 25 Abs. 1 Var. 2, 25
Abs. 2 StGB zulasten der Autofahrer ab der zweiten Reihe strafbar gemacht.

B. StrafbarkeitdesB

. §§240Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3,22, 23 Abs. 1 Var. 2 StGB

B konnte sich der versuchten Notigung gem. §§ 240 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, 22, 23 Abs. 1 Var. 2 StGB
strafbar gemacht haben, indem er auf die L.G. zufuhr, um diese zur Freigabe des Weges zu zwingen.

1. Vorpriifung

Die L.G. haben den Weg nicht freigegeben, sodass der Notigungserfolg ausgeblieben ist. Der Versuch
der Notigung ist gem. §§ 23 Abs. 1 Var. 2, 12 Abs. 2, 240 Abs. 3 StGB strafbar.

2. TatbestandsmaRigkeit

a) Tatentschluss

Zunachst miisste B den Tatentschluss gefasst haben, durch das Zufahren Gewalt auszuiiben oder
mit einem empfindlichen Ubel zu drohen, um hierdurch einen Nétigungserfolg herbeizufiihren. B
wollte U durch das Zufahren - mit psychischem Druck - zur Freigabe des Weges zwingen. Hierin ist
der Wille zur konkludenten Drohung zu sehen, er werde U liberfahren, sollte diese nicht den Weg
freigeben. Uberfahren zu werden ist ein empfindliches Ubel, das mit Gewalt erreicht werden soll.
Somit war eine Notigungshandlung und mit der Freigabe des Weges ein Notigungserfolg vom Tatent-
schluss des B umfasst.

b) Unmittelbares Ansetzen

Weiter miisste B unmittelbar i.S.d. § 22 StGB zur Tatausfiihrung angesetzt haben. Unmittelbares
Ansetzen liegt vor, wenn der Tater subjektiv die Schwelle zum ,,Jetzt-geht-es-los“ Giberwindet und
objektiv Handlungen begeht, die ohne wesentliche Zwischenschritte in der Tatbestandserfiillung
miinden sollen.®* Indem er auf U zufuhr, Giberschritt B die Schwelle zum ,, Jetzt-geht-es-los“ subjektiv
und fiihrte die Handlung aus, welche nach seiner Vorstellung unmittelbar in den Notigungserfolg
miinden sollte. Somit hat B auch unmittelbari.S.d. § 22 StGB zur Tatausfiihrung angesetzt.

c) Ergebnis

Somit hat B den Tatbestand der §§ 240 Abs. 1, Abs. 3, 22, 23 Abs. 1 Var. 2 StGB verwirklicht.

83 BGHSt 48, 34 (35 f.); BGH NStZ 2013, 156 (157); BGH NStZ 2018, 648 (649); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
14, Aufl. 2022, § 34 Rn. 22; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 981 ff.;
ausfuhrlich Kudlich/Schuhr, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2020,
§ 22 Rn. 36 ff.
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3. Rechtswidrigkeit

a) Notwehr

Fraglich ist, ob B nach § 32 StGB gerechtfertigt handelte.

aa) Notwehrfahiges Rechtsgut

Dazu musste ein gegenwartiger, rechtswidriger Angriff auf ein Individualrechtsgut vorliegen. Als
notwehrfahiges Rechtsgut kommen die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG®** und das
Recht auf Fortbewegungsfreiheit im StraRenverkehr® in Betracht.

Zunachst ist festzuhalten, dass B selbst nicht Opfer einer Notigung durch U wurde, weil er in der
ersten Reihe stand.®® Allerdings kann seit der Rechtsprechung des BVerfG zu den Sitzblockadefallen
und der damit einhergehenden Einschrankung des Gewaltbegriffs®” nicht mehr verlangt werden,
dass ein Angriff auf die allgemeine Handlungsfreiheit die Grenze zur strafbaren Notigung tiberschrei-
tet, um zur Notwehr zu berechtigen.® Vielmehr ist zu verlangen, dass ein sozialinaddquater Zwang
angewandt wird.* Als Malstab zur Bestimmung der Sozialinaddaquanz ist die Verwerflichkeit i.S.d.
§ 240 Abs. 2 StGB heranzuziehen.” Die Aktion der L.G. ist verwerflich (s.0.).°* Daher ist die allgemeine
Handlungsfreiheit des B derart beeintrachtigt, dass sie als notwehrfahiges Rechtsgut dienen kann.

bb) Gegenwartiger rechtswidriger Angriff

U miisste einen gegenwartigen rechtswidrigen Angriff auf das Recht des B auf Fortbewegungsfreiheit
im StraRenverkehr oder seine allgemeine Handlungsfreiheit veriibt haben. Unter einem Angriff ist
jedes menschliche Verhalten zu verstehen, welches ein rechtlich geschiitztes Individualinteresse
bedroht oder verletzt.> Durch die Sitzblockade wurde psychischer Zwang auf B ausgelibt, welcher
dazu geeignet war, B von der weiteren Fortbewegung abzuhalten und damit in seiner allgemeinen
Handlungsfreiheit zu beeintrachtigen. Somit liegt ein Angriff seitens der U auf diese Rechtsgiiter des

8 FErb, in: MUiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 94; Perron/Eisele, in: Schénke/Schrdder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 5a; vgl. auch Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020,
§ 15Rn. 31.

8 Daflir BayObLG NJW 1993, 211; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 32
Rn. 8; siehe auch Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 15 Rn. 31; Hauck, in: Anwalt-
Kommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 32 Rn. 2.

8 Hierzu bereits zuvor (s.o.).

87 BVerfGE 92, 1.

8 Frb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, & 32 Rn. 94; Perron/Eisele, in: Schénke/Schrdder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 5a; dafiir, dass es noch immer einer strafbaren Nétigung bediirfe, Kind-
hduser, in: NK-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 32 Rn.36.

8 Erp, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 94; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 5a; vgl. auch Englédnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2020, § 32 Rn. 11.

% Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 94; Altvater/Coen, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 240
Rn. 88.

%1 Auch hier ist Art. 8 Abs. 1 GG fiir die Priifung bedeutsam. Ware dessen Anwendungsbereich eréffnet, misste
auch hier nach den Maf3stédben des BVerfG gepriift werden, ob die Versammlung die Interessen der Betroffe-
nen verdrangt.

%2 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 6; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 3; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 15 Rn. 6; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 494.
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B vor. Dieser war gegenwartig® und angesichts der mangelnden Rechtfertigung des Verhaltens der
U auch rechtswidrig.** Folglich lag eine Notwehrlage vor.

cc) Erforderlichkeit

Zur Abwehr dieses Angriffes hatte sich B Giberdies des mildesten Mittels gleicher Effektivitdt bedienen
missen.” Die Notwehr ist gegeniiber staatlichem Schutz stets subsidiér.”® Somit hatte B vorrangig
die Polizei zu Hilfe rufen miissen, um die L.G. von der StraRe entfernen zu lassen.”” Die damit verbun-
dene Zeitverzdgerung ldsst die Effektivitat dieses milderen Mittels nicht entfallen.®® Anders als in Fél-
len latenter Angriffe® droht B keine wesentliche Verschlechterung seiner Lage durch das Zuwarten
auf Polizeikrafte,'® mit deren Eintreffen zeitnah zu rechnen war. Auch dass er flirchtete, zu spat zur
Arbeit zu kommen und dementsprechend abgemahnt zu werden, steht dem nicht entgegen; schlief3-
lich kann die Notwehr ausschlieRlich zur Wiederherstellung seiner allgemeinen Handlungsfreiheit in
der konkreten Situation und nicht zur Sicherung seines Arbeitsplatzes dienen. Daher wandte B nicht
das mildeste Mittel zur Angriffsabwehr an, sodass seine Handlung nicht erforderlich i.S.v. § 32 Abs. 2
StGB war.

dd) Ergebnis

Folglich handelte B nicht nach § 32 StGB wegen Notwehr gerechtfertigt. Auch eine Nothilfe zuguns-
ten der nachfolgenden Reihen und ein rechtfertigender Notstand nach § 34 StGB scheiden mangels
erforderlicher Abwehrhandlung aus.

b) Verwerflichkeit

Das Notigungsmittel des Zufahrens mit einem Kraftfahrzeug auf eine Person ist ,sozial unertrag-
lich“!** und somit ungeachtet eines sozialadaquaten Notigungszwecks als verwerflich anzusehen.'*
Somit war das Verhalten des B auch rechtswidrig.

9 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 19; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 498; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 15 Rn. 21.

% Fiir Fallkonstellationen ohne § 1 BABVersG und der dann erforderlichen Abwégung entsprechend der Rechts-
widrigkeit i.R.d. § 240 Abs. 2 StGB siehe Gafus, Verfassungsblog v. 16.11.2022, abrufbar unter https://verfas-
sungsblog.de/gewaltfantasien-und-gewaltmonopol/ (27.3.2023).

% Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 36; Roxin/Greco,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 15 Rn. 42; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 509 ff.

% Perron/Eisele, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 41; Burr, JR 1996,
230 (230); Kiihl, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 32 Rn. 11a.

" Gafus, Verfassungsblog v. 16.11.2022, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/gewaltfantasien-und-ge-
waltmonopol/ (27.3.2023).

% BGH NStZ 1993, 333 (334); Momsen/Savic, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 32 Rn. 30.4; Kiihl, in: Lackner/
Kuhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 32 Rn. 11a; Duttge, in: Délling u.a., Gesamtes
Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022, § 32 Rn. 23; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 41; Arzt, JR 1980, 210 (212); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.
2022, § 18 Rn. 50; a.A. Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 141; Kindhduser, in: NK-StGB, Bd. 1,
5. Aufl. 2017 § 32 Rn. 96.

% Vgl. BGH NJW 1980, 2263; BGH NStZ 1995, 177.

10Vgl. Kiihl, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 32 Rn. 11a; Duttge, in: D6lling
u.a., Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022, § 32 Rn. 23.

101 BGH NJW 2014, 401 (403).

102 AG Villingen-Schwenningen SVR 2019, 227 (229).
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4. Erlaubnistatbestandsirrtum

Jedoch kdnnte B einem Erlaubnistatbestandsirrtum unterlegen sein. B erfasst die tatsachliche Situ-
ation korrekt. Zwar ist er der Meinung, dass ,,diese Blockade doch nicht rechtmaRig sein kénne“ und
er die Aktivisten deshalb ,von der StralRe zwingen“ diirfe. Dies stellt jedoch lediglich einen Irrtum
liber die rechtliche Bewertung der Umstande und nicht tiber die tatsachlichen Umsténde an sich dar.
Konkret irrt B liber die rechtlichen Grenzen seines Notwehrrecht und nicht iiber die Notwehrlage an
sich. Ein solcher Grenzirrtum®® stellt einen Verbotsirrtum in Form eines Erlaubnisirrtums i.S.d. § 17
StGB dar. Folglich liegt kein Erlaubnistatbestandsirrtum vor.

5. Schuldhaftigkeit

Gem. § 17 S. 1 StGB handelte B nur dann schuldlos, wenn der Irrtum unvermeidbar war. B hat jeden-
falls dariiber nachgedacht, ob das Verhalten der U rechtmaRig sei und kam zu dem Schluss, dass dies
nicht der Fall sein kdnne. Ein Fall vollig fehlenden Unrechtsbewusstseins liegt somit nicht vor. Den-
noch war B von der Normkonformitét seines Handelns liberzeugt. Darin wurde er auch durch die
Zeitungsartikel bestarkt, welche er gelesen hatte. Daraus leitete B ab, dass es ihm wohl gestattet sein
miisse, sich gegen diese Blockade zu wehren. Jedoch hétte sich B mit einem einfachen Anruf bei der
Polizei oder einem Anwalt Klarheit dariiber verschaffen konnen, ob er eigenmachtig die Blockade
hatte auflésen diirfen. Dieser Anruf war ihm auch faktisch moglich. Der Irrtum war nicht unvermeid-
bar, sodass B nicht nach § 17 S. 1 StGB ohne Schuld handelte.

6. Riicktritt

Fraglich ist, ob B strafbefreiend von der Tatausfiihrung zurlickgetreten ist, indem er sich frustriert
mit seinem Schicksal abfand, also das weitere Zufahren auf die Blockierenden aufgab. Dem kénnte
ein Fehlschlag des Versuches entgegenstehen. Der Versuch ist fehlgeschlagen, wenn der Tater nach
seiner subjektiven Vorstellung die Tat mit den bereits eingesetzten oder zur Hand liegenden Mitteln
nicht mehr ohne zeitliche Zasur vollenden kann.** MaRgeblich fiir die Einordnung als Fehlschlag ist
der Rucktrittshorizont, also die Vorstellung des Taters vom Verwirklichungsgrad und der Verwirkli-
chungsmoglichkeit seiner Tat unmittelbar nach der letzten Ausflihrungshandlung.'® B hatte nach
seiner Vorstellung bereits alles getan, um den bezweckten Erfolg herbeizufiihren. Jedoch fiihrte dies
nicht zu dem von ihm beabsichtigten Erfolg. Vielmehr erkannte er, dass sich die festgeklebten Akti-
visten nicht selbst von der Fahrbahn l6sen konnten, sodass B resigniert aufgab. Somit liegt ein von
Anfang an untauglicher Versuch'® vor, dessen Untauglichkeit B erst nach Eintritt ins Versuchs-
stadium erkannt hat. Dies stellt einen fehlgeschlagenen Versuch dar, von welchem ein Riicktritt aus-
scheidet.!?

103 BGHSt 22, 223; 45, 219 (224); Kiihl, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 17
Rn. 19.

104 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 37 Rn. 15.

105 BGH NJW 1993, 2061 ff.; Hoffmann-Holland, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 24 Rn. 75; Eser/Bosch, in:
Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 24 Rn. 13.

106 Dje Alternative des Uberfahrens schloss B aus.

107 BGH NStZ 2008, 393; BGH NStZ 2010, 690 (691); BGH NStZ 2020, 82 f.; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
14. Aufl. 2022, § 37 Rn. 15; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 1008; Roxin,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 2,2003, § 30 Rn. 84; Kiihl, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2023, § 24 Rn. 10.
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Hinweis: Sollte mit liberzeugender a.A. die Rechtsfigur des fehlgeschlagenen Versuchs abgelehnt
werden, ware ein unbeendeter Versuch nach § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB anzunehmen, diese Prob-
lematik auf Ebene der Freiwilligkeit des Riicktritts anzusprechen und diese entsprechend abzu-
lehnen, sodass auch nach dieser Ansicht kein strafbefreiender Riicktritt des B anzunehmen ist.%®

7. Ergebnis

Daher hat sich B gem. §§ 240 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3,22, 23 Abs. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht, indem
er auf die L.G. zufuhr, um sie zur Freigabe des Weges zu zwingen.

Il.  §§315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3,315 Abs. 3 Nr. 1 lit. a, 22, 23 Abs. 1 StGB

Eine Strafbarkeit des B wegen versuchten gefahrlichen Eingriffs in den Straflenverkehr gem. §§ 315b
Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3,315 Abs. 3 Nr. 1 lit. a, 22, 23 Abs. 1 StGB durch das Zufahren auf die L.G. scheidet
mangels Pervertierungsabsicht'® aus.

Der Rettungswagen

A. Strafbarkeit der U

I.  §§115Abs. 3,113 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 Nr. 3, 25 Abs. 1 Var. 2, Abs. 2 StGB

U konnte sich gem. §§ 115 Abs. 3,113 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 Nr. 3, 25 Abs. 1 Var. 2, Abs. 2 StGB wegen des
besonders schweren, mittaterschaftlichen Widerstands gegen Personen, die Vollstreckungsbeam-
ten gleichstehen, in mittelbarer Taterschaft strafbar gemacht haben, indem sie den Rettungswagen
blockierte.

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektive TatbestandsmaRigkeit

Dazu musste U bei einem Ungliickfall einen Rettungsdienst durch Gewalt behindert haben. Unter
einem Ungluicksfall ist ein pl6tzlich eintretendes Ereignis zu verstehen, welches eine erhebliche Ge-
fahr fiir Personen oder Sachwerte mit sich bringt oder zu bringen droht.'® Der Absturz des Ziegel-
steins, welcher G traf, stellt ein solch plotzliches, lebensgefahrliches Ereignis, mithin einen Ungliicks-
fall, dar. U libte mit ihrer Sitzblockade durch die Autofahrer der ersten Reihe gegeniiber den Fahr-

108 Siehe zu dieser Ansicht ausfiihrlich Wérner, Der fehlgeschlagene Versuch zwischen Tatplan und Riicktritts-
horizont, 2010; Scheinfeld, JuS 2002, 25 ff.; Schroeder, NStZ 2009, 9 ff.; Fahl, GA 2014, 469 ff.; Putzke, ZJS 2013,
620 (621 ff.).

109 BGH NStZ-RR 2021, 108; BGH NStZ 2007, 34 (35 Rn. 3); Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315b Rn. 14;
Zieschang, in: NK-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 315b Rn. 10; Kudlich, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 315b
Rn. 16; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 23. Aufl. 2022, § 45 Rn. 11; Mitsch, DAR 2017, 70 (71); Kubiciel,
JurisPR-StrafR 17/2016, Anm. 1.

110 BGHSt 6, 152; Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 323c Rn. 5; Wessels/
Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 46. Aufl. 2022, Rn. 1059; Conen, in: Anwaltkommentar
StGB, 3. Aufl. 2020, § 323c Rn. 18.
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zeugen ab der zweiten Reihe Gewalt aus (s.0.). Somit liegt auch gegeniiber den Rettungswagen steu-
ernden Rettungskraften Gewalt vor. Die Rettungskrafte gehoren dem Roten Kreuz, einem Rettungs-
dienst**! im Sinne der Norm,**? an und fiihrten gerade eine Rettungshandlung durch, indem sie G ins
Krankenhaus fuhren.''* Dass sie dabei nicht mehr am Einsatzort waren, ist nicht mafgeblich.'** Fiir
die Tathandlung der Behinderung ist dariiber hinaus ein nicht unerheblicher*® Behinderungserfolg
von N&ten.™® Die Rettungshandlung muss mithin zumindest erschwert werden.''” Durch die Blo-
ckade wurde den Rettungskraften der Weg versperrt,*® weswegen es ihnen zeitweise nicht gelang, G
ins Krankenhaus zu bringen, wodurch auch der Behinderungserfolg gegeben ist, den U mit den L.G.
in gem. 25 Abs. 2 StGB zurechenbarer Weise (s.0.) herbeifiihrte. Somit ist der objektive Tatbestand
der §§ 115 Abs. 3, 113 Abs. 1 StGB erfillt.

b) Subjektive TatbestandsmaRigkeit

U handelte mit dolus eventualis (s.0.), sodass auch der subjektive Tatbestand erfiillt ist.

2. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit

U handelte rechtswidrig und schuldhaft (s.o.).

3. Regelbeispiel

Ferner kdnnte U das Regelbeispiel des § 113 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 StGB erfiillt haben. Die dazu bendétigte
gemeinschaftliche Tatbegehung ist angesichts der mittaterschaftlichen Begehung mit L.G. am Tatort
gegeben '

11 Djese sollten vollumfanglich geschiitzt werden vgl. BT-Drs. 17/6505, S. 5; AG Wolfenblittel BeckRS 2019, 24539
Rn. 5.

12 OLG Hamm BeckRS 2022, 6141 Rn. 19; Bosch, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 115 Rn. 10; Fischer, Straf-
gesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 115 Rn. 6; Fahl, in: Satzger/Schluckebier/Wid-
maier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2020, § 115 Rn. 5; Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht,
Besonderer Teil 1, 46. Aufl. 2022, Rn. 628; enger Thiirmann/Ruppel, GuP 2022, 27 (30 f.).

13 Thiirmann/Ruppel, GuP 2022, 27 (32.).

114 Rosenau, in: LK-StGB, Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 115 Rn. 19; Fahl, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 5. Aufl. 2020, § 115 Rn. 5.

115 BT-Drs. 18/12153, S. 7; Rosenau, in: LK-StGB, Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 115 Rn. 20; Popp, in: LK-StGB, Bd. 12,
12. Aufl. 2019, § 323c Rn. 146; Fahl, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl.
2020,§ 115Rn. 5.

16 Fser, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 115 Rn. 22; Rosenau, in: LK-StGB,
Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 115 Rn. 18; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 23. Aufl. 2022, § 42a Rn. 2; Zopfs, GA
2012, 259 (273); Dallmeyer, in: BeckOK-StGB, Stand: 1.11.2022, § 115 Rn. 4.

U7 Fser, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 115 Rn. 22; Rosenau, in: LK-StGB,
Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 115 Rn. 18; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 23. Aufl. 2022, § 42a Rn. 2; Singelnstein/
Puschke, NJW 2011, 3473 (3474); siehe auch Barton, in: Anwaltkommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 115 Rn. 5.

18 Der Tatbestand wurde zur Sanktionierung dieser Fallgruppen geschaffen vgl. BT-Drs. 18/12153, S. 7; Rosenau,
in: LK-StGB, Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 115 Rn. 19; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 23. Aufl. 2022, § 42a
Rn. 2; Miiller, NJ 2021, 298 (300); Esser/Herz, JA 2021, 373 (381); Lenk, JuS 2018, 229 (231).

9 Fs kann offenbleiben, ob kooperatives Verhalten ungeachtet §§ 25 Abs. 2, 27 StGB das Regelbeispiel ebenfalls
erfllt.
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4. Ergebnis

Daher hat sich U gem. §§ 115 Abs. 3, 113 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 Nr. 3, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht,
indem sie sich auf der Fahrbahn festklebte.

Il.  §§323cAbs. 2,25 Abs. 2 StGB

Ferner konnte sich U gem. §§ 323c Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB der Behinderung von hilfeleistenden Perso-
nen in Mittaterschaft strafbar gemacht haben, indem sie den Rettungswagen blockierte.

1. Tatbestand

Dazu miisste U jemanden behindert haben, der bei einem Ungliicksfall Hilfe geleistet hat oder leisten
wollte. Ein Ungliicksfall war gegeben (s.o0.). Die Rettungskrafte waren gerade dabei, G zu helfen. Diese
wurden von den L.G. mittaterschaftlich behindert (s.0.). Um einen Gleichlauf zwischen § 115 Abs. 3
StGB und § 323c Abs. 2 StGB zu erreichen, ist auch i.R.d. § 323c Abs. 2 StGB nicht erforderlich, dass
die Tat in unmittelbarer Nahe des Unfallorts begangen wird.'* Daher ist der objektive Tatbestand
erfiillt.

U handelte mit dolus eventualis, sodass auch der subjektive Tatbestand erfiillt ist.

2. Rechtwidrigkeit und Schuldhaftigkeit

U handelte rechtswidrig und schuldhaft (s.o.).

3. Ergebnis
Daher hat sich U gem. §§ 323c Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Angesichts des Konkurrenzverhaltnisses zu §§ 115 Abs. 3, 113 Abs. 2 S. 2 Nr. 3,25 Abs. 1
Var. 2, Abs. 2 StGB kann die Priifung der §§ 323c Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB auch durch einen kurzen
Hinweis auf die Subsidiaritat ersetzt werden.'*

Ill. §§315b Abs. 1 Nr. 2, 25 Abs. 2 StGB

Zwar liegt mit der StraRenblockade grundsatzlich das Bereiten eines Hindernissesi.S.d. § 315b Abs. 1
Nr. 2 StGB vor.*?? Es handelt sich auch um einen tatbestandlichen AuReneingriff.’>* Ob aufgrund der

120y, Heintschel-Heinegg, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 323c Rn. 32; Verrel, in: Dolling u.a., Gesamtes Straf-
recht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022, § 323c Rn. 11; Popp, in: LK-StGB, Bd. 12, 12. Aufl. 2019, § 323c Rn. 146;
Grube, in: juris Praxiskommentar Straflenverkehrsrecht, 2. Aufl. 2022, StGB § 323c Rn. 37; a.A. Lenk, JuS 2018,
229 (232 f.) mit schwachem Wortlautargument; dem folgend wohl Conen, in: AnwaltKkommentar StGB, 3. Aufl.
2020, § 323c Rn. 41.

121 Ganz h.M. Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 323c Rn. 35; Ren-
zikowski, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 323c Rn. 33; Popp, in: LK-StGB,
Bd. 12, 12. Aufl. 2019, § 323c Rn. 170; Fahl, ZStW 2018, 745 (750); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I,
23. Aufl. 2022, § 53 Rn. 52; a.A. Bosch, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 115 Rn. 16 (Tateinheit).

122 ygl. BGHSt 41, 231; Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 315b Rn. 6;
Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 315b Rn. 4; Burmann, in:
Burmann u.a., Stralkenverkehrsrecht, Kommentar, 27. Aufl. 2022, § 315b Rn. 4.

123 Hecker, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 315b Rn. 6; Heger, in: Lackner/
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Blockade eine konkrete Lebens- oder Leibesgefahr fiir G eintrat, kdnnte dahinstehen, wenn die Straf-
barkeit der U gem. §§ 315b Abs. 1 Nr. 2, 25 Abs. 2 StGB schon aus anderen Griinden ausscheidet.
Fraglich ist, ob durch ihre Tathandlung eine verkehrsspezifische Gefahr hervorgerufen wird. Eine
i.S.v. § 315b Abs. 1 StGB tatbestandliche Gefahr muss zumindest auch auf die Wirkungsweise der fiir
Verkehrsvorgange typischen Fortbewegungskréfte zuriickzuflihren sein.** Die Gefahr resultiert aber
gerade nicht aus der Fortbewegung, sondern aus dem Stillstand des Verkehrs, als dessen Gegenteil.
Eine etwaige Lebensgefahr fiir G ging damit allein von der Verzégerung der Krankenbehandlung und
nicht von einer verkehrsspezifischen Gefahr aus. Der Tatbestand scheidet somit aus.

B. Konkurrenzen

Die Strafbarkeit der U gem. §§ 323c Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB tritt hinter der Strafbarkeit nach §§ 115
Abs. 3,113 Abs. 2 S. 2 Nr. 3,25 Abs. 1 Var. 2, Abs. 2 StGB im Wege der Spezialitat zuriick. Die beziiglich
den Rettungskraften mitverwirklichte Notigung nach §§ 240 Abs. 1, Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB tritt hinter
§§ 115 Abs. 3,113 Abs. 2 S. 2 Nr. 3,25 Abs. 2 StGB als lex specialis zuriick.'® Die Notigung der anderen
Autofahrer ab der zweiten Reihe steht wegen der Fortdauer der Tathandlung in Tateinheit nach § 52
StGB.

Gesamtergebnis

Im Gesamtergebnis hat sich U somit gem. §§ 115 Abs. 3, 113 Abs. 2 S. 2 Nr. 3, 240 Abs. 1, Abs. 2, 25
Abs. 1 Var. 2, Abs. 2, 52 StGB strafbar gemacht. B hat sich gem. §§ 240 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, 22, 23
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Klhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 315b Rn. 4; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil
II, 23. Aufl. 2022, & 45 Rn. 3; zum verkehrsfremden Inneneingriff (Pervertierungsfall) vgl. BGH NZV 1990, 35;
BGH NJW 1996, 203 (204 f.); BGH StraFo 2010, 259; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
70. Aufl. 2023, § 315b Rn. 9; Zieschang, in: NK-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 315b Rn. 20.

124 BGH NStZ 2016, 407 (408).

125 Fser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 113 Rn. 68; Dietmeier, in: Matt/
Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 113 Rn. 89; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 113 Rn. 26.
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Fortgeschrittenenklausur:
Cum-Cum des kleinen Mannes

Wiss. Mitarbeiter Jannik Heine, Ref. iur. und Wiss. Hilfskraft Jonathan Kuchinke, Marburg*

Die Fortgeschrittenenklausur wurde im Wintersemester 2022/2023 als Teil der Fortgeschrittenen Ubung
im Strafrecht bei Prof. Dr. Stefanie Bock gestellt. Die Bearbeitungszeit betrug 120 Minuten. Im Dur-
schnitt wurden 4,06 Punkte erzielt (Misserfolg: ca. 45 %; Prddikat: ca. 7 %). Die Klausur weist einen
durchschnittlichen Schwierigkeitsgrad auf. Die Schwerpunkte aus dem Kernbereich der Vermégens-
delikte sollten mit dem Grundhandwerkszeug gut zu l6sen sein: Bestimmung des korrekten Tatobjekts,
Wegnahme, Aneignungsabsicht bei Verzehr, Bestimmung der Unbefugtheit in § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB,
Gefdhrdungsschaden, Irrtum. Die Zusatzfrage verlangt Ausfiihrungen zum Strafprozessrecht und ist
vom Niveau im liberdurchschnittlichen Bereich angesiedelt, da man sich mit einer unbekannten Frage
auseinandersetzen muss. Hier stand das Auffinden der relevanten Normen mit sachgerechter Argumen-
tation im Vordergrund und weniger das Ergebnis.

Sachverhalt

An einem heilen Sommertag ist T in der Getrankeabteilung eines Supermarkts der R-GmbH. Obwohl
T kein Geld dabei hat, ist er der Meinung, dass endgiiltig die Frage geklart werden miisse, ob BraTee
oder Dirtea das bessere Getrank zum Durst l0schen sei. Aus diesem Grund trinkt T jeweils eine Dose
BraTee und eine Dose Dirtea aus. Dass am Ladeneingang und an den Regalen ein Schild mit der Auf-
schrift ,Konsum der Ware vor Bezahlung ist unzuldssig” steht, interessiert T nicht. Nach Vollendung
der Verkostung inklusive anschlieRender Evaluation der Produkte, legt T die Dosen in den mit-
gebrachten Einkaufswagen und geht zum Pfandautomaten. Dort wirft T die leeren Dosen in die vor-
gesehene Offnung. Der Automat liest ordnungsgemaR die Etiketten der Dosen aus und stellt T
anschliefflend einen Pfandbon liber 50 Cent aus.

Mit dem Pfandbon geht T zur Kasse und l6st diesen ein. Die Auszahlung wickelt K - als Kassierkraft
bei der R-GmbH angestellt - ab, ohne sich Gedanken um die Herkunft des Pfandbons zu machen.
AnschlieRend verlasst T das Geschaft.

Frage 1

Wie hat sich T nach dem StGB strafbar gemacht?

* Der Sachverhalt wurde im Wintersemester 2022/23 als Klausur flir Fortgeschrittene im Strafrecht gestellt. Die
Autoren bedanken sich bei Prof. Dr. Stefanie Bock fiir die wertvollen Anmerkungen und Hinweise.

** Der Autor Heine ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl flir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht,
Bankrecht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Sebastian Omlor, LL.M. (NYU), LL.M. Eur. an der Universitat
Marburg. Der Autor Kuchinke ist Rechtsreferendar am Landgericht Marburg und Wiss. Hilfskraft am Institut
fiir Kriminalwissenschaften bei Prof. Dr. Stefanie Bock an der Philipps-Universitat Marburg.
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Hinweis: §§ 303, 261 und 123 StGB sind nicht zu priifen.

Bei dem Pfandbon handelt es sich um ein sog. kleines Inhaberpapier i.S.d. § 807 BGB. Der Aus-
steller hat an den Besitzer des Bons gegen dessen Riickgabe zu leisten (vgl. § 807 BGBi.V.m. § 797

S.1BGB).

§ 31 Abs. 2 S. 1 Verpackungsgesetz lautet: Vertreiber von mit Getranken befiillten Einweggetran-
keverpackungen sind verpflichtet, restentleerte Einweggetrankeverpackungen am Ort der tat-
sichlichen Ubergabe oder in dessen unmittelbarer Ndhe zu den geschéftsiiblichen Offnungs-

zeiten unentgeltlich zuriickzunehmen und das Pfand zu erstatten.

Wegen der Uberwachungskameras, die im Laden aufgestellt waren, wird das Verhalten von T nach-
traglich bemerkt und Anklage gegen T erhoben. Als die Hauptverhandlung beginnt, ist T jedoch ent-
setzt. Die die Hauptverhandlung leitende Richterin R ist ndmlich einzige Gesellschafterin der
R-GmbH. T meint daher, dass R kraft Gesetzes ausgeschlossen sei oder jedenfalls die Besorgnis der
Befangenheit bestiinde. R widerspricht, da nur die R-GmbH (nicht aber sie selbst) Opfer der Straf-

taten von T sei.

Frage 2

Kann T R als Richterin ablehnen?
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Frage 1

Tatkomplex 1: Trinken des Tees

I.  §242 Abs. 1 StGB durch Austrinken der Dosen

Indem T die Dosen ausgetrunken hat, kann sich T wegen Diebstahls nach § 242 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Fremde bewegliche Sache

Zunachst muss eine fremde bewegliche Sache vorgelegen haben. Bei den Dosen handelt es sich um
korperliche Gegensténde, welche tatsachlich fortbewegt werden kdnnen. Fraglich ist aber, ob es sich
bei dem Doseninhalt um eine eigenstandige Sache handelt. Entscheidend fiir die Bestimmung der
Korperlichkeit ist die Abgrenzbarkeit. Flussigkeiten haben dann eine eigenstandige Sachqualitat,
wenn sie sich - wie hier - in einem Behéltnis befinden.! Der Doseninhalt stellt damit eine eigenstan-
dige Sache dar.

Dosen und Inhalt sind fremd, wenn sie im Eigentum einer anderen Person als T stehen.? Die Dosen
und deren Inhalt standen im Eigentum der R-GmbH und sind damit taugliche Tatobjekte.

! Grundlegend RGSt 29, 111; Ellenberger, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023,
§90Rn. 1.

2 Schmitz, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 31.
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Anmerkung: Eine Differenzierung zwischen Einheits- und Individualprodukten wird nur bei Mehr-
wegflaschen vorgenommen.? Sie ist fiir diesen Fall daher nicht relevant.

b) Wegnahme

T hat die Dosen und ihren Inhalt weggenommen, wenn T fremden Gewahrsam gebrochen und neuen
Gewahrsam begriindet hat.* Gewahrsam ist die von einem natirlichen Herrschaftswillen getragene
tatsachliche Sachherschafft, wobei sich beides nach der Verkehrsanschauung bestimmt.> Die Dosen
befanden sich in Raumlichkeiten, welche von der Verkehrsanschauung der R-GmbH zugeordnet wer-
den. Anders als Besitz kdnnen juristische Personen jedoch keinen Gewahrsam innehaben. Fiir diese
Uben dann das jeweils zustdndige Organe die Sachherrschaft aus, hier also die Marktleitung.® Die
Dosen samt Inhalt befanden sich in dem von der Marktleitung kontrollierten Herrschaftsbereich und
waren damit Gegenstand fremden Gewahrsams.

Neuen Gewahrsam hat T begriindet, wenn T die Herrschaft liber die Sachen derart erlangt hat,
dass diese ohne Behinderung durch die bisher gewahrsamsinhabende Person ausgeiibt werden
kann.” Bei unauffalligen, leicht beweglichen Gegenstéanden, geniigt es, wenn diese ergriffen werden,
da zu diesem Zeitpunkt ein fremder Zugriff auf die Sache nicht mehr moglich ist.® Die Dosen waren
aber so groR, dass sie trotz des Ergreifens weiterhin fiir alle umstehenden Personen sichtbar waren.
Als T die Dosen o6ffnete und aus ihnen trank, war erkennbar, dass es sich um Dosen handelte, die aus
dem Regal genommen waren und noch an der Kasse bezahlt werden mussten. T hat die Dosen nicht
zwischenzeitlich in die eigene Sozialsphare verbracht und damit die Zuordnung zum generellen
Herrschaftsbereich der Marktleitung unterbrochen. Somit hatte T zu keinem Zeitpunkt die alleinige
Herrschaft tiber die Dosen und damit keinen Gewahrsam.

Anders verhalt es sich mit dem Doseninhalt. In dem Augenblick des Trinkens wurde die bisher
gewahrsamsinhabende Person von jedem Einfluss auf diesen Teil der Ware ausgeschlossen. Der
Inhalt war nach der allgemeinen Verkehrsanschauung eindeutig der Herrschaftssphare von T zuzu-
ordnen. An einer neuen Gewahrsamsbegriindung kénnte man allenfalls deswegen zweifeln, weil die
Doseninhalte mit Vollendung des Schluckakts ihre Sachqualitdt verloren haben und der neue
Gewahrsam daher nur flir wenige Sekunden bestand. Auf die Dauer des neuen Gewahrsams kommt
es aber nicht an. Insgesamt kann der Fall nicht anders beurteilt werden, als wenn T einen kleinen
Gegenstand innerhalb der Geschaftsraume in den Mund genommen hatte, um ihn dort zu verste-
cken.? Somit hat T neuen Gewahrsam an dem Doseninhalte begriindet.

Fremden Gewahrsam hat T gebrochen, wenn T den Gewahrsam der bisher innehabenden Person
ohne deren Einverstandnis aufgehoben hat.!® Ausweislich des im Laden aufgestellten Schildes,
bestand kein Einverstandnis hinsichtlich des Konsums von Produkten vor dem Bezahlen. Somit

3 Zu der Eigentumsfrage bei Pfandflaschen siehe BGH NJW 2007, 2913 (2913, 2914).

4RGSt 48, 58 (59 f.); Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 49.

SBGHSt 16,271 (273) = NJW 1961, 2266; Krit. zur Normativierung Rotsch, ZJS 2008, 132 (135 ff.).

8 Kindhduser/Hilgendorf, in: Kindhauser/Hilgendorf, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, § 242 Rn. 27.

"Krit. zu in diesem Zusammenhang formulierten abweichenden Theorien Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl.
2021, § 242 Rn. 84.

8 BGH NStZ 2019, 613 (614) m.w.N.

9Vgl. OLG Diisseldorf NJW 1986, 392 (teilweises Austrinken von drei Schnapsflaschen).

10 Schmitz, in: MliKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 86; Fiir eine Reduktion auf die Formel ,gegen den Willen“
siehe Ludwig/Lange, JuS 2000, 446 (449 f.).
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erfolgte der Gewahrsamswechsel an den Doseninhalten auch ohne Einversténdnis. T hat den frem-
den Gewahrsam also gebrochen und den Doseninhalt somit weggenommen.

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz

T hatte Kenntnis aller die Tatbestandsverwirklichung begriindenden Umstande und billigte diese
auch, handelte also vorsatzlich.*

b) Absicht rechtswidriger Zueignung

T wollte den Doseninhalt zumindest temporér in das eigene Vermdgen einverleiben und billigte
aullerdem, dass die bisher eigentumsinnehabende Person dauerhaft aus ihrer Position verdrangt
wird.*? Dass T hier nicht nur den Entzug der faktischen Ausiibungsmoglichkeiten, die das Eigentum
bietet, sondern sogar den Verlust des Eigentumsrechts billigte, rechtfertigt keine abweichende
Bewertung.” Liegt der wirtschaftliche Wert einer Sache gerade im einmaligen Verbrauch und will der
Téater sich gerade diesen einverleiben, liegt nicht ein bloRes Zerstdren vor, sondern ein Uberfiihren
in die eigene Vermogenssphare; T handelte folglich mit Aneignungsabsicht. Ein Anspruch auf Uber-
eignung der Doseninhalte bestand nicht, was T auch bewusst war.** Somit handelte T mit der Ab-
sicht, sich die Doseninhalte rechtswidrig zuzueignen.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtfertigungs-, Entschuldigungs- oder SchuldausschlieRBungsgriinde sind nicht ersichtlich. T han-
delte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Zwischenergebnis

T hat sich wegen Diebstahls nach § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Wegen der Geringwertigkeit
der weggenommenen Sache ist das Strafantragserfordernis nach § 248a StGB zu beachten.
Il. §246 Abs. 1 StGB durch Austrinken der Dosen

Der gleichzeitig verwirklichte § 246 Abs. 1 StGB tritt aufgrund formeller Subsidiaritat gem. § 246
Abs. 1 StGB a.E. zurtick.

1 BGH NStZ 1999, 507 (508); Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13 Aufl.
2021, § 20 Rn. 53 f.; Maurach/Zipt/Jdger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilbd. 1, 9. Aufl. 2022, § 22 Rn. 34.

12 RGSt 43, 17 (20); Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 126.
13 Schmitz, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 132.

4 Zum Erfordernis eines Anspruchs auf Ubereignung siehe Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242
Rn. 173; Zur Gegenauffassung, welche die Rechtswidrigkeit nur bei Vorliegen der Voraussetzungen von § 229
BGB verneint siehe Hirsch, JZ 1963, 149 (152).
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Tatkomplex 2: Pfandautomat

I. §263aAbs. 1Var.2,Var. 3 StGB durch Einwerfen in den Pfandautomaten

T kann sich gem. § 263a Abs. 1 Var. 2, Var. 3 StGB eines Computerbetruges schuldig gemacht haben,
indem er die nicht bezahlten Dosen in den Pfandautomaten warf.

1. Objektiver Tatbestand

a) Verwendungunrichtiger Daten

T konnte unrichtige Daten verwendet haben. Unrichtig sind Daten, wenn der durch sie vermittelte
Informationsgehalt in der Wirklichkeit keine Entsprechung hat, sie sind unvollstédndig, wenn sie den
Sachverhalt, auf den sie sich beziehen, nicht ausreichend erkennen lassen.’ Hier hat T aber gerade
nicht die einzulesenden Informationen manipuliert. Er hat den Automaten vielmehr duRerlich kor-
rekt bedient, sodass die Verwendung unrichtiger Daten ausscheidet.

b) Unbefugte Verwendung der Daten

T konnte durch das Einlegen des Leerguts Daten unbefugt verwendet haben. Verwendet sind die
Daten, wenn sie in das Datenverarbeitungsgerat eingebracht werden, was hier durch das Einlegen
und der erfolgenden Erfassung durch den Automaten vorliegt.

Fraglich ist, ob die Daten auch unbefugt verwendet wurden.

Man konnte dafiir verlangen, dass sich der entgegenstehende Wille des Betreibers in irgendeiner
Form in der Programmierung des Automaten niederschlagen muss.*® Auf den Fall bezogen ware es
danach erforderlich, dass der Pfandautomat priift, ob das eingelegte Leergut zuvor bezahlt wurde.
Pfandautomaten priifen jedoch nur flaschenbezogene Informationen, nicht aber dariiber hinausge-
hende Umstande, insbesondere nicht, ob diese konkrete Dose zuvor bezahlt wurde. Danach fehlt es
an der Unbefugtheit.

Es lieRRe sich aber auch mit einer rein subjektiven Betrachtung auf den Willen des Automaten-
betreibers abstellen.'” Dieser wird angesichts der drohenden Schaden nicht wollen, dass unbezahlte
Pfanddosen zuriickgegeben werden, sodass insofern von einer unbefugten Verwendung auszugehen
ist.

Angesichts der systematischen Stellung des § 263a StGB lief3e sich auch auf eine betrugsédhnliche
Auslegung abstellen.'® Eine unbefugte Verwendung liegt danach vor, wenn eine fiktive Person anstel-
le des Pfandautomaten durch die Handlung des Taters (iber die Verwendungsbefugnis getduscht
werden wiirde. Das Einwerfen des Leerguts enthalt die konkludente Erklarung, dass das Leergut vor-
her ordnungsgemal erworben und dabei der Pfandpreis entrichtet wurde, jedenfalls aber kein

15 Zur Definition siehe BGH NJW 2013, 2608 (2610); Hefendehl/Noll, in: MliKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263a
Rn. 49.

16 LG Freiburg NJW 1990, 2635 (2637); Achenbach, JR 1994, 293.

17 BayObLG JR 1994, 289 (291); Popp, JuS 2011, 392; vgl. auch Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl.
2023, § 14 Rn. 16.

18 BGHSt 38, 120 (121 f.); 47, 160 (162 f.); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2023, § 263a Rn. 13; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 19; Hefendehl/Noll, in: MiiKo-
StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263a Rn. 78 ff.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 347



http://www.zjs-online.com/

Heine/Kuchinke: Cum-Cum des kleinen Mannes

unberechtigter Entwender zu sein, der sich das Leergut durch verbotene Eigenmacht verschafft hat.
Nach dieser Auffassung ware damit eine unbefugte Verwendung gegeben.

Fiir die erste genannte computerspezifische Auffassung spricht die im Strafrecht aufgrund des
Ultima-ratio Gedanken stets gebotene enge Auslegung des Tatbestandes. Gegen eine derart enge
Begrenzung des Tatbestandes spricht jedoch, dass man den mit der Einfiihrung von § 263a StGB ver-
folgten Zweck, Strafbarkeitsliicken bei § 263 StGB infolge der Digitalisierung zu schlieRen, nicht hin-
reichend erfiillen wiirde. § 263a StGB sollte gerade als Erganzung des § 263 StGB dienen.'® Der Tat-
bestand wiirde aber regelmalig mangels Identifizierungsmoglichkeit des Computers die Verwen-
dung korrekter Daten durch einen Nichtberechtigten nicht erfassen. Ferner kommt der Var. 3 neben
Var. 2 bei diesem engen Verstdandnis kaum noch eine eigenstandige Bedeutung zu.?° Demnach ist den
beiden zuletzt genannten Auffassungen zu folgen und eine unbefugte Verwendung von Daten anzu-
nehmen.

Anmerkung: Innerhalb der herrschenden betrugsspezifischen Auslegung wird teilweise vertreten,
dass nicht auf einen fiktiven Angestellten abgestellt werden konne, der die Interessen des Auto-
matenbetreibers umfassend wahrzunehmen hat, sondern auf das Vorstellungsbild eines Schalter-
angestellten abgestellt werden miisse, der sich nur mit Fragen befasst, die auch der Computer
priift bzw. fiir die sich auch im Computerprogramm Ansatze zur Kontrolle finden.?* Dann ware
§ 263a Abs. 1 Var. 1 StGB mangels Unbefugtheit nicht erfiillt. Gegen eine solche Auslegung lasst
sich anfiihren, dass sie letztlich die betrugsspezifische Auslegung der computerspezifischen
Interpretation stark annahert und damit auch auf die fiktive Vergleichsperson gleich ganzlich ver-
zichtet werden konnte, wenn man sie nicht von den Beschrankungen des Computers befreit.

¢) Beeinflussung des Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorgangs mit unmittelbar
vermogensmindernder Wirkung

T miisste Daten verwendet haben, die das Ergebnis eines Datenverarbeitungsvorgangs derart beein-
flusst haben, dass es zu einer vermdgensmindernden Wirkung gekommen ist. Daten im Sinne der
Vorschrift sind alle kodierten und kodierbaren Informationen in einer im Wege automatisierter Ver-
arbeitung nutzbaren Darstellungsform.?? Ein Pfandautomat liest von dem eingelegten Pfandgut
und/oder dessen Barcode verschiedene Informationen (GroRe, Form, Farbe, Gewicht) ab und weist
der Kombination dieser Informationen ein bestimmtes Ergebnis zu. Das eingelegte Leergut enthalt
damit regelmaRig kodierte Informationen fiir den Automaten, die dieser im Anschluss einem Verar-
beitungsprozess unterzieht.

Fraglich ist, ob dieser hier bereits vermdgensmindernd wirkt, da zunadchst einmal nur ein Pfand-
bon ausgedruckt wird.

Hier kdnnte man annehmen, dass eine vermogensmindernde Wirkung nicht schon mit dem blo-
Ren Ausdruck des Pfandbons entsteht, sondern allenfalls mit der darauf erfolgenden Riickzahlung
des Pfands. Eine vermdgensmindernde Wirkung wird allerdings auch schon dann angenommen,
wenn der Schadenseintritt kurz bevorsteht und dessen Eintritt nur noch vom Zufall abhangt, sodass

% Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 263a Rn. 2, 13; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 647.

2 Vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 17; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht,
Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 647.

2 ygl. OLG Hamm BeckRS 2020, 9059.
22 Zur Definition siehe Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 4.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 348

Ubungsfille


http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille

Heine/Kuchinke: Cum-Cum des kleinen Mannes

bei wirtschaftlicher Betrachtung bereits eine Minderung des Vermogens anzunehmen ist.” Voraus-
setzung fiir eine solche schadensgleiche Vermdgensgefahrdung ist, dass der Schaden konkret bezif-
ferbar ist. Letzteres ware hier mit Blick auf den ausgestellten Bon i.H.v. 50 Cent der Fall.

Die schadensgleiche Vermégensgefdhrdung konnte sich hier aus der Qualifizierung des Pfand-
bons als sog. kleines Inhaberpapieri.S.d. § 807 BGB ergeben. So besteht eine Pflicht zur Erfiillung des
vermerkten Anspruchs (= Auszahlung des Pfandes) nach § 807 BGB i.V.m § 797 S. 1 BGB gegen Aus-
handigung dieses Bons. Ohne weiteren Nachweis (iber die tatsachliche Berechtigung sind T die
50 Cent auszuzahlen. Diese Uberlegung wird durch § 31 Abs. 2 S. 1 Verpackungsgesetz bekréftigt,
wonach am Ort der Riicknahme das Pfand zu erstatten ist. Hieraus ergibt sich in wirtschaftlicher Hin-
sicht bereits eine Verschlechterung der Vermégenslage des Marktinhabers, denn dem schuldrechtli-
chen Anspruch nach § 793 Abs. 1 BGB wohnt zweifellos ein entsprechender wirtschaftlicher Wert
inne, der sich bei dessen spaterer Einlosung nur noch vollends realisiert.

Damit liegt mit dem Ausdruck des Pfandbons eine Vermdgensminderung vor, der unmittelbar
durch den Datenverarbeitungsvorgang entstanden ist.

d) Vermogenschaden

T musste dadurch unmittelbar einen Schaden zugefligt haben. Schaden meint dabei jede nachteilige
Vermogensdifferenz.?* Dabei werden die Vermogenswerte vor und nach der schadigenden Handlung
miteinander verglichen. Nach den obigen Ausflihrungen liegt der Schaden hier i.H.v. 50 Cent nach
dem Ausdruck des Bons in Form einer schadensgleichen Vermogensgefahrdung (,,Gefahrdungsscha-
den®) vor.

Anmerkung: Auch die Annahme eines bereits endglltigen Schadens ist mit entsprechender
Begriindung vertretbar.”

2. Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsatzlich und mit der Absicht sein Vermdgen zu mehren, mithin mit Bereicherungs-
absicht.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

T handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

T hat sich somit eines Computerbetruges gem. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB schuldig gemacht, indem er
die Dosen in den Automaten eingab. Wegen der Geringwertigkeit des Schadens ist das Straf-
antragserfordernis nach § 263a Abs. 2 StGB i.V.m. § 263 Abs. 4 StGB i.V.m. § 248a StGB zu beachten.

BBGHSt 21,112 (113); 34, 394 (395); Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2020, § 14 Rn. 114.

24 Zur Definition siehe Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 99;
Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 25. Aufl. 2023, § 13 Rn. 181.

5 Vgl. die Ausfiihrungen Heinrichs, ZJS 2013, 407 (415).
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Il. §246 Abs. 1 StGB

Die gleichzeitig mitverwirklichte Unterschlagung tritt kraft formeller Subsidiaritat gem. § 246 Abs. 1
StGB a.E. hinter § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB zurtick.

Anmerkung: Lehnt man die Verwirklichung von § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB ab, ist eine ausfiihrlichere
Prifung von § 246 Abs. 1 StGB angebracht. Das Einwerfen der Pfanddosen ist als eindeutige
Manifestation eines Zueignungswillens unproblematisch als Zueignung der Dosen anzusehen®.
Probleme bereitet aber die Subsidiaritatsklausel des § 246 Abs. 1 StGB a.E.: Als andere Tat kommt
der Diebstahl am Doseninhalt in Betracht. Hier sind dann umfassende Ausfiihrungen zum Tatbe-
griff des § 246 StGB erforderlich. Zwar handelt es sich beides um Straftaten gegen das Vermogen,
allerdings um unterschiedliche Tatobjekte. Wahrend die Rechtsprechung mit ihrem weiten Ver-
stéandnis des Tatbegriffs?” die Unterschlagung trotzdem als subsididr ansehen diirfte, kann mit
dem vom Schrifttum favorisierte restriktiven Verstéandnis® auch ein anderes Ergebnis begriindet
werden.

Tatkomplex 3: Kasse

I.  §263Abs. 1StGB durch Einlosen des Pfandbons

T kann sich weiterhin durch das Einldsen des Pfandbons wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB
gegeniiber K und zulasten der R-GmbH strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung

T muss getduscht haben. Tauschen meint jedes bewusst irrefiihrende Einwirken auf das Vorstel-
lungsbild eines anderen.” Getauscht werden kann nur {iber Tatsachen, also Vorgéange oder Zustéande
der Gegenwart oder Vergangenheit, die dem Beweis zugénglich sind.** Bei dem Einldsen des Pfand-
bons hat T zwar nichts ausdriicklich erklart, doch reicht es aus, wenn mit seinem Verhalten eine kon-
kludente Erklarung liber Tatsachen einhergeht. Mit dem Einlésen des Bons erklart der Einreichende
diesen ordnungsgemal erlangt zu haben, was hier angesichts des Diebstahls und des Computer-
betruges nicht der Fall ist. Dementsprechend liegt eine konkludente Tauschung vor.

% Bei der Riickgabe handelt es sich um eine Ubereignung an die Betreiberin des Supermarktes, welche aller-
dings schon Eigentlimerin ist. Zu rechtsgeschaftlichem Handeln als Fall der Zueignung siehe Hohmann, in:
MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 246 Rn. 25.

27 Siehe nur BGHSt 47, 243 (244).
8 Siehe etwa Kriiger/Stréhlein, JA 2019, 401 (406); Mitsch, ZStW 111 (1999), 65 (95).
2 Zur Definition siehe Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 25. Aufl. 2023, § 13 Rn. 9.

30 Zur Definition siehe Hefendehl, in: MiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 96; Wessels/Hillenkamp/Schubhr,
Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 517.
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b) Irrtum

Es misste bei K ein tduschungsbedingter Irrtum entstanden sein, also eine Fehlvorstellung {iber Tat-
sachen, die Gegenstand der Tauschung waren. Hier macht K sich aber gar keine Gedanken bei der
Abwicklung des Pfandbons. Er ist gem. § 807 BGB i.V.m. § 797 S. 1 BGB gegen Aushéndigung dieses
Bons zur Auszahlung verpflichtet. Der Rechtsverkehr verlangt es daher nicht, dass sich K - zumindest
auf Ebene des sachgedanklichen Mitbewusstseins - Gedanken liber die Berechtigung von T macht.**
Es kommt also zu keiner Fehlvorstellung. In einem solchen Fall fehlt es an der dem Betrug wesensei-
genen Uberlistung.

Anmerkung: Es ist auch vertretbar den Betrug direkt als bloRen Sicherungsbetrug hinter dem
Computerbetrug zuriicktreten zu lassen. Sollte man einen Irrtum annehmen, ware jedenfalls mit
Blick auf den blofRen Sicherungscharakter der Schaden zu verneinen. Das gleiche muss dann auch
fiir einen versuchten Betrug gelten, wenn man davon ausgeht, T hatte zumindest gebilligt, dass
K davon ausging, der Pfandbon sei ordnungsgemal erlangt worden.

2. Zwischenergebnis

Durch das Einlésen des Pfandbons hat sich T damit nicht wegen Betrug strafbar gemacht.

Gesamtergebnis

T ist strafbar wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB. Der Computerbetrug gem. § 263a Abs. 1 StGB
wurde zwar nicht durch die gleiche Kérperbewegung verwirklicht, steht aber in engem zeitlichem,
ortlichem und sachlichem Zusammenhang dazu, sodass eine natiirlichen Handlungseinheit vor-
liegt®. Es liegt also Tateinheit gem. § 52 StGB vor.

Frage 2

R kann nach § 24 Abs. 1, Abs. 3 StPO von T abgelehnt werden, wenn R kraft Gesetzes ausgeschlossen
ist oder die Besorgnis der Befangenheit besteht.

I.  Gesetzlicher Ausschluss

Rist nach § 22 Nr. 1 StPO ausgeschlossen, wenn R selbst durch die Straftat verletzt war. Die R-GmbH
war Eigentiimerin der Flaschen und deren Inhalts. Sie allein ist damit durch den Diebstahl verletzt.
Auch der Computerbetrug hat nur das Vermogen der R-GmbH beeintrachtigt. Insofern ist diese for-
mal betrachtet die durch die Straftat verletzte Person (vgl. § 13 GmbHG). Moglicherweise ist hier aber
eine wertende Betrachtung geboten, da R einzige Gesellschafterin war. § 22 StPO stellt aber eine
einfachgesetzliche Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Grundsatzes des gesetzlichen Rich-
ters aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG dar und muss daher um der erforderlichen Eindeutigkeit und Klarheit

31 Vgl. zur fehlenden Priifungspflicht eines Kassierers: Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 13
Rn. 50.

32 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 514.
3 Zu den Voraussetzungen einer natiirlichen Handlungseinheit sieche BGH NStZ 2016, 594 (595).
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willen, eng ausgelegt werden.* Die Schadigung einer juristischen Person kann daher selbst dann
nicht als ausreichend angesehen werden, wenn die abzulehnende Person alle Gesellschaftsanteile
der geschadigten Gesellschaft innehat.®

Anmerkung: Ein anderes Ergebnis ist hier gleichermalien vertretbar, erfordert dann aber eine
umfangreichere Argumentation. Insbesondere misste sich mit der Frage auseinandergesetzt
werden, warum trotz des Auffangtatbestandes in § 24 Abs. 2 StPO eine weite Auslegung der
Ausschlusstatbestéande von § 22 StPO geboten ist.

Il. Besorgnis der Befangenheit

Nach § 24 Abs. 2 StPO besteht die Besorgnis der Befangenheit, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet
ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen. Unparteilichkeit setzt da-
bei voraus, dass keine inneren Zustande des Richters seine von jeder falschen Riicksicht freie Ein-
stellung zur Sache, seine Neutralitat und Distanz gegeniiber den Verfahrensbeteiligten beeintrachti-
gen kann.*® Ob die Unparteilichkeit tatsachlich nicht gegeben ist, ist intersubjektive nicht nachpriif-
bar. Es kommt daher grundsatzlich nur auf den Anschein an. Es muss auch berticksichtigt werden,
dass Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG einen gesetzlichen Richter garantiert. Diese Garantie wirkt nicht nur
zugunsten der angeklagten Person, sondern enthalt auch die justizielle Verpflichtung, diese sicher-
zustellen. Ein bloR subjektives Empfinden ist daher nicht ausreichend. Entscheidend ist mithin, ob
einem juristischen Laien die Besorgnis der ablehnenden Person einleuchtet.’” Als Indiz fiir die
Besorgnis der Befangenheit kann hier angefiihrt werden, dass die Voraussetzungen des Ausschluss-
grundes in § 22 Nr. 1 StPO zwar nicht vorliegen, der Sachverhalt aber sehr dhnlich gelagert ist.*
Mithin besteht die Besorgnis der Befangenheit.

lll. Ergebnis

T kann R somit nach § 24 Abs. 1, Abs. 3 StPO ablehnen.

3 BGHSt 44, 4 (7) = NJW 1998, 1234 (1235)

35RGSt 37,414 (415); 69, 127 (128).

3 BVerfGE 21, 139 (146) = NJW 1967, 1123; BGHSt 1, 34.

37 Conen/Tsambikakis, in: MiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 24 Rn. 15-22; zurecht krit. dazu Zuck, DRiZ 1988, 172.

38 vgl. BGHSt 51, 100 (111) = NJW 2007, 1760 (Mitglied eines Vereins, zu deren Lasten eine Untreue begangen
wurde).
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 9.3.2022 und 27.10.2022 - 4 StR 200/21"

Gefahr erkannt, Gefahr gebannt?

Bei einem durch Unterlassen verwirklichten versuchten Totungsdelikt setzt der Tatentschluss in
Bezug auf die hypothetische Kausalitat in kognitiver Hinsicht lediglich voraus, dass der Tater den
Eintritt eines Rettungserfolgs fiir moglich halt.

(Leitsatz des Verf.)

StGB §§ 323c, 221,211,212 Abs. 1,22, 16 Abs. 1, 13 Abs. 1
StPO § 261
GVG§132

Prof. Dr. Holm Putzke, LL.M., Passau*

I.  Besonderheiten der Prozessgeschichte

Die Daten von zwei Beschliissen zu einem einzigen Aktenzeichen haben folgenden Grund: Der 4. Straf-
senat hatte lber einen Fall zu entscheiden, dessen Ausgang von einer Rechtsfrage abhing, die der
5. Strafsenat in einer Entscheidung vom 28.6.2017 (,,Gottinger Leberallokationsskandal“)? anders
entschieden hatte, als der 4. Strafsenat es jetzt fiir den ihm vorliegenden Fall fiir richtig hielt. Will ein
Senat von der Rechtsprechung eines anderen Senats abweichen, muss er, wenn es um dieselbe
Rechtsfrage geht, nach § 132 Abs. 2 GVG den GrofSen Senat (§ 132 Abs. 1 StPO) anrufen (sog. Divergenz-
vorlage). Das darf er nach § 132 Abs. 3 S. 1 GVG allerdings nur, wenn er zuvor bei dem Spruchkorper
angefragt hat, ob er iberhaupt an seiner Rechtsauffassung festhalten will, die der anfragende Senat
fir verfehlt halt.

Dementsprechend hat der 4. Strafsenat mit einem ausfihrlich begriindeten Beschluss am 9.3.2022
beim 5. Strafsenat angefragt.® Die Antwort kam am 27.9.2022 kurz und knapp:

~Der Senat halt an eigener Rechtsprechung, die der beabsichtigten Entscheidung des 4. Straf-
senats entgegensteht, nicht fest und schlief’t sich der Rechtsauffassung des anfragenden Senats
an.“*

So einfach kann es gehen, wenn man sich einig ist.

* Der Verf. ist Professor flir Strafrecht an der Universitdt Passau und Inhaber einer auRerplanmaRigen Professur
fuir Strafrecht, Strafprozessrecht und Wirtschaftsstrafrecht an der EBS Universitat fiir Wirtschaft und Rechtin
Wiesbaden. Zudem ist er als Strafverteidiger tatig.

! Die Entscheidungv. 9.3.2022 ist online abrufbar unter https://bit.ly/3JJRmM5S sowie auch zu finden bei BeckRS
2022,21703. Der Beschl. v. 27.10.2022 zum selben Aktenzeichen ist zu finden bei BeckRS 2022, 31917.

2BGH, Urt.v. 28.6.2017 - 5 StR 20/16 = BeckRS 2017, 121843.
3 BGH, Beschl. v. 9.3.2022 - 4 StR 200/21 = BeckRS 2022, 21703.
4BGH, Beschl. v. 27.9.2022 - 5 ARs 34/22 = BeckRS 2022, 32026.
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BGH, Beschl. v. 9.3.2022 und 27.10.2022 - 4 StR 200/21 (Putzke)

Solche Anfragen sind selten, kdnnten aber dazu dienen, die Einheitlichkeit der Rechtsprechung
zu starken.® Der ehemalige Vorsitzende des 2. Strafsenats, Thomas Fischer, hat in einem Beitrag aus
dem Jahr 2014 daran appelliert, dass ,,die Moglichkeit zur Klarung offener Rechtsfragen zwischen
den Senaten ofter als bisher genutzt werden sollte“.® Nicht immer enden solche Anfragen kon-
sensual: Erinnert sei nur an den Anfragebeschluss des 2. Strafsenats aus dem Jahr 2016 zum Vermo-
gensbegriff. Damals ging es um die Frage, ob die N6tigung zur Herausgabe von Betdaubungsmitteln
sich gegen das Vermogen des Genotigten richtet und den Tatbestand der Erpressung erfiillt, was der
2. Strafsenat, unter seinem streitbaren Vorsitzenden Thomas Fischer, vorhatte zu verneinen.” Der
Senat sah sich aber an der entgegenstehenden Rechtsprechung des 3. Strafsenats gehindert, der den
2. Strafsenat aber abblitzen lieB.® Thomas Fischer trat Ende April 2017 seinen vorzeitigen Ruhestand
an und plotzlich hatte im 2. Strafsenat anscheinend niemand mehr Interesse, die kritische Grundten-
denz des Senats fortzufiihren: Der Senat verzichtete auf eine Divergenzvorlage und teilte per Beschluss
im August 2017 mit, dass er an seiner Rechtsprechung festhalte, ,wonach auch Betaubungsmittel,
deren Besitz verboten ist, ein taugliches Tatobjekt von Vermogensstraftaten wie Erpressung und
Betrug sein kénnen.“?

Il. Sachverhalt

Der hier zu besprechenden Entscheidung des 4. Strafsenats liegt folgender Sachverhalt zugrunde:
A fuhr aus Unachtsamkeit mit seinem Kraftfahrzeug bei Dunkelheit auf einer unbeleuchteten Land-
strafte mit einer Geschwindigkeit von 70 km/h in eine Gruppe von vier Personen, die am dufersten
rechten Fahrbahnrand bzw. auf dem Seitenstreifen entlanglief. Eine Person wurde durch einen
StreifstoR umgerissen und nicht lebensgefahrlich verletzt. Eine weitere Person wurde nach einem
TeilanstoR seitlich vom Auto des A abgewiesen, gegen einen Metallzaun geschleudert und so schwer
verletzt, dass der Tod innerhalb weniger Minuten noch an der Unfallstelle eintrat; eine - geringe -
Uberlebenschance hitte bestanden, wenn unmittelbar nach dem Unfall sofort drztliche Hilfe vor Ort
gewesen ware. Die beiden weiteren Personen wurden leicht verletzt.

A, der die Kollisionen wahrgenommen hatte, setzte seine Fahrt fort. Dabei rechnete er mit der
Mdglichkeit, dass die von ihm angefahrenen FuRganger an den durch den Unfall erlittenen Verlet-
zungen versterben konnten. Fiir diesen Fall hielt er es fiir moglich, dass er ihren Tod durch eine
sofortige Verstandigung eines Notarztes noch abwenden kdnnte. Den Todeseintritt nahm A billigend
in Kauf. Zugleich hielt er es auch fiir mdglich, dass die beiden Verletzten bereits verstorben oder nicht
mehr zu retten waren. Dass A den Unfall durch seine Unachtsamkeit verursacht hatte und deshalb
verpflichtet war, einen moglichen Todeseintritt abzuwenden, war ihm bewusst. Das Ziel von A war
es, seine Beteiligung an dem Unfall zu verdecken.

Ill. Problemaufriss

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen fahrlassiger Totung in Tateinheit mit fahrlassiger Kor-
perverletzungin drei tateinheitlichen Fallen sowie wegen versuchten Mordes in zwei tateinheitlichen
Fallen in Tateinheit mit unerlaubtem Entfernen vom Unfallort verurteilt. Die mit der Sachriige

5So schon Kuhlen, JA 1986, 589 ff.; Krell, NStZ 2016, 596.

8 Fischer, StraFo 2014, 309 (314).

"BGH, Beschl. v. 1.6.2016 - 2 StR 335/15 = BeckRS 2016, 12729 m. Anm. Jahn, JuS 2016, 848; Jdger, JA 2016, 790.
8 BGH, Beschl. v. 15.11.2016 - 3 ARs 16/16 = BeckRS 2016, 116693.

9BGH, Urt. v. 16.8.2017 - 2 StR 335/15 = BeckRS 2017, 123966.
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gefiihrte Revision des Angeklagten wendet sich insbesondere gegen den Schuldspruch wegen tat-
einheitlich in zwei Fallen begangenen Mordversuchs durch Unterlassen. Dabei berufen die Revisions-
fiihrer sich auf ein Urteil des 5. Strafsenats, wonach ein Tatentschluss bei einem durch Unterlassen
begangenen versuchten Totungsdelikt erfordere, ,dass der Tater in kognitiver Hinsicht die rechtlich
gebotene Handlung in dem Bewusstsein unterlasse, der Rettungserfolg werde mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit eintreten.“!° Dies habe das Landgericht aber gar nicht festgestellt.
Fiir die Annahme bedingten Tétungsvorsatzes geniige namlich nicht die Vorstellung, ,den Todes-
eintritt durch RettungsmaRnahmen moglicherweise abwenden zu kénnen®.

Schon auf den ersten Blick zeigt sich hier eine Abweichung zum Vorsatzdelikt. Dort ist nach ganz
herrschender Meinung fiir die ,Kenntnis“, von derin § 16 Abs. 1 S. 1 StGB die Rede ist, ein Flir-mog-
lich-Halten ausreichend,! das heif3t die Vorstellung, die zum gesetzlichen Tatbestand gehdrenden
Umstédnde seien moglicherweise gegeben.> Warum soll - wie der 5. Strafsenat meint - beim (ver-
suchten) Unterlassungsdelikt nun ein deutlich strengerer MalRstab gelten als bei einem (versuchten)
Handlungsdelikt? Eine mogliche Ursache fiir diese (verfehlte) Sicht ist schnell gefunden: Der 5. Straf-
senat hat Fragen des Vorsatzes mit Fragen des BeweismaRes fiir die Feststellung der - dem objekti-
ven Tatbestand zuzuordnenden - (hypothetischen) Kausalitat vermischt.*®

IV. Darstellung der Entscheidung des 4. Strafsenats

Der 4. Strafsenat erliegt dieser falschen Deutung nicht. Er beginnt in seinem Anfragebeschluss an den
5. Strafsenat (geradezu lehrbuchmaRig) zunachst mit grundlegenden Ausfiihrungen zum Versuch:

sDer Tatbestand eines versuchten Delikts verlangt in subjektiver Hinsicht (Tatentschluss) das
Vorliegen einer vorsatzgleichen Vorstellung, die sich auf alle Umstdnde des dulReren Tatbestands
bezieht[...].“*

AnschliefRend bezieht der Senat dies auf das Unterlassungsdelikt:

»Bei einem durch Unterlassen verwirklichten Tétungsdelikt miissen daher neben der Garanten-
pflicht, der Untatigkeit, der physisch-realen Handlungsmoglichkeit und dem zumindest mogli-
chen Eintritt des Todeserfolges auch diejenigen Umstdnde Gegenstand dieser Vorstellung sein,
die die Annahme einer hypothetischen Kausalitat moglicher Rettungshandlungen und die objek-

1 BGH, Urt. v. 28.6.2017 - 5 StR 20/16 = BeckRS 2017, 121843 Rn. 5.

1 Wollte man eine wirkliche Kenntnis der realen Umstande verlangen, konnte man den Vorsatz nur selten beja-
hen, weil man praktisch so gut wie nie (und genau genommen sogar wirklich nie) schon beim Handeln einen
erst zukiinftigen Erfolg ,,kennen® kann. Deshalb lassen alle fiir die ,,Kenntnis“ des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB weni-
ger als wirkliches Wissen gentigen. Dass dies vom Gesetzgeber auch so gemeint war, ergibt sich im Umkehr-
schluss z.B. aus § 258 Abs. 1 StGB, wo das Wort ,wissentlich® ja nur dann einen Sinn hat, wenn fiir den ,nor-
malen“ Vorsatz weniger als Wissentlichkeit geniigt (siehe dazu Hardtung/Putzke, Examinatorium, Strafrecht
AT, 2016, Rn. 384).

12 Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 14 Rn. 10.

13 BGH, Beschl. v. 9.3.2022 - 4 StR 200/21, Rn. 15. Ebenso schon die Kritik des 1. Strafsenats des BGH, Urt. v.
19.8.2020 - 1 StR 474/19 = BeckRS 2020, 33085 Rn. 21. Ein Anfragebeschluss eriibrigte sich damals, weil der
Senat die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht Landshut zurtickverwies, weil
die Strafkammer den von ihr bejahten bedingten Totungsvorsatz bereits auf der Grundlage der Definition
der bisherigen Rechtsprechung nicht ausreichend begriindet hatte (Rn. 22). Siehe dazu auch Bock, ZfIStw
2022, 563 (566).

1 BGH, Beschl. v. 9.3.2022 - 4 StR 200/21, Rn. 10.
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tive Zurechnung des Erfolges begriinden.“**
Sodann kommt der Senat zum eigentlichen Punkt:

»Diein einzelnen Entscheidungen des BGH gewahlte Formulierung, eine Strafbarkeit wegen eines
vollendeten unechten Unterlassungsdelikts setze die Feststellung voraus, dass die unterbliebene
Handlung den Erfolgseintritt mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert hétte
(vgl. BGH, Urteil vom 19. Dezember 1997 - 5 StR 569/96, BGHSt 43, 381, 397), tragt den bestehenden
Beweisschwierigkeiten bei der Feststellung hypothetischer Kausalzusammenhange Rechnung.“®

Das Tatgericht sei verpflichtet, ,sich auf der Grundlage hypothetischer Erwagungen eine sichere
Uberzeugung vom Vorliegen der Quasi-Kausalitat zu bilden.“ Dabei sei der Grundsatz in dubio pro
reo zu beachten. Bei einer vollendeten Tat konne dem Tater ein pflichtwidriges Unterlassen ,grund-
satzlich nur angelastet werden, wenn der strafrechtlich relevante Erfolg bei pflichtgemaRem Verhal-
ten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert worden ware.“ So viel zum objekti-
ven Tatbestand.

Was den subjektiven Tatbestand angeht (was genauso fiir den ,, Tatentschluss“ beim Versuch gilt)
sagt der 4. Strafsenat zur Kongruenz nun Folgendes:

»Die Ausfiihrungen des 5. Strafsenats finden ihre Rechtfertigung auch nicht im Erfordernis einer
,Kongruenz‘ zwischen objektivem und subjektivem Tatbestand (so aber Rosenau/Lorenz, JR
2018, 168, 179). Denn es handelt sich bei der Formulierung, dass die Quasi-Kausalitat die Feststel-
lung voraussetze, der tatbestandliche Erfolg werde bei Vornahme der rechtlich gebotenen Hand-
lung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausbleiben, um eine Frage des Beweisma-
Res und nicht um eine solche des objektiven Tatbestands.“!’

Und genau deshalb lautet die knappe und richtige Feststellung des 4. Strafsenats:

sFur die Prifung der subjektiven Tatseite in Unterlassungsfallen gelten [...] keine Besonderhei-
ten.“

Esist also auch nicht notwendig, dass die Vorstellung sich bei der Kausalitét auf eine ,mit an Sicher-
heit grenzende Wahrscheinlichkeit” bezieht.

AbschlieRend weist der Senat noch auf eine absurde Konsequenz hin, die es gabe, wenn der
Ansatz des 5. Strafsenats richtig ware:

»Wird in subjektiver Hinsicht gefordert, dass dem Tater bewusst sein misse, die Vornahme der
rechtlich gebotenen Handlung werde den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit verhindern, scheidet bedingter Vorsatz praktisch aus. Die Rechts-
auffassung des 5. Strafsenats wiirde dazu fiihren, dass der Vorsatz in Féllen des Unterlassens auf
dolus directus 2. Grades verengt und insbesondere Félle bedingten Vorsatzes straflos gestellt

15 BGH, Beschl. v. 9.3.2022 - 4 StR 200/21, Rn. 10.
16 BGH, Beschl. v. 9.3.2022 - 4 StR 200/21, Rn. 17.
7 BGH, Beschl. v. 9.3.2022 - 4 StR 200/21, Rn. 18.
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wirden.“1®

V. Bewertung

Wer als Student (richtigerweise) gelernt hat, dass es eine sog. sachliche Kongruenz (,,Deckungs-
gleichheit“) von Tatervorstellung und objektiver Tatbestandsverwirklichung geben miisse, weil ein
Tater, um vorsatzlich zu handeln, nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB (im Umkehrschluss) alle Umstande ken-
nen muss, die zum gesetzlichen Tatbestand gehoren,* dem wird der Fehler des 5. Strafsenats auf
den ersten fliichtigen Blick moglicherweise gar nicht auffallen. Denn das objektive Merkmal des
Unterlassens erfiillt nach h.M. und der (iblichen Formulierung ja nur, wer eine Handlung nicht vor-
nimmt, die den Erfolg ,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit“ abgewendet hatte.?° Daher
scheint es so, als habe nach dieser Deutung den Vorsatz, dieses Merkmal zu verwirklichen, nur der-
jenige, der sich vorstellt, sein Eingreifen wiirde den Erfolg nahezu sicher abwenden.?

Allerdings ist schon die Definition auf objektiver Ebene zu kritisieren:?> Zur Beantwortung der
Frage, ob der Tater den Erfolg hatte abwenden kdnnen, muss ein Richter nicht (wie sonst (blich)
erforschen, was wirklich geschehen ist, sondern was hypothetisch hdtte geschehen kénnen. Bei der
Beurteilung eines hypothetischen Geschehens zu einer echten Uberzeugung zu gelangen, ist aber
noch schwieriger als bei der Beurteilung eines wirklichen Geschehens. Deshalb findet man zum
Unterlassungsdelikt meist die Formulierung, fiir die richterliche Uberzeugung geniige eine ,an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit“.?® Aber letzte Zweifel bestehen bei jeder Tatfrage, die das
Gericht beantworten muss, auch schon bei der Beurteilung eines wirklichen Geschehens bei der
strafrechtlichen Untersuchung eines Handlungsdelikts; und auch diese Zweifel lassen sich schon
theoretisch niemals ausrdumen. Deshalb ist es in der strafprozessualen Rechtsprechung und Litera-
tur auch allgemeine Ansicht, dass die von § 261 StPO geforderte richterliche ,,Uberzeugung® auch
dann vorliegt, wenn der Richter ,letzte theoretische Zweifel“ hat.?* Die vorsichtige Formulierung von
der ,,an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit®, die sich speziell bei den Unterlassungsdelikten
finden, besagt also nur eine Selbstverstandlichkeit.”> Da man sonst tiberall auf sie verzichtet, sollte
man es beim Unterlassungsdelikt auch tun, um nicht den Anschein einer Besonderheit zu erwe-
cken.? Als Definition flir die Kausalitat ist folgende Formulierung zu empfehlen: ,,Das Unterlassen ist
kausal, wenn die gebotene Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass der tatbestandli-
che Erfolg entfiele.“*’

8 BGH, Beschl. v. 9.3.2022 - 4 StR 200/21, Rn. 18.
19 Zum Unterlassungsdelikt Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 11, 2003, § 31 Rn. 186.

2 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 11 Rn. 30 m.w.N.; Wessels/Beulke/Satzger,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 1172.

2 Brammsen, MDR 1989, 123 (125 f.); Puppe, GA 2003, 764 (769 f.); siehe dazu auch Scheinfeld, in: Putzke, Juristi-
sche Arbeiten erfolgreich schreiben, 7. Aufl. 2021, S. 126.

2 Die folgende Passage stammt aus Hardtung/Putzke, Examinatorium, Strafrecht AT, 2016, Rn. 984.

B BGH NStZ 2000, 583; Krey/Esser, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 1123.

24 BGHSt 41, 206 (214); BGH NStZ-RR 1998, 275.

25 S0 sehr deutlich BGH NJW 2010, 1087 (1091).

% Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, Kap. 22 Rn. 50; Bock, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2021, S. 585; siehe auch Schlehofer/Putzke/Scheinfeld, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2022, Rn. 632.

2 Hardtung/Putzke, Examinatorium, Strafrecht AT, 2016, Rn. 1002; a.A. zur Bedeutung des (nach hiesiger Auffas-
sung Uberfllissigen und irrefiihrenden) Zusatzes wohl Krey/Esser, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2022, Rn. 1123: ,Die Formel von der ,an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit’ - die vielfach
unterschlagen wird - ist von entscheidender Bedeutung, da es um eine Prognose geht.“
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Die Bejahung der Unterlassens-Vorstellung auch beim Erkennen eines bloft mdglichen Tater-
folgseintritts (und ohne Bezug auf eine ,mit an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit“) ist auch
deshalb richtig, weil die Verneinung die Handlungspflicht des Garanten sachwidrig verkiirzen wiirde.
Denn die Handlungspflicht des Garanten darf nicht davon abhangen, dass die Rettungschance fiir
das Opfer nicht sicher, sondern offen ist; auch eine bloft 1%ige Rettungschance muss der
Garant ergreifen. Zu diesem Ergebnis dréangt auch der Vergleich mit dem Aktivdelikt: Verbringt
jemand beispielsweise eine bewusstlose Person mit einfachem Tétungsvorsatz aus einem warmen
Wirtshaus hinaus in eine kalte Seitengasse, und ware der Bewusstlose dort erfroren, dann stiinde die
Kausalitat des aktiven Hinauslegens ebenso wie ein diesbeziiglicher Totungsvorsatz bei Erkennen
der Erfrierungsgefahr aufier Frage. Dann kann hinsichtlich der Vorstellung des Unterlassens nichts
anderes gelten, wenn beispielsweise ein Garant das aktive Ablegen beobachtet und den Bewusst-
losen dort liegen lasst: Auch der Unterlassende begeht das Delikt vorsatzlich, weil er hinsichtlich der
Gefahr dieselbe Vorstellung hat wie der Aktivtater.?

VI. Zusammenfassung

1. Wer jemanden aus Unachtsamkeit und vermeidbar an- oder umfahrt, der daraufhin wegen der
Folgen des Unfalls stirbt, macht sich nach § 222 StGB strafbar (hinter der die im Durchgangsstadium
verwirklichte fahrlassige Korperverletzung im Wege der Subsidiaritat zurticktritt)?.

2. Wer nach einem solchen Unfall (siehe 1.) den Verletzten, ohne Hilfe zu leisten oder zu holen,
liegen lasst, obwohl der Verletzte (nach Uberzeugung des Richters mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit) zu retten gewesen ware, was der Unfallverursacher auch erkennt, verwirklicht
zudem rechtswidrig und schuldhaft die §§ 212 Abs. 1 (211), 13 Abs. 1 StGB. Weil davon das Totungs-
unrecht voll erfasst wird, tritt der gleichzeitig verwirklichte § 222 StGB hinter dem vorsatzlich began-
genen Unterlassungsdelikt zuriick.

3. Wer nach einem solchen Unfall (siehe 1.) den Verletzten, ohne mdgliche Hilfe zu leisten oder zu
holen, liegen lasst, weil seine Rettung alles andere als gewiss ist, macht sich nicht wegen eines voll-
endeten Unterlassungsdelikts strafbar, weil fiir die Feststellung der (hypothetischen) Kausalitat
erforderlich ist, dass das Untéatigbleiben ursachlich ist. Das ist aber zu verneinen, denn es lasst sich
eben nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststellen, dass der Erfolg hatte abge-
wendet werden kénnen.

4. Wer nach einem solchen Unfall (siehe 1.) den Verletzten, ohne mdgliche Hilfe zu leisten oder zu
holen, liegen lasst, weil seine Rettung alles andere als gewiss ist, der Unfallverursacher es aber fiir
moglich halt, dass der (fahrlassig) Verletzte gerettet werden kdnnte, macht sich, wegen eines ver-
suchten Totschlags durch Unterlassen (§8 212 Abs. 1, 13 Abs. 1, 22 StGB) strafbar (ggf. wegen Mordes,
wenn er durch die Weiterfahrt eine Entdeckung des Unfalls verhindern will). Es ist nicht erforderlich,
dass er sich vorstellt, dass der Erfolg ,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit hatte ver-
hindert werden konnen, weil es sich dabei nur um eine Frage des Beweismalies (bei der richterlichen
Uberzeugungsbildung nach § 261 StPO) handelt, nicht aber um einen Bestandteil des objektiven Tat-
bestands.*

28 Zu alledem: Scheinfeld, in: Putzke, Juristische Arbeiten erfolgreich schreiben, 7. Aufl. 2021, S. 126.
» Jéiger, JA 2022, 955 (956).

30 Zu den Konkurrenzen: Um das begangene Unrecht voll zu erfassen, ist es vertretbar anzunehmen, die fahrlas-
sige Totung nicht hinter dem Versuch des Unterlassungsdelikts zurticktreten zu lassen (so auch BGH, Beschl.
v.9.3.2022 - 4 StR 200/21 = BeckRS 2022, 21703 Rn. 4; siehe zu dieser Konstellation auch den Ubungsfall von
Steinberg/Schénemann, ZJS 2015, 284 ff.).
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5. In einer Klausur missten noch § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB mit versuchter Todesfolge nach § 221
Abs. 3 StGB sowie § 323c StGB gepriift werden, die aber hinter dem versuchten Tétungsdelikt zuriick-
treten.®

31 Jéger, JA 2022, 955 (957).
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 13.12.2022 - 3 StR 372/22!

Strafbarkeit von Stealthing

1. Stealthing stellt einen sexuellen Ubergriff dar.

2. Bei Stealthing kommt das Regelbeispiel des § 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB (Vergewaltigung) in Be-
tracht.

(Leitsatze der Verf.)

StGB§ 177 Abs. 1, Abs. 6

Prof. Dr. Anne Schneider, LL.M. (U.W.E.), Diisseldorf*

I.  Einflihrung

2016 wurde das Sexualstrafrecht umfassend reformiert.? Zu den bedeutsamsten Anderungen ge-
horte die des § 177 Abs. 1 StGB, mit der die sog. ,Nein heifst Nein“-Losung in das deutsche Recht
integriert wurde. In der bis 2016 giltigen Gesetzesfassung kam es hingegen darauf an, dass die
Person mit Gewalt, durch Drohung oder unter Ausnutzung einer Lage, in der sie dem Tater oder der
Taterin schutzlos ausgeliefert war, zu der sexuellen Handlung gendtigt wurde.® Nach jetzt geltendem
Recht liegt ein sexueller Ubergriff und damit ein Sexualvergehen vor, wenn eine Person gegen den
erkennbaren Willen einer anderen Person sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder von
ihr vornehmen lasst. Entscheidend ist somit fiir das Vorliegen eines sexuellen Ubergriffs, ob die be-
troffene Person mit der sexuellen Handlung einverstanden war oder nicht.

Das starkere Abstellen auf den Willen fiihrt allerdings zu der Frage, was passiert, wenn das tat-
sachliche Geschehen von dem abweicht, was sich die Person vorgestellt hat.* Um eine solche Kon-
stellation geht es beim sog. ,,Stealthing®. Unter Stealthing fasst man Situationen, in denen der Sexu-
alpartner vorgibt, ein Kondom zu benutzen, dieses aber tatsachlich nicht wie vereinbart verwendet.®
Aus Sicht des Strafrechts stellt sich die Frage, ob das Fortsetzen des Geschlechtsverkehrs unter die-
sen Umstdnden den Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB erfiillt, also einen sexuellen Ubergriff oder so-

* Die Verf. ist Inhaberin des Lehrstuhls flir Deutsches, Europdisches und Internationales Strafrecht an der Heinrich-
Heine-Universitat Disseldorf.

tVeroffentlicht in BeckRS 2022, 41550 sowie kostenlos abrufbar unter https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=857a265721eb54efd44103a57b624d23&nr=13
2441&po0s=0&anz=1&Blank=1.pdf.

2 50, Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches - ,Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestim-
mung“v. 4.11.2016, BGBI. | 2016, S. 2460.

3Vgl. die Qualifikation in § 177 Abs. 5 StGB.
4 Allgemein zur Tauschung im Sexualstrafrecht Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156.
® Siehe etwa Herzog, in: FS Fischer, 2018, S. 351 (351).
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gar eine Vergewaltigung darstellt (§ 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB). Nachdem bereits einige Obergerichte®
entsprechende Falle entschieden haben und die Frage in der Literatur’ viel diskutiert wurde, hat sich
nun der BGH erstmalig zur Strafbarkeit von Stealthing gedulRert.

Il. Sachverhalt

Das LG Disseldorf, das in erster Instanz entschieden hat, hat den Angeklagten wegen drei Sexual-
delikten zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Nur die dritte Tat betrifft einen Fall
von Stealthing. Nach den Feststellungen des Gerichts wollten ,,[...] der Angeklagte und eine Besu-
cherin in seinem Schlafzimmer geschlechtlich verkehren. Nach einvernehmlichem Oralverkehr ging
der Angeklagte an eine Kommode, holte sichtbar ein Kondom heraus und 6ffnete die Verpackung.
Ihm kam es darauf an, dass die spater Geschadigte davon ausging, er werde es beim Geschlechts-
verkehr liberziehen. Tatsachlich beliely er es aber ausgepackt und nicht abgerollt im Bett. Da die
Besucherin sich kurz umdrehte, sah sie dies nicht und ging davon aus, er werde das Kondom benut-
zen. Ungeschiitzter Geschlechtsverkehr ware fiir sie nicht in Frage gekommen. Der Angeklagte fiihrte
sodann einige Zeit bewusst ohne Kondom vaginalen Geschlechtsverkehr mit ihr durch. Spater be-
merkte sie, dass er kein Kondom trug, und verliels schlieflich die Wohnung.“® Der Sachverhalt betrifft
die klassische Situation von Stealthing, bei der der Tater vorsatzlich uber die Verwendung des Kon-
doms tauscht und es danach zu Geschlechtsverkehr mit Penetration kommt.° Das LG Diisseldorf hat
das Verhalten unter § 177 Abs. 1 StGB subsumiert.

lll. Entscheidung

Der BGH hat das Urteil zwar zum Teil aufgehoben, aber nur, weil in Bezug auf eine andere Tat ein
gem. § 265 StPO erforderlicher Hinweis unterblieben war.* In der Sache sieht der BGH durch die
Wirdigung des LG keine Verletzung materiellen Rechts.

Das LG sei zutreffend von einem sexuellen Ubergriff ausgegangen.** Fiir die Frage des entgegen-
stehenden Willens komme es jeweils auf die konkrete Handlung an.* Dass ein Einverstandnis mit
anderen sexuellen Handlungen vorliege, sei irrelevant, wenn die konkrete Handlung abgelehnt
werde.*? Bei sexuellen Handlungen mit und ohne Kondom handele es sich um verschiedene sexuelle
Handlungen, da diese eine unterschiedliche Qualitdt aufwiesen.' Dies gelte in Bezug auf das Risiko
der Ubertragung von Krankheiten und von einer ungewollten Schwangerschaft.’* Auch an anderer
Stelle werde im Recht ein solcher qualitativer Unterschied gemacht: So gelte fiir die Ausiibung von

§ BayOLG BeckRS 2021, 31633; OLG Schleswig NStZ 2021, 619; KG BeckRS 2020, 18243; OLG Hamm, Urt. v.
1.3.2022 - I1I-5 RVs 124/21.

”Siehe die Nachweise in Fn. 27 und 34.
8 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 11.

®Vergleichbare Sachverhalte auch bei AG Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 - (278 Ls) 284 Js 118/18 (14/18); AG Kiel
BeckRS 2020, 38969; AG Freiburg BeckRS 2020, 41446 Rn. 101.

10 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 2 ff.
11 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 12.
12 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 13.
13 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 13.
14 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 13 f.
13 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 14.
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Prostitution eine Kondompflicht, auRerdem sei es schon nach dem alten Sexualstrafrecht straf-
erschwerend berlicksichtigt worden, wenn der Sexualstraftater kein Kondom verwendet habe.*

Auch die Frage nach den Auswirkungen eines Irrtums bei der Willensbildung stelle sich in dem
vorliegenden Fall nicht. Die betroffene Person unterliege bei ihrer Entscheidung keiner Fehlvorstel-
lung, sie erkenne nur bei der Vornahme der konkreten sexuellen Handlung nicht, dass diese ihrem
Willen widerspreche.'” Damit liege keine Einwilligung in die sexuelle Handlung vor.*® Auch das Regel-
beispiel des § 177 Abs. 6 S.2 Nr. 1 StGB (Vergewaltigung) komme grundsatzlich in Betracht, aller-
dings sei der Angeklagte insoweit nicht beschwert.*

IV. Bewertung

1. Prozessuales

Auch wenn die Entscheidung v.a. wegen der Bewertung des Stealthing interessant ist, sollen zum
besseren Verstandnis kurz die prozessrechtlichen Ausfiihrungen eingeordnet werden. Aufgehoben
wurde die Entscheidung bzgl. einer Tat, weil im Verfahren insoweit gegen § 265 StPO verstoRen wor-
den war. § 265 StPO verpflichtet das Gericht, den Angeklagten gesondert darauf hinzuweisen, wenn
die rechtliche Bewertung des Gerichts von der in der Anklage abweicht. Hintergrund ist, dass der
Angeklagte sich nur addquat verteidigen kann, wenn er weil3, welches Strafgesetz ihm zur Last gelegt
wird. Deswegen werden die in Betracht kommenden Strafgesetze mit den gesetzlichen Merkmalen
in der Anklage genannt (§ 200 StPO). Im vorliegenden Fall war eine Vergewaltigung (nichtim Fall von
Stealthing) nach §§ 177 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 S. 2 Nr. 1, Abs. 6 Nr. 1 StGB angeklagt worden, also unter
Ausnutzung der Tatsache, dass eine Person keinen entgegenstehenden Willen bilden konnte, ver-
urteilt worden war aber aus §§ 177 Abs. 1, Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB, also wegen sexueller Handlungen
gegen den erkennbaren Willen der anderen Person.?® Da der Angeklagte sich anders und, was nicht
ausgeschlossen werden kann, besser gegen den Vorwurfaus § 177 Abs. 1 StGB hétte verteidigen kon-
nen, liegt ein Verfahrensfehler vor, auf dem das Urteil beruht (§ 337 StPO).

Des Weiteren ist auch die Tatsache, dass der BGH auf die Diskussion der Frage verzichtet, ob eine
Vergewaltigung vorliegt, dem revisionsrechtlichen Rahmen geschuldet. In dem zu entscheidenden
Fall hatte offenbar nur der Angeklagte Revision eingelegt. Gem. § 358 Abs. 2 S. 1 StPO darf das ange-
fochtene Urteil daher in Art und Hohe der Rechtsfolgen nicht zum Nachteil des Angeklagten gedndert
werden (Verbot der reformatio in peius). Auch wenn der BGH daher einen Fall der Vergewaltigung
annehmen wiirde, konnte das fiir diese Tat verhangte StrafmaR nicht mehr zum Nachteil des Ange-
klagten geandert werden.

2. Strafbarkeit von Stealthing

Von besonderem Interesse ist das Urteil, weil der BGH sich darin erstmalig zur Strafbarkeit von
Stealthing duf3ert. Der BGH schlieRt sich in seiner Entscheidung der in Rechtsprechung und Literatur

6 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 14.
1" BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 15.
8 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 15.
19 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 18.
20 BGH BeckRS 2022, 41550 Rn. 18.
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liberwiegend vertretenen Meinung an, es handele sich bei Stealthing um einen sexuellen Ubergriff
i.5.d. § 177 Abs. 1 StGB.? Das Ergebnis tiberzeugt, wird aber nur sehr knapp begriindet.

Kennzeichnend fiir einen sexuellen Ubergriff ist seit der Reform, dass die vorgenommene Hand-
lung gegen den erkennbaren Willen einer Person vorgenommen wird. Der entgegenstehende Wille
markiert die Grenze zwischen legalem und illegalem Verhalten, denn eine sexuelle Handlung, die im
Einvernehmen mit dem Partner geschieht, wird durch das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung bei-
der Partner geschiitzt.” Aus diesem Grund ist ein moglicher entgegenstehender Wille schon auf Tat-
bestandsebene zu priifen und nicht erst auf Rechtfertigungsebene. In der Strafrechtsdogmatik spricht
man in solchen Fallen von ,tatbestandsausschlieRendem Einverstandnis“ und unterscheidet dies
von der Einwilligung, die erst auf Rechtfertigungsebene relevant wird und ein an sich verbotenes
Verhalten ausnahmsweise legitimiert.” Studierende kennen diese Unterscheidung z.B. von der Prii-
fung des § 242 StGB, bei dem eine Wegnahme nicht vorliegt, wenn der Gewahrsamsbruch mit Einver-
standnis des Gewahrsamsinhabers erfolgt ist. An & 242 StGB zeigt sich jedoch auch die Besonderheit
des tatbestandsausschlieRenden Einverstandnis: Anders als bei der Einwilligung schliefien Willens-
mangel, insbesondere eine Tauschung, ein wirksames Einverstandnis nicht aus.?* Wer also durch
Tauschung das Einverstandnis in den Gewahrsamsiibergang herbeifiihrt, ist nicht wegen Diebstahls
zu bestrafen, sondern allenfalls wegen Betrugs.

Wahrend es in Fallen des durch Tauschung erschlichenen Einverstandnisses in einen Gewahr-
samsiibergang typischerweise um die Frage geht, wonach jemand strafbar ist (Diebstahl oder Be-
trug), nicht aber darum, ob tiberhaupt eine Strafbarkeit gegeben ist, ist dies bei den Sexualdelikten
anders. Die Vornahme einer sexuellen Handlung nach Erschleichen eines Einverstandnisses durch Tau-
schung, z.B. durch Vorspielen des Wunsches, eine dauerhafte Beziehung einzugehen, oder durch die
Angabe eines jlingeren Alters®, ist nach h.M. nicht strafbar.?® Wiirde man bei Stealthing daher vom
Vorliegen eines - zwar auf einer Tauschung beruhenden, aber wirksamen - Einverstandnisses des
Sexualpartners ausgehen, ware die tauschende Person nicht zu bestrafen. Vor diesem Hintergrund
haben sich zwei Meinungen zur Strafbarkeit von Stealthing herausgebildet.

Ein Teil der Rechtsprechung und Literatur lehnt eine Strafbarkeit des entsprechenden Verhaltens
als sexueller Ubergriff ab.?” Das Opfer sei mit der sexuellen Handlung an sich einverstanden und
unterliege nur dem tauschungsbedingten Willensmangel, es werde ein Kondom verwendet.? Dieser
Willensmangel sei bei einem tatbestandsausschlieRenden Einverstandnis unbeachtlich.” Andern-
falls waren alle fiir die Vornahme sexueller Handlungen relevanten Willensméangel ebenfalls straf-
rechtlich zu beachten, was zur Konturlosigkeit des Tatbestands fiihren wiirde.** Zum Teil wird auch
darauf abgestellt, dass der entgegenstehende Wille des Opfers objektiv nicht erkennbar sei, wenn
das Opfer die Vornahme der sexuellen Handlung - unter Verkennung der Tatsache, dass kein Kon-

21 So auch die in Fn. 34 Genannten.

2 Sjehe El-Ghazi, Z1S 2017, 157 (162); Vavra, ZIS 2018, 611 (613).
% Siehe dazu Franzke, BRJ 2019, 114 (116 f.).

2 Allgemeine Ansicht, siehe nur BGHSt 18, 221.

25 KG BeckRS 2020, 18243 Rn. 18.

% Allgemeine Ansicht, siehe nur El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (164); WilRner, MschrKrim 2020, 315 (323 f.); Linoh/Wett-
mann, ZIS 2020, 383 (391 f.). A.A. Vavra, ZIS 2018, 611 (613 ff.).

2T AG Kiel BeckRS 2020, 38969; Denzel/Kramer da Fonseca Calixto, KriPoZ 2019, 347 (349 f.); Franzke, BRJ 2019,
114 (114 ff.); Schumann/Schefer, in: FS Kindh&user, 2019, S. 811 (819 ff.). Zum Teil wird eine Strafbarkeit
wegen versuchter Kérperverletzung und Beleidigung angenommen, Franzke, BRJ 2019, 114 (120 ff.).

28 AG Kiel BeckRS 2020, 38969 Rn. 8 f.
2 Franzke, BRJ 2019, 114 (119 f.).
30 Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (159 f.)
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dom verwendet werde - dulde.*! Ein im Vorhinein der sexuellen Handlung erklarter Widerspruch
habe keine Relevanz fiir die Erkennbarkeit des Willens zum Zeitpunkt der sexuellen Handlung.** Die
Annahme, es handele sich bei Geschlechtsverkehr mit und ohne Kondom um zwei unterschiedliche
sexuelle Handlungen, wiirde einen einheitlichen Lebenssachverhalt kiinstlich aufspalten.®

Der GroRteil der Rechtsprechung und Literatur ordnet Stealthing hingegen als sexuellen Ubergriff
ein.** Sexuelle Handlungen mit und ohne Kondom wiesen wegen der Gefahr der Ansteckung mit
sexuell libertragbaren Krankheiten und dem Risiko einer ungewollten Schwangerschaft eine unter-
schiedliche Qualitat auf, so dass das Einverstéandnis mit sexuellen Handlungen mit Kondom nicht fir
sexuelle Handlungen ohne Kondom gelte.*> Auch eine heimliche Tatbegehung sei im Ubrigen tat-
bestandsmaRig.*® Wegen der Heimlichkeit des Vorgehens liege keine Tauschung vor und das Opfer
erleide keine Fehlvorstellung, sondern es finde eine nicht vom Einverstédndnis umfasste sexuelle
Handlung statt.>” Dabei sind Vaginalverkehr mit*® und ohne*® Ejakulation sowie auch eine versuchte
Penetration®® von den Gerichten als tatbestandsmaRig angesehen worden. Dieser Argumentation
hat sich der BGH angeschlossen.

In der Sache liberzeugt die Ansicht der h.M., der sich der BGH in der hier besprochenen Entschei-
dung angeschlossen hat. Bei Sexualkontakten kommt es typischerweise zu einer Vielzahl von sexu-
ellen Handlungen, die die Erheblichkeitsschwelle des § 184h Nr. 1 StGB Uberschreiten. Zwar wird das
Vorliegen einer sexuellen Handlung aus Sicht eines objektiven Dritten bestimmt.** Liegt aber - wie
unstreitig in den Fallen des Stealthing - eine sexuelle Handlung vor, richtet sich die Frage, welche
davon erwiinscht und damit erlaubt sind, nach dem Willen der Person, an der die sexuellen Hand-
lungen vorgenommen werden sollen. Diese entscheidet, ob sie Vaginal-, Oral- oder Analverkehr
zulasst oder nicht und an welchen Stellen sie beriihrt werden darf. So ist es Auspragung des Rechts
auf sexuelle Selbstbestimmung, wenn man - aus welchen Griinden auch immer - die Beriihrung der
nackten linken Brust erlaubt, der rechten aber nicht, wobei fiir eine Strafbarkeit nach § 177 Abs. 1
StGB der entgegenstehende Wille erkennbar sein muss.*? Auch jeder Fall der Penetration stellt eine

31 Schumann/Schefer, in: FS Kindhauser, 2019, S. 811 (819 ff.); ebenso wohl auch Hoven/Weigend, KriPoZ 2018,
156 (158 1.).

32 Schumann/Schefer, in: FS Kindhauser, 2019, S. 811 (821 f.).

33 Denzel/Kramer da Fonseca Calixto, KriPoZ 2019, 347 (354).

34 BayOLG BeckRS 2021, 31633 Rn. 14 ff.; AG Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 - (278 Ls) 284 Js 118/18 (14/18),
Rn. 35 ff. (juris); KG BeckRS 2020, 18243 Rn. 12 ff.; OLG Schleswig NStZ 2021, 619 (619 ff.); OLG Hamm, Urt. v.
1.3.2022 - 11I-5 RVs 124/21, Rn. 15 ff. (juris); AG Freiburg BeckRS 2020, 41446 Rn. 89 ff.; AG Mlinchen BeckRS
2020, 51766 Rn. 40 ff.; LG Miinchen BeckRS 2020, 51752 Rn. 45; Corréa Camargo, ZStW 134 (2022), 351 (375);
Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 177 Rn. 2e; Geneuss/Bublitz/
Papenful’, JR 2021, 191 (191 f.); Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17); Hornle, in: LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, § 177
Rn. 35; Hoven, NStZ 2020, 578 (580 f.); Kienzerle, FD-StrafR 2023, 455930; Kef3ler, Sexuelle Tduschungen, 2022,
S. 337 ff.; Linoh/Wettmann, ZIS 2020, 383 (391 f.); Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (12); Ost/Weil, jm 2021, 346
(348 ff.); Pschorr, StraFo 2021, 279 (284 f.); Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 177 Rn. 51; Vavra,
Z1S 2018, 611 (617); Wiliner, KriPoZ 2021, 279 (283); Wittschurky/Seidl, ZAP 2022, 899 (902).

3 Hérnle, in: LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, § 177 Rn. 35; Ost/Weil, jm 2021, 346 (348 ff.).

36 AG Tiergarten, Urt.v. 11.12.2018 - (278 Ls) 284 Js 118/18 (14/18), Rn. 35 (juris); AG Freiburg BeckRS 2020, 41446
Rn. 91.

3T Wittschurky/Seidl, ZAP 2022, 899 (902); Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (13).

38 KG BeckRS 2020, 18243; OLG Hamm, Urt. v. 1.3.2022 - IlI-5 RVs 124/21, Rn. 15 ff. (juris); AG Freiburg BeckRS
2020, 41446.

39 OLG Schleswig NStZ 2021, 619.

40 BayOLG BeckRS 2021, 31633.

41 Eisele, in: Schénke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 184h Rn. 6; Keller, Sexuelle Tau-
schungen, 2022, S. 156 ff.

42 Beispiel nach Denzel/Kramer da Fonseca Calixto, KriPoZ 2019, 347 (354).
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eigenstandige sexuelle Handlung dar.® Es handelt sich daher um keine kiinstliche Aufspaltung eines
einheitlichen Lebenssachverhalts, wenn die Penetration vor Abstreifen des Kondoms und danach als
zwei verschiedene sexuelle Handlungen bewertet werden.*

Damit konzentriert sich die Problematik auf die Frage, ob dem Geschlechtsverkehr ohne Kondom
der erkennbare Wille des Opfers entgegenstand.* Die Erkennbarkeit wird aus der Sicht eines objek-
tiven Dritten bestimmt.*® Die Gegner einer Strafbarkeit von Stealthing wenden hiergegen ein, dass
das Opfer keinen (relevanten) entgegenstehenden Willen habe, weil es mit der sexuellen Handlung
als solcher einverstanden sei und die Frage der Verwendung des Kondoms nur die Art und Weise der
Begehung der sexuellen Handlung betreffe.*” Diese Ansicht verkennt jedoch, dass es Auspragung der
sexuellen Selbstbestimmung ist, nicht nur liber das ,,0b“ einer sexuellen Handlung, sondern auch
Uber das ,Wie“ zu entscheiden.”® Bei jedem Sexualkontakt werden die Grenzen des Zulassigen durch
die Beteiligten explizit oder implizit vereinbart. Sofern dabei Modalitdten vereinbart werden, sind
diese Ausdruck der sexuellen Autonomie und daher zu beriicksichtigen, mdgen sie auch noch so
unsinnig sein.*® Vereinbaren die Partner daher die Penetration durch einen Penis, kann dieser nicht
ohne weitere Absprache durch einen Vibrator, Finger oder einen Alltagsgegenstand wie eine Gurke
ersetzt werden, obwohl ein Einverstandnis mit der Penetration ,an sich“ vorlag. Nichts anderes gilt
fiir die Penetration mit und ohne Kondom oder einen vereinbarten coitus interruptus®™.

Zum Teil wird allerdings darauf abgestellt, ein entgegenstehender Wille sei zum Zeitpunkt der
Tathandlung nicht erkennbar, weil das Opfer im Handlungszeitpunkt ein konkludentes Einverstand-
nis mit der tatsachlich vorgenommenen sexuellen Handlung erkldre.** Der vorher explizit erklarte
Wille, sexuelle Kontakte nur bei Verwendung eines Kondoms zuzulassen, solle dann konkludent
durch die Beteiligung an der sexuellen Handlung aufgehoben worden sein.** Diese Ansicht lber-
spannt die Anforderungen an den erkennbar entgegenstehenden Willen.>* Das KG Berlin hat schon
ausgefiihrt, was die Konsequenzen einer solchen Maltgabe waren:

»Um solcher Unterstellung einer auf die Vornahme ungeschiitzten Geschlechtsverkehrs gerichte-
ten ,aktuellen Willensbetatigung‘ entgegenzuwirken, miisste das Tatopfer [...] noch irgendwel-
che Aktivitaten entfalten, um das - bei unbefangener Betrachtung selbstverstandliche - Fortbe-
stehen seines ablehnenden Willens zu dokumentieren. Dies erlegt ihm mit der gesetzgeberischen
Grundentscheidung liber den umfassenden Schutz sexueller Autonomie nicht zu vereinbarende
und auch lebensfremde Pflichten auf, deren Erfiillung zudem absonderliche Folgen haben kdnn-
te. Der Fingierung einer ,faktischen WillensaufRerung’ lief3e sich etwa dadurch entgegenwirken,

43 Siehe Herzog, in: FS Fischer, 2018, S. 351 (356).

4 So aber Denzel/Kramer da Fonseca Calixto, KriPoZ 2019, 347 (354). Dagegen auch Makepeace, KriPoZ 2021, 10
(14); KelRler, Sexuelle Tauschungen, 2022, S. 173 ff.

45 Zutreffend Pschorr, StraFo 2021, 279 (285).

% £[-Ghazi, ZIS 2017, 157 (166).

4T Denzel/Kramer da Fonseca Calixto, KriPoZ 2019, 347 (354).

8 Herzog, in: FS Fischer, 2018, S. 351 (355); Linoh/Wettmann, ZIS 2020, 383 (391).

49 KG BeckRS 2020, 18243 Rn. 13; AG Freiburg BeckRS 2020, 41446 Rn. 93. Siehe auch Hoffmann, NStZ 2019, 16
(17); Hornle, StV 2001, 453 (455); Keller, Sexuelle Tauschungen, 2022, S. 177 f.

%0 OLG Hamm, Urt. v. 1.3.2022 - IlI-5 RVs 124/21, Rn. 15 (juris); siehe auch Hornle, in: LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl.
2023,§ 177 Rn. 35.

51 Schumann/Schefer, in: FS Kindh&user, 2019, S. 811 (821 f.).
52 Schumann/Schefer, in: FS Kindhauser, 2019, S. 811 (821 f.).

3 Ebenso KG BeckRS 2020, 18243 Rn. 34; Pschorr, StraFo 2021, 279 (285); Kefler, Sexuelle Tauschungen, 2022,
S. 279, 282.
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dass der penetrierte Sexualpartner ein Band am Handgelenk mit der Aufschrift ,Niemals ohne
Kondom®, einen Anhanger um den Hals mit einer solchen Gravur oder eine entsprechende Tato-
wierung auf dem Korper tragt, oder wenn das Opfer wahrend des (einheitlichen) Sexualakts in
regelmaliigen Abstanden rein vorsorglich vor sich hinsprechen wiirde ,O0hne Kondom will ich das
nicht’, einen Zettel mit eben diesem Inhalt neben das Bett legen oder ein T-Shirt mit dieser Auf-
schrift tragen wiirde oder anderes mehr.“**

Dass solche Absurditaten nicht erforderlich sind, liegt daran, dass ein einmal erklarter Wille, der sich
auf den gesamten Sexualkontakt bezieht, weiterbesteht, bis er aufgehoben wurde.* Ein Verhalten
mit einem entsprechenden Erklarungsinhalt liegt aber gerade nicht vor, wenn die Person - wie in
den Fallen von Stealthing - nichts von den gednderten Umstdanden weifls. Im Ergebnis hat der BGH
daher zu Recht einen sexuellen Ubergriff angenommen.

Auch fiir andere Konstellationen im Umkreis von Stealthing lassen sich aus der BGH-Entschei-
dung Schliisse ziehen. Da nach der Ansicht des BGH schon objektiv kein Einverstandnis mit der vor-
genommenen sexuellen Handlung - Geschlechtsverkehr ohne Kondom - vorliegt, unterliegt das
Opfer keiner Fehlvorstellung und wurde auch nicht getduscht. Die Grundsatze zur Unbeachtlichkeit
einer Tauschung gelten also weiterhin. Ein durch Vorspiegelung von Treue o.a. erschlichenes Einver-
standnis ist daher wirksam und schlieRt die Strafbarkeit gem. § 177 Abs. 1 StGB aus.*® Dies gilt auch
fiir den Fall, dass einer der Sexualpartner wahrheitswidrig behauptet, eine Schwangerschaft sei aus-
geschlossen, etwa durch Einnahme der ,,Pille“ oder eine zuvor erfolgte Vasektomie.*’

Etwas anderes gilt flir den Fall, dass das Vorspiegeln falscher Tatsachen die sexuelle Handlung
als solche betrifft. In einem Fall, den das AG Bielefeld zu entscheiden hatte, hatte die Angeklagte das
Kondom ihres gelegentlichen Sexualpartners, mit dem sie in einer WG wohnte, mit einer Nadel durch-
lochert, um von ihm schwanger zu werden.*® Das AG wertete den Geschlechtsverkehr unter Verwen-
dung eines dieser Kondome als sexuellen Ubergriff. Auf Basis der Entscheidung des BGH ist das kon-
sequent: Wenn Geschlechtsverkehr mit und ohne Kondom u.a. wegen des erhohten Infektions- und
Schwangerschaftsrisikos unterschiedliche sexuelle Handlungen darstellen, gilt das auch in den Fal-
len, in denen das Kondom so manipuliert wurde, dass es keine Schutzwirkung mehr entfaltet. Erst
recht kommt man zum selben Ergebnis, wenn man die sexuelle Autonomie in den Mittelpunkt stellt.
Da das Opfer erkennbar nur dem Geschlechtsverkehr unter Verwendung eines nichtmanipulierten
Kondoms zugestimmt hat, setzt sich die Taterin tiber diesen Willen vorséatzlich hinweg und verletzt
das Opfer in seinem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung.

Eine Verletzung der sexuellen Autonomie und damit ein strafbarer sexueller Ubergriff liegt nach
dem Ausgangspunkt des BGH auch vor, wenn die Partner sich darauf verstandigt haben, kein Kon-
dom zu verwenden, einer der Partner dies jedoch trotzdem heimlich tut.> Die tatsachlich vorgenom-
mene sexuelle Handlung ist dann nicht diejenige, auf die sich die Partner verstandigt haben. Hier-
gegen konnte man einwenden, dass durch die Verwendung eines Kondoms das Risiko der Infektion

54 KG BeckRS 2020, 18243 Rn. 34.
% Herzog, in: FS Fischer, 2018, S. 351 (357); Kel3ler, Sexuelle Tauschungen, 2022, S. 270.
%6 Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 177 Rn. 5a.

5T Corréa Camargo, ZStW 134 (2022), 351 (375); Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17); Kefler, Sexuelle Tauschungen,
2022, S. 349 ff.; Linoh/Wettmann, ZIS 2020, 383 (392). A.A. Stehr, StRR 2021, Nr. 7, 27 (31f.).

%8 AG Bielefeld, Urt. v. 2.5.2022 - 10 Ls - 566 Js 962/21 - 476/21.

% Ebenso Pschorr, StraFo 2021, 279 (285); Kel3ler, Sexuelle Tauschungen, 2022, S. 343 f.; a.A. Hoffmann, NStZ
2019, 16 (17); Hornle, in: LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, § 177 Rn. 35; Linoh/Wettmann, ZIS 2020, 383 (391);
WiRner, KriPoZ 2021, 279 (283).
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mit sexuell libertragbaren Krankheiten und das einer ungewollten Schwangerschaft vermindert wird
und wegen dieser Risikominderung kein strafwiirdiges Verhalten vorlage.®® Die Abweichung sei
daher nicht erheblich.®! In Bezug auf das maltgebliche Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung
trifft diese Argumentation aber nicht zu: So, wie es in manchen Fallen conditio sine qua non sein kann,
dass ein Kondom verwendet wird, kann in anderen Fallen das Fehlen eines Kondoms die Vorausset-
zung fiir die Zustimmung zum Geschlechtsverkehr sein. Man denke etwa an Kinderwunschpaare, die
gezielt an den fruchtbaren Tagen Geschlechtsverkehr haben wollen, um die Chance auf eine Schwan-
gerschaft zu erh6hen. Dieses Beispiel zeigt, dass zumindest die Wahrscheinlichkeit eines Schwanger-
schaftseintritts je nach Situation Risiko oder Chance sein kann. Tatsachlich stellt jede Abweichung
von der vereinbarten sexuellen Handlung ein Risiko fiir die sexuelle Selbstbestimmung dar, unab-
hangig davon, ob weitere (gesundheitliche) Risiken dadurch vermindert oder verstarkt werden.®
Etwas anderes gilt nur dann, wenn die tatsachlich vorgenommene sexuelle Handlung notwendiges
Durchgangsstadium zur vereinbarten ist, weil sich dann das Einversténdnis auch auf diese Handlung
erstreckt. Haben die Partner eine Penetration vereinbart und verzichtet der aktive Partner darauf,
diese zu vollziehen, sind die sexuellen Handlungen zur Vorbereitung der Penetration dennoch vom
Einverstandnis umfasst. Dies gilt aber nicht fiir die abredewidrige Verwendung eines Kondoms.®*

3. Verwirklichung des Regelbeispiels von § 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB

Offen gelassen hat der BGH die Frage, ob das Regelbeispiel des § 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB verwirk-
lichtist. Zwar hat er es nicht ausgeschlossen, allerdings weder in die eine noch in die andere Richtung
in einem obiter dictum argumentiert, so dass die Frage nach wie vor als hochstrichterlich ungeklart
anzusehen ist.* In dieser Frage gehen die Meinungen unter den Beflirwortern einer Strafbarkeit von
Stealthing auseinander. Fiir das Vorliegen einer Vergewaltigung® wird angebracht, dass der Tater in
diesen Fallen den Wortlaut des Merkmals erfiille, da Beischlaf vollzogen werde. Eine besondere Er-
niedrigung sei nur bei dhnlichen sexuellen Handlungen erforderlich.®® Griinde, die Verwirklichung
des Regelbeispiels abzulehnen, seien nicht gegeben.®

Der liberwiegende Teil der Rechtsprechung und Literatur spricht sich hingegen gegen das Vorlie-
gen des Regelbeispiels der Vergewaltigung aus.® Stealthing unterscheide sich vom Regelfall der Ver-
gewaltigung dadurch, dass ein Einverstandnis mit der Penetration vorliege, was eine deutliche Ab-
weichung von Ublichen Fallen der Vergewaltigung darstelle.® Die Handlung sei nicht dazu geeignet,

& Ahnlich WiRRner, der allerdings auf die ,Intimitatswegnahme* abstellt, KriPoZ 2021, 279 (283). Als ,,weniger®
ordnet die Konstellation Hoven ein, NStZ 2020, 578 (581 Fn. 40). Siehe auch Hoérnle, in: LK-StGB, Bd. 10,
13. Aufl. 2023, § 177 Rn. 35.

51 Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17); Linoh/Wettmann, ZIS 2020, 383 (391).

62 Ahnlich OLG Hamm, Urt. v. 1.3.2022 - lII-5 RVs 124/21, Rn. 15 (juris).

8 Gleich setzt diese Konstellationen aber Hérnle, in: LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, § 177 Rn. 35.

64 Anders aber Beukelmann/Heim, NJW-Spezial 2023, 121.

 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 177 Rn. 2e; Makepeace, KriPoZ
2021, 10 (14); Ost/Weil, jm 2021, 346 (350); Linoh, jurisPR-StrafR 11/2019 Anm. 5, S. 4 .

% Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (14).

57 Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (14).

% AG Tiergarten, Urt.v. 11.12.2018 - (278 Ls) 284 Js 118/18 (14/18), Rn. 39 ff. (juris); AG Bielefeld, Urt. v. 2.5.2022
- 10 Ls - 566 Js 962/21 - 476/21; AG Kiel BeckRS 2020, 38969 Rn. 18; LG Berlin, Urt. v. 27.11.2019 - (570) 284
Js118/18 Ls Ns (50/19), Rn. 7 (juris); AG Freiburg BeckRS 2020, 41446 Rn. 97; Beukelmann/Heim, NJW-Spezial
2023, 121; Geneuss/Bublitz/Papenful’, JR 2021, 191 (192 f.); Hoven, NStZ 2020, 578 (584); Ke3ler, Sexuelle Tau-
schungen, 2022, S. 288; Willner, KriPoZ 2021, 279 (283). Fiir gut vertretbar halt dies auch Hérnle, in: LK-StGB,
Bd. 10, 13. Aufl. 2023, § 177 Rn. 233, 261.

89 AG Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 - (278 Ls) 284 Js 118/18 (14/18), Rn. 41 (juris).
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das Opfer besonders zu erniedrigen.” Zum Teil wird angenommen, dass dieser Umstand in der Regel
zum Wegfall des Regelbeispiels flihre,”* zum Teil wird er nur als ein Faktor in die Abwagung einge-
stellt.” Ein minderschwerer Fall nach § 177 Abs. 9 StGB wird hingegen in Fallen von Stealthing meist
nicht angenommen.™

Die Zuriickhaltung der Gerichte, einen besonders schweren Fall des sexuellen Ubergriffs anzu-
nehmen, diirfte mit dem verhaltnismaRig hohen Strafmafl} des § 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB zusam-
menhangen. Schon das Grunddelikt des § 177 Abs. 1 StGB zahlt, indem esim Minimum eine Freiheits-
strafe von sechs Monaten vorsieht, zu den mittelschweren Delikten.™ Liegt eine Vergewaltigung vor,
erhoht sich die Mindestfreiheitsstrafe auf zwei Jahre. Das ist eine bedeutsame Grenze, weil eine
Bewahrungsstrafe nur bei einer Freiheitsstrafe von maximal zwei Jahren in Betracht kommt (§ 56
Abs. 2 StGB). RegelmaRig werden Vergewaltiger daher eine Freiheitsstrafe tatsachlich verbiiRen
miissen. Eine Besonderheit des § 177 StGB ist zudem, dass die Mindeststrafe jedenfalls in den Féllen
der Abs. 1 und 2 bei Verwirklichung des Regelbeispiels deutlich erh6ht, namlich vervierfacht wird.™
Zum Vergleich: Bei §§ 242, 243 StGB ist bei Verwirklichung des Regelbeispiels eine Mindeststrafe von
drei Monaten zu verhdngen, bei Verwirklichung der Qualifikation der §§ 242, 244 Abs. 1 StGB sind es
sechs Monate. Die Sanktionshohen steigen bei den Eigentumsdelikten also deutlich langsamer als
bei § 177 StGB. Dieser Vergleich zeigt, dass die Annahme einer Vergewaltigung sich deutlich starker
auf die Strafzumessung auswirkt als etwa die Annahme eines Einbruchsdiebstahls.

Aus den bislang ergangenen Urteilen zu Stealthing ist erkennbar, dass die Gerichte eine Freiheits-
strafe von zwei Jahren in Fallen von Stealthing liberwiegend fiir nicht schuldangemessen halten. Die
Taterin und die Tater wurden zu Freiheitsstrafen von sechs Monaten’, acht Monaten’, neun Monaten™
und zwolf Monaten™ verurteilt, das BayObLG® legt sogar - bei Annahme eines minderschweren Falls
nach § 177 Abs. 9 StGB - nur eine Geldstrafe nah. Das sind alles Strafen, die sich am unteren Ende
des Strafzumessungsspektrums befinden und den Strafrahmen des § 177 Abs. 1 StGB von bis zu fiinf
Jahren Freiheitsstrafe nicht anndhernd ausschopfen.® In der Sache ist es auch nachvollziehbar, dass
die Gerichte ein Verhalten, dessen Strafbarkeit als solche umstritten ist und zu dem es bis zur hier
besprochenen Entscheidung des BGH keine hochstrichterliche Rechtsprechung gab, eher milde be-
strafen wollen.

"0 AG Bielefeld, Urt. v. 2.5.2022 - 10 Ls - 566 Js 962/21 - 476/21, Rn. 8 (juris); Hoven, NStZ 2020, 578 (584).

™ Indiese Richtung LG Berlin, Urt. v. 27.11.2019 - (570) 284 Js 118/18 Ls Ns (50/19), Rn. 7 (juris); AG Bielefeld, Urt.
Vv.2.5.2022 - 10 Ls - 566 Js 962/21 - 476/21, Rn. 8 (juris); Hoven, NStZ 2020, 578 (584); Geneuss/Bublitz/Papenfuli,
JR 2021, 191 (193).

2 AG Freiburg BeckRS 2020, 41446 Rn. 98 ff. In diese Richtung auch Hoffmann, NStZ 2019, 16 (18); Hérnle, in:
LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, § 177 Rn. 233, 261.

3 AG Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 - (278 Ls) 284 Js 118/18 (14/18), Rn. 43 (juris); LG Berlin, Urt. v. 27.11.2019 -
(570) 284 Js118/18 Ls Ns (50/19), Rn. 8 (juris); AG Freiburg BeckRS 2020, 41446 Rn. 101. A.A. BayObLG BeckRS
2021, 31633 fiir einen Fall ohne Penetration.

" Vgl. Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 177 Rn. 10.

> Die Regelbeispiele beziehen sich auch auf § 177 Abs. 4, Abs. 5 StGB, die jeweils eine Mindestfreiheitsstrafe von
einem Jahr vorsehen. Hier lage nur eine Verdoppelung vor.

6 AG Bielefeld, Urt.v. 2.5.2022 - 10 Ls - 566 Js 962/21 - 476/21; LG Berlin, Urt. v. 27.11.2019 - (570) 284 Js 118/18
Ls Ns (50/19).

AG Tiergarten, Urt.v. 11.12.2018 - (278 Ls) 284 Js 118/18 (14/18), Rn. 39 ff. (juris), aufgehoben durch LG Berlin,
Urt.v. 27.11.2019 - (570) 284 Js 118/18 Ls Ns (50/19).

8 AG Freiburg BeckRS 2020, 41446.

 AG Miinchen BeckRS 2020, 51766; gehalten durch LG Miinchen BeckRS 2020, 51752; aufgehoben durch
BayObLG BeckRS 2021, 31633.

80 BayObLG BeckRS 2021, 31633 Rn. 48.
81 Kritisch Geneuss/Bublitz/Papenful3, JR 2021, 191 (193).
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Aus juristischer Perspektive stellt sich bei Regelbeispielen immer zunachst die Frage, ob deren
Voraussetzungen vorliegen und sie damit Indizwirkungen entfalten. Das ist in den Stealthing-Fallen
regelmalig der Fall, weil in den typischen Fallen der ,Beischlaf vollzogen*“ wird, also Vaginalverkehr
stattfindet, oder andere sexuelle Handlungen vollzogen werden, die das Opfer besonders erniedri-
gen (§ 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB). Kommt es zu einem Eindringen in den Korper des Opfers, wird die
Tat (auch im Schuldspruch) als ,Vergewaltigung“ bezeichnet.®? Die Indizwirkung des Regelbeispiels
kann allerdings in Ausnahmefillen widerlegt werden. Uberwiegend wird die Verneinung des Regel-
beispiels damit begriindet, dass bei Stealthing ein Einverstéandnis zur Penetration vorliege und die
Situation daher nicht besonders erniedrigend fiir das Opfer sei.®* Dabei stellen sich drei Fragen:

Erstens kann diese Argumentation nur dann iiberzeugen, wenn das Fehlen einer ,besonderen
Erniedrigung“ das malgebliche Kriterium fiir den Ausschluss des Regelbeispiels ist. Dem Wortlaut
nach ist die besondere Erniedrigung allerdings fiir das Vorliegen des Regelbeispiels, und dann auch
nur bei beischlafahnlichen sexuellen Handlungen, erforderlich.®* Das ist auch logisch, weil das Ein-
dringen in den Korper als Faktor fiir die Erniedrigung gewertet wird und dies beim Beischlaf immer
der Fallist. Nach der Konzeption des Gesetzgebers steht die besondere Erniedrigung beim Beischlaf
(trotz erkennbar entgegenstehenden Willens) offenbar aulRer Frage.®> Dann ist es aber nicht liberzeu-
gend, einen besonders schweren Fall allein unter Hinweis darauf abzulehnen, dass es bei Stealthing
an der besonderen Erniedrigung fehle. Auf eine besondere Erniedrigung kommt es bei vollzogenem
Beischlaf gar nicht an, sondern es ist zu fragen, ob die Tat ,[...] nach der gebotenen Gesamtabwa-
gung aller fiir und gegen ihn sprechenden Umstande im Ergebnis in ihrem Unrechts- und Schuld-
gehalt so sehr von dem typischen, erfahrungsgemaR vorkommenden und vom Gesetzgeber bei der
Bestimmung des erhohten Strafrahmens zugrunde gelegten Tatbild [abweicht], dass die Annahme
eines besonders schweren Falles gemaft § 177 Abs. 6 StGB unangemessen und damit unverhaltnis-
maRig ist.“®

Zweitens begegnet auch die Annahme Bedenken, dass Opfer sei weniger erniedrigt, weil es mit
der Penetration an sich einverstanden war. Die Argumentation des BGH beruht auf der Pramisse,
dass gerade kein Einverstandnis mit der Penetration ,,an sich® vorliegt, sondern die Penetration ohne
Kondom eine nicht vom Einverstdndnis erfasste sexuelle Handlung ist. Dann ist es aber widerspriich-
lich, fiir die Frage des Vorliegens einer Vergewaltigung doch darauf abzustellen, dass das Opfer den
Geschlechtsverkehr eigentlich gewiinscht habe.®” Wie in anderen Féllen der Vergewaltigung setzt
sich der Tater Uber die Wiinsche des Opfers hinweg und benutzt das Opfer daher als Objekt fiir die
Befriedigung seiner eigenen (Macht-)Interessen.® Die Konstellation erinnert an die Kontroverse um
die Vergewaltigung von Prostituierten: Wahrend insbesondere der 4. Strafsenat des BGH bei bei-
schlafahnlichen Handlungen mit Penetration zu Gunsten des Taters weitere Anhaltspunkte fiir eine
sbesondere Erniedrigung” fordert, wenn das Opfer an und fiir sich gegen Entgelt zur Vornahme der

8 Siehe BGH NStZ 2001, 369 (369).

8 AG Bielefeld, Urt. v. 2.5.2022 - 10 Ls - 566 Js 962/21 - 476/21, Rn. 8 (juris); Hoven, NStZ 2020, 578 (584).

8 So zutreffend Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 177 Rn. 100 ff.;
Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (14); KeRler, Sexuelle Tauschungen, 2022, S. 286. Siehe auch BGH NStZ 2000, 254
(255).

8 Kel3ler, Sexuelle Tauschungen, 2022, S. 141.

8 Siehe etwa LG Berlin, Urt. v. 27.11.2019 - (570) 284 Js 118/18 Ls Ns (50/19), Rn. 7 (juris).

87 KG BeckRS 2020, 18243 Rn. 41; Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (14); Ost/Weil, jm 2021, 346 (350); Linoh, jurisPR-
StrafR 11/2019 Anm. 5, S. 4 f.; a.A. Geneuss/Bublitz/Papenful3, JR 2021, 191 (193).

8 Ost/Weil, jm 2021, 346 (350).
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sexuellen Handlung bereit war,®® geht der iberwiegende Teil der Rechtsprechung und Literatur (u.a.
der 3. Strafsenat, der in der Frage des Stealthing entschieden hat)*® davon aus, dass die grundsatzli-
che Bereitschaft zu sexuellen Handlungen unter bestimmten Umstanden nichts daran dndert, dass
bei Missachtung dieser Umstande eine besonders erniedrigende Handlung und damit eine Vergewal-
tigung vorliegt. Treffend formuliert Gaede ,,halb gewollt ist nicht gewollt“.** Das gilt erst recht in Fal-
len, in denen der Beischlaf vollzogen wurde und eine ,,besondere Erniedrigung® gar nicht zu priifen
ist. Wiirde man bei Stealthing eine Vergewaltigung verneinen, weil das Opfer ,,an sich“ zur Penetra-
tion bereit war, wiirde man sein Recht auf sexuelle Selbstbestimmung abwerten. Mit der Entschei-
dung, geschiitzten Geschlechtsverkehr zu haben, wiirde das Opfer den Schutz des § 177 Abs. 6 StGB
dann fiir Falle des sexuellen Ubergriffs verlieren, weil der Geschlechtsverkehr nicht besonders er-
niedrigend bewertet wiirde, wenn das Opfer grundsatzlich dazu bereit war. Damit knnte das Opfer
die Modalitaten des Sexualkontakts nicht mehr frei festlegen.®? Letztendlich werden durch eine sol-
che Ansicht moralische Vorstellungen in das Recht hineingetragen, weil ein Opfer, das grundsatzlich
zu allen Sexualpraktiken bereit gewesen ware, seltener vergewaltigt werden konnte als ein Opfer,
das nur eine Sexualpraktik gutgeheifen hatte. Das kann nicht richtig sein.®?

Drittens sind Falle von Stealthing selbst dann nicht unbedingt als nicht besonders erniedrigend
einzuordnen, wenn man - entgegen der hier vertretenen Ansicht - dem grundsatzlichen Einverstand-
nis in die Penetration eine Bedeutung zukommen lasst. Denn kennzeichnend fiir Stealthing ist ein
Vertrauensbruch, der in vielen klassischen Fallen der Vergewaltigung nicht vorliegt.** Im Vertrauen
darauf, dass ihre klar kommunizierten Wiinsche respektiert werden, verzichten die Opfer auf weitere
Kontrolle und SchutzmaRnahmen. Entsprechend erleben viele Opfer in Folge der Tat einen Vertrauens-
verlust.”® Es ware zu diskutieren, welche Rolle diese Auswirkung i.R.d. § 177 Abs. 6 StGB spielt. So
wird zum Teil eine Vergleichbarkeit mit einer ,klassischen“ Vergewaltigung abgelehnt®® und sogar
durch Einbeziehung von Stealthing eine ,Verharmlosung der Vergewaltigung“®” befiirchtet, zum Teil
wird hingegen eine Nahe zur Vergewaltigung gesehen.*®

Im Ergebnis ist es daher nicht Uberzeugend, in Fallen des Stealthing das Regelbeispiel routine-
malfig zu verneinen, weil das Opfer nicht erniedrigt sei. Das gilt auch dann nicht, wenn das Opfer
mannlich und die Taterin weiblich ist.** Das Regelbeispiel ist - sofern es zur Penetration kommt -
verwirklicht und es stellt sich nur die Frage, ob ausnahmsweise im Rahmen einer Gesamtwiirdigung
davon abgewichen werden kann.'® Dabei kommt es aber jeweils auf die konkreten Umstdnde des

8 BGH NStZ 2001, 369 (370). Siehe auch eine Entscheidung des 5. Senats: BGH NStZ 2001, 29, wonach eine
,Differenzierung geboten [sei] zwischen Taten gegen Frauen, die sich dem Tater zu - gegebenenfalls entgelt-
lichen - sexuellen Handlungen anbieten, und Taten gegen Opfer, die dem Tater keinerlei Anlass zu der
Annahme geben, sie waren zu sexuellem Kontakt bereit [...]“. Kritisch hierzu Hornle, StV 2001, 453.

% BGH NStZ-RR 2008, 74; siche auch BGH BeckRS 2022, 32088 m.w.N.; Gaede, NStZ 2002, 238 (239 ff.); Hérnle,
StV 2001, 453 (455); Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 177 Rn. 104;
Wolters/Noltenius, in: Wolter, Systematischer Kommentar zum StGB, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 177 Rn. 88.

91 So der Titel des Aufsatzes von Gaede, NStZ 2002, 238.

92Vgl. Hérnle, StV 2001, 453 (455).

% Dagegen auch in Bezug auf die Differenzierung bei Prostituierten Hérnle, StV 2001, 453 (455).
% Naher Linoh/Wettmann, ZIS 2020, 383 (383 ff.).

% Siehe das Fallbeispiel bei Wilner, KriPoZ 2021, 279 (284 f.).

% WilRkner, KriPoZ 2021, 279 (286); KelRler, Sexuelle Tduschungen, 2022, S. 288.

97 AG Kiel BeckRS 2020, 38969 Rn. 18.

% Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (14).

9 So aber AG Bielefeld, Urt. v. 2.5.2022 - 10 Ls - 566 Js 962/21 - 476/21, Rn. 8 (juris).

100 5o zutreffend AG Freiburg BeckRS 2020, 41446 Rn. 97 ff.; AG Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 - (278 Ls) 284 Js
118/18 (14/18), Rn. 39 ff. (juris).
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Einzelfalls an. So ist z.B. nachvollziehbar, dass das BayObLG die Tatsache, dass vor und nach dem
sexuellen Ubergriff trotz dessen Erkennen einvernehmlicher Geschlechtsverkehr vollzogen wurde,
zum Vorteil des Taters gewertet hat.!** Ebenfalls versténdlich ist, dass das KG die vorangegangene
Planung der Tat zum Nachteil des Taters gewertet hat.'* Die Urteile von KG und BayObLG zeigen
deutlich die Komplexitat der Abwadgung, der sich die Gerichte aber nicht durch das pauschale Ableh-
nen des Regelbeispiels entziehen kénnen.

V. Ausblick

Die Strafbarkeit von Stealthing wird zurzeit weltweit diskutiert. So hat kiirzlich ein niederldndisches
Gericht erstmalig einen Stealthing-Vorfall als Sexualdelikt verurteilt.’*® Mit der Entscheidung des
BGH sind in Deutschland die Wiirfel gefallen, was die Strafbarkeit von Stealthing als solche angeht:
Stealthing ist ein strafbarer sexueller Ubergriff.

Damit wird sich in Zukunft die Diskussion zur Frage hin verlagern, welche Strafe angemessen ist
und ob in den entsprechenden Fallen eine Vergewaltigung vorliegt. Es fallt auf, dass bisher noch in
keinem Fall wegen Vergewaltigung verurteilt wurde, obwohl die Voraussetzungen des Regelbeispiels
haufig vorlagen. Es dlirfte aber nur eine Frage der Zeit sein, bis ein Gericht § 177 Abs. 6 StGB anwen-
det. Die Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH zu Stealthing ist daher zwar die erste, wird aber
sicherlich nicht die letzte sein.

101 BayObLG BeckRS 2021, 31633 Rn. 41, allerdings im Kontext von § 177 Abs. 9 StGB.
102 KG BeckRS 2020, 18243 Rn. 41.

103 Rechtsbank Rotterdam, Urt. v. 14.3.2023 - 10/040511-22 = ECLI:NL:RBROT:2023:2092, abrufbar unter
https://uitspraken.rechtspraak.nl/#!/details?id=-CLI:NL:RBROT:2023:2092&showbu-ton=true&keyword=Ste

althing&idx=2 (24.3.2023).
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22!

Beurteilung der Erforderlichkeit einer Notwehrhandlung

Fir die zur Beurteilung der Erforderlichkeit einer Notwehrhandlung gebotene ex ante-Betrachtung
ist entscheidend, wie sich die Lage aus Sicht eines objektiven und umfassend liber den Sachverhalt
orientierten Dritten in der Tatsituation des Angeklagten nach der unter Beachtung des Zweifelssat-
zes zu bildenden tatrichterlichen Uberzeugung darstellt. Gepragt wird die Tatsituation eines Vertei-
digers dabei auch durch den ihm in diesem Moment zugdnglichen Erkenntnishorizont; mafRgeblich
ist nicht die Sicht eines allwissenden Beobachters, sondern die Perspektive des sorgfaltig beobach-
tenden Verteidigers.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 32

Marc Prehler, LL.M. (San Francisco), Diisseldorf*

I.  Zum Sachverhalt

Laut Feststellungen der Vorinstanz?® trafen sich die beiden Angeklagten A und B zur Abwicklung eines
von B initiierten Ankaufs einer Pistole fiir etwa 4.000 € mit dem Nebenklager N bei einer Straften-
bahnhaltestelle. A fiihrte neben dem Kaufpreis fiir das eventuelle Eintreten von Problemen eine
Schusswaffe mit sich, die er dann zur Verteidigung einsetzen wollte. Als N von A fiir die Geschafts-
abwicklung zunichst die Ubergabe des Geldes forderte, kam es zu Unstimmigkeiten, woraufhin N
zunachst mit seinem Motorrad das Geschehen verliel3. Nach einigen Minuten kehrte N mit dem Zeu-
gen Z zuriick, der A ebenfalls zur Ubergabe des Geldes aufforderte. Als A das Geld aus seiner Jacken-
tasche nahm und es vorzeigte, spriihte N mit einem Pfefferspray in seine Richtung und traf A im
Gesicht. Z entriss Ain diesem Zeitraum (entweder vor Anwendung des Sprays oder danach) das Geld.
A zog daraufhin die Pistole, was N und Z erkannten. N und Z ergriffen nun die Flucht in Richtung
Motorrad. A lief ihnen hinterher und forderte sie zur Riickgabe auf. Da beide auf diese Forderung
nicht reagierten, schoss Ain rascher Folge zweimal auf Oberkorperhohe in Richtung N und Z, die zwei
bis drei Meter von ihm entfernt liefen, ohne sie zu treffen. Im Laufe der Flucht erhdhte sich der
Abstand. Als A bereits 20-25 Meter im Riickstand war und Z bereits in einen Stichweg und somit
aullerhalb des Schussfeldes einbog, drehte sich N an diesem Weg kurz um. A schoss ihm bei dieser
Gelegenheit kurz unter das Schliisselbein und traf ihn lebensgeféhrlich. N setzte dennoch die Flucht
fort, woraufhin A die Jagd abbrach, da er an ein Einholen nicht mehr glaubte. Bei allen Schiissen
nahm A - bei dem es sich um einen besonders gelibten Schiitzen handelt - den Tod des Z und N in

* Marc Prehler ist Compliance-Manager im Bereich strafrechtlicher interner Ermittlungen. Nebenbei promoviert
er an der Universitat des Saarlandes zu einem Thema mit Schnittstellenbezug zu Strafrecht und Compliance.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?
Gericht=bgh&Art=en&az=5%20StR%20276/22&nr=131965.

2 .G Bremen, Urt. v. 25.2.2022 - 42 KLs 210 Js 900011/21 (11/21).
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Kauf, wenn das LG zu seinen Gunsten davon ausging, dass er auch gleichermafen mit dem Willen
handelte, sich gegen die Entwendung des Geldes zur Wehr zu setzen. Es wurden keine Feststellung
des LG dazu getroffen, wer das Geld bei der Flucht in Besitz hatte - Z oder N - und ob A die Situation
durch den Pfeffersprayangriff klar einschatzen konnte.

Das LG verneinte bei allen drei Schiissen eine erforderliche Notwehrhandlung gem. § 32 Abs. 2
StGB, da es sich jeweils nicht um das mildeste Mittel handelte. Die verbale Ankiindigung der Waffe
habe sich durch das Zeigen dieser eriibrigt, jedenfalls aber hatte A zunachst Warnschiisse und als
gelbter Schiitze Schiisse auf weniger gefahrliche Korperteile abgeben miissen. Die Revision (§ 333
StPO) des Angeklagten hatte Erfolg.

Prifungsaufbau der Notwehr gem. § 32 StGB

1. Notwehrlage
a) Angriff
b) Gegenwartigkeit des Angriffs
c) Rechtswidrigkeit des Angriffs
2. Verteidigungshandlung
a) Verteidigung gegen den Angriff (nur gegen Rechtsgiiter des Angreifers)
b) Erforderlichkeit
¢) Gebotenheit
3. Subjektives Rechtfertigungselement (h.M.)

Il. Einfiihrungin die Probleme

Jede Verteidigungshandlung i.S.d. § 32 Abs. 2 StGB muss nach dem Gesetzeswortlaut erforderlich
sein. Das ist der Fall, wenn sie einerseits zur Abwehr des Angriffs geeignet ist und andererseits das
relativ mildeste Gegenmittel darstellt.?

Die Verteidigungshandlung ist dann geeignet, wenn durch ihren Einsatz die Moglichkeit besteht,
dass der Angriff sofort und endgiiltig beseitigt oder abgeschwacht wird.* Konsequenterweise sind
daher Verteidigungshandlungen nicht geeignet, sofern sie liberhaupt keine Auswirkungen auf den
Angriff haben, sei es wegen geringer Intensitdt oder nutzloser Beeintrachtigung von Rechtsgiitern
des Angreifers, die den Angriff auf keinen Fall beenden kdnnen und Vergeltungscharakter besitzen.*
Zu beachten ist aber, dass an die Eignung des Mittels keine allzu hohen Anforderungen gestellt wer-
den diirfen. Ausreichend ist, wenn dieses nach den Grundsatzen des Notwehrrechts sinnvoll er-
scheint,® die Abschwéchung oder Verzégerung des Angriffs, oder die Verringerung der Gefahr einer
Verletzung, nicht von vornherein aussichtslos ist.’

3 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 34; Engldnder, in:
Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 32 Rn. 24; Kindhduser, in: NK-StGB, Bd. 1,
5. Aufl. 2017, § 32 Rn. 88.

* Momsen/Savic, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 32 Rn. 28; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020,
16. Kap. Rn. 23.

5 OLG Dusseldorf NStZ 1994, 343 (344); Momsen/Savic, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 32 Rn. 28; Frister,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, 16. Kap. Rn. 24; Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 32
Rn. 167.

6 OLG Duisseldorf NStZ 1994, 343 (344).
" Perron/Eisele, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 35.
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Eine Verteidigungshandlung ist ferner erforderlich, wenn sie mit dem mildesten zur Verfligung
stehenden Mittel den Angriff effektiv und endgiiltig abwehren kann, wobei der Angegriffene nicht
das Risiko einer unzureichenden Abwehrhandlung in Kauf nehmen muss.® Die Verpflichtung besteht
aber nur dann, wenn mehrere - gleich geeignete - Mittel zur Verfligung stehen, die den Angriff jeweils
effektiv und endgiiltig abwehren kénnen.? Diese Kriterien beurteilen sich im Hinblick auf den prog-
nostischen Charakter der Erforderlichkeit nach einem objektiven ex ante Urteil'* innerhalb der Um-
stande des Einzelfalles - die Rechtsprechung spricht insoweit auch von der ,konkreten Kampflage“*
- aus Sicht eines besonnenen Dritten (ggf. unter Berlicksichtigung von Sonderwissen des Notwehr-
taters) in der Lage des Angegriffenen®? - und nicht nach der tatsachlichen Vorstellung des Taters®.

Irrtiimer in dieser Prognoseentscheidung (Situationsbeurteilung), die auch diesem Verteidiger
unterlaufen waren, diirfen dem tatsachlich Verteidigendem nicht angelastet werden: Sie wirken zu-
lasten des Angreifers. Somit flieRen unerkennbare, nachtraglich bekanntwerdende Umsténde nicht
in die Erforderlichkeitsbeurteilung ein.* Dagegen kommt bei einem Irrtum ein Erlaubnistatbestands-
irrtum in Betracht, wenn der Verteidiger keine ex ante erforderliche VerteidigungsmaRnahme wahlt,
weil er sich tatsachliche Umstande vorstellt, unter denen die gewahlte Verteidigungshandlung erfor-
derlich gewesen ware. Dies kann der Fall sein, wenn der Verteidiger die Intensivierung eines bereits
in Gang befindlichen rechtswidrigen Angriffs verkennt und aufgrund dieser falschen Bewertung nicht
das mildeste Mittel wahlt.”

Eine besondere Begriindung der Erforderlichkeit ist - auch in der Klausur - unabdingbar, wenn
es sich bei der Verteidigungshandlung um einen Schusswaffeneinsatz handelt.*® Schritt eins ist hier
ein Warnruf und, sofern dies nicht ausreicht, ein Warnschuss. Danach darf als zweiter Schritt der An-
gegriffene einen gezielten, nicht todlichen Schuss auf den Angreifer abgeben. SchlieRlich darf als
letzte VerteidigungsmaRnahme (Stichwort: ,ultima ratio“*’) ein todlicher Schuss auf den Angreifer
abgefeuert werden.’® Zu beachten bleibt dennoch der oben genannte Grundsatz, dass das Risiko
einer unzureichenden Abwehrhandlung nicht in Kauf genommen werden muss, sodass ein Schuss -
auch ein todlicher - ohne Vorwarnung erforderlich sein kann.*

8 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 36; Erb, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32
Rn. 129.

® Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, 16. Kap. Rn. 25; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,
§ 7 Rn. 100.

10 Bej einer Betrachtung ex ante wird eine erkennbare Sachlage vor dem Eintritt des Ereignisses vorgestellt, ohne
dabei nachtraglich bekanntwerdende Fakten zu berticksichtigen. Im Falle der ex-post-Betrachtung werden
eben diese berlicksichtigt. Es geht folglich bei der Bewertung der Erforderlichkeit um Umstande, die ein
besonnener Beobachter zum Zeitpunkt seines Handelns objektiv hatte erkennen kdnnen, die aber nicht not-
wendigerweise tatsachlich erkannt wurden, vgl. Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2020, § 32 Rn. 24.

11 BGH NStZ 2018, 84 (85) m. Anm. Riickert; BGH NStZ 2002, 425 (427); BGH NStZ-RR 2004, 10 (11).
12 BGH NStZ 2009, 626 (627); Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 130.

13 BGH, Urt. v. 1.7.1952 - 1 StR 119/52 = BeckRS 1952, 30401639; Erb, in: M{iKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32
Rn. 130.

% Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 32 Rn. 180; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.
2022, § 18 Rn. 47; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 15 Rn. 46.

15BGH, Beschl.v. 1.3.2011 - 3 StR 450/10 = BeckRS 2011, 6578; BGH NStZ-RR 2013, 139.

16 Zutreffend: Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 40.

1T BGH NStZ 2012, 272 (274) m. Anm. Engldnder; Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 166.
18 BGH NJW 2001, 1075 (1076); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 41.

19 BGH NStZ 2012, 272 (274) m. Anm. Engldnder; zur Vertiefung: Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 40; vgl. auch zu Messerstichen: BGH NStZ 2016, 593 (594).
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Auf subjektiver Ebene entspricht es der herrschenden Meinung,” dass die Notwehrhandlung im
Rahmen des subjektiven Rechtfertigungselementes mit einem Rechtfertigungsvorsatz ausgelibt
werden muss. Dafiir genligt jedenfalls ein Handeln in sicherer Kenntnis der objektiven Rechtferti-
gungsvoraussetzungen.”* Umstritten ist dagegen, ob dieser Verteidigungsvorsatz bei der Notwehr
ausreichend ist oder es dariiber hinaus einer Verteidigungsabsicht in der Form bedarf, dass der Ver-
teidigungszweck trotz anderweitiger Motive wie Hass, Rache oder Wut nicht vélligin den Hintergrund
tritt. Letzteres vertreten die Rechtsprechung? und Teile der Literatur?, die dies aus dem Gesetzes-
wortlaut entnehmen. Die Gegenmeinung in der Literatur® lehnt dies mit dem Hinweis auf ein daraus
folgendes Gesinnungsstrafrecht ab.

Die Klarung der Frage, wann an die Verteidigungshandlung welches Maf} angelegt werden kann,
bereitet Schwierigkeiten, sofern - wie im folgenden Fall - die tatséchlichen Gegebenheiten und der
Erkenntnishorizont innerhalb kiirzester Zeit variieren und abgewandelt werden kdnnen.

lll. Darstellung und Analyse

Das LG hat die Rechtfertigung des versuchten Totschlages gem. §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 Var. 1
StGB durch Notwehr an der Erforderlichkeit der Verteidigungshandlungen scheitern lassen.

Der BGH sieht — anders als die Vorinstanz - im letzten Schuss des A ein potentiell mildestes Mittel
im Sinne einer Notwehr gem. § 32 Abs. 2 StGB. Im Urteil selbst war diese Frage nicht vollstandig auf-
zuklaren: Das LG hatte keine Feststellung dazu getroffen, ob N bei Abgabe des dritten Schutzes im
Besitz des Geldes und damit die Verteidigung des Rechtsgutes moglich war. Die drei Schiisse hatten
nicht rechtlich einheitlich gewertet werden diirfen. Dazu fiihrt der 5. Strafsenat aus:*

»Die Erwdgungen, mit denen das Landgericht die Erforderlichkeit der Verteidigungshandlungen
und damit eine Rechtfertigung des Angeklagten abgelehnt hat, halten rechtlicher Uberpriifung
teilweise nicht stand. Es hat die drei Schiisse rechtlich einheitlich gewiirdigt. Da diese unter sich
andernden Bedingungen abgegeben wurden, hatte es jedoch einer differenzierenden Betrach-
tung und in deren Konsequenz zusatzlicher Feststellungen bedurft. [...]

Fur den dritten Schuss hat das Landgericht dagegen nicht in den Blick genommen, dass sich im
Verlauf des Tatgeschehens Umsténde gedndert haben, die fiir die Voraussetzungen der Notwehr
wesentlich sind. Ausgehend hiervon hat es unzureichende Feststellungen getroffen, die es dem
Senat nicht erlauben, die mogliche Erforderlichkeit des Schusses als Notwehrhandlung zu iiber-
prifen.

20 U.a. BGH NJW 1954, 438; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 32
Rn.7; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 63;
Momsen/Savié, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2022, § 32 Rn. 46.

2 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 17 Rn. 11.
2 BGH NStZ 2016, 333; BGH NStZ 2000, 365 (366); BGH NStZ-RR 2013, 369 (370).

B Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 108; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2022, § 5Rn. 53.

2 Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2022, § 16 Rn. 60; Erb, in: M{iKo-StGB, Bd. 1,
4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 240; Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 32
Rn. 63; Heger, in: Lackner/Kuhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 32 Rn. 7; Perron/Eisele,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 63.

% BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 9, 13.
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Die Notwehrlage bestand bei allen drei Schiissen. Auch unter der Annahme, dass Z das Geld im Zeit-
punkt des dritten Schusses besal}, war der rechtswidrige Angriff auf das Besitzrecht gegenwartig, da
die Beute fiir die Beendigung noch nicht gesichert war und Z sich weiterhin der Verfolgung ausge-
setzt sah, die im unmittelbaren zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang mit der Tat eingeleitet
und ununterbrochen fortgesetzt wurde.?

Die ersten beiden Schiisse des A waren geeignet, aber nicht erforderlich. Unabhangig von der
Frage, wer das Geld im Schusszeitpunkt besaR, war die Verteidigung entweder geeignet, den Besitzer
zu stoppen oder diesen wegen der Verletzung seines Weggefahrten zur Aufgabe zu zwingen. Dagegen
wurden die ersten beiden Schiisse korrekterweise von der Vorinstanz als nicht erforderlich einge-
stuft. Die Ansicht des LG, durch das Hervorziehen der Waffe sei eine Androhung erlibrigt, erscheint
vertretbar, da damit As Einsatzwille deutlich zum Ausdruck gebracht wird. Der direkte Schuss ohne
vorigen Warnschuss ist aus der ex-ante-Perspektive eines besonnenen Verteidigers dagegen nicht
einleuchtend, da dieser mit seiner Schreckwirkung N und Z zur Aufgabe hatte bewegen kdnnen.
Ebenfalls ware es A zumutbar gewesen, den Angriff in gleich effektiver Weise durch Schiisse z.B. auf
die Beine zu beenden, zumal er in der Verwendung der Waffe geschult war.

Fiir den dritten Schuss - den die Vorinstanz gleichermalien wertete - hatte das LG allerdings in
Betracht ziehen missen, dass sich die tatsachlichen Umstande in diesem Zeitpunkt gedndert haben.
Z und N hatten eine groRere Distanz zu A aufgebaut. Z war bereits in den Stichweg abgebogen. Die
Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalles. Somit
ware eine Neubewertung der Erforderlichkeit des dritten Schusses inklusive der dafiir nétigen Fest-
stellungen notwendig gewesen. Der 5. Strafsenat fiihrt aus:*’

»Fur die zur Beurteilung der Erforderlichkeit einer Notwehrhandlung gebotene ex ante-Betrach-
tungist entscheidend, wie sich die Lage aus Sicht eines objektiven und umfassend liber den Sach-
verhalt orientierten Dritten in der Tatsituation des Angeklagten nach der unter Beachtung des
Zweifelssatzes zu bildenden tatrichterlichen Uberzeugung darstellt. Gepragt wird die Tatsitua-
tion eines Verteidigers dabei auch durch den ihm in diesem Moment zuganglichen Erkenntnisho-
rizont; mafgeblich ist nicht die Sicht eines allwissenden Beobachters, sondern die Perspektive
des sorgfaltig beobachtenden Verteidigers.“

Zunachst - so der BGH - war im Zeitpunkt des dritten Schusses nicht klar, ob Z oder N das Geld in
Besitz hatten. Dazu erlautert der BGH:*

~Ausgehend hiervon erlauben es die vorhandenen Feststellungen jedoch schon nicht zu beurtei-
len, ob der dritte Schuss eine Beseitigung der Gefahr liberhaupt ermdglichte, mithin ob er zur
Abwehr des Angriffs auf das Besitzrecht des [A] geeignet war. Dies unterliegt Zweifeln, weil der
dritte Schuss - anders als die ersten beiden Schiisse - allein auf den [N] abgegeben wurde. Trug
der [Z], der die Geldscheine entrissen hatte, sie auch bei Abgabe des dritten Schusses noch bei
sich, so erscheint fraglich, inwiefern eine Unterbindung der Flucht des [N] noch zur Abwehr des
Angriffs hatte beitragen kdnnen. Dazu hatte das Handeln des [A] schlieflich die Aussicht bieten
mussen, eine Beutesicherung durch den bereits vorauseilenden [Z] noch zu verhindern. Das

26 Vgl. BGH NStZ 2003, 425 (426); BGH NJW 1985, 814; BGH, Urt. v. 4.5.2022 - 6 StR 628/21 = BeckRS 2022, 10757,
Erb, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn. 114.

27 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Amtlicher Leitsatz.
28 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 15 f.
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Landgericht hat nicht festgestellt, ob sich das Geld bei Abgabe des dritten Schusses noch beim
[Z] oder aber beim [N] befand.

Dies hatte hier jedoch allenfalls dann offen bleiben diirfen, wenn aus der gebotenen ex ante-Sicht
gar nicht erkennbar gewesen sein sollte, welcher der Fliehenden das entwendete Geld mit sich
fiihrte, denn dann ware aus dieser Perspektive jeder Schuss als chancenerhéhend fiir die Abwehr
anzusehen gewesen, unabhangig davon, auf wen von beiden er abgegeben wurde. Auch Uber
diese Frage geben die Urteilsgriinde aber keine Auskunft.“

Diese Argumentation liberzeugt. Anders als bei den ersten Schiissen bestand fiir A kein unmittelba-
rer Zugriff auf Z. Ferner hat der Pfeffersprayeinsatz seine Wahrnehmung ggf. beeintrachtigt oder be-
einflusst. Es kam nun entscheidend auf die tatsdchlichen Verhaltnisse an und wie sich diese aus Sicht
des A bzw. objektiven und umfassend liber den Sachverhalt orientierten Beobachter dargestellt hat-
ten.

Je nach Variante ware ein anderes Ergebnis zu erwarten.

Variante 1: Z hat das Geld und A hatte positive Kenntnis davon.

Ein Schuss auf N wiirde keinen Effekt mehr erzielen, sondern ware schlichtweg untauglich und hatte
vergeltungsahnlichen Charakter, wodurch dieser nicht einmal geeignet ware, den Angriff abzuweh-
ren.”” Denn Z wiirde sich aus dieser Entfernung auch aufgrund seines vorigen Verhaltens* kaum ver-
anlasst sehen, die Flucht zu beenden.

Der BGH fiihrt darliber hinaus aus:*

»Sollte das Tatgericht zu der Uberzeugung gelangen, dass der [A] positiv von einem Besitz des [Z]
ausging, so kann dies die erneute Annahme eines auch beim Schuss auf den [N] noch fortbeste-
henden Verteidigungswillens in Frage stellen.”

Diese Formulierung entspricht der in der Rechtsprechung vertretenden Ansicht einer notwendigen
Verteidigungsabsicht mit der Folge, dass im Falle eines vollig in den Hintergrund tretenden Verteidi-
gungszweckes das subjektive Rechtfertigungselement ausscheiden soll. Das erscheint hier nahelie-
gend, wenn A mit dem Schuss sein Besitzrecht liberhaupt nicht effektiv verteidigen hatte kénnen
und dieser somit reinen Vergeltungscharakter gewinnt. Die Gegenmeinung in der Literatur wiirde
das subjektive Rechtfertigungselement annehmen, da fiir sie ein Handeln in Kenntnis der objektiven
Notwehrvoraussetzungen im Sinne eines bloRen Verteidigungsvorsatzes genligt.*

Variante 2: N hat das Geld, z.B. weil Z es ihm wahrend der Flucht Gibergeben hat, was auch erkenn-
bar war.

In diesem Fall hatte sich die ,konkrete Kampflage“ derartig verandert, dass N nun 20-25 Meter ent-
fernt war. Er war auf Hohe des Stichweges, bei dem Z schon schwer einholbar auRerhalb des Schuss-

P Vgl. Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, 16. Kap. Rn. 23.

30 Er hat die Flucht selbst bei Schiissen aus kiirzester Distanz nicht aufgegeben.
31 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 26.

32Vgl. Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 103, 106 f.
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feldes abbog. Wiirde N nun abbiegen, ware auch er kaum noch einzuholen. Der Schuss ware nun
geeignet, um die Flucht des N zu beenden. Hier miisste sich Aim Rahmen der Erforderlichkeit weder
auf einen Warnschuss noch auf einen Schuss auf Hoéhe der Beine verweisen lassen. Der Verteidigende
darf dasjenige Mittel wéhlen, welches eine endgiiltige Beseitigung der Gefahr gewéhrleistet und nur
dann das weniger gefahrliche Mittel zu wahlen, wenn beide gleich wirksam sind. Er muss sich - auch
im Fall einer Schusswaffe - nicht auf das gefahrlosere Mittel verweisen lassen, wenn dessen Abwehr-
wirkung zweifelhaft ist.** In der ,konkreten Kampflage“ war aufgrund der vorigen Erkenntnisse ex
ante ersichtlich, dass nur noch ein Schuss auf Oberkdrperhdhe Giberhaupt ein effektives Abwehrmit-
tel darstellen wiirde. Es wéare ohnehin fraglich gewesen, ob A aus dieser Distanz {iberhaupt die Beine
des N trafe, wo er doch zuvor aus wenigen Metern bei einer grofReren Kérperoberflache gescheitert
war. Auch hatten die vorigen Schiisse N nicht beeindruckt. A hatte nur noch eine letzte Chance, N
aufzuhalten, bevor dieser im Stichweg verschwinden wiirde.
Dazu schildert der Senat:**

»Die maRgebliche ,Kampflage® [...] stellte sich bei Abgabe des dritten Schusses ganz anders dar
als bei den vorangegangenen Schiissen: Der N war vom A nun bereits 20 bis 25 Meter entfernt, der
Z zuvor schon in einen Stichweg abgebogen. Ex ante lag damit nahe, dass ein Entkommen des N
aus dem Schussfeld nun unmittelbar bevorstand und dem A nur noch Gelegenheit zu einem letz-
ten Schuss verblieb, um dies zu verhindern. Da die beiden gezielten, ihn allerdings verfehlenden
Schiisse den N von seiner Flucht nicht abgehalten hatten, konnte dies realistisch nur noch durch
einen Treffer gelingen.

[...] Die Jugendkammer hat Schiisse auf die Beine gerade deshalb fiir moglich erachtet, weil der
A ein gelibter Schiitze ist. Sie ist also offenbar davon ausgegangen, dass die sich bewegenden
Beine eines Fliehenden schwieriger zu treffen sind als sein Oberkdrper. Dann hatte sie allerdings
in ihren prognostischen Vergleich der Erfolgswahrscheinlichkeiten einstellen miissen, dass der A
den dritten Schuss unter weit ungilinstigeren Bedingungen abgab als die ersten beiden Schusse,
bei denen er seine Ziele schon verfehlt hatte: Was aus einer Entfernung von lediglich zwei bis drei
Meter gelingen konnte, muss aus rund zehnfacher Distanz keineswegs genauso erreichbar gewe-
sen sein.“

Variante 3: Aging irrigerweise davon aus, dass N das Geld hatte. Fiir einen besonnenen Verteidiger
ware erkennbar gewesen, dass Z das Geld besal.

Mangels Geeignetheit des Schusses wiirde man zu dem Ergebnis gelangen, dass auf Grundlage der
ex-ante-Perspektive keine Erforderlichkeit gegeben ist und eine Rechtfertigung durch Notwehr folg-
lich ausscheidet. Dennoch kann der Irrtum des A im Rahmen eines Erlaubnistatbestandsirrtums
relevant werden. Dieser ist auch méglich, wenn sich der Verteidigende (iber tatsachliche Umstande
irrt, die Uber das erforderliche Verteidigungsmittel entscheiden.?* Denn auf Grundlage seines Irrtums
hatte A in seiner Vorstellung das erforderliche Verteidigungsmittel angewandt (vgl. Variante 2).

Der BGH fiihrt aus:*®

33 BGH NStZ 2012, 272 (274) m. Anm. Englénder.
3 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 21 .
35 BGH NStZ 2020, 725.

36 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 26. Natiirlich wére in der Folge der klassische Meinungsstreit
darzustellen, zur Vertiefung: Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 30 Rn. 8 ff.
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»Sollte der [A] dagegen irrtiimlich einen gar nicht bestehenden Besitz des [N] angenommen ha-
ben, konnte dies unter dem Gesichtspunkt der irrigen Annahme eines rechtfertigenden Sachver-
halts als ein den Vorsatz ausschlieRender Irrtum tiber Tatumstande nach § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB
Bedeutung erlangen [...].“

Variante 4: Es ist ex ante nicht aufklarbar, wo sich das Geld befand, sodass der Besitz des N mog-
lich erschien.

In dieser Variante ist zu unterscheiden zwischen der Beurteilung bei der Notwehrlage und der Vertei-
digungshandlung. Die Notwehrlage wird nach h.M. ex post beurteilt, weswegen das Risiko eines
Irrtums zulasten des Verteidigers fallt.>” Anders als die Notwehrlage bemisst sich die Erforderlichkeit
der Verteidigung nach einem objektiven ex ante Urteil zur Zeit der Handlung, weswegen unerkenn-
bare, erst nachtraglich bekanntwerdende Umstéande, nicht in die Bewertung der Erforderlichkeit ein-
flieRen.*® Objektiv unvermeidbare Irrtlimer des Taters, die auch einem besonnenen Verteidiger un-
terlaufen waren, gehen damit zu Lasten des Angreifers.* Die risikobehaftete Prognoseentscheidung
- gepragt durch das dynamische Geschehen des Pfeffersprayeinsatzes - hinsichtlich der Geeignet-
heit des Mittels wegen eines moglichen Besitzes des Z geht damit zulasten des N, auch wenn sich
spater herausstellen sollte, das Z das Geld mit sich flihrte.

In der Folge (vgl. Variante 2) hatte er das mildeste Mittel angewandt.

Der BGH fiihrt dahingehend aus:*

»Fur die gebotene ex ante-Betrachtung ist entscheidend, wie sich die Lage aus Sicht eines objek-
tiven und umfassend liber den Sachverhalt orientierten Dritten in der Tatsituation des Angeklag-
ten nach der unter Beachtung des Zweifelssatzes zu bildenden tatrichterlichen Uberzeugung dar-
stellt [...]. Gepragt wird die ,Tatsituation‘ eines Verteidigers dabei auch durch den ihm in diesem
Moment zugdnglichen Erkenntnishorizont; mafigeblich ist nicht die Sicht eines allwissenden Be-
obachters, sondern die Perspektive des sorgfaltig beobachtenden Verteidigers [...]. Fiir den [A]
war diese Perspektive naheliegend insofern limitiert, als ihm das Geld in einem plétzlich begin-
nenden, dynamischen Geschehen entrissen und zudem gegen ihn Reizgas eingesetzt worden
war. Die Jugendkammer ist zwar davon ausgegangen, dass dies die Sehfahigkeit des A ,nicht sig-
nifikant‘ verschlechtert hatte, konnte aber nicht ausschlieBen, dass er jedenfalls ,im Gesicht ge-
troffen und dementsprechend beeintrachtigt‘ war.

Aus der beschriebenen Perspektive bildete die Verhinderung der Flucht des [N] schon dann eine
geeignete Abwehrhandlung, wenn der Verbleib des Geldes nicht erkennbar gewesen sein sollte.
Denn aus dieser Sicht ware dann von der Moglichkeit auszugehen gewesen, dass der [N] das Geld
mit sich fiihrte, so dass der Schuss auf ihn eine Chance zum Erhalt der von den Angreifern noch
nicht endgiiltig gesicherten Beute begriinden konnte. Eine fiir den [A] nur ex post zu erlangende

37 Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 32 Rn. 180; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.
2022, § 18 Rn. 4T;

38 BGH, Beschl. v. 26.11.2013 - 3 StR 331/13 = BeckRS 2014, 2524; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.
2022, § 18 Rn. 47.

¥ Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 18 Rn. 47; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
5. Aufl. 2020, § 15 Rn. 46; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 39.

40 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 17 f.
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Kenntnis davon, dass sich das Geld beim [Z] befand, wiirde dies nicht in Frage stellen; dies fallt
vielmehr in das Risiko der Angreifer [...].“

IV. Exkurs: StPO

Auffallig ist, dass obwohl die Vorinstanz die ersten beiden Schiisse rechtsfehlerfrei wertete, der BGH
dennoch den gesamten Schuldspruch gem. §§ 349 Abs. 4, 353 Abs. 1 und Abs. 2 StPO aufgehoben
hat. Die Vorinstanz hatte A wegen versuchten Totschlages in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperver-
letzung verurteilt.”* Aus diesem Urteilstenor ergibt sich nicht auf den ersten Blick, wie oft geschossen
wurde bzw. auf wie viele Schiisse sich der Tenor bezieht. Da der BGH die ersten beiden Schiisse recht-
lich nicht beanstandete, lage der Gedanke nahe, hinsichtlich der ersten beiden Schiisse den Schuld-
spruch aufrecht zu erhalten und lediglich den Strafausspruch und die Feststellungen zum dritten
Schuss aufzuheben, da die Verurteilung wegen eines versuchten Totschlages richtigerweise erfolgte.
Dass dies nicht geschah, lasst sich mit der in Tateinheit im Tenor enthaltenen gefahrlichen Korper-
verletzung erkldaren. Da A den Korperverletzungserfolg nur bei seinem letzten Schuss erzielte,
beruicksichtigt der Schuldspruch der versuchten Totung alle drei Schiisse im Sinne einer natiirlichen
Handlungseinheit.*? Der dritte Schuss war auch im Falle der gefahrlichen Korperverletzungen wegen
der zur versuchten Totung dargestellten Erwdgungen rechtsfehlerhaft, weswegen dieses Detail zur
Komplettaufhebung zwang.
Dazu erortert der BGH im Beschluss:*

»Das Urteil beruht auf den aufgezeigten Rechtsfehlern (§ 337 Abs. 1 StPO). Das gilt aufgrund der
vom Landgericht angenommenen Tateinheit auch fiir die ersten beiden - auf Grundlage der bis-
herigen Feststellungen - mit Totungsvorsatz abgegebenen Schisse, obgleich das Landgericht in-
soweit eine Rechtfertigung durch Notwehr rechtsfehlerfrei abgelehnt hat und die Feststellungen
isoliert betrachtet eine Verurteilung wegen versuchten Totschlags getragen hatten. Die Sache be-
darf daher insgesamt der Aufhebung zu neuer Verhandlung und Entscheidung.”

V. Folgen fiir Ausbildung, Priifung und Praxis

Der Fall zeigt lehrbuchmaRig die Anforderungen an den Schusswaffengebrauch im Rahmen der
Notwehr und ist somit von Relevanz in der juristischen Ausbildung. Ebenfalls lasst er durchblicken,
wie kleinere Abwandlungen im Sachverhalt enorme Auswirkungen auf die strafrechtliche Bewertung
haben konnen.

4 Die gefdhrliche Korperverletzung bleibt aus Klarstellungsgriinden neben einem versuchten Totungsdelikt
bestehen, vgl. BGH NJW 1999, 69.

“2Vgl. dazu: BGH NStZ-RR 2001, 82.
4 BGH, Beschl. v. 25.10.2022 - 5 StR 276/22, Rn. 23.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20!

Abgrenzung Taterschaft und Teilnahme

1. Die bloRe Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung (§ 129a StGB) rechtfertigt noch
nicht die mittaterschaftliche Zurechnung aller aus ihr heraus begangenen Taten.

2. Fireinen die Tatherrschaft begriindenden Tatbeitrag kann es genligen, dass dieser Tatbeitrag
eine herausragende Funktion fiir den ideologischen Zweck der einzelnen terroristischen Taten
und damit auch fiir das Gelingen des Gesamtvorhabens erfiillt.

(Leitsatze der Verf.)

StGB § 25 Abs. 2

Wiss. Hilfskraft Constantin Schweer, B.A., Wiss. Mitarbeiter Florian Knoop, Osnabriick*

I.  Entscheidungshintergrund

Gegenstand der Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH ist u.a. die Frage, ob die Angeklagte
Zschadpessich als Mittaterin gem. § 25 Abs. 2 StGB wegen vollendeten und versuchten Mordes strafbar
gemacht hat. Dabei versucht sich der 3. Strafsenat darin, die ohnehin umstrittenen Voraussetzungen
der Mittaterschaft auch auf diesen im Grenzbereich liegenden Fall zu tbertragen. Die gegen diese
Entscheidung erhobene Verfassungsbeschwerde ist am 30.9.2022 vom BVerfG nicht zur Entschei-
dung angenommen worden.?

Il. Der Sachverhalt

Der Staatsschutzsenat des OLG Miinchen hatte die Angeklagte u.a. wegen vollendeten und versuch-
ten Mordes in Mittaterschaft zu einer lebenslangen Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt und die beson-
dere Schwere der Schuld festgestellt.

Zschape griindete mit Mundlos und Béhnhardt 1998 den ,Nationalsozialistischen Untergrund®
(NSU). Von September 2000 bis April 2007 flihrten Bohnhardt und Mundlos zw6lf ideologisch moti-
vierte Mordanschldge aus.?

* Constantin Schweer ist Wiss. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Straf- und Strafprozessrecht an der Deutschen
Hochschule der Polizei. Florian Knoop ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deutsches und Europaisches
Straf- und Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht sowie Strafrechtsvergleichung (Prof. Dr. Prof. h.c.
Arndt Sinn) an der Universitat Osnabriick und Lehrbeauftragter fiir Strafrecht an der HSPV NRW.

! Die Entscheidungist abgedrucktin NJW 2021, 2896 und abrufbar unter: https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d77e32ed6e6e656688b034f108cb4de5&nr=13
1716&pos=3&anz=4&Blank=1.pdf.

2BVerfG, Beschl. v. 30.9.2022 - 2 BvR 2222/21.

3BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 6.
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Nach der letzten Tat suizidierten sich Bohnhardt und Mundlos. Die Angeklagte setzte daraufhin
die von ihr, Mundlos und Bohnhardt genutzte Wohnung in Brand und veroffentlichte zahlreiche
Exemplare des - auf den neusten Stand gebrachten - Bekennervideos.* Zschape selbst war bei kei-
nem der Mordanschlage vor Ort.

lll. Entscheidung des Senats

Der BGH hat die Revision der Angeklagten mit Beschl. v. 12.8.2021 gem. § 349 Abs. 2, Abs. 4 StPO,
§ 354 Abs. 1 StPO analog einstimmig als offensichtlich unbegriindet verworfen. Das BVerfG ent-
schied, dass dieser Beschluss die Verurteilte weder in ihrem Recht auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG) verletze, noch ihr der gesetzliche Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) entzogen wurde und
ebenfalls der § 349 Abs. 2 StPO nicht willkirlich i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG angewendet worden sei.

IV. Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme

Im deutschen Strafrecht gilt, anders als im Ordnungswidrigkeitenrecht (vgl. § 14 OWiG), kein Ein-
heitstaterbegriff.” Es wird unterschieden zwischen Taterschaft (in Form der Einzel-, der mittelbaren
und der Mittaterschaft) und Teilnahme (Anstiftung oder Beihilfe). Die Frage, ob sich ein Beteiligter
mit seinem Tatbeitrag als Tater einer bestimmten Straftat oder lediglich als Teilnehmer qualifizieren
lasst, kurz gesagt die Abgrenzung zwischen Taterschaft und Teilnahme, ist in der Strafrechtswissen-
schaft seit langer Zeit umstritten. Dies ist nicht zuletzt darin begriindet, dass die §§ 25 ff. StGB ledig-
lich alle existierenden Taterschafts- und Beteiligungsformen nennen, ihre Abgrenzung untereinan-
der aber offen lassen. Dabei sind die heutigen Positionen in Literatur und Rechtsprechung langst
nicht mehr so weit voneinander entfernt wie zu Beginn der Debatte. Dennoch wird der asymptoti-
sche Abstand bisher von den Gerichten aufrechterhalten.

1. Grundsatzliche Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme

a) Literatur

Ausgangspunkt der Diskussion innerhalb der Literaturstimmen war die Frage, ob die Qualitat eines
Verursachungsbeitrags nach objektiven Kriterien oder nach den subjektiven Vorstellungen und Ein-
stellungen des Taters zur Tat beurteilt werden muss.

Innerhalb des (kleineren) subjektiven Lagers wurde wiederum darum gestritten, ob der Wille oder
der Grad des Interesses am Taterfolg maRgebliches Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen Tater-
und Teilnehmerwillen sein sollte. Nach der Dolus-Theorie kommt es darauf an, ob der Handelnde
seinen Willen dem eines anderen unterordnet oder dies gerade nicht zuldsst.® MaRgeblich ist nach
dieser Theorie also ein Uberlassen der Entscheidung, ob die Tat begangen wird. Wer die Entschei-
dungsmacht fiir sich proklamiert, ist Tater. Bei Vertretern der herrschenden objektiven Betrach-
tungsweise kam zunachst vor dem Hintergrund eines restriktiven Taterbegriffs’ die formal-objektive
Theorie auf.? Tater konnte demnach nur sein, wer die tatbestandsmaRige Handlung eigenhandig

4BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 9.

5Vgl. m.w.N. Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, Vor § 25 Rn. 1.
8 Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, S. 76.

" Heine/Weiller, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 4.

8 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, Vor § 25 Rn. 4.
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vorgenommen und somit alle Tatbestandsmerkmale in seiner Person verwirklicht hatte.® Dass diese
Sichtweise liickenhaft ist und insbesondere fiir die in & 25 Abs. 1 Var. 2 StGB genannte mittelbare
Taterschaft keinen Raum lasst, sorgte fiir das Vordringen der materiell-objektiven Theorien. Sie set-
zen als normativ aufgeladene Betrachtungsweisen auf die Gefahrlichkeit des Tatbeitrags als Abgren-
zungskriterium.* Die wichtigste der materiell-objektiven Theorien bildet die Tatherrschaftslehre, die
oft auch als eigene Theorie dargestellt wird.'* Sie umgeht die Schwéchen der anderen materiell-
objektiven Sichtweisen, die beispielsweise den Grad der Gefahrlichkeit des Tatbeitrags vom Anstifter
schwer von dem des mittelbaren Taters unterscheiden konnen. Dies gelingt ihr dadurch, dass sie
weder ausschlieBlich auf objektive noch auf subjektive Kriterien abstellt. Sie bewertet die Rolle eines
Beteiligten anhand beider Faktoren.

Nach der Tatherrschaftslehre!? ist also Tater, wer als ,,Zentralgestalt des handlungsmaRigen Ge-
schehens“®* den Geschehensablauf vorsatzlich in seinen Handen halt und somit die Tatbestands-
verwirklichung nach seinem Willen hemmen oder ablaufen lassen kann.* In ihrer funktionalen Aus-
richtung kann die Tatherrschaftslehre alle Erscheinungsformen sachgerecht erfassen: Die Hand-
lungsherrschaft beim unmittelbaren Tater, die Wissens- oder Willensherrschaft beim mittelbaren
Tater und schlieRlich die funktionelle Tatherrschaft in der Tatplanungsphase bei Mittatern.*

Auch die Tatherrschaftslehre ist nicht ohne Kritik geblieben. Freund und Rostalski merken bei-
spielsweise an, dass die Tatherrschaftslehre nicht sinnvoll in den strafrechtlichen Deliktsaufbau
integriert werden kénne.'® Heine und Weif3er kritisieren, dass die Theorie nicht vor die Klammer
gezogen werden kdnne und letztlich immer ein unsicherer Bereich zuriickbleibe.'” Diesem Problem
widmen sich bereits neuere Ansatze in der Literatur, die bei jedem Straftatbestand handlungsspezi-
fisch bestimmen wollen, wo die Teilnahme aufhort und die Taterschaft beginnt.*

b) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung unterscheidet seit jeher zwischen Tater und Teilnehmer, indem sie auf den
Willen der Agierenden abstellt. Schon 1881 differenzierte das Reichsgericht zwischen Taterwillen
(animus auctoris) und Teilnehmerwillen (animus socii).* Diese rein subjektive Betrachtungsweise
lie den konkreten Tatbeitrag einer Person ganzlich aufer Acht. Zumindest bei vollstandig eigen-
handiger Begehung der Tat durch eine Person ist diese Sichtweise, wenn sie eine Taterschaft man-
gels Taterwillen ablehnt, heute nach § 25 Abs. 1 StGB nicht mehr vertretbar.? Diese extrem subjek-

® Heute noch vertreten von Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10 Rn. 36.

0 Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 10 Rn. 64; Heine/Weiler, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, Vor §§ 25 ff. Rn. 56.

11 Heine/WeilRer bezeichnen sie auch als Weiterentwicklung der materiell-objektiven Theorien: Heine/Weil3er, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 Rn. 57.

12 Sjehe zu den verschiedenen Auspragungen der Tatherrschaftslehre: Schild, Tatherrschaftslehren, 2009.
13 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 11. Aufl. 2022, S. 29.

14 Vgl. Maurach/Géssel/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 1984, § 47 Rn. 87 ff.; Valerius, NJW 2021, 2851
(2852 Rn. 4).

15vgl. Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 10 Rn. 86; Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10 Rn. 43.

16 Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10 Rn. 46 ff.

1" Heine/Weilier, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 Rn. 59.
18yvgl. m.w.N. Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10 Rn. 52.

19 RGSt 3, 181.

2 QLG Stuttgart NJW 1978, 715 (716); Heine/Weiller, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 54.
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tive Abgrenzung war der Rechtsprechung nur moglich, da sie mehrheitlich den extensiven Tater-
begriff vertrat, der alle Tatbeitrage als gleichwertig ansah.? Heute halt der BGH zwar formal noch
immer an der subjektiven Betrachtungsweise fest, hat sich aber der Literatur stark angenahert. Zwar
ist das Hauptkriterium im Rahmen einer Gesamtabwagung noch immer der Wille des Agierenden, ob
dieser Wille allerdings auf eine Taterschaft oder nur auf eine Teilnahme gerichtet ist, bestimmt der
BGH anhand von vier Kriterien: Art und Umfang der Tatbeteiligung, Interesse am Taterfolg, Wille zur
Tatherrschaft und Tatherrschaft.??

Damit vereint der BGH, dhnlich zur Tatherrschaftslehre, objektive und subjektive Kriterien und
sorgt durch das Einstellen der Tatherrschaft in die Abwagung dafiir, dass unterschiedliche Ergeb-
nisse zur Ausnahme werden. Ob die Rechtsprechung sich der Tatherrschaftslehre in Zukunft voll-
umfanglich anschlieffen wird, bleibt abzuwarten.

V. Begriindung des Senats

Zunachst stellt der 3. Strafsenat fest, dass allein die Zugehorigkeit zu einer terroristischen Vereini-
gung nicht ausreichen kdnne, um Taten, die aus dieser terroristischen Vereinigung heraus begangen
wurden, dem einzelnen Vereinigungsmitglied zurechnen zu kénnen. So miisse nach den allgemeinen
Kriterien im Einzelfall gepriift werden, inwieweit sich das betreffende Mitglied als Mittater, Anstifter
oder Gehilfe beteiligt habe oder ob kein strafbarer Tatbeitrag geleistet worden sei.?® Somit war der
bloRe Umstand, dass Zschape Mitglied im NSU war, fiir die Frage der Mittaterschaft (vorerst) ohne
Bedeutung.

Sodann legt der Senat die Voraussetzungen der Mittaterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB dar. Dazu
bedarf es laut BGH eines gemeinsamen Tatplans sowie eines eigenen Tatbeitrags, welcher sich so in
die Tat einfligen lasst, dass er als Teil der Handlung eines anderen Beteiligten und umgekehrt dessen
Handeln als Ergénzung des eigenen Tatanteils erscheint. Es bedlirfe nicht zwingend einer Mitwirkung
am Kerngeschehen selbst. Zudem sei eine Anwesenheit am Tatort nicht erforderlich. Ausreichen
konne vielmehr auch ein die Tatbestandsverwirklichung fordernder Beitrag, welcher sich auf eine
Vorbereitungs- oder Unterstiitzungshandlung beschrénke. Ob letztlich die fremden Tatbeitrage
gem. § 25 Abs. 2 StGB zuzurechnen sind, sei aufgrund einer wertenden Gesamtbetrachtung aller
festgestellten Umstande des Einzelfalls zu priifen. Um die Umstande des Einzelfalls greifbarer zu
machen, filhrt der BGH weiter an, dass Kriterien wie der Grad des eigenen Interesses an der Tat, der
Umfang der Tatbeteiligung sowie die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille dazu herangezogen
werden sollen.? Darliber hinaus kdnne auch die psychische Férderung der Tat, insbesondere die
Bestarkung des Tatwillens des Handelnden einen relevanter Tatbeitrag i.S.d. § 25 Abs. 2 StGB dar-
stellen.”

Der Senat stellt sodann fest, dass Zschape bei keinem der aufgefiihrten Tathandlungen selbst vor
Ort war. Zudem vertritt der BGH entgegen der Ansicht des OLG Miinchen die Auffassung, dass die
Angeklagte durch ihre Mitwirkung an der Tatplanung im Vorfeld keinen gestaltenden Einfluss auf das

2ygl. RGSt 9, 75; Heine/Weiller, in: Schénke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff.
Rn. 7f.

2 Sjehe nur BGH, Urt. v. 29.7.2021 - 1 StR 83/21; BGH, Beschl. v. 11.7.2017 - 2 StR 220/17; BGH, Urt. v. 14.12.2005
- 2 StR 466/05.

2 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 49.
2 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 50.
25 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 51.
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»,0b“, ,\Wann“, ;Wo“ und ,Wie“ der Tatbegehung hatte.? Es sei nicht erkennbar, dass sie noch in
irgendeiner Form auf die Deliktsverwirklichung hatte Einfluss nehmen kdnnen. Gerade dies sei auch
der Unterschied zu dem sogenannten ,,Schmieresteher”, welcher sehr wohl durch seine Funktion als
Wachposten auf die Handlung einwirken kénne.?” Dies spreche gegen die Tatherrschaft oder eine so
gewichtige Handlung im Vorfeld, welche das Minus im Ausfiihrungsstadium kompensieren kénne,
sodass im Ergebnis eine Zurechnung der Handlung von Mundlos und Bohnhardt gem. 25 Abs. 2 StGB
verneint werden miisse.

Sodann bezieht sich der Senat unter dem Gesichtspunkt der Tatherrschaft auf das von der Ange-
klagten abgegebene Versprechen, die tatbedingte Abwesenheit zu ,legendieren®, Beweismittel zu
vernichten und das Bekennervideo in der aktuellen Version zu verbreiten. Dieses erforderte bei jeder
einzelnen Tat die Anwesenheit im Bereich der als Zentrale genutzten Wohnung.?® Erst durch die Ver-
offentlichung der Bekennervideos sollte sich ein Zusammenhang herstellen lassen, der den eigentli-
chen Grundgedanken des NSU finalisieren sollte. So waren Mundlos, Béhnhardt und Zschape der
Meinung, dass erst hierdurch eine Staats- und Gesellschaftsform in Deutschland entsprechend ihren
nationalsozialistisch-rassistischen Vorstellungen herbeigefiihrt werden kénne.” DemgemaR war die
Angeklagte entscheidend dafiir verantwortlich, dass das lber die Deliktsverwirklichung hinaus-
gehende (libergeordnete) Ziel der Taten erreicht werden konnte. Der BGH stellt liberdies fest, dass
die Zusage der Angeklagten somit sinnstiftend und handlungsleitend gewesen sei, da der gesamte
Zweck der Vereinigung mit den Handlungen von Zschape stehen und fallen sollte. Demnach fiihrte
die Angeklagte eine wesentliche Funktion aus, von der das Gelingen des Gesamtvorhabens abhan-
gen solle.*® Dariiber hinaus sei der Ausgang jeder einzelnen Tat mafigeblich von ihrem Willen abhén-
gig gewesen, da sie mit den Zusagen psychisch in hohem MaRe auf die Deliktsverwirklichung Einfluss
genommen habe. Dies stelle einen iber die Beteiligung an der Tatplanung hinausgehenden bedeu-
tenden objektiven Tatbeitrag dar.*

Schlielich stellt der BGH fest, dass Zschapes Tatinteresse nicht hinter demjenigen ihrer beiden
Komplizen zurlickgestanden habe.*” So sei das hohe Tatinteresse schon in der politisch-ideologi-
schen Einstellung der Angeklagten zu erkennen. Es sei nicht ersichtlich, dass das Fernziel des NSU
nicht gleichermalien auch vonihrangestrebt worden sei.** Diesem groRen Tatinteresse komme nicht
deshalb eine geringere Bedeutung fiir eine Beteiligung der Angeklagten als Mittaterin gem. § 25 Abs. 2
StGB zu, da es sich mit den Ubergeordneten gemeinsamen Zielen aller Mitglieder des NSU decken
wirde. Zwar konne die Zugehdrigkeit einer terroristischen Vereinigung fiir sich gesehen nicht auto-
matisch zur mittaterschaftlichen Zurechnung der Tat nach & 25 Abs. 2 StGB fiihren. Dies bedeute
nicht, dass die Kriterien, die flir das Vorliegen der Vereinigung bedeutsam sind, aus diesem Grund fiir
die Qualifizierung der Tatbeteiligung an Gewicht verlieren.*

Somit liegen nach Ansicht des Senats unter einer wertenden Gesamtbetrachtung aller festgestell-
ten Umstande des Einzelfalls die Voraussetzung der Mittaterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB vor, sodass
sich die Angeklagte als Mittaterin strafbar gemacht hat.

26 BGH, Beschl.
2T BGH, Beschl.
28 BGH, Beschl.
29 BGH, Beschl.
30 BGH, Beschl.
31 BGH, Beschl.
32 BGH, Beschl.
33 BGH, Beschl.
34 BGH, Beschl.

12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 56.
.12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 57.
.12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 58.
.12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 59.
.12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 60.
.12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 61.
.12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 62.
.12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 63.
.12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 64.
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VI. Kritische Wiirdigung

Der Beschluss des 3. Strafsenats begegnet hinsichtlich der Begriindung der Mittédterschaft dogmati-
schen Bedenken.

So heillt es in § 25 StGB, Tater ist, wer die Straftat selbst (§ 25 Abs. 1 Var. 1 StGB), durch einen
anderen (§ 25 Abs. 1 Var. 2 StGB) oder mit anderen gemeinschaftlich (§ 25 Abs. 2 StGB) begeht. Folg-
lich wird gefordert, dass die Tat begangen werden muss. Dies spricht fiir die Tatherrschaftslehre.
Denn fiir das Beherrschen einer Tat ist die Steuerungsmacht und deren bewusste Ausiibung aus-
schlaggebend.® Tatherrschaft setzt nicht nur ein ,,Beherrschen-wollen“, sondern auch ein ,Beherr-
schen-konnen® voraus.* Fraglich erscheint unter Betrachtung dieses Wortlautes, wie eine wertende
Gesamtbetrachtung auf Grundlage der Kriterien, Grades des eigenen Interesses an der Tat, Umfang
der Tatbeteiligung sowie Tatherrschaft oder wenigstens der Wille dazu hergeleitet werden kann. Das
subjektive Element ,Interesse an der Tat“ findet keinen Niederschlag in § 25 StGB, wobei es leicht
hatte verankert werden kdnnen. Eine denkbare Losung ware demnach gewesen, den Gesetzeswort-
laut so zu @ndern, dass es hielle, ,Tater ist, wer die Straftat begeht oder ein erhebliches Eigeninte-
resse an der Tat hat“. Dass der Gesetzgeber dies jedoch gerade nicht wollte, lasst sich aus den Gesetzes-
materialien entnehmen. So erkannte der Gesetzgeber zum damaligen Zeitpunkt, dass sich entgegen
der objektiven Teilnahmelehre in der Rechtsprechung eine subjektive Auffassung durchsetzen
konnte. Danach sollte die Kennzeichnung und Bewertung einer Tatbeteiligung somit grundsatzlich
von inneren Tatsachen, also v.a. von dem Willen des Tatbeteiligten abhdngen. Das wiirde dazu fiih-
ren, dass das duRere Tatbild als maRgebendes Unterscheidungsmerkmal in den Hintergrund trete.*”
So befiirchtete der Gesetzgeber weiter, dass durch die misslungene Schwerpunktsetzung auf die
innere Willensrichtung des Taters die Teilnahmeformen an Umriss und Gestalt verlieren wiirden und
dies sachwidrige und unbefriedigende Ergebnisse zur Folge haben konnte. Um dem entgegenzuwir-
ken, sollte die Neufassung der Vorschrift liber die Taterschaft (heute § 25 Abs. 2 StGB) dem Gedanken
der Tatherrschaft mehr Beachtung schenken.*

Durch den Beschluss des Senats wird diese formelhafte Rechtsprechung jedoch zementiert und
zugleich unprazise erweitert. Von dem Wortlaut, dem urspriinglichen Sinn und Zweck und der syste-
matischen Stellung des § 25 Abs. 2 StGB entfernt sie sich dadurch zunehmend. So ist nicht ersichtlich,
in welchen Fallen die Voraussetzungen der Beihilfe vorliegen sollen und wie genau diese nachvoll-
ziehbar abzugrenzen sind. Die Kriterien des BGH liefern hierfiir keine tragfahigen Anhaltspunkte. Die
hier zugrunde liegende Argumentation eréffnet zudem eine neue Dimension, die der Mittaterschaft
gem. § 25 Abs. 2 StGB ausufernde Anwendungsbereiche er6ffnen kann. So stellt der BGH bzgl. der
Tatherrschaft nunmehr nicht auf jede einzelne Tat ab, sondern zieht das Grofte und Ganze, also den
Sinn und Zweck der terroristischen Vereinigung, heran. Indem er die Mikroebene verldsst und die
Makroebene betritt, verschwimmen die Grenzen zwischen den Voraussetzungen zur Mittaterschaft
und denen einer terroristischen Vereinigung. So betont der BGH, dass eine automatische Zurech-
nung aufgrund der Tatsache, dass Zschape Mitglied im NSU war, nicht ausreiche, um die Mittater-
schaft zu begriinden.* Er fiihrt jedoch danach aus, dass gerade diese Mitgliedschaft und die gewich-
tige Rolle, welche Zschape in Form der ,Legendierung® und anschliefenden Versendung der Beken-

35 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 9.
3% Vgl. Niehaus, DAR 2015, 720.

37 BT-Dr. IV/650, S. 147.

38 BT-Dr. IV/650, S. 147.

39 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 49.
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nervideos zugekommen sei, dann doch eine Mittaterschaft begriinden kdnne.*’ Diese Argumentation
flihrt letztlich dazu, dass der objektive Tatbeitrag zur konkreten Tat zunehmend an Bedeutung ver-
liert und die Mittaterschaft je nach Praferenz konstruiert werden kann. Ob diese Rechtsprechung
dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs 2 GG (nulla poena sine lege certa) entspricht, erscheint
zweifelhaft.

Dass die Bedenken des Gesetzgebers hinsichtlich sachwidriger oder zumindest unbefriedigender
Ergebnisse nicht ganz von der Hand zu weisen sind, wird an folgendem Beispiel deutlich.** Am
7.4.1977 wurde der damalige Generalbundesanwalt Buback durch das ,,Kommando Ulrike Meinhof*
der Roten Armee Fraktion (sog. RAF) ermordet. Auch hier musste der BGH die Beihilfe zur Mittater-
schaft abgrenzen. So wurde der Beschuldigten nachgewiesen, dass sie als Mitglied der RAF (welche
als terroristische Vereinigung eingestuft wurde)*? zwar bei der Tatausfiihrung nicht vor Ort war, aber
den Befehl der in Stammheim inhaftierten Fiihrungsmitglieder der RAF - ,,Der General muss weg* -
an die letztlich ausflihrenden Tater weitergab.* Zudem konnten durch eine nachtragliche DNA-Ana-
lyse Speichelspuren der Beschuldigten auf den Selbstbezichtigungsschreiben der RAF nachgewiesen
werden.* Dariiber hinaus wurde festgestellt, dass die Beschuldigte sehr fanatisch gewesen sei und
keinen Millimeter von der Linie der RAF abweichen wollte. In einem nachtraglich von der Beschuldig-
ten angefertigten Schreiben war zu lesen: ,Natiirlich wiirde ich es heute nicht mehr machen“.*
Gleichwohl entschied der BGH, dass die Voraussetzungen der Mittédterschaft nicht erfiillt gewesen
seien. Er wies darauf hin, dass eine untergeordnete Tatigkeit schon objektiv darauf hinweise, dass
die Beteiligte nur Gehilfin sein kdnne. Allein aus dem Umstand, dass die Beschuldigte als Fiihrungs-
person der Kerngruppe der RAF angehorte und diese maligeblich mitentschied, dass die ,,Offensive
77“ durchgefiihrt wurde, kdnne kein dringender Verdacht fiir die Mittaterschaft an der konkreten
Straftat begriindet werden.* Liee man dies zu, hatte dies zur Folge, dass Unterschiede bei der
rechtlichen Bewertung von Tatigkeiten, die das Tatbestandsmerkmal der mitgliedschaftlichen
Beteiligung an einer terroristischen Vereinigung i.S.d. § 129a StGB ausfiillen, und solchen, die der
Begehung einer konkreten Straftat dienen, weitestgehend verwischen.*” SchlieRlich sei anzunehmen,
dass das Tatinteresse der Beschuldigten sehr grof3 gewesen ist. Jedoch komme diesem Abgrenzungs-
kriterium keine wesentliche Bedeutung zu, da die Tatherrschaft ausschlieflich bei den unmittel-
baren Tatern des Attentats lag.*® Der 3. Strafsenat entschied, dass der geschilderte Fall mit dem hie-
sigen nicht vergleichbar sei. So habe die Beschuldigte weder einen bestimmten Einfluss auf die
Planung der Tat noch eine Funktion ausgelibt, die fiir das ideologische und/oder politische Ziel von
ausschlaggebender Bedeutung gewesen wére.*

Die Divergenz der juristischen Argumentation kann nicht widerspruchsfrei erklart werden. In bei-
den Fallen war die Angeklagte/Beschuldigte nicht an der Tatausfiihrung beteiligt, hatte keinen Ein-
fluss auf das Tatgeschehen, konnte sich jedoch in hohem Mafie mit den libergeordneten Zielen der

40 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 64.

41 BT-Dr. IV/650, S. 147.

422 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 8.
43 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 16.
4 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 14.
45 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 15.
4 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 37.
47 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 37.
48 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 38.
4 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 66.
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terroristischen Vereinigung identifizieren und hatte demnach ein starkes eigenes Interesse an der
Tatvollendung.

Diese unterschiedliche Beurteilung der doch zumindest sehr dhnlich gelagerten Sachverhalte
zeigt, dass neben der dogmatischen Begriindbarkeit ein zu groRer Freiraum fiir politische Erwédgun-
gen bleibt. Dabei hatte der Senat gerade hier unter Beweis stellen konnen, dass sich die Judikative
nichtvon dem allgemeinen Stimmungsbild der Gesellschaft treiben lésst, sondern objektiv und strin-
gent Recht spricht, selbst wenn dies zur Folge gehabt hatte, Zschadpe als Gehilfin lediglich zu einer
Freiheitsstrafe von maximal 15 Jahren verurteilen zu konnen und sie somit aufgrund der bisher be-
reits verbiilten Haftzeit am Tag der Urteilsverkiindung freilassen zu miissen (vgl. § 57 Abs. 1 StGB).
Gerade vor dem Hintergrund jlingster Gruppenproteste (Stichwort ,Letzte Generation), die sich
durch ein hohes Mal} an ideologischer Verbundenheit auszeichnen, ware unter Umstanden eine
Ubertragung der BGH-Rechtsprechung auf solche von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG geschiitzten und
somit legitimen Formen des Protests moglich, was aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten unbe-
dingt zu verhindern ist. Selbstredend sind Tater, die ihre politischen Ansichten unter Begehung von
Straftaten verbreiten wollen, zur Rechenschaft zu ziehen. Es sollte allerdings sichergestellt sein, dass
eine Zurechnung des jeweiligen Tatbeitrags auf weitere Mitglieder der Gruppierung und somit die
Einordnung als (Mit-)Tater nur in den engeren Grenzen der funktionalen Tatherrschaftslehre méglich
ist.
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Litten, Riidiger: Kapitalmarktrecht, Das Recht der Finanzinstrumente, RWS Verlag, Kéln 2022,
452S.,79,00 €

Prof. Dr. Marcus Oehlrich, Bad Homburg*

I.  Einleitung

Seit Anfang der 1990er-Jahre hat sich das Kapitalmarktrecht von einem Randthema zu einem Kern-
bereich des Wirtschaftsrechts gewandelt. Insbesondere die Finanzmarktkrise 2008 hat dazu gefiihrt,
dass der Gesetzgeber wesentliche Rechtsmaterien des Kapitalmarktrechts reformiert und um neue
Regelungen erweitert hat. Dies betrifft allgemein eine intensivere Regulierung, um die Widerstands-
fahigkeit des Finanzmarktes gegeniiber Krisen zu verbessern, aber auch eine verstarkte Digitalisie-
rung sowie eine Forderung von Nachhaltigkeit und Nachhaltigkeitskriterien. Damit zahlt das Kapital-
marktrecht unstrittig zu den dynamischsten Rechtsgebieten.

Das hier zu besprechende Werk ,Kapitalmarktrecht“ von Litten reiht sich ein in eine Reihe aner-
kannter Lehr- und Fachbiicher, wie die von Buck-Heeb, Einsele, Grunewald/Schlitt, Langenbucher,
Lehmann, Poelzig und Wilhelm, die das Kapitalmarktrecht entweder isoliert oder in Kombination mit
dem Bankrecht bzw. dem Aktien- oder Kapitalgesellschaftsrecht behandeln.! Von den vorgenannten
unterscheidet sich Littens Werk jedoch in einem grundlegenden Punkt: Nach Ansicht des Autors han-
delt es sich beim Kapitalmarktrecht um ,.ein (hochwertiges) Rechtssystem, das einen auf Prinzipien
beruhenden Ordnungsrahmen schafft fiir voraussehbare und nachvollziehbare Regelungen in den
beiden groRen Aufgabenbereichen der Kapitalmarktregulierung, der Gewahrleistung der Kapital-
marktstabilitdt und des Anlegerschutzes* (S. VII). In einer Fulnote spricht er ihm sogar das Attribut
der ,,Schonheit” zu, welches der Architekt Paul Schmitthenner mit seinem Postulat ,Schonheit ruht
in der Ordnung® in Anlehnung an Platons Charakteristika von Ordnung, Maf} und Proportion fest-
machte. ,,Die kapitalmarktrechtliche Systematik in ihrer ganzen Schénheit darzustellen, ist ein An-
spruch dieses Buches” (S. VIl Fn. 3). Im Vergleich zu den eher zuriickhaltenden Zielen anderer Biicher
zum Kapitalmarktrecht? ist das Aufstellen eines solches Anspruches natiirlich ein Paukenschlag, der
die Leser aufhorchen lasst. Es kann aber schon verraten werden, dass der Autor diesem Anspruch voll
und ganz gerecht wird.

II.  Zum Inhalt

Das Buch gliedert sich in sechs Kapitel. Nach einer Einleitung werden schwerpunktmaRig das Kapital-
marktaufsichtsrecht und das Kapitalmarktzivilrecht behandelt. Es schlieRen sich kiirzere Kapitel
zum Kapitalmarktsanktionsrecht, zur Digitalisierung des Kapitalmarkts und zu den Rechtsquellen
des Kapitalmarkts an.

* Der Autor ist Professor fiir Finance, Accounting and Taxation an der accadis Hochschule Bad Homburg.

! Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 12. Aufl. 2022; Einsele, Bank- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2022; Grunewald/
Schlitt, Einflihrung in das Kapitalmarktrecht, 4. Aufl. 2020; Langenbucher, Aktien- und Kapitalmarktrecht,
5. Aufl. 2022; Lehmann, Grundriss des Bank- und Kapitalmarktrechts, 2016; Poelzig, Kapitalmarktrecht,
3. Aufl. 2023; Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Mit Grundziigen des Kapitalmarktrechts, 5. Aufl. 2020.

27.B. Langenbucher, Aktiengesellschaftsrecht und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2022.
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In ,A. Der Kapitalmarkt und sein Recht“ beginnt Litten mit einer Einflihrung in die allgemeinen
Grundbegriffe des Kapitalmarktrechts. AnschlieRend wird ausgehend von der Kapitalmarktrechts-
geschichte die Rechtsordnung des Kapitalmarkts naher betrachtet, darunter die Kapitalmarktrechts-
materien, die Kapitalmarktrechtsquellen und die modernen Kapitalmarktrechtstrends.

In ,,B. Kapitalmarktaufsichtsrecht“ werden zundchst System und Prinzipien sowie Gegenstande
und Schliisselgesetze des Kapitalmarktaufsichtsrechts dargestellt, wie etwa MiFID, MiFIR, CRD und
IFD sowie die Umsetzungen in KWG, WplG und WpHG. Der Rest des Kapitels behandelt die Regulie-
rung und zwar konkret in Bezug auf die Kapitalmarktakteure, die Verhaltensregeln zur Erbringung
von Kapitalmarktdienstleitungen, den Kapitalmarkthandel und seine Handelsplatze, spezifische
Kapitalmarktprodukte und die indirekte Regulierung.

In ,,C. Kapitalmarktzivilrecht“ werden bedeutsame zivilrechtliche Regelungen fiir den Kapital-
markt im Allgemeinen und dann fiir spezifische Finanzinstrumente betrachtet. Neben den klassi-
schen Wertpapieren wie Aktien, Anleihen und hybriden Wertpapieren sowie den Investmentfonds
wird dabei den Derivaten eine besondere Aufmerksamkeit gewidmet. Recht kurz werden hingegen
Wertpapierfinanzierungsgeschafte, Schuldscheine sowie sonstige Anlage-, Finanzierungs- und Han-
delsinstrumente behandelt.

Mit ,,D. Kapitalmarktsanktionsrecht” beginnt quasi der ,,Abspann®“ des Buches, da die letzten drei
Kapitel jeweils nicht mehr als 25 Seiten umfassen. Das Sanktionsrecht wird klassisch nach Rechts-
gebieten Verwaltungsrecht, Strafrecht und Zivilrecht unterteilt, wobei ein kleiner Schwerpunkt natur-
gemal dem Haftungsrecht beigemessen wird.

Kapitel ,.E. Digitalisierung des Kapitalmarkts“ widmet sich neueren Entwicklungen im Finanzwesen,
die auch fiir den Kapitalmarkt Auswirkungen haben. Im Mittelpunkt stehen dabei Token und Distri-
buted Ledger Technology (DLT), also diejenigen Technologien, die bei den Kryptowahrungen Ver-
wendung finden, wenn auch mit Wertpapiergeschaften und Digital Ecosystems kurz weitere Anwen-
dungsféalle von Token und DLT beriicksichtigt werden. Ebenfalls kurz werden Online-Plattformen,
Crowd-Financing und Robo Advice behandelt.

Kapitel ,,F. Rechtsquellen des Kapitalmarkts“ stellt inhaltlich bereits den Anhang dar. Hier wer-
den die Kapitalmarktgesetze der EU und der Bundesrepublik jeweils mit ihrem Regelungsgegen-
stand umfassend aufgelistet. Daran schlielt sich eine Auflistung derjenigen Veroffentlichungen
europaischer und deutscher Regierungsstellen und Behérden an, die eine erhebliche Bedeutung fiir
den Kapitalmarkt aufweisen.

Il. Fazit

Insgesamt ist Littens ,Kapitalmarktrecht“ ein wertvolles Referenzwerk, das ausfiihrlich und préagnant
zu den wichtigsten Aspekten des Kapitalmarktrechts informiert. Der Autor liefert eine klare und ver-
standliche Erklarung der relevanten rechtlichen Bestimmungen und stellt eine wichtige Grundlage
fiir diejenigen dar, die sich mit dem Kapitalmarktrecht befassen. Anders als die stark gesellschafts-
rechtlich gepragten Werke (z.B. Grunewald/Schlitt, Langenbucher, Wilhelm, aber auch Buck-Heeb)
oder die Werke mit bankrechtlichem Einschlag (z.B. Einsele, Lehmann) stellt es die Finanzinstrumente
in den Vordergrund. Entsprechend ist die Gliederung in Aufsichtsrecht, Zivilrecht und Sanktionsrecht
zwangslaufig und liberzeugend - ebenso wie thematische Erganzung um die Digitalisierung des
Finanzmarkts. Es ist ein unerlassliches Werk fiir alle, die sich {iber die wesentlichen Elemente des Kapi-
talmarktrechts informieren méchten und eine knappe sowie aktuelle Darstellung suchen. Nicht
unerheblich dirfte das Werk von der langjahrigen Erfahrung des Autors ,,auf beiden Seiten” profitiert
haben. Er ist nicht nur Partner im Financial Markets & Products Team einer multinationalen Anwalts-
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kanzlei, sondern seit vielen Jahren auch Lehrbeauftragter am Institute for Law and Finance der Goethe-
Universitat Frankfurt am Main.

Das Werk zeichnet sich zudem durch einen sehr umfangreichen und akribisch recherchierten
Fulnotenapparat aus, sodass es bisweilen optisch einer Dissertation gleicht. Zusammen mit dem
umfangreichen Verzeichnis der Rechtsquellen des Kapitalmarktrechts in Kapitel E. bieten die FuR-
noten einen idealen Ausgangspunkt fiir tiefergehende Recherchen. Daher werden FuRnotenapparat
und Anhang nicht nur fiir Studierende hilfreich sein, die im Rahmen der universitaren Schwerpunkt-
bereichspriifung eine Hausarbeit verfassen miissen, sondern auch Anwaltspraktiker werden von den
umfangreichen Quellennachweisen, Beispielen und Erganzungen in den Fufinoten profitieren.

Riidiger Littens ,Kapitalmarktrecht“ bietet eine knappe, aber sehr fundiert ausgearbeitete Dar-
stellung des Kapitalmarktrechts mit einem Schwerpunkt auf die Finanzinstrumente. Es ist daher Stu-
dierenden und Praktikern gleichermafen uneingeschrankt zu empfehlen.
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Herles, Christian: Unternehmensinterne Rechtsberatung, Der Guide fiir die Inhouse-Rechtsabtei-
lung, Schaffer-Poeschel, Stuttgart 2022, 251 S., 49,95 €.

Wiss. Mitarbeiterin Clarissa Katharina Julia Zentgraf, LL.M., Siegen *

I.  Einleitung

Die unternehmensbezogene Rechtsberatung gehort mittlerweile zu den wichtigsten Tatigkeitsfeldern
fur (Wirtschafts-)Juristen. Der Guide von Herles gewéhrt sowohl einen Uberblick iber die Tatigkeiten
eines Unternehmensjuristen wie auch liber die Arbeitsweise in internen Rechtsabteilungen. Gleich-
zeitig gibt er einen umfangreichen Uberblick liber die Themenkreise, mit denen sich Unternehmens-
juristen typischerweise befassen. Hierbei gelingt hervorragend die Verkniipfung der rechtswissen-
schaftlichen Grundlagen mit der Praxis. So erfolgt neben den inhaltlichen Darstellungen stets auch
die Darstellung praktischer Handhabungen rechtlicher Aspekte aus unternehmensinterner Sicht an-
hand einer Vielzahl von Beispielen. Das Buch richtet sich vor allem an Studierende der Rechtswissen-
schaften und des Wirtschaftsrechts, um den Einstieg in diesen Berufszweig zu erleichtern, laut Vor-
wort aber auch an alle, die bereits im Berufsleben stehen und ihre Grundlagen auffrischen wollen.

II.  Zum Inhalt

Das Werk ist in drei Hauptabschnitte aufgeteilt: Im ersten, allgemeinen Teil werden wichtige Grund-
lagen zur Inhouse-Rechtsberatung dargestellt. Auf gut 40 Seiten werden das Berufsbild sowie grund-
satzliche Aufgaben der internen Rechtsberatung aufgezeigt. Auch die Einbindung der Tatigkeit ex-
terner Rechtsanwalte sowie die Moglichkeiten der organisatorischen Einbindung werden dabei auf-
gegriffen. Mit diesen Darstellungen wird hier auch denjenigen der Einstieg in die Materie ermoglicht,
die sich erstmals mit der Thematik der unternehmensinternen Rechtsberatung beschaftigen. Positiv
anzumerken ist auch, dass der Autor, wenn auch in entsprechender Kiirze, Themen wie Legal Tech
und das elektronische Anwaltspostfach als Formen von modernen Arbeits- und Kommunikations-
mittel anreif3t.

Der zweite Teil widmet sich schlieRlich einem Uberblick tiber relevante Rechtsgebiete. Es werden
sieben Rechtsbereiche in den Blick genommen namlich Arbeitsrecht, Gesellschaftsrecht, Vertrags-
recht, Vertriebs- und Marketingrecht, Produktrecht, Geistiges Eigentum und Internationales Han-
delsrecht. Alle Themenfelder werden stringent in einem weitgehend gleichen Schema erldutert: Zu-
nachst werden (potenzielle) Abschnitte bzw. Phasen oder Kategorien von Aufgaben erstellt. In diesen
werden sodann die einzelnen Aufgaben, die anfallen konnen, aufgegliedert. Dabei werden nochmals
kompakt die jeweiligen rechtlichen Grundlagen dargelegt und aufgefrischt. Sehr gelungen sind in
diesem Zusammenhang auch die Schaubilder und Ubersichten, die wesentliche Inhalte und Zusam-
menhange grafisch aufbereiten. Dem folgend werden zu jedem der identifizierten Aufgaben praxis-
relevante Beispiele angefiihrt. Hervorzuheben ist zudem die sprachliche sowie stilistische Aus-
drucksweise, die auf unnétige Verkomplizierungen verzichtet. Dem Autor gelingt der Spagat, Theorie

* Die Autorin ist Wiss. Mitarbeiterin und Doktorandin an der Professur fiir Offentliches Wirtschaftsrecht, Technik-
und Umweltrecht an der Universitat Siegen (Prof. Dr. Rainer J. Schréder).
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und Praxis miteinander zu verkniipfen und nachvollziehbar sowie spannend darzulegen. Aufgrund
der gewahlten Darstellungsform setzen sich die Beispiele auch optisch vom Haupttext ab. Somit
lasst sich der Blick, wenn gewollt, direkt auf die Praxisbeispiele lenken. Durch die Vielzahl an Beispie-
len in den einzelnen Rechtsbereichen wird deutlich, dass das Aufgabenspektrum eines internen Unter-
nehmensjuristen duRerst vielfaltig und abwechslungsreich ist. Einige der genannten Tatigkeiten und
Beispiele sind dabei sicherlich nicht von vorneherein offensichtlich, sodass dieses Werk auch fiir be-
reits etablierte interne Rechtsabteilungen neue Blickwinkel auf die eigene Tatigkeit erdffnen kann.

Der letzte und somit dritte Teil beschaftigt sich mit dem Bereich Compliance und Datenschutz. Es
ist nicht verwunderlich, dass der Autor diese beiden Themen behandelt, gewinnen diese doch zuneh-
mend an rechtlicher und wirtschaftlicher Bedeutung. Dies wird insbesondere dadurch deutlich, dass
diese Aspekte in einem eigensténdigen Teil dargestellt werden, was ihre Bedeutung in der Praxis
unterstreicht.

Il. Fazit

Das Werk von Herles bietet einen praxisbezogenen Einstieg in die unternehmensbezogene Rechts-
beratung als Arbeitsfeld. Neben der grundsatzlichen Darstellung des potenziellen Tatigkeitsfelds
verbindet es unternehmensinterne Prozesse mit einer Vielzahl an praxisrelevanten Rechtsgebieten.
Dem Untertitel ,,Ein Guide fiir [...]“wird der Autor gerecht, denn es ist ihm nicht nur vollumfanglich
gelungen, einen guten Uberblick liber die einzelnen Tatigkeitsfelder zu geben. Vielmehr hat er auch
durch die anschaulichen und nachvollziehbaren Beispiele die unterschiedlichen Aufgabenfelder
praxisnah strukturiert und als Orientierung an die Hand gegeben.

Die sinnvoll gewahlten Untergliederungen der einzelnen Rechtsbereiche, die inhaltlich nicht tiber-
ladenen Abschnitte und die Auflockerung durch die abgesetzten Beispiele ermdglichen einen sehr
guten Lesefluss. Anhand des umfangreichen Stichwortverzeichnisses und des detaillierten Inhalts-
verzeichnisses kann zudem jederzeit gezielt zu einzelnen Themenfeldern nachgeschlagen werden.
All dies macht das Buch zu einem wichtigen Grundlagenwerk, was mit seinen 251 Seiten jedoch kei-
nesfalls tiberladen ist. Es folgt eine klare Empfehlung an alle Personen, die sich mit der unterneh-
mensinternen Rechtsberatung erstmalig vertraut, aber auch tiefergehend beschaftigen mochten. Als
solches richtet es sich nicht nur an Praktiker, sondern ist auch fiir Studierende der Rechtswissen-
schaften bestens geeignet.
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Buchrezension

von Schirach, Ferdinand: Jeder Mensch, Luchterhand Literaturverlag, Miinchen 2021, 31 S., 5,00€.

Paul Kluth, Schmalkalden*

I.  Uberblick

Lange Zeit war das Leben nicht mehr von einer solchen Menge gesellschaftlicher Umbriiche gepragt
wie heute. Immer sichtbarere Entwicklungen wie die Digitalisierung, der Klimawandel, die trotz
jungster Gegenentwicklungen noch immer herrschende Globalisierung und auch Konflikte fiihren
unsere Gesellschaften zu nie dagewesenen Problemen, mit denen ,jeder Mensch“ konfrontiert wird.
Trotz aller damit verbundenen Chancen entwickelt sich auch ein gréRer werdendes Bewusstsein fiir
Gefahren in dieser ,,neuen Welt“. Es miindet schlief3lich in einem Streben nach einem komfortabel-
vernetzten, nachhaltigen und mdglichst gerechten Miteinander, das aber wiederum zahlreiche Folge-
fragen birgt. Ist das Recht darauf vorbereitet? Wie soll es mit einer solchen Situation umgehen? Ist es
nicht an der Zeit, einige ganz grundlegende Dinge an sich immens veranderte Rahmenbedingungen
anzupassen? Sind z.B. die althergebrachten Grundrechte in Zeiten von Datensammelwut, Fake
News, automatisierten Entscheidungen und anderen Entwicklungen dieser Art noch genug?

Einen Beitrag zur Beantwortung dieser Fragen liefert der Schriftsteller Ferdinand von Schirach in
seinem bereits im vorletzten Jahr erschienenen essayistischen Kurzwerk ,Jeder Mensch®. Eigentlich
fiir seine tiefsinnigen und mit einigem juristischen Sachverstand versehenen Romane bekannt, bet-
tet der Verf. hier das aktuelle Moment der Renovierungsbediirftigkeit der Grundrechte in historische
Vergleiche ein und wirbt mit ganz konkreten Vorschlagen fiir eine zeitgemafie Erganzung dieser. Das
an und fiir sich komplexe Thema wird im Buch in aller Kiirze auf den Punkt gebracht und vermag in
wenigen Minuten gelesen zu werden.

Il. Inhalt und Sprache

Wenn der Autor zu Beginn seines Werks recht detailreich die Entstehungsumstande der amerikani-
schen Unabhangigkeitserklarung 1776 und die der Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte 1789
in Frankreich schildert, mag sich der Leser zunachst in einem Geschichtsbuch wahnen. Doch es wird
recht schnell klar, was dies alles mit den eingangs erwdhnten Anderungen unserer Zeit zu tun haben
soll: Kdnne man die damaligen Anséatze auch als noch so fortschrittlich werten, seien sie lange Zeit
auf der Ebene unverwirklichter Traumereien einer besseren Gesellschaft stehen geblieben. Gerade
im Inkrafttreten der Europdischen Grundrechtecharta 2009 scheint der Autor hingegen einen Beleg
daflir zu sehen, dass diese Utopien heutzutage Realitat geworden sind. Es werden aber auch Effi-
zienzprobleme erkannt. Da existente Menschen- und Grundrechtsnormierungen - egal ob national,
europaisch oder international - nicht konkret die bezeichneten Phdnomene unserer Zeit wiirdigen,
lohne es sich gerade im Anbetracht dieses Vergleichs auch heute die historische Chance zu begreifen,

* Paul Kluth ist Masterstudent des Wirtschaftsrechts an der Hochschule Schmalkalden (University of Applied
Sciences) und war dort als Stud. und Wiss. Hilfskraft flir verschiedene zivil- und 6ffentlich-rechtliche Profes-
suren tatig.
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im Geiste der aufgeklarten Vordenker ,,sechs neue Grundrechte“! voranzubringen. Diese stellt der
Verf. sodann in einem ausformulierten Normenkatalog? dar und behandelt dabei, welche Rechte ,jeder
Mensch“im Angesicht von Klimawandel, Digitalisierung, kiinstlicher Intelligenz, Desinformation und
Globalisierung haben sollte und wie er sie durchsetzen konnte. So wird jedem Menschen das Recht
auf ein Leben ,in einer gesunden und geschiitzten Umwelt“ zugesprochen (Art. 1), die ,digitale
Selbstbestimmung® wird unter Verbot der ,Ausforschung oder Manipulation® festgeschrieben
(Art. 2) und fiir den Einsatz von automatisierten Entschliissen werden die Kriterien der Transparenz,
Uberpriifbarkeit und Fairness aufgestellt, wenngleich ,wesentliche Entscheidungen“ weiterhin von
Menschen zu fallen seien (Art. 3). AuRerdem solle man verlangen diirfen, dass amtliche Aussagen der
»~Wahrheit“ entsprechen (Art. 4) und jegliche Bereitstellungen von Giitern die Einhaltung der ,,univer-
sellen Menschenrechte“ (Art. 5) beachten. Ein ,systematischer” Bruch dieser Rechte er6ffne die Mog-
lichkeit zur ,Grundrechtsklage vor den Européischen Gerichten“ (Art. 6). SchlieBlich folgt ein argu-
mentativ liberzeugendes Pladoyer dafiir, dass der Leser doch an einer Abstimmung zur Etablierung
dieser Grundrechte teilnehmen solle, um einen vom Willen der Biirger getragenen Prozess ins Rollen
zu bringen, an dessen Ende sich vielleicht auch die Politik von deren Vorteilhaftigkeit (iberzeugen
lieRe. Im Schlussteil (,Anmerkungen®) findet sich u.a. der Verweis zur Online-Abstimmung und eine
bemerkenswerte Darstellung, wie seine eigene Familiengeschichte den Autor zum Buch motiviert hat.

Schirachs Sprache ist durchgangig klar und anschaulich. Ohne durch Léange oder Schmuck von
den wesentlichen Punkten abzulenken, kann der Leser die einzelnen Schritte der faktenbasierten
Argumentation konsequent nachvollziehen. Beim Formulierungsvorschlag fiir die neuen Grund-
rechte bedient er sich dem bekannten Duktus von Verfassungstexten. Durch dessen Ergdnzung um
zu den angesprochenen Entwicklungen passenden Begrifflichkeiten entsteht jedoch ein ungewohnt
moderner, recht kompromisslos anmutender Normtext.

lll. Wertung und Fazit

Der Ansatz von Schirachs ist ebenso einfach wie bemerkenswert. An dem Problem, dass eine Vielzahl
der auch im juristischen Studium naher betrachteten Rechtsquellen antiquierte Perspektiven ein-
nimmt, kommt niemand vorbei. Sich dann aber Gedanken zu einer zeitgemafieren Ausgestaltung zu
machen, fallt wohl nur duRerst wenigen Personen ein. Denn um damit Giberhaupt etwas Aussicht auf
Gehor zu finden, braucht man einen Namen. Diesen hat von Schirach und nutzt ihn ganz gewaltig:
Nach der Lektiire seines Werks fallt es schwer, Gegenargumente zu den Vorschlagen fiir eine mo-
derne Grundrechtsergénzung zu finden. Dies mag an der sprachlich-fachlichen Kunst des Autors, an
den tugendhaften Inhalten oder aber an der Tatsache liegen, dass man die angesprochenen Prob-
leme nicht einfach unter den Tisch kehren kann.

Natirlich lasst sich mit Blick auf die grundsatzliche Idee des Projekts oder auch an der ein oder
anderen konkreten Stelle Kritik Gben. Verstandnis fiir ein derartiges Unterfangen wachst indes mit
der Bereitschaft des Lesers, visiondren Gedanken Raum zu geben, und fallt wohl mit der durch
Lebenserfahrungen geschaffenen Einsicht in die eher strenge Realitat. Dass von Schirach in seinem
Werk recht theatralisch vorgeht, ist weniger Grund zur Beanstandung als vielmehr direktes Erforder-
nis der ganz grundsatzlichen Anlage des Themas. Naheliegend ist es, die definitorische Unschérfe

Lv. Schirach, Jeder Mensch, S. 16.

2 Die Artikel im genauen Wortlaut sind im Werk selbst (vgl. v. Schirach, Jeder Mensch, S. 18 f.) und auch auf der
Buchriickseite niedergeschrieben.
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der im Normtext genutzten Begrifflichkeiten zu beméngeln® - was muss zum Leben in einer ,,gesun-
den und geschiitzten Umwelt“ alles genau erfiillt sein, wo beginnen und enden ,,Ausforschung oder
Manipulation®, wodurch wird ein Algorithmus ,belastend“, wann ist er ,transparent, tiberprifbar
und fair, wann ist eine Entscheidung eine ,wesentliche“ und wer genau bestimmt eigentlich, was
die ,Wahrheit“ ist? Doch die Kritik daran fallt dann nicht so schwer ins Gewicht, wenn man sich ein-
gesteht, dass derart unbestimmte Rechtsbegriffe in sémtlichen Verfassungstexten vorkommen und
der Umgang mit ihnen und ihrer rechtspraktischen Auslegung (iblich ist. Urteile, Kommentare und
die Diskussion kdnnten - sollten die vorgeschlagenen Artikel tatsachlich irgendwann einmal Rechts-
kraft haben - hier eingrenzende Abhilfe leisten. Etwas unklar bleibt ferner, wo und wie genau die
neuen Grundrechte fiir welche Trager und welche Verpflichteten rechtstechnisch verortet werden
sollen, auch wenn immer wieder auf eine Ansiedlung auf europaischer Ebene Bezug genommen wird
und bereits der Titel des Werks auf eine wohl wirklich allgemeine Geltungsabsicht verweist. Die Frage
danach, ob es eine derartige Ergdanzung wirklich braucht, ist ebenso berechtigt: Am Beispiel des Kli-
mawandels sei nur darauf verwiesen, wie das BVerfG* jiingst wesentliche Inhalte eines von von
Schirachs neuen Grundrechten auf anderem Wege hergeleitet hat. Der Autor zeigt aber auch Grélie,
indem er mégliche Kritik an seinem Projekt vorhersieht und sogleich versucht, diesen Punkten etwas
von ihrer Schlagkraft zu nehmen;® auflerdem gesteht er die Langwierigkeit und Komplexitat eines
entsprechenden Prozesses ein.°

Eine Lektiire des Werks ist so durchaus zu empfehlen - nicht nur fiir Studierende juristischer Fa-
cher, sondern fiir eben jeden Menschen. Natiirlich kann das Buch nicht als juristische Lehr- und Fach-
literatur eingeordnet werden, aber dies diirfte auch kein Anliegen des Autors gewesen sein. Vielmehr
handelt es sich um einen allgemeinbildenden, juristisch aber durchaus sinnvollen Beitrag zu dran-
genden Problemen unserer Gesellschaft. Die Abhandlung ist freilich nicht wenig pratentics, mora-
lisch enorm verfiihrend und verleitet hier und da auch zu trdumerischen Illusionen. Sie wirkt aber
gerade durch ihre Interaktionsmoglichkeit sehr nahbar und auf eine erfrischende Weise umtriebig.
Ob man nun an der verbundenen Abstimmung teilnimmt und es so den bisher tiber 270.000 Unter-
zeichnern gleichtut, bleibt einem selbst uberlassen. Dass dadurch tatsachlich die Verabschiedung
der Artikel zu einem spdteren Zeitpunkt realistischer wird, darf als duRerst fraglich gelten. Doch es
erscheint zentral, sich wenigstens eine Meinung gebildet zu haben. Und dies ist auch mit keinen gro-
Ren Miihen verbunden: Schlieflich kann man sich die Lektiire des diinnen Buchs problemlos fiir den
Wartezeitraum auf den Vorlesungsbeginn vornehmen, auch wenn sich eine noch ndhere Befassung
mit der Vision des Autors lohnt.

3 Fir reichlich Kritik an einigen der genutzten Begriffe vgl. auch bereits die juristisch fundierte Kolumne: Fischer,
»Jeder Mensch« braucht kein Mensch, v. 16.04.2021, abrufbar unter Ferdinand von Schirachs Grundrechte-
initiative: »Jeder Mensch« braucht kein Mensch - Kolumne - DER SPIEGEL (12.1.2023), dort werden auch viele
weitere Bedenken deutlich, z.B. an der Ausgestaltung der Grundrechtsklage.

4Vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18.
5Vgl. v. Schirach, Jeder Mensch, S. 20 f.
Vgl. v. Schirach, Jeder Mensch, S. 24.
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29,90 €.

Dr. Matthias Wachter, Freiburg/Augsburg®

Das Medizinstrafrecht erfreut sich einer wachsenden Beliebtheit in der Juristenausbildung. Ein
Grund dafiir diirfte in dem Umstand liegen, dass die einschlagigen Entscheidungen und Konstellati-
onen oftmals ein hohes Unterhaltungsniveau aufweisen: Falle, in denen Pflegepersonal heimlich Gift
injiziert, Arztinnen mit entnommenen Organen Handel treiben oder zur Vertuschung eigener Fehler
falsche Diagnosen vortduschen, sind skurril und in Zeiten von True-Crime-Serien und -Podcasts
popular. Hinzu kommt, dass es sich beim Medizinstrafrecht um ein Rechtsgebiet handelt, in dem
sKriminalpolitischer Dauerbetrieb“ herrscht: Neufassungen im Bereich der Urkundsdelikte (§§ 277-
279 StGB), zur Korruption im Gesundheitswesen (88 299a, 299b StGB) oder zur ex-ante-Triage
(§ 5¢ IfSG) und emotional gefiihrte Diskussionen um die Legitimitadt von Strafvorschriften (z.B. zur
Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs oder zur inzwischen aufgehobenen Strafvorschrift des
§ 219a StGB [Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft]) oder um deren Ausgestaltung (z.B. zur
geschaftsmaligen Forderung der Selbsttétung, § 217 StGB a.F.) pragten, um nur einige der neueren
Entwicklungen zu benennen, das Bild der letzten Jahre.

Dem an der Universitdt zu Koln lehrenden Martin Paul Wafmer ist es in seinem neu erschienenen
Lehrbuch gelungen, dieses Interesse am Medizinstrafrecht zu bedienen. Seinem eigenen Anspruch
nach handelt es sich um ein Werk, das in erster Linie eine Einfiihrung in die Materie geben soll und
sich an Studierende im Schwerpunktbereich richtet. Wertvoll ist das Lehrbuch in diesem Stadium
der Ausbildung, weil die Problemstellungen des Medizinstrafrechts stets unter Riickgriff auf die straf-
rechtlichen Grundlagen erlautert werden. Die einzelnen Kapitel beginnen mit einer Einfiihrung in die
jeweils einschlédgigen Straftatbestéande und Rechtsinstitute, bevor die spezifisch medizinstrafrecht-
lichen Konstellationen behandelt werden. Studierende profitieren dadurch nicht nur von einem
~Auffrischungseffekt“, der durch Wiederholungsfragen am Ende eines jeden Kapitels noch vertieft
wird, sondern auch von der Anwendung des Erlernten auf meist neuartige Falle. Die Vermittlung des
medizinstrafrechtlichen Stoffes gelingt dem Verf. insbesondere deshalb, weil er dabei nicht nur abs-
trakt bleibt, sondern zahlreiche Beispielsfalle zur Veranschaulichung heranzieht.

Ein weiteres ,,Plus“ des Lehrbuchs liegt in der Art und Weise, wie die Probleme dargestellt und
behandelt werden. Trotz der hohen Informationsdichte des Werks gibt der Verf. nicht nur ,skripten-
artig” einzelne Meinungen wieder, sondern ,denkt sie dem Lesenden vor“. Dies fiilhrt regelmafRig* zu
einer nachvollziehbaren und anregenden Diskussion tber die Vor- und Nachteile der jeweiligen
Ansichten. Die Darstellungen etwa der Vertragsarztuntreue (§ 17 Rn. 6 ff.) oder der Frage nach der
VerfassungsmaRigkeit des § 226a StGB (Verstimmelung weiblicher Genitalien; § 4 Rn. 54 ff.) erfolgen
sehr ausfihrlich und geistreich. Fiir das Verstéandnis der Thematik, aber auch fiir die Schulung des
Argumentationsvermogens ist dieses Vorgehen ideal.

* Der Autor ist Akademischer Rat a.Z. an der Universitat Augsburg. Er vertritt derzeit am Institut fir Strafrecht
und Strafprozessrecht der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg (Abt. 3).

! Lediglich vereinzelt, etwa bei der Frage nach der Relevanz von Motivirrtiimern im Rahmen einer Einwilligung
(§ 6 Rn. 32), werden abweichende Meinungen und deren Argumente unterschlagen.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 397



http://www.zjs-online.com/

WaRmer: Medizinstrafrecht (Wachter)

Etwas mehr Gewicht hatte jedoch auf eine inhaltliche Ausformung der Patientenautonomie
gelegt werden konnen. Zwar betont der Verf. gleich zu Beginn (§ 1 Rn. 3,§ 2 Rn. 1) deren hohe Bedeu-
tung fiir das Medizinstrafrecht. Eine Vorstellung davon, was damit genau bezeichnet ist und welche
Voraussetzungen der Begriff mit sich bringt, bleibt er aber schuldig. Da auf die Patientenautonomie
im Laufe der Darstellung nicht selten zurlickgegriffen wird, ware dies nicht nur aus rechtsphilosophi-
scher Sicht interessant gewesen: Das Abstellen auf ,Selbstbestimmung® zur Bejahung einer tatbe-
standlichen Korperverletzung bei Heileingriffen (§ 3 Rn. 9), als Argument zur Straflosigkeit von Be-
handlungsabbriichen (§ 9 Rn. 33 ff.) oder als Ausschlussgrund fiir eine Rechtfertigung nach § 34 StGB
bei Durchfiihrung einer Bluttransfusion, die von einem Patienten abgelehnt wird (§ 6 Rn. 35), kdme
so mehr Uberzeugungskraft zu.

Dennoch bestehen keine Bedenken daran, dass es sich bei dem Lehrbuch von WaRmer um eine
hervorragende Einfiihrung in das Medizinstrafrecht handelt. Es behandelt die einschldgigen Frage-
stellungen auf sehr hohem Niveau und geht dabei auf Standardkonstellationen ebenso ein wie auf
neuere Problemfelder?. Nicht nur deshalb, sondern auch aufgrund der klaren Sprache und der durch-
gehend verstdndlichen Darstellung des Lehrstoffes ist es jedem Studierenden uneingeschréankt zu
empfehlen.

250 beinhaltet das Lehrbuch etwa lesenswerte Ausfiihrungen zum sog. Neuroenhancement (§ 6 Rn. 12) oder
zu den unterschiedlichen Konstellationen der Triage (§ 8 Rn. 33 ff.).
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