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I.  Einleitung

Am 24.6.2021 verabschiedete der Deutsche Bundestag das Gesetz zur Modernisierung des Personen-
gesellschaftsrechts (MoPeG) und setzte damit die grofite Reform des Personengesellschaftsrechts
seit liber 120 Jahren in die Tat um'. Das Gesetz beruht im Wesentlichen auf dem von einer Experten-
kommission aus Wissenschaft und Praxis unter Beriicksichtigung der Vorschlage des 71. Deutschen
Juristentages aus dem Jahr 2016 erarbeiteten sog. Mauracher Entwurf.?

Vielfach wird das MoPeG als die ,Jahrhundertreform“ des Personengesellschaftsrechts bezeich-
net.’ Das Uberrascht wenig, bedenkt man, dass durch das MoPeG insbesondere die Vorschriften zur
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) und zur offenen Handelsgesellschaft (oHG) grundlegend
umgestaltet werden. So wird z.B. die Teilrechtsfahigkeit der GbR, nachdem sie vor tiber 20 Jahren
gelebtes Recht wurde, nun auch ausdriicklich im Gesetz anerkannt, ein noch nie dagewesenes

L Kruse, DStR 2021, 2412 (2412).

2 Bundesministerium der Justiz und flir Verbraucherschutz, Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisie-
rung des Personengesellschaftsrechts, 20.4.2020, abrufbar unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Gesetzgebung/Dokumente/MauracherEntwurf.pdf? blob=publicationFile&v=3 (30.10.2023);
Kruse, DStR 2021, 2412 (2412).

3 Lieder, ZRP 2021, 34 (34).
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Gesellschaftsregister fiir die GbR eingefiihrt oder das Beschlussmangelrecht der oHG nach dem Vor-
bild des Beschlussméangelrechts der Aktiengesellschaft* grundsaniert. Neben diesen betrachtlichen
Umgestaltungen, die mittlerweile als Uberschriften die Titelseiten vieler Aufsitze in den bekannten
Ausbildungszeitschriften schmiicken, sieht das MoPeG aber auch eine Reihe von Verdnderungen vor,
die auf den ersten Blick wenig sensationell scheinen und grofRer Aufmerksamkeit - sogar in der fach-
wissenschaftlichen Debatte - vermissen lassen.

Zu diesen Veranderungen zahlt freilich die Streichung des rechtspolitisch schon lange umstritte-
nen § 708 BGB, der in seiner noch geltenden Fassung mit der amtlichen Uberschrift ,Haftung der
Gesellschafter” belegt ist.

Dieser Beitrag soll die Auswirkungen des Wegfalls von & 708 BGB, insbesondere die sich daran
anschlieffenden Rechtsprobleme sowie mogliche Losungsvorschlage fiir dieselben skizzieren, eror-
tern und einer umfassenden kritischen Wiirdigung unterziehen.

Il. Das geltende Recht (lex lata)

Um zu verstehen, inwieweit sich die neue Rechtslage ohne § 708 BGB von der geltenden Rechtslage
unterscheidet, ist es unerlasslich, zu fragen, wie sich die lex lata dartut.

§ 708 BGB besagt: ,Ein Gesellschafter hat bei der Erfiillung der ihm obliegenden Verpflichtungen
nur fiir diejenige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt.”
Nach ihrem eindeutigen Wortlaut ordnet die Vorschrift einen besonderen SorgfaltsmaRstab an, und
zwar die ,eigenibliche Sorgfalt“, die fiir einen GbR-Gesellschafter im Hinblick auf die ,,Erflillung der
ihm obliegenden Verpflichtungen® gelten soll. Der Terminus der ,eigeniiblichen Sorgfalt” ist an die-
ser Stelle kein Novum fiir das BGB, sondern findet sich weiter vorne im allgemeinen Schuldrecht in
§ 277 BGB. Gemeint sind mit den ,,ihm obliegenden Verpflichtungen® die sich aus dem Gesetz oder
Gesellschaftsvertrag ergebenden Verpflichtungen eines Gesellschafters gegeniiber seinen Mitgesell-
schaftern und der Gesellschaft selbst.” Es geht also um einen Sorgfaltsmalfstab, welcher das Verhalt-
nis der Gesellschafter untereinander betrifft, mithin das Innenverhaltnis®. Diese Auslegung findet
auch Bestatigung in den Materialien zum BGB und dem darin zum Ausdruck kommenden Willen des
historischen Gesetzgebers.’

Relevant wird dieser besondere SorgfaltsmaRstab daher erst, wenn es zu potenziell schadens-
ersatzauslosendem Gesellschafterhandeln im Innenverhaltnis kommt. Fiir ein etwaiges Vertreten-
mussen gilt dann eben nicht der allgemeine Sorgfaltsmafistab aus § 276 Abs. 1, Abs. 2 BGB, sondern
der spezielle aus § 708 BGB.? Die Vorschrift gilt Giber die Verweisung der §§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB
und des § 1 Abs. 4 PartGG gleichermalen fiir oHG, KG und PartG?, ist aber im Rahmen aller Gesell-
schaftsformen, auf die sie anwendbar ist, dispositiv und darum individualvertraglich abdingbar™.

4 Kruse, DStR 2021, 2412 (2415).
5 Servatius, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, BGB § 708 Rn. 4.

6 Servatius, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, BGB § 708 Rn. 4; Schone, in:
BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 708 Rn. 8.

"Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. Il, 1899, S. 984 f.
8 Schdifer, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § 708 Rn. 16.

9 Schdifer, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § 708 Rn. 5.

10 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 708 Rn. 3.
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1. Dielnnenhaftung nach bisherigem Recht

Vor diesem Hintergrund ist die Innenhaftung der GbR, in deren Rahmen sich § 708 BGB verschafft, in
den Blick zu nehmen. Die praktische Ausgestaltung dieser Haftung hangt davon ab, ob eine reine
Innengesellschaft oder eine am Rechtsverkehr teilnehmende AuRengesellschaft vorliegt. Im Folgen-
den werden daher die Besonderheiten sowohl der Innen- als auch der AuRen-GbR, die sich auf die
Innenhaftung auswirken, beleuchtet.

a) Besonderheiten der Innen-GbR

Innengesellschaften sind solche GbRs, die nicht am Rechtsverkehr teilnehmen und auf die Bildung
von Gesamthandsvermdgen verzichten.' Sie begegnen in der Rechtswirklichkeit in ganz vielféltigen
Erscheinungsformen, wobei sich die Gesellschafter haufig gar nicht dariiber im Klaren sind, dass das
Verhaltnis zwischen ihnen bereits die Schwelle zwischen einem reinen Gefalligkeitsverhaltnis, das in
aller Regel noch keine schuldvertraglichen Pflichten begriindet, und einer rechtlich relevanten BGB-
Innengesellschaft Gberschritten hat.'” Viele Gelegenheitsgesellschaften des taglichen Lebens wie
Wett-, Tipp- und Fahrgemeinschaften stellen Innengesellschaften dar.**

Eine wichtige Besonderheit fiir die Innenhaftung besteht darin, dass im Falle einer schadens-
ersatzauslosenden Pflichtverletzung nur die anderen Mitgesellschafter, nicht aber die Gesellschaft
selbst anspruchsberechtigt sein kann*, da die Innengesellschaft weder nach der sténdigen Recht-
sprechung des BGH noch gemal} der kiinftigen Vorschrift des § 705 Abs. 2 MoPeG-BGB Tragerin von
Rechten und Pflichten sein kann*.

b) Besonderheiten der Auken-GbR

In diesem Punkt unterscheidet sich die BGB-AuRengesellschaft wesentlich von der Innengesellschaft.
In seiner Entscheidung ,WeiRes Ross“*® sprach sich der BGH 2001 fiir die Rechtsfahigkeit derjenigen
GbR aus, die nach auflen erkennbar am Rechtsverkehr teilnimmt. Damit trug der BGH sowohl der
lickenhaften Losung, die sich bei Zugrundelegung der individualistischen Theorie!’ fir die Umwand-
lung einer GbRin eine oHG ergab, Rechnung'® als auch dem nunmehr von der urspriinglichen gesetz-
lichen Konzeption abweichenden gesetzgeberischen Willen, der sich in neueren Vorschriften des
Umwandlungsgesetzes und der Insolvenzordnung niederschlug®. Als Tragerin von Rechten und Pflich-
ten kann die BGB-Auliengesellschaft wie die Personenhandelsgesellschaften aufgrund von § 124
HGB selbst anspruchsberechtigt gegeniiber ihren Gesellschaftern sein. Die Gesellschafter in ihrer
gesamthénderischen Verbundenheit sind daneben nicht anspruchsberechtigt.”’ Die Innenhaftung ist

1 Schdfer, in: MliKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § 705 Rn. 283.

2 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 705 Rn. 160.

13 Schone, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 705 Rn. 160.

14 Schdfer, in: MliKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § 705 Rn. 293; Heidel, in: NK-BGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 705 Rn. 185.
15 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2022, § 5 Rn. 29, 29a.

6 BGH NJW 2001, 1056.

17 Zéllner, in: FS Gernhuber, 1993, S. 563; ders., in: FS Kraft, 1998, S. 701.

18 Reiff, ZIP 1999, 517 (518 f.).

19S50 § 191 Abs. 2 UmwG und § 11 Abs. 2 InsO.

20 Fiir personlich erlittene Schaden, die nicht deckungsgleich mit dem Schaden der Gesamthand sind, kénnen
Gesellschafter weiterhin auch selbst als Anspruchsberechtigte in Betracht kommen.
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von den geschéftsfiihrenden Gesellschaftern - und wenn nicht méglich von den Mitgesellschaftern
- im Wege einer actio pro socio geltend zu machen.?

c¢) Relevante Konstellationen

Wie bereits ausgefiihrt betrifft § 708 BGB nach grammatischer und genetischer Auslegung nur das
Innenverhaltnis einer Personengesellschaft.

Relevant sind in diesem Zusammenhang nur Schadensersatzanspriiche aus zweierlei Anspruchs-
kategorien: zum einen vertragliche Schadensersatzanspriiche, die sich auf § 280 Abs. 1 BGB (ggf. mit
den Zuséatzen, auf die § 280 Abs. 2, 3 verweist) stiitzen, und zum anderen Schadensersatzanspriiche
deliktischer Natur aus § 823 Abs. 1 BGB.?> Um ein Gefiihl dafiir zu bekommen, in welchen konkreten
Fallkonstellationen § 708 BGB als Mafistab fiir das Vertretenmiissen einen Unterschied macht, ist es
ratsam, den Blick auf die moglichen Félle haftungsauslésenden Gesellschaftshandelns zu richten.

aa) Vertragliche Schadensersatzanspriiche aus Pflichtverletzung

Die vertragliche Haftung im Innenverhaltnis gem. § 280 Abs. 1 BGB griindet darin, dass der Gesell-
schaftsvertrag ausweislich seiner Stellung im besonderen Schuldrecht als ein vertragliches Schuld-
verhaltnis einzuordnen ist?*, welches Pflichten gem. § 241 BGB bewirkt. Einheitliches Merkmal aller
vertraglichen Schadensersatzanspriiche, ganz gleich, ob sie nur aus § 280 Abs. 1 BGB, aus §§ 280
Abs. 1, Abs. 3,281 BGB oder aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB folgen mogen, ist die Verletzung einer
Pflicht aus dem Schuldverhaltnis?, die einen Schaden (§§ 249 ff. BGB) in kausaler und zurechenbarer
Weise hervorrufen muss.

Der Gesellschaftsvertrag nach & 705 BGB erlegt dem Gesellschafter vielfdltige Pflichten auf. So
sind alle Gesellschafter nach MaRgabe von § 705 BGB verpflichtet, die Erreichung des gemeinsamen
Zwecks in der durch den Vertrag bestimmten Weise zu fordern.?® Diese sog. Férderpflicht umfasst
insbesondere die Pflicht zur Leistung der vereinbarten Beitrage an die Gesellschaft gem. §§ 705 f.
BGB?®, aber auch die Pflicht, alles zu unterlassen, was eine Vertragsverletzung durch Mitgesellschafter
beférdern konnte. Ferner ist dem Gesellschaftsverhaltnis, wenn auch nicht ausdriicklich in den
§§ 705 ff. BGB geregelt, die Bindung an Treuepflichten immanent?’, deren gesetzliche Herleitung, die
urspriinglich nach ganz liberwiegender Auffassung § 242 BGB i.V.m. § 705 BGB entsprang, seit der
Schuldrechtsreform mit Einfligung des § 241 Abs. 2 BGB etwas nebul6s geworden ist?.

Aufgrund seiner Treuebindung hat ein jeder Gesellschafter grundsatzlich alle MaRnahmen zu
ergreifen, die den Gesellschaftszweck und die Interessen der Gesellschaft fordert, und alles zu unter-
lassen, was der Gesellschaft schadet.” Unter Umstanden kdnnen die Treuepflichten im Rahmen der
GbR sogar ein Wettbewerbsverbot dahnlich dem ausdriicklich geregelten Wettbewerbsverbot fiir per-

2 Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (5).

2 Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (4).

B Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (4).

% Dauner-Lieb, in: NK-BGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 280 Rn. 27.
% Heidel, in: NK-BGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 705 Rn. 156.

2 Bjtter/Heim, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2022, § 5 Rn. 68.

21 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2022, § 5 Rn. 74; Habermeier, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Neubearbeitung 2022, § 705 Rn. 50.

28 Das Verhaltnis von § 242 BGB und § 241 Abs. 2 BGB wird in den einschldgigen Kommentierungen kaum aufgegrif-
fen.

2 Bjtter/Heim, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2022, § 5 Rn. 74a.
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sonlich haftende oHG- und KG-Gesellschafter begriinden, dessen Nichteinhaltung eine Pflichtverlet-
zung nach § 280 Abs. 1 BGB bedeutet.

Neben diesen Pflichten, von denen alle Gesellschafter einer GbR betroffen sind, treffen die
geschéftsfiihrenden Gesellschafter weitergehende besondere Pflichten, die sich ihrerseits aus dem
Gesellschaftsvertrag und hilfsweise aus § 713 BGB i.V.m. §§ 666-668 BGB ergeben.

Realisiert sich eine Verletzung der soeben geschilderten Pflichten, wie z.B. eine Verletzung der
Forderpflicht, wenn unter Freunden, die eine Tippgemeinschaft®* gegriindet haben, ein Mitglied
dieser Tippgemeinschaft vereinbarungswidrig vergisst, den ausgefiillten Tippschein abzugeben, [0st
diese Pflichtverletzung nur dann einen Schadensersatzanspruch gem. §§ 280 Abs. 1, 705 BGB aus,
wenn sie vom Verletzer zu vertreten ist. Wahrend die tibrigen vertraglichen Schuldverhaltnisse ledig-
lich Verschuldeni.S.v. § 276 Abs. 1 BGB, also Vorsatz oder Fahrldssigkeit, voraussetzen, geht das GbR-
Recht einen anderen Weg und bejaht ein haftungsbegriindendes Vertretenmiissen erst, wenn die
eigenibliche, also jedenfalls nicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aus § 276 Abs. 2 BGB auler
Acht gelassen wird. Hier kann § 708 BGB entscheidend sein und einen Anspruch, der nach allgemei-
nen Regeln zur Entstehung gelangen wiirde, verhindern. Der Bedeutungsgehalt dieser eigentiblichen
Sorgfalt (diligentia quam in suis rebus) wird noch zu zeigen sein.

bb) Deliktische Schadensersatzanspriiche

Theoretisch sind neben vertraglichen Schadensersatzanspriichen auch Anspriiche aus § 823 Abs. 1
BGB wegen unerlaubter Handlung denkbar, sofern die Pflichtverletzung des Gesellschafters auch ein
Rechtsgut verletzt. Jedoch schitzt § 823 Abs. 1 BGB nicht das Vermdgen als solches und kann durch
keine Handlung tatbestandlich verwirklicht werden, die nicht auch eine vertragliche Treuepflicht-
verletzung bedeutet. Bedenkt man ferner, dass § 823 Abs. 1 BGB mit Blick auf die Rechtsfolgen nicht
weitergeht als eine vertragliche Haftung®, dann wird klar, dass eine deliktische Haftung neben einer
vertraglichen Haftung im Gesellschaftsverhaltnis quasi keine selbststandige Bedeutung entfaltet.
Auch kann § 823 Abs. 1 BGB, der nach seinem Wortlaut nur Verschulden voraussetzt und damit auf
§ 276 BGB rekurriert, nicht in den Fallen, in denen eine vertragliche Haftung wegen § 708 BGB ausge-
schlossen ist, als Auffanghaftungsnorm einspringen. LieRe man das zu, ware die Haftungsprivilegie-
rung in § 708 BGB sinnentleert und tberfliissig. Insofern hegt § 708 BGB auch deliktische Anspriiche
im Gesellschaftsverhaltnis ein.** Vor diesem Hintergrund bleibt es bei der Feststellung, dass eine tiefer-
gehende Erorterung deliktischer Konstellationen fruchtlos ware.

d) Regelungsgehalt von § 708 BGB - Was bedeutet ,eigeniibliche Sorgfalt“?

Nachdem nun die konkreten Konstellationen, in denen § 708 BGB relevant wird, skizziert sind, gilt
es, den Bedeutungsgehalt der ,eigeniiblichen Sorgfalt“ im Verhaltnis zu der allgemeinen ,,im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt“ zu erforschen.

Bei der eigeniiblichen Sorgfalt wird anders als bei § 276 BGB kein objektiver, sondern ein subjek-

30 1m Beispiel wird entgegen BGH NJW 1971, 1705 angenommen, eine GbR sei zur Entstehung gelangt.

31 In der Haftungsausfiillung des § 823 Abs. 1 BGB sind schlieflich auch die §§ 249 ff. BGB mafigeblich; so auch
Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (4).

32 Stiirner, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 19. Aufl. 2023, § 708 Rn. 1; Saenger, in: Schulze u.a., Handkom-
mentar zum BGB, 11. Aufl. 2021, § 708 Rn. 1.
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tiver, auf das gewohnheitsméaRige Verhalten des konkret Handelnden abstellender MaRstab ange-
legt.* Es kommt entscheidend auf die individuellen, personlichen Eigenarten des jeweiligen Schuld-
ners an.* Es kann deswegen dahinstehen, wenn von einem durchschnittlichen Angehorigen des Ver-
kehrskreises, dem ein Gesellschafter angehért, die Anwendung groRerer Sorgfalt erwartet werden
kann. Ist namlich ein Gesellschafter in eigenen Angelegenheiten (iblicherweise nachlassiger, als die
Erwartung im jeweiligen Verkehrskreis gebietet, dann ist das wegen § 708 BGB maligebend. Insofern
ist die diligentia ein subjektiv-konkreter MalRstab.*

Im oben gebildeten Beispielsfall der Lotto-Tippgemeinschaft® hiefle das, dass der Gesellschafter
(A), der vergaR, den Tippschein ausgefiillt einzureichen, der andernfalls gewonnen hatte, seinen Mit-
gesellschaftern (B und C) gegeniiber nicht haftet, wenn er liblicherweise in eigenen Angelegenheiten
auch zur Vergesslichkeit neigt. Von einem durchschnittlichen Mitglied einer Tippgemeinschaft kann
gewiss erwartet werden, dass die Abgabe des Tippscheins gewissenhaft erfolgt. Legte man also § 276
Abs. 1, Abs. 2 BGB als Malistab an, so wiirde A haften. Hieran zeigt sich sehr anschaulich, wie § 708
BGB in Haftungsfragen einen relevanten Unterschied bewirken kann.

Auch wenn der Wortlaut das grundsatzlich vermuten lieRe, bedeutet die Geltung des Sorgfalts-
mafstabs aus § 708 BGB nun aber nicht, dass erstens ein Gesellschafter, der in eigenen Angelegen-
heiten besonders sorgfaltig ist, strenger als nach dem allgemeinen Sorgfaltsmafistab von § 276
Abs. 1, Abs. 2 BGB haftet®” und zweitens ein Gesellschafter, der in eigenen Angelegenheiten eine be-
sonders niedrige Sorgfalt anzuwenden pflegt, von einer Haftung wegen grober Fahrlassigkeit befreit
ist*®. § 708 BGB kann nach seinem Sinn und Zweck keine Haftungsverscharfung gegeniiber den all-
gemeinen Regeln (§ 276 BGB) bewirken, da die Norm als Haftungsprivilegierung konzipiert ist.*® Es
ist zwar moglich, dass die eigeniibliche Sorgfalt eines konkreten Gesellschafters mit der verkehrstib-
lichen Sorgfalt zusammenfallt, sodass § 708 BGB in einem konkreten Fall wirkungslos wird, aber eine
ihrem Sinn und Zweck widerstrebende Wirkung kann die Norm nicht entfalten. Die Bestimmung der
groben Fahrlassigkeit als die Grenze der Privilegierungswirkung von § 708 BGB ergibt sich aus der
schuldrechtlichen Norm des § 277 BGB, die in allen Fallen, in denen das Gesetz den besonderen Sorg-
faltsmaRstab der diligentia quam in suis wahlt, Geltung beansprucht. Der Grund fiir die Regelung in
§ 277 BGB besteht letztlich darin, zu verhindern, dass aus angemessenen Haftungsprivilegierungen
in konkreten Fallkonstellationen unzumutbare Haftungsausschliisse fiir jegliche Form fahrlassiger
Verursachung werden. Insofern wirkt § 277 BGB als ,,Haftungsprivilegierungsbeschrankung®.

2. Griinde fiir die Regelung in § 708 BGB - Rechtshistorischer Blick

Wo immer das Gesetz Ausnahmeregelungen wie § 708 BGB vorsieht, muss es sich nach den Griinden
befragen lassen. Der Gesetzgeber kann eine Norm aus verschiedensten Griinden in ihrer konkreten
Gestalt gesetzt haben, darunter aus Schutzzweck- und Risikoverteilungserwagungen oder aber aus
historischen Motiven. Besondere Aufmerksamkeit verdient im Kontext von § 708 BGB der rémisch-

33 Dauner-Lieb, in: NK-BGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 277 Rn. 3.

34 Grundmann, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 277 Rn. 3.

% Diese Terminologie stammt von Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (486 ff.).

% Siehe beispielgebende Entscheidung des BGH zur Lotto-Tippgemeinschaft in BGH NJW 1971, 1705.
37 Ganz h.M. vgl. Caspers, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2022, § 277 Rn. 3.

38 Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § 708 Rn. 16; Caspers, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neu-
bearbeitung 2022, § 277 Rn. 3.

3 Grundmann, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 277 Rn. 1.
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rechtliche Ursprung der Norm und die Rezeption romischen Privatrechts im Rahmen der BGB-Ent-
stehungsgeschichte im ausgehenden 19. Jahrhundert.

a) Romisch-rechtlicher Ursprung

Viele der heutigen Kommentierungen und Lehrbucheintrage erwecken den Eindruck, die Haftungs-
privilegierung des & 708 BGB lasse sich unzweifelhaft und klar auf die romisch-rechtliche societas
zurlickfiihren.*® Die moderne Forschung stellt diese These aber infrage, da sie den romischen Quellen
ein nicht so eindeutiges Bild der societas-Binnenhaftung abgewinnt, wie es zuweilen behauptet wird.**

Mit ertraglicher Gewissheit ldsst sich nur sagen, dass die urspriinglich ausschlieBlich als dolus-
Haftung (Vorsatzhaftung) ausgestaltete Binnenhaftung der societas von Celsus in der Hochklassik
derart aufgeweicht wurde, dass sich in bestimmten Fallen sogar die nur fahrldssige Verursachung
von Schaden haftungsbegriindend auswirken konnte.*

Die diligentia quam in suis - so wie sie heute als eigene Verschuldenskategorie verstanden wird -
wurde in der Hochklassik maRgeblich durch das Gaius-Fragment D. 17, 2, 72 etabliert, welches sogar
Eingangin die Institutiones des Corpus luris Civilis gefunden hat.* Der rechtsgeschichtliche Kontext,
der Riickschliisse darauf zulielRe, wie Gaius die diligentia verstanden wissen wollte, ist bis heute nicht
eindeutig. Moglich wéare sowohl, dass Gaius eine Erweiterung der friihklassischen dolus-Haftung
zuungunsten von societas-Gesellschaftern bezweckte®, als auch, dass er versuchte, gegen vereinzelt
vertretene, aufstrebende Meinungen, die sich fiir einen objektiven SorgfaltsmaRstab* aussprachen,
einen angemessen milderen HaftungsmaRstab zu behaupten.* Je nachdem, welchen Hintergrund
man annehmen will, erhalt die diligentia quam in suis eine ganz andere StoRrichtung.

In der Spatklassik finden sich sogar Belege bei Ulpian, die von der Geltung der diligentia quam in
suis nichts vermuten lassen, sondern stattdessen von einem objektiven Haftungsmafstab ausgehen.*’

Die Quellenlage zeigt jedenfalls eines mit Deutlichkeit, und zwar, dass in der Zeit des klassischen
rémischen Rechts die Binnenhaftung der societas nicht durchweg unumstritten nach ein- und dem-
selben SorgfaltsmaRstab beurteilt wurde, und erschiittert in der Konsequenz etwaige auf den romisch-
rechtlichen Ursprung bauende Versuche, den § 708 BGB zu legitimieren.*

40 Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (481); so z.B. Schdifer, in: M(iKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § T08 Rn. 1.

4 Zimmermann, The Law of Obligations, 1990, S. 464; Meissel, Societas, Struktur und Typenvielfalt des rémi-
schen Gesellschaftsvertrags, 2004, S. 291 ff.; Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, § 54
Rn. 12.

42 D. 16, 3, 32; Celsus’ Formulierung deutet die ,,diligentia quam in suis“ - wie sie spater bei Gaius als Verschul-
denskategorie neben dolus und culpa entwickelt wird - bereits an. Uberwiegend wird vertreten, die Celsus-
stelle diirfe ihrerseits nicht als Einflihrung der diligentia gedeutet werden, sondern als Erfindung der Rechts-
figur des relativen dolus; so Hausmaninger, in: FS Kaser, 1969, S. 268.

D.17,2,72; ,[...] sufficit etenim talem diligentiam in communibus rebus adhibere, qualem suis rebus adhibere
solet [...]“ (dt.: ,Es geniigt namlich, eine solche Sorgfalt in den gemeinschaftlichen Angelegenheiten anzu-
wenden, wie man sie in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt., Ubersetzung nach Karlheinz Misera,
in: Behrends u.a., Corpus luris Civilis, Bd. I1l, 1999, S. 434); siehe ferner Inst. 3, 25, 9.

4 Hausmaninger, in: FS Kaser, 1969, S. 275; Zimmermann, The Law of Obligations, 1990, S. 463.

% In der Literatur wird im Zusammenhang mit diesem ,,objektiven® MaRstab von ,,culpa in abstracto® gespro-
chen. Ob diese culpa in abstracto einen abstrakten oder doch eher einen objektiv-konkreten SorgfaltsmaR-
stab meint, kann an dieser Stelle nicht ausfiihrlich erértert werden. Da das rémische Zivilrecht als ein beson-
ders situationsbezogenes Fallrecht zu verstehen ist, liegt die Vermutung nahe, dass die Einbeziehung kon-
kreter Umstande und ein Verkehrskreisdenken im rémischen Privatrecht schon ausgepragt war.

4 Meissel, Societas, Struktur und Typenvielfalt des romischen Gesellschaftsvertrags, 2004, S. 294 (Fn. 204).

47S0z.B.D. 17,2, 52, 2; eine ausflhrliche Schilderung bei Meissel, Societas, Struktur und Typenvielfalt des rémi-
schen Gesellschaftsvertrags, 2004, S. 292 f.

8 Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (482).
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b) Rezeption des romischen Gesellschaftsrechts - Der Wille des historischen Gesetzgebers

Wie auch immer die Binnenhaftung der societas tatsachlich ausgestaltet gewesen sein mag, lasst
sich nicht abstreiten, dass sich Gaius’ diligentia quam in suis in der Rezeptionsgeschichte des romi-
schen Privatrechts durchgesetzt hat.*

So entschieden sich bereits im Vorfeld der Entstehung des BGB vom 1.1.1900 die allermeisten
deutschen Territorialkodifikationen flachendeckend fiir die diligentia quam in suis.*® Beispielhaft
seien das BGB fiir das GroRherzogtum Hessen von 1842-1853 (Art. 373), das Sachsische BGB von 1865
(§ 1371) oder das Preufische Allgemeine Landrecht von 1794 (§ 211) erwdhnt.

Deswegen sah der erste Entwurf zum BGB gleichfalls vor, fiir das Gesellschaftsverhaltnis die
~eigenubliche Sorgfalt“ als HaftungsmaRstab anzuordnen.>*

In den Beratungen der zweiten Kommission wurde dann aber vereinzelt vorgeschlagen, die dili-
gentia quam in suis im Gesellschaftsverhéltnis ganzlich zu streichen.*” Zur Begriindung wurde ange-
flihrt, dass ein Gesellschafter, der Geschafte fiir die Gesellschaft besorge, niemals blof} in eigenen
Angelegenheiten, sondern immer auch in fremden handele, weswegen es zumindest im Falle gemein-
schaftlicher Geschaftsfiihrung durch alle Gesellschafter nahe liege, fiir alle einen einheitlichen Sorg-
faltsmafstab gelten zu lassen, der nicht die eigenlibliche Sorgfalt sein konne.**

Dieser letzte Versuch, § 708 BGB zu verhindern, vermochte nicht die Kommissionsmehrheit fiir
sich zu gewinnen. Zwei Erwagungen waren es im Wesentlichen, die die diligentia quam in suis wider
alle Kritik fiir Giber 100 Jahre in das zweite Buch des BGB zwangen:

Einerseits - so die Kommissionsmehrheit - sei die culpa in concreto so tief in das Volksbewusst-
sein eingedrungen, dass ihr z.B. das vorher erlassene Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch (AD-
HGB) sogar im Handelsverkehr - bezogen auf die oHG und KG - Geltung verschafft habe, sodass fiir
das BGB konsequenterweise nichts anderes und schon gar nichts Strengeres gelten kdnne.>

Andererseits berief sich die Kommission - die romische societas, eine Gelegenheitsgesellschaft,
endgiiltig zum Leitbild der GbR erhebend - mit den folgenden beriihmten und vielzitierten Worten
auf ein gewisses psychisches, dem besonderen Wesen des Gesellschaftsverhéltnisses entspringen-
des Moment:

+ES miisse angenommen werden, dal® Parteien, die mit einander einen Gesellschaftsvertrag einzu-
gehen beabsichtigten, sich gegenseitig so nehmen wollten, wie sie einmal seien, dal jeder Theil von
vornherein die Individualitdt des anderen ins Auge fasse und daher nur verlange, dal er in den gemein-
schaftlichen Angelegenheiten dieselbe Sorgfalt wie in den eigenen Angelegenheiten libe.“>

Damit war der Weg fiir § 708 BGB in seiner geltenden Fassung geebnet.

3. Rechtspolitische Kritik

Die rechtspolitische Kritik an § 708 BGB reicht so lange zuriick, wie die Norm schon existiert. Kaum

49 Das zeigt sich nicht zuletzt daran, dass die , diligentia quam in suis“ Eingang sowohl in das Allgemeine Deut-
sche Handelsgesetzbuch (ADHGB) und das BGB gefunden hat.

%0 Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (483).

%1 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Blirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. I, 1899, S. 336.
%2 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Blirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. Il, 1899, S. 984.
%3 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 11, 1899, S. 984.
% Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch flir das Deutsche Reich, Bd. 11, 1899, S. 985.
%5 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Blirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. Il, 1899, S. 985.
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ein Kommentator versdumt es, in den ersten Randnummern wenigstens auf die Probleme im Zusam-
menhang mit § 708 BGB hinzuweisen.*

Zu den friihesten Kritikern zéhlen Rudolf Miiller-Erzbach®” und Hans Wiirdinger®®. So schrieb Miiller-
Erzbach 1910 im Archiv fiir civilistische Praxis:

»Der Nachlassige wird am meisten begiinstigt, was Gaius fiir den Gesellschaftsvertrag mit den Wor-
ten zu begriinden versucht hat, quia qui parum [...], ohne zu bedenken, dat mit dieser Wendung die
Haftung fiir jedes Verschulden bei jeder Art von Vertragen hinwegdisputiert werden kann [...].“**

Wiirdinger arbeitete in seinem Lehrbuch zum Personengesellschaftsrecht von 1937 pointiert heraus,
dass § 708 BGB Uiberall da nicht passe, wo der Gedanke personlicher Verbundenheit nicht einschlagig
sei, so z.B. bei Personalgesellschaften mit tendenziell kapitalistischer Ausgestaltung wie Personen-
handelsgesellschaften (oHG und KG).® Dieser Gedanke wird heute noch von beriihmten Kommen-
tierungen als zentrales Problem des § 708 BGB aufgegriffen.®! Die rechtspolitische Kritik ist seither
nie abgeflacht oder gar verstummt.®

lll. Die kiinftige Rechtslage (lex ferenda)

Dem Drangen der Kritik hat der Gesetzgeber durch das MoPeG schlieRlich nachgegeben. § 708 BGB
in seiner geltenden Fassung wird ab dem 1.1.2024 ersatzlos wegfallen, und das, obwohl der 71. Juristen-
tag fiir eine Abschaffung der eigeniiblichen Sorgfalt nur im Hinblick auf die Personenhandelsgesell-
schaften aus dem HGB votierte®.

1. MaRgebliche Griinde fiir die Streichung

Ein Blick in die Begriindung zum Regierungsentwurf des MoPeG zeigt, dass vor allem vier Griinde,
den Gesetzgeber zu seiner Entscheidung bewogen haben:

a) Romisch-rechtliches Leitbild nicht mehr zeitgemaR

Erstens sei die Vorschrift in § 708 BGB nicht mehr zeitgemal, da es sich - so der Regierungsentwurf -
um ein ,Uberbleibsel“ der rémischen Hauserbengemeinschaft handele, das im ,modernen Wirt-
schaftsleben des 21. Jahrhunderts keinen Bestand mehr haben® kénne.® Diese erste Erwagung zeugt
von groben rechtshistorischen Ungenauigkeiten. Die diligentia geht ndmlich - wie oben gezeigt - auf
ein Gaius-Fragment aus der Hochklassik zurlick und wurde nicht im Kontext der Hauserbengemein-
schaft entwickelt.

%8 Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (488); so z.B. Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § 708 Rn. 2; Heidel,
in: NK-BGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 708 Rn. 2.

5" Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (6).

%8 Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (488).

59 Miiller-Erzbach, AcP 106 (1910), 309 (316).

8 Wiirdinger, Personengesellschaftsrecht, 1937, S. 36 f.

61 7.B. Schdifer, in: MliKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § 708 Rn. 2; Heidel, in: NK-BGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 708 Rn. 2.
52 Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (6).

8 So auch Schdfer, Gutachten E zum 71. Deutschen Juristentag: Empfiehlt sich eine grundlegende Reform des
Personengesellschaftsrechts?, 2016, S. 88; Deutscher Anwaltverein, NZG 2020, 1133 (1136).

64 RegE-MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 108.
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b) Teil-Rechtsfahigkeit der GbR

Zweitens seien der Sinn und Zweck der Norm entfallen, da es kiinftig wegen der Anerkennung der
Rechtsfahigkeit der Aufen-GbR in § 705 Abs. 2 MoPeG-BGB vorwiegend um die Haftung gegeniiber
der Gesellschaft und nicht gegeniiber den Gesellschaftern gehe, obwohl § 708 BGB sich eigentlich
auf das Rechtsverhaltnis der Gesellschafter untereinander beziehe.® Inwiefern diese zweite Erwa-
gung ein Grund fiir die Streichung des § 708 BGB darstellen soll, bleibt unklar. Zum einen ist die
Anerkennung der Rechtsfahigkeit der AuRen-GbR durch das MoPeG nur deklaratorisch, sodass es
bereits nach geltendem Recht im Falle einer AuRen-GbR nur um die Haftung gegeniiber der Gesell-
schaft geht. Zum anderen ist es fiir den anzulegenden Sorgfaltsmalstab unerheblich, wer im Haftungs-
fall anspruchsberechtigt ist, da sich jedenfalls die mafigeblichen haftungsbegriindenden Pflicht-
verletzungen im Verhaltnis der Gesellschafter zueinander zutragen.

¢) Fehlendes praktisches Bediirfnis

Drittens gebe es fiir die Beibehaltung der Regelung kein tragfahiges praktisches Bediirfnis mehr.%®
Die zahlreichen von der Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen teleologischer Reduktion zeigten
eher, dass die gegenwartige Realitat nach anderen Losungen verlange.

d) Riickgriff auf allgemeine Rechtsgeschéfts- und Schuldrechtslehre

Viertens stellt die Begriindung in Aussicht, dass sich interessengerechte Losungen ,,ohne Weiteres
mit der allgemeinen Rechtsgeschafts- und Schuldrechtslehre besser erreichen [...] lassen“?’, sodass
der Wegfall des § 708 BGB vermeintlich keine Regelungsliicken aufwerfen werde, sondern - im
Gegenteil - besseren Losungen den Weg frei mache.

2. Worin besteht die praktische Veranderung? - Fallgruppen der teleologischen Reduktion
nach der bisherigen Rechtsprechung

Bevor auf die konkreten Auswirkungen des Wegfalls eingegangen werden kann, gilt es eines noch zu
untersuchen, und zwar in welchen Fallen § 708 BGB bereits nach geltendem Recht entgegen seinem
Wortlaut von der Rechtsprechung nicht mehr angewendet wird, um zu erkennen, wie weit die reale
Veranderung durch das MoPeG reicht.

a) Publikumsgesellschaft

Den ersten Fall teleologischer Reduktion stellen sog. Publikumsgesellschaften dar.®® Publikums-
gesellschaften sind Personengesellschaften, die zum Zwecke der Kapitalsammlung eine unbestimmte
Vielzahl lediglich kapitalistisch beteiligter und personlich nicht miteinander verbundener Gesell-
schafter aufnehmen (z.B. venture-capital-Gesellschaften).®® Sie sind in aller Regel als Kommandit-
gesellschaften oder als GmbH und Co. KG organisiert, konnen aber auch Gesellschaften biirgerlichen

65 RegE-MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 140.
% RegE-MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 140.
57 RegE-MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 140.

68 BGH NJW 1977, 2311; BGH NJW 1980, 589; Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § 708 Rn. 5; Heidel, in:
NK-BGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 708 Rn. 4.

89 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 705 Rn. 192.
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Rechts sein, sofern kein Handelsgewerbe betrieben wird.” Grund fiir die Nichtanwendung von § 708
BGB ist die fehlende personliche Verbundenheit zwischen den Gesellschaftern; bei Publikumsgesell-
schaften steht vielmehr das Vertrauen der Anleger auf professionelle Geschaftsleitung im Vorder-
grund™, sodass der Normzweck von § 708 BGB bei Publikumsgesellschaften gar nicht zum Tragen
kommt.

b) Fehlerhaftes Verhalten im StraRenverkehr

Den zweiten Fall teleologischer Reduktion bilden nach standiger Rechtsprechung des BGH Schaden
an Korper und Eigentum von Mitgesellschaftern, die auf Pflichtverletzungen eines Gesellschafters im
StralRenverkehr beruhen.” Begriindet wird dies vor allem mit dem Grundsatz der haftungsrechtli-
chen Gleichbehandlung aller Verkehrsteilnehmer (§ 17 StVG) " und damit, dass mit Riicksicht auf die
spezifischen Gefahren im StraRenverkehr eine umfassende Normierung des Verhaltens im Strafien-
verkehr und seiner Haftungsfolgen getroffen worden sei, die im Innenverhaltnis einer Gesellschaft
genauso Geltung beanspruche wie liberall sonst™.

¢) Zwischenbefund

Beriicksichtigt man die anerkannten Falle teleologischer Reduktion, so zeigt sich, dass eine reale Ver-
anderung durch das MoPeG vor allem zwei Konstellationen betrifft: Zum einen BGB-Gelegenheits-
gesellschaften und zum anderen Personenhandelsgesellschaften, die nicht Publikumsgesellschaften
sind.

3. Auswirkung des Wegfalls von § 708 BGB - Haftungsverscharfung?

Bei einem strengen rechtstechnischen Verstandnis miisste man annehmen, mit dem Wegfall von
§ 708 BGB sei der Weg fiir § 276 BGB aus dem allgemeinen Schuldrecht wieder freigegeben und fiir
das Innenverhaltnis einer GbR (sowie das Innenverhaltnis von oHG und KG aufgrund von §§ 105
Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB) gelte wie bei fast allen anderen Schuldverhaltnissen aus dem besonderen
Schuldrecht der vor die Klammer gezogene allgemeine Sorgfaltsmafstab.”

Das hieRe grundsatzlich, dass zur Haftungsbegriindung im Innenverhaltnis nicht erst das Aufier-
achtlassen der eigentiblichen Sorgfalt erforderlich ware, sondern lediglich einfache Fahrlassigkeit
gem. § 276 Abs. 2 BGB. Dass eine solche einheitliche gesetzliche Losung dem vielschichtigen Spekt-
rum an Personengesellschaften, das von Gelegenheitsgesellschaften biirgerlichen Rechts bis zu Pub-
likums-Handelsgesellschaften reicht, nicht gerecht werden kann, haben auch die Autoren des Regie-
rungsentwurfs erkannt.” Deswegen verweisen diese in der Begriindung auf die allgemeine Rechts-
geschéfts- und Schuldrechtslehre zur Erreichung interessengerechter Losungen. Das Schrifttum hat
sich hiernach veranlasst gesehen, die in der Begriindung angedeuteten Lésungsansatze zu konkre-
tisieren, zu kritisieren oder ganz andere dogmatische Losungen zu entwickeln. Im Folgenden werden

0 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 705 Rn. 192.

1 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 708 Rn. 6.

2 BGH NJW 1967, 558.

3 Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2022, § 708 Rn. 14.

“BGH NJW 1967, 588; ebenso Larenz, in: FS Westermann, 1974, S. 305.
S Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 21. Aufl. 2023, § 2 Rn. 1 ff.
76 RegE-MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 140.
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die in die wissenschaftliche Diskussion geworfenen Losungsmoglichkeiten zur Erreichung sachgerech-
ter Sorgfaltsmafistabe skizziert und jeweils einer kritischen Begutachtung unterzogen.

a) Sachgerechte Losungen fiir Gelegenheitsgesellschaften

Zunachst werden Ansétze zur Bestimmung eines sachgerechten Sorgfaltsmalstabs bei Gelegenheits-
gesellschaften in den Blick genommen. Die Herausforderung, die der Wegfall von § 708 BGB hier
beschert, besteht darin, dass der SorgfaltsmaRstab aus § 708 BGB in Bezug auf Gelegenheitsgesell-
schaften grundsatzlich angemessen erscheint, da die Norm geradezu auf Gelegenheitsgesellschaften
zugeschnitten ist. Der Gesetzgeber des BGB hatte in Anlehnung an die romisch-rechtliche societas
namlich die Gelegenheitsgesellschaft als idealtypische GbR vor Augen (siehe oben).

aa) Haftungsprivilegierung durch Verschiebung der rechtlich relevanten Sphére

Eine Moglichkeit - trotz Geltung des Sorgfaltsmalistabs aus § 276 BGB - eine Haftungsmilderung im
Innenverhaltnis von Gelegenheitsgesellschaften zu erreichen, bestlinde darin, die rechtlich relevan-
te Sphére derart zu verschieben, dass Alltagsverbindungen, in denen eine Haftung der Beteiligten
unangemessen erscheint, mit Verweis auf einen fehlenden Rechtsbindungswillen auf Seiten der
Beteiligten schon gar nicht als Schuldverhaltnisse i.S.d. § 241 Abs. 1 BGB qualifiziert werden.”” Dieser
Ansatz geht auf die beriihmte BGH-Rechtsprechung zur Lotto-Tippgemeinschaft™ zuriick. Diese
Losung vermag aber nicht zu tiberzeugen. Einer Verbindung, die eigentlich ein Schuldverhaltnis dar-
stellt, im Wege einer normativen Korrektur den Rang abzusprechen, wirde namlich an anderer Stelle
grole Fragezeichen aufwerfen. Alltagsverbindungen bauen in aller Regel auf einer Verpflichtung der
Beteiligten zur Zweckforderung oder Beitragsleistung, was sie grundsatzlich zur GbR macht. Wiirde
man nun nur zur Vermeidung einer internen Schadensersatzhaftung, weil diese wieso auch immer
unbillig erscheinen mag, einer Verbindung den Schuldverhaltnis-Charakter absprechen, so wiirde
man in Kauf nehmen, dass dann auch die Beitragspflicht des potentiellen Schadigers zu keinem Zeit-
punkt existiert hatte und er so alle rechtsgrundlos geleisteten Beitrage an die ,Gesellschaft“ kondi-
zieren konnte’, was groRe Riickabwicklungsprobleme bedeuten wiirde.

bb) Haftungsprivilegierung durch die allgemeine Rechtsgeschaftslehre

Eine andere von den Autoren des Regierungsentwurfs angeregte Moglichkeit bestlinde in der Errei-
chung einer Haftungsprivilegierung mit den Mitteln der allgemeinen Rechtsgeschéftslehre, insbe-
sondere dem konkludenten Haftungsverzicht.®® Ankniipfungspunkt fiir eine Haftungsbeschrankung
ware hiernach die vertragliche Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern. Problematisch hieran ist
aber, dass in Gelegenheitsgesellschaften des Alltagsverkehrs selten bis kaum ein Haftungsausschluss
ausdriicklich besprochen und vereinbart wird.®* Hinzu kommt, dass auch eindeutige objektive
Anhaltpunkte, die Riickschliisse auf eine konkludente Vereinbarung zulief3en, eher die Ausnahme
sind®, sodass ein Haftungsverzicht mit den Mitteln der Rechtsgeschéftslehre einzig im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung zu erreichen ware®. In der Sache liefe das darauf hinaus, dass ein

T Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (259).

8 BGH NJW 1971, 1705.

 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (259).

8 Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (491); siehe ferner BGH NJW 1979, 414 (415).
81 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (255).

82 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (256).

8 Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (7); Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (256).
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etwaiger dahingehender Wille der Gesellschafter fingiert werden miisste, was wiederum mit der fiir
das Privatrecht konstituierenden Privatautonomie konfligierte.®

Deswegen ist die Rechtsprechung im Umgang mit unausgesprochenen Haftungsausschliissen
generell sehr zuriickhaltend und kniipft daran strenge Voraussetzungen. Nach der sténdigen Recht-
sprechung des BGH ist ein solcher ndmlich nur dann einschlagig, wenn sich der Geschadigte - ware
die Haftungsfrage bei Vertragsschluss zur Sprache gekommen - ,dem Ansinnen nach einer solchen
Abmachung durch den Schadiger billigerweise nicht hatte versagen kdnnen“®>. Das wird wohl kaum
auf GbRs zutreffen. Gesellschaftsangelegenheiten bestehen nie nur in der Wahrnehmung eigener,
sondern immer auch in der Wahrnehmung fremder Interessen, weshalb im hypothetischen Szenario,
dessen sich die Rechtsprechung bedient, die Gesellschafter mit Recht eine hohere als die eigen-
Ubliche Sorgfalt einfordern diirften. Vor diesem Hintergrund vermag auch die allgemeine Rechts-
geschiéftslehre bei genauerem Hinsehen die Geltung des allgemeinen Sorgfaltsmalistabs in Gelegen-
heitsgesellschaften nicht zu liberwinden.

cc) Haftungsprivilegierung durch einen verkehrskreisbezogenen Sorgfaltsmalstab

Ferner gibt es die - ebenfalls im Regierungsentwurf angedeutete - Auffassung, die Suche nach
besonderen SorgfaltsmaRstaben sei gar nicht erforderlich, da sich - auch wenn dies kontraintuitiv
erscheinen mag - bereits bei strikter Anwendung des allgemeinen MalRstabs aus § 276 BGB sach- und
interessengerechte Losungen ergdben.®® Haufig wird namlich tbersehen, dass § 276 Abs. 2 BGB als
ein objektiv-konkreter Maflistab eine Ausdifferenzierung nach Verkehrskreisen nicht nur gestattet,
sondern sogar ausdriicklich verlangt.®” Blickt man auf den Verkehrskreis, dem die Gesellschafter
einer Gelegenheitsgesellschaft des Alltagsverkehrs angehdren, so ergibt sich selbstverstandlich ein
anderer Sorgfaltsstandard, als wenn man auf den Verkehrskreis solcher Gesellschafter schaut, die sich
zu einer unternehmerisch tatigen AufRengesellschaft verbunden haben. Durch scharfe Branchen-
differenzierung und Situationsorientierung bei der Bestimmung der verkehrstiiblichen Sorgfalt lieRe
sich insofern fiir marktfremde wie marktzentrierte Personengesellschaften stets ein objektiver Mal3-
stab gewinnen, der den Gegebenheiten der konkreten Gesellschaft umfassend Rechnung trage.* Das
kame zwar in Bezug auf Gelegenheitsgesellschaften nicht einer faktischen Wiederherstellung des
SorgfaltsmaRstabs aus § 708 BGB - wie sie von den zuvor genannten Auffassungen versucht wurde
- gleich, da gerade kein subjektiver Mafistab gelten soll, aber es lieRe sich auf vielversprechende
Weise eine Unterwerfung aller Personengesellschaften ganz gleich welchen Formats unter ein und
demselben Sorgfaltsmalistab vermeiden.

Dieser Weg tUiberzeugt methodisch wie inhaltlich: Methodisch deswegen, weil er an die allgemeine
Fahrlassigkeitsdogmatik ankniipft und daher nicht im Geringsten konstruiert erscheint®; inhaltlich
deswegen, weil er einerseits Einzelfallbetrachtungen zuldsst und andererseits trotzdem Rechts-
sicherheit gewahren kann, und zwar sobald die Verkehrskreise, in denen fiir die Innenhaftung gerin-
ge Sorgfaltsanforderungen gelten, einmal klar benannt wiirden®’.

84 Caspers, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2022, § 276 Rn. 119.

85 BGH NJW 1980, 1681 (1682).

8 Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (490 f.).

8 Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (490 f.); anerkennend Bachmann, NZG 2020, 612 (613).
8 Esser/Schmidt, Schuldrecht Bd. I, Allgemeiner Teil, Teilbd. 2, 8. Aufl. 1995, S. 89.

8 Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (8).

% Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (8).
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dd) Haftungsprivilegierung durch die analoge Anwendung haftungsbegrenzender Normen

SchlieBlich geht ein letzter Ansatz dahin, die infolge des Wegfalls entstehende ,,Regelungsliicke“ im
Innenhaftungsrecht der GbR durch die analoge Anwendung anderer haftungsbegrenzender Normen
aus dem BGB schlieRen.*

Einerseits kann man da an die §§ 521, 599 und 690 BGB denken, die Haftungserleichterungen im
Rahmen unentgeltlicher Vertrage darstellen. Diese Normen sollen primar altruistisches Verhalten
privilegieren. Dieser Sinn und Zweck ist aber mit der Situation in einer Gesellschaft nicht vereinbar,
da sich in einer Gesellschaft ausnahmslos alle Gesellschafter zur Forderung eines gemeinsamen
Zwecks verpflichten und somit keiner von der Selbstlosigkeit der anderen profitieren soll, ohne einen
eigenen Beitrag zu leisten.”” D.h., auRerim Fall der praktisch nicht vorkommenden societas leonina®®
ist die fiir eine Analogie vorauszusetzende vergleichbare Interessenlage zwischen den §§ 521, 599,
690 BGB und der BGB-Gesellschaft nicht gegeben.

Andererseits kann man die §§ 31a und 31b BGB, die ehrenamtliche Tatigkeiten im Verein betref-
fen, zur Analogiebildung in Betracht ziehen. Diese Normen finden vor allem - wenn auch nicht aus-
schlieBlich - im Rahmen des nicht-wirtschaftlichen Idealvereins Anwendung.” Eine analoge Anwen-
dung der §§ 31af. BGB auf Gelegenheitsgesellschaften ware danach nur dann angezeigt, wenn diese
grundsatzlich nicht auf die Auskehrung materieller Werte an die Gesellschafter ausgerichtet waren.
Prominente Beispiele wie die Tippgemeinschaft zeigen aber, dass Gelegenheitsgesellschaften
durchaus wirtschaftlich geartet sein konnen, sodass die hinter §§ 31a f. BGB stehenden Erwagungen
auch nicht analogiebildend zum Tragen kommen kénnen.

ee) Zwischenbefund

In Bezug auf die Gelegenheitsgesellschaft ist nach dem Vorstehenden die Ermittlung angemessener
SorgfaltsmaRstabe nach Maltgabe des verkehrskreisbezogenen MaRstabs aus § 276 Abs. 2 BGB am
sinnvollsten (siehe oben).

b) Sachgerechte Losungen fiir unternehmenstragende GbRs und
Personenhandelsgesellschaften

Bei unternehmenstragenden AufRen-GbRs und Personenhandelsgesellschaften liegt die Problem-
stellung anders. Hier passt § 708 BGB anders als bei Gelegenheitsgesellschaften des Alltagsverkehrs
von Vornherein nicht, sodass es nach dem Wegfall von § 708 BGB nicht darum gehen wird, die von
der eigeniiblichen Sorgfalt fiir die Innenhaftung ausgehende Wirkung liber Umwege wiederherzu-
stellen, sondern einen neuen passenden Sorgfaltsmafistab zu finden.

Besondere Beachtung verdient dabei die Person des Geschaftsfiihrers: Um den Herausforderun-
gen unternehmerischen Geschaftsverkehrs zu trotzen, wird in unternehmerisch tatigen Personen-
gesellschaften die Geschaftsflihrung auf wenige Gesellschafter konzentriert. Dadurch wird den
Geschiftsfiihrern zwangslaufig eine Stellung eingerdumt, die Ahnlichkeiten hat mit der eines GmbH-
Geschéftsfiihrers oder AG-Vorstands.

91Bzgl. §§ 521, 599, 690 BGB: Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl. 2016, Rn. 188; Hoffmann, AcP
167 (1967), 394 (402 f.); Bzgl. §§ 31a f. BGB: Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (262).

92 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (260).

9 Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (7); siehe ferner zur societas leonina Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl.
2022, § 705 Rn. 155.

9 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (262).
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aa) Bestimmung eines Sorgfaltsmalistabs fiir nicht-geschaftsfiihrungsbefugte Gesellschafter

Keine Probleme ergeben sich bei der Bestimmung angemessener Sorgfaltsmafstabe fiir nicht-
geschéftsflihrungsbefugte Gesellschafter unternehmerisch tatiger Personengesellschaften. Hier kann
ein verkehrskreisbezogener Malistab unter Anwendung des § 276 Abs. 2 BGB wie auch bei Gelegen-
heitsgesellschaften (siehe oben) zufriedenstellend Abhilfe schaffen.

bb) Bestimmung eines SorgfaltsmaRstabs fiir geschaftsfiihrende Gesellschafter - § 93 Abs. 1 S. 1,
S. 2 AktG analog?

In Bezug auf geschéftsfiihrende Gesellschafter hat sich dagegen vor allem ein Vorschlag durch-
gesetzt, und zwar die analoge Anwendung des SorgfaltsmaRstabs fiir Vorstandsmitglieder und Auf-
sichtsratsmitglieder einer AG aus § 93 Abs. 1 S. 1, S. 2 AktG.*

Das MoPeG hat am Prinzip der Selbstorganschaft festgehalten®, so dass die Pflicht zur Geschafts-
fiihrung weiterhin nur Gesellschafter treffen kann, und zwar diejenigen, denen der Gesellschafts-
vertrag die Geschéftsfiihrungsbefugnis einraumt. Kommt ein Gesellschafter seiner Geschaftsfiihrungs-
pflicht nicht nach, so ist er der Gesellschaft zum Schadensersatz verpflichtet, sofern er die Verletzung
seiner Geschaftsfiihrungspflicht zu vertreten hat und ein Schaden entstanden ist.°” Bei unternehme-
risch tatigen GbRs oder Personenhandelsgesellschaften sind Geschaftsflihrungsmalinahmen in aller
Regel unternehmerische Entscheidungen. Diese Parallele zu Kapitalgesellschaften legt es nahe, an
den HaftungsmaRstab zu denken, den das Aktiengesetz in § 93 Abs. 1 S. 1, S. 2 AktG fiir Vorstands-
mitglieder bei ,,unternehmerischen Entscheidungen” anordnet. In § 93 Abs. 1 S. 1 AktG findet sich die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters, deren Bedeutungsgehalt in § 93
Abs. 1 S. 2 AktG derart konkretisiert wird, dass eine Pflichtverletzung, dann nicht gegeben sei, wenn
ein Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen
durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.*

Wirft man einen Blick in die Materialien zum Gesetz zur Unternehmensintegritat und Modernisie-
rung des Anfechtungsrechts (UMAG), so liest man, der Grundgedanke des Geschéftsleiterermessens
sei nicht auf die Aktiengesellschaft beschrankt.”” Deswegen wird eine analoge Anwendung der Busi-
ness Judgment Rule von der groRen Mehrheit im Schrifttum'® in vermeintlicher Ubereinstimmung
mit dem Gesetzgeber beflirwortet.

Fraglich ist in Ansehung der Analogiebildung aber, ob die Interessenlage in einer Aktiengesell-
schaft wirklich vergleichbar ist mit der in einer Personengesellschaft. Im aktienrechtlichen Kontext
bewirkt § 93 Abs. 1 S. 2 AktG eine Reduzierung der gerichtlichen Kontrolldichte in Bezug auf Entschei-
dungen des Vorstands.'* Diese Kontrollreduzierung ist insoweit gewollt, als der Vorstand seine
unternehmerischen Entscheidungen (inhaltlich) nicht rechtfertigen kénnen muss. Grund hierfiir ist
der Umstand, dass es die Aktionare sind, die die Geschaftsfiihrung weder selbst libernehmen noch

% Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (266); Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (8); Lieder, in: Oetker, Kommentar
zum HGB, 7. Aufl. 2021, § 114 Rn. 31; C. Schdfer, in: Staub, Kommentar zum HGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2009, § 114
Rn. 40, 55; Kindler, in: Koller/Kindler/Driien, Kommentar zum HGB, 10. Aufl. 2023, § 114 Rn. 6; Paefgen, ZIP
2016, 2293 (2296).

% RegE-MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 149.

97 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 709 Rn. 12.

%8 Spindler, in: MliKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 43 ff.
9 BT-Drs. 15/5092, S. 12.

100 RegE-MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 149.

101 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (266).
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sie kontrollieren wollen und daher ihre unternehmerische Privatautonomie auf den Vorstand iiber-
tragen.'”?

Zwar ist die gerichtliche Kontrolldichte bei unternehmerischen Entscheidungen reduziert, aber
diese Lockerung wird durch die Existenz anderer der Gesellschaftsstruktur einer AG immanenter
Kontrollmechanismen kompensiert.’® Insbesondere Zu- und Abwanderungsbewegungen der Gesell-
schafter stellen einen bedeutenden Mechanismus dar: Aktionare, die mit der Geschaftsfiihrung
unzufrieden sind, konnen ihre Aktien jederzeit verauRern und sich so dem Einfluss und den Risiken
der Vorstandsentscheidungen entziehen.'** Bei massenhaften Austritten kommt es in der Konsequenz
zu einem Kursverfall und schlimmstenfalls zu der Gefahr einer feindlichen Ubernahme.*> Um genau
dieses Szenario zu vermeiden, versucht ein Vorstand seine Entscheidungen stets so zu treffen, dass
moglichst wenige Aktionare abwandern und moglichst viele sich neu beteiligen, was zu einer Objek-
tivierung der Erwartungen an ihn fiihrt.'* Das bedeutet, dass der Vorstand seine Entscheidungen an
den Erwartungen des Aktionarspublikums als Ganzes ausrichtet und dabei sowohl den eigenen Pra-
ferenzen als auch den Partikularinteressen einzelner Aktionare keine Beachtung schenkt.'*” Im Ergeb-
nis fuhrt das zu einer Uberwindung von Risikoaversion auf Seiten des Vorstands einerseits'®® und
wiinschenswerten unternehmerischen Entscheidungen andererseits.

Diese Kontrollinstrumente stehen in der Personengesellschaft nicht zur Verfligung.'* Personen-
gesellschafter sind im Gegensatz zu Aktionaren in der Regel von grofRer Risikoaversion charakteri-
siert. Die Beteiligung an einer unternehmenstragenden Personengesellschaft kann namlich einen
betrachtlichen Teil ihres Vermdgens ausmachen, sodass Wertminderungen ihres Gesellschafts-
anteils aufgrund ungilinstiger Entscheidungen der Geschaftsfiihrung aufihr Gesamtvermdogen durch-
schlagen konnen'®, wahrend bei AG-Gesellschaftern der Wertverlust einer Aktie zumeist wegen
Diversifizierung abgefedert und ausgeglichen werden kann'''. Die Risikoaversion von Personen-
gesellschaftern wird tiberdies durch ihre personliche und unbeschrankte Haftung intensiviert. Geht
eine unternehmerische Entscheidung schief, droht den Gesellschaftern nicht nur ein erheblicher
Wertverlust ihres Gesellschaftsanteils, sondern dariiber hinaus eine persénliche unbeschrankte Haf-
tung. Deswegen haben Personengesellschafter ein berechtigtes Interesse daran, das unternehmeri-
sche Risiko durch eine risikoaverse Investitionspolitik moglichst klein zu halten.**

Das hat wiederum zwei Nebenfolgen: Da fiir einen geschaftsflihrenden Gesellschafter dasselbe
gilt wie fiir jeden anderen Gesellschafter einer Personengesellschaft, d.h. wirtschaftlich viel auf dem
Spiel steht, wird dieser bei der Geschaftsfiihrung personliche Praferenzen kaum aufRer Acht lassen
konnen. Auf der anderen Seite kann von allen nicht-geschaftsflihrungsbefugten Personengesell-
schaftern, da sie an kontrollfreiem risikoneutralem oder -affinem Verhalten im Rahmen der Geschafts-
flihrung gerade nicht interessiert sind, grundsatzlich nicht erwartet werden kénnen, dass sie ihre

102 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (272
103 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (268
104 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (272).

105 Spindler, in: MiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 68.

196 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (268).

17 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (272).

108 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (272).

199 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (273).

10 Jungmann, in: FS Schmidt, 2009, S. 842.

1 Kéndgen/Schmies, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2022, § 93 Rn. 2.
12 Jungmann, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 842.

).
).
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Privatautonomie freiwillig an die Geschaftsfiihrer delegieren.'**

Die fiir eine Analogie notwendige vergleichbare Interessenlage kann im Umkehrschluss also nur in
Fallen bejaht werden, in denen angenommen werden kann, dass die Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft ihre Privatautonomie derart an die Geschéftsfiihrer delegieren wollten, dass ihre per-
sonlichen Praferenzen und Interessen keine Beriicksichtigung mehr finden. Hier kdnnte man die
Unterscheidung von gewdhnlichen und auRergewdhnlichen Geschéften ansetzen.™* Begreift man
namlich gewohnliche Geschéfte als solche, in denen die Geschaftsfiihrer weitestgehend kontrollfrei
agieren konnen sollen, in denen also die Gesellschafter wegen eines vergleichsweise geringen, hin-
nehmbaren Risikos ihre unternehmerische Privatautonomie an die Geschéftsfiihrer delegiert haben,
dann kann hier analoge Anwendung doch gelingen.'** Einzig mit Blick auf auftergewdhnliche Geschafte
(i.S.v. § 116 Abs. 2 HGB) erweist sich eine analoge Anwendung des Geschaftsleitersorgfaltsmalistabs
aus § 93 Abs. 1 S. 1, S. 2 AktG auf unternehmerische Personengesellschaften als problematisch und
ungangbar.

¢) Zwischenbefund

Im Ergebnis zeigt sich, dass der Wegfall von § 708 BGB keineswegs vor unldsbare rechtliche Fragen
stellt. Mit der allgemeinen Schuldrechtslehre (insbesondere § 276 BGB) und durch analoge Anwen-
dung passender Haftungsmafstabe lassen sich weitestgehend sachgerechte SorgfaltsmaRstabe fiir
die Innenhaftung bestimmen.

IV. Bewertung der Reform des § 708 BGB

AbschlieRend bleibt zu fragen, ob die bevorstehende Reform des § 708 BGB begriiRenswert ist.

1. ImLichte des rechtshistorischen Leitbildes

Der Gesetzgeber hat dem Leitbild des historischen Gesetzgebers eine Absage erteilt. Das mag man
als geneigter Rechtshistoriker oder Romischrechtler bedauern, aber eine einmal zum Leitbild erho-
bene Vorstellung kann nicht den Anspruch erheben, immer Leitbild zu bleiben, insbesondere dann
nicht, wenn sie dem Zeitgeist nicht langer entspricht. Das giltinsbesondere im Recht. Das Format der
Gelegenheitsgesellschaft ist spatestens seit der Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR nicht
mehr die Regel, sondern eher die praktische Ausnahme, wahrend die unternehmenstragende GbR
auf der Uberholspur ist.

2. Im Lichte der rechtspolitischen Kritik

Der rechtspolitischen Kritik, die sich insbesondere auf die fehlende Eignung der eigentiblichen Sorg-
falt fiir unternehmenstragende GbRs und Personenhandelsgesellschaften stiitzt, wird die Reform
allemal gerecht und macht den Weg frei fiir passendere Losungen wie § 93 Abs. 1 S. 2 AktG analog.

13 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (274).

14 Habersack/Liideking, RFamU 2022, 3 (8); Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (276); auf die Kasuistik, die sich zur
Abgrenzung entwickelt hat, wird an dieser Stelle nicht ndher eingegangen.

15 Schirrmacher, ZHR 2022, 250 (276 f.).
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3. Gelegenheitsgesellschaften - Der blinde Fleck der neuen gesetzlichen Konzeption

Schlief3lich kann auch der Einwand'*®, die Reform werde Gelegenheitsgesellschaften nicht gerecht,
da sie solche und Personenhandelsgesellschaften liber einen Kamm schere, nicht liberzeugen. Wie
bereits gezeigt (siehe oben) lassen sich auch ohne § 708 BGB interessengerechte HaftungsmaRstébe
- sogar fiir Gelegenheitsgesellschaften - entwickeln.

4. Rechtsvergleichender Ausblick

Obwohl es hinsichtlich des Sorgfaltsmalstabs fiir Personengesellschafter - um es mit den Worten
von Holger Fleischer und Nadja Danninger zu sagen - ,,in Europa keinen gemeinsamen [...] Nenner,
kein ius commune societatis“*'’ gibt, deutet sich in jiingeren Gesetzes- und Reformvorhaben und der
gesamteuropdischen Rechtsprechungsentwicklung in Unternehmenshaftungsfragen eine nicht zu
vernachlassigende Tendenz hin zu objektiv-konkreten HaftungsmaRstaben und einer immer starker
werdenden Differenzierung nach verschiedenen Verkehrskreisen an''®. Das MoPeG kdnnte in diesem
Sinne sogar einen Beitrag zu einer europaweit ,.einheitlicheren“ Beantwortung der Frage nach dem
richtigen Binnenhaftungsmafstab leisten.

5. Fazit
Insgesamt liberzeugt der Wegfall des § 708 BGB also unter allen erdenklichen Gesichtspunkten.

Daher ist diese Entscheidung des Gesetzgebers als gelungene legislatorische Leistung zu bewerten.

Redaktioneller Hinweis: Die FulRnoten 6, 10, 12, 13, 69, 70, 71 und 97 wurden am 1.12.2023 um 13:30 Uhr
nachtraglich angepasst.

116 Fscher-Weingart, WM 2022, 2297 (2305 [Fn. 112]); Schall, ZIP 2020, 1443 (1444); Schdfer, Gutachten E zum 71.
Deutschen Juristentag: Empfiehlt sich eine grundlegende Reform des Personengesellschaftsrechts?, 2016,
S. 88; Bachmann, NZG 2020, 612 (613).

17 Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (482).
118 Vgl. Ausblick in Fleischer/Danninger, NZG 2016, 481 (488).
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I.  Einleitung

Das Verstandnis von Grundrechten ist haufig staatsbezogen.! Deswegen werden Grundrechte tradi-
tionell als Normen verstanden, welche elementare Freiheitsrechte der Einzelnen gegeniliber dem
Staat und gegebenenfalls auch Freiheit durch den Staat verbiirgen.? Doch die Lebensrealitat sieht in
einer globalisierten Welt zunehmend anders aus. Der Schutz von Freiheit ist verstarkt in einer grenz-
liberschreitenden Dimension gefragt. Entsprechend realisiert sich ein effektiver Grundrechtsschutz
heutzutage in einem ,Mehrebenensystem® aus nationalen und inter- bzw. supranationalen Grund-
rechtsgarantien.? Zugleich ist einem Mehrebenensystem aber die Gefahr divergierender Schutzstan-
dards sowie von Kompetenzkollisionen inharent.* Somit nimmt nicht nur die Relevanz einer grenz-
Uberschreitenden Grundrechtsverwirklichung zu, sondern gleichermalen die Frage nach den Korre-
lationen der Grundrechtsebenen sowie den Divergenzen im Schutzumfang und der Grundrechtsdog-
matik. Auch innerhalb der Europaischen Union (EU) stellen sich diese Fragen, denn die Unionsgrund-
rechte gewinnen kontinuierlich an Bedeutung und bedingen damit das Erfordernis, sich mit den dog-
matischen Spezifika der Unionsgrundrechte auseinanderzusetzen.

Der vorliegende Beitrag legt daher zunachst die steigende Relevanz der Unionsgrundrechte dar
(I1.), um daraus folgend die sich zunehmend ergebende Fragestellung nach der Eigenstandigkeit
bzw. Provenienz der unionalen Grundrechtsdogmatik zu thematisieren (lIl.). Abschliefend folgt das
Fazit (IV.).

Il. Die zunehmende Relevanz der Unionsgrundrechte

Die Bedeutungszunahme der Unionsgrundrechte (bzw. EU-Grundrechte) beruht auf mehreren, oftmals
interdependenten Griinden: der Verschriftlichung der Unionsgrundrechte (1.), dem Integrations-
prozess innerhalb der EU (2.) sowie der Rechtsprechung des EuGH und der mitgliedstaatlichen Ver-
fassungsgerichte (3. und 4.). Auswirkungen hat dies auch auf die juristische Ausbildung (5.).

1. Die Verschriftlichung der Unionsgrundrechte

Die Grundrechte der EU sind von jenen Grundrechten, die durch internationale Organisationen ent-
wickelt und gewdhrleistet werden, zu unterscheiden. Dies gilt etwa flir die Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) des Europarates.® Die genuinen Grundrechte der
EU wurden erstmalig durch die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) anerkannt.®
Der Gerichtshof leitete diese im Jahr 1969 aus den ,allgemeinen Grundsatzen des Gemeinschafts-
rechts“’ ab. Ein geschriebener Grundrechtskatalog blieb aber auch in den folgenden Jahrzehnten
aus. Dadurch bestand auf Unionsebene fortlaufend ein Defizit an Rechtssicherheit und Transparenz
in dem so wichtigen Bereich des Grundrechtsschutzes.® Entsprechende Forderungen nach einer Kodi-
fizierung der EU-Grundrechte fiihrten schlieBlich dazu, dass die richterrechtlich geschaffenen Unions-

! Petersen, Deutsches und Europdisches Verfassungsrecht I, 2. Aufl. 2022, § 1 Rn. 2; in einem entwicklungs-
geschichtlichen Kontext Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufl. 2017, § 32.

2 Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2022, § 1 Rn. 2.

3 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht Il, 39. Aufl. 2023, Rn. 54 ff.

4 Lindner, EuR 2007, 160 (161 ff.).

5 Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2022, § 6 Rn. 66.

§ Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 1 Rn. 13.

TEuGH, Urt. v. 12.11.1969 - 29/69 (Stauder), Rn. 7.

8 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Europdische Grundrechte, 2009, Rn. 7.
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grundrechte in der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh) zusammengefasst und
weiterentwickelt wurden.® Wenngleich die EU-Grundrechtecharta bereits im Jahr 2000 proklamiert
wurde, erlangte sie rechtsverbindliche Wirkung erst im Rahmen des Reformvertrags von Lissabon.*
Eine unmittelbare Aufnahme in die Vertrage erfolgt hierbei nicht, sodass die Grundrechtecharta ein
gesondertes Dokument bleibt.'! Durch Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Hs. 2 EUV ist die Grundrechtecharta den-
noch verbindliches Priméarrecht.*

Auch wenn viele Grundrechte bereits als allgemeine Rechtsgrundséatze verbindliches Primarrecht
waren - und als solches nach wie vor gelten, vgl. Art. 6 Abs. 3 EUV - machte erst die Verschriftlichung
in der Grundrechtecharta die Existenz von EU-Grundrechten sichtbar.** Die mit der Verschriftlichung
bzw. Sichtbarmachung von Grundrechten einhergehende Starkung* des unionalen Grundrechts-
schutzes belegt zugleich die gesteigerte Relevanz der Unionsgrundrechte. Die Grundrechtecharta
stellt dementsprechend die zentrale und vorrangige'® Rechtsquelle der EU-Grundrechte dar.

2. Zunehmende Relevanz durch den unionalen Integrationsprozess

Obgleich die Verschriftlichung der Unionsgrundrechte einen wesentlichen Beitrag zum Bedeutungs-
zugewinn der Unionsgrundrechte leistet, sind es auch diverse Aspekte des unionalen Integrations-
prozesses, welche den Unionsgrundrechten ihre bedeutsame Stellung verleihen. Speziell der Binnen-
markt verwirklicht durch die zunehmende Mobilitdt von Personen sowie von materiellen und imma-
teriellen Gutern laufend neue Sachverhalte, in denen freiheitsverkiirzende Handlungen nicht nur mit
Bezug zu den Grundfreiheiten, sondern auch mit Relevanz zur Grundrechtecharta auftreten.

Beispiel: So ist etwa der freie Datenverkehr innerhalb der EU ein Teilaspekt des Binnenmarktes,'” der
zugleich die Art. 7 und 8 GRCh betrifft.*

Da immer mehr Bereiche des nationalen Rechts durch das Unionsrecht determiniert werden, gewin-
nen die Unionsgrundrechte im weiteren Integrationsverlauf jedenfalls auch fir solches mitglied-
staatliche Handeln an Relevanz, das Unionsrecht umsetzt, vollzieht oder beschrankt.” Die anfangli-
che Hilfsfunktion der Unionsgrundrechte - namlich die Absicherung des vorrangigen EU-Rechts vor
nationalen Grundrechten respektive Grundrechtsvorbehalten der mitgliedstaatlichen Verfassungs-
gerichte?® - gehort damit der Vergangenheit an. Sie bilden nunmehr ein rechtliches Fundament, das

® Hufen, Staatsrecht Il, 10. Aufl. 2023, § 3 Rn. 11; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht Il, 38. Aufl. 2022,
Rn. 83.

0 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, 38. Aufl. 2022, Rn. 83; Hufen, Staatsrecht II, 10. Aufl. 2023, § 3
Rn. 11.

1 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 1 Rn. 21.

12Von ,lediglich“ einem ,,Schonheitsfehler” spricht daher Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Européisches Verfas-
sungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (657).

3 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 2 Rn. 5.

14Vgl. dazu Abs. 4 der GRCh-Praambel.

5 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 2 Rn. 2.

6 Jarass, in: Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, GRCh Einl. Rn. 35.

17vgl. Erwagungsgrund 5, 7, 13 der DS-GVO. Siehe dazu Herrmann/Miller, ZEuS 2021, 617 (624).

18 Vgl. Erwagungsgrund 1 der DS-GVO, der allerdings Art. 7 GRCh nicht erwahnt; Hornung/Spiecker gen. D6hmann,
in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Datenschutzrecht, 2019, DS-GVO Art. 1 Rn. 37.

% Wollenschldger, in: Hatje/Miller-Graff, Europaisches Organisations- und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2022, § 13
Rn. 11.

20 Dazu Kingreen, Jura 2014, 295 (296).
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fiir alle anderen Bereiche des sich kontinuierlich weiterentwickelnden Unionsrechts und auch fiir
gewisse Bereiche des mitgliedstaatlichen Handelns mafgeblich ist.*

3. Die Entwicklung der Unionsgrundrechte durch die EU-Rechtsprechung

Der Bedeutungszuwachs der Unionsgrundrechte spiegelt sich in der EU-Rechtsprechung wider. Zu-
gleich ist es die Rechtsprechung selbst, die den Grundrechten zum Ausbrechen aus ihrer Hilfsfunk-
tion verholfen hat.

a) Die Entstehung der Unionsgrundrechte durch Rechtsfortbildung des EuGH

Nachdem der EuGH im Jahr 1969 ohne Benennung eines konkreten Grundrechts festgestellt hat,
dass solche aus den ,allgemeinen Grundsatzen der Gemeinschaftsrechtsordnung“? resultieren, hat
er in weiterer Folge aus verschiedenen Rechtserkenntnisquellen® - neben den Verfassungsiiberlie-
ferungen der Mitgliedstaaten insb. auch die EMRK - einen Katalog ungeschriebener Einzelgrund-
rechte entwickelt.” Das BVerfG, welches die grundrechtlichen Gewahrleistungen auf Unionsebene
zunachst fiir unzureichend befand,? konstatierte 1986, dass ,,mittlerweile im Hoheitsbereich der Euro-
paischen Gemeinschaften ein Malk an Grundrechtsschutz erwachsen [ist], das nach Konzeption,
Inhalt und Wirkungsweise dem Grundrechtsstandard des Grundgesetzes im wesentlichen gleichzu-
achten ist“?®. In weiterer Folge wurde die richterliche Entwicklung von Grundrechten durch den Ver-
trag von Maastricht teilweise abgesichert, die Herleitung von konkreten Grundrechten oblag aber
weiterhin der EU-Rechtsprechung.?’ Erst mit der Grundrechtecharta, welche die durch Richterrecht
geschaffenen Unionsgrundrechte inkorporierte,?® wurde dieser Umstand entscharft. Fiir die Entste-
hung des Grundrechtssystems in der EU tragt der EuGH damit eine herausragende Rolle.

Heute gehdren die Unionsgrundrechte zum festen Bestandteil der EU-Rechtsprechung.”® Sie kon-
nen dabei als zentraler Priifungsmafstab zur Geltung kommen.*® Moglich ist auch, dass sie bei glei-
cher Schutzrichtung die Grundfreiheiten verstarken und dadurch einen verscharften Rechtsferti-
gungszwang fiir Eingriffe begriinden.** Umgekehrt werden die Unionsgrundrechte durch den EuGH
auch herangezogen, um einen Eingriff in Grundfreiheiten zu rechtfertigen.*?

2 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 3Rn. 1, 2.
2 EuGH, Urt.v. 12.11.1969 - 29/69 (Stauder), Rn. 7.

2 Unter Rechtserkenntnisquellen versteht man die Entstehungsgriinde fiir das Recht, vgl. Ehlers, in: Ehlers/Germel-
mann, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 14 Rn. 6.

2 Walter, in: Ehlers/Germelmann, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 32.

%5 BVerfGE 37,271 (285) - Solange I.

% BVerfGE 73, 339 (378) - Solange Il.

2 Ehlers, in: Ehlers/Germelmann, Europadische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 14 Rn. 7.

28 Hufen, Staatsrecht II, 10. Aufl. 2023, § 3Rn. 11.

By, Danwitz, in: Grabenwarter, Europaischer Grundrechtsschutz, 2. Aufl. 2022, § 6 Rn. 17; Schroeder, Grundkurs
Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 15 Rn. 22; Hakenberg, Europarecht, 9. Aufl. 2021, Rn. 105.

30 Etwa bei EUGH, Urt. v. 14.3.2017 - C-157/15 (Achbita); EuGH, Urt. v. 20.3.2018 - C-524/15 (Menci).

31 Herdegen, Europarecht, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 17; exemplarisch in einer Falllésung Arnold/Miller, ZJS 2021,
182 ff.

32 EuGH, Urt. v. 12.6.2003 - C-112/00 (Schmidberger), Rn. 74; ebenso Ehlers, in: Ehlers/Germelmann, Europdische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 14 Rn. 75; Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021,
§ 14 Rn. 57; a.A. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, GRCh Art. 51 Rn. 22 ff.;
Huber, NJW 2011, 2385 (2386).
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b) Die Kritik an der EU-Rechtsprechung

Obgleich der EuGH fiir die Entwicklung der Unionsgrundrechte mafRgeblich war, wurde ihm zugleich
vorgeworfen, diese nicht ausreichend zu realisieren respektive zu schiitzen.** Deswegen werden
auch die nationalen Verfassungsgerichte als maflRgebliche Initiatoren fiir die Entwicklung der Unions-
grundrechte angesehen, da sie immer wieder einen intensiven und fordernden Grundrechtsdiskurs
mit dem EuGH fiihrten.** Auch wenn diese Kritik an der fehlenden Grundrechtssensibilitdt des EuGH
berechtigt gewesen sein mag, so ist sie jedenfalls heute nicht mehr derart aktuell.** Zwischenzeitlich
- insb. im Anschluss an das EuGH-Urteil in der Rechtssache. Akerberg Fransson® - versuchten sogar
die mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte der EuGH-Rechtsprechung, welche die Anwendbarkeit
der GRCh bei mitgliedstaatlichem Verhalten groRziigig interpretierte, Einhalt zu gebieten.®" Es ist
zwar zutreffend, dass die Grundrechtsjudikatur des EuGH nach wie vor {iber Optimierungspotenzial
verfligt.*® So ist etwa die Reichweite des Schutzbereichs einiger Unionsgrundrechte nach wie vor
nicht klar bestimmt und es fehlt auch an einer prézisen Eingriffsdogmatik.** Bei der prominenten
Streitfrage, wie die ,,Durchfiihrung des Rechts der Union“ i.S.v. Art 51 Abs. 1 S. 1 GRCh zu verstehen
ist, deutet der EuGH aber nunmehr einen Kompromissvorschlag gegenliber dem BVerfG an.”
In nachfolgenden Urteilen hat der EuGH die Voraussetzungen der mitgliedstaatlichen Grundrechts-
bindung prazisiert und verlangt nunmehr einen ,hinreichenden Zusammenhang von einem gewis-
sen Grad“ zwischen dem Unionsrechtsakt und der fraglichen nationalen Mafnahme.** Auch sonst
bemiiht der EuGH die Unionsgrundrechte gerade nicht als ,,Allzweckwaffe”, auch nicht gegeniiber
den Mitgliedstaaten.

Beispiel: Der EuGH hat es dezidiert abgelehnt, die Kriterien der Plaumann-Formel unter Berufung auf
Art. 47 GRCh aufzugeben.* Selbst wenn eine Verletzung der Grundrechte aus der Grundrechtecharta
vorliegt, begriindet dies nach Ansicht des EuGH keine Méglichkeit, von den Zuldssigkeitskriterien
direkter Klagen bei den Gerichten der Europédischen Union abzuweichen.® Damit effektuiert der
EuGH die Unionsgrundrechte (jedenfalls in diesem prozessualen Bereich) nicht, um seine begrenzten
Kompetenzen zu liberspielen.

3 Vgl. dazu m.w.N. Schroeder, EUZW 2011, 462 (464).
34 Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht. 2. Aufl. 2009, S. 657 (662).
35 Schroeder, EUZW 2011, 462 (464); Thym, NVwZ 2013, 889 (890 f.).

3 EUGH, Urt. 26.2.2013 - C-617/10 (Akerberg Fransson). Das BVerfG reagierte mit deutlicher Kritik, vgl. BVerfGE
133,277 (313 ff. Rn. 88 ff.).

3 GeiR, DOV 2014, 265 (265 f.).
38 Schroeder, EuZW 2011, 462 (465).

39 Schroeder, EuZW 2011, 462 (465); Terhechte, Konstitutionalisierung und Normativitat der européaischen Grund-
rechte, 2011, S.57f.

4 Thym, NVwZ 2013, 889 (891).

41 EuGH, Urt.v. 7.9.2017 - C-177/17, C-178/17 (Demarchi Gino u.a.), Rn. 19; dhnlich bereits EuGH, Urt. v. 6.9.2016
- C-218/15 (Gianpaolo Paoletti u.a.), Rn. 14: ,Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich, dass der
Begriff ,Durchfiihrung des Rechts der Union‘ im Sinne von Art. 51 der Charta das Vorliegen eines Zusammen-
hangs zwischen einem Unionsrechtsakt und der fraglichen nationalen MaRnahme voraussetzt, der dariiber
hinausgeht, dass die fraglichen Sachbereiche benachbart sind oder der eine von ihnen mittelbare Auswir-
kungen auf den anderen haben kann“.

42 EuGH, Urt. v. 3.10.2013 - C-583/11 P (Inuit Tapiriit Kanatami), Rn. 97.

43 EuGH, Urt. v. 25.3.2021 - C-565/19 P (Armando Carvalho u.a.), Rn. 45 ff.
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4. Zunehmende Relevanz durch die nationalen Verfassungsgerichte

Wird den nationalen Verfassungsgerichten eine initiatorische Rolle bei der Entwicklung der Unions-
grundrechte zugewiesen, ist bereits darin ihr Beitrag zum Bedeutungszugewinn der Unionsgrund-
rechte ersichtlich. Auch wenn insb. von deutscher Seite aus auf eine klare Kompetenzabgrenzungim
Grundrechtsgefiige gepocht wurde,* tritt in Deutschland und in anderen Mitgliedstaaten zugleich
eine neue Entwicklung ein, welche die Bedeutung der Unionsgrundrechte in kaum zu unterschatzen-
der Weise abermals befeuert.

a) Die Unionsgrundrechte als Priifungsmafistab (nicht nur) des BVerfG

Lange Zeit hat das BVerfG eine Grundrechtskontrolle am Mafstab der deutschen Grundrechte im
Anwendungsbereich des Unionsrechts nur dann durchgefiihrt, sofern es sich um eine nicht vollstan-
dig harmonisierte bzw. determinierte Rechtsfrage handelte.” Im vollsténdig harmonisierten Bereich
wurde - abgesehen von der ultra-vires-Kontrolle, dem ,,Solange“-Vorbehalt und der Identitats-
kontrolle - eine verfassungsgerichtliche Uberpriifung tiberhaupt nicht durchgefiihrt.* Stattdessen
waren die Fachgerichte in Kooperation mit dem EuGH (Art. 267 AEUV) fiir den Grundrechtsschutz
verantwortlich.’” Dieser Ansatz ist mit den Beschliissen des BVerfG zum Recht auf Vergessen uiber-
holt. Wahrend im Bereich mitgliedstaatlicher Gestaltungsspielrdume der primare Priifungsmalistab
weiterhin die Grundrechte des Grundgesetzes sind (Recht auf Vergessen ), priift das BVerfG im voll-
standig unionsrechtlich determinierten Bereich nun selbst und ausschlief3lich anhand der Unions-
grundrechte (Recht auf Vergessen I1).” Diese als ,Paukenschlag“*® und ,revolutionar“*! betitelte Jus-
tierung des BVerfG als weiteres EU-Grundrechtsgericht weist den Unionsgrundrechten nicht nur eine
neue Bedeutungsdimension in der deutschen Verfassungsrechtsprechung zu, sondern hat tiberdies
erhebliche Konsequenzen fiir die einzelnen Fachgerichte und die gesamte Rechtspraxis. Das BVerfG
priift im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde seither nicht nur die willkiirliche Verletzung einer
Vorlagepflicht (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG), sondern eigens die korrekte Anwendung der Unionsgrund-
rechte durch die Fachgerichte.* Das verleiht den EU-Grundrechten bis in Streitigkeiten zwischen Pri-
vaten an bemerkenswertem Gewicht in prozessualer und materieller Hinsicht.*?

Beispiel: Wehrt sich eine Privatperson gegen einen Suchmaschinenbetreiber und begehrt die Loschung
eines zu personlichen Daten flihrenden Links (§ 35 Abs. 2 S. 2 BDSG a.F. und §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB),
prift das BVerfG im Rahmen der Urteilsverfassungsbeschwerde nicht die Grundrechte des GG, da die
anwendbaren Regelungen unionsrechtlich vollstandig vereinheitlicht sind. Es zieht stattdessen die
Unionsgrundrechte heran, die somit nicht nur Schutz gegenliber dem Staat, sondern auch in privat-

Vg, Gei, DOV 2014, 265 (266).

4 Classen, EuR 2021, 92 (94).

46 Herrmann/Michl, Examensrepetitorium Europarecht, Staatsrecht 11, 8. Aufl. 2022, Rn. 285.

4T Classen, EuR 2021, 92 (94).

48 BVerfGE, Beschl. v. 6.11.2019 - 1 BVR 16/13 (Recht auf Vergessen), Rn. 49 ff.; Kiihling, NJW 2020, 275 (276).

49 BVerfGE, Beschl. v. 6.11.2019 - 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessen Il), Rn.42 ff. Eingehend zur Verfassungs-
beschwerde vor dem BVerfG bei unionsrechtlichen Bezligen Dersarkissian, ZJS 2022, 31; zum Wandel des
Grundrechtsschutzes im Mehrebenensystem Toros/Weil3, ZJS 2020, 100.

0 Karpenstein/Kottmann, EuZW 2020, 185 (186).
5L Kiihling, NJW 2020, 275 (277).

52 Karpenstein/Kottmann, EuZW 2020, 185 (189).
53 Karpenstein/Kottmann, EuZW 2020, 185 (189).
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rechtlichen Streitigkeiten gewahrleisten, indem die jeweiligen aus dem Unionsrecht herriihrenden
Grundrechtspositionen in Ausgleich zu bringen sind.>*

b) Die Unionsgrundrechte in anderen Jurisdiktionen

Die Integration der Unionsgrundrechte in die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung des BVerfG ist
zumindest aus grenzliberschreitender Perspektive heraus keine Revolution, da dies schon
zuvor in einigen anderen EU-Mitgliedstaaten erfolgte. Bereits im Jahr 2012 hat der &sterreichische
Verfassungsgerichtshof die Grundrechtecharta zum Priifungsmalistab in der nationalen Verfassungs-
jurisdiktion erkoren. Auch hierbei handelte es sich um eine Rechtsprechungsentwicklung. So hat der
Verfassungsgerichtshof noch im Jahr zuvor festgestellt, dass ,,weder die EU-Grundrechte-Charta
noch der AEUV 0Osterreichische Verfassungsbestimmungen sind, an denen der Verfassungsgerichts-
hof die VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes priifen kann“*>. Kurze Zeit spater setzte er sich erneut
mit der Thematik auseinander und gelangte zu dem Ergebnis, ,dass auch die von der Grundrechte-
Charta garantierten Rechte vor dem Verfassungsgerichtshof als verfassungsgesetzlich gewahrleis-
tete Rechte [...] geltend gemacht werden konnen und sie im Anwendungsbereich der Grundrechte-
Charta einen PriifungsmaRstab in Verfahren der generellen Normenkontrolle [...] bilden“**. Eben-
fallsin Belgien®’, Frankreich® und Italien*® ist die Grundrechtecharta als Priifungsmafstab in der mit-
gliedstaatlichen Verfassungsjurisdiktion anerkannt.

5. Bedeutungsgewinn in der juristischen Ausbildung

Der mannigfaltige Bedeutungszugewinn der Unionsgrundrechte wird sich auch in der juristischen
Ausbildung widerspiegeln.® Einige Bundeslander heben bereits die Unionsgrundrechte als Priifungs-
stoff explizit heraus.®* Neben universitdren Priifungen® widmen sich daher auch Staatspriifungen®
gezielt den Unionsgrundrechten und dem Zusammenwirken der verschiedenen Grundrechtsebe-
nen. Fir Studierende ist es somit unerlasslich, sich nicht nur mit den nationalen Grundrechten, son-
dern auch mit den Unionsgrundrechten sowie der Mehrdimensionalitat des Grundrechtsschutzes -
einschlieBlich der Unterschiede und dogmatischen Eigenarten der verschiedenen Grundrechts-
ebenen - zu befassen.

6. Zwischenergebnis

Die Unionsgrundrechte gewinnen zunehmend an Relevanz. Dies liegt nicht ausschlief3lich an der Ver-
schriftlichung der Unionsgrundrechte, sondern resultiert auch aus der zunehmenden Integration

54 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019 - 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessen Il).

55 \/fGH Osterreich, Beschluss v. 24.9.2011, G107/10, AT:VFGH:2011:G107.2010, sub. 6.

%6 \/fGH Osterreich, Erkenntnis v. 14.3.2012, U 466/11 u.a., AT:VFGH:2012:U466.2011, sub. 5.5. = EuGRZ 2012, 331
(335).

57VerfGH Belgien, Entscheid v. 15.3.2018, Nr. 29/2018, B.9., B.10.5., B.15. ff.

%8 Conseil Constitutionnel, Urt. v. 26.7.2018, Nr. 2018-768 DC, Rn. 10, 12, 38.

%9 Corte costituzionale, Entscheidung v. 23.1.2019, Nr. 20/2019, IT:COST:2019:20, Rn. 2.1, 2.3.

8 Neumann/Eichberger, JuS 2020, 502 (502); Dersarkissian, ZJS 2022, 31 (31).

61§ 8 Abs. 2 Nr. 10 BW-JAPrO, § 18 Abs. 2 Nr. 6 Bay-JAPO, § 1 Abs. 2 Nr. 1 lit. d Rlp-JAPO, wahrend anderenorts
von europarechtlichen Beziigen gesprochen wird, so z.B.in § 12 Abs. 2 S. 2 Hmb-JAG, § 3 Abs. 2 S. 2 Nds-JAG.

2 Arnold/Miller, ZJS 2021, 182 ff.
8 Aufgabe 6 der Ersten Juristischen Staatspriifung 2009/1 in Bayern, BayVBI. 2012, 287 f. und 315 ff.
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und Mobilitat innerhalb der EU. Mafigeblichen Anteil hat ferner die Rechtsprechung an der Entwick-
lung der Unionsgrundrechte. Wahrend der EuGH die Grundrechte hergeleitet und anerkannt hat,
sind es derzeit einige nationale Verfassungsgerichte, welche die Unionsgrundrechte in den Fokus der
nationalen Rechtsprechung aufnehmen.

Ill. Die Autonomie des Unionsrechts und Provenienz der unionalen Grundrechtsdogmatik

Die zunehmende Relevanz der Unionsgrundrechte fiihrt zwangslaufig dazu, dass auch fundierte
Anwendungskriterien zur Lésung unionsgrundrechtlicher Sachverhalte immer haufiger gefragt sind.
Der zweite Teil des Beitrags leitet daher in die Grundrechtsdogmatik auf Unionsebene ein (1.) und
fokussiert sodann die Herkunft der unionalen Grundrechtsdogmatik (2.).

1. Einfithrungin die Grundrechtsdogmatik auf Unionsebene

Insb. fir Studierende kann ,,Dogmatik“ ein wenig greifbarer Begriff sein. Er wird daher nicht voraus-
gesetzt, sondern vorab erlautert (a)),** um darauf aufbauend die Existenz und Relevanz der (grund-
rechtlichen) Unionsrechtsdogmatik sowie des Nutzens unionsdogmatischer Reflexionen zu behan-
deln (b)).

a) Zum Begriff der ,Rechtsdogmatik“

Eine einhellige Definition von Rechtsdogmatik existiert nicht.®> Neben einem weiten, die wissenschaft-
liche Aufarbeitung des Rechts implizierenden Begriffsverstandnis gibt es zahlreiche spezifischere
Definitionsvorschldge samt Intentionsbeschreibungen.® Betrachtungsobjekt ist dabei stets die lex
lata, also das geltende Recht.®” Als Charakteristikum der Rechtsdogmatik gilt sodann die Durchdrin-
gung des Rechtsstoffes und die Errichtung einer Ordnung respektive eines moglichst widerspruchs-
freien Systems.®® Hierdurch wird eine transparente und handhabbare Konkretisierung des Gesetzes
bzw. rechtsstaatliche Steuerung der Rechtsanwendung erzielt.®® Als Rechtsdogmatik kann demnach
die strukturierende Erfassung des geltenden Rechts zur Konzipierung fundierter Entscheidungs-
kriterien verstanden werden. Als Kriterien kommen juristische Grundregeln und Prinzipien, Rechts-
begriffe, Definitionen sowie Rechtsinstitute und Lehrsatze in Betracht.”™

Die Grundrechtsdogmatik ist ein Teilbereich dieser Disziplin. Als ,bereichsspezifische Dogma-
tik“"™ fokussiert und analysiert sie das Recht der Grundrechte, um dieser Rechtsmaterie eine anwen-
dungsorientierte Ordnung abzuringen.

64 So auch Volkmann, JZ 2005, 261 (262).

% In einem weiten Verstandnis wird unter Dogmatik die wissenschaftliche Aufbereitung des Rechts verstanden,
vgl. Volkmann, JZ 2005, 261 (262).

% Volkmann, JZ 2005, 261 (262).

87 Sahm, Elemente der Dogmatik, 2019, S. 17. Die Methodenlehre beinhaltet hingegen Instruktionen, die fir
samtliche Gesetze gelten, vgl. Kargl, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 1 Rn. 103.

8 Stark, Interdisziplinaritat der Rechtsdogmatik, 2020, S. 67.
% Etwa Volkmann, JZ 2005, 261 (262); Jestaedt, JZ 2012, 1 (2 f.); Kargl, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 1 Rn. 103.

0 Brohm, VVDStRL 30 (1972), 245 (246); Lippert, Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, 2013,
S. 363.

™ Volkmann, JZ 2005, 261 (262).
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Beispiel: Der Verfassungsgeber hat in Art. 12 Abs. 1 GG zum Ausdruck gebracht, dass die Berufswahl
»frei“ sein soll, wohingegen die Berufsausiibung ,geregelt“ werden darf. Der konkrete Umgang mit
dieser Diskrepanzinnerhalb des einheitlichen Grundrechts ist allerdings nicht durch Art. 12 Abs. 1 GG
vorgegeben. Das BVerfG |6st die Diskrepanz mit der sog. Drei-Stufen-Theorie, die eine umso starkere
Beschrankung des Gesetzgebers bewirkt, je mehr dieser in die Freiheit der Berufswahl eingreift.”? Als
anwendungstaugliche Handhabung der geschilderten Divergenzen innerhalb des Art. 12 Abs. 1 GG
ist die Drei-Stufen-Theorie somit ein Beispiel flir eine (grundrechtsspezifische) Dogmatik.”

b) Existenz und Relevanz der unionsrechtlichen (Grundrechts-)Dogmatik

Ebenso wie im nationalen Recht sind auch im Unionsrecht nicht alle Entscheidungskriterien in den
jeweiligen Rechtsvorschriften bzw. Gesetzen niedergeschrieben.

Beispiel: Die GRCh enthalt - wie auch das GG - keine Legaldefinition des Grundrechtseingriffs. Die
Entwicklung und Anwendung einer addquaten Eingriffsdogmatik ist somit essenziell zur Lésung von
Grundrechtsfallen.

Die Unionsrechtspraxis ist daher auf eine unionale Dogmatik - also auf fundierte Entscheidungs-
kriterien zur praktikablen und rechtsstaatlichen Rechtsanwendung von Unionsnormen - angewie-
sen. Gleiches gilt fir Studierende, die einen unionsrechtlich gelagerten Fall zu l6sen haben.

Nichtsdestotrotz wird die Moglichkeit einer dogmatischen Fundierung des Unionsrechts gele-
gentlich angezweifelt, da das Unionsrecht als supranationales Recht mehr als nur einer Rechtskultur
entspringe.”™ Das Potenzial zur Durchdringung und Systematisierung einer Rechtsordnung ist aber
nicht auf nationale Rechtssysteme beschrankt, sodass auch die supranationale Unionsrechtsord-
nung einer dogmatischen Aufarbeitung zuganglich ist. Hierbei handelt es sich aufgrund der Autono-
mie sowie einheitlichen Geltung des Unionsrechts um eine eigenstandige und einheitliche Unions-
rechtsdogmatik.”™ Mithilfe dieser ist eine fundierte EuGH-Judikatur sowie uniforme Rezeption des
Unionsrechts durch mitgliedstaatliche Gerichte und Behérden unabhangig von divergierenden dog-
matischen Ausrichtungen der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen méglich.” Das Unionsrecht
kann mithin nicht nur liber eine eigenstandige Dogmatik verfiigen, sondern hat eine solche zur regel-
basierten Normanwendung in zahlreichen Bereichen langst entwickelt.

Beispiel: Zur mittlerweile etablierten Dogmatik der Grundfreiheiten gehoren die ungeschriebenen
Rechtsfertigungsgriinde fiir unterschiedslos anwendbare BeschrankungsmalRnahmen.’ Die Aner-
kennung derartiger Rechtfertigungsgriinde erfolgte erstmalig fiir die Warenverkehrsfreiheit in der
»Cassis de Dijon“-Entscheidung des EuGH; mittlerweile hat sie der EuGH mit der sog. Gebhard-Formel

2 7ur Drei-Stufen-Theorie Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, § 40 Rn. 28.
3 Yolkmann, JZ 2005, 261 (262).

™ Lippert, Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, 2013, S. 363.

75 Bachof, VWDStRL 30 (1972), 193 (244).

8 Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (671); Terhechte, Konstitu-
tionalisierung und Normativitat der europdischen Grundrechte, 2011, S. 59.

7 Kahl, ASR 144 (2019), 159 (179).
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auf die Personenverkehrsfreiheiten Uibertragen.™

Die bereits bekannten und durch die Rechtsprechung des EuGH bestatigten bzw. vorgegebenen Ent-
scheidungskriterien sind aber nicht derart umfassend, dass sie auf alle neu entstehenden Rechts-
fragen angewandt werden konnen. Gerade im grundrechtlichen Bereich fehlt es weiterhin an dog-
matischen Kriterien.™

Beispiel: Wahrend fiir die Grundfreiheiten eingehend geklart ist, dass neben offenen und versteckten
Diskriminierungen auch nichtdiskriminierende Beschrankungen des Marktzugangs einen Eingriff
darstellen kénnen, fehlt es an einer derart prazisen Eingriffsdogmatik fiir Unionsgrundrechte. Viel-
mehr priift der EuGH einen Eingriff in die Unionsgrundrechte eher kursorisch als unmittelbare oder
mittelbare Beeintrachtigung des Grundrechts.®

Ein Ruckgriff auf bekannte Muster etwa aus dem nationalen Recht ist aber nicht ohne weiteres mog-
lich, wiirde dies ansonsten der Autonomie und Einheitlichkeit des Unionsrechts widersprechen.

Beispiel: Die unreflektierte Ubernahme des klassischen oder modernen Eingriffsbegriffs aus der
deutschen Grundrechtedogmatik ist nicht moglich.

Die Entwicklung der Unionsrechtsdogmatik ist daher eine diffizile Aufgabe der Rechtsprechung und
Wissenschaft, die aber auch Studierende bei der Anwendung von Entscheidungskriterien im Rahmen
einer Klausurlésung (etwa die Priifung eines Grundrechtseingriffs) treffen kann. Daher ist nicht nur
die Kenntnis der etablierten Unionsrechtsdogmatik von Bedeutung, sondern ebenfalls die Reflexion
der Unionsrechtsdogmatik etwa im Hinblick auf dessen Evolution.

2. Provenienz der unionalen Grundrechtsdogmatik

Um der wachsenden Bedeutung unionaler Grundrechtsdogmatik gerecht zu werden, kdnnen zwei
Ansatze in Erwagung gezogen werden. Zum einen ist eine origindre Evolution der Grundrechtsdog-
matik auf Unionsebene gangbar. Zum anderen kann eine Ubertragung bestehender dogmatischer
Erkenntnisse versucht werden, um daraus die unionale Grundrechtsdogmatik zu bilden. Letzteres
ware allemal effizient, doch miisste dieses Vorgehen tiberhaupt zulassig und sinnvoll sein.

a) Autonomie des Unionsrechts

Aus der Griindung der mit Rechtspersénlichkeit ausgestatteten EU und der Ubertragung mitglied-
staatlicher Hoheitsrechte auf die EU folgert der EuGH die Autonomie des Unionsrechts.® Das Unions-
rechtist daher als ,,eigene Rechtsordnung® zu begreifen, die sich vom Volkerrecht losgeldst hat (sog.

8 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 14 Rn. 48 ff.
 Dazu naher lll. 2. d).

8 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 15 Rn. 20; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 6
Rn. 9 ff. Fiir mittelbare Eingriffe fordert der EuGH eine ,hinreichend direkte und bedeutsame Auswirkung®
auf das grundrechtliche Schutzgut, vgl. EUGH, Beschl. v. 23.9.2004 - C-435/02, C-103/03 (Springer), Rn. 49.

81 So bereits zum EWG-Vertrag EuGH, Urt. v. 15.7.1964 - 6/64 (Costa/E.N.E.L.), S. 1259 (1269 f.).
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europarechtliche Sichtweise).®? Deutlich diffiziler sind derartige Aussagen im Verhaltnis zur mitglied-
staatlichen Rechtsordnung, da insb. das BVerfG den verfassungsrechtlichen Ausgangspunkt der supra-
nationalen Integration betont.®* Der EuGH vertritt auch hier einen européischen Ansatz, wonach die
Unionsrechtsordnung ebenfalls gegeniiber derjenigen der Mitgliedstaaten unabhangig ist, infolge-
dessen ihr uneingeschrankter Vorrang vor nationalem Recht zukommt.%* Die Mehrheit der mitglied-
staatlichen Verfassungsgerichte hat sich jedoch gewisse Priifungs- sowie Letztentscheidungsbefug-
nisse vorbehalten, aufgrund derer sie liber die Verbindlichkeit bzw. Anwendbarkeit des Unionsrechts
im innerstaatlichen Recht entscheiden.® Hierbei geht es um die Aufrechterhaltung integrativer Gren-
zen der jeweiligen mitgliedstaatlichen Verfassung, wahrend ansonsten die Vorrangwirkung des Uni-
onsrechts anerkannt wird.® Die Loslosung vom Vdlkerrecht einerseits sowie der eigensténdige Cha-
rakter des Unionsrechts gegeniiber den nationalen Rechtsordnungen bzw. der zumindest grundsatz-
liche Respekt der Vorrangwirkung andererseits bewirken, dass das Unionsrecht nicht durch Prinzi-
pien und gleichfalls dogmatische Erkenntnisse der jeweils anderen Rechtsordnungen vorgegeben
oder eingeengt werden kann; spiegelbildlich verfiigt das Unionsrecht {iber die daher erforderliche
Entwicklungsfreiheit.’” Das autonome Unionsrecht ist mithin durch eine origindr unionsrechtliche
Konkretisierung zu erschlieften.®®

b) Autonomie ohne Abschottungsgebot

Dieser Befund zwingt jedoch nicht dazu, dass sich das Unionsrecht dem Vélkerrecht oder dem mit-
gliedstaatlichen Recht verschlieft. Vielmehr kann fiir die Entwicklung und Rechtskonkretisierung
des Unionsrechts auf die jeweils anderen Rechtsordnungen zuriickgegriffen werden, sofern dies in
funktionaler und teleologischer Hinsicht angemessen ist.*

Beispiel: In der Rechtssache C-336/19% (ibertragt der EuGH die aus der Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 9 EMRK herriihrende ,,margin of appreciation-Doktrin“ auf Art. 10 Abs. 1 GRCh zugunsten der
Mitgliedstaaten.”

Im Einklang mit Art. 52 Abs. 3 und 4 GRCh bestatigt bzw. gibt der EUGH vor, dass weder die Autonomie
noch die Vorrangwirkung des Unionsrechts eine hermetische Verschlossenheit des Unionsrechts
bedeutet. Es gilt allerdings stets die Pramisse, dass ein Rekurs auf andere Rechtsordnungen nur dann
moglich ist, wenn dies der Systematik und den Zielen des Unionsrechts angemessen ist.** Ferner

82 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Kommentar, 41. Lfg., Stand: Juli
2010, AEUV Art. 1 Rn. 61.

8 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 1 Rn. 6 m.w.N.
8 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 9. Aufl. 2021, § 10 Rn. 5 ff.

8 Mayer/Wendel, in: Hatje/Miiller-Graff, Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2022, § 4
Rn.211f.

8 Mayer/Wendel, in: Hatje/Miiller-Graff, Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2022, § 4
Rn. 211 f., die daher den Vorrang des Unionsrechts ,,im Grundsatz [...] gewahrleistet” sehen.

87 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 9. Aufl. 2021, § 9 Rn. 7.

8 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Kommentar, 41. Lfg., Stand: Juli
2010, AEUV Art. 1 Rn.62.

8 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 9. Aufl. 2021, § 9 Rn. 6.

9 EuGH, Urt. v. 17.12.2020 - C-336/19 (Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié ua/Vlaamse Regering), Rn. 67 ff.
%1 Urteilsbesprechung durch Wedemeyer, EuR 2021, 732 (737 ff.).

92Vgl. etwa EuGH, Urt.v. 17.12.1970 - 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Rn. 4 zu den Grundrechten aus
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missen bei der Entwicklung und Ubernahme dogmatischer Kriterien die unionsrechtlichen Kompe-
tenzgrenzen beachtet werden,?®* um der Unionsrechtsdogmatik keine Inhalte beizumessen, die dem
Unionsrecht nicht zustehen. Gerade im unionalen Grundrechtsbereich abseits einer abwehrrechtli-
chen Dimension kann sich ein solches Spannungsverhéltnis ergeben.*

c) Der Ubertragungsansatz

Eine Aufnahme dogmatischer Erkenntnisse aus anderen Rechtsordnungen ist damit nicht per se aus-
geschlossen. Als Erkenntnispool fiir eine Ubertragung kénnte zum einen die bestehende Grund-
rechtsdogmatik auf nationaler oder auf vilkerrechtlicher Ebene dienen. Ferner ist auch eine von den
Grundfreiheiten herriihrende Ubertragungsoption vorstellbar.

aa) Nationale Grundrechtsdogmatik

Die Ubertragung der nationalen Grundrechtsdogmatiken auf Unionsebene kénnte auf Basis der
engen und historischen Verbindungen zwischen den beiden Grundrechtsebenen erfolgen.® So dien-
ten die nationalen Grundrechte bereits im Jahr 1969 dem EuGH als dogmatische Grundlage fiir die
erstmalige Anerkennung der Unionsgrundrechte als allgemeine Grundséatze des Unionsrechts.® Dies
hat zwar nicht der EuGH selbst dargelegt, wohlaber der Generalanwalt in den Schlussantragen unter
Hinweis auf die entsprechende Position im Schrifttum: ,[...] durch wertende Rechtsvergleichung
seien gemeinsame Wertvorstellungen des nationalen Verfassungsrechts, insbesondere der nationa-
len Grundrechte, zu ermitteln, die als ungeschriebener Bestandteil des Gemeinschaftsrechts [...]
beachtet werden miifiten“®’. Im Folgejahr hat der EuGH diese dogmatische Begriindung bestatigt.*
Die wertende Rechtsvergleichung macht die nationalen Grundrechte allerdings nicht zur Rechts-
quelle der Unionsgrundrechte, sondern erachtet diese als Rechtserkenntnisquelle.?® Genauso wenig
wie die nationalen Grundrechte ist folglich auch ihre Dogmatik auf Unionsebene als unmittelbarer
Rechtssatz inkorporiert. Andererseits sollte die Dogmatik der mitgliedstaatlichen Grundrechte nicht
vOllig auller Acht gelassen werden. Denn wenn die nationalen Grundrechte als Grundlage fiir die Ent-
wicklung der Unionsgrundlage dienten, erscheint eine strikte Nichtbeachtung ihrer Dogmatik nicht
adaquat. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich nicht nur die nationalen Grundrechte als gemeinsame
Verfassungstiberlieferung darstellen, sondern diese auch ein gemeinsames Grundrechtssystem mit
identischen Entscheidungskriterien bilden. Insofern ist es verstandlich, dass bereits die Prdambel
zur GRCh eigens auf die gemeinsamen Verfassungstraditionen ohne nahere Spezifizierung oder
Begrenzungen verweist.® Noch mehr muss eine solche Berticksichtigung dogmatischer Erkenntnis-
se aber fiir jene Unionsgrundrechte gelten, die aus den nationalen Grundrechten hergeleitet wurden

den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten.
% Lindner, EuR 2007, 160 (185 ff.).
% Lindner, EuR 2007, 160 (187).

% Zur zunehmenden Verzahnung der mitgliedstaatlichen und unionalen Grundrechtsordnung Wollenschldger,
in: Hatje/Miiller-Graff, Europadisches Organisations- und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2022, § 13 Rn. 11 ff.

% Walter, in: Ehlers/Germelmann, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 28.
9 EuGH (Generalanwalt Romer), Schlussantrag v. 29.10.1969 - C-29/69 (Stauder), S. 428.

% EuGH, Urt. v. 17.12.1970 - 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Rn. 4.

9 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 2 Rn. 29.

100 Abs. 5 S. 1 der Praambel der GRCh; Art. 52 Abs. 4 GRCh sieht zudem vor, dass die Charta-Grundrechte ,im
Einklang mit diesen Uberlieferungen ausgelegt® werden.
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und nunmehr als allgemeiner Rechtsgrundsatz des EU-Rechts neben der GRCh weitergelten (Art. 6
Abs. 3 EUV).1

Beispiel: Die Grundrechte aller Mitgliedstaaten dienen vorrangig dem Schutz natirlicher Personen
vor hoheitlichen Ubergriffen.!? Ebenso dienen die aus einer wertenden Rechtsvergleichung durch
den EuGH konzipierten Unionsgrundrechte sowie die Grundrechte der GRCh, fiir die es an einer
expliziten Regelung der Grundrechtsberechtigung fehlt,'* dem Schutz natiirlicher Personen.'* Wah-
rend einzelne Grundrechte in der GRCh als sog. Unionsbiirgerrechte ausgestaltet sind,'* ist bei der
wertenden Entwicklung eine solche Beschrankung in gleicher Weise denkbar, da die gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten sowohl das Eigentumsgrundrecht als auch die Berufs-
freiheit oftmals als Biirgerrechte ausgestalten.'®® Im Ubrigen werden auch private juristische Perso-
nen in den meisten mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen als Grundrechtsberechtigte angesehen,
sodass es konsequent ist, wenn der EUGH den Grundrechtsschutz auf Unionsebene auch den juristi-
schen Personen zukommen lasst.*”

Dariiber hinaus nimmt der EuGH dogmatische Figuren auf, die (nur) in einzelnen mitgliedstaatlichen
Grundrechtsordnung zu finden sind.'% Dieses Vorgehen ist dann sinnvoll, wenn genau jene dogma-
tischen Ansatze einen hilfreichen und in das Unionsrecht passenden Ansatz bieten.

Beispiel: Der EUGH gebraucht das aus dem deutschen Recht bekannte dreistufige Priifungsschema
flir Abwehrrechte (Schutzbereich - Eingriff - Rechtfertigung), um hierdurch einen (un)gerechtfertigten
Eingriff in einen durch Unionsgrundrechte geschiitzten Freiheitsbereich festzustellen.'®® Die Einzel-
heiten der drei Institute bzw. Priifungsebenen sind hingegen noch weitgehend offen, da sie sich aus
den Gewahrleistungen der unionalen Grundrechte sowie insb. aus Art. 52 Abs. 1 GRCh ergeben.'*
Eine Angleichung fand aber - insb. nach Kritik aus Deutschland - im Rahmen der VerhéltnismaRig-
keitspriifung statt, wo der EuGH sich nunmehr um eine entsprechend ausdifferenzierte und substan-
tiierte VerhaltnismaRigkeitspriifung bemiiht.'*!

Optimismus, sich dadurch eine langwierige Ausarbeitung einer ausdifferenzierten Dogmatik auf Uni-
onsebene durch Riickgriff auf die nationalen Vorarbeiten zu ersparen, ist aber allenfalls in einge-
schranktem Male angezeigt. Denn zunachst unterliegt eine wertende Rechtsvergleichung hinsicht-
lich gemeinsamer dogmatischer Strukturen in den mitgliedstaatlichen Grundrechtsverbiirgungen ei-
nem grofen Aufwand mit zahlreichen Schwierigkeiten.*** Lassen sich dennoch solche Grundrechts-

101 jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 2 Rn. 28.

102 Kijhling, in: v. Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (686).
103 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 4 Rn. 28.

104 Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (686).
195 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 4 Rn. 28.

106 penski/Elsner, DOV 2001, 265 (267).

07 Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (687).
18 /g|. Kahl, AGR 144 (2019), 159 (181).

109 Kahl, AGR 144 (2019), 159 (181). Vgl. dazu etwa EuGH, Urt. v. 22.1.2013 - C-283/11 (Sky Osterreich), Rn. 41 ff.;
EuGH, Urt. v. 8.4.2014 - C-293/12, C-594/12 (Digital Rights), Rn. 24 ff.

10 Krebber, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, GRCh Art. 27 Rn. 5.
W Kahl, ASR 144 (2019), 159 (182 f.).
12 Allgemein zur Ermittlung der gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen Ehlers, in: Ehlers/Germelmann, Euro-
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bereiche identifizieren, fiir die aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen eine dogmatische
Losung auf Unionsebene gehievt werden kann, ist dies nur unter der erganzenden Bedingung des
EuGH méglich, dass sich die Ubertragung ,,in die Struktur und die Ziele“!** des EU-Grundrechtsschutzes
einfiigt (s.0.). Vornehmlich werden sich aber keine Ubertragungsméglichkeiten finden, da die natio-
nalen Grundrechte zum Teil sehr unterschiedlichen Grundrechtskulturen entspringen und deshalb
in erheblichen Bereichen gerade keine homogenen Auspragungen des Grundrechtsschutzes aufwei-
sen.'* Obwohl es sich bei der gemeinsamen Verfassungsiiberlieferung nicht um unisono bestehende
Gemeinsamkeiten handeln muss,'** sind auch derartige Bereiche partieller Ubereinstimmung selten
und fligen sich sodann kaum in das unionale Grundrechtssystem sinnvoll ein.*®

Beispiel: Zuweilen werden auf mitgliedstaatlicher Grundrechtsebene bereits auf Schutzbereichs-
ebene Verengungen des Grundrechtstatbestands vorgenommen, anstatt im Rahmen der Verhaltnis-
maRigkeitspriifung fiir rationale, einzelfallorientierte Einschrankungen zu sorgen.™” Auch das BVerfG
hat vereinzelt eine derartige Vorgehensweise eingeschlagen, etwa im Fall des ,,Sprayers von Zlirich®,
dessen Kunstfreiheitsgarantie die eigenmachtige Inanspruchnahme fremden Eigentums nach An-
sicht des BVerfG nicht erfasse.''® Diesen die VerhaltnismaRigkeitspriifung sowie umfassenden prima-
facie-Grundrechtsschutz (,,in dubio pro libertate“) entwertenden Ansatz hat der EUGH nicht zur uni-
onalen Grundrechtsdogmatik erkoren, sodass es ein nationaler Vorschlag verbleibt.'**

Ebenfalls ist die Ubertragungsmaoglichkeit dogmatischer Figuren aus einzelnen Grundrechtsordnun-
gen limitiert, da sich diese in ihrer Entwicklung und Struktur von den Anforderungen der GRCh mit-
unter erheblich unterscheiden. Exemplarisch hierfiir sind jene Rechte in der relativ neuen GRCh, die
moderne Entwicklungen im Grundrechtebereich aufnehmen und deshalb in den Mitgliedstaaten
kaum oder gar nicht bekannt sind.'* Hier ist zudem zu beachten, dass diese Kodifizierungen nicht
immer zugleich ein Grundrecht verbiirgen und daher eine Ubertragung dogmatischer Lésungen fiir
Grundrechte oftmals nicht adaquat ware.'*

Beispiel 1: Zum Recht auf Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im
Unternehmen (Art. 27 GRCh) gibt es - mit Ausnahme der belgischen Verfassung - keine Entsprechung

paische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 14 Rn. 6.
U3 EyuGH, Urt. v. 17.12.1970 - Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Rn. 4.

14 Classen, EuR 2022, 279 (281 ff.); Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009,
S. 657 (672); Schroeder, EuZW 2011, 462 (466).

15| enaerts, EUR 2012, 3 (14 f.).

16 Classen, EUR 2022, 279 (281 ff.).

17 Kahl, AGR 144 (2019), 159 (181 f.).

118 BVerfG NJW 1984, 1293.

19 Kahl, AGR 144 (2019), 159 (182).

120 Zur Aufnahme moderner Grundrechtsentwicklungen in die GRCh Kugelmann, in: Niedobitek, Europarecht,
Grundlagen und Politiken der Union, 2. Aufl. 2020, § 4 Rn. 3. Zu beachten ist, dass diese Rechte nicht immer
ein Grundrecht verbiirgen.

121 7ur Unterscheidung von Grundrechten und Grundsatzen in der GRCh Rebhahn/Schérghofer, in: Grabenwarter,
Europaischer Grundrechtsschutz, 2. Aufl. 2022, § 21 Rn. 36 ff.; Bungenberg, in: Grabenwarter, Europaischer
Grundrechtsschutz, 2. Aufl. 2022, § 22 Rn. 2.
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in den mitgliedstaatlichen Verfassungen.'?? Es wird auch nicht als echtes (Grund)Recht eingestuft.'?

Beispiel 2: Die Drei-Stufen-Theorie des BVerfG als Resultat oben erwdhnter Normspezifika (Art. 12
Abs. 1 GG) ist eine nationale Eigenheit der berufsfreiheitlichen VerhaltnismaRigkeitspriifung und
kann daher nicht unreflektiert auf die unionsgrundrechtliche Ebene (Art. 15 GRCh) Uberstiilpt wer-
den. Die Eingriffsschwere kann aber ohne Erwahnung der Drei-Stufen-Theorie in der Verhaltnisma-
Rigkeitspriifung beriicksichtigt werden.'*

Die auf der nationalen Grundrechtsebene basierende Ubertragungsmdoglichkeit ist mithin limitiert,
sodass die (Fort)Entwicklung der unionalen Grundrechtsdogmatik erforderlich bleibt, will man der
wachsenden Bedeutung unionsgrundrechtlicher Problemstellungen mit koharenten und vorherseh-
baren Losungskriterien gerecht werden.®

bb) Europdische Menschenrechtskonvention

Seitdem Jahr 1974 hat sich der EuGH einer weiteren Rechtserkenntnisquelle bedient, um die Unions-
grundrechte herzuleiten:

~Auch die internationalen Vertrage liber den Schutz der Menschenrechte, an deren Abschluf} die Mit-
gliedstaaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind, konnen Hinweise geben, die im Rah-
men des Gemeinschaftsrechts zu berlicksichtigen sind.“!*

Insb. hinsichtlich der EMRK prazisierte der EuGH in den folgenden Jahrzehnten diese Rechtsprechung
und hat dabei ihre ,besondere Bedeutung“'?’ mehrfach hervorgehoben.’” Im Gegensatz zu den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen bietet die EMRK den Vorteil, einen einheitlichen Norm-
text zur Verfligung zu stellen und damit die Schwierigkeiten bei der Feststellung gemeinsamer Ver-
fassungstraditionen zu vermeiden.*?® Auch ist die konventionsrechtliche Dogmatik durch die Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) vorangeschritten, was fir
eine pragmatische Ubernahme spricht.’* Dennoch darf nicht libersehen werden, dass auch die
EMRK keine eigene Rechtsquelle des Unionsrechts ist**! und damit keinen unmittelbaren Bestandteil
der EU-Grundrechte bildet.**? Das gilt daher - genauso wie bereits fiir die nationalen Grundrechte -
auch fiir die Dogmatik. Allerdings ist in gewissem Umfang auch hier eine Inkorporation der Dogmatik
angezeigt. So sieht Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh vor, dass die Unionsgrundrechte die ,,gleiche Bedeutung

122 Hiipers/Reese, in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europédischen Union, 5. Aufl. 2019, GRCh
Art. 27 Rn. 6.

123 Jarass, in: Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, GRCh Art. 27 Rn. 3.

124 Cremer, in: Grabenwarter, Europaischer Grundrechtsschutz, 2. Aufl. 2022, § 3 Rn. 4: ,[...] darf die deutsche
Grundrechtsdogmatik der Charta nicht einfach libergestiilpt werden [...]“. Zur Berlicksichtigung der Eingriffs-
schwere Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Auf. 2022, GRCh Art. 15 Rn. 16.

125 Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (673).

126 EYGH, Urt. v. 14.5.1974 - 4/73 (Nold), Rn. 13.

12T EyGH, Urt. v. 18.6.1991 - C-260/89 (ERT), Rn. 41.

128 Walter, in: Ehlers/Germelmann, Européaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 31.
129 Fhlers, in: Ehlers/Germelmann, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 14 Rn. 6.
130 Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (673).

131 Walter, in: Ehlers/Germelmann, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 31.
132 Jarass, EUR 2013, 29 (40 f.).
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und Tragweite“ wie entsprechende EMRK-Grundrechte besitzen.'* Das Ziel, dadurch eine Koharenz
zwischen den Verbiirgungen der GRCh und der EMRK zu erreichen,*** wiirde konterkariert werden,
liele man Verwerfungen durch dogmatische Differenzen zu. Insb. dann, wenn dabei der durch Art. 52
Abs. 3 S. 1, 2 GRCh gewabhrleistete Mindeststandard'* verfehlt werden wiirde, ist das Gebot einer
kongruenten Dogmatik evident. Fiir die ungeschriebenen Unionsgrundrechte gilt dies ebenfalls,
denn die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten sowie die gemeinsamen Werte, welche
sich in den dogmatischen Erkenntniskriterien niederschlagen kénnen, sind durch die EU zu respek-
tieren.®*® Fiir die GRCh verweist auf diesen Aspekt eigens Abs. 5 S. 1 der GRCh-Prdambel. Sowohl die
geschriebenen als auch die ungeschriebenen Unionsgrundrechte sind damit einer Ubertragung dog-
matischer Erkenntnisse auch vonseiten der EMRK zuganglich.

Beispiel: Wie bereits erwadhnt, hat der EuGH die zu Art. 9 EMRK entwickelte ,margin of appreciation-
Doktrin“ des EGMR auf Art. 10 Abs. 1 GRCh libertragen und damit einen aus der EMRK herriihrenden
und durch den EGMR praktizierten Ansatz in das autonome Unionsrecht eingefiihrt.**"

Die Ubertragungsméglichkeit bzw. die Sinnhaftigkeit einer dogmatischen Kongruenz ist gleichfalls
nicht erschopfend. Die Ausfiihrungen des EuGH, wonach sich die Grundrechtsiibertragung aus den
mitgliedstaatlichen Verfassungsiiberlieferungen ,,in die Struktur und die Ziele“**® der Union einfligen
misse, dirfte fir die Ubertragung aus anderen Grundrechtsebenen namlich analog gelten. Bei einer
etwaigen Ubertragung muss daher auf die Systemkohirenz geachtet werden. Relevant kann dies
insb. vor dem Hintergrund der grundrechtlichen Funktionsunterschiede werden, da die EU im Gegen-
satz zu den Mitgliedern des Europarats eine hohe Integrationsdichte anstrebt und entsprechend
einen weitreichenden Grundrechtsschutz erfordert.’* Die EMRK ist hingegen auf einen Minimalkon-
sens ausgelegt.'* Dementsprechend ergibt sich durch die unionale Systematik (Integrationsdichte)
und ihre Ziele (vgl. etwa Art. 3 Abs. 1 EUV) die Vorgabe, dogmatische Losungen nur dann im Bereich
korrespondierender Grundrechte zu iibertragen, wenn dadurch ein effektiver Grundrechtsschutz auf
Unionsebene gewahrleistet wird. Anderenfalls sind auch in diesem Bereich eigene dogmatische Kri-
terien zu entwickeln. Dies ist ohnehin in nicht unerheblichem Ausmaf erforderlich. Angesichts der
sLickenhaftigkeit der Konvention“!*! ist es unabdingbar, dass die GRCh einen weitergehenden
Schutz realisiert. So fehlt es etwa der EMRK an einem eigenstandigen Grundrecht der Berufsfreiheit.'*?
Geht der Schutz durch die EU daher iiber jenen der EMRK hinaus - sei es bei korrespondierenden
Grundrechten oder weil es keine entsprechenden Grundrechte in der EMRK gibt -, werden zwangs-
laufig neue Fragestellungen hervorgerufen, die eine unionseigene Konturierung der Grundrechte
erfordert. Diesem Bediirfnis kann dann nur mit unionseigenen dogmatischen Lésungen fundiert

133 Streinz/Michl, in: Streinz, EUV/AEUV, Kommentar, 3. Aufl. 2018, GRCh Art. 52 Rn. 24.
134 Terhechte, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, GRCh Art. 52 Rn. 15.

135 Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Européischen Union, 5. Aufl. 2019, GRCh
Art. 52 Rn. 66; in Bezug auf Art. 6 GRCh und Art. 5 EMRK: EuGH, Urt. v. 15.3.2017 - C-528/15 (Policie CR), Rn. 37.

136 K(ihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (673); flir die GRCh ver-
weist auf diesen Aspekt auch Abs. 5 S. 1 der GRCh-Praambel.

137 EuGH, Urt. v. 17.12.2020 - C-336/19 (Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié ua/Vlaamse Regering), Rn. 67 ff.
138 FuGH, Urt. v. 17.12.1970 - 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Rn. 4.

139 Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (673).

0 Kiihling, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 657 (673).

4 Jarass, in: Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, GRCh Art. 52 Rn. 62.

142 Ruffert, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 19 Rn. 4.
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begegnet werden. Somit ist auch die Ubertragung der EMRK-Dogmatik einerseits maoglich, anderer-
seits bleibt in weitreichenden Bereichen die Entwicklung einer eigenstandigen unionalen Grund-
rechtsdogmatik notwendig.

cc) Grundfreiheiten

Letztlich konnte in Erwdgung gezogen werden, die Dogmatik der Grundfreiheiten auf die Unions-
grundrechte zu libertragen, denn schlieBlich verfligen die Grundfreiheiten iiber eine weitaus héhere
Konturierung und eine gemeinsame, ausdifferenziertere Dogmatik.’** Diesem Vorhaben stehen
jedoch von vornherein die Funktions- und Strukturunterschiede entgegen. Die Grundfreiheiten die-
nen der Errichtung des Binnenmarktes (Art. 26 Abs. 2 AEUV)*** und sind daher zunachst als objektive
Prinzipien ausgestaltet.'* Die Rechtsprechung des EuGH war es, die den Grundfreiheiten auch eine
subjektiv-rechtliche Dimension zusprach.'*® Die EU-Grundrechte schiitzen hingegen unabhangig von
einem wirtschaftlichen Kontext die Freiheit und Gleichheit.'* Sie sind dabei zuvorderst individuelle
Rechte und entfalten erst darauf aufbauend eine objektive Prinzipienordnung.'*® Auch gelten die
Grundfreiheiten nur fiir grenziiberschreitende Sachverhalte und richten sich primar an die Mitglied-
staaten, wohingegen die Unionsgrundrechte vornehmlich die EU binden.'* Uber die funktionellen
und strukturellen Divergenzen hinaus gibt es schlieRlich im Gegensatz zu den obigen Konstellatio-
nen auch keinen vergleichbaren normativen Ankniipfungspunkt, der eine Ubertragung nahelegt.

Das bedeutet aber nicht, dass man sich an den dogmatischen Figuren der Grundfreiheiten {iber-
haupt nicht orientieren kann, sofern man die Unterschiede gebiihrend beriicksichtigt. Schlie3lich
dienen sowohl die Grundrechte als auch die Grundfreiheiten dem Schutz bestimmter Freirdume.**°
Eine aufeinander abgestimmte Dogmatik ist auch deswegen wiinschenswert, um eine koharente
Anwendung vor allem im Bereich einer Uberschneidung von Unionsgrundrechten mit den Grund-
freiheiten zu erzielen.'! Eine zwangsldufige und weitreichende Ubertragungsoption ist damit jedoch
nicht verbunden.

Beispiel: Dem Diskriminierungsverbot der Arbeitnehmerfreiziigigkeit spricht der EUGH - wie bereits
dem Grundsatz der Lohngleichheit nach Art. 157 AEUV - eine unmittelbare Drittwirkung zu.** Fiir die
Frage, ob auch das Verbot der Diskriminierung wegen personengebundener Merkmale in Art. 21
GRCh eine derartige Wirkung entfaltet, bezieht sich der EuGH auf seine diesbeziigliche Rechtspre-
chung zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit'>® und bewirkt damit gleichlaufende dogmatische Rechtspre-

43 Kingreen, Jura 2014, 295 (296); Walter, in: Ehlers/Germelmann, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten,
5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 44, 49.

144 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021, § 14 Rn. 1.
145 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Europdische Grundrechte, 2009, Rn. 202.

146 EuGH, Urt. v. 5.2.1963 - 26/62 (van Gend & L0oos), S. 25, 26; Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl. 2021,
§ 14 Rn. 16.

147 Ehlers, in: Ehlers/Germelmann, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 13.
148 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Europaische Grundrechte, 2009, Rn. 202.

149 Fhlers, in: Ehlers/Germelmann, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 13; zur
umstrittenen Bindung der Mitgliedstaaten Wollenschldger, in: Hatje/Miiller-Graff, Europdisches Organisations-
und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2022, § 13 Rn. 16.

150 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Europaische Grundrechte, 2009, Rn. 204.

181 Fhlers, in: Ehlers/Germelmann, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 14.
152 Herdegen, Europarecht, 24. Aufl. 2023, § 16 Rn. 10 ff.

1383 EuGH, Urt. v. 17.4.2018 - C-414/16 (Egenberger), Rn. 77.
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chungsrichtlinien.™*

d) Eigenstdndige Entwicklung der unionalen Grundrechtsdogmatik

Zwar gibt es - wie gezeigt - Bereiche, in denen dogmatische Erkenntnisse auf die unionale Grund-
rechtsebene libertragen werden kénnen und dies sogar angebracht ist. Auch eine gleichférmige Dog-
matik mit den Grundfreiheiten ist sinnvoll, sofern dabei die Funktionsunterschiede zwischen den
Grundrechten und Grundfreiheiten nicht ignoriert werden. Doch oftmals verbleiben Bereiche, in denen
dogmatische Erkenntnisse nicht unmittelbar tibertragen werden kénnen, etwa weil es in keiner mit-
gliedstaatlichen Verfassung eine Entsprechung gibt. Die daraus resultierende Notwendigkeit einer
eigenstandigen Entwicklung und Entfaltung unionaler Grundrechtsdogmatik ist somit ungebrochen.
Abhilfe leistet in einem gewissen Umfang die GRCh durch diesbeziigliche textliche Fixierungen (insb.
Art. 51 ff. GRCh);"** zahlreiche und auch bedeutsame Fragestellungen sind jedoch weiterhin unbeant-
wortet. Man denke etwa an die Bindung von Privaten an die EU-Grundrechte, was weder explizit
durch die GRCh noch durch die bisherige Rechtsprechung abschliefend beantwortet wurde.**® Eben-
falls bediirfen noch die einzelnen Priifungsebenen (Schutzbereich - Eingriff - Rechtfertigung) einer
eingehenden dogmatischen Ausgestaltung™’ oder eben jener Bereich der Unionsgrundrechte, wel-
cher moderne Grundrechtsentwicklungen ohne mitgliedstaatliches bzw. volkerrechtliches Pendant
realisiert. Friher oder spater wird angesichts der zunehmenden Grundrechtsrelevanz die EU-Recht-
sprechung mit diesen Fragen konfrontiert sein. Die unionale Grundrechtsdogmatik wird sich daher
fortlaufend weiterentwickeln (missen) und folglich schrittweise ein umfassenderes und ausdifferen-
zierteres Repertoire an fundierten Entscheidungskriterien anbieten.

3. Zwischenergebnis

Das Unionsrecht ist eine autonome Rechtsordnung und erfordert eine eigenstandige und einheitli-
che Dogmatik. Diese kann nicht durch eine unreflektierte Ubernahme bestehender Erkenntnisse auf
nationaler oder volkerrechtlicher Ebene realisiert werden. Gleichwohl konnen unter der Pramisse,
dass die Systemkoharenz der Unionsrechtsordnung gewahrt bleibt, dogmatische Erkenntnisse ande-
rer Grundrechtsordnungen eingefiihrt werden. Diese Moglichkeit ist aber bei weitem nicht erschop-
fend.

IV. Fazit

Die Unionsgrundrechte gewinnen stetig an Bedeutung, wodurch auch das Beddirfnis nach fundierten
und koharenten Entscheidungskriterien wachst. Eine eigenstandige Grundrechtsdogmatik auf supra-
nationaler Ebene ist dabei nicht ausgeschlossen, sondern vielmehr durch die Autonomie der Unions-
rechtsordnung folgerichtig. Eine Ubernahme dogmatischer Lésungsansatze aus anderen Rechtsord-
nungen ist unter dem Vorbehalt der System- und Zielkoharenz nicht ausgeschlossen. Fiir zahlreiche

154 Classen, JZ 2019, 1057 (1062).

155 Schroeder, EuZW 2011, 462 (465).

136 Wollenschldger, in: Hatje/Miiller-Graff, Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2022, § 13
Rn. 66; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 4 Rn. 23. Fiir einzelne Grundrechte wurde diese Frage
bereits beantwortet; siehe dazu bereits Ill. 2. b) cc) sowie Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht,
9. Aufl. 2021, § 17 Rn. 17.

157 Terhechte, Konstitutionalisierung und Normativitdt der europdischen Grundrechte, 2011, S. 54 ff.; Krebber,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, GRCh Art. 27 Rn. 5.
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Fragestellungen kann der bestehende Fundus an dogmatischen Erkenntnissen jedoch nicht auf die
Unionsebene libertragen werden, weshalb die Fortentwicklung einer eigenstandigen Grundrechts-
dogmatik auf Unionsebene eine kontinuierliche Aufgabe mit der Intention, fundierte und kohéarente
Entscheidungskriterien bereitzustellen, darstellt.
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Das Gremienproblem im Strafrecht

Jonathan Porath, Bonn*

Das Gremienproblem ist seit der beriihmten ,,Lederspray“-Entscheidung* des BGH Gegenstand intensi-
ver juristischer Diskussion. Eine iiberzeugende Lésung erfordert die Auseinandersetzung mit den
Grundsdtzen juristischer Kausalitdtslehre. Neben den Voraussetzungen der Strafbarkeit der Gremien-
mitglieder soll in diesem Beitrag auch auf die weniger diskutierte zivilrechtliche Haftung bei Gremien-
entscheidungen eingegangen werden.
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* Der Autor hat vor kurzem seine staatliche Pflichtfachpriifung am OLG Koln abgelegt und studiert im Schwer-
punkt an der Universitat Bonn. Fiir die Durchsicht des Artikels und wertvolle weiterflihrende Hinweise dankt
er Prof. Dr. Ingeborg Puppe und Dr. Thomas Grosse-Wilde.

! BGHSt 37, 106.
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I.  Sachverhalt und Problemaufriss

Der Lederspray-Fallist ein anschauliches Beispiel fiir das Gremienproblem. Vereinfacht und um seine
sonstigen Probleme? bereinigt lautet der Sachverhalt:

Die X-GmbH verkauft Lederspray fiir Schuhe. A, B und C sind die Geschaftsfiihrer der X--GmbH, sie
treffen ihre Entscheidungen mit einfacher Mehrheit. Es haufen sich eindeutige Anzeichen dafiir, dass
das Lederspray bei Verbrauchern schwere Lungenschaden verursacht. A, B und C berufen eine Sonder-
sitzung ein, in der {iber einen sofortigen Verkaufsstopp entschieden werden soll. Sie wissen um die
Gesundheitsschadlichkeit des Ledersprays. Angesichts drohender UmsatzeinbuRen entscheiden sie
dennoch einstimmig (3-0), das Lederspray weiterhin zu verkaufen. In der Folgezeit entwickeln meh-
rere Verbraucher Lungenddeme, die zweifellos auf die Verwendung des Sprays zuriickgefiihrt wer-
den kdnnen.

Haben sich die Geschéftsfiihrer strafbar gemacht? Miissen sie die entstandenen Schaden ersetzen?

Es scheint zunachst, als kdnne sich jedes Gremienmitglied mit dem Einwand verteidigen, seine
Stimme sei Uberfliissig gewesen - fiir den Beschluss hatte schlieflich auch ein (2:1) gereicht. Der
Geschaftsfiihrer kdnnte sich also nur deshalb der Verantwortung entziehen, weil neben ihm ein ande-
rer in gleich strafwiirdiger Weise gehandelt hat. Das kann nicht richtig sein, zumindest insoweit
besteht Einigkeit.?

Aber wie begriindet man die intuitiv als richtig erkannte Verantwortlichkeit der Geschéftsfiihrer?

Il. Strafrechtliche Lésungsansatze

1. Versagen der condicio-Formel

Nach der insbesondere in der Rechtsprechung vorherrschenden Meinung bestimmt sich die Kausali-
tat nach der condicio-sine-qua-non-Formel.* Kausal sei nur das Verhalten, das nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfallt.

In der Literatur wird diese Formel haufig als Zirkelschluss und/oder praktisch nutzlos kritisiert,
die Subsumtion setze Kenntnis des Ergebnisses voraus:® Nur wer die Kausalzusammenhdnge des zu
priifenden Sachverhaltes ohnehin schon kennt, kann Aussagen dariiber treffen, was bei Hinwegdenken
einzelner Umstande geschehen ware.

Ungeachtet ihrer zweifelhaften generellen Niitzlichkeit kann die condicio-Formel jedenfalls das
Problem der tGiberbedingten Gremienentscheidung nicht l6sen: Das Hinwegdenken einer einzelnen
Stimme dndert den Ausgang der Abstimmung nicht. Es verbleibt eine Beschlussmehrheit von (2:1).

2 Der BGH thematisiert in BGHSt 37, 106 (111 ff.) ausfiihrlich die Kausalitat des Sprays flir die Lungenschaden,
siehe zur Zurechnung der Gesundheitsschaden auch Timpe, HRRS 2017, 272. Siehe aufterdem Rotsch, ZIS
2018, 1 (2 ff.), der die vom BGH vorgenommene Einteilung in Tun und Unterlassen kritisch erortert.

3 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 19; Knauer, Die Kollegialentscheidungim
Strafrecht, 2001, S. 88 f.; Rotsch, Individuelle Haftung in GroRunternehmen, 1998, S. 119f.; Beulke/Bachmann,
JuS 1992, 737 (742); Kuhlen, JZ 1994, 1142 (1146); Der BGH formuliert in BGHSt 37, 106 (132): ,,Dal’ dies nicht
rechtens sein kann, liegt auf der Hand“. Walter, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor §§ 13 ff. Rn. 83, scheint
der Einzige zu sein, der das Ergebnis akzeptiert.

4 BGHSt 1, 332 (333); 31, 96 (98); 33, 322 (322); 39, 195 (197); 45, 270 (294); 49, 1 (3); aus der Literatur z.B. Welzel,
Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 43; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 13 Rn. 7.

5 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 12; Spilgies, ZIS 2020, 93 (100); Puppe,
ZStW 1980, 863 (873); Kindhduser, GA 2012, 134 (136).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2023 1219



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

Aufsatze
Porath: Das Gremienproblem im Strafrecht

Einzig mit der Argumentation, die exakte Stimmkonstellation gehore zur ,,konkreten Gestalt“ des
Erfolges, lasst sich das Gegenteil vertreten.® Dabei wird aber verkannt, dass der Erfolg im Kontext der
Kausalitatsbestimmung durch das Strafgesetz definiert wird.” Der unter Strafe gestellte Erfolg ist
aber nicht der Gremienbeschluss selbst, sondern nur eine ggf. aus diesem folgende Verletzung eines
bestimmten Rechtsguts. Zur konkreten Gestalt des Erfolges der hier einschlagigen §§ 223 ff. StGB
gehoren also nicht die Modalitdaten des Gremienbeschlusses, sondern nur die der aus dem Beschluss
folgenden Korperverletzung.® Die bei den Opfern entstandenen Lungenddeme bleiben aber in ihrer
Gestalt unverdndert, gleich auf welche Weise der Beschluss zustande kommt.

Bei korrekter Anwendung kann die condicio-Formel die Kausalitat der Einzelstimmen nicht
begriinden, in letzter Konsequenz ware der Gremienbeschluss sogar vollig ohne Ursache. Denn was,
wenn nicht die Stimmen, soll ihn verursacht haben?

2. Kumulative oder alternative Kausalitat

Teilweise wird vertreten, es handle sich beim Gremienproblem um einen Fall kumulativer® oder
alternativer Kausalitat:'° Kumulative Kausalitat liegt vor, wenn der Erfolg nur vom Zusammentreffen
des zu untersuchenden Verhaltens mit weiteren Umstanden herbeigefiihrt wird.' Das bedeutet, dass
jede der kumulierenden Bedingungen eine notwendige ist. Es ist aber gerade das Wesen des (iber-
bedingten Gremienbeschlusses, dass keine der Stimmen eine notwendige ist.

Alternative Kausalitat liegt hingegen vor, wenn mehrere Umstdnde zusammentreffen, jeder ein-
zelne aber fiir sich genommen schon geniigen wiirde, um den Erfolg herbeizufiihren.*? Jede der alter-
nierenden Bedingungen ist m.a.W. eine hinreichende. Der Beschluss eines Dreiergremiums erfordert
jedoch eine Mehrheit von mindestens zwei Stimmen, eine Einzelstimme ist isoliert betrachtet nie
hinreichend.

Die Krux des Gremienproblems liegt gerade darin, dass die Einzelstimmen weder notwendige
noch hinreichende Bedingungen sind.”* Schon deshalb ist eine Einordnung in die bekannten Fall-
gruppen kumulativer oder alternativer Kausalitét nicht richtig.'* Dariiber hinaus fiihrt die Behand-
lung als Fall alternativer Kausalitdt auch zu fragwiirdigen Ergebnissen: Bei alternativer Kausalitat
sind alle der untersuchten Umstande kausal, wenn man sie zwar kumulativ, nicht aber alternativ

6 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 13 Rn. 37; Freund, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, Vor
§ 13 Rn. 346; Eidam, Der Organisationsgedanke im Strafrecht, 2015, S. 135 f.; im Ergebnis gleich argumentie-
ren auch Spilgies, ZIS 2020, 93 (99 f.) und Schlehofer/H. Putzke/Scheinfeld, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2023, S.25f.

" Miiller, Die Bedeutung des Kausalzusammenhanges im Straf- und Schadensersatzrecht, 1912, S. 10 ff., insb.
S. 14; Engisch, Die Kausalitat als Merkmal der strafrechtlichen Tatbesténde, 1931, S. 11 ff.

& Siehe auch Puppe, Strafrecht, Allgemeiner Teil, im Spiegel der Rechtsprechung, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 3, 11.

°Vgl. Marxen, Kompaktkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2003, S. 31; frither auch Roxin, in der 5. Aufl. des Allge-
meinen Teils, Bd. 1, wird sich jedoch in § 11 Rn. 19 explizit von dieser zuvor vertretenen Ansicht abgewandt.
Bei konsequenter Betrachtung missten auch die in Fn. 6 genannten dies als Fall kumulativer Kausalitat ver-
stehen, das wird aber nicht von allen ausgesprochen.

W Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2023, § 10 Rn. 41; Kindhduser/Hilgendorf, Straf-
gesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, Vor § 13 Rn. 95; Kiihl, in: Lackner/Kiihl/Heger, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, Vor § 13 Rn. 11.

1 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 13 Rn. 34.

12 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 13 Rn. 26.

13 Réckrath, NStZ 2003, 641 (644).

14 So auch WeilBer, Kausalitats- und Taterschaftsprobleme bei der strafrechtlichen Wiirdigung pflichtwidriger
Kollegialentscheidungen, 1996, S. 112. Zur alternativen Kausalitat auch Knauer, Die Kollegialentscheidung
im Strafrecht, 2001, S. 96; Schilha, Die Aufsichtsratstatigkeit im Spiegel strafrechtlicher Verantwortung, 2008,
S. 387 f. m.w.N.; Rotsch, ZIS 2018, 1 (6).
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hinwegdenken kann, ohne dass der Erfolg entfallt.”® Wendet man diese Formel auf einen mit (2:1)
angenommen Beschluss an, ergibt sich, dass selbst die Gegenstimme kausal fiir den Beschluss war.
Das scheint nicht weniger falsch als die fehlende Kausalitat einer Ja-Stimme, die dadurch doch kor-
rigiert werden sollte.*

3. Kumulativ-alternative Kausalitat

Naheliegend ist aber die hdufiger vertretene Annahme, dass es sich um eine Mischform aus kumula-
tiver und alternativer Kausalitat handelt.'’

Die einzelne Ja-Stimme soll demnach zunachst kumulativ mit den Ubrigen fiir eine Mehrheit
erforderlichen Stimmen zusammengefasst werden. Dann bestehe zwischen ihr und den {ibrigen
potenziell mehrheitsbegriindenden Stimmen alternative Kausalitat.'® Fiir die hier zugrunde gelegte
Konstellation bedeutet das, um z.B. die Kausalitat des A zu begriinden, Folgendes: Seine Stimme
wird zunachst mit einer weiteren Stimme, etwa der des B, kumulativ kausal fiir die erforderliche Min-
destmehrheit. Zwischen seiner Stimme und der des C besteht nun alternative Kausalitat, denn beide
konnen auch ohne die andere mit B eine Mehrheit begriinden und den Beschluss herbeiflihren. Die-
ses Gedankenspiel lasst sich mit jeder Stimme wiederholen,™ sodass richtigerweise jede Ja-Stimme
kausal ist.

Dennoch bleibt dieser Losungsweg nicht unwidersprochen:

Unzutreffend ist Rotschs Einwand, nach dem das Verbinden von kumulativer und alternativer
Kausalitat erklarungsbediirftig sei, da beide nicht vorlagen.?® Es stimmt zwar, dass weder kumulative
noch alternative Kausalitdt vorliegt. Die kumulativ-alternative Kausalitdt ist aber nicht als blofRe
Uberlagerung kumulativer und alternativer Kausalitat zu verstehen, sondern als eine eigenstindige,
dritte Sonderkonstellation.?! Sie kombiniert zwar Teilkomponenten der kumulativen und alternati-
ven Kausalitat, enthalt aber keine der beiden in Ganze. Dass diese Konstellationen nicht vorliegen,
schadet daher nicht, sondern bildet gerade die Existenzberechtigung der kumulativ-alternativen
Kausalitat.

Erwahnenswert ist in diesem Kontext auch Narjes, der die kumulativ-alternative Kausalitat wegen
vermeintlich fehlerhaften Ergebnissen kritisiert. Er gibt ihren Losungsweg zwar zunachst abstrakt
richtig wieder, wendet ihn dann jedoch falsch auf ein Beispiel an.?? Er orientiert sich dabei an einem

5 Traeger, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht, 1904, S. 46.

16 Traegers Alternativenformel versagt, sobald mehr als zwei Ursachen in Betracht kommen. Abstrakt dazu Toepel,
JuS 1994, 1009 (1011); ausfiihrlich und konkret zum Gremienproblem: Knauer, Die Kollegialentscheidung im
Strafrecht, 2001, S. 96.

1" Satzger, Jura 2014, 186 (193); Schaal, Strafrechtliche Verantwortung bei Gremienentscheidungen in Unterneh-
men, 2001, S. 32 f.; Kudlich, in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, Vor § 13 Rn. 43; Neudecker, Die strafrechtliche Verant-
wortung der Mitglieder von Kollegialorganen, 1995, S. 225; Beulke/Bachmann, JuS 1992, 737 (743); Réckrath,
NStZ 2003, 641 (645f.).

18 Neudecker, Die strafrechtliche Verantwortung der Mitglieder von Kollegialorganen, 1995, S. 225; Satzger, Jura
2014, 186 (193); Schaal, Strafrechtliche Verantwortung bei Gremienentscheidungen in Unternehmen, 2001,
S. 32 f; Weiller, Kausalitats- und Taterschaftsprobleme bei der strafrechtlichen Wiirdigung pflichtwidriger
Kollegialentscheidungen, 1996, S. 112.

19 Streng genommen misste man das gar nicht, denn schon im Ausgangsfall ist jede Stimme (kumulativ oder
alternativ) kausal.

2 Rotsch, ZIS 2018, 1 (6).

21 So wohli.E. auch Kudlich, in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, Vor § 13 Rn. 43, der sich dort nur fiir die Kombination der
Grundsdtze zur Behandlung beider Konstellationen ausspricht, nicht aber behauptet, dass zugleich beide
Konstellationen dem Sachverhalt nach vorlagen.

2 Narjes, ZJS 2019, 97 (101).
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Beispiel und Lésungsweg von Knauer” und begriindet, ohne das jedoch explizit auszusprechen, die
offensichtlich absurde Kausalitédt einer (hinzugedachten) Nein-Stimme.?* Er verkennt dabei, dass
Knauer dort nur die Grundsatze der rein alternativen Kausalitdat anwendet und dieses Ergebnis folg-
lich auch nur als Argument gegen diese Losung versteht.

Gegen die kumulativ-alternative Kausalitat folgt daraus hingegen kein Einwand, denn richtig
angewendet begriindet sie nicht die Kausalitat einer Gegenstimme. Wird ein viertes, dagegen stim-
mendes Gremienmitglied D hinzugedacht, priift sich die Kausalitét seiner Stimme hiernach wie folgt:
Seine Stimme miisste, da die Mindestmehrheit nun (3:1) ist, mit zwei weiteren Stimmen kumulativ
kausal fiir den positiven Beschluss sein. Es gibt aber keine denkbare Dreistimmenkonstellation, die
D beinhaltet und eine Mehrheit begriinden kann. Die Priifung des Alternativitatsverhaltnisses zur
vierten Stimme ist daher nicht vorzunehmen. Auch diese Losung leidet jedoch an Mangeln, die unter
5. dargestellt werden.

4. Puppes Losungund die daran gelibte Kritik

Puppe vertritt eine eigene Kausalitatslehre, die auch das Gremienproblem 6st.”* Nach Puppe ist
jedes Verhalten kausal, das notwendiger Bestandteil einer (von moglicherweise mehreren!) einge-
tretenen hinreichenden Mindestbedingung ist.?® Eine Mindestbedingung ist dabei ein Kausalgesetz,
dass eine meist aus mehreren Komponenten bestehende hinreichende Bedingung fiir den Erfolg
beschreibt und keine {iberfliissigen Komponenten enthalt.””

Beispielhaft soll als zutreffendes Gesetz unterstellt werden, dass das Zusammentreffen der
Bedingungen U1+U2 den Erfolg E herbeifiihrt. ,X+U1+U2 fiihrt zu E“ mag zwar als Aussage nicht
falsch sein, kann aber wegen der Redundanz von X kein giiltiges Gesetz im Sinne dieser Bedingungs-
lehre sein.

Im Gremium aus A, B und C gibt es demnach nur drei fiir das Zustandekommen eines Beschlusses
denkbare Mindestbedingungen: (A+B), aber auch (B+C) und (C+A) fiihren jeweils zum Beschluss.? Im
Beispielsfall sind alle der genannten Mindestbedingungen zugleich eingetreten, die Stimme jedes
Mitglieds ist notwendiger Teil einer eingetretenen Mindestbedingung, tatsachlich sogar jeweils
zweier. Folglich ist jede Stimme kausal.”

Gerade dieser letzte gedankliche Schritt wird jedoch nicht von allen nachvollzogen. Kdnnen die
beiden Bedingungen (A+B) und (B+C) zugleich eintreten, wenn es doch in Wirklichkeit nur einen B
gibt?

B Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht, 2001, S. 96.

2 Narjes, ZJS 2019, 97 (101); Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht, 2001, S. 96.

% Puppe, JR 1992, 27 (31).

% Puppe, JR 1992, 27 (32); dies., GA 2004, 129 (13); dies., in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 13 Rn. 102; zustim-
mend Rodriguez Montanes, in: FS Roxin, 2001, S. 307 (313 f.); vorbehaltlos zustimmend nun auch Roxin/Greco,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 19. In der Vorauflage zweifelte Roxin noch, ob nicht
ein Fall kumulativer Kausalitat vorliege. Sofos, Mehrfachkausalitat bei Tun und Unterlassen, 1999, S. 160;
Narjes, ZJS 2019, 97 (105).

2 Puppe, ZStW 1980, 863 (876); dies., GA 2004, 129 (137); dies., Strafrecht, Allgemeiner Teil, im Spiegel der Recht-
sprechung, 5. Aufl. 2023,§ 2 Rn. 7.

28 Zwischen den Mindestbedingungen besteht ein Alternativverhaltnis, sodass Puppe, JR 1992, 27 (32) und GA
2004, 129 (137) und Roxin/Greco, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 17 dies auf dem Boden dieser
Kausalitatslehre als Fall alternativer Kausalitat betrachten.

2 Puppe, GA 2004, 129 (138f.); dies., in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 13, Rn. 108; Sofos, Mehrfachkausalitat
bei Tun und Unterlassen, 1999, S. 160 f.
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Daran zweifelt Kindhduser.® Sinnbildlich fiir eine ,Fast-Mindestbedingung® solle man sich ein
Puzzle vom Kolner Dom vorstellen, dem nur das letzte Teil fehlt. Zwei verschiedene, aber gleicher-
mafen passende letzte Teile kénnen es zu einer Mindestbedingung vervollstandigen. Welches Teil
man auch einsetzt, man erhalte immer nur ein, nicht aber zwei vollstandige Bilder des Kolner Doms.
Damit die beiden (ibrigen Teile gleichzeitig notwendiger Bestandteil einer Mindestbedingung sein
kénnen, brauchte man zwei verschiedene, bis auf ein Teil fertig gestellte Puzzles. Praktisch gespro-
chen soll es also unter mehreren hinreichenden Mindestbedingungen fiir denselben Erfolg keine
Dopplungen der Bestandteile geben diirfen.* (A+B) und (B+C) kdnnten demnach nicht gleichzeitig
zutreffende Mindestbedingungen des Beschlusses sein, weil B nicht zugleich in beiden vorkommen
darf. Puppes Losung ware demnach falsch.

Allerdings fehlt es schon am Versuch einer Begriindung, warum diese Dopplungen denn unzulés-
sig sein sollten. Das Puzzle-Beispiel veranschaulicht diese These zwar, hebt ihren Charakter aber
nicht Giber den einer blofRen Behauptung hinaus. Warum ist das Puzzle mit einer Mindestbedingung
vergleichbar?

Die unterbliebene Begriindung lasst sich auch nicht nachholen, denn ein Prinzip, das derartige
Dopplungen verbietet, existiert schlicht nicht.*> Durch die Betrachtung von (A+B) und (B+C) wird kei-
ne neue, widerspriichliche Wirklichkeit geschaffen. Es handelt sich nur um zwei getrennte Betrach-
tungen einer unverandert bestehenden Wirklichkeit. Ein anschauliches Beispiel ist ein mit zwei Litern
gefiillter Wassereimer: Die Aussage ,,Der Eimer enthalt 1 Liter Wasser“ ist zutreffend, ebenso die Aus-
sage ,,Der Eimer enthalt 2 Liter Wasser“. Nach Kindhduser ware das nicht moglich, die gleichzeitige
Wahrheit beider Aussagen wiirde einen mit 3 Litern gefiillten Eimer voraussetzen.

Zugleich kritisiert Kindhduser, man konne den Kausalnachweis einzelner Umstande nicht unter
Ausklammerung der Ubrigen fihren.** Ubertragen auf den Beispielsfall legt er dar: Schon die Betrach-
tung des Stimmbiindels (A+B) sei fehlerhaft, da sie die Streichung des C aus der Kausalerklarung
beinhalte.*

Auch das ist so nicht richtig. Die Einzelbetrachtung einer Mindestbedingung (A+B) beinhaltet
keine Negierung der Kausalitat von C, sie trifft namlich zu C liberhaupt keine Aussage. Eine (liber-
flissige!) Aussage liber C darf (A+B) als Mindestbedingung auch gar nicht enthalten.®

Rotsch teilt diese unzutreffende Kritik, halt Puppes Losungsweg aber auch dartiiber hinaus fiir feh-
lerhaft.® Er wirft ihr etwa vor, sie habe eine aus zwei Stimmen bestehende Mindestbedingung mit
drei Bestandteilen konstruiert.®” Seine Argumentation scheint allerdings auf einem Kausalitats-
verstandnis zu fuRen, in dem ein Erfolg immer nur eine einzige hinreichende Mindestbedingung
haben kann. Auf dieser Grundlage kann man von vorneherein zu keiner tauglichen Losung kommen,
da sie schon das Vorliegen eines {iberbedingten Erfolges ausschlieRt.*

30 Kindhduser, GA 2012, 134 (140); ders., ZIS 2016, 574 (580 f.).
31 Kindhéuser, GA 2012, 134 (140); ders., ZIS 2016, 574 (580 f.).

32 puppe, GA2004, 129 (139); dies., ZIS 2015, 426 (427) mit zahlreichen weiteren Nachweisen; Wright, in: Goldberg,
Perspectives on Causation, S. 285 (292); so auch Grosse-Wilde, Erfolgszurechnung in der Strafzumessung,
2017, S. 319.

3 Kindhduser, GA 2012, 134 (140); so auch Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht, 2001, S 121.
34 Sehr dhnliche Kritik Gibt auch C. Putzke, Rechtsbeugung in Kollegialgerichten, 2012, S. 27.

¥ Puppe, Strafrecht, Allgemeiner Teil, im Spiegel der Rechtsprechung, 5. Aufl. 2023, § 2 Rn. 13; dies., in: NK-StGB,
Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 13 Rn. 108; Wright, in: Goldberg, Perspectives on Causation, S. 285 (304); Honoré,
Responsibility and Fault, 1999, S. 110.

3 So auch Narjes, ZJS 2019, 97 (103).
37 Rotsch, ZIS 2018, 1 (7).
38 puppe, Z1S 2018, 57 (59).
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Die an Puppe diesbeziiglich gelibte Kritik zeugt in erster Linie von Verwirrung. lhre Kausalitats-
lehre scheint zunachst schwer nachvollziehbar zu sein,® ist aber in sich schliissig und st das Gre-
mienproblem liberzeugend.

5. Zwischenfazit

Die bisher erorterten Losungsansatze unterscheiden sich von den noch folgenden dadurch, dass sie
das Problem auf Ebene der individuellen Kausalitat l6sen. Es bleiben noch zwei wesentliche Losungs-
ansatze zu diskutieren, die die Losung aber in einer mittaterschaftlichen Zusammenfassung der Ja-
Stimmen gem. § 25 Abs. 2 StGB suchen. Es lohnt sich daher, eine Zwischenbilanz zu ziehen.

Die eigentliche condicio-Formel ist jedenfalls fiir iberbedingte Erfolge untauglich. hre Modifika-
tion zur alternativen Kausalitat scheitert daran, dass eine Einzelstimme nicht fiir den Beschluss g
enligt. Die kumulative Kausalitat und die mit dieser deckungsgleiche Losung uber die konkrete
Gestalt des Erfolges fulien auf einem Missverstandnis vom Begriff des Erfolges.

Tragfahig sind nur die kumulativ-alternative Kausalitdt und Puppes Losung. Dass gerade diese
beiden Losungen ubrigbleiben, ist jedoch kein Zufall. Bei genauer Betrachtung ihrer Arbeitsschritte
stellt man namlich fest, dass es sich um ein und dieselbe Losung handelt:

Nach kumulativ-alternativer Kausalitat wurde zunachst eine Stimme A mit so vielen weiteren
zusammengenommen, wie fiir eine Mehrheit erforderlich. Das wurde hier beispielhaft mit (A+B)
getan.

Danach wurde die Stimme des A mit der des C ausgetauscht und gepriift, ob nun eine Mindest-
mehrheit besteht, die C beinhaltet, ndmlich (C+B). Mit anderen Worten wurde erst eine hinreichende
Mindestbedingung aus A und B gebildet, dann wurde gepriift, ob sich eine solche auch mit C als (not-
wendiger) Bestandteil bilden lasst. Da alle Stimmen notwendiger Bestandteil einer dieser zwei hin-
reichenden Mindestbedingungen sind, sind alle kausal.

Nach Puppes Losung wurden zunachst alle eingetretenen und hinreichenden Mindestbedingun-
gen gebildet und festgestellt, dass jede Stimme notwendiger Bestandteil zweier davon ist. Das wurde
hier (und von Puppe)* jedoch nur der Anschaulichkeit halber getan,* denn es genligt ja bereits, wenn
die Einzelstimme Bestandteil einer hinreichenden Mindestbedingung ist.

Im Ergebnis ist die ,kumulativ-alternative“ Kausalitat nichts anderes als die praktische Anwendung
von Puppes Kausalitatslehre auf das Gremienproblem. Es handelt sich in Bezug auf das Gremien-
problem um die gleiche Losung - daher {iberrascht es zunachst, dass sie meist separat dargestellt
werden.”

Der Unterschied liegt jedoch darin, dass die kumulativ-alternative Kausalitat nur als Ausnahme-
regel konzipiert ist, im Grundsatz aber an der condicio-Formel festhalt. Darin liegt ein entscheiden-
der Fehler, denn die Ausnahme reit Liicken in die condicio-Formel, die sich kaum wieder schlieRen
lassen. Trotz der sinnvoll scheinenden Arbeitsschritte ist die kumulativ-alternative Kausalitat nichts
anderes als ein punktueller Verzicht auf die notwendige Bedingung - ausnahmsweise soll es hier
schon geniigen, dass der Umstand Bestandteil einer hinreichenden Bedingung ist. Aber wann greift
diese Ausnahme?

3 Greco, ZIS 2011, 674 (686): ,,So elegant, wie diese Lehre ist, so schwierig ist sie auch®; Aufgabe dieser Kritik
jedoch in Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 19.

40 Puppe, ZIS 2018, 57 (58) Gibernimmt ihr Beispiel von Rotsch, ZIS 2018, 1 (6 f.).

L Und wére in Fallen mit mehr als drei Gremienmitgliedern auch véllig unpraktikabel, denn die Anzahl der denk-
baren Mindestmehrheiten wird mit steigender Anzahl von Gremienmitglieder schnell uniiberschaubar.

27 B. Narjes, ZJS 2019, 97 (101 f.); Rotsch, ZIS 2018, 1 (6).
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Diese beiden Erfordernisse stehen in direktem Widerspruch zueinander, der sich nur auflosen
lasst, indem eine allgemeine Regel dariiber aufgestellt wird, wann denn nun was gilt. Das Gremien-
problem soll jedenfalls ein Anwendungsfall sein, dariiber hinaus hat es aber kein Vertreter dieser
Lehre bisher unternommen, eine solche Regel zu formulieren.*

Was Ubrigbleibt ist ein Kausalitatsverstandnis, in dem manchmal die notwendige Bedingung,
manchmal aber auch schon jeder Bestandteil einer hinreichenden Bedingung kausal ist. Die kumu-
lativ-alternative Kausalitat stellt nur einen weiteren einen Annex zur condicio-Formel dar, der wohl
immer dann zur Anwendung kommt, wenn dem Betrachter deren Ergebnisse missfallen.

Puppes Lehre vom notwendigen Bestandteil einer hinreichenden Mindestbedingung ist im Gegen-
satz dazu ein umfassendes, in sich schliissiges Gesamtkonzept zur Kausalitatsbestimmung. Es leidet
von vorneherein nicht an den Fehlern, die derartige Ausnahmen erst erforderlich machen. Es ist die
einzig iberzeugende Kausalitatslosung.

6. Mittaterschaftslosung des BGH

Das Problem der Einzelkausalitat lasst sich umgehen, wenn man den Mitgliedern die Stimmen der
anderen Ulber & 25 Abs. 2 StGB mittaterschaftlich zurechnet.** Zusammengenommen als Biindel ist
die Gesamtheit der Stimmen zweifellos kausal fiir den Beschluss. Genau diesen Weg geht mit einiger
Zustimmung auch der BGH in seiner Ledersprayentscheidung,* ohne dies jedoch wirklich zu begriin-
den.”® Diese Losung ist nur dann tragfahig, wenn die Voraussetzungen des § 25 Abs. 2 StGB vorliegen,
namlich gemeinsamer Tatentschluss und gemeinsame Tatausflihrung.*’

Bei genauerer Priifung der gemeinsamen Ausfiihrung drangt sich jedoch der Verdacht eines Zirkel-
schlusses auf: Setzt diese nicht gerade einen kausalen Beitrag jedes Mittaters voraus?*® Aber gerade
dieser Kausalnachweis ist es ja, der auf diesem Wege umgangen werden soll. Es muss an dieser Stelle
daher kurz darauf eingegangen werden, ob § 25 Abs. 2 StGB nun einen Verursachungsbeitrag des
Einzelnen voraussetzt, oder, im Gegenteil, gerade liber das Fehlen eines solchen hinweghelfen kann.*
Der Kern dieses Problems liegt darin, dass sich dem Gesetz weder in die eine noch in die andere Rich-
tung ein nennenswertes Argument entnehmen lasst.*® Fiir die Behauptung einer ,kausalitdtserset-

43 Dieselbe Kritik zu Traegers Alternativenformel duert Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 13 Rn. 92
und GA 2010, 553 (554). Sie trifft auf die kumulativ-alternative Kausalitat nicht weniger zu.

4 Eidam, Der Organisationsgedanke im Strafrecht, 2015, S. 137.

45 BGHSt 37, 106 (129); zustimmend Beulke/Bachmann, JuS 1992, 737 (743); Otto, Die Strafbarkeit von Unterneh-
men und Verbadnden, 1993, S. 11 f.; Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der ,Risikogesell-
schaft®, 1993, S. 125 f.; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 219.

4 Die Begriindung in BGHSt 37, 106 (132) beschrankt sich auf die Feststellung, dass andernfalls das Ergebnis
nicht hinnehmbar sei.

4TVgl. Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, § 25 Rn. 48; Rengier,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 44 Rn. 2; Murmann, in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, § 25 Rn. 36 ff.

48 Bejahend Puppe, JR 1992, 27 (32); Sofos, Mehrfachkausalitat bei Tun und Unterlassen, 1999, S. 156 f.; Kindhduser/
Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, Vor § 13 Rn. 97; Kindhduser/Zimmer-
mann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2023, § 10 Rn. 1; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 25
Rn. 125; Réh, Die kausale Erklarung Uiberbedingter Erfolge im Strafrecht, 1995, S. 46 f.; Hoyer, GA 1996, 160
(172f1.); Samson, StV 1996, 93 (93). Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,2003, § 25 Rn. 189 und Taterschaft
und Tatherrschaft, 11. Aufl. 2022, S. 317 fordert stattdessen einen ,wesentlichen“ Beitrag. Rotsch, in: FS Puppe,
2011, S. 887 (898), stellt zutreffend fest, dass auch das aber mindestens die Kausalitat beinhalten muss.

49 So Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht, 2001, S. 180; Bloy, Die Beteiligungsform als Zurechnungs-
typus im Strafrecht, 1985, S. 375; Herzberg, Taterschaft und Teilnahme, 1977, S. 57.

%0 Auch Rotsch, in: FS Puppe, 2011, S. 887 (897) bekennt, dass es fiir keine der beiden Seiten zwingende Argu-
mente gibt. Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht, 2001, S. 151, entwickelt ein Wortlautargument
gegen das Kausalitatserfordernis. Der Wortlaut ldsst sich jedoch auch in die entgegengesetzte Richtung deu-
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zende Funktion“** der Mittaterschaft spricht, dass sie insbesondere in Fallen der sog. additiven oder
alternativen Mittaterschaft®? zu gerechten Ergebnissen fiihrt - ein zufriedenstellendes Ergebnis allein
ersetzt aber noch kein Argument.*

Die Ansicht, dass die Mittaterschaft einen kausalen Beitrag voraussetzt, wurzelt in der Annahme,
dass die Kausalitat zugleich Grundvoraussetzung und duferste Grenze der taterschaftlichen Verant-
wortung ist.>* Auch die Verfechter dieser Ansicht liefern allerdings keine weitere Begriindung fir
diese Grundannahme. Ich halte sie dennoch fiir einen wichtigen Grundpfeiler des fortschrittlichen
und aufgeklarten Strafrechts,> an den nicht allein deshalb die Sage angelegt werden sollte, weil es
zur Vermeidung eines ungerechten Ergebnisses von Nutzen scheint.>® Die Kausalitat sollte deshalb
als unentbehrliche Voraussetzung der Mittaterschaft betrachtet werden. Eine Losung des Gremien-
problems liber die Mittaterschaft wére auf dieser Grundlage daher tatsachlich zirkelschlissig.>

Dariiber hinaus liegt aber auch der gemeinsame Tatentschluss nicht vor, denn dieser muss der
ihm gegensténdlichen Handlung denklogisch vorausgehen.®® Die Abstimmung kann daher nicht
zugleich Entschluss und Ausflihrung sein - es fehlt also am gemeinsamen Tatplan.* Ein solcher lage
allenfalls dann vor, wenn der Abstimmung eine von den Beteiligten als abschliefend verstandene
Absprache des Stimmverhaltens vorangeht, die Beschlussfassung selbst also zur blofRen (tatausfiih-
renden) Formalitdt wird. Ein typischerweise im Vorfeld stattfindender Abgleich von Positionen oder
inhaltlicher Austausch zum Beratungsgegenstand genligt daflir hingegen nicht. An einer den Anfor-
derungen des Tatplans genligenden Absprache wird es in der Praxis daher regelmalig fehlen. Die
Losung des BGH scheitert schon am Tatbestand des § 25 Abs. 2 StGB.

7. Mittaterschaftslosung nach Rotsch

Einen interessanten Rettungsversuch unternimmt Rotsch, indem er das Geschehen des Lederspray-
Falls aufteilt:® In der Abstimmung sei zundchst die Begriindung eines gemeinsamen Tatentschlusses
zu sehen. Dieser habe aber nicht die Abstimmung selbst zum Gegenstand, sondern beinhalte die Ver-
abredung, es gemeinsam zu unterlassen, die Umsetzung des Beschlusses zu verhindern. Erst das sei
die gemeinsame Ausfiihrung.

ten, sodass er letztendlich unergiebig ist. Dazu ausfiihrlich C. Putzke, Rechtsbeugung in Kollegialgerichten,
2012, S. 22.

%1 So Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht, 2001, S. 180; dhnlich auch Bloy, Die Beteiligungsform als
Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, S. 375; Herzberg, Taterschaft und Teilnahme, 1977, S. 57.

52 Siehe dazu ausfihrlich und m.w.N. Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 214 ff.

53 So auch Schild, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 25 Rn. 126.

54 Siehe schon Fn. 48, insbesondere Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1,9. Aufl. 2017, § 25 Rn. 125, der Kausalitat zutreffend
als Mindestvoraussetzung jeder strafrechtlichen Zurechnung beschreibt.

%5 Rotsch, in: FS Puppe, 2011, S. 887 (897), beschreibt m.w.N. die kausale Verursachung als ein ,in tiber 2000
Jahren miihsamen und intensiven Nachdenkens gewonnenes haftungsrestringierendes Erfordernis fort-
schrittlichen und aufgeklarten Strafrechts®, erachtet dies selbst aber als unzureichend, um eine kausalitats-
ersetzende Funktion des § 25 Abs. 2 StGB von der Hand zu weisen.

% Konsequenterweise sind daher auch die Konstruktionen der additiven und alternativen Mittdterschaft abzu-
lehnen. Die nur durch Zufall nicht ursachlich gewordenen Komplizen des Verursachers sind also nur wegen
Versuchs zu bestrafen - de lege lata ldsst sich an diesem Ergebnis nichts andern. So argumentiert auch Schild,
in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 25 Rn. 126.

57 Folgt man der Gegenansicht, sind die Mittaterschaftslésungen zumindest im Grundsatz tragféhig. Siehe
jedoch zum Problem des fehlenden Tatplans sogleich unter VII.

58 Rotsch, ZIS 2018, 1 (9 f.).

% Sieht man in der Abstimmung die Begriindung des Tatplans, fehlt stattdessen die nachfolgende Ausfiihrung.

80 Rotsch, ZIS 2018, 1 (8 ff.).
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Das wirkt auf dem ersten Blick geschickt, denn mit diesem Unterlassen lasst sich ein Tatverhalten
konstruieren, dem der Tatentschluss zeitlich vorausgeht. Bei genauerem Hinsehen schafft es aber
auch diese Konstruktion nicht, die Schwachen der Mittaterschaftslosung zu Giberwinden.

V6llig zu Recht wird dabei schon die Grundannahme bezweifelt:** Die Gremienmitglieder gehen
doch davon aus, einen wirksamen Beschluss gefasst zu haben. Damit ist die Sache aus ihrer Sicht
erledigt. Warum sollten sie also zusatzlich verabreden miissen, ihre Entscheidung nicht umzukeh-
ren? Die Annahme einer solchen Verabredung ist ebenso verlockend wie konstruiert. Sie entspricht
schlicht nicht der psychischen Realitdt der Gremienmitglieder.

Davon abgesehen setzt die Strafbarkeit des Unterlassens zudem voraus, dass der Tater eine ihm
mogliche und zur Erfolgsabwehr erforderliche Handlung unterlasst.®* Aber was kann das Gremium
nach dem Beschluss noch tun, um zu verhindern, dass dieser Folgen entfaltet? Es miisste wohl einen
neuen Beschluss fassen, der den vorherigen umkehrt. Zu dieser ernlichternden Einsicht kommt auch
Rotsch.®

Damit die Gremienmitglieder sich aber wechselseitig das Unterlassen dieser erneuten Beschluss-
fassung gem. § 25 Abs. 2 StGB zurechnen lassen miissen, bedarf es einer gemeinsamen Tatausflihrung.
Jedes Mitglied muss also einen (quasi-)kausalen Unterlassensbeitrag dazu geleistet haben, dass der
Umkehrbeschluss nicht zustande kam. Damit hat man das Gremienproblem aber nur umgedreht:®
Denn eine einzige unterbliebene Stimme hatte eine Umkehrmehrheit genauso wenig begriinden
konnen, wie eine abgegebene Gegenstimme die Ursprungsmehrheit hatte verhindern kdnnen.

Auch diese Losung kann eine Mittdterschaft allenfalls dann begriinden, wenn man den einzelnen
Tatbeitrdagen keine (Quasi-)Kausalitat abfordert.®> Auf dieses Erfordernis sollte aber nicht verzichtet
werden; das wurde unter 5. schon dargelegt.

Rotsch geht dariiber hinaus davon aus, dass sich auch eine Alleintdterschaft der Gremienmitglie-
der begriinden lasst: Als Geschiftsfiihrer treffe sie eine Uberwachergarantenstellung fiir das gefahr-
liche Produkt.®® Neben dem nur gemeinschaftlich méglichen Umkehrbeschluss sei jedenfalls das Ein-
schalten staatlicher Behorden eine jedem einzelnen Geschaftsfiihrer mégliche und erfolgversprechen-
de Rettungshandlung.®” So lasst sich eine Unterlassungsstrafbarkeit des Geschaftsfiihrers begriinden.

Dagegen lasst sich prinzipiell nichts einwenden. Auf diese (unbestritten vorliegende) Unterlas-
sungsstrafbarkeit kommt es nach der hier vertretenen Kausalitatslehre jedoch nicht an: Sie ist
gegeniiber der oben begriindeten Begehungsstrafbarkeit subsidiar.®® Das halte ich auch im Ergebnis
fiir Uberzeugender. Es leuchtet nicht ein, dass einem Geschéftsfiihrer, der immerhin selbst die Hand
gegen den Riickruf gehoben hat, nur ein (regelmaRig weniger schwerwiegender)® Unterlassungsvor-
wurf gemacht wird, der noch dazu mit der in § 13 Abs. 2 StGB vorgesehenen Milderungsmdglichkeit
einhergeht. ZugegebenermalRen handelt es sich dabei jedoch allenfalls um einen Schonheitsfehler -
ein Gericht wird in einem derartigen Fall von der Milderungsmaoglichkeit schlicht keinen Gebrauch
machen.

81 Puppe, Z1S 2018, 57 (59).

62 Gaede, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 13 Rn. 11; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 27 ff.;
Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 49 Rn. 8 f.; Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch,
Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, § 13 Rn. 9f.

8 Rotsch, ZI1S 2018, 1 (11).

s Rotsch, ZIS 2018, 1 (11).

% Davon geht Rotsch, ZIS 2018, 1 (13), explizit aus, in sich ist seine Losung daher schlissig.
5 Rotsch, in: Rotsch, Criminal Compliance, Handbuch, 2015, § 4 Rn. 13.

7 Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 24 Rn. 177 ff.

%8 Gaede, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 13Rn. 7.

89 BT-Drs. V/4095, S. 8; m.w.N. zudem BGHSt 36, 227 (228 f.).
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8. Fazit

Die Mittaterschaftslosungen konnen die Frage der Einzelkausalitat bei tiberbedingten Erfolgen nicht
umgehen. Friither oder spater sieht man sich auch in der mittaterschaftlichen Priifung mit dem Gre-
mienproblem konfrontiert. Es muss also auf Kausalitdtsebene gelost werden.

Das Scheitern der condicio-Formel an liberbedingten Erfolgen hat eine Vielzahl teils sehr frag-
wiirdiger Lésungsansitze produziert. Uberbedingte Erfolge sind aber bei weitem keine auRer-
gewohnlichen Vorkommnisse, sondern geradezu alltaglich.” Es ist daher kaum entschuldbar, dass
eine noch immer verbreitete Kausalitédtslehre auf die dadurch aufgeworfenen Fragen keine Antwor-
ten liefern kann. Eine Regel, von der man schon zur Bewaltigung véllig gewohnlicher Sachverhalte
Ausnahmen machen muss, sollte nicht modifiziert, sondern verworfen werden. Puppes Kausalitats-
lehre ware ein passender Ersatz.

lll. Das Gremienproblem im Zivilrecht

Die Strafbarkeit der Gremienmitglieder lasst sich liberzeugend begriinden. Zu klaren bleibt, unter
welchen Umsténden sie zivilrechtlich fir die entstandenen Schaden haften.

Auch hier liegt der Kern des Problems in der Kausalitatsfeststellung,” dementsprechend bieten
sichim Zivilrecht weitestgehend dieselben Losungen an.” Konsequenterweise muss es aufgrund der
unter Il. ausgefiihrten Uberlegungen auch im Zivilrecht geniigen, dass das einzelne Votum notwen-
diger Bestandeteil einer hinreichenden Mindestbedingung ist. Bei Anwendung dieser Lehre eriibrigt
sich das Problem. Im Nachfolgenden soll dies fiir die Konstellationen der zivilrechtlichen Innen- und
Aufdenhaftung dargelegt werden und auf einige Besonderheiten des Zivil- und Gesellschaftsrecht
eingegangen werden.

1. AufBenhaftung

Die AuRenhaftung der Gremienmitglieder bezeichnet ihre Haftung gegeniiber den infolge des Be-
schlusses geschadigten Dritten.

Mangels spezialgesetzlicher Haftungstatbestande richtet sich die AuRenhaftung nach den allge-
meinen deliktsrechtlichen Normen, insbesondere § 823 Abs. 1,2 BGB und § 830 Abs. 1 BGB.

Schwierigkeiten bereiteti.R.v. § 823 Abs. 1 BGB nur die Priifung der (haftungsbegriindenden) Kau-
salitat zwischen Stimmabgabe und Rechtsgutsverletzung.” Mit der hier vertretenen Lehre vom not-
wendigen Bestandeteil einer hinreichenden Bedingung eriibrigt sich dieses Problem.™

Uber § 823 Abs. 2 S. 1 BGB ist das Hineinwirken der strafrechtlichen Problemldsung ins Zivilrecht
zudem unvermeidbar, denn eine Vielzahl der Normen des StGB, darunter insbesondere die §§ 223 ff.

0 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 19, erwdhnt etwa einen sechsbeinigen
Tisch oder das romische Pantheon - beide brachen wohl nicht zusammen, wenn man nur ein Bein oder eine
Saule entfernt. Trotzdem wiirde wohlniemand daran zweifeln, dass der Tisch wegen seiner Beine steht. Siehe
zur stark unterschatzten praktischen Relevanz kausaler Uberdetermination auch Grosse-Wilde, in: Aichele/
Renzikowski/Rostalski, Normentheorie, Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik, 2022, S. 165 ff.

™ Fleischer, BB 2004, 2645 (2646).

2 Jbersichtlich dazu m.w.N. Fleischer, BB 2004, 2645 (2646 f.); ders., in: MiiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 43
Rn. 267.

7 Fleischer, BB 2004, 2645 (2646).

™ So auch Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 830 Rn. 79 mit Verweis auf den sog. NESS-Test (Necessary
element of a sufficient set), das anglo-amerikanische Pendant zu Puppes Lehre.
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StGB, sind Schutzgesetze i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB. ™ Die oben begriindete Strafbarkeit der Gremien-
mitglieder fiihrt daher unmittelbar zur zivilrechtlichen AuRenhaftung.”

§ 830 Abs. 1 S. 1 BGB ordnet bei deliktischer Mittaterschaft die Haftung jedes Mittaters an. Auch
im Deliktsrecht wird daher von einigen eine Mittaterschaftslosung befiirwortet.”” Das setzt nach wie
vor voraus, dass man der Mittaterschaft eine kausalitdtsersetzende Funktion beimisst.” Die Einheit
der Rechtsordnung gebietet, sich dem auch im Zivilrecht konsequent entgegenzustellen. Dariiber
hinaus fehlt es, wie oben schon festgestellt, mangels vorheriger Absprache des Stimmverhaltens an
einem gemeinsamen Tatplan.”

Mit § 830 Abs. 1 S. 2 BGB enthalt das Deliktsrecht eine Norm, die dem Geschadigtem auch dann
einen Anspruch gewahrt, wenn unklar ist, welcher von mehreren in Betracht kommenden Schadi-
gern den Schaden verursacht hat.®° Der Geschadigte erlangt einen Schadensersatzanspruch gegen
jeden der potenziellen Schadiger, ohne die Kausalitat ihres Einzelverhaltens beweisen zu miissen.®
Das scheint zundchst auch im Gremienfall eine Kausalitatspriifung entbehrlich zu machen.

§ 830 Abs. 1 S. 2 BGB setzt jedoch voraus, dass das Verhalten jedes potenziellen Schadigers fir
sich genommen gesamtkausalitatsgeeignet ist: Jeder der Ursachenbeitrdge muss ex ante geeignet
gewesen sein, den gesamten Schaden allein herbeizufiihren.®? Der Einzeleitrag muss mit anderen
Worten eine hinreichende Bedingung sein, § 830 Abs. 1 S. 2 BGB erfasst nur Falle sog. echter Uber-
bestimmtheit.®* Auch auf diesem Wege lasst sich das Gremienproblem nicht umgehen, es muss auf
Kausalitatsebene gelost werden.

2. Innenhaftung

Die Innenhaftung bezeichnet die Haftung der Gremienmitglieder gegeniiber dem Trager des Gremi-
ums, hier also der Gesellschaft. Besondere Bedeutung kommt hierbei den § 43 GmbHG und § 93 AktG
zu. Sie normieren die Verhaltenspflichten der Geschaftsfiihrer und Vorstande und enthalten in Abs. 2
jeweils eine eigene Anspruchsgrundlage:** Die Mitglieder der Fiihrungsgremien sind der Gesellschaft

5 Siehe etwa den umfassenden Katalog von Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 596.

8 Ransiek, ZGR 1992, 203 (224 f.), zweifelt zwar zumindest bei fahrlassigem Verhalten der Geschéftsfiihrer an der
Gerechtigkeit dieser Gleichlaufigkeit von Zivil- und Strafrecht - die zivilrechtliche Haftung sei oft weit gravie-
render als die strafrechtlichen Konsequenzen - hélt das Ergebnis de lege lata aber fiir unumstoRlich.

" Fleischer, BB 2004, 2645 (2647) m.w.N.; so auch Foerste, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshand-
buch, 3. Aufl. 2012, § 25 Rn. 251, § 43 Rn. 1.

8 Fleischer, BB 2004, 2645 (2647).

™ Einen solchen konnte man allenfalls mit Rotschs Verabredung zum Unterlassen der Umkehr konstruieren.
Siehe zur Kritik an dieser Konstruktion schon I1. 7.

8 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 830 Rn. 46.

81 Wagner, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 830 Rn. 54, 57.

82 St. Rspr., vgl. nur BGH NJW 1994, 932 (934); BGH NJW 1989, 2943 (2944); BGH NJW 1971, 506 (508). Siehe aufer-
dem Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 830 Rn. 73.

8 Ob diese (echte) alternative Kausalitat ein direkter Anwendungsfall von § 830 Abs. 1 S. 2 BGB ist (so Wagner,
in: MiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 830 Rn. 68) oder ob die Kausalitat der Alternativtater in analoger Heran-
ziehung des § 830 Abs. 1 S. 2 BGB zu begriinden ist (so Lange, in: Lange/Schiemann, Handbuch des Schuld-
rechts, Schadensersatz, 3. Aufl. 2003, § 3 XII 1; Rockrath, NStZ 2003, 641 [644]; Quentin, Kausalitat und delik-
tische Haftungsbegriindung, 1994, S. 178 ff.), spielt im Ergebnis keine Rolle. Ausgangspunkt der analogen
Anwendung ist die Annahme, dass § 830 Abs. 1 S. 2 BGB nur die sog. Urheberzweifel erfasse, nicht aber alter-
native Kausalitét (siehe zur Abgrenzung ausfiihrlich Quentin, Kausalitdt und deliktische Haftungsbegriin-
dung, 1994, S. 178 ff.).

8 Fleischer, in: MiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 43 Rn. 1; Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93
Rn. 162.
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zum Ersatz der aus schuldhafter Pflichtverletzung kausal entstandenen Schaden verpflichtet.®
Denkbar ist insbesondere, dass die gegeniiber geschadigten Dritten ersatzpflichtige Gesellschaft die
Gremienmitglieder in Regress nimmt.

Es stellt sich auch hier das bekannte Kausalitatsproblem: Nur wenn die pflichtwidrig abgegebene
Einzelstimme kausal fiir die Beschlussfolgen ist, beruht der Schaden tatsachlich auf der Pflicht-
verletzung.®® Die Haftung eines Gremienmitglieds setzt die Kausalitadt seiner Stimme voraus.

Im Gegensatz zum Straf- und Deliktsrecht scheint sich hier jedoch eine Losung tiber die Wertun-
gen der gesellschaftsrechtlichen Innenhaftung anzubieten: Die pflichtwidrig handelnden Geschafts-
fiihrer und Vorstande haften gem. § 43 Abs. 2 GmbHG bzw. § 93 Abs. 2 AktG solidarisch als Gesamt-
schuldner.®” Diese Wertung liefe leer, wenn sich der Einzelne gegeniiber der Gesellschaft auf ein Mit-
verschulden der {ibrigen Gremienmitglieder berufen kdnnte.® Fleischer folgert daraus, dass er sich
auch beim liberbedingten Beschluss nicht darauf berufen kann, dass sein pflichtgeméaRes Verhalten
zur Verhinderung des Schadens nicht erforderlich gewesen ware. Auf die Einzelkausalitat kdme es
daher nicht an.®

Das Argument hat etwas fiir sich, denn dhnlich wie beim gesperrten Mitverschuldenseinwand
scheint der Geschaftsfiihrer auch hier zu versuchen, einen Vorteil aus dem pflichtwidrigen Verhalten
seiner Kollegen abzuleiten.

Es sprechen dennoch zwei gewichtige Argumente gegen diese Schlussfolgerung:

Der Mitverschuldenseinwand des Geschaftsfiihrers ist ein Verweis auf die Mitursdchlichkeit seiner
Kollegen, der schon begrifflich nur in grundsatzlicher Anerkennung eines eigenen Verursachungs-
beitrags erfolgen kann. Der vorliegende Einwand ist aber ein anderer: Der Geschaftsfiihrer verweist
hier unter Abstreitung eines eigenen Verursachungsbeitrags auf die Alleinursdchlichkeit der anderen.
Es ist ein qualitativ vollig anderer Einwand, Gber dessen Zulassigkeit der gesperrte Mitverschuldens-
einwand keine Schlussfolgerung zulasst.

Dariiber hinaus ware ein solches Vorgehen selbst bei unterstellter Vergleichbarkeit der Einwande
fehlerhaft: Die Solidarhaftung begriindet eine Haftungsgemeinschaft aller pflichtwidrig handelnden
Verursacher. Aber gerade das ist hier ja noch zu klaren - gehort der Geschaftsfiihrer tiberhaupt zur
Gemeinschaft der Verursacher? Es ist ein methodischer Fehler, die Zugehdrigkeit zur Haftungs-
gemeinschaft miteiner erstinnerhalb dieser geltenden Wertung zu begriinden. Eine Priifung der Einzel-
kausalitat ist deshalb auch in der Innenhaftung nicht entbehrlich.

3. Fazit

Auch im Zivilrecht gibt es Versuche, die Kausalitatsfrage lber gesellschaftsrechtliche Wertungen
oder die deliktische Mittaterschaft zu umgehen. Beide Wege leiden an deutlichen Mangeln. Dariiber
hinaus bedarf es dieser Konstruktionen auch gar nicht, denn die Kausalitét lasst sich mit den unter
Il. gewonnenen Grundsatzen problemlos begriinden.

8 Fleischer, in: MiiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 43 Rn. 214; Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93
Rn. 162.

8 Fleischer, BB 2004, 2645 (2646).

87 Fleischer, BB 2004, 2645 (2647); ders., in: MiiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 43 Rn. 268; Spindler, in: MiiKo-
AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 163.

8 BGH NJW 1983, 1856; Fleischer, in: MiiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 43 Rn. 260; Spindler, in: MiiKo-AktG,
Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 163.

8 Fleischer, in: MiIKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 43 Rn. 268; ders., BB 2004, 2465 (2467); so auch Paefgen, in:
Ulmer/Habersack/Lébbe, GroRkommentar GmbHG Band 2, 3. Aufl. 2020, § 43 Rn. 196.
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Die Lehre vom notwendigen Bestandteil einer hinreichenden Mindestbedingung kann das Gremien-
problem sowohl im Strafrecht als auch im Gesellschafts- und Deliktsrecht liberzeugend |6sen.

IV. Sonderproblem: Die unterschiedliche Stimmgewichtung

Ein bei aller Literatur zum Gremienproblem erstaunlich wenig behandeltes Problem stellt sich sowohl
im Zivil- als auch im Strafrecht, wenn, anders als im Ausgangsfall, nicht gleichberechtigt abgestimmt
wird. Den Stimmen der A, B und C wurde jeweils der Wert (1) zugeschrieben. Aber wie sieht es etwa
auf Gesellschafterversammlungen aus, bei denen die Stimmen nach nur selten gleichmaRig verteil-
ten Anteilen gewichtet werden?

Puppe und Wright*® diskutieren in einem gemeinsamen Artikel einen Fall, in dem die Stimme des
X (2) zahlt und die Stimme des Y nur (1).°* Sie sind sich uneinig dariiber, ob man nun die Stimme des
X aufspalten darf, um eine Mindestbedingung aus (2) zu bilden, die die Stimme des Y enthélt. Nur so
lasst sich eine Kausalitat des Y begriinden.

1. Zum Gremienfall

Abstrakt geht es also um die Frage, ob eine von einer Einzelperson gesetzte hinreichende Bedingung
aufgespalten werden darf, um die Kausalitat anderer, nicht hinreichender Bedingungen zu begriin-
den. Das ist eine interessante Frage, fiir die eine Gremienentscheidung aber nur ein bedingt taugli-
ches Beispiel ist.

Sie stellt sich namlich nur dann, wenn die Beschlussfassungsregel eine Aufteilung der Stimme
Uberhaupt zuldsst.”” Muss die Stimme hingegen einheitlich abgegeben werden, lasst sich eine solche
Mindestbedingung gar nicht bilden: Die aus einer halben Stimme des X und der Stimme des Y beste-
hende Mindestbedingung scheint nur bei oberflachlicher Betrachtung eine solche zu sein. Wenn die
Gesetze der Beschlussfassung eine einheitliche Stimmabgabe vorschreiben, enthalt jede Aussage
lber einen betrachteten Bruchteil einer Stimme implizit auch eine Aussage tber den nicht betrach-
teten Bruchteil. Eine ,,Mindest“-Bedingung aus einer halben Ja-Stimme des X und einer Ja-Stimme
des Y enthalt als zwingende Konsequenz auch eine unausgesprochene Aussage uber die nicht be-
trachtete Halbstimme des X - und damit eine Uberflissige Aussage! Sie kann die Kausalitat des Y
schon deshalb nicht begriinden.

Was Wright zu dieser Argumentation mit der Beschlussfassungsregel sagen wiirde, ist nicht ganz
eindeutig. Einerseits argumentiert er, dass die Kausalitdt sich nur nach den Naturgesetzen richte.
Menschengemachte, institutionelle Regeln seien in ihrer Geltung von ihrer Anerkennung durch den
Einzelnen abhangig. Anders als die unumstoRlichen Naturgesetze seien sie deshalb keine Kausalitats-
gesetze und fiir die Kausalitatsbestimmung nicht unmittelbar relevant, sondern nur {iber ihre Beach-
tung und Anerkennung als Handlungsgriinde fiir einzelne Menschen in bestimmten Situationen. Es

% Wright vertritt eine im englischsprachigen Raum als ,NESS-Test“ (Necessary Element of a Sufficient Set)
bekannte, mit Puppes Lehre deckungsgleiche Kausalitatslehre.

1 Wright/Puppe, Chicago Kent Law Review 2016, 461 (484 f.) und Wright, ZfIStw 11/2022, 610 (619) mit Kommen-
tar von Puppe.

%2 Eine uneinheitliche Ausiibung der einem Gesellschafter aus seinem Geschéftsanteil zustehenden Stimm-
rechte wird von Rechtsprechung und Literatur zum deutschen Gesellschaftsrecht weitgehend fiir unzulassig
gehalten, siehe etwa BGH NJW 1988, 1844 (1845); BGH, Urt. v. 17.9.1964 - |l ZR 136/62; Drescher, in: MiiKo-
GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 47 Rn. 41; Rémermann, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG,
Kommentar, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 47 Rn. 461 ff.
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handele sich dabei um eine Form der sog. mentalen Verursachung.” Die Beschlussfassungsregel
dirfte in seiner Kausalitatspriifung daher keine Berlicksichtigung finden.

Dass er sich in diesem Fall fiir die Aufspaltung der Stimme des X ausspricht, scheint deshalb nicht
ganz konsequent: Eine Aufspaltung der Stimme des X in zwei Teile entspricht in keiner Weise dem
korrespondierenden Deliberationsprozess und Handlungsentschluss des X, einheitlich abzustim-
men. Dementsprechend steht der Losungsweg einer Aufspaltung des Stimmenblocks des X Wright
eigentlich nicht offen, weil dieser Aufspaltung kein Substrat in der Psyche des X entspricht. Der
Anschein der Teilbarkeit riihrt nur daher, dass die Beschlussfassungsregel diesem einheitlichen Vor-
gang ein quantifizierbares Stimmgewicht zuschreibt. Es handelt sich dabei jedoch um eine blofRe
Fiktion, die Wright eigentlich gar nicht berlicksichtigen diirfte.

2. Zusonstigen Sachverhalten

Von diesen Gremienfdllen abgesehen ist aber eine Vielzahl von Fallen denkbar, in denen sich die
Frage nach der Aufteilbarkeit hinreichender Bedingungen stellen kann. Kausale Uberbedingung
kann sich aus einem Uberschuss jeder quantifizierbaren Einheit ergeben: Mehr Gift als tédlich, mehr
Wasser als fiir die Uberschwemmung erforderlich, mehr Ldrmquellen als zum Aufschrecken einer
Tierherde erforderlich.”

Das Problem liegt darin, dass jeder quantitativ auch noch so geringe Beitrag schon dadurch kau-
sal wird, dass ein hinreichendes Quantum aus anderer Hand gesetzt wurde. Verstirbt ein Opfer
infolge einer Uberdosis Heroin, so fiihrt die Verabreichung der tédlichen Dosis X durch einen Einzel-
nen auch zur Kausalitat aller anderen, die auch nur kleinsten denkbaren Bruchteil von X beigesteuert
haben.® Naturwissenschaftlich betrachtet ist es keineswegs zwingend, dass stets das eine hinrei-
chende Quantum das geringere Quantum ,liberholt“ und so von der Ursachlichkeit ausschlief3t (sog.
abgebrochene/liberholende Kausalitdt). Wenn sich etwa zwei Wassermengen vereinigen, von denen
die eine bereits hinreichend ist, einen Damm zum Bersten zu bringen, verhindert das nicht die Mit-
ursachlichkeit der hinzuflieRenden zweiten Wassermenge - die Mengen lassen sich auch gar nicht
mehr trennen.*

Grundsatzlich geht es hier also nur um die Art und Weise einer sowohl von Wright als auch Puppe
als notwendig erkannten normativen Korrektur dieser Ergebnisse. Wahrend Puppe ein Aufspaltungs-
verbot fiir aus einer einzigen Hand stammende hinreichende Bedingungen schon auf Kausalitats-
ebene vertritt, beflirwortet Wright einen Ausschluss ,trivialer Tatbeitrage“ in einer nachgeordneten
Zurechnungsebene. Wright schreibt vor allem zum Deliktsrecht - und fiir das Zivilrecht ist die Trivia-
litat auch prinzipiell kein ungeeignetes Kriterium. lhre Leistung beschrankt sich aber darauf, tiber-
haupt eine Wertungsebene zu eréffnen. Eine nennenswerte Prézisierung der dahinterstehenden
Gerechtigkeitserwdgung leistet sie hingegen nicht. Ein Tatbeitrag wird sich letztlich immer dann als
trivial darstellen, wenn die Zurechnung des Erfolges unbillig erscheint. Fiir das Strafrecht ware die

% Wright, ZfIStw 11/2022, 610 (618 f.) mit Kommentar von Puppe. Wright ist der Auffassung, dass mentale Pro-
zesse letztendlich auf physikalische Prozesse riickfiihrbar seien - ein Sonderproblem, das hier nicht ndher
diskutiert werden kann.

% Fiir eine anschauliche Sammlung solcher, meist US-amerikanischer Sachverhalte siehe Grosse-Wilde, in: Aichele/
Renzikowski/Rostalski, Normentheorie, Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik, 2022, S. 166 f.

% Mit den lblichen Kriterien objektiver Zurechnung lassen sich solche Falle nicht in den Griff kriegen: Bei verbo-
tenen Substanzen gibt es kein erlaubtes Risiko, so gering die Menge auch sein mag, siehe Grosse-Wilde, in:
Aichele/Renzikowski/Rostalski, Normentheorie, Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik, 2022,
S.173f.

% Siehe dazu Grosse-Wilde, in: Aichele/Renzikowski/Rostalski, Normentheorie, Grundlage einer universalen
Strafrechtsdogmatik, 2022, S. 167.
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sTrivialitdat” deshalb ein gefdhrlich schwammiges Kriterium. Ob der Tater wegen Vollendung oder
Versuchs zu bestrafen ist bzw. wegen eines Fahrlassigkeitsdelikts zu bestrafen oder ganz freizuspre-
chen ist, sollte nicht durch einen richterlichen Wertungsakt entschieden werden.

Ich halte Puppes Aufspaltungsverbot schon deshalb fiir (iberzeugender. Gerade im Strafrecht
bedarf es auch bei normativen Kriterien klarer Grenzen. Genau das leistet das Aufspaltungsverbot.
Es lassen sich wohl auch hier Sachverhalte bilden, die zu hinterfragbaren Ergebnissen fiihren: Soll
die Strafbarkeit des 0,8 der todlichen Dosis X verabreichenden Taters wirklich davon abhangen, ob
jemand anders nebenihm nun 1 X oder 0,9 X verabreicht hat? Im ersten Fall ware sein Verhalten nicht
kausal, im zweiten hingegen schon.

Mit gleicher Berechtigung ldsst sich aber auch hinterfragen, ob denn ein Kind an seinem 14. Geburts-
tag plotzlich so viel schuldfahiger ist als am Vortag. Die Frage ist berechtigt, andert aber nichts an der
grundlegenden Notwendigkeit einer eindeutigen Regelung - diesen ,,Schmerz der Grenze“ missen
Juristen aushalten.

3. Fazit

Bei ungleichem Stimmgewicht stellt sich die Frage nach einer normativen Korrektur des Ergebnisses
nurdann, wenn die Beschlussfassungsregel eine Aufspaltung der Stimmen tiberhaupt zuldsst. Sofern
das der Fallist, bietet sich Wrights Ausscheidung ,trivialer” Stimmanteile im Zivilrecht zwar an, sollte
aber zumindest im Strafrecht vermieden werden. Die im Zivilrecht wiinschenswerte und im Straf-
recht sogar notwendige Klarheit lasst sich nur durch Puppes Aufspaltungsverbot erreichen. Es ist
deshalb der tiiberzeugendere Weg einer normativen Korrektur.
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I.  Einleitung

Der Begriff ,,Inquisitionsverfahren® ruft unmittelbar negative Assoziationen hervor und wird als eines
der dunkelsten Kapitel der Rechtsgeschichte wahrgenommen. Das Inquisitionsverfahren scheint
unweigerlich mit Vorstellungen von Folter, schrecklichen Hinrichtungsarten, Hexenprozessen und
verfahrensrechtlicher Willkiir verbunden zu sein.’ Zwar stellte insbesondere die Folter lange Zeit
einen wesentlichen und praktisch bedeutsamen Bestandteil des Inquisitionsverfahrens dar, jedoch
war sie nicht zwingend mit ihm verbunden.?

Zunachst handelt es sich beim Inquisitionsverfahren um nichts anderes als eine bestimmte Art

* Teil 2 folgt in Ausgabe 1/2024.

** Louisa Voigt ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Universitat Miinster und als Stud. Hilfskraft in
einer Wirtschaftskanzlei in Miinster beschaftigt. Der Beitrag istim Rahmen einer Seminararbeit in dem Semi-
nar ,,Strafprozessrecht“ von Prof. Dr. Michael Heghmanns und Prof. Dr. Jérg Arnold entstanden. Besonderer
Dank gilt Prof. Dr. Michael Heghmanns und Julius Schewe fiir hilfreiche Anmerkungen und die hervorragende
Betreuung.

! So auch Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 16; Koch, Denunciatio, Zur
Geschichte eines strafprozessualen Rechtsinstituts, 2006, S. 38; ders., in: FS Riiping, 2008, S. 393; Sellert, in:
FS Scupin, 1973, S. 161.

2 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 16.
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des Strafverfahrens.® Der Begriff lasst sich von dem lateinischen Wort ,inquisitio“ (Untersuchung,
Erforschung?®) ableiten und bezeichnet ein von Amts wegen betriebenes Strafverfahren, das auf die
Erforschung der materiellen Wahrheit abzielt.> Mithin zeichnete es sich durch die Pflicht der Obrig-
keit aus, das gesamte Strafverfahren von Amts wegen durchzufiihren (Offizialprinzip) und das Ver-
brechen durch die amtliche Erforschung der materiellen Wahrheit aufzuklaren (Instruktionsmaxime).
Diese ,,zwei Elemente machen also in ihrer Verbindung miteinander das Wesen des Inquisitions-
prozesses aus“.®

Das Inquisitionsverfahren hat seine Urspriinge im kirchlichen Recht wahrend des 13. Jahrhunderts’
und wurde liber einen sehr langen Zeitraum als dominierendes Strafverfahren bis zu seiner Ablosung
durch den reformierten Strafprozess im 19. Jahrhundert® praktiziert. Das Verstandnis des Inquisitions-
verfahrens als elementarer Bestandteil der Geschichte des Strafprozessrechts ist fiir das Verstandnis
des heutigen Strafverfahrens unerlasslich.

Il.  Entstehungsgeschichte des Inquisitionsverfahrens

Das Inquisitionsverfahren hat sich im Laufe der Jahrhunderte in einem sehr komplexen und viel-
schichtigen Entwicklungsprozess neben dem urspriinglich geltenden Anklageverfahren des germa-
nischen Rechts entwickelt und dieses letztendlich abgelost.® Es hat seine Urspriinge im kirchlichen
Recht, bildete sich im Verlauf des 13. Jahrhunderts im weltlichen Recht Italiens heraus und verbreitete
sich von dort aus in Europa. In Deutschland wurde das Inquisitionsverfahren vor allem durch die
Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. aus dem Jahre 1532 verankert.°

1. Urspriinge im kirchlichen Recht

Die Urspriinge des Inquisitionsverfahrens liegen im kirchlichen Recht zur Zeit des Papstes Innozenz lll.
(Pontifikat 1198-1216) und der von diesem betriebenen Kirchenreform zu Beginn des 13. Jahrhun-
derts.™ Das kirchliche Strafrecht war ein Disziplinarrecht, das zur Ahndung von Amtsverfehlungen
Geistlicher angewandt wurde. Als Strafen waren die Enthebung vom Amt, BuRauflagen und die Ein-
weisung in eine Klosterhaft vorgesehen. Bei schwersten Delikten (z.B. Mord) konnte der klerikale Sta-
tus vollstandig entzogen werden.*

In dem bis dato liblichen Anklageverfahren war grundsatzlich eine private Anklage (accusatio)
des Geschadigten fiir die Einleitung eines Strafprozesses notwendig.*® Dies flihrte jedoch dazu, dass
bei hochstehenden Klerikern aufgrund ihrer Machtposition und der Kollegialitat zwischen den Geist-
lichen haufig niemand Anklage erhob und somit das kirchliche Strafrecht nur unzulangliche Moglich-

3 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 16.

4 Eigene Ubersetzung.

5 Koch, in: FS Riiping, 2008, S. 393 (394).

6 Eb. Schmidt, Einflhrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 70.

"Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 17; Koch, Denunciatio, Zur Geschichte
eines strafprozessualen Rechtsinstituts, 2006, S. 37.

8 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 20.
® Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, 1967, S. 107.
0 1gnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 17.

1 Jgnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 47; Koch, Denunciatio, Zur Geschichte
eines strafprozessualen Rechtsinstituts, 2006, S. 37; Oehler, in: GS Kaufmann, 1986, S. 847 (849).

2 Trusen, ZRG KA 74 (1988), 168 (229 f.).
13 Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 33.
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keiten bot, Amtsverfehlungen dieses Personenkreises zu verfolgen.* Dariiber hinaus drohten dem
Klager selbst Sanktionen, wenn er den Beklagten nicht {iberflihren konnte. Somit konnte auch bei
schweren Verbrechen selten ein Klager gefunden werden, der sich den Risiken des Anklageprozesses
aussetzen wollte.”

Wurde also aufgrund der hohen Hindernisse, die das Akkusationsverfahren mit sich brachte,
keine private Anklage erhoben, konnte von Amts wegen (ex officio) ein Infamationsverfahren gefiihrt
werden, sofern ein weit verbreitetes Gerlicht (mala fama oder infamatio) tiber ein Vergehen eines
Geistlichen bei ehrenwerten Personen entstanden war. Nach Bekanntwerden der mala fama wurde
dann ex officio die Existenz und Glaubwiirdigkeit des verbreiteten Geriichts untersucht. Sofern von
Amts wegen ein weit verbreitetes Gerlicht festgestellt werden konnte, er6ffnete das Institut des Rei-
nigungseides dem Beschuldigten die Moglichkeit, sich von den Vorwiirfen zu befreien, indem er mit
einer abhangig von der Schwere des Vorwurfs vom Richter festzusetzenden Anzahl von Eideshelfern
die Unwahrheit der Vorwiirfe und seine Unschuld beschwor.*¢

Papst Innozenz lll. erkannte jedoch, dass der schnelle Gebrauch des Reinigungseides die Beschul-
digten dazu verfiihrte, hdufig trotz Richtigkeit der Vorwiirfe einen Eid zu schworen. Daher sah er sich
gezwungen, den Reinigungseid einzuschranken, und verkiindete am 26. Februar 1206 in seiner be-
riihmten Dekretale!” Qualiter et Quando das Inquisitionsverfahren.'® Zugleich verédnderte Innozenz Ill.
das Infamationsverfahren dahingehend, dass nach Feststellung der mala fama im Wege der inquisi-
tio famae der Beschuldigte nicht mehr direkt einen Reinigungseid ablegen durfte. Stattdessen sollte
im Anschluss an die inquisitio famae von Amts wegen die materielle Wahrheit durch eine inquisitio
veritatis (Untersuchung der Wahrheit'?) erforscht werden. Damit war der Reinigungseid nur noch
moglich, wenn kein voller materieller Beweis erbracht werden konnte, aber ein begriindeter Ver-
dacht bestehen blieb.? Mithin gliederte sich das kirchliche Inquisitionsverfahren von nun an in zwei
Verfahrensabschnitte, die inquisitio famae und die inquisitio veritatis. Der Reinigungseid behielt
lediglich eine subsidiare Funktion.

Im Jahr 1212 prézisierte Papst Innozenz Ill. das Inquisitionsverfahren weiter.?! Die Einsetzung einer
Inquisition setzte nun das Vorliegen einer infamia, d.h. eines 6ffentlich verbreiteten Gerlichts voraus
und durfte nur noch hinsichtlich der Tatsachen, die dem Beschuldigten vorgeworfen wurden, ein-
gesetzt werden. Ferner waren dem Beschuldigten diejenigen Punkte (capitula) mitzuteilen, durch

14 Bjener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 40f.; Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 33; Koch,
Denunciatio, Zur Geschichte eines strafprozessualen Rechtsinstituts, 2006, S. 40; Krey, in: Cordes u.a., Hand-
worterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 2005, Bd. 2, Sp. 1236 (1243).

15 Biener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 41; Jerouschek, ZStW 104 (1992), 328 (335).

16 Bjener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 21; Trusen, ZRG KA 74 (1988), 168 (184); ders., in: Segl, Die Anfange der Inquisition im
Mittelalter, 1993, S. 39 (40f.).

17 Eine Dekretale ist eine schriftliche Anordnung des Papstes und konnte zum Zwecke der Beantwortung spezi-
fischer kirchenrechtlicher Einzelfragen oder der Einfiihrung neuer Regelungen auf dem Gebiet des Kirchen-
rechts erlassen werden. Dekretalen waren somit ein wichtiges Instrument papstlicher Rechtsetzung und hat-
ten normative Bedeutung fiir die kirchenrechtliche Rechtspraxis; vgl. Schlinker, Rechtsgeschichte, 2021, § 16
Rn. 4.

18 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 48 f.; Trusen, in: Segl, Die Anfange der
Inquisition im Mittelalter, 1993, S. 39 (44 f.).

9 Eigene Ubersetzung.

20 Schlinker, Rechtsgeschichte, 2021, § 23 Rn. 11; Trusen, ZRG KA 74 (1988), 168 (208); ders., in: Segl, Die Anfdange
der Inquisition im Mittelalter, 1993, S. 39 (46).

2 Trysen, ZRG KA 74 (1988), 168 (209).
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die das Geriicht entstanden war und tiber die inquiriert werden sollte. AuRerdem war er iiber Namen
und Aussagen der ihn belastenden Zeugen zu informieren, gegen die er sich auch verteidigen durfte.?

Im Jahre 1215 wurde der Inquisitionsprozess schliefilich auf dem vierten Laterankonzil durch
Papst Innozenz . im Kirchenrecht verankert.?

2. Herausbildung im weltlichen Recht Italiens

Im Verlauf des 13. Jahrhunderts gelangte der kanonische Inquisitionsprozess in das weltliche Recht
Italiens und Siziliens und wurde dort durch die italienische Rechtswissenschaft aufgenommen und
fortgebildet.*

Eine entscheidende Rolle spielte dabei der deutsche Kaiser (und zugleich Kénig von Sizilien)
Friedrich 1. (1194-1250), der durch den Erlass der Konstitutionen von Melfi im Jahr 1231 die inquisi-
torische Strafverfolgung im Kriminalrecht Siziliens ermdglichte.” Die Konstitutionen von Melfi gelten
als erste Regelung des inquisitorischen Offizialverfahrens im weltlichen Recht und verankerten
neben dem Akkusationsverfahren das in besonderen Fallen von Amts wegen durchzufiihrende Inqui-
sitionsverfahren, welches Friedrich II. zur Verfolgung politischer Gegner dienen sollte.* Friedrich II.
liell sich dabei von dem Juristen Roffredus Epiphanii beraten, der das Inquisitionsverfahren als im
réomischen Recht begriindet und daher in der weltlichen Gerichtsbarkeit als anwendbar angesehen
hat.”” Diese Auffassung stellte er in einem grofen Werk? zusammen und stiitzte sie darauf, dass das
Corpus iuris civilis® dem Kriminalrichter erlaubte, in gewissen Fallen ohne Anklager von Amts wegen
zu untersuchen und zu bestrafen. Zudem enthielt das C.I.C. die Anordnung, nach der Wahrheit der
Sache zu forschen (,in rei veritatem inquirere®).*® Die Auffassung des Roffredus Epiphanii wurde in
der Folgezeit von einigen anderen Legisten und Kanonisten libernommen und bildete die Grundlage
fiir die Etablierung des Inquisitionsprozesses im weltlichen Bereich.*!

3. Verankerung des Inquisitionsverfahrens in Deutschland durch die Peinliche Gerichts-
ordnung Kaiser Karls V. im Jahre 1532

In Deutschland l6ste das Inquisitionsverfahren seit dem Hochmittelalter das tradierte, bis in die ger-

22 Bjener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 49 f.

3 Jerouschek, ZStW 104 (1992), 328 (334); Trusen, ZRG KA 74 (1988), 168 (214); v. Hippel, Deutsches Strafrecht,
Bd. 1, Neudruck 1971 der Ausgabe 1925, S. 87.

2 gnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 49 f.; Schmitt, Die richterliche Beweis-
wiirdigung im Strafprozess, 1992, S. 119; v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, Neudruck 1971 der Ausgabe
1925, S. 89.

B Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 50; Riiping/Jerouschek, Grundriss der
Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 43; Krey, in: Cordes u.a., Handworterbuch zur deutschen Rechts-
geschichte, 2. Aufl. 2005, Bd. 2, Sp. 1236 (1244).

% |gnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 50.

2 Trusen, in: Segl, Die Anfange der Inquisition im Mittelalter, 1993, S. 39 (48).

2 Die Schrift wurde wahrscheinlich 1237 mit dem Titel , Libellus super iure pontificio“ verfasst. Hier wird Bezug
aufden Druck von 1591 genommen, vgl. Trusen, ZRG KA 79 (1988), 168 (220 ff.).

2 Das Corpus iuris civilis (C.I.C.) ist eine umfassende Rechtsaufzeichnung durch Kaiser Justinian aus den Jahren
528-524 n. Chr. und enthalt eine Zusammenfassung des rémischen Rechts aus mehreren Jahrhunderten;
zudem gilt es als hauptsachlicher Vermittler des rémischen Rechts, vgl. Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte,
7. Aufl. 2018, Rn. 175 ff.

30 Biener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 11, 14; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 50.

31 Trusen, in: Segl, Die Anfange der Inquisition im Mittelalter, 1993, S. 39 (48).
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manische Zeit zurilickreichende Strafverfahren ab. Verankert wurde es vor allem durch die Peinliche
Gerichtsordnung Kaiser Karls V. aus dem Jahre 1532, der Constitutio Criminalis Carolina.*

a) Ausgangsbedingungen und Entstehungsgeschichte

Das Heilige Romische Reich Deutscher Nation®* war kein klassischer Nationalstaat, sondern setzte
sich aus verschiedenen, weitgehend selbststandigen Territorien zusammen, die durch sog. Partiku-
largesetze eigenes Recht setzen konnten; die zahlreichen Rechtssysteme variierten von Region zu
Region.*® Dementsprechend existierte auch auf dem Gebiet der Strafrechtspflege eine Vielzahl
uneinheitlicher Regelungen, was eine einheitliche und zentrale Verbrechensbekampfung unméglich
machte.* Zudem war im Spatmittelalter ein deutlicher Anstieg der Massenkriminalitdt zu beobach-
ten, deren Bekdmpfung durch das Fehlen einer einheitlichen Strafverfolgung behindert wurde.*’
Zugleich konnte die Obrigkeit, ohne an jegliche Regeln gebunden zu sein, gegen die ,,landschadlichen
Leute“ vorgehen und nach reinen ZweckmaRigkeitserwagungen handeln.*® Infolge der Rechts-
zersplitterung bildeten sich im Strafprozessrecht unterschiedliche Anwendungspraktiken heraus,
die dazu fiihrten, dass die Strafrechtspflege von richterlicher Willkiir beherrscht wurde und zuneh-
mend aulRer Kontrolle geriet.* AuRerdem wurde der deutsche Strafprozess von dem Grundsatz ,Wo
kein Klager ist, ist auch kein Richter” beherrscht. Im Bereich des Beweisrechts sah er den Reinigungs-
eid, Zweikampf und Gottesurteile als formale Beweismittel vor, wodurch sich die Strafverfolgung in
Verbindung mit dem Kriminalitdtsanstieg als oft wirkungslos erwies.*°

Angesichts dieser Missstande entwickelten sich Ende des 15. Jahrhunderts und Anfang des 16. Jahr-
hunderts Bestrebungen nach Rechtseinheit und einer Reform der Strafrechtspflege.”* Nachdem sich
1496/1497 das im Jahre 1495 neu errichtete Reichskammergericht an den Reichstag zu Lindau gewandt
und die Verurteilung von Unschuldigen durch die Obrigkeiten beklagt hatte (,Leute unverschuldet
on Recht vnd redlich Ursach zum tode verurteilen und richten lassen“*?), wurde auf dem Freiburger
Reichstag von 1498 der Beschluss gefasst, ,ein gemein reformation und ordnung in dem Reich fiir zu
nehmen, wie man in criminalibus procedieren solle“** und somit der AnstoR fiir die Reform des Straf-
verfahrens von Reichs wegen gegeben.* Dieses Eckdatum sei, so Riiping/Jerouschek, ,die Geburts-

32 |gnor, Geschichte des Strafprozessesin Deutschland 1532-1846, 2002, S. 17; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrens-
recht, 30. Aufl. 2022, § 45 Rn. 42.

3 Nachfolgend auch ,Carolina“ oder ,,CCC“ genannt. Alle nachfolgenden Zitate und Verweise aus der Carolina
stammen aus der Textausgabe von Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V.
von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980.

34 Das Heilige Romische Reich Deutscher Nation entstand 962 und endete am 6.8.1806 mit der Niederlegung der
Kaiserkrone durch Kaiser Franz Il; vgl. Groh, in: Weber, Rechtsworterbuch, 30. Ed. 2023.

3 Bechtel, ZJS 2017, 641; Heghmanns, Strafverfahren, 2014, Rn. 16.
3 Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 191.

37 Ambos, Jura 2008, 586 (589); Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechts-
pflege, Bd. 1, 1989, S. 191.

38 Eb. Schmidt, ZRG GA 83 (1966), 239 f.
3 Hirte, JA 2009, 606 (610); Peters, StrafprozeR, 4. Aufl. 1985, S. 60.

40| aufs, Rechtsentwicklungen in Deutschland, 6. Aufl. 2006, S. 136; F.-C. Schroeder, in: F.-C. Schroeder, Die Carolina,
Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532, 1986, S. 305 (310).

41 £ph. Schmidt, ZRG GA 83 (1966), 239 (241).
42 Zitiert nach Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 94.
43 Zitiert nach Vogt, ZRG GA 68 (1951), 234 (236).

44 Jerouschek, in: Hilgendorf/Weitzel, Der Strafgedanke in seiner historischen Entwicklung, 2007, S. 79 (91); Riiping/
Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 94; Eb. Schmidt, ZRG GA 83 (1966), 239 (243);
Vogt, ZRG GA 68 (1951), 234 (236).
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stunde der Peinlichen Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532¢.%

Mit der Wormser Reformation von 1498 wurden im Strafprozessrecht erstmalig Regeln aufge-
stellt. Diese Gesetzessammlung normierte den Akkusations- und den Inquisitionsprozess und unter-
schied im Rahmen der Einflihrung ausfiihrlicher Bestimmungen liber die Beweisflihrung zwischen
Indizien, die die Anwendung der Folter rechtfertigten, und Beweisen, die zur Verurteilung notwendig
waren. Dariiber hinaus enthielt die Wormser Reformation weitergehende Vorschriften zu den Voraus-
setzungen, der Art und dem AusmaR der Folteranwendung.*® Insgesamt sollte die Wormser Reforma-
tion als ,erste Frucht der Reformbestrebungen“ dem grenzenlosen richterlichen Ermessen und der
willkirlichen Strafverfolgung entgegenwirken.*’

Auf die Wormser Reformation folgten die Maximilianischen Halsgerichtsordnungen. Diese umfass-
ten die Tiroler Malefizordnung von 1499 und die Radolfzeller Halsgerichtsordnung von 1506.%° Die
Maximilianischen Halsgerichtsordnungen enthielten keine Regelungen zum endlichen Rechtstag und
verzichteten allgemein auf detaillierte Bestimmungen iiber das Inquisitionsverfahren. Ferner bein-
halteten die Halsgerichtsordnungen keine Vorschriften zur Folteranwendung sowie keine Beschrei-
bung der Voraussetzungen, bei deren Vorliegen ein Beschuldigter festgenommen werden durfte.
Stattdessen blieb es bei einem ungebundenen Ermessen der Gerichtsobrigkeiten.* Daraus wird
deutlich, dass damals die in dem uferlosen Ermessen der amtlichen Organe bestehende Problematik
des Inquisitionsverfahrens noch nicht hinreichend erkannt wurde und somit die Maximilianischen
Halsgerichtsordnungen als ,,Abbild des form- und gestaltlosen Inquisitionsprozesses, wie er sich seit
dem 13. Jahrhundert entwickelt hat“ anzusehen sind.>

Im Jahr 1507 wurde schlieBlich die Constitutio Criminalis Bambergensis®* als Werk des bamber-
gischen Hofrichters Freiherr Johann von Schwarzenberg (1465-1528) erlassen.®® Schwarzenberg
bediente sich aufgrund fehlender Kenntnisse der lateinischen Sprache bei der Schaffung der CCB
der Hilfe juristischer Berater.** Die Bambergensis hat den inquisitorischen Prozess als Prozessform
anerkannt und die Verankerung des Inquisitionsverfahrens in Deutschland erheblich beeinflusst.>
Zudem war sie zwar ein Landesgesetz, das urspriinglich lediglich in dem Fiirstbistum Bamberg Gel-
tung beanspruchte, jedoch in der Folgezeit auch in vielen Teilen Deutschlands als Vorlage verwendet
wurde, wie z.B. in den brandenburgischen Firstentiimern Ansbach und Bayreuth im Rahmen der
Brandenburgischen Halsgerichtsordnung (Constitutio Criminalis Brandenburgica) von 1516. Dariiber
hinaus wurde 1521 ein Ausschuss eingesetzt, der sich mit der auf dem Freiburger Reichstag im Jahre
1498 beschlossenen Strafrechtsreform zu befassen hatte und schliefSlich am 21.4.1521 dem Wormser

4 So eingehend Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 94.

46 Kleinheyer, in: Landau/F.-C. Schroeder, Strafrecht, Strafprozess und Rezeption, 1984, S. 7 (15); Eb. Schmidt,
Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, §§ 106 f.; ders., ZRG GA 83 (1966),
239 (242).

41 Ep. Schmidt, ZRG GA 83 (1966), 239 (242).
48 Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 82.

“ Kleinheyer, in: Landau/F.-C. Schroeder, Strafrecht, Strafprozess und Rezeption, 1984, S. 7 (15); Eb. Schmidt,
Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 83; ders., Die Maximilianischen
Halsgerichtsordnungen fiir Tirol (1499) und Radolfzell (1506) als Zeugnisse mittelalterlicher Strafrechtspflege,
1949, S. 74; Eb. Schmidt, ZRG GA 83 (1966), 239 (243).

50 Ebenso Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, §§ 83 f.
1 Nachfolgend auch CCB oder Bambergensis genannt.
%2 Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 197.

53 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 45; Laufs, Rechtsentwicklungen in
Deutschland, 6. Aufl. 2006, S. 137.

54 Biener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 149.
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Reichstag einen Entwurf vorlegte, der im Wesentlichen mit den Regelungen der CCB iberein-
stimmte.” Insgesamt diente die CCB als entscheidende Vorlage fiir die Peinliche Gerichtsordnung
Kaiser Karls V. aus dem Jahre 1532, die Constitutio Criminalis Carolina, und gilt daher sogar als die
sMutter der Carolina“ (mater carolinae).*® Mithin war die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V.
das schlussendliche Ergebnis einer Reform der Strafrechtspflege, die 1498 auf dem Freiburger
Reichstag eingeleitet wurde.>”

b) Inhalt und Anwendungsbereich

Die CCC gliederte sich in zwei Teile und enthielt Bestimmungen sowohl zum materiellen Strafrecht
als auch zum Strafprozessrecht. Die Vorschriften zum Strafverfahren finden sich in den Art. 1 bis 103
sowie 181 bis 219, wahrend die Regelungen zum materiellen Strafrecht in den Art. 104 bis 180 ver-
ankert sind.*® Einleitend nennt die Carolina in einer Vorrede die einzelnen Territorien, die seinerzeit
dem Machtbereich Kaiser Karls V. angehérten, und legt die Notwendigkeit des Gesetzes dar. Zudem
bemangelt die Vorrede die bisherige Besetzung der peinlichen Gerichte mit ungelernten, unerfahre-
nen und ungeiibten Richtern sowie die vielerorts wider Recht und Vernunft gehandhabte Rechtspre-
chung, die Folterung und Tétung Unschuldiger.*® Deswegen habe der Kaiser eine Zusammenfassung
gegeben, wie und in welcher Gestalt kiinftig in Strafsachen verfahren werden solle.®

Der Anwendungsbereich der Carolina erstreckte sich auf peinliche Strafsachen, also auf Straf-
taten, die Leib, Leben und Ehre betrafen und mit Schmerzen (Pein) verursachenden, korperlichen
Strafen geahndet wurden.®*

c¢) Bedeutungund Fortwirkung

Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. verhalf dem Inquisitionsprozess in Deutschland zum
Durchbruch und ermdglichte seine endgiiltige Durchsetzung in der weltlichen Gerichtsbarkeit.®> Zwar
hatte sich der Inquisitionsprozess schon vor Erlass der Carolina in Deutschland etabliert, jedoch
mangelte es an festen Regeln, sodass der formlose Inquisitionsprozess erst durch die Carolina seine

5 Lieberwirth, in: Cordes u.a., Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 2005, Bd. 1, Sp. 885;
Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 198;
Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 114; Schoetensack,
Der Strafprozess der Carolina, 1904, S. 4; v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, Neudruck 1971 der Ausgabe
1925, S. 172.

%6 Jerouschek, in: Hilgendorf/Weitzel, Der Strafgedanke in seiner historischen Entwicklung, 2007, S. 79 (93); Lieber-
wirth, in: Cordes u.a., Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 2005, Bd. 1, Sp. 886; Weber,
ZRG GA 77 (1960), 288 (290).

5T Eb. Schmidt, Die Maximilianischen Halsgerichtsordnungen fiir Tirol (1499) und Radolfzell (1506) als Zeugnisse
mittelalterlicher Strafrechtspflege, 1949, S. 63.

%8 peters, StrafprozeR, 4. Aufl. 1985, S. 61.

% Eigene neudeutsche Ubersetzung; vgl. die Vorrede der CCC: ,imm Rémischen Reich teutscher Nation, altem
gebrauch vnnd herkommen nach, die meynsten peinlich gericht mit personen, die vnsere Keyserliche recht
nit gelert, erfarn, oder libung haben, besetzt werden, Vnnd daf} aus dem selben an viel orten offter mals wider
rechtvnd gute vernunfft gehandelt vnnd [...] die vnschuldigen gepeinigt vnd getodt [...] werden®, zitiert nach
Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980, S. 29.

% Eigene neudeutsche Ubersetzung; vgl. die Vorrede der CCC: ,,[...] wie vnd welcher gestalt inn peinlichen sachen,
vnd rechtfertigungen, dem rechten vnd billicheyt am gemeften gehandelt werden mag [...]%, zitiert nach
Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980, S. 30.

81 Kleinheyer, in: Landau/F.-C. Schroeder, Strafrecht, Strafprozess und Rezeption, 1984, S. 7 (9); Peters, Strafprozel,
4., Aufl. 1985, S. 62.

82 Heghmanns, Strafverfahren, 2014, Rn. 16; Peters, StrafprozeR, 4. Aufl. 1985, S. 62.
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notwendige Ordnung erlangte.®® Die CCC hatte - so die beriihmte Wendung von Eb. Schmidt - ,,in den
wild und formlos gewachsenen Inquisitionsprozel Form und Gestalt, Regelung und Ordnung zu brin-
gen gesucht“.®* Grundsatzlich verfolgte sie das Ziel, inmitten der zersplitterten Rechtssysteme des
Heiligen Romischen Reiches Deutscher Nation eine einheitliche Linie fiir die Strafrechtspflege zu
schaffen. Sie erhob keinen Anspruch aufinhaltliche Vollstandigkeit, sondern wollte lediglich gemein-
same Standards fiir das Strafverfahrensrecht und das materielle Strafrecht festlegen.®

Nachdem im Jahr 1530 auf dem Augsburger Reichstag die Carolina einschlieBlich ihres grund-
satzlichen Vorrangs vor den Landesrechten beschlossen wurde, erhoben sich einige partikularische
Widerstande, die die Geltungskraft der Carolina kritisierten und an der Beibehaltung der Landes-
gesetze festhalten wollten. Daraufhin wurde in die Vorrede der CCC die sog. ,salvatorische Klausel“
(clausula salvatoria) aufgenommen, die es den Standen des Reiches gestattete, ,an ihren wohl-
hergebrachten, rechtmaRigen und billigen Gebrduchen® ¢ festzuhalten und somit den Landesrech-
ten den Vorrang lieR.” Trotz der salvatorischen Klausel fand die Carolina jedoch Anerkennung und
weite Verbreitung in Deutschland und beeinflusste die nachfolgende Landesgesetzgebung.®® Bei-
spielsweise haben die Constitutio Criminalis Philippina von 1535, die Chur-Kolner Reformation von
1538 sowie das Wiirttembergische Landrecht von 1555 die Carolina nahezu wortlich iibernommen.®
Somit diente die Peinliche Gerichtsordnung von 1532 als wichtige Inspirationsquelle und Muster-
ordnung fiir die weitere Gesetzgebung.™ SchlieRlich bildete sie auch eine wichtige Grundlage fiir die
sich seit dem 16. Jahrhundert in Deutschland entwickelnde Strafrechtswissenschaft, die auf der
Carolina aufbaute und den Inquisitionsprozess weiter fortbildete.”

Ill. Charakteristika des Inquisitionsverfahrens

Zu den wesentlichen Charakteristika des Inquisitionsverfahrens gehoren die Inquisition sowie das
starre Beweisrecht. Innerhalb der Inquisition waren die Tatigkeiten des Anklagers, Ermittlers, Vertei-
digers und weitgehend auch des Urteilenden in der Person des Richters vereint.”

8 peters, StrafprozeR, 4. Aufl. 1985, S. 63.

6 Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 187.

% Biener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 153; Eb. Schmidt, ZRG GA 83 (1966), 239 (253); Weber, ZRG GA 77 (1960), 288 (292).

Vgl. die Vorrede der CCC: ,,Doch wollen wir durch diese gnedige erinnerung Churfiirsten Flirsten und Stenden,
an jren alten wohlhergebrachten rechtmessigen vnnd billichen gebreuchen nichts benommen haben., zitiert
nach Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980,
S. 30.
87 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 42; Eb. Schmidt, Einfiihrung in die
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 115; ders., ZRG GA 83 (1966), 239 (248 f., 253).
 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1962, S. 415; Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechts-
geschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 111.

8 Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 124; Weber, ZRG GA
77 (1960), 288 (303).

" Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 7. Aufl. 2018, Rn. 454, Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutsch-
land 1532-1846, 2002, S. 87.

M Sellert, in: FS Scupin, 1973, S. 161 (171).

2 Heghmanns, Strafverfahren, 2014, Rn. 16; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846,
2002, S. 155; Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, 1967,
S. 111 m.w.N.
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1. Offizialprinzip

Zudem ist das Offizialprinzip eines der Wesensmerkmale des Inquisitionsverfahrens.” Nach der Offi-
zialmaxime wurde das Inquisitionsverfahren von Amts wegen (ex officio) durch die obrigkeitlichen
Organe eingeleitet, wenn ihnen der Verdacht einer Straftat vorlag.™ Die volle Verantwortung fiir die
Durchfiihrung des Verfahrens und der Untersuchungen lag damit bei den Gerichten.”™ Nach Art. 6 und
8 CCC konnte die Obrigkeit das Strafverfahren bei Vorliegen eines verbreiteten Gerlichts, eines hin-
reichend begriindeten sonstigen Verdachts™ oder bei Offenkundigkeit’ einleiten, womit grundsatz-
lich sehr geringe Anforderungen an die Verfahrenseinleitung von Amts wegen gestellt wurden.”® Es
wurde auch keine 6ffentliche Anklage erhoben, die den genauen Gegenstand der Ermittlungen fest-
legte. Allein der Richter leitete die Ermittlungen bei Vorliegen eines Verdachts einer Straftat ein und
er war infolgedessen nicht an die Klarung eines bestimmten Vorwurfs gebunden.™

Zum einen unterscheidet sich das von Amts wegen eingeleitete Inquisitionsverfahren erheblich
von dem élteren Verfahren des germanischen Rechts. Die Strafverfolgung setzte dort zwingend eine
private Klage voraus, wobei nicht zwischen der Klage im zivilrechtlichen und der Anklage im straf-
rechtlichen Sinne unterschieden wurde.®* Mithin gestaltete sich das Strafverfahren des germani-
schen Rechts vorrangig als eine Angelegenheit zwischen dem Verletzten und dem Straftater, bei wel-
cher es einen Siihneausgleich zwischen den Parteien zu schaffen galt.®! Darliber hinaus verfolgte das
germanische Verfahren das Ziel, die Schuld- oder Unschuld des der Tat Verdachtigen durch bestimmte
formale Beweismittel (Eid mit oder ohne Eideshelfer, Gottesurteile, Zweikampf) festzustellen.®

Zum anderen ist das Inquisitionsverfahren von dem neuzeitlichen Akkusationsverfahren, das sich
ebenfalls auf der Carolina beruhend bis ins 18. Jahrhundert erhalten hat, abzugrenzen. Zunachst un-
terscheiden sich die beiden Verfahrensarten lediglich in der Art ihrer Verfahrenseinleitung. Wahrend
das Inquisitionsverfahren von Amts wegen eingeleitet wurde, erfolgte die Einleitung des Akkusations-
verfahrens aufgrund einer privaten Klage des Verletzten.®* Abgesehen davon galten jedoch fiir das
Inquisitions- und das Akkusationsverfahren die gleichen Bestimmungen, sodass der Obrigkeit auch
bei privater Prozesseinleitung die Verantwortung fiir die Durchfiihrung und Leitung des gesamten

" Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 70.
™ Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 17.

S Pijel, in: FS T. Fischer, 2018, S. 1193 (1197); Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Straf-
rechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 70; ders., in: FS Siber, 1940, S. 13.

76 Eigene neudeutsche Ubersetzung, vgl. Art. 6 CCC: ,Item so jemandt eyner (ibelthat durch gemeynen leumut,
bertlichtiget, oder andere glaubwirdige anzeygung verdacht vnd argkwonig, vnnd derhalb durch die oberkeyt
vonn ampts halben angenommen wiirde [...]%, zitiert nach Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichts-
ordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980, S. 33 f.

" Eigene neudeutsche Ubersetzung, vgl. Art. 8 CCC: ,Item so die missethat eyner todtstraff halben kiindtlich
[...]% zitiert nach Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina),
5. Aufl. 1980, S. 34

8 Geppert, Jura 2015, 143 (150).

™ Frister/Horter, in: Koch/Stuckenberg/Wohlers, Carl Joseph Anton Mittermaier und der reformierte Strafprozess,
2022,S.111 (112).

8 Ambos, Jura 2008, 586 (588); Sellert, in: FS Scupin, 1973, S. 161 (164).

81 Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, 1967, S. 107; Piel, in: FS
T. Fischer, 2018, S. 1193 (1194).

82 Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 110;
Eb. Schmidt, in: FS Siber, 1940, S. 4; ders., Die Maximilianischen Halsgerichtsordnungen fiir Tirol (1499) und
Radolfzell (1506) als Zeugnisse mittelalterlicher Strafrechtspflege, 1949, S. 49.

8yvgl. Art. 11 CCC: ,Iltem so der klager die oberkeyt oder richter anrufft[...]“, zitiert nach Radbruch, in: Kaufmann,
Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980, S. 35.
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Verfahrens oblag.®* Zudem bestand das Ziel beider Verfahrensarten gleichermalRen in der Feststel-
lung der materiellen Wahrheit und der genauen Tatumstande.®® Hierin liegt der maRgebliche Unter-
schied zu dem alten Anklageverfahren, dessen Zielsetzung in der bloRen Schuld- oder Unschuld-
feststellung des Verdachtigen bestand.® AuRerdem ging das (neuere) Akkusationsverfahren nach
der Einleitung durch die private Klage ebenfalls in das Inquisitionsverfahren {iber, in dem die weite-
ren Untersuchungen nach dem Inquisitionsprinzip von Amts wegen durchgefiihrt wurden und den
Klager nicht wie in dem urspriinglichen Akkusationsverfahren die Pflicht traf, jegliche Beweise fiir
die Schuld des Angeklagten selbst beizubringen. Vielmehr kam es auf die Mitwirkung des Klagers im
Prozess nicht weiter an.®’

In Bezug auf das Rangverhaltnis zwischen den beiden Verfahrensarten galt der Akkusationspro-
zess als ordentliche Verfahrensform (processus ordinarius), wohingegen das Inquisitionsverfahren
urspriinglich bloR den aufRerordentlichen Prozess (processus extraordinarius) darstellte.®® Die Praxis
spiegelte dieses normative Regel-Ausnahme-Verhaltnis indessen nicht wider. Der private Klager
musste namlich fir die drohenden Kosten und nachteiligen Folgen fiir den Angeklagten Birgschaft
leisten und sich sogar in Gefangenschaft begeben, bis er die geforderten Sicherheitsleistungen
erbracht hatte. Dariiber hinaus traf ihn die Pflicht, fiir den Prozessausgang zu haften und den Ange-
klagten schadlos zu halten, falls dieser nicht liberfiihrt werden konnte.®® Angesichts dieser erhebli-
chen Lasten und Haftungsbestimmungen, die fiir den Klager mit der Einleitung des Akkusations-
verfahrens verbunden waren, dominierte das Inquisitionsverfahren in der praktischen Anwendung.*

2. Instruktionsmaxime und Prinzip der materiellen Wahrheit

Die Rolle des Richters als Ermittler war von der Instruktionsmaxime (auch Untersuchungsgrundsatz
genannt) und dem Prinzip der materiellen Wahrheit gekennzeichnet. Demnach ist das Gericht ver-
pflichtet, selbst die materiellen Tatsachen und die objektive Wahrheit zu erforschen und im Zuge
dessen herauszufinden, ob der Verdachtige zu bestrafen ist.’* Ziel war also, aufzuklaren, ob der
anfangliche Verdacht begriindet war, ob sich die vorgeworfene Tat wirklich so ereignet hatte und ob
der Verddchtige tatsachlich der Tater war.”” In der CCC ist der Untersuchungsgrundsatz insofern
kodifiziert, als der Richter samtliche Tatumstande zu erforschen hat, wie sie ,,zur Erfindung der Wahr-

8 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1962, S. 413; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutsch-
land 1532-1846, 2002, S. 60; Peters, Strafprozel3, 4. Aufl. 1985, S. 63; Eb. Schmidt, ZRG GA 83 (1966), 239 (246).

85 Eb. Schmidt, in: FS Siber, 1940, S. 4.

8 Ambos, Jura 2008, 586 (588); Eb. Schmidt, in: FS Siber, 1940, S. 3 ff.

87 Bechtel, ZJS 2018, 20 (25); Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 7. Aufl. 2018, Rn. 390; £Eb. Schmidt, Einfiihrung
in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 108.

8 Ambos, Jura 2008, 586 (590); Kleinheyer, in: Landau/F.-C. Schroeder, Strafrecht, Strafprozess und Rezeption,
1984, S.7(21); Koch, Denunciatio, Zur Geschichte eines strafprozessualen Rechtsinstituts, 2006, S. 67 f.; Riiping/
Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 104; Eb. Schmidt, Einflihrung in die
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 108; Zachariae, Die Gebrechen und die Reform
des deutschen Strafverfahrens, dargestellt auf der Basis einer consequenten Entwicklung des inquisitori-
schen und des accusatorischen Prinzips, 1846, S. 78.

8 vgl. Art. 12 CCC, zitiert nach Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532
(Carolina), 5. Aufl. 1980, S. 35 f.; Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
3. Aufl. 1965, § 108; Eb. Schmidt, ZRG GA 83 (1966), 239 (245); v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, Neudruck
1971 der Ausgabe 1925, S. 209.

% Ambos, Jura 2008, 586 (590).

%1 pjel,in: FST. Fischer, 2018, S. 1193 (1197); Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechts-
pflege, 3. Aufl. 1965, § 70; ders., in: FS Siber, 1940, S. 10; Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte
der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 110.

92 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 60 f.
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heit dienstlich sind“.” Die Instruktionsmaxime gebietet also dem Gericht, sich selbst aus eigener Ini-
tiative liber die Umstande der Tat zu unterrichten und unabhdngig von den anderen Prozessbetei-
ligten (Verletzter oder Beschuldigter) alle Beweise herbeizuschaffen.*

3. General- und Spezialinquisition

Das Ermittlungsverfahren gliederte sich in zwei Formen der Inquisition: die Generalinquisition (inqui-
sitio generalis) und die Spezialinquisition (inquisitio specialis). Die Generalinquisition diente der
Feststellung der Tat und eines der Tat Verdachtigen, wohingegen in der Spezialinquisition der kon-
krete Tater ermittelt und uberflihrt werden sollte.” Durch diese Unterscheidung sollten voreilige
Ermittlungen gegen eine bestimmte Person vermieden und die Rechte des Beschuldigten gestarkt
werden.®

Die Urspriinge der Unterteilung in General- und Spezialinquisition liegen im kanonisch-italieni-
schen Inquisitionsprozess des 13. Jahrhunderts, wo bereits Papst Innozenz IV. im Jahr 1245 zwischen
der inquisitio generalis und der inquisitio specialis, die sich gegen eine bestimmte Person (contra
certam personam) richtete, unterschied.?” In der CCC wird eine solche explizite Unterscheidung zwar
nicht getroffen, denn nach MaRgabe des Art. 6 CCC begann das Inquisitionsverfahren mit der Verhaf-
tung des Verdachtigen. Die Carolina gibt jedoch keine Auskunft dariiber, wie der zur Verhaftung
berechtigende Verdacht zustande kommen sollte.”® Die Unterteilung in General- und Spezialinquisi-
tion des peinlichen Verfahrens wurde vielmehr erst im Laufe der Fortbildung der Carolina wahrend
der Epoche des Gemeinen Rechts® durch den Rechtsgelehrten Benedikt Carpzov (1595-1666) entwi-
ckelt.'® Benedikt Carpzov gilt als ,,Begriinder der deutschen Strafrechtswissenschaft®,'** der insbe-
sondere durch sein im Jahre 1635 erschienenes Werk ,Practica nova imperialis Saxonica rerum cri-
minalium“!°> beriihmt wurde. Das Ermittlungsverfahren setzte danach mit der Generalinquisition

% Vgl. Art. 8 CCC: ,[...] so zu erfindung der warheyt dinstlich ist [...]“, zitiert nach Radbruch, in: Kaufmann, Die
Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980, S. 34.

% Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 17; Krey, in: Cordes u.a., Handworter-
buch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 2005, Bd. 2, Sp. 1236 (1246); Eb. Schmidt, in: FS Siber, 1940, S. 9.

% Ambos, Jura 2008, 586 (591); Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1962, S. 430; Hall, Die Lehre
vom Corpus Delicti, Eine dogmatische Quellenexegese zur Theorie des gemeinen deutschen Inquisitions-
prozesses, 1933, S. 2 f.; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 94.

% Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1962, S. 430; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutsch-
land 1532-1846, 2002, S. 95; Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl.
1965, § 187.

% Biener, Beitrége zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 86; Hall, Die Lehre vom Corpus Delicti, Eine dogmatische Quellenexegese zur Theorie
des gemeinen deutschen Inquisitionsprozesses, 1933, S. 1; Trusen, in: Segl, Die Anfange der Inquisition im
Mittelalter, 1993, S. 39 (49); v. Hippel, Der Deutsche Strafprozess, 1941, S. 22.

%8 Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 187.

% Die Epoche des Gemeinen Rechts umfasst den Zeitraum seit Mitte des 16. Jahrhunderts bis zur Durchsetzung
der Aufklarung gegen Ende des 18. Jahrhunderts.

100 Seflert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 264;
Piel, in: FS T. Fischer, 2018, S. 1193 (1206).

101 I1gnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 88; Sellert/Riiping, Studien- und
Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 242.

102 Nach der Practica nova diene die Generalinquisition , der generellen Untersuchung, ob wirklich und von wem
ein Delikt begangen worden ist, indem allgemeine Informationen dariiber gesammelt werden® (Carpzov,
Practica nova, 1635, Pars Ill, qu. 107 n. 10 - zitiert nach Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 315). Demgegeniiber werde die Spezialinquisition
»durch den Richter gegen eine bestimmte Person vorgenommen, von deren Verbrechen das Gericht schon
Kenntnis hat, oder durch die der Richter wegen der Begehungsweise und des Taters eines Verbrechens oder
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ein, in der festgestellt werden sollte, ob ein bestimmtes Verbrechen iiberhaupt begangen wurde
(constare de corpore delicti).’® Die Feststellung der Tat erforderte nach der Lehre vom corpus delicti
urspriinglich ein Augenscheinsobjekt, das die Begehung einer Straftat beweisen konnte und je nach
Deliktsart variierte. Vor diesem Hintergrund war beispielsweise bei Tétungsdelikten der Fund einer
Leiche oder bei Brandstiftungsdelikten eine erkennbare Brandstétte notwendig.’** Problematisch
war jedoch, dass eine Tat nicht bei allen Delikten durch ein Augenscheinsobjekt bewiesen werden
konnte, wie z.B. im Falle der Beleidigung oder des Ehebruchs. In manchen Fallen konnte auch deshalb
kein Augenscheinsobjekt gefunden werden, weil z.B. die Leiche verschwunden war. Daher wurde die
Lehre vom corpus delicti dahingehend modifiziert, dass bei Delikten, bei denen kein Augenscheins-
objekt als Verbrechenserfolg vorlag (delicta facti transeuntis), der Beweis der Tat durch Zeugen oder
andere Beweismittel moglich war.'® Zudem konnte der Verdachtige bereits in der Generalinquisition
als Zeuge uneidlich vernommen werden.%

Konnte in der Generalinquisition die Erkenntnis gewonnen werden, dass eine bestimmte Tat
begangen wurde, kam es zur Spezialinquisition. In bestimmten Fallen konnte die Generalinquisition
auch ganz wegfallen oder abgekiirzt werden, wenn keine Zweifel an dem Verbrechen und der Person
des Téters bestanden.'®’ Die Spezialinquisition begann regelmafig mit der Verhaftung des Verdach-
tigen und hatte seine Konfrontation mit dem Tatvorwurf sowie die Feststellung seiner Taterschaft
zum Gegenstand.'® Der Verdachtige wurde nach Einleitung der Spezialinquisition auch als ,Inquisit“
bezeichnet, der sich im Rahmen der besonderen Untersuchung einem artikulierten Verhor durch den
Richter (,Inquisitor”) unterziehen musste.'® Beim artikulierten Verhor wurden dem Inquisiten ein-
zelne, vorher schriftlich niedergelegte Fragen, die sog. Frageartikel, gestellt.'*° Die Antworten des
Vernommenen sowie dessen Verhaltensweisen (z.B. Erréten, Stottern, Zégern) waren ebenfalls schrift-
lich festzuhalten.''* AuRerdem hatte der Beschuldigte kein Schweigerecht, sondern eine Aussage-
pflicht, weshalb ihm die Anwendung der Folter drohte, wenn er die Beantwortung der Frageartikel
verweigerte.™? Insgesamt brachte die Spezialinquisition erhebliche Belastungen fiir den Inquisiten
mit sich, da der Beschuldigte neben der Drohung der Folter ,als Untersuchungsobjekt nun mit sei-

gegen eine bestimmte Person, gegen die sich in der Generalinquisition Verdachtsmomente ergeben haben,
in besonderem ermittelt“ (Carpzov, Practica nova, 1635, Pars Ill, qu. 107 n. 11 - zitiert nach Sellert/Riiping,
Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 315f.).

103 £p. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 187.

104 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 94.

105 1gnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 96; Eb. Schmidt, Einflihrung in die
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 187.

106 Bjener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 182.

07 Bjener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 182.

198 jgnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 94; Eb. Schmidt, Einfiihrung in die
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 187.

109 yg|. Carpzov, Practica nova, 1635, Pars Ill, qu. 113 n. 16, 24, 32, 39, 46, 52, 56, zitiert nach Sellert/Riiping,
Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 323 ff.

110 Bjener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 183; Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1962, S. 431; Eisenhardt, Deutsche
Rechtsgeschichte, 7. Aufl. 2018, Rn. 471; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846,
2002, S. 98.

1 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 98.

12Vgl|. Carpzov, Practica nova, 1635, Pars Ill, qu. 113 n. 56, zitiert nach Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch
zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, 1989, S. 325; Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte,
7.Aufl. 2018, Rn. 471; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 98;
Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 187.
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nem ganzen Schicksal von Kénnen, Gewissenhaftigkeit, Gerechtigkeit des Untersuchungsrichters
abhangig war“*®, Zusatzlich zum artikulierten Verhor des Inquisiten wurden im Rahmen der Spezia-
linquisition auch Zeugen uber bestimmte Frageartikel vernommen, die ihre Aussage am Ende der
Vernehmung durch einen Eid bekraftigen mussten.'*

Der einflussreiche deutsche Strafrechtslehrer Johann Brunnemann (1602-1672) schlug in seiner
~Anleitung zu vorsichtiger Anstellung des Inquisitionsprozesses” aus dem Jahre 1697 vor, den Beschul-
digten schon vor dem artikulierten Verhdr im Rahmen der Spezialinquisition summarisch wahrend
der Generalinquisition zu vernehmen, damit sich der Richter durch passende Frageartikel besser auf
das artikulierte Verhor vorbereiten konnte.'®> Zudem sollte bei geringen Verbrechen schon auf
Grundlage der summarischen Vernehmungen in der Generalinquisition ein Urteil begriindet und
somit auf die Spezialinquisition géanzlich verzichtet werden kdnnen.® Die Verlagerung des Schwer-
punktes der Ermittlungen auf die Generalinquisition fiihrte letztlich jedoch zur Aufhebung der strik-
ten Trennung zwischen General- und Spezialinquisition.*” Mit der Einflihrung eines einheitlichen
Ermittlungsverfahrens schaffte die preuRische Kriminalordnung von 1805 die Aufgliederung der Ver-
fahrensabschnitte sogar ganz ab.'*®

4. \Verteidigung

Zusatzlich ibernahm der Richter im Inquisitionsverfahren auch verteidigende Aufgaben. Im Rahmen
seiner Tatigkeit als Verteidiger war der Richter verpflichtet, nicht nur alle belastenden, sondern
gleichermaRen auch alle entlastenden Umstande zu erforschen.® Mithin hatte er die Aufgabe, aktiv
die Unschuld des Angeklagten festzustellen und dessen Interessen wahrzunehmen, indem er auch
nach entlastenden Beweisen suchte.’? Vor diesem Hintergrund war der Beschuldigte, der sich fiir
unschuldig hielt, sogar nach Art. 47 CCC berechtigt, selbst Beweismittel oder Indizien zu benennen,
denen der Richter nachgehen musste.'*

13 £p. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 187.

114 Bjener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 182; Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1962, S. 431.

115 Bjener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 177; Hall, Die Lehre vom Corpus Delicti, Eine dogmatische Quellenexegese zur Theorie
des gemeinen deutschen Inquisitionsprozesses, 1933, S. 68; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutsch-
land 1532-1846, 2002, S. 97; Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl.
1965, § 199.

116 Bjener, Beitrage zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschworenengerichte, Neudruck 1965
der Ausgabe 1827, S. 185; Hall, Die Lehre vom Corpus Delicti, Eine dogmatische Quellenexegese zur Theorie
des gemeinen deutschen Inquisitionsprozesses, 1933, S. 69; Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 199.

17 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1962, S. 432; Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 199.

118 Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 130, 147; Eb. Schmidt, Einfiihrung in
die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, § 199.

119 Flling, Die Einflihrung der Staatsanwaltschaft in Deutschland, ein Beitrag zur Geschichte des Strafprozesses,
1911, S. 18.

120 Jgnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 155.

121yg|. Art. 47 CCC, zitiert nach Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532
(Carolina), 5. Aufl. 1980, S. 53 f.; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 78 ff.;
Piel, in: FST. Fischer, 2018, S. 1193 (1201).
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5. Urteil

Das Urteil im Inquisitionsverfahren kam in einem Geheimverfahren zustande und wurde lediglich auf
Grundlage der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die in den Akten schriftlich festgehalten wur-
den, gefallt. An der Urteilsfindung waren urspriinglich ausschlieflich die Mitglieder des Gerichts
beteiligt, das bereits das Ermittlungsverfahren gefiihrt hatte.'?> Im Laufe der Zeit wurde jedoch das
Rechtsinstitut der Aktenversendung entwickelt. Aufgrund der Tatsache, dass die Richter und Schoffen
des Gerichts haufig keine Rechtsgelehrten waren und keine Kenntnisse des ,Keyserlichen rechts*!?*
besalien, bestand die Notwendigkeit, in zweifelhaften oder juristisch schwierigeren Fallen den Rat
eines auswartigen rechtsgelehrten Kollegiums einzuholen.'* Daher sollten die Richter nach der all-
gemeinen Regel des Art. 219 CCC in Zweifelsféllen ,bei den ndachsten hohen Schulen, Stétten, Kom-
munen oder anderen Rechtsverstandigen [...] Rat zu suchen schuldig sein“'?®* und demnach die
Ermittlungsakten an Oberhofe, Schoffenstuhle oder juristische Fakultdten der Universitaten schicken,
um die Entscheidung einer Rechtsfrage zu erbitten.'?® Dariiber hinaus sah die Carolina die Akten-
versendung in einer Vielzahl von Einzelbestimmungen vor, wie z.B. bei Zweifeln im Hinblick auf die
Entscheidung {iber die Anwendung der Folter oder die Schuld- und Straffrage.’?” Wurden also die
Akten an die Rechtsverstandigen verschickt, verfassten diese aufgrund des in den Akten schriftlich
festgehaltenen Inhalts ein Gutachten zur Beantwortung der Frage, ob sich der Beschuldigte in dem
konkreten Fall strafbar gemacht hatte oder ob die Voraussetzungen der Folter vorlagen. Dieses Gut-
achten wurde von dem Gericht dann nur noch als Entscheidung verkiindet.*?® Mithin fiihrte die
Aktenversendung dazu, dass der Richter das Urteil liber die Schuld des Angeklagten blof} in Fallen
einfacher Straftaten selbst fallte, wohingegen in mittleren oder schwierigen Fallen ein auswartiger
Spruchkorper die Aufgabe der Urteilsfindung oder der Entscheidung liber die Anwendung der Folter
Ubernahm.'*

Die offentliche Verlesung und Vollstreckung des Urteils erfolgte auf dem ,endlichen Rechtstag®,
der den Abschluss des Inquisitionsverfahrens markierte und einer hohen Formstrenge unterlag.”*° In
der Carolina wird der ,endliche Rechtstag® in den Art. 78 bis 103 CCC geregelt und hinsichtlich seines
Ablaufs genau und detailliert beschrieben. Gem. Art. 78 CCC wurde der ,endliche Rechtstag” ein-
berufen, wenn der Beklagte ein Gestandnis abgelegt hatte oder sonst durch zwei libereinstimmende

122 |gnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 19.

13 yg|. die Vorrede der CCC, zitiert nach Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V.
von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980, S. 29.

124 | 6hr, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit im deutschen StrafprozefRrecht, 1972, S. 26.

125 Figene neudeutsche Ubersetzung, vgl. Art. 219 CCC: ,Wo aber die oberkeyt ex officio vnd von ampts wegen
wider eynen mifthendlern, mit peinlicher anklag oder handlung volnfiire, so sollen die Richter, wo jnen zweif-
feln zufiele, bei den nechsten hohen schulen, Stetten, Communen oder andern rechtuerstendigen, da sie die
vnderricht mit dem wenigsten kosten zu erlangen vermeynen, rath zu suchen schuldig sein®, zitiert nach
Radbruch, in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980,
S. 130.

126 Koch, in: FS Rliping, 2008, S. 393 (394 f.).

127 Dezza, Geschichte des Strafprozessrechts in der Friihen Neuzeit, 2017, S. 54; vgl. Art. 7 CCC zu Zweifeln tber
dasAusreichen derIndizien fiir die Folter, Art. 81 CCC zu Zweifeln bei der Entscheidung, zitiert nach Radbruch,
in: Kaufmann, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina), 5. Aufl. 1980, S. 66 f.

128 \/gl. Lohr, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit im deutschen Strafprozefirecht, 1972, S. 26.

12 |gnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 155.

130 Jgnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 61; Riiping/Jerouschek, Grundriss
der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 110; Eb. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Straf-
rechtspflege, 3. Aufl. 1965, & 87.
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Aussagen geeigneter Zeugen Uberfiihrt war.*** Wahrend der 6ffentlichen Gerichtsverhandlung wur-
den Klage und Klageerwiderung in von der Carolina vorgegebenen Formeln ausgetauscht.*® Das
Urteil wurde bereits vor dem ,endlichen Rechtstag” in einer Unterredung zwischen Richtern und
Schoffen schriftlich fixiert (Art. 81 CCC) und auf dem ,,endlichen Rechtstag” nur noch &ffentlich ver-
kiindet.*** Im Anschluss an die Verlesung des Urteils zerbrach der Richter seinen Richterstab und die
Strafe wurde durch den sog. Scharfrichter vollstreckt.** Die Uberpriifung eines aufgrund eines Inqui-
sitionsverfahrens ergangenen Urteils im Wege der Appellation wurde durch den Augsburger Reichs-
abschied von 1530 (§ 95) verboten.***
(Der Beitrag wird fortgesetzt.)

131 Schild, in: Landau/F.-C. Schroeder, Strafrecht, Strafprozess und Rezeption, 1984, S. 119 (122).

132 Jgnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, S. 61.

133 Kleinheyer, in: Landau/F.-C. Schroeder, Strafrecht, Strafprozess und Rezeption, 1984, S. 7 (11).

134 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1962, S. 414; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutsch-
land 1532-1846, 2002, S. 61; Kleinheyer, in: Landau/F.-C. Schroeder, Strafrecht, Strafprozess und Rezeption,
1984,S.7(12).

135 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1962, S. 432; Oestmann, in: Cordes u.a., Handwdrterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 2005, Bd. 2, Sp. 129.
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Didaktische Beitrage

Urlaubsrecht unter unionsrechtlichem Einfluss: Verfall und
Abgeltung bei Langzeiterkrankung
Fallbearbeitung im Arbeitsrecht - Teil 4

Wiss. Mitarbeiterin Jana Hagenmidiller, Wiss. Mitarbeiter Dominik Leist, Trier*

Bei der Bearbeitung arbeitsrechtlicher Klausuren, insbesondere im Schwerpunktbereich, bereitet oft-
mals der Aufbau des Gutachtens Schwierigkeiten. Neben der gerade im kollektiven Arbeitsrecht zu
beherrschenden Vielzahl unterschiedlicher Rechtsquellen miissen auch die Einfliisse des Unionsrechts
und des Grundgesetzes beriicksichtigt und an der richtigen Stelle gepriift werden. Zu einer guten Vor-
bereitung auf die Klausur gehort deshalb auch eine spezifische Auseinandersetzung mit der arbeits-
rechtlichen Fallbearbeitung. Die Beitragsreihe ,,Fallbearbeitung im Arbeitsrecht* soll hierbei unterstiit-
zen. Anhand didaktisch aufbereiteter Fdlle aus der jiingeren Rechtsprechung sollen Problembewusst-
sein und Strukturdenken trainiert und die Anwendung des abstrakten Wissens auf einen konkreten
Sachverhalt eingelibt werden. Der Fokus der Beitrdge liegt also weniger auf der Vermittlung der recht-
lichen Grundlagen als vielmehr auf der Erléduterung der Vorgehensweise bei der Lésung des Falls. Die in
der Beitragsreihe vorgestellten Fdlle werden zusdtzlich in einem Podcast besprochen, der unter
iaaeu.de/podcast kostenlos verfiigbar ist.*

Der vierte Lernbeitrag der Reihe befasst sich mit dem Urlaubsrecht und behandelt konkret die
Fragen nach dem Verfall und der Abgeltbarkeit von Urlaubsanspriichen bei Langzeiterkrankung des
Arbeitnehmers, deren Beantwortung sich aufgrund des unionsrechtlichen Einflusses auf das nationale
Arbeitsrecht innerhalb der letzten Jahre stark gewandelt hat. Im Fokus stehen die gutachterliche
Behandlung des nicht unkomplizierten Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspruches sowie die ziel-
fiihrende Integration unionsrechtlicher Vorgaben in die Falllésung. Der Beitrag konzentriert sich auf die
Vorgaben der Arbeitszeitrichtlinie und deren Einwirkung auf das nationale Recht in einer methodisch
besonders anspruchsvollen Konstellation. Die zusdtzlich bestehenden Wirkungen der EU-Grundrechte-
charta wurden bereits in einer eigenen Podcast-Folge® behandelt und sollen hier aus didaktischen
Griinden ausgenommen werden.
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3. ErsteVoraussetzung des § 7 Abs. 4 BUrlG - Beendigung des Arbeitsverhaltnisses .1252

* Die Autorin Hagenmiiller ist Wiss. Mitarbeiterin am Institut flir Arbeitsrecht und Arbeitsbeziehungen in der

Européischen Union (IAAEU). Der Autor Leist ist ebenfalls Wiss. Mitarbeiter am Institut fiir Arbeitsrecht und Arbeits-

beziehungen in der Europaischen Union (IAAEU).

! Folge 3 - Urlaubsrecht unter unionsrechtlichem Einfluss (1): Verfall und Abgeltung bei Langzeiterkrankung,
abrufbar unter www.iaaeu.de/podcast.

2 Folge 4 - Urlaubsrecht unter unionsrechtlichem Einfluss (11): Vererbbarkeit von Urlaubsanspriichen, abrufbar
unter www.iaaeu.de/podcast.
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I.  Einfuhrung: Was genau ist ein Urlaubsanspruch?

Bevor man sichin einer Falllésung mit Sonderkonstellationen wie Verfall und Abgeltung von Urlaubs-
anspriichen auseinandersetzt, sollte man sich die juristische Grundkonstruktion eines Urlaubs-
anspruchs in Erinnerung rufen, denn diese bildet den Ausgangspunkt fiir alle weiteren Uberlegun-
gen. Nach § 1 BUrlG hat jeder Arbeitnehmer einen jahrlichen Anspruch auf ,Erholungsurlaub®, was
zunachst eine Freistellung von seiner Arbeitsleistungspflicht zum Zwecke der Erholung meint. Zusatz-
lich zu dieser Freistellungskomponente muss der Urlaub auch ,bezahlt” sein. Das Bundesurlaubs-
gesetz sieht also auch eine monetdre Komponente vor: das Urlaubsentgelt.

Ein Knackpunkt des folgenden Falles liegt nun in der Frage, in welchen Konstellationen eine sol-
che monetare Komponente des Mindesturlaubsanspruchs auch noch nach Ende des Arbeitsverhalt-
nisses verlangt werden kann - also zu einem Zeitpunkt, zu dem eine regulare Urlaubsgewahrung
bereits nicht mehr mdglich ware. Diese kann sich unter anderem nach einer ldngeren Erkrankung
des Arbeitnehmers stellen, die in eine dauerhafte Berufsunfahigkeit ibergeht.

Il. Grundkonstellation (,,Schultz-Hoff*)

1. Sachverhalt angelehnt an ,,Schultz-Hoff

Die ,,Schultz-Hoff“ Entscheidung des EuGH? bildete den Ausgangspunkt fiir die zahlreichen unions-
rechtlich gepragten Entwicklungen des Urlaubsrechts innerhalb des letzten Jahrzehnts. Sie betrifft
nicht nur eine nach wie vor aktuelle* Problemstellung, sondern auch eine methodisch besonders
interessante Konstellation. An sie ist der folgende Ausgangsfall angelehnt:

Arbeitnehmer A war Uber einen Zeitraum von 30 Jahren bei seinem Arbeitgeber beschéftigt und ar-
beitete in einer Flinf-Tage-Woche. Im Herbst 2004 erkrankte A schwer. Bei Ausbruch der Erkrankung
hatte A noch keinen Urlaubstag des Jahres 2004 genutzt, obwohl ihn sein Arbeitgeber bereits im
Friihjahr ausdriicklich auf seine Urlaubsanspriiche und deren drohenden Verfall nach Ablauf des Ur-
laubsjahres hingewiesen hatte. Er war sodann ein Jahr dauerhaft krankgeschrieben, bevor er im
Herbst 2005 als erwerbsunfahig eingestuft wurde. Dieses Ereignis bildete wiederum eine auflésende
Bedingung fiir das Arbeitsverhaltnis des A, das mithin im Herbst 2005 endete.

Wenig spater fragt sich A, ob ihm aus den Jahren 2004 und 2005 nicht noch Urlaubsanspriiche zu-
stehen. Er kann sich nicht vorstellen, dass im Falle einer Langzeiterkrankung auch noch die Urlaubsan-
spriiche ersatzlos verfallen diirfen. Daher wendet sich A umgehend an seinen ehemaligen Arbeitge-
ber und verlangt eine Abgeltung fiir die Urlaubstage, die er aufgrund seiner Krankheit nicht nutzen
konnte.

2. Vorab: Anspruchsgrundlage und Priifungsstruktur

Die zu priifende Anspruchsgrundlage richtet sich nach dem Begehren des A. Dieser kann nach Ende
seines Arbeitsverhaltnisses keinen regularen Urlaub mehr beantragen und mochte das auch nicht.
Er halt einen ersatzlosen Verlust nicht genutzter Urlaubstage allerdings flir ungerecht und fordert
daher fiir denjenigen Urlaub, den er vor der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses krankheitsbedingt

3 EUGH, Urt. v. 20.1.2009 - C-350/06 (,,Schultz-Hoff).

4Vgl. die jlingste Folgeentscheidung EuGH, Urt. v. 22.9.2022 -C-518/20, C-727/20; umgesetzt durch BAG, Urt. v.
20.12.2022 - 9 AZR 245/19; BAG, Urt. v. 31.1.2023 - 9 AZR 107/20.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2023 1251



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

Didaktische Beitrage
Hagenmiiller/Leist: Urlaubsrecht unter unionsrechtlichem Einfluss

nicht nutzen konnte, eine monetére Abgeltung. Fiir solche Konstellationen findet sich in § 7 Abs. 4
BUTrlG eine spezifische Anspruchsgrundlage:

»Kann der Urlaub wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ganz oder teilweise nicht mehr gewahrt
werden, so ist er abzugelten.“

Anhand der Tatbestandsvoraussetzungen dieser Norm ergibt sich die Priifungsstruktur: Zunachst
verlangt § 7 Abs. 4 BUrlG, dass das Arbeitsverhaltnis beendet wurde. Zu diesem Zeitpunkt misste
weiterhin noch ein Urlaubsanspruch bestanden haben, der gerade wegen der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses nicht mehr gewahrt werden konnte. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, steht A ein
Anspruch auf monetére Abgeltung gem. § 7 Abs. 4 BUrlG zu. Da A hier Abgeltung sowohl fiir Urlaub
aus dem Jahr 2004 als auch aus 2005 verlangt, muss innerhalb dieser Priifung ,zweigleisig gefahren®,
also jeweils sauber zwischen den Urlaubsjahren differenziert werden.

3. ErsteVoraussetzung des § 7 Abs. 4 BUrlG - Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Als erste Voraussetzung miisste das Arbeitsverhaltnis des A beendet worden sei, was hier keine Prob-
leme bereitet: Der Eintritt der dauerhaften Erwerbsunfahigkeit des Aim Herbst 2005 bildete eine auf-
l6sende Bedingung, mit deren Eintritt das Arbeitsverhaltnis gem. §§ 21, 15 Abs. 2 TzBfG beendet
wurde. In einer Klausur kdnnten an diesem Prifungspunkt freilich auch zusatzliche Probleme wie
beispielsweise ein streitiger Beendigungszeitpunkt relevant werden.

4. Zweite Voraussetzung des § 7 Abs. 4 BUrlG - Bestehender Urlaub zu diesem Zeitpunkt

Im ndchsten Schritt ist zu priifen, ob zum Beendigungszeitpunkt noch Urlaubsanspriiche des A
bestanden. Wenn solche Anspriiche - wie hier - nicht bereits laut Sachverhalt ausdriicklich vorlagen,
bietet sich ein Vorgehen im klassischen zivilrechtlichen Denkschritt an: Zunachst ist zu priifen, ob ein
Urlaubsanspruch entstanden und dann, ob dieser gegebenenfalls schon vor dem maRgeblichen
Beendigungszeitpunkt wieder erloschen ist.

a) Entstehungund Umfang des Mindesturlaubs

aa) Urlaubsentstehung - auch bei durchgehender Arbeitsunfahigkeit? (Problem)

Die Entstehung der jahrlichen Mindesturlaubsanspriiche ist anhand der Vorgaben des BUrlG zu priifen.
Voraussetzung ist ein bestehendes Arbeitsverhaltnis sowie die Erfiillung einer sechsmonatigen Warte-
zeit, § 4 BUrlG. A war seit knapp 30 Jahren als Arbeitnehmer beim gleichen Arbeitgeber beschéftigt.
Die grundsatzlichen Voraussetzungen des Mindesturlaubsanspruches waren daher sowohl 2004 als
auch 2005 erfiillt.

Fiir das Jahr 2005 besteht allerdings die Besonderheit, dass A hier von Jahresbeginn bis zu seinem
Ausscheiden im Herbst dauerhaft arbeitsunfahig war, was auf den ersten Blick gegen die Entstehung
eines Mindesturlaubsanspruchs in diesem Jahr zu sprechen scheint. An dieser Stelle ist
jedoch zu erkennen, dass die Entstehung des jahrlichen Mindesturlaubs nach der gesetzlichen Kon-
zeption gerade nicht von einer tatsachlichen Erbringung der Arbeitsleistung abhéngt.> Auch fiir das

5St. Rspr. seit BAG, Urt. v. 13.5.1982 - 6 AZR 360/80; vertiefend Gallner, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
23. Aufl. 2023, BUrlG § 1 Rn. 6; Lampe, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.6.2023, BUrlG § 1 Rn. 9.
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Jahr 2005 entstanden also Mindesturlaubsanspriiche.

Diese gesetzliche Konzeption ist fiir die Konstellation einer Langzeiterkrankung nicht unproble-
matisch, kann sie doch auch bei durchgehender Arbeitsunfahigkeit zur Entstehung mehrjahriger
Mindesturlaubsanspriiche fiihren. Das deutsche Recht sieht die Losung fiir dieses Problem aber nicht
bereits auf Ebene der Entstehung des Mindesturlaubs, sondern erst auf Ebene ihres (spater zu prii-
fenden) moglichen Erléschens.

bb) Umfang des Mindesturlaubs - Einfluss von dauerhafter Krankheit oder vorzeitiger
Beendigung? (Problem)

Ist das ,ob“ der Entstehung geklart, bleibt der Umfang der jeweiligen Mindesturlaubsanspriiche zu
bestimmen. Die Mindestdauer des Urlaubs ergibt sich aus § 3 Abs. 1 BUrlG und betragt jahrlich 24
Werktage. Zu beachten ist aber, dass sich diese Norm auf eine Sechs-Tage-Woche bezieht®, wie unter
anderem § 3 Abs. 2 BUr|G verdeutlicht. Fiir eine Fiinf-Tage-Woche, wie sie fiir A vorgesehen war, ist
eine Umrechnung im gleichen Tagesverhaltnis notwendig, was einen Mindesturlaub von 20 Werk-
tagen ergibt.’

Fur das Jahr 2004 ist ein Anspruch auf 20 Tage gesetzlichen Mindesturlaub unproblematisch ent-
standen. Fiir das Folgejahr 2005 bestehen mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im Herbst
des Jahres und der bis dahin durchgehenden Arbeitsunfahigkeit des A allerdings gleich zwei Beson-
derheiten. Die durchgehende Arbeitsunfahigkeit des A im Jahr 2005 wirkt sich auch an dieser Stelle
nicht aus, denn auch die Mindestdauer des Urlaubs steht nicht in Abhangigkeit zur tatsachlichen
Erbringung der Arbeitsleistung. Im Hinblick auf die vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
im Jahr 2005 ist fiir den dortigen Anspruchsumfang aber an die Kiirzungsregelung des § 5 Abs. 1 lit. ¢
BUrlG zu denken. Da der Beendigungszeitpunkt in den Herbst und somit in die zweite Jahreshalfte
fallt, ergibt sich bei ndherer Betrachtung allerdings auch hieraus keine Anspruchskiirzung. Auch fiir
das Jahr 2005 ist also ein Anspruch auf 20 Tage gesetzlichen Mindesturlaub entstanden.

b) Erléschen von Mindesturlaubsanspriichen vor Beendigung des Arbeitsverhéltnisses?
(Hauptproblem)

Steht also fest, dass sowohlim Jahr 2004 als auch im Jahr 2005 Mindesturlaubsanspriiche in Hohe von
jeweils 20 Tagen entstanden sind, ist die Frage anzuschlief3en, ob diese vor dem fiir den Abgeltungs-
anspruch mafigeblichen Ende des Arbeitsverhaltnisses gegebenenfalls bereits wieder erloschen
waren.

aa) Kein Erloschen durch Erfiillung (§ 362 BGB)

Ein - ganz oder teilweises - Erléschen durch Erfiillung® (§ 362 BGB) kann hierbei knapp verneint wer-
den, denn A hatte laut Sachverhalt in keinem der mafigeblichen Jahre bereits Urlaub genossen.

5 Lampe, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.6.2023, BUrlG § 3Rn. 5.
"Vertiefend Gallner, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, BUrlG § 3 Rn. 8.

8 Erflllung tritt beim gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch ein, wenn der AG eine Freistellungserklarung abge-
geben hatund der AN infolgedessen tatsachlich von seiner Arbeitspflicht befreit wird, vgl. Gallner, in: Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, BUrlG § 1 Rn. 25 m.w.N.
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bb) Erldschen des 2004er Urlaubs aufgrund Befristung (§ 7 Abs. 3 BUrlG)?

(1) Erloschen bei wortlautnahem Verstandnis des nationalen Rechts (§ 7 Abs. 3 BUrIG)

Eine Besonderheit des Mindesturlaubsanspruchs liegt jedoch darin, dass dieser grundsatzlich auf
das laufende Kalenderjahr befristet ist, was bereits in § 1 BUrlG (,in jedem Kalenderjahr“) angedeutet
und in § 7 Abs. 3 BUrlG konkret ausgestaltet wird.

Zumindest der 2004 entstandene Urlaub konnte daher gem. § 7 Abs. 3 BUrlG bereits vorzeitig
erloschen sein. Die Regelung verlangt in S. 1, dass der Urlaub im laufenden Kalenderjahr ,gewahrt
und genommen* werden ,muss*. Eine Ubertragung ins Folgejahr bildet demgegeniiber die Ausnah-
me’ und ist gem. S. 2 nur aus bestimmten Griinden und gem. S. 3 nur in die ersten drei Monate des
Folgejahres moglich.

Der im Jahr 2004 entstandene Mindesturlaubsanspruch wurde A nicht wie in § 7 Abs. 3 S. 1 BUrlG
vorgesehen innerhalb des laufenden Jahres gewahrt. Zwar diirfte in der Krankheit des A ein ,,beson-
derer persénlicher Grund“i.S.d. § 7 Abs. 3 S. 2 BUrlG liegen, der eine ausnahmsweise Ubertragung
des 2004er-Urlaubsanspruchs ermdglicht. Allerdings ware auch diese Ubertragungsmaglichkeit gem.
§ 7 Abs. 3 S. 3 BUrlG auf die ersten drei Monate des Folgejahres beschrankt.

Jedenfalls bei wortlautnaher Anwendung des § 7 Abs. 3 BUrlG ware der Mindesturlaubsanspruch
des A aus 2004 also spatestens Ende Marz 2005 verfallen. Als moglicher Gegenstand einer Umwand-
lung in einen Abgeltungsanspruch nach & 7 Abs. 4 BUrlG verbliebe dann nur noch der fiir das Jahr
2005 entstandene Mindesturlaubsanspruch, fiir den sich die Problematik eines Verfalls nach § 7 Abs. 3
BUTrlG zeitlich noch nicht stellt.

(2) Einschlagige Unionsrechtliche Vorgaben (Art. 7 der RL 2003/88/EG)

Das Hauptproblem des Falles liegt nun darin, dass der Mindestjahresurlaub zugunsten von Arbeit-
nehmern auch unionsrechtlich determiniert ist, weshalb sich die Fallldsung nicht auf eine alleinige
Betrachtung des nationalen Rechts beschranken kann. Fiir die Beriicksichtigung unionsrechtlicher
Einfliisse im Gutachten bietet es sich an, zunachst den Inhalt der einschlagigen Vorgaben zu bestim-
men, um dann hierauf aufbauend deren Einwirkungspotenziale auf das nationale Recht zu priifen.

Einschlagig ist hier Art. 7 der RL 2003/88/EG, welcher verlangt, dass die Mitgliedstaaten ,,die er-
forderlichen Malnahmen treffen, damit jeder Arbeitnehmer einen bezahlten Mindestjahresurlaub
von vier Wochen nach MaRgabe der Bedingungen fir die Inanspruchnahme und Gewahrung erhalt,
die in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaatlichen Gepflogenhei-
ten vorgesehen sind“.

Was genau diese Regelung fiir die Konstellation einer Langzeiterkrankung verlangt, bedarf der
Auslegung. Wie aus der Europarechtsvorlesung bekannt, ist fiir die letztverbindliche Auslegung unions-
rechtlicher Bestimmungen der EuGH zustandig. Dieser hat sich in der Rechtssache ,,Schultz-Hoff“ im
Zuge eines Vorabentscheidungsverfahrens'® mit einer Langzeiterkrankungskonstellation beschaftigt.
Hierbei hat der Gerichtshof festgestellt, dass eine nationale Rechtslage, nach der der jéhrliche Min-
desturlaub auch dann erlischt, wenn der Arbeitnehmer ihn aufgrund einer fortdauernden Langzeit-
erkrankung nicht ausiiben konnte, nicht mit den Vorgaben des Art. 7 der RL 2003/88/EG vereinbar
ist.tt

® Zum Regel-Ausnahme-Verhaltnis: Lampe, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.6.2023, BUrlG § 7 Rn. 18.
1 Vorlage an den EuGH durch das LAG Diisseldorf, Vorlagebeschl. v. 2.8.2006 - 12 Sa 486/06.
11Vgl. im Detail EuGH, Urt. v. 20.1.2009 - C-350/06 (,,Schultz-Hoff“); besprochen von Sperber, ZJS 2009, 429 ff.
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Nach diesem ,,Schultz-Hoff“-Grundsatz wiirde Art. 7 der Richtlinie einem Verfall von Urlaubs-
anspriichen also auch im Falle einer mehrjahrig fortdauernden Erkrankung entgegenstehen, was zu
einer erheblichen Ansammlung von Urlaubsanspriichen fiihren konnte. Der Vollstandigkeit halber
sei bereits hier darauf hingewiesen, dass der EuGH diese zunéchst sehr weite Interpretation der Richt-
linie in der Folgeentscheidung ,,KHS“*? fiir Fille mehrjihriger Ubertragungen wiederum eingeschrankt
hat (vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter Il1.). Da die dortigen Einschrankungen in der hiesigen Kon-
stellation aber nicht einschlagig sind, bleibt es fiir die Losung des Ausgangsfalles aber bei den
»Schultz-Hoff“-Vorgaben.

Fir die Fallldsung stellt sich zusammengefasst also die Schwierigkeit, dass jedenfalls bei wort-
lautnahem Verstandnis des deutschen § 7 Abs. 3 BUrlG der Mindestjahresurlaub des A aus 2004 Ende
Marz 2005 verfallen ware, wahrend Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie aber das Fortbestehen des Anspruchs
oder zumindest eine monetare Urlaubsabgeltung verlangt.

(3) Die Beriicksichtigung der unionsrechtlichen Vorgaben in der Falllésung

(a) Korrekte Verortung der Richtlinieneinwirkung

Sind die Anforderungen des Unionsrechts geklart, muss nun deren konkrete Einwirkung auf die
nationale Rechtsanwendung bestimmt werden. Gedankliche Grundlage hierfiir ist zunachst das
Grundwissen um die Wirkungsweise von EU-Richtlinien: Diese richten sich im Sinne von ins nationale
Recht umzusetzenden Zielvorgaben primar an die EU-Mitgliedstaaten selbst.”* Einzelnen Richtlinien-
normen konnen zwar im Verhaltnis zwischen Biirger und Staat (Vertikalverhaltnis) ausnahmsweise
auch unmittelbare Wirkung zukommen.** Zwischen Privatpersonen (Horizontalverhaltnis) ist dies al-
lerdings nicht anerkannt.” Unmittelbar zwischen A und dessen friiherem Arbeitgeber kann Art. 7 der
RL 2003/88/EG hier also keine Anwendung finden.

Die Einwirkung der Richtlinienvorgaben auf die Falllésung ergibt sich vielmehr auf einem wohl-
bekannten ,Umweg“: Nach der langjéhrigen Rechtsprechung'® des EuGH ist das nationale Recht
nach Ende der Umsetzungsfrist einer Richtlinie grundsatzlich im Sinne einer Richtlinienkonformitat
zu interpretieren.'’

(b) Unionsrechtskonforme Auslegung des § 7 Abs. 3 BUrlG (und methodische Grenzen)

Beim Versuch einer richtlinienkonformen Interpretation trifft man allerdings schnell auf das Prob-
lem, dass der Normwortlaut des & 7 Abs. 3 BUrlG den Vorgaben der Richtlinie recht eindeutig zu wider-
sprechen scheint. Dies wirft die Frage auf, ob eine richtlinienkonforme Auslegung des § 7 Abs. 3 BUrlG

12 EYGH, Urt. v. 22.11.2011 - C-214/10 (,KHS AG*).

B W. Schroeder, in: Streinz, Kommentar zum EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 288 Rn. 53; Nettesheim, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 48. Lfg., Stand: August 2012, AEUV Art. 288 Rn. 104;
Herdegen, Europarecht, 24. Aufl. 2023, § 8 Rn. 67.

14 Herdegen, Europarecht, 24. Aufl. 2023, § 8 Rn. 76ff.; W. Schroeder, in: Streinz, Kommentar zum EUV/AEUV,
3. Aufl. 2018, AEUV Art. 288 Rn. 91ff.

15 Ausf. W. Schroeder, in: Streinz, Kommentar zum EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 288 Rn. 101f.; Schlachter,
EuZA 2015, 1 (4); zu Ausweitungstendenzen vgl. Herdegen, Europarecht, 24. Aufl. 2023, § 8 Rn. 80, 84 ff.; krit.
hierzu Wank, RdA 2020, 1 (12).

6 EuGH, Urt. v. 10.4.1984 - Rs. 14/83 (,,von Colson und Kamann®); fortgefiihrt in EuGH, Urt. v. 15.12.1993 - C-334/92;
zustimmend fiir das nationale Recht bereits BVerfG, Urt. v. 8.4.1987 - 2 BVR 687/85.

"Vertiefend Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 48. Lfg., Stand: August
2012, AEUV Art. 288 Rn. 133; W. Schroeder, in: Streinz, Kommentar zum EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 288
Rn. 110 ff.
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methodisch Uberhaupt moglich ist.

Um diese wiederum beantworten zu konnen, muss bekannt sein, woher sich die fiir eine richtli-
nienkonformen Interpretation geltenden methodischen Grenzen bestimmen. Fiir eine gelungene
Lésung dieses Priifungspunktes ist es also unumganglich, eine zentrale Wechselwirkung im Rahmen
der unionsrechtskonformen Auslegung verstanden zu haben: Das Unionsrecht verlangt zwar, alle
methodisch erlaubten Mittel im Sinne einer unionsrechtskonformen Interpretation einzusetzen -
welches diese erlaubten Mittel sind, bestimmt sich allerdings nach der nationalen Methodik.*® Ent-
scheidender Mafistab fiir die Frage, ob ein richtlinienkonformes Verstandnis des & 7 Abs. 3 BUrlG
erreichbar ist, ist also die deutsche Methodenlehre.

Verortet man nach der h.M. in der deutschen Methodenlehre den Wortsinn als Auslegungs-
grenze®, so muss im nachsten Schritt gepriift werden, ob ein Weiterbestehen des 2004 entstandenen
Urlaubsanspruchs des A noch unter diesen Wortsinn des § 7 Abs. 3 BUrlG subsumierbar ist. Hierzu
sind verschiedene Sichtweisen vertretbar: Fiir eine Auslegungsoffenheit der Regelung auch in Rich-
tung eines ausnahmsweisen Weiterbestehens von Urlaubsanspriichen konnte das Fehlen einer
expliziten Verfallsanordnung angefiihrt werden. Hiergegen spricht aber, dass der Regelungsgehalt
im Gesamtzusammenhang der Formulierung gleichwohl eindeutig erscheint, was sich insbesondere
aus der Verwendung des Verbs ,muss* ergibt. Die besseren Griinde sprechen also dafiir, § 7 Abs. 3
BUrlG als Norm anzusehen, die jedenfalls im Wege der Auslegung (im engeren Sinne) nicht im Sinne
der Richtlinienvorgaben interpretiert werden kann.?

(c) Unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung durch teleologische Reduktion des § 7 Abs. 3 BUrlG
(und methodische Grenzen)

Auch wenn man die Moglichkeit einer richtlinienkonformen Auslegung (im engeren Sinne) ablehnt,
sind die Anforderungen des durch den EuGH geprégten ,Gebotes der unionsrechtskonformen Aus-
legung® noch nicht erschopft, denn der EuGH verwendet einen weiten Auslegungsbegriff und meint
hiermit nicht nur den Einsatz der klassischen Auslegungsmethoden, sondern - sofern im nationalen
Recht anerkannt - auch die Methode der teleologischen Reduktion.?

Hinweis: Der Aufbau der Klausur richtet sich jedoch nach der deutschen Methodenlehre, welche bis-
her auch begrifflich weitgehend an der Unterscheidung zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung
- und damit der Einordnung der unionsrechtskonformen teleologischen Reduktion als Rechtsfort-
bildungsmethode - festhalt.”” Da sich mittlerweile allerdings auch im deutschen Rechtsgebrauch
Tendenzen hin zu einem weiteren Auslegungsbegriff feststellen lassen®, der dem Verstandnis des
EuGH nahekommt, diirfte die unionsrechtskonforme teleologische Reduktion je nach hierzu vertre-
tener Sichtweise auch unter dieser Uberschrift behandelt werden. Eine abstrakte Diskussion dieser

18 Michael/Payandeh, NJW 2015, 2392 (2395); Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europai-
schen Union, 48. Lfg., Stand: August 2012, AEUV Art. 288 Rn. 134; W. Schroeder, in: Streinz, Kommentar zum
EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 288 Rn. 113.

19 Schlachter, EuZA 2015, 1 (12); Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 15 Rn. 12 m.w.N.
20 Offener hierfiir BAG, Urt. v. 24.3.2009 - 9 AZR 983/07, Rn. 66.

2Vgl. BAG, Urt. v. 24.3.2009 - 9 AZR 983/07, Rn. 65; so bereits Schlachter, RAA 2005, 115 (119 f.); dies., EuZA 2015,
1 (7); Michael/Payandeh, NJW 2015, 2392 (2395); R. Zimmermann, RabelsZ 2019, 241 (268).

22 Vertiefend zum Problem R. Zimmermann, RabelsZ 2019, 241 (267) m.w.N.
B Vgl. die Ausfiihrungen des BAG, Urt. v. 7.8.2012 - 9 AZR 353/10 m.w.N.
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Verortungsfrage empfiehlt sich im Rahmen der Falllésung nicht - die vertretene Ansicht kann durch
die gewahlte Gliederungsweise? hinreichend deutlich gemacht werden.

Inhaltlich diirfte die teleologische Reduktion aus dem Studium als Methode zur ausnahmsweisen
Beschrankung des Anwendungsbereiches einer Norm bekannt sein, welche in Fallkonstellationen
zum Einsatz kommt, die zwar vom Wortlaut der Norm, nicht aber vom durch den Normgeber verfolg-
ten Regelungszweck erfasst sind.”

Fur den Klausurerfolg unabdingbar ist es, die Zuldssigkeit”™ einer solchen ausnahmsweisen Kor-
rektur des Anwendungsbereiches einer Norm im Blick zu haben: Der Rechtsanwender darf durch eine
teleologische Reduktion keine bewusste gesetzgeberische Entscheidung abandern, was sich insbe-
sondere aus der richterlichen Bindung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) und dem Gewaltentei-
lungsprinzip (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) ergibt.”” Voraussetzung ist daher eine verdeckte Regelungsliicke
im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes.”

Bei einer ,klassischen teleologischen Reduktion lasst sich diese regelmaRig unmittelbar auf die
Feststellung stiitzen, dass der Gesetzgeber selbst einen engeren Regelungszweck verfolgte, wodurch
der ,zu weit gefasste” Wortlaut nicht als bewusste Entscheidung, sondern als Versehen des Gesetz-
gebers erscheint.

Bei einer unionsrechtskonformen teleologischen Reduktion tritt demgegeniiber die Besonder-
heit hinzu, dass sich der Korrekturbedarf hinsichtlich des nationalen Rechts jedenfalls im Ausgangs-
punkt aus unionsrechtlichen Vorgaben (Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie) ergibt. Dies schlief3t das Beru-
fen auf eine engere Zwecksetzung des deutschen Gesetzgebers, die den Wortlaut (des § 7 Abs. 3
BUrIG) als ,versehentlich zu weit gefasst“ erscheinen lasst, aber nicht aus: Der ,,Clou® liegt vielmehr
in der Annahme, dass das Regelungsziel des deutschen Gesetzgebers gerade in der Richtlinien-
konformitat der geschaffenen Rechtslage liegen kdnnte. Inwiefern hiervon im Bereich der Richtlinien-
umsetzung generell oder zumindest regelmaRig ausgegangen werden kann®, ist zwar umstritten.*°
In der vorliegenden Konstellation lasst sich der notwendige gesetzgeberische Wille nach der Recht-
sprechung des BAG aber jedenfalls unter Verweis auf die mit der letzten Anpassung des & 7 BUrlG
verfolgte Zwecksetzung belegen.** Nimmt man hiervon ausgehend eine planwidrige Fehlformulie-
rung des Wortlauts des § 7 Abs. 3 BUrlG an, so kann der Anwendungsbereich der Regelung fiir die

24 Sieht man die teleologische Reduktion - wie hier - nach nationalem Recht als Rechtsfortbildungsmethode, ist
zunachst die Moglichkeit einer richtlinienkonformen Auslegung zu priifen und bei Ablehnung einer solchen
unter der Folgeiiberschrift ,,Unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung durch teleologische Reduktion® fort-
zufahren. Verortet man die teleologische Reduktion hingegen noch als Mittel der Auslegung, ist hiermit auch
ein weiteres Verstandnis der Uberschrift ,,(b) Unionsrechtskonforme Auslegung“ verbunden. Unter dieser
Uberschrift kann dann zunachst eine ,Auslegung im engeren Sinne* diskutiert und bei deren Ablehnung die
teleologische Reduktion als ,Auslegung im weiteren Sinne“ behandelt werden.

% Vertiefend zur teleologischen Reduktion Kuhn, JuS 2016, 104.

2 Ausfiihrlich hierzu Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 15 Rn. 22 ff.; Michael/Payandeh, NJW 2015, 2392
(2395 ff.).

2 Vgl. die Ausfiihrungen des BAG, Urt. v. 24.3.2009 - 9 AZR 983/07, Rn. 71; parallel BGH, Urt. v. 26.11.2008 - VIII
ZR 200/05, Rn. 31; krit. zu Letzterem Grosche/Hoft, NJW 2009, 2416 (2417).

ZBBAG Urt.v.24.3.2009 -9 AZR 983/07, Rn. 71; zum Kriterium auch Sperber, ZJS 2009, 429 (430); Wank, Juristische
Methodenlehre, 2020, § 9 Rn. 123, 128.

29 Ausf. zum Problem Schlachter, EuZA 2015, 1 (12 f.).

30 Das BAG, Urt. v. 24.3.2009 - 9 AZR 983/07, Rn. 65, bezeichnet den gesetzgeberischen Willen zur ordnungs-
gemalen Umsetzung von Richtlinien explizit als ,regelmaRig anzunehmend®, was friiheren Aussagen des
EuGH, Urt. v. 5.10.2004 - C-397/01 (,,Pfeiffer”), Rn. 112, entspricht; in diese Richtung auch Schlachter, EuZA
2015, 1 (12f.).; strenger aber die wohl h.M., vgl. Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 9 Rn. 127 ff. m.w.N.

3LBAG, Urt. v. 24.3.2009 - 9 AZR 983/07, Rn. 73; krit. Sperber, ZJS 2009, 429 (430 f.).
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Konstellation einer fortdauernden Langzeiterkrankung im Wege einer unionsrechtskonformen teleo-
logischen Reduktion korrigiert werden.

(4) Folgen fir die Falllosung

Zuriick zur Ausgangsfrage blickend fiihrt dies dazu, dass der 2004 entstandene Mindesturlaub des A
nicht vorzeitig aufgrund § 7 Abs. 3 BUrlG verfallen ist. Zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses des A im Herbst 2005 bestand also nicht nur dessen Mindesturlaub aus 2005 (fiir den
ein Verfall nach & 7 Abs. 3 BUrlG ohnehin nicht in Betracht kam), sondern (aufgrund der teleologischen
Reduktion des § 7 Abs. 3 BUrlG) auch noch derjenige aus 2004.

5. Dritte Voraussetzung des § 7 Abs. 4 BUrlG - ,,wegen der Beendigung fehlende
Wahrnehmungsmoglichkeit*

Folgt man dieser Losung, bestanden zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses also
noch sowohl die gesetzlichen Mindesturlaubsanspriiche aus 2004 als auch die aus 2005. Als letzte
Voraussetzung des § 7 Abs. 4 BUrlG ist dann zu priifen, ob diese auch ,wegen der Beendigung® nicht
gewahrt und genommen werden konnten.

Versteht man das Merkmal eng, kdnnte hiergegen angefiihrt werden, dass eine regulédre Urlaubs-
gewahrung bereits aufgrund der dauerhaften Erwerbsunfahigkeit nicht mehr méglich war. Vom
Wortlaut ware es allerdings ebenso gedeckt, das Merkmal ,,wegen der Beendigung® auch dann zu
bejahen, wenn die Beendigung auf einem Grund beruht, der eine Urlaubsgewahrung bereits selbst
ausschliel3t. Fur diese Interpretation spricht auch Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie, der in der Auslegung
des EuGH verlangt, dass in Konstellationen, in denen ein Mindesturlaubsanspruch krankheits-
bedingt nicht realisiert werden konnte, zumindest eine Verglitung in Geld gezahlt werden muss.*
Das Merkmal ,,wegen der Beendigung® ist also jedenfalls im Wege einer unionsrechtskonformen Aus-
legung zu bejahen.

6. Ergebnis

Das Arbeitsverhaltnis des A wurde beendet, wobei A zu diesem Zeitpunkt noch seine vollen Mindest-
urlaubsanspriiche aus 2004 und 2005 zustanden. Diese konnten zudem ,wegen der Beendigung*®
nicht mehr gewahrt werden. Mithin sind alle Voraussetzungen des & 7 Abs. 4 BUrlG erfillt. Die Min-
desturlaubsanspriiche des A aus 2004 sowie aus 2005 haben sich daher mit Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses gem. § 7 Abs. 4 BUrlG in Urlaubsabgeltungsanspriiche umgewandelt. A kann die
begehrte Abgeltung aus § 7 Abs. 4 BUrlG verlangen.

7. Zusammenfassung - Anspruch aus § 7 Abs. 4 BUrlG

I. ,Beendigung” des Arbeitsverhaltnisses
II. Bestehen von Urlaubsanspriichen bei Beendigung
1. Urlaubsanspriiche entstanden (+)
2. Urlaubsanspriiche erloschen?
a) Erfullung gem. § 362 BGB (-)
b) Verfall aufgrund Befristung nach BUrlG? [2004er Urlaub]

32 EuGH, Urt. v. 20.1.2009 - C-350/06 (,,Schultz-Hoff“), Rn. 56 ff.
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- P:§7 Abs. 3 BUrlG vs. Unionsrechtsvorgaben
- Unionsrechtskonforme Auslegung moglich? (str.)
-> (Falls Auslegung abgelehnt): Unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung durch
teleologische Reduktion (+)
. ,wegen der Beendigung“ fehlende Wahrnehmungsmoglichkeit
1. Auslegungsoffenheit nach Wortlaut
2. (Im Zweifel) unionsrechtskonforme Auslegung

lll. Abwandlung: Zeitliche Begrenzung des ,Ansammelns“ von Urlaub (,,KHS*)

1. Die KHS-Rechtsprechungim Uberblick

Wie bereits im Rahmen der Losung des Ausgangsfalles angedeutet, gilt der in der Schultz-Hoff-Ent-
scheidung® geprégte Grundsatz, dass Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie einen Verfall des jahrlichen Min-
desturlaubs dann verbietet, wenn der Arbeitnehmer diesen nicht ausiiben konnte, weil er von einem
Zeitpunkt innerhalb des Bezugsjahres bis zum Ende seines Arbeitsverhaltnisses fortdauernd krank-
geschrieben war, nicht uneingeschrankt.

Vielmehr hat der EuGH in der Folgeentscheidung ,KHS“** die Mindesturlaubsvorgaben der Richt-
linie konkretisiert und insbesondere enger mit dem Erholungszweck des Urlaubs verkniipft, der mit
zunehmender Ubertragung des Urlaubs infolge Krankheit in den Hintergrund trete. Auch fiir die
Konstellation einer bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fortdauernden Langzeiterkrankung
hat der EuGH einen Verfall des gesetzlichen Mindesturlaubs sodann unter der Bedingung fiir unions-
rechtskonform gehalten, dass der vorherige Ubertragungszeitraum bereits ,deutlich langer als der
Bezugszeitraum“ war.* Dieses abstrakte Erfordernis wurde dann jedenfalls nach einer 15-monatigen
Ubertragung als erfiillt angesehen.**

Achtung: Der EuGH hat keine allgemeine 15-Monatsgrenze aufgestellt, sondern lediglich die ihm vor-
gelegte Konstellation eines Verfalles nach 15 Monaten fiir richtlinienkonform gehalten. Das einzige
abstrakt aufgestellte Erfordernis war, dass ,,der Ubertragungszeitraum deutlich langer als der Bezugs-
zeitraum* ausfiel, sodass auch eine gutachterliche Priifung sich an diesem Erfordernis orientieren
muss. Auch in einer Konstellation mit lediglich 14-monatiger Ubertragung kénnte anhand des Merk-
mals also beispielsweise diskutiert werden, ob sie bereits unter die KHS-Ausnahme fallt.

2. Abwandlung des Ausgangsfalles

Im Ausgangsfall wirkte sich die mit der KHS-Rechtsprechung konkretisierte Verfallsmoglichkeit nicht
aus, denn A begehrte dort Abgeltung fiir den erst im Vorjahr entstandenen Urlaub, sodass dessen
bisherige Ubertragung nicht ,,deutlich langer“, sondern sogar kiirzer ausfiel als der einjihrige Bezugs-
zeitraum.

Komplizierter gestaltet sich die Losung folgender Abwandlung:

33 EuGH, Urt. v. 20.1.2009 - C-350/06 (,,Schultz-Hoff“).

34 EuGH, Urt. v. 22.11.2011 - C-214/10 (,KHS AG“), Rn. 30 ff.; erlauternd Hépfner, RdA 2013, 16 (18).
35 EUGH, Urt. v. 22.11.2011 - C-214/10 (,KHS AG*), Rn. 38 ff.

3 EuGH, Urt. v. 22.11.2011 - C-214/10 (,KHS AG*), Rn. 40, 44.
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Bei sonst gleicher Situation wie im Ausgangsfall bleibt A von Herbst 2004 an zwei Jahre dauerhaft
krankgeschrieben. Erst im Herbst 2006 endet sein Arbeitsverhaltnis.

Kann A hiernach noch Abgeltung flir bereits im Jahr 2004 entstandene Mindesturlaubsanspriiche
verlangen?

3. DielLdsungdes BAG im Uberblick

a) Vorgehen

Auch in dieser Konstellation ist die Priifung anhand der Voraussetzungen des § 7 Abs. 4 BUrlG zu
strukturieren und das Merkmal ,Beendigung des Arbeitsverhaltnisses“ zu bejahen. Am Priifungs-
punkt ,,Bestehender Urlaubsanspruch bei Beendigung* ist zundchst erneut inzident das Entstehen
des Mindesturlaubsanspruchs zu priifen, bevor sich wie im Ausgangsfall die Frage nach einem vor-
zeitigen Erloschen des 2004er Mindesturlaubs stellt. Mangels Erfiillung des Urlaubsanspruches
kommt als Verfallsgrund auch hier nur die Befristung § 7 Abs. 3 BUr|G in Betracht.

b) Beriicksichtigung der KHS-Rechtsprechung in der Falllosung

In der Abwandlung gestaltet sich das Aufeinandertreffen der nationalen Regelung mit den Richtlinien-
vorgaben nun nochmals deutlich komplizierter als im Ausgangsfall:

Nach dem Wortlaut des § 7 Abs. 3 BUrlG wiirde der 2004er Mindesturlaub bekanntlich bereits nach
dreimonatiger Ubertragung (d.h. zum 1.4.2005) verfallen. Die Arbeitszeitrichtlinie stiinde einem
bereits 2005 eintretenden Verfall zwar weiterhin entgegen, wiirde nach der KHS-Konkretisierung des
EuGH einen Verfall aber jedenfalls nach vorheriger 15-monatiger Ubertragung (d.h. zum 1.4.2006)
erlauben.

Wahrend im Ausgangsfall die reine Nichtanwendung des & 7 Abs. 3 BUrlG im Wege einer teleo-
logischen Reduktion also noch unmittelbar zur von der Richtlinie geforderten Rechtslage fiihrte,
erscheint die Implementierung der Richtlinienvorgaben ins nationale Recht nun deutlich komplexer:
Eine ,durchgehende® teleologische Reduktion des § 7 Abs. 3 BUrlG wiirde liber die Richtlinienvorga-
ben hinausgehen.’” Eine Implementierung der (jedenfalls) nach 15 Monaten bestehenden Verfalls-
moglichkeit ins deutsche Recht hingegen scheint - zumindest auf den ersten Blick - nicht nur eine
Nichtanwendung des § 7 Abs. 3 BUrlG, sondern eine (methodisch kaum vertretbare) Abanderung der
dortigen Verfallsfrist zu erfordern.**

Das BAG fand allerdings einen denkwiirdigen Weg, die durch den EuGH er6ffnete Verfallsmoglich-
keit passgenau ins nationale Recht zu implementieren: Wéhrend § 7 Abs. 3 BUrlG in der ,ersten Uber-
tragungsrunde® wie im Ausgangsfall teleologisch reduziert wird, soll die Norm auf die im Folgejahr
anstehende ,zweite Ubertragungsrunde® wieder reguldr ihrem Wortlaut nach angewendet werden,
womit die Lésung im Ergebnis exakt bei einem Verfall nach 15 Monaten Ubertragung landet.

Angewandt auf die Abwandlung bedeutet dies: Die Urlaubsanspriiche aus 2004, die nach § 7
Abs. 3 BUrlG eigentlich spatestens nach drei Monaten des Folgejahres 2005 verfallen wiirden, werden

37 Dies ware unionsrechtlich erlaubt, wiirde aber im Rahmen der nationalen Methodik die Begriindung einer
richtlinienkonformen teleologischen Reduktion mindestens erschweren.

38 Zur methodischen Zuldssigkeit dieser Vorgehensweise Hopfner, RdA 2013, 16, 23 ff.
39 BAG, Urt. v. 7.8.2012 - 9 AZR 353/10, Rn. 28 ff.
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- genau wie im Ausgangsfall - zunachst aufgrund einer unionsrechtskonformen teleologischen Re-
duktion des § 7 Abs. 3 BUrlG in das volle Jahr 2005 libertragen. Stellt sich Ende 2005 dann die Frage
nach einem Verfall aufgrund Befristung erneut, ist die Situation eine Andere: Wendete man § 7 Abs. 3
BUrIG in dieser ,zweiten Ubertragungsrunde® seinem Wortlaut nach an, wiirde der 2004 entstandene
(und bereits ins Jahr 2005 (ibertragene) Urlaub nun zunachst nach der Ausnahmeregel des § 7 Abs. 3
S. 2 BUrlG erneut ins Folgejahr libertragen, im Jahr 2006 dann aber gemaf} der Drei-Monats-Regel
des § 7 Abs. 3 S. 3 BUrlG spatestens nach dem 31. Marz verfallen.

Der Clou dieser Losung besteht darin, dass der 2004er Urlaub zu diesem Zeitpunkt zusammen-
genommen bereits exakt 15 Monate in die Folgejahre (ibertragen wurde. Denn genau fiir diesen
Ubertragungszeitraum hatte der EuGH in der KHS-Entscheidung bekanntlich seine fiir einen Verfall
des Mindesturlaubs trotz Langzeiterkrankung aufgestellte Voraussetzung, dass der Ubertragungs-
zeitraum ,deutlich langer als der Bezugszeitraum*® sein miisse, fiir erfiillt gehalten. Auch die Arbeits-
zeitrichtlinie steht einem Verfall des 2004 entstandenen Mindesturlaubs des A zum 1.4.2006 also
nicht entgegen. Zum Zeitpunkt der Ende 2005 erfolgenden ,,zweiten Ubertragung® des 2004er-Urlaubs
bestehen daher keine unionsrechtlichen Griinde mehr, den § 7 Abs. 3 BUrlG nicht regular anzuwen-
den.”

c¢) Zusammenfassung

Zusammengefasst wird § 7 Abs. 3 BUrlG nach der Lésung des BAG also bei der ersten Ubertragung
(zum Ende des Bezugsjahres 2004) unionsrechtskonform teleologisch reduziert, im Folgejahr (Ende
2005) wird die Regelung dann aber reguldr auf den bereits einmal bertragenen Mindesturlaub
angewandt. Auf diesem Weg verfallt der 2004 entstandene Urlaub Ende Méarz 2006, also genau nach
der Ubertragungszeit von 15 Monaten, nach der auch der EuGH einen Verfall fiir richtlinienkonform
gehalten hat.

In der Abwandlung war der Mindesturlaubsanspruch des A aus 2004 daher zum Beendigungszeit-
punkt des Arbeitsverhaltnisses im Herbst 2006 bereits verfallen und konnte sich mithin nicht mehr
gem. § 7 Abs. 4 BUrlG in einen Abgeltungsanspruch umwandeln.

IV. Vertiefung: Anwendbarkeit der unionsrechtlichen Vorgaben und ihrer Implementierung
auch auf tariflichen Zusatzurlaub?

Die bisherigen Ausfiihrungen zur unionsrechtskonformen Auslegung bzw. unionrechtskonformen
Rechtsfortbildung durch teleologische Reduktion bezogen sich ausschlieflich auf den gesetzlichen
Mindesturlaub, denn nur dieser ist von den Vorgaben des Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie erfasst.*
Nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen hingegen dariiber hinausgehende tarifliche
Zusatzurlaubsanspriiche.*” Die Tarifvertragsparteien konnen daher im Hinblick auf solche Anspriiche
auch eigenstandige Regelungen treffen, die von der richtlinienkonformen teleologischen Reduktion
des § 7 Abs. 3 BUrlG abweichen.” Stehen in einem Sachverhalt zusétzlich zum gesetzlichen Mindest-
urlaub auch tarifliche Zusatzurlaubsanspriiche in Rede, ist es daher zentral, stets auch sauber zwi-
schen den verschiedenen Anspruchsarten zu differenzieren.

Dies beginnt bereits am Priifungspunkt ,Anspruch entstanden®, wo beziiglich des tariflichen

40 BAG, Urt. v. 7.8.2012 - 9 AZR 353/10, Rn. 40 f.

4 EyGH, Urt. v. 19.11.2019 - C-609/17, C-610/17 (, TSN“), Rn. 50; Hopfner, RdA 2013, 65 (71).

42 Gallner, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, BUrlG § 7 Rn. 52; Hopfner, RdA 2013, 65 (71).
43 Ausf. BAG, Urt. v. 12.4.2011 - 9 AZR 80/10, Rn. 21.
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Zusatzurlaubes beispielsweise die Wirksamkeit oder die Anwendbarkeit des Tarifvertrages zu klaren
sein kann. Am Priifungspunkt ,,Anspruch erloschen ist dann zunachst zu klaren, ob sich der Verfall
des tariflichen Zusatzurlaubs nach den fiir den gesetzlichen Mindesturlaub geltenden Regeln bestim-
men oder einem eigenen Regelungsregime unterfallen soll.* Hierbei handelt es sich um eine Frage
der Auslegung des Tarifvertrages, was unbedingt deutlich gemacht werden sollte. Entscheidendes
Kriterium ist der Wille der Tarifvertragsparteien.”

Das BAG geht im Rahmen einer solchen Tarifvertragsauslegung grundsatzlich von einem ange-
strebten Gleichlauf mit den fiir den gesetzlichen Mindesturlaub geltenden Bestimmungen aus.“® Fiir
die Feststellung eines von diesen Bestimmungen abweichenden Regelungswillens der Tarifparteien
missen hingegen ,deutliche Anhaltspunkte“‘’ vorliegen, die sich nach der jiingeren Rechtsprechung
des BAG auch jeweils konkret auf den in Rede stehenden Regelungsgegenstand (z.B. den Verfall)
beziehen miissen.* Dass die Tarifparteien hinsichtlich des Verfalles von Zusatzurlaub von der gesetz-
lichen Konzeption abweichen wollen, kann sich insbesondere daraus ergeben, dass sie hinsichtlich
der Verfallsregelung zwischen gesetzlichem Mindesturlaub und tariflichem Zusatzurlaub unterschei-
den oder eigene vom BUrlG abweichende Regelungen zu Ubertragung und Verfall von Urlaubs-
anspriichen® treffen.>°

V. Fazit und Ausblick

Die Thematik des Verfalls und der Abgeltung von Urlaubsanspriichen bei Langzeiterkrankten eignet
sich - wie mehrere verwandte Konstellationen - fiir eine Klausur im Schwerpunktbereich Arbeitsrecht.
Die zu priifenden Voraussetzungen des Abgeltungsanspruchs sind & 7 Abs. 4 BUrlG eindeutig zu entneh-
men, sodass der grundlegende Aufbau keine Schwierigkeiten bereiten sollte. Die Hiirden einer solchen
Klausur liegen vor allem darin, die unionsrechtlichen Vorgaben zu kennen und ihre Einwirkung auf das
nationale Recht sauber aufs Papier zu bringen. Dies erfordert zum einen das Wissen um zentrale Inter-
pretationen unionsrechtlicher Vorgaben durch den EuGH, zum anderen die methodischen Fahigkeiten
zu deren Berticksichtigung bei der Anwendung des nationalen Rechts.

Wichtig ist zunachst, die zentralen Weichenstellungen des EuGH zum Urlaubsrecht in ihren Grund-
ziigen zu kennen. Gegenstand dieses Beitrags waren die Entscheidungen ,,Schultz-Hoff“ und ,KHS®, die
jeweils die Problematik des Aufeinandertreffens von Urlaubsanspriichen und Langzeiterkrankungen
betrafen und den Ausgangspunkt der unionsrechtlich gepragten Entwicklung des deutschen Urlaubs-
rechts bildeten. Hieran ankniipfend hat der EuGH den unionsrechtlichen Vorgaben in jlingerer Zeit
auch zentrale Mitwirkungsobliegenheiten®! des Arbeitgebers bei der Urlaubsgewahrung entnommen,

4 Gallner, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2023, BUrlG § 7 Rn. 52; Lampe, in: BeckOK Arbeits-
recht, Stand: 1.6.2023, BUrlG§ 1 Rn. 2 f.

45 \/g|. BAG, Urt. v. 12.4.2011 - 9 AZR 80/10, Rn. 20.

4 BAG, Urt. v. 12.4.2011 - 9 AZR 80/10, Rn. 20; Hopfner, RdA 2013, 65 (73).

4T BAG, Urt. v. 14.2.2017 - 9 AZR 386/16, Rn. 15; BAG, Urt. v. 20.12.2022 - 9 AZR 245/19, Rn. 48.
48 BAG, Urt. v. 20.12.2022 - 9 AZR 245/19, Rn. 48.

49 Dies gilt sogar dann, wenn abweichende Befristungsregelungen auf samtliche Urlaubsanspriiche bezogen
werden. Die abweichende Regelung ware in diesem Fall zwar gem. §§ 13 Abs. 1S. 1, 1 BUrlG i.V.m. § 134 BGB
nichtig, wiirde hinsichtlich des tariflichen Zusatzurlaubs aber gem. § 139 BGB wirksam bleiben, vgl. BAG, Urt.
v.12.4.2011 -9 AZR 80/10, Rn. 27.

50 BAG, Urt. v. 12.4.2011 - 9 AZR 80/10, Rn. 22 ff.; zu weiteren Fallgestaltungen BAG, Urt. v. 14.2.2017 - 9 AZR
386/16, Rn. 15.

51 EuGH, Urt. v. 6.11.2018 - C-684/16 (,,Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften®), umgesetzt
durch BAG, Urt. v. 19.2.2019 - 9 AZR 541/15; ausfiihrlich hierzu Daum, RdA 2020, 179.
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deren Verletzung sowohl einem Verfall®?, als auch einer Verjahrung®* des Mindesturlaubsanspruchs ent-
gegenstehe. Auch diese Entwicklung machte klausurrelevante Anpassungen der nationalen Rechtspre-
chung notwendig.>* Erinnert sei zudem daran, dass der EuGH die Moglichkeit einer Urlaubsabgeltung
bereits seit einigen Jahren auch zugunsten der Erben verstorbener Arbeitnehmer verlangt.> Hinsicht-
lich dieser zugegebenermalien zahlreichen Entwicklungen geht es in der Klausurvorbereitung aber
nicht um Details, sondern um die Grundziige der durch den EuGH vorgenommenen Auslegung der uni-
onsrechtlichen Vorgaben.

Die zweite Schwierigkeit liegt dann darin, einschlagige unionsrechtliche Vorgaben im Rahmen
der Klausurlésung auch methodisch korrekt zu beriicksichtigen. Hierflir unabdingbar sind grund-
legende Kenntnisse liber die Wirkung von EU-Richtlinien und die Funktionsweise einer hierauf auf-
bauenden unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts. In einer Konstellation wie der
hier behandelten Langzeiterkrankung tritt hinzu, dass aufgrund des recht klaren Wortlautes des § 7
Abs. 3 BUrlG auch die Grenzen der nationalen Auslegungs- bzw. Rechtsfortbildungsmethoden
bedacht werden miissen, was die Konstellation methodisch besonders anspruchsvoll macht.

Ob und wie tief in einer Fallldsung auf die methodischen Voraussetzungen oder Grenzen der
Beriicksichtigung unionsrechtlicher Vorgaben eingegangen werden sollte, ist eine Frage der Schwer-
punktsetzung: Bei Merkmalen, die problemlos richtlinienkonform interpretiert werden kdnnen,
genligt eine knappe Darstellung der vorzunehmenden richtlinienkonformen Auslegung (wie hier bei
»wegen der Beendigung®i.S.d. § 7 Abs. 4 BUrlG). Bereitet die Wortlautgrenze hingegen (ausnahms-
weise) Probleme und stellt sich daher die Frage nach der Notwendigkeit einer unionsrechtskonfor-
men teleologischen Reduktion, so sollte auch auf die hiermit verbundenen methodischen Problem-
punkte eingegangen werden.

Eine abrundende Zusatzfrage zur Notendifferenzierung kdnnte sich insbesondere um die Be-
handlung tarifvertraglicher Zusatzurlaubsanspriiche® drehen, denn diese werden vom Anwen-
dungsbereich der Richtlinie nicht erfasst. Ob sich ihr Verfall ebenfalls nach den fiir den gesetzlichen
Mindesturlaub geltenden Besonderheiten richtet oder sie einem eigenen Regelungsregime unterfal-
len sollen, ist eine Frage der Tarifvertragsauslegung. Die Frage nach einem Gleichlauf spezieller Ur-
laubsanspriiche mit den fiir den gesetzlichen Mindesturlaub geltenden Besonderheiten kdnnte sich
alternativ auch fiir Zusatzurlaubsanspriiche aus Gesetz (z.B. § 208 Abs. 1 SGB IX) stellen.®’

S2EuGH, Urt.v.6.11.2018 - C-684/16 (,Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften®), Rn. 81, um-
gesetzt durch BAG, Urt.v. 19.2.2019 - 9 AZR 541/15. Dies gilt nach jlingster Rechtsprechung sogar dann, wenn
die Problemkreise ,Mitwirkungsobliegenheiten“ und ,Langzeiterkrankung® zusammentreffen und fiir die
Langzeiterkrankung eigentlich die in unter III. besprochene ,KHS“-Verfallsmoglichkeit greifen wiirde: EuGH,
Urt. v. 22.9.2022 -C-518/20, C-727/20; umgesetzt durch BAG, Urt. 20.12.2022 - 9 AZR 245/19; einschrankend
fiir besonders friih im Urlaubsjahr eingetretene Arbeitsunfahigkeiten nun aber BAG, Urt. v. 31.1.2023 - 9 AZR
107/20.

53 EuGH, Urt. v. 22.9.2022 - C-120/21; umgesetzt durch BAG, Urt. v. 20.12.2022 - 9 AZR 266/20.

%4 Die Losung des BAG zur Umsetzung dieser Vorgaben bei der nationalen Rechtsanwendung besteht in der Her-
leitung entsprechender Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitsgebers aus § 7 Abs. 1 BurlG in Verbindung mit
der Annahme, dass erst die Erfiillung dieser Obliegenheiten zur Befristung des Anspruches aus § 7 Abs. 3
BurlG (BAG, Urt. v. 19.2.2019 - 9 AZR 541/15, Rn. 26 ff.; BAG, Urt. v. 20.12.2022 - 9 AZR 245/19, Rn. 44) bzw.
zum Beginn der Verjahrung (BAG, Urt. v. 20.12.2022 - 9 AZR 266/20, Rn. 38 ff.) flihre, was beides im Wege einer
unionrechtskonformen Auslegung geschieht.

55 EuGH, Urt. v. 12.6.2014 - C-118/13 (,,Bollacke“); EuGH, Urt. v. 6.8.2018, C-569/16, C-570/16 (,Bauer & Willme-
roth“), vgl. hierzu die Folge 4 - Urlaubsrecht unter unionsrechtlichem Einfluss (I1): Vererbbarkeit von Urlaubs-
anspruichen, abrufbar unter www.iaaeu.de/podcast m.w.N.

5 Hierzu BAG, Urt. v. 12.4.2011 - 9 AZR 80/10, Rn. 20 ff.; BAG, Urt. v. 14.2.2017 - 9 AZR 386/16, Rn. 14 ff.; BAG, Urt.
v.20.12.2022 - 9 AZR 245/19, Rn. 46 ff.

5" Fiir eine unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung bzw. Auslegung auch hier BAG, Urt. v. 7.8.2012 - 9 AZR 353/10.
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Grundkurshausarbeit zur Partnervermittlung:
,Wo die Liebe hinbellt!“*

PD Dr. Thomas Pierson, Frankfurt am Main,
Verwaltungsrichterin Janna Samira Stein-Cadenbach, Bayreuth**

Der Fall ist inspiriert durch zwei neuere BGH-Entscheidungen zum Widerruf von Partnervermittlungs-
vertrdgen und zur analogen Anwendung des § 656 BGB auf Online-Partnervermittlungen.* Gerade fiir
Anfénger herausfordernd mag der Umgang mit dieser Norm sein, der nach dem Aussterben des klassi-
schen Heiratsvermittlers nur durch die Rechtsprechung ein Anwendungsbereich verschafft wird, ob-
wohl die Regelung faktisch obsolet ist, ihre VerfassungsmdBigkeit seit langem bezweifelt wird und der
ihr zugrundeliegende historische gesellschaftspolitische Normzweck kaum noch nachvollziehbar ist.” Die
inhaltliche Schwierigkeit besteht darin, die von den Entscheidungen abweichende Fallkonstellation
richtig zu erfassen und die juristischen Wertungen auf diese zu iibertragen. Methodisch waren neben
der Analogiepriifung viele Sachverhaltsinformationen zu verwerten und auf begrenztem Platz ein eher
komplexes und technisches Priifungsprogramm in einem sinnvollen Aufbau abzuarbeiten.

Sachverhalt

Valentine (V) begibt sich aus Liebeskummer fiir einige Monate in die Welt des Onlinedatings - ver-
geblich. Bei einem Besuch von Shakespeares ,Verlorene Liebesmiih“ gelangt V zu der Erkenntnis,
professioneller Hilfe einer seridsen Partnervermittlung aus der realen Welt zu bediirfen. Nach einigen
Recherchen stof3t V auf den gewerblichen Partnervermittler Reginald Herzsprung (H), der in Werbe-
broschiuren damit wirbt, selbst die tragisch liebenden TokTik-Stars Abaelardus und Heloise miteinan-
derverkuppelt zu haben. In mehreren schlaflosen Nachten steigert sich V in die Uberzeugung hinein,
dass bei einem so kompetenten und erfolgreichen Vermittler wie H ein Erfolg geradezu ein Selbst-
ldufer sei und vereinbart mit ihm einen Besuch bei V, um den Beratungsbedarf zu ermitteln.

Im Beratungsgesprach am 11.10.2022 befragt HV zu finanziellen Verhaltnissen, generellem Lebens-
stil und beruflichem Werdegang sowie bisherigen Partnersuchbemiihungen. Weil V noch jung ist und
nach Einschatzung des H keine erkennbaren Hindernisse dafiir bestehen, dass V einen Herzensmen-
schen finden kann, rat er von der Buchung eines kosten- und zeitintensiven personlichen ,Eins-zu-
Eins-Beratungspakets“ ab. Stattdessen empfiehlt er V seine von ihm und seinen Programmierern
entwickelte Software, und erlautert V deren Bedienung und Funktionen, mit denen nach Eingabe
durch Partnersuchende selbst ein automatisierter Partnerwunschabgleich vorgenommen wird. Der

* Der hier gekiirzte Sachverhalt wurde im GK ZR | an der LMU Miinchen als Ferienhausarbeit ausgegeben.

** Der Autor Dr. Pierson ist Privatdozent an der Johann Wolfgang Goethe-Universitét Frankfurt am Main und am
Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht und Rechtsgeschichte (Prof. Dr. Thorsten Keiser), GieRen tatig. Die Autorin
Stein-Cadenbach ist Verwaltungsrichterin in Bayreuth.

1BGH NJW 2021, 2885; BGH NJW-RR 2021, 1141.

2 Ahnlich Meyer, ZfPW 2019, 488; umfassend dazu und Verfassungswidrigkeit annehmend Haberl, Rechtliche
Aspekte des Online-Datings, Insbesondere der Verglitungsanspruch der Partnerschaftsvermittler im Inter-
net, 2018, S. 156-185; einen Verstof’ gegen die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 f. AEUV priifend Peters, Die
Partnerschaftsvermittlung im deutschen und schweizerischen Privatrecht unter besonderer Berlicksichti-
gungder Online-Partnervermittlung: ein perspektivischer Vergleich mit Handlungsoptionen fiir das deutsche
Privatrecht, 2019, S. 76-81.
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daflir programmierte Algorithmus sei zuverldssiger als jeder menschliche Profilabgleich. Vor allem
wirde dies vermeiden, dass er oder seine Mitarbeiter jemals Einblick in die konkret formulierten
Partnerwiinsche erhielten. So sei jede Moglichkeit des ,Waschens schmutziger Wasche“ mit intimen
Details, sexuellen Vorlieben etc. ausgeschlossen. Da er dies der Mehrzahl seiner potentiellen Kunden
empfehle, habe er nicht nach konkreten Partnerwunschvorstellungen gefragt. V ist von dem Vor-
gehen liberzeugt und unterschreibt, im Glauben, so die groRe Liebe zu finden, das libliche Vertrags-
formular fiir das ,,Digital-Spezial-Paket“ des H, in dem es unter anderem heilf3t:

[1l. Leistungen des Partnervermittlers

1. Umfangreiche Beratung im Rahmen eines personlichen Gesprachs mit Hintergrundcheck des
Auftraggebers; Erlduterung des Partnersuchalgorithmus und Einweisung in die Eingabemaske
der Vermittlungssoftware. Anfertigung eines Personalbogens und eines Partnerwunschbogens
durch den Auftraggeber (vorbereitende Leistung). Eine Kenntnisnahme des Partnervermittlers
von den personlichen Angaben im Partnerwunschbogen im Zusammenhang mit der Identitat des
Auftraggebers ist ausgeschlossen.

2. Die eingegebenen Daten werden von dem Softwarealgorithmus des Partnervermittlers auto-
matisiert bewertet und mit dem Kundenbestand abgeglichen, um eine moglichst weitgehende
Ubereinstimmung der Partnerwiinsche zu gewéhrleisten (vorbereitende Leistung).

3. Auf der Grundlage dieses Abgleichs werden spatestens innerhalb von 3 Wochen nach Vertrags-
abschluss 120 Partnervorschldge (Partnerdepot) automatisiert zusammengestellt (Hauptleis-
tung, auf die 80% des Honorars entfallen). Wahrend der Vertragslaufzeit erhalt der Auftraggeber
Zugriff auf ein personliches Benutzerkonto, in das unmittelbar nach Erstellung des Depots und in
jedem weiteren vollen Kalendermonat am Monatsersten jeweils zehn Partnervorschlage einge-
stellt werden, die fiir den gesamten verbleibenden Vertragszeitraum einsehbar bleiben; das Depot
wird wahrend dieses Zeitraums fortlaufend automatisch aktualisiert; der Partnervermittler stellt
eine Service-Hotline bereit, liber die der Auftraggeber taglich von 8-22 Uhr technische Unterstdit-
zung erhalten kann (20% des Honorars).

IV. Das Benutzerkonto wird nach Eingang des vereinbarten Honorars oder Teilhonorars frei-
geschaltet.

V. Die Vertragslaufzeit betragt zwolf Monate. Das Kiindigungsrecht ist ausgeschlossen.

Fiir das ,,Digital-Spezial-Paket” verlangt H 3.900 €. Sie einigen sich auf V’'s Wunsch darauf, dass von
dem Gesamthonorar 900 € sofort und der Rest in vierteljdhrlichen Raten von 750 € jeweils nach
Ablauf des Vertragsquartals zu erbringen sind. Zudem unterzeichnet V eine gesonderte Erkldrung, in
der es heilt:

»Ich wiinsche, dass H mit der Leistungserbringung aus dem Partnervermittlungsvertrag sofort
beginnt. Mir ist bewusst, dass ich mein Widerrufsrecht verliere, wenn der Vertrag seitens des Part-
nervermittlers vollstandig erfillt ist.”

Zusatzlich fillt V einen ,,Auskunftsbogen zum Hintergrundcheck® aus, der die aktuelle Einkommens-
situation, beruflichen Werdegang und allgemeinen Lebensstil abfragt, auRerdem weitere Formulare,
die H erlauben, Auskiinfte (iber das Vorliegen von Schulden und Vorstrafen etc. einzuholen. Durch
das personliche Gesprach und den Hintergrundcheck versucht H sicherzustellen, dass seine Kund-
schaft nur auf ernsthafte Interessenten st6f3t und vor Heiratsschwindlern und Stalkern geschiitzt ist.
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Danach wird V von H mit fiktiven Beispielen ausfiihrlich erlautert, wie realistisch und passend formu-
lierte Vorstellungen zu bilden und einzugeben sind. Anschlieffend fiillt V allein die Eingabemaske am
mitgebrachten Laptop des H aus. Mit dem Speichern der Eingaben werden die Daten automatisch
verschliisselt und eine voll anonymisierte Kopie des Partnerwunschbogens erstellt.

In freudiger Erwartung bevorstehender Liebeshandel begleitet V den H zur U-Bahn. Auf dem
Riickweg begegnet V der jungen Rottweilerhlindin Rosi (R) mitihrer Begleitperson Jona (J) beim Gas-
sigehen. R hatden Riickruf noch nicht gelernt und springt schwanzwedelnd anV hoch. V wollte schon
immer einen eigenen Hund haben und ist von den Zuneigungsbekundungen begeistert. V und J kom-
men ins Gesprach und vereinbaren, dass V hin und wieder auf R aufpassen wird, damit sich J in Ruhe
auf das Referendarexamen vorbereiten kann. Zwei Tage spater Giberweist V 900 € an H, woraufhin
noch am selben Tag das Benutzerkonto freigeschaltet wird. Die ersten Partnervorschlage liberzeu-
genV nicht besonders. Enttauscht widmet V sich lieber den kurzweiligen Hundesitter-Stunden. Dabei
kommen sich V und J allmahlich ndher und verlieben sich. Die traute Zwei- bzw. Dreisamkeit wird
jedoch empfindlich gestort, als Anfang Februar 2023 ein Schreiben des H eintrifft. Mit Verwunderung
habe er feststellen miissen, dass V die ,,langst fallige“ Rate nicht gezahlt habe und tUibersende daher
beiliegende Rechnung mit der Bitte um umgehende Zahlung. J ist verletzt, wahrend V ob der uner-
wartet mit J verlebten Gliicksmomente die Partnervermittlung vollig vergessen hatte.

J ist der Auffassung, der Vertrag miisse ,,null und nichtig“ sein und V solle das gezahlte Geld
zurlickverlangen. Schlief3lich sei V von H ausgenutzt worden: Zutreffend fiihrt J aus, dass die durch-
schnittliche Verglitung eines Partnervermittlers nur 2.000 € betrage. V ist schlicht enttduscht. Nach-
dem H so liberzeugend seine Methode angepriesen hatte, hatte sich V bei Vertragsschluss vorge-
stellt, mithilfe der Partnervorschlage auf jeden Fall die Liebe des Lebens finden zu kdnnen. Nach der
Einsicht der ersten Partnervorschlage hat V aber erkannt, dass dazu mehr gehort, als die Buchung
eines ,Digital-Spezial-Pakets“. Zudem hatte V gedacht, ohne professionelle Unterstlitzung ohnehin
keine Chance auf ein baldiges Liebesgliick zu haben. V und J formulieren einen Brief, in dem sie
schreiben, dass V sich nicht an die Vereinbarung gebunden fiihle, weil V von falschen Voraussetzun-
gen ausgegangen sei. AulRerdem widerrufe V das Vertragsverhaltnis. Nur ,hochst hilfsweise® - eine
Formulierung, die J im Anwaltspraktikum aufgeschnappt hat - erklare V auRerdem die Kiindigung.
Die gezahlten 900 € verlange V zurtick. Anschlieffend schickt V den Brief an H, der diesem am 8.2.2023
zugeht.

H halt sein Honorar fiir angemessen. Es kdnne nicht einfach ein Durchschnittssatz herangezogen
werden, da sich der Leistungsumfang der Partnervermittlungen stark unterscheide. Er fiihrt zutref-
fend aus, dass je nach Einzelfall Honorare zwischen 250 und 10.000 € vereinbart werden. Einen Erfolg
habe er niemals versprochen, das sei in Herzensangelegenheiten ja gar nicht denkbar. Ein Widerruf
komme schon nicht in Betracht, weil er seine Leistung schon erbracht habe. Er sei weiterhin bereit,
das Vertragsverhaltnis fortzufiihren, schlielich wisse man nie, wie lange so ein junges Gliick anhalte.

Fallfrage

Wie ist die Rechtslage?

Bearbeitervermerk

Esist davon auszugehen, dass alle gesetzlichen Vorschriften zur Belehrung und Information von Ver-
brauchern bei Vertragsschluss erfiillt wurden. §§ 327-327s BGB sowie sonstige Normen, soweit sie
sich speziell auf digitale Inhalte oder digitale Produkte beziehen, sind nicht anzuwenden.
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Teil 1: Anspruch V gegen H auf Zahlung von 900 €

A. Anspruch aus § 355 Abs. 3S.1BGB

V kénnte gegen H ein Anspruch auf (Rlick-)Zahlung von 900 € aus § 355 Abs. 3 S. 1 BGB zustehen.
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I.  Anspruch entstanden

Dies setzt voraus, dass V und H einen Vertrag geschlossen haben, dieser wirksam widerrufen wurde
und H fiir die Abwicklung des Vertrages bereits Leistungen empfangen hat.

1. VertragzwischenVundH

a) Einigung

V unterschreibt das von H mitgebrachte Vertragsformular. Diese Handlung erfiillt den objektiven Tat-
bestand einer Willenserklarung (Erklarungshandlung, Rechtsbindungswille, Rechtsfolgenbezeich-
nung) und V hatte auch Handlungswillen und Erklarungsbewusstsein (str., ob erforderlich), so dass
der subjektive Tatbestand ebenfalls erfiillt ist. Ob V bei Abgabe der Erklarung einem Willensmangel
unterlag, ist ausweislich der Anfechtungsmoglichkeiten (§§ 119 ff. BGB) irrelevant.

Auch H misste eine inhaltlich tibereinstimmende Willenserklarung abgegeben haben. Diese konnte
bereits konkludent (§§ 133, 157 BGB) in der Uberreichung des Vertragsformulars an V zur Unterschrift
vorliegen. Dann hatte H einen Antragi.S.d. § 145 BGB und V mit der Unterschrift eine Annahmeerkla-
rung (vgl. § 149 BGB) abgegeben. Spatestens darin, dass V und H sich anschlieRend tiber die Zahlungs-
modalitdten einigen und H mit der Leistungserbringung beginnt (Vorbereitung des Hintergrund-
checks, Einflihrung und Beratung), liegt eine konkludente Willenserkldrung des H (dann Antrag
durch V). Beide Willenserkldarungen sind unter Anwesenden analog § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zugegangen.

b) Inhalt der Einigung

Fraglich ist, auf welchen Vertragsinhalt und damit auch, welchen Vertragstyp V und H sich geeinigt
haben. Dies ist durch Auslegung nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln. Bei dem Vertrag konnte es sich
um einen Werkvertrag i.S.v. § 631 BGB handeln. Hierflir musste H verpflichtet sein, durch Arbeit oder
Dienstleistung einen Erfolg herbeizufiihren (vgl. § 631 Abs. 2 BGB). H schuldet nach der Vertrags-
erklarung jedoch nur Dienstleistungen wie Beratung, Erstellung des Partnerdepots und Einstellung
von Partnervorschldagen in das Benutzerkonto usw. Auch im vorvertraglichen Bereich sind keine
Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass H gegeniiber V einen Vermittlungserfolg konkret in Aussicht
gestellt hat, so dass dies auch nicht konkludent in die Willenserklarungen von H und V mit einbezo-
gen wurde. Da H aus dem Vertrag nur seine Tatigkeit inklusive Bereithaltung von Benutzerkonto und
Service-Hotline schuldet, wahrend V zur Zahlung eines Honorars verpflichtet ist, handelt es sich um
einen Dienstvertrag nach § 611 Abs. 1 BGB.*

2.  Wirksamer Widerruf

V konnte den Vertrag widerrufen haben. Voraussetzung hierfiir ist, dass V ein Widerrufsrecht zustand,
das wirksam ausgelibt wurde.

a) Widerrufsrecht gem. § 312g Abs. 1 Alt. 1 BGB

V kénnte ein Widerrufsrecht aus § 312g Abs. 1 Alt. 1 BGB zustehen.

3 Zur élteren Diskussion der vertragstypologischen Einordnung der Partnerschaftsvermittlung und dem Verhalt-
nis zu § 656 BGB vertiefend Peters, Der Partnerschaftsvermittlungsvertrag, 1986, S. 85-125.
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b) Anwendbarkeit des § 312g BGB

Die Anwendbarkeit des & 312g BGB ist in § 312 Abs. 1 BGB geregelt, die dort genannten Vorausset-
zungen liegen vor: Der Vertrag zwischen V und H entspricht der Legaldefinition des § 310 Abs. 2 BGB
fiir den Verbrauchervertrag. V ist eine natiirliche Person, die den Vertrag nicht zum Zweck einer
gewerblichen oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit abschlieBt, und damit nach § 13 BGB Ver-
braucher, H handelt hingegen in Ausiibung einer solchen Tatigkeit und ist damit Unternehmer nach
§ 14 Abs. 1 BGB. V hat sich im Vertrag zur Zahlung eines Preises verpflichtet, namlich zur Zahlung
einer Verglitung i.H.v. 3.900 €. Eine der Ausnahmen oder Einschrankungen nach § 312 Abs. 2-8 BGB
liegt nicht vor.

aa) AuRerhalb von Geschéaftsraumen geschlossener Vertrag, § 312b Abs. 1 BGB

Es handelt sich auch um einen auRerhalb von Geschéaftsraumen geschlossenen Vertrag nach § 312b
Abs.1S.1Nr.1BGBi.V.m. Abs. 2 e contrario, da der Vertrag bei gleichzeitiger korperlicher Anwesen-
heit beider in der Wohnung von V geschlossen wurde, die kein Geschaftsraum des H (vgl. § 312b
Abs. 2 BGB) ist.

bb) Keine Ausnahme nach § 312g Abs. 2, 3 BGB

Eine Ausnahme nach § 312g Abs. 2, 3 BGB ist nicht ersichtlich.

c¢) Widerrufserklarung, § 355 Abs. 1S. 2,3 BGB

V misste eine Erklarung abgegeben haben, aus welcher der Entschluss, den Vertrag zu widerrufen,
eindeutig hervorgeht. Die Erklarung ist eindeutig, da sie sogar - obwohl nicht erforderlich - das Wort
~widerrufe“ enthalt. Sie ist entsprechend § 355 Abs. 1 S. 2 BGB auch gegeniiber dem Unternehmer H
erfolgt: V hat die Erklarung mit dem Losschicken des Briefes abgegeben, diese ist dem H am 8.2.2023
zugegangen. Eine bestimmte Form ist fiir den Widerruf nicht vorgesehen, obwohl § 355 Abs. 1 S. 5
BGB fiir die Fristwahrung die rechtzeitige Absendung genligen lasst. Die jedenfalls vorliegende Text-
form nach § 126b BGB ist ausreichend.

d) Kein vorzeitiges Erloschen gem. § 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB

Das Widerrufsrecht dirfte nicht durch vollstandige Erbringung der Dienstleistung gem. § 356 Abs. 4
Nr. 2 BGB erloschen sein.

aa) Vertrag lber die Erbringung von Dienstleistungen gegen Zahlung eines Preises durch den
Verbraucher, § 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB

Ein Vertrag liber die Erbringung von Dienstleistungen liegt vor und V als Verbraucher wurde zur Zah-
lung eines Preises von 3.900 € verpflichtet.

bb) Vorliegen der auRerhalb der Vertragsdurchfiihrung liegenden Voraussetzungen

Die Voraussetzungen der § 356 Abs. 4 Nr. 2 lit. a-c BGB liegen vor: In der Unterzeichnung der dem
Vertragsschluss nachfolgenden Erklarung liegt vor Beginn der Vertragsdurchfiihrung eine ausdriick-
liche Zustimmung, dass H mit der Erbringung der Dienstleistung vor Ablauf der Widerrufsfrist beginnt
(lit. @), hat V die Zustimmung auf dem dauerhaften Datentrager Papier Gibermittelt (lit. b) und die
Kenntnis der Rechtsfolgen beziiglich des Widerrufsrechts bestatigt (lit. ).
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Die Zustimmung konnte jedoch unwirksam sein, wenn und weil sie von H, ohne den Inhalt ernst-
haft zur Disposition zu stellen, vorformuliert wurde.” Fiir die geschaftsahnliche Handlung der Zustim-
mung nach & 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB® gelten die §§ 305 ff. BGB analog?®, eine Bereichsausnahme analog
§ 310 Abs. 4 S. 1 BGB liegt nicht vor.

Zwar ist davon auszugehen, dass eine Zustimmung, die in den AGB des Verwenders vorformuliert
ist und bei Vertragsschluss automatisch mitunterschrieben wird, unwirksam ist.” Die Regelung bezweckt
offensichtlich, dass der Verbraucher der Leistungserbringung bewusst und in Kenntnis seiner Rechte
zustimmt. Die Zustimmung darf vom Unternehmer gleichwohl vorbereitet werden, dem Verbraucher
muss jedoch eine freie Wahl bleiben, ob der Unternehmer vor Ablauf der Widerrufsfrist mit der Leis-
tungserbringung beginnt.® Vorliegend handelt es sich zwar um eine vorformulierte, jedoch nicht in
den AGB des Formularvertrages enthaltene, sondern gesonderte Erklarung, die V erst nach Vertrags-
schluss unterschrieb. Anhaltspunkte dafiir, dass V diesbeziiglich nicht die freie Wahl gelassen wurde,
bestehen nicht.

cc) Vollstéandiges Erbringen der Dienstleistung, § 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB

Fraglich ist jedoch, ob H seine Dienstleistung bereits i.S.d. § 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB vollstandig erbracht
hat. Hierfiir mlissen mindestens alle Pflichten des Unternehmers erfiillt sein, die fiir die Erbringung
der Hauptleistung erforderlich sind.’

(1) Mal der Leistungserbringung nach allgemeinen Grundsatzen

Hauptleistungspflichten sind die Pflichten, auf die es nach dem Willen der Vertragspartner in so hohem
Grad ankommt, dass diese unter allen Umstanden erbracht werden missen, um den Vertrag ord-
nungsgemaRl abzuwickeln, weil diese Leistungspflichten den grundlegenden Charakter des Vertra-
ges ausmachen.” Fiir die Frage, welche Leistungen Hauptleistungen sein sollen, ist der Wille der Par-
teien mafigeblich. Da der sachliche Anwendungsbereich der §§ 305 ff. BGB nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB
eroffnet ist und H den Vertrag vorformuliert mitgebracht und nicht im Einzelfall ausgehandelt (§ 305
Abs. 1 S. 3 BGB) hat, liegen AGB i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB vor. Daher ist bei der Ermittlung des Ver-
tragsinhalts der Auslegungsmalistab der §§ 133, 157 BGB auf den objektiv-typischen Verstandnis-
horizont eines rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden zu modifizieren.™*

Den vorliegenden Vertrag macht aus, dass der Kunde vom Partnervermittler Partnervorschlage
erhalt, die ihm die Kontaktaufnahme zu potentiellen Partnern ermdglichen. Danach handelte es sich
jedenfalls bei der Erstellung des Partnerdepots und der Bereitstellung von insgesamt 120 Partner-
vorschlagen um Hauptleistungspflichten. Diese Leistungspflichten aus Ziff. 11l Nr. 3. des Vertrages
stehen nicht nur im Synallagma mit der Gegenleistungspflicht des Kunden, sie sind der eigentliche
Grund fiir den Vertragsabschluss des Kunden und machen den wesentlichen Vertragscharakter aus.

“ Das legt der Sachverhalt nahe, da V die Erklarung nur ,unterzeichnet®.
5 Miiller-Christmann, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 356 Rn. 28.
6 Mdsch, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2022, § 305 Rn. 13 f.

" Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 356 Rn. 9; zustimmend Fritsche, in: MiiKo-
BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 356 Rn. 43; Miiller-Christmann, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 356 Rn. 27.

8 Daher eine Zustimmung bei Ankreuzméglichkeit in den AGB méglich haltend bei freier Wahl des Verbrauchers
LG Nurnberg-Flirth BeckRS 2015, 18414, Ziff. I lit. b.

9BGH NJW 2021, 2885 (2885 Rn. 21); vgl. zum unionsrechtlichen Hintergrund EuGH NJW 2020, 3771 = LMK 2021,
437057 m. Anm. Ring.

10 Sinngemalk BGH NJW 2021, 2285 (2286 Rn. 22).
1 Bonin, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2023, § 305c Rn. 88.
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Folglich waren die Hauptleistungspflichten nur teilweise erbracht, da H bis Februar 2023 zwar das
urspriingliche Partnerdepot voll erstellt, von den geschuldeten 120 Partnervorschlagen jedoch erst
50 in das Benutzerkonto eingestellt hat.

(2) MakR der Leistungserbringung nach Ziff. lll des Vertrages

Fraglich ist jedoch, ob sich aus den in Klammern stehenden Angaben, die die Gewichtung und Ein-
ordnung der Leistungspflichten festlegen, etwas anderes ergibt. Nach Ziff. [l Nr. 3. soll es sich bei der
Erstellung des Partnerdepots zu Beginn der Vertragslaufzeit um die Hauptleistungspflicht aus dem
Vertrag handeln, auf die 80% des Honorars entfallen, wahrend die {ibrigen 20 % die Aktualisierung des
Partnerdepots, die Einstellung der Partnervorschlage in das Benutzerkonto und die Bereitstellung
einer Service-Hotline vergiiten sollen. Danach hatte H die Hauptleistung bereits vollstandig erbracht,
da das Partnerdepot bereits im Oktober 2022 erstellt wurde. Jedoch miissten diese Bestimmungen
wirksam vereinbart sein.

(3) Einbeziehung der Klammerzusatze in Ziff. Il Nr. 3

(a) Positive Einbeziehungsvoraussetzungen

Besondere Einbeziehungsvoraussetzungen bestehen nicht. Wenn es sich um AGB i.S.d. § 305 Abs. 1
S. 1 BGB handelt, ist zu beriicksichtigen, dass die Einbeziehungsvoraussetzungen des § 305 Abs. 2
BGB auf Formularvertrage nicht anwendbar sind, weil bei ihnen die AGB unmittelbarer Bestandteil
der Willenserklarung des Vertragspartners sind," sondern die allgemeinen Einigungsvoraussetzun-
gen gelten, welche hier vorliegen.

(b) Kein Einbeziehungshindernis nach § 305c Abs. 1 BGB

Moglicherweise sind die Klammerzusatze liberraschend und schon deshalb gem. § 305¢ Abs. 1 BGB
nicht Vertragsbestandteil geworden. Zunachst miissten die Klammerzusatze objektiv ungewdhnlich
sein, was mangels besonderer Einzelfallumstande anhand des Erwartungshorizonts eines typischen
Durchschnittskunden zu ermitteln ist.”* Vorliegend werden durch die Klammerzusatze die Begriffe
von Haupt- und Nebenleistung definiert. Bei der Erstellung des Partnerdepots handelt es sich um
eine rein interne Datenverarbeitung im Betrieb des H, wahrend der Kunde erst von der Mitteilung
ihrer Ergebnisse profitiert. hm kommt es nur darauf an, dass er die nach einem tauglichen Verfahren
erstellten Vorschlage erhdlt und dadurch zu potentiellen Partnern Kontakt aufnehmen kann. Aus
Sicht des Durchschnittskunden ist es daher ungewdhnlich, dass ein fiir ihn unsichtbares, ,vorberei-
tendes Leistungsinternum® die Hauptleistung sein soll.

Der Vertragspartner des Verwenders durfte dariiber hinaus nicht mit den Klammerzusatzen rech-
nen brauchen. Der Klausel muss also ein gewisser Uberraschungs- oder Ubertdlpelungseffekt inne-
wohnen.* Durch die Verschiebung der Gewichtung der einzelnen Leistungsbestandteile wird in das
synallagmatische Verhaltnis der Leistungen zueinander eingegriffen. Zwar wird die Gesamtheit der
gegenseitigen Leistungspflichten nicht verandert, wohl aber das Verhaltnis der Leistungsbestand-
teile zueinander. Durch eine wesentliche Hoherbewertung eines Leistungsanteils verschiebt sich das
Preisgeflige. Schon dies diirfte fiir den Durchschnittskunden tiberraschend sein.

2Nach a.A. ist § 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht anwendbar und Nr. 2 sowie das Einverstandnis nach Abs. 2 a.E. stets
erfiillt, so dass sie auch nicht im Einzelfall gepriift werden miissen.

13Vg|. H. Schmidt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 305¢ Rn.14.
14 BGH NJW-RR 2017, 501 (502 Rn. 10).
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Folgen zeigt eine solche Verschiebung erst im Falle einer Leistungsstorung oder der Geltend-
machung von Gestaltungsrechten. Die Definition der Leistungsbestandteile wirkt sich auf das vorzei-
tige Erloschen des Widerrufsrechts nach § 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB aus, auRerdem auf die Hohe eines
etwaigen Wertersatzes nach § 357a Abs. 2 BGB. Die Verklrzung der gesetzlichen Rechte im Falle der
Widerrufsmoglichkeit und in Fallen der Leistungsstérung ist schon auf Grund der Verortung, vor allem
aber inhaltlich tGberraschend. Ein Kunde muss nicht damit rechnen, dass kleine Klammerzusatze in
der Leistungsbeschreibung Regelungen enthalten, die vorrangig nicht der Festlegung des Umfangs
der Leistungspflichten dienen, sondern ihre Wirkung in der Beschneidung seiner Rechte entfalten.
Die Klammerzusatze sind daher nach § 305c¢ Abs. 1 BGB nicht Bestandteil des Vertrages geworden.*
Der Vertrag bleibt im Ubrigen gem. § 306 Abs. 1 BGB wirksam, Anhaltspunkte fiir einen Fall des Abs. 3
liegen nicht vor.

(4) Unwirksamkeit der Klammerzusatze in Ziff. Ill Nr. 3 des Vertrages nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
i.V.m.Abs.2Nr. 1

(a) Eroffnung der Inhaltskontrolle, § 307 Abs. 3 S. 1 BGB

Eine Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1, 2 BGB findet nach Abs. 3 S. 1 nur bei solchen Bestimmungen
statt, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende Regelungen enthalten.
In Ziff. Il des Vertrages werden die Leistungspflichten des Partnervermittlers festgelegt. Auch die
fraglichen Klammerzusétze beziehen sich jeweils auf die dort angegebenen Leistungsbeschreibungen.
Solche enthalten jedoch keine von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende Regelun-
gen, da im Gesetz nicht geregelt ist, auf welche (Haupt-)Leistungen sich die Parteien konkret einigen.
Daher ist flir Leistungsbeschreibungen die Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB nicht er6ffnet,
es wiirde auch jeglicher normative KontrollmaRstab fiir eine Angemessenheitspriifung fehlen.® Dies
gilt jedoch nur fiir die Vereinbarung des unmittelbaren Leistungsgegenstandes, wahrend Bestim-
mungen, welche die Leistungspflicht des Verwenders modifizieren, der Inhaltskontrolle unterlie-
gen.'” Die Klammerzusatze regeln nicht unmittelbar die Leistungspflichten des H, sondern modifizie-
ren durch Festlegung von anteiligen Werten den Leistungsbegriff selbst. Dieser unterliegt der Inhalts-
kontrolle.*®

(b) Unangemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB

Die Klammerzusatze miissten von einer gesetzlichen Regelung abweichen und mit deren wesentli-
chen Grundgedanken unvereinbar sein. Vorliegend modifizieren die Klammerzusatze mittels der
Definition des Leistungsbegriffs die gesetzlichen Rechte und Pflichten der Vertragsparteien. Durch
die Deklaration der Erstellung des Partnerdepots zur Hauptleistungspflicht werden die Vorausset-
zungen fiir das Erldschen des Widerrufsrechts nach § 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB zum Nachteil des Kunden
verandert. Soweit der Verwendungsgegner sich dennoch durch Widerruf, Riicktritt oder Kiindigung
nach §§ 626 f. BGB vom Vertrag l6sen kann, werden diese Losungsrechte entwertet, da durch die
Festlegung der Leistungsanteile der Kunde wegen des Wertersatzes (§§ 357a Abs. 2, 346 Abs. 2 BGB)
oder der anteiligen Vergiitungspflicht (§ 628 Abs. 1 S. 1 BGB) den GroRteil des vereinbarten Honorars

15 BGH NJW 2021, 2885 spricht diesen Aspekt in einem ahnlichen Fall nicht an.

16 Ganz h.M., exemplarisch BGH NJW 2019, 1446 (1448 Rn. 29); Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar
zum AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, BGB § 307 Rn. 18.

' BGH NJW 2018, 534 (535 Rn. 15) m.w.N.; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar zum AGB-Recht,
13. Aufl. 2022, BGB § 307; Wurmnest, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 307 Rn. 13.

18Vgl. BGH NJW 2021, 2285 (2286 Rn. 25).
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dennoch zahlen muss. Die Klammerzusatze sind mit dem Grundgedanken der Gewahrung der ge-
nannten Losungsrechte unvereinbar und benachteiligen Vertragspartner des H unangemessen. Fiir
Abweichungen vom Verbraucherschutzrecht ist die Unangemessenheit offensichtlich, da dieses einen
Mindestschutz fiir Verbraucher gewahrleisten soll, von dem zum Nachteil des Kunden nicht abgewi-
chen werden darf (vgl. § 361 Abs. 2 BGB). Aber auch soweit Riicktrittsrechte, deren Grund in der
Sphére des Verwenders liegen, und die fristlosen Kiindigungsmoglichkeiten in §§ 626 f. BGB
betroffen sind, wird die gesetzgeberische Wertung der Losungschancen so stark ausgehohlt, dass die
Regelung unangemessen ist. Daran andert nichts, dass die Klammerzuséatze dies nur mittelbar tiber
die Definition des Leistungsbegriffs bewirken (§ 306a BGB).

(5) Nichtigkeit gem. § 134 BGBi.V.m. § 361 Abs. 2 S. 1 BGB

Die Klammerzuséatze sind zudem nach § 134 BGB wegen VerstoRes gegen § 361 Abs. 2 S. 1 BGB nich-
tig. Bei § 361 Abs. 2 S. 1 BGB handelt es sich nach Art. 2 EGBGB um ein Gesetz und auch um ein Verbot,
da die Regelung jegliche fiir den Verbraucher nachteilige Abweichung von dem in den §§ 355-360
BGB gewahrleisteten Mindestschutz untersagt. Auch hier kommt es nicht darauf an, ob die Abwei-
chung unmittelbar oder mittelbar herbeigefiihrt wird, wie etwa durch Definitionen, die zur Abande-
rung der Hauptleistungspflicht des Verwenders fiihren.” Aus § 361 Abs. 2 S. 2 BGB geht dies ebenfalls
klarstellend hervor.

Demnach liegt in den Klammerzusdtzen eine rechtsgeschéftlich vereinbarte und fiir den Verbrau-
cher nachteilige Abweichung von den §§ 355 Abs. 1 S. 1, 356 Abs. 4 Nr. 2, 357a Abs. 2 BGB vor und
somit ein Verstol gegen § 361 Abs. 2 S. 1 BGB. Die Vereinbarung ist insoweit gem. § 134 BGB nichtig.
Dies fiihrt jedoch nicht zur Gesamtnichtigkeit des Vertrages gem. § 139 BGB, sondern nur zur Teil-
nichtigkeit, der Nichtigkeit der Klammerzusatze. Denn nach dem hypothetischen objektiv verniinfti-
gen Willen von H und Vist anzunehmen, dass sie den Vertrag auch ohne diese abgeschlossen hatten,
insbesondere weil mangels entgegenstehender Anhaltspunkte davon auszugehen ist, dass sie eine
gesetzeskonforme Vertragsgestaltung anstrebten, ihn also nicht von den im Detail verbraucher-
schutzwidrigen Regelungen abhangig machen wollten.?

dd) Zwischenergebnis

Die Klammerzusatze sind unwirksam (§§ 305c Abs. 1,307 Abs. 1S. 1 BGBi.V.m. Abs. 2 Nr. 1; § 134 BGB
i.V.m. § 361 Abs. 2 S. 1 BGB), so dass diese fiir die Beurteilung, ob H seine Dienstleistung vollstandig
erbracht hat, nicht mafigeblich sind. Das Widerrufsrecht ist nicht nach § 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB vorzeitig
erloschen.

e) Widerrufserklarung innerhalb der Widerrufsfrist

V musste den Vertrag fristgerecht widerrufen haben, § 355 Abs. 1 S. 1 BGB. Die Widerrufsfrist begann
gem. § 355 Abs. 2 S. 2 BGB mit Vertragsschluss, da V von H ordnungsgemaR unterrichtet wurde (§ 356
Abs. 3 S. 1 BGB). Damit begann die Frist gem. § 187 Abs. 1 Alt. 1 BGB am 12.10.2022. Die Dauer der
Frist betrdgt gem. § 355 Abs. 2 S. 1 BGB 14 Tage und endete damit nach § 188 Abs. 1 BGB mit Ablauf
des 25.10.2022. V hat den Widerruf jedoch erst im Februar 2023 und damit nicht fristgerecht erklart
und abgesendet (§ 355 Abs. 1 S. 5 BGB).

¥ Rosenkranz, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2023, § 361 Rn. 19, 19.5.
20 Genauer zur Herleitung der Merkmale Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 139 Rn. 16 m.w.N.
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Il. Ergebnis

Ein Anspruch vonV gegen H aus § 355 Abs. 3 S. 1 BGB ist mangels wirksamen Widerrufs nicht entstan-
den.

B. Anspruchaus §628 Abs.1S. 3 BGB

V kdnnte gegen H ein Anspruch auf (Riick-)Zahlung von 900 € aus § 628 Abs. 1 S. 3 BGB zustehen.

I.  Anspruch entstanden

Dies setzt voraus, dass V und H einen wirksamen Dienstvertrag geschlossen haben, dieser nach
Beginn der Dienstleistung gem. § 626 BGB oder § 627 BGB wirksam gekiindigt wurde und dass V die
Verglitung fiir eine spatere Zeit als den Kiindigungszeitpunkt im Voraus entrichtet hat.

1. Wirksamer Dienstvertrag, § 611 Abs. 1 BGB

a) Keine Nichtigkeit wegen Wuchers gem. § 138 Abs. 2 BGB

Die Einigung kdnnte wegen Wuchers gem. § 138 Abs. 2 BGB nichtig sein. Fraglich ist schon, ob der
objektive Tatbestand des auffalligen Missverhaltnisses von Leistung und Gegenleistung erfillt ist.
Hierfiir gibt es keinen festen Wert, ein auffalliges Missverhaltnis liegt jedoch in der Regel vor, wenn
der objektive Wert von Leistung und Gegenleistung um 100 % oder mehr voneinander abweichen,
wobei auch eine Uberhéhung knapp darunter im konkreten Einzelfall ausreichen kann.?* Schon hier-
fiir fehlen Anhaltspunkte im Sachverhalt, da von einer durchschnittlichen Vergiitung i.H.v. 2.000 €
wegen der divergierenden Leistungsprogramme nicht auf den objektiven Wert der hier vereinbarten
Leistungen geschlossen werden kann.”” Jedenfalls fehlen Anhaltspunkte fiir das Vorliegen des sub-
jektiven Tatbestands im Sinne einer Zwangslage bzw. einer der in § 138 Abs. 2 BGB genannten
Schwachen bei V oder ihrer Ausbeutung durch H. Eine Nichtigkeit wegen Wuchers gem. § 138 Abs. 2
BGB liegt nicht vor.

b) Keine Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB

Eine Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit der Partnervermittlung als Vertragsinhalt nach § 138 Abs. 1
BGB liegt jedenfalls heutzutage fern und wird nicht mehr ernsthaft diskutiert.”

c) Keine Nichtigkeit des Vertrages ex tunc gem. § 142 Abs. 1 BGB infolge Anfechtung der
Willenserklarung von V

V schreibt, sich nicht an die Vereinbarung gebunden zu fiihlen, weil V von falschen Voraussetzungen

21 BGH NJW-RR 2017, 1261 (1262); Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 138 Rn. 47, 49.

22 Zur fehlenden Homogenitat des Leistungsangebots und nichtbestehenden Durchschnittspreisen Peters, Die
Partnerschaftsvermittlung im deutschen und schweizerischen Privatrecht unter besonderer Berlicksichti-
gungder Online-Partnervermittlung: ein perspektivischer Vergleich mit Handlungsoptionen fiir das deutsche
Privatrecht, 2019, S. 104 f.

2 Siehe nur BGH NJW-RR 2017, 1261 (1262) dazu, dass es keine allgemeinen Maf3stabe fiir die Sittenwidrigkeit
von Partnervermittlungsvertragen gibt.
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ausgegangen sei. Dies ist nach §§ 133, 157 BGB auszulegen und lasst erkennen, dass V den Vertrag
wegen eines Willensmangels nicht gelten lassen mochte. Dagegen spricht nicht, dass V den Vertrag
moglicherweise fiir bereits nichtig halt, da auch nichtige Vertrage angefochten werden kénnen. Damit
liegt eine Anfechtungserklarung gem. § 143 Abs. 1 BGB vor, die H als Vertragspartner und damit gem.
§ 143 Abs. 2 BGB richtigen Anfechtungsgegner mit dem Brief nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zugegangen ist.

Anhaltspunkte flir einen Inhalts- oder Erklarungsirrtum nach § 119 Abs. 1 BGB liegen nicht vor.
Fraglich ist, ob darin, dass V sich einen Vermittlungserfolg oder jedenfalls die Moglichkeit, allein
durch die Partnervorschlage des H auf jeden Fall die Liebe des Lebens finden zu kdnnen, vorgestellt
hat, ein Eigenschaftsirrtum nach § 119 Abs. 2 BGB vorliegt. Es kdnnte sich dabei um einen Irrtum liber
die Eigenschaft einer Sache, die im Verkehr als wesentlich angesehen wird, handeln. Sachen i.S.d.
§§ 119 Abs. 2 Alt. 2 BGB sind nicht nur Sachen i.S.d. § 90 BGB, sondern alle moglichen Geschéfts-
gegenstande, also auch die vereinbarte Dienstleistung.” Es ist allerdings nicht erkennbar, liber wel-
che konkrete Eigenschaft sich V geirrt haben kdnnte oder dass V davon ausging, dass H nicht nur eine
Dienstleistung, sondern einen konkreten Vermittlungserfolg schulde. Unabhéangig von der Einord-
nung des Eigenschaftsirrtums,” liegt ein unbeachtlicher Motivirrtum vor. Was V erklart hat und erkla-
ren wollte, stimmt iberein. Soweit V durch Vorstellungen, Erwartungen oder Hoffnungen hinsichtlich
durch die Vertragsdurchfiihrung ermoglichte Kontakte zur Abgabe der Erklarung veranlasst wurde,
handelt es sich nur um innere Beweggriinde, die nicht zur Anfechtung berechtigen.”® Auch eine Tau-
schung seitens H in Bezug auf die Tauglichkeit oder Erfolgswahrscheinlichkeit seiner Partnervermitt-
lungsleistungen ist nicht ersichtlich, so dass V die Willenserklarung auch nicht nach § 123 Abs. 1 Var. 1
BGB anfechten kann. Der Dienstvertrag ist daher nicht gem. § 142 Abs. 1 BGB ex tunc nichtig, sondern
wirksam.

2. Kiindigungsrecht aus § 627 Abs. 1 BGB

Anhaltspunkte fiir ein Recht zur fristlosen Kiindigung aus & 626 Abs. 1 BGB liegen nicht vor, in
Betracht kommt aber ein Kiindigungsrecht aus § 627 Abs. 1 BGB.

a) Dienstvertrag, der kein Arbeitsverhaltnis i.S.d. § 622 BGB ist

Bei dem Dienstvertrag zwischen V und H diirfte es sich nicht um ein Arbeitsverhaltnis i.S.d. § 622 BGB
handeln. Hiermit sind Arbeitsverhéltnisse nach § 611a Abs. 1 BGB gemeint.”” H handelt jedoch als
Unternehmer, er kann seine Tatigkeit frei gestalten und handelt im Verhaltnis zu V nicht weisungs-
gebunden.

b) Kein dauerndes Dienstverhéltnis mit festen Beziigen

Es diirfte sich nicht um ein dauerndes Dienstverhaltnis mit festen Beziigen handeln, also keine stén-
digen oder langfristigen Aufgaben Uber einen langeren Zeitraum Ubertragen werden. Vorliegend
wurde eine Vertragslaufzeit von zwdlf Monaten vereinbart, was im konkreten Einzelfall genligen

2 Armbrtister, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 119 Rn. 142 m.w.N.

% Die wohl h.M. geht von einem ausnahmsweise beachtlichen Motivirrtum aus, Armbriister, in: MiiKo-BGB, Bd. 1,
9. Aufl. 2021, 8 119 Rn. 110-119 m.w.N.

% Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 119 Rn. 37.
2T Gotthardt, in: BeckOK ArbR, Stand: 1.6.2023, BGB § 622 Rn. 6.
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kann.”® Die Auslegung ergibt jedoch, dass es bei der Ausnahme darum geht, das Vertrauen eines
Dienstverpflichteten zu schiitzen, der damit rechnen durfte, einen nicht unerheblichen Teil seiner
sachlichen und personlichen Mittel fiir eine gewisse Dauer einzusetzen und dafiir eine fiir seine wirt-
schaftliche Existenz oder Planung nicht unerhebliche Vergiitung zu erhalten.? Wenn es sich wie vor-
liegend zwar um einen Vertrag mit einer mehrmonatigen Laufzeit, aber um eine Dienstleistung han-
delt, die vielen Interessenten ohne eine gewisse personliche Bindung angeboten und dann vom
Dienstleister abgewickelt wird, liegt die Voraussetzung nicht vor.

Bei dem zwischen V und H vereinbarten Honorar handelt sich auch nicht um feste Beziige. Durch
das Ankniipfen an langfristige, nicht unerhebliche Tatigkeiten muss es auch darum gehen, dass dem
Dienstverpflichteten auf langere Sicht fiir sein wirtschaftliches Dasein nicht unerhebliche Betrage
zuflieRen.* Dies ist hier schon wegen der Hohe der Vergilitung von 3.900 € fiir ein ganzes Jahr eher
fernliegend. Ausschlaggebend ist jedoch, dass es sich bei dem vereinbarten ,,Digital-Spezial-Paket”
um ein fest vorgegebenes Leistungsprogramm mit einer einmaligen Vergiitung handelt. H und V
haben sich nur auf Wunsch von V darauf geeinigt, dass das Honorar nicht insgesamt sofort fallig wird,
sondern zunachst nur eine Anzahlung und der Rest in vierteljahrlichen Raten gezahlt werden soll. Die
ausnahmsweise Vereinbarung einer Ratenzahlung fiihrt nicht dazu, dass es sich um feste Beziige
i.S.v. § 627 Abs. 1 BGB handelt.

c) Verpflichtung zur Leistung von Diensten hoherer Art

Der Vertrag muss die Leistung von Diensten héherer Art zum Gegenstand haben. Das kdnnen solche
sein, die besondere Fachkenntnisse oder Fertigkeiten voraussetzen oder den personlichen Lebens-
bereich betreffen.’' V entscheidet sich fiir einen seriésen Partnervermittler, der seine Dienstleistung
mittels einer Software abwickeln soll, die von ihm personlich mitentwickelt wurde und fiir die er V
intensiv personlich berat. Auch wenn intime Details gerade nicht bekannt werden, so erhalt H doch
durch das Beratungsgesprach sehr private Einblicke in finanzielle Verhaltnisse, Lebensstil und beruf-
lichen Werdegang von V. Die Dienstleistung soll gerade im besonders privaten Bereich der Partner-
suche genutzt werden. Aus diesem Grund sind die Dienste des H als Dienstleistungen héherer Art zu
qualifizieren.*

d) Ubertragung auf Grund besonderen Vertrauens

Die vereinbarten Dienste miissten auf Grund besonderen Vertrauens tibertragen werden, wobei es
nach dem Wortlaut des Gesetzes (,zu werden pflegen®) nicht auf das Vorliegen eines Vertrauens-

8 BGH NJW 2021, 1392 (1394 Rn. 25). Vereinzelt wird ein dauerndes Dienstverhéltnis schon abgelehnt, weil die
Partnervermittlung auf ein kurzfristiges Ziel, im Idealfall den Erfolg mit dem ersten Partnervorschlag, ausge-
richtet sei, so Krenzer, Die gewerbliche Partnervermittlung: unter besonderer Berlicksichtigung des Verbrau-
cherschutzes, 1996, S. 175 f.

2 plum/Horcher, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 627 Rn. 4f.; Henssler, in: MiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 627
Rn. 19.

30BGH NJW 2016, 1578 (1580 Rn. 27); BGH NJW 2021, 1392 (1395 Rn. 27); zur Problemstellung bei Online-Partner-
vermittlungen Rockstroh/Griindner, NJW 2016, 3393 (3394).

31 Plum/Horcher, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023,§ 627 Rn. 7.

32 Zur grundsatzlichen Einordnung BGH NJW 2010, 150 (151 Rn. 19); zum éalteren Streit darum Priebe, Eheanbah-
nungs- und Partnerschaftsvermittlungsvertrage, insbesondere im Hinblick auf die Auflosung derartiger Ver-
trage und deren Folgen, 1987, ab S. 112; friiher wurde argumentiert, dass ein gesellschaftlich missbilligtes
Geschaft kein hoherer Dienst sein kénne.
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verhaltnisses im Einzelfall, sondern auf die typisierte Lage ankommt.** Davon ist auszugehen, wenn
die Dienstleistung den personlichen Lebensbereich des Dienstberechtigten betrifft und der Dienst-
verpflichtete Einblick in die Berufs-, Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des Vertragspartners
erlangt und er daher besonders diskret sein muss.** Gesteigert wird der Vertrauensbezug durch die
H erteilte Erlaubnis, Auskiinfte iiber das Vorliegen von Schulden und Vorstrafen einzuholen, wahrend
V im Gegenzug darauf vertrauen darf, durch die Vorschldge des H nicht an unseridse Personen zu
gelangen.

e) Kein Ausschluss des Kiindigungsrechts

Das Kiindigungsrecht diirfte nicht durch Ziff. V des Vertrages ausgeschlossen sein. Das Kiindigungs-
recht aus § 627 Abs. 1 BGB ist dispositiv, kann also grundsatzlich abbedungen werden.* Zweifelhaft
erscheint jedoch, ob dies in AGB bzw. einem Formularvertrag mit einem Verbraucher erfolgen kann.
Der Grundgedanke des § 627 Abs. 1 BGB ist es, einen angemessenen Interessenausgleich zu schaffen,
indem es bei Diensten mit typischerweise besonderer Vertrauensstellung dem Dienstberechtigten
jederzeit eine sofortige Losung vom Vertrag ermdglicht, ohne dass objektive Griinde hierfiir vorlie-
gen miissen, nicht jedoch bei besonderer Schutzwiirdigkeit des Dienstverpflichteten. Ein genereller
Ausschluss des Kiindigungsrechts in AGB ist jedenfalls mit dem Grundgedanken des § 627 Abs. 1 BGB
unvereinbar, falls nicht ein angemessener Interessenausgleich stattfindet.*® Der Ausschluss des Kiin-
digungsrechts in Ziff. V des Vertrages ist daher nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 unwirk-
sam. Die Unwirksamkeit ergibt sich weiter daraus, dass in Ziff. V des Vertrages undifferenziert jegli-
ches Kiindigungsrecht ausgeschlossen wird. Die Klausel mag als individualvertragliche Klausel mog-
licherweise noch so ausgelegt werden kénnen, dass der Ausschluss nicht das im Voraus absolut
unabdingbare®” Kiindigungsrecht aus § 626 Abs. 1 BGB erfasst. Wegen § 305c Abs. 2 BGB darf hiervon
bei AGB jedoch nicht ausgegangen werden.*

Gem. § 306 Abs. 1 und 2 BGB bleibt der Vertrag im Ubrigen wirksam und verbleiben V die gesetz-
lichen Kiindigungsrechte, mithin auch das Kiindigungsrecht aus § 627 Abs. 1 BGB.

3. Wirksame Kiindigungserklarung

Vhat H in dem Brief die ,,Kiindigung* erklart, was auch als Kiindigung im rechtlichen Sinn auszulegen
ist. Eine Form wie in § 623 BGB oder Frist wie in § 626 Abs. 2 BGB ist im Gesetz nicht vorgesehen.
Fraglich ist jedoch, ob die Kiindigung ,hochst hilfsweise® erfolgen durfte. Es kdnnte sich um eine
Bedingung i.S.d. § 158 BGB handeln. Kiindigungen sind als Gestaltungsrechte, die in die Rechte
anderer eingreifen, bedingungsfeindlich, weil dem Gegeniiber eine Unsicherheit liber die Rechtslage
nicht zumutbar ist.*

33 BGH NJW 2011, 3575 (3575 Rn. 9).

34 BGH NJW 2011, 3575 (3575 Rn. 9) m.w.N.

3 Temming, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2022, § 627 Rn. 6 m.w.N.

36 Zur grundsatzlichen Unwirksamkeit einer Abbedingung in AGB BGH NJW 2021, 1392 (1396 Rn. 35), in Rn. 36
aber andeutend, dass Abbedingung des Kuindigungsrechts unter Kompensation nicht vollig undenkbar ist;
ahnlich Temming, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2022, § 627 Rn. 8.

3TBGH NJW 2021, 1392 (1396 Rn. 35); Plum/Horcher, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 626 Rn. 2.

3 Bei der konkreten Fallpriifung ist die kundenfeindlichste Auslegung wegen der méglichen Nichtigkeitsfolge
die kundenfreundlichste Auslegung.

39 Statt vieler: Armbriister, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, Vor. § 158 Rn. 18.
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Die Erklarung kdnnte nach §§ 133, 157 BGB dahin auszulegen sein, dass sie nur gelten soll, falls
die zuvor geltend gemachten Unwirksamkeits- oder Beendigungsgriinde nicht durchgreifen. Dann
handelte es sich nicht um eine echte Bedingung im Sinne eines kiinftigen ungewissen Ereignisses,
da der Sachverhalt bereits feststeht, obwohl sich V {iber die Rechtslage nicht gewiss ist. Teilweise
wird vertreten, dass auch solche nur subjektiv ungewissen Ereignisse wie Bedingungen zu behandeln
sind, weil die Ungewissheit zu einer dahnlich unzumutbaren Unsicherheit flihren wiirde.*® Teilweise
wird davon ausgegangen, dass es sich bei der hilfsweisen Kiindigung um eine zuldssige auflésende
(§ 158 Abs. 2 BGB) Rechtsbedingung handelt.”* Welcher Ansatz vorzugswiirdig erscheint, muss nicht
entschieden werden. Unabhéngig von der dogmatischen Einordnung ist darauf abzustellen, ob eine
hilfsweise Kiindigung fiir den Fall, dass das Vertragsverhaltnis nicht schon auf Grund anderer Tat-
bestande nichtig oder beendet ist, zu einer unzumutbaren Ungewissheit beim Kiindigungsgegner
flihrt.*” Zunachst ist festzustellen, dass ein Ankniipfen an die gegenwartig bestehende Rechtslage
zwischen den Parteien mangels Zukunftsabhangigkeit grundsatzlich nicht unzumutbar ist. Soweit
man die subjektive Ungewissheit der Parteien mit einer objektiven Ungewissheit gleichsetzen moch-
te, flihrt dies vorliegend nicht zur Unzumutbarkeit fiir den Kiindigungsgegner. Denn soweit jener sich
unsicher ist, ob der Vertrag von vornherein nichtig war oder ob der Vertrag widerrufen wurde, kann
er sein Verhalten nicht mit der notigen Sicherheit hinsichtlich der bestehenden Anspriiche planen.
Vielmehr muss die Rechtslage - notfalls gerichtlich - geklart werden. Der Moment, in dem dies
erfolgt, klart die Frage, ob die Kiindigung greifen soll. Die Abhangigkeit der Kiindigung von dem
Bestehen oder Nichtbestehen des Vertrages aus anderen Griinden ist fiir den Erklarungsempfanger
daher gegenliber dem Berufen auf diese Tatbestdande selbst mit keiner zusatzlichen Ungewissheit
verbunden.

4. Vergilitung fiir eine spatere Zeit im Voraus entrichtet

Das Abstellen des Gesetzeswortlauts auf eine zeitliche Komponente kdnnte darauf hindeuten, dass
bei einem Pauschalhonorar fiir eine Vertragslaufzeit von zwolf Monaten mafgeblich ist, wie viele der
vereinbarten 365 Tage bis zum Zeitpunkt der Beendigung bereits verstrichen sind. Hat der Dienst-
berechtigte entgegen § 614 S. 1 BGB die Vergiitung oder einen Teil davon im Voraus entrichtet, so
wirde er nach § 628 Abs. 1 S. 3 BGB einen Teil zurlickverlangen konnen, soweit dieser den sich so
ergebenden Bruchteil des vereinbarten Pauschalhonorars libersteigt.

Bei einer systematischen Auslegung des § 628 Abs. 1 BGB ergibt sich aber, dass es zu einem
Gleichlauf der Ergebnisse, die sich aus § 628 Abs. 1 S. 1,2 BGB, und solcher, die sich aus S. 3 ergeben,
kommen muss. Die Norm regelt das Schicksal der Vergiitungspflicht fiir den Fall einer fristlosen Kiin-
digung. Nachdem der Dienstverpflichtete seinen Anspruch grundsatzlich erst geltend machen kann,
wenn er seine Dienstleistung erbracht hat (§ 614 BGB), ermdglicht ihm § 628 Abs. 1 S. 1 BGB, im Falle
einer vorzeitigen Kiindigung einen Teilverglitungsanspruch entsprechend des bisher erbrachten
Teils geltend zu machen. S. 2 schaffte einen Interessenausgleich, falls der Beendigungsgrund in der
Sphare des Dienstverpflichteten liegt, so dass die Folgen der Kiindigung nicht zu Lasten des Vertrags-
partners gehen. Es kann aber keinen Unterschied machen, ob der Dienstberechtigte entgegen § 614
BGB bereits die Vergilitung gezahlt hat, oder nicht. Der Dienstverpflichtete kann also gem. § 628 Abs. 1
S. 1 BGB im Falle der Beendigung nach § 627 Abs. 1 BGB einen entsprechenden Teil der Vergiitung

40 Nachweise bei Bork, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, Vor. §§ 158 ff., Rn. 29.
41 BAG NZA 2013, 1197 (1201 Rn. 44).
42 Ahnlich Westermann, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 158 Rn. 28-31.
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verlangen. Soweit der Dienstberechtigte mehr als das nach Abs. 1 S. 1 Geschuldete im Voraus ent-
richtet hat, kann er diesen Betrag nach MaRRgabe des § 628 Abs. 1 S. 3 BGB zuriickverlangen.®

Es kommt also darauf an, ob V einen hoheren Anteil an Verglitung im Voraus entrichtet hat, als H
an geschuldeten Leistungen erbracht hat. Hund V haben vereinbart, dass V ein Pauschalhonorarvon
3.900 € fiir die Dienstleistungen des H zahlen soll, wobei die von H zu Gibermittelnden 120 Partner-
vorschlage auf zwolf Teilleistungen a zehn Vorschldge verteilt werden sollen. Daraus ergibt sich, dass
auf jedes Vorschlagspaket ein Verglitungsanteil von einem Zwolftel entfallt, also 325 €. Das Dienst-
verhdltnis wurde mit Zugang der Kiindigung am 8.2.2023 beendet. Zu diesem Zeitpunkt hat H bereits
flinf Vorschlagspakete eingestellt, nédmlich einmal noch im laufenden Oktober und dann zum jeweils
Monatsersten bis Februar. Damit entspricht der bisherige Teil der geleisteten Vergiitung flinf Zwolf-
tel, das sind 1.625 €. V hat im Voraus jedoch erst 900 € gezahlt, so dass kein zuriickzufordernder Uber-
schussbetrag verbleibt. Damit ist der Anspruch aus § 628 Abs. 1 S. 3 BGB nicht entstanden.*

Il.  Zwischen- und Gesamtergebnis fiir Teil 1
V hat keinen Anspruch gegen H auf Zahlung von 900 € aus § 628 Abs. 1 S. 3 BGB oder einer anderen
Anspruchsgrundlage.

Teil 2: Anspruch H gegen V auf Zahlung von 750 €

A. Anspruch H gegen V auf Zahlung von 750 € aus Dienstvertrag, § 611 Abs. 1 BGBi.V.m. § 628
Abs.1S.1BGB

I.  Anspruch entstanden

Mit dem Abschluss des wirksamen Dienstvertrages hat sich V grundsatzlich zur Zahlung eines Hono-
rars i.H.v. 3.900 € verpflichtet.”® Allerdings geht die wohl h.M. davon aus, dass der Anspruch auf Ver-
glitung fiir Dienstleistungen nicht vor Erbringung der vollen Dienstleistung entsteht, Teilleistungen

4 Plum/Horcher, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 628 Rn. 8; Henssler, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 628
Rn. 43; siehe auch Giinther, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2023, § 628 Rn. 95.

4 Zur Behandlung konkreter Teilleistung ebenso Giinther, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2023, § 628 Rn. 42; bei
Pauschalhonoraren ebenfalls auf den erbrachten Teil der Leistung und nicht auf den Zeitablauf abstellend
Riesenhuber, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 628 Rn. 9.

4 Haufig wird bei Dienstleistungsvertragen, auch Partnervermittlungsvertragen, von einer Teilung pro rata tem-
poris ausgegangen. Besteht die Leistungspflicht aus einer allgemeinen laufenden Dienstleistung, etwa dem
Bemiihen um geeignete Partnervorschlage, so trifft dies zu. Ist aber wie hier eine bestimmte Anzahl von Vor-
schlagen vereinbart, sind diese flir die Berechnung mafgeblich. Weiter konnte man liberlegen, die vorberei-
tenden Leistungen des H aus der Aufteilung herauszunehmen und nur den Restbetrag durch 120 zu teilen.
Allerdings sind keine speziellen Vorlaufkosten als konkrete Aufwendungen ersichtlich und den vorbereiten-
den Leistungen wurde kein bestimmter Entgeltteil gegeniibergestellt. Zudem diirften diese Aufwendungen
ausschlieBlich zur Erflillung des Vertrages mit V verwendbar sein (BGH NJW 1991, 2763 [2764]), jedoch wird
V zugleich Teil des Partnerpools des H. Insofern nahern sich die vorbereitenden Leistungen sog. Allgemein-
kosten an, den Partnerpool standig zu pflegen, aktualisieren und zu erweitern.

46 Ob auf den vorliegenden Vertrag § 656 Abs. 1 S. 1 BGB anwendbar ist, muss fiir die Priifung der Anspruchs-
entstehung nicht geklart werden, da die Regelung trotz des Wortlauts nicht die Anspruchsentstehung, son-
dern nur die Durchsetzbarkeit der Forderung hindern wiirde, h.M., BGH NJW 1964, 546; Fischer, in: Erman,
Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 656 Rn. 1; Althammer, in: MiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 656 Rn. 1;
a.A. Meier, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2023, § 656 Rn. 20, sich jedoch zu Unrecht auf die dort zitierten Recht-
sprechungs- und Literaturfundstellen stiitzend.
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geniigen nicht.”” Jedoch bestimmt § 628 Abs. 1 S. 1 BGB, dass der Dienstverpflichtete im Fall einer
aullerordentlichen Kiindigung nach § 627 BGB einen seinen bisherigen Leistungen entsprechenden
Teil seiner Vergiitung verlangen kann. Der Rechtsgrund fiir die Vergiitung diirfte dennoch der Dienst-
vertrag bleiben, dessen Abwicklung nach fristloser Kiindigung § 628 BGB regelt. Daher ist der Anspruch
des H gegen V aus dem Dienstvertragi.H.v. 1.625 € entstanden.

Il.  Anspruch erloschen

Durch die Zahlung von V an H im Oktober 2022 ist der Anspruch i.H.v. 900 € gem. § 362 Abs. 1 BGB
erloschen. Dem steht nicht entgegen, dass der Anspruch erst durch die Kiindigung in der festgestell-
ten Hohe endgliltig entstanden ist. Insofern ist einhellig anerkannt, dass fiir den Fall, dass die Par-
teien einen Vorschuss des Dienstberechtigten vereinbaren, dieser eine Tilgungsleistung auf den spa-
teren Anspruch des Dienstleisters aus dem Vertrag darstellt. Nichts anderes kann gelten, wenn statt
des vollen Honoraranspruchs nach Erbringung der vollen Dienstleistung gem. § 628 Abs. 1 S. 1 BGB
ein Abwicklungsverhaltnis entsteht, indem der Honoraranspruch anteilig besteht. Der Anspruch
besteht daher nur nochi.H.v. 725 €.

lll.  Anspruch durchsetzbar

1. Falligkeit

Die Falligkeit des Zahlungsanspruchs aus § 628 Abs. 1 S. 1 BGB duirfte sich wie der urspriingliche
Anspruch nach § 614 BGB richten, wobei die Voraussetzungen fiir die Falligkeit dann stets vorliegen.
Allerdings ist eine von § 614 BGB abweichende Vereinbarung der Parteien auch im Abwicklungs-
verhaltnis weiter zu berlicksichtigen. Danach ist im Februar 2023 erst ein Vertragsquartal abgelau-
fen, so dass der Anspruch des H maximal i.H.v. weiteren 750 € fallig ist. Dies genligt, da der Anspruch
ohnehin nur noch i.H.v. 725 € besteht.

2. Kein Durchsetzungshindernis aus § 656 Abs. 1S. 1 BGB

Die Durchsetzbarkeit diirfte nicht durch die Regelung in § 656 Abs. 1 S. 1 BGB ausgeschlossen sein.
Eine unmittelbare Anwendung des § 656 Abs. 1 S. 1 BGB scheidet aus, da die Norm nach ihrem Wort-
laut nur die Heiratsvermittlung erfasst. Fraglich ist, ob § 656 Abs. 1 S. 1 BGB auf den vorliegenden
Partnervermittlungsvertrag analog anzuwenden ist. Dies wiirde eine planwidrige Regelungsliicke
und eine vergleichbare Interessenlage voraussetzen.

a) Planwidrige Regelungsliicke

Eine Regelungsliicke liegt vor, da das Gesetz zur Durchsetzbarkeit von Forderungen aus Partner-
vermittlungsvertragen keine Regelung enthalt. Diese Regelungsliicke misste auch planwidrig, d.h.
gemessen an seiner eigenen Regelungsabsicht unvollstandig sein.”® Da es sich bei § 656 Abs. 1 S.1
BGB um eine Ausnahmevorschrift fiir eine bestimmte Forderungsart handelt, kann von einem Fehlen

4T BGH NJW 2006, 2485 (2486 Rn. 7) m.w.N.; Latzel, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2022,
§ 611 Rn. 340, 342, 344; Joussen, in: BeckOK ArbR, Stand: 1.6.2023, BGB § 614 Rn. 3a; a.A. Maties, in: BeckOGK
BGB, Stand: 1.6.2023,§ 614 Rn. 5.

487 B. BGH GRUR 2002, 238 (241).
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einer entsprechenden Regelung fiir eine andere Vertragsart nicht ohne Weiteres auf ein Ubersehen
des Regelungsbedarfs durch den Gesetzgeber geschlossen werden. Hier liegen jedoch Umsténde
vor, aus denen sich dies klar ergibt: Der Gesetzgeber des 19. Jahrhunderts konnte angesichts der
damaligen - auch strafrechtlichen - Rechtslage und gesellschaftlichen Auffassungen nicht vorher-
sehen, dass in Zukunft aulRereheliche Partnerschaften durch Vermittler sogar angebahnt wiirden. Da
der Gesetzgeber schon Anspriichen aus dem Bereich der Ehevermittlung kritisch gegeniiberstand,
ist davon auszugehen, dass er eine vergleichbare oder dariiber hinausgehende Regelung erst Recht
fiir aufRereheliche Partnervermittlungen getroffen hatte.” Eine planwidrige Regelungsliicke liegt daher
vor.

b) Vergleichbare Interessenlage

aa) Ermittlung der flir § 656 Abs. 1 BGB maRgeblichen Interessenlage

Das fiir die Regelung in § 656 Abs. 1 BGB - heutzutage - gewichtigste Interesse liegt nach h.M. in dem
schiitzenswerten Diskretionsbediirfnis des Kunden, da zu erwarten ist, dass Prozesse um den Ehe-
maklerlohn die geschlossenen Ehen und die Intimsphéare der Ehegatten beeintréchtigen konnten.*°
Im Falle einer Klage auf den Maklerlohn ware eine Beweisaufnahme oft mit erheblichen Peinlichkei-
ten verbunden; die Regelung dient damit dem Schutz der Menschenwiirde und der freien Persénlich-
keitsentfaltung.>

bb) Vergleichbarkeit mit dem vorliegenden Vertragstyp

Die Interessenlage miisste vergleichbar sein. Daflir miissten die Erwagungen, die gegen eine Klag-
barkeit von Vergutungsanspriichen aus dem Ehemaklervertrag sprechen, auch der Klagbarkeit von
Anspriichen aus dem vorliegenden Vertrag entgegengehalten werden konnen. Dies ware der Fall,
wenn im Falle eines Prozesses ein dahnliches Risiko bestiinde, dass die Intimsphare des Dienstberech-
tigten empfindlich betroffen ware und erhebliche Peinlichkeiten oder gar Unzumutbarkeiten zu
erwarten waren.”” Es soll nicht darauf ankommen, ob die Vergiitung fiir den Vermittlungserfolg
(,Partnermaklervertrag”) oder fir bloRe Vermittlungsbemiihungen geschuldet sein soll; falls ein Ver-
mittlungserfolg ausbleibt, sind erst recht peinliche Auseinandersetzungen tiber den Grund - Schlecht-
leistung des Vermittlers oder Personlichkeit des Kunden - zu erwarten.*® Eine analoge Anwendung
auf erfolgsunabhdngige Dienstvertrage kommt daher grundsétzlich in Betracht.

Fiir eine dhnliche Interessenlage spricht, dass die Bedeutung nichtehelicher Lebensgemeinschaf-
ten ein vergleichbares Gewicht wie eine Ehe haben kann und dies heute von der Gesellschaft grund-
satzlich anerkannt ist. Der gesellschaftliche Wandel fiihrt zu flieRenden Ubergdngen zwischen nicht-
ehelicher und ehelicher Beziehungsanbahnung. Heute diirfte es liblicher sein, einen auRerehelichen
Partner anstatt eines Ehepartners zu suchen, manchmal vielleicht mit der Hoffnung, dass die Bezie-
hung in der Zukunft in eine Eheschliefung miinden kdnnte. Viele Ehen werden erst nach Jahren der
aullerehelichen Beziehung, der Griindung eines gemeinsamen Haushalts oder erst nach der Geburt
von Kindern geschlossen. Weiter schiitzt das Grundgesetz die freie Personlichkeitsentfaltung auch,

4 Ausfiihrlicher BGH NJW 1990, 2550 (2551) m.w.N.

S0 BGH NJW 1986, 927 (928); kritisch mit Hinweis auf die Fallpraxis Meyer, ZfPW 2019, 488 (497).
51 Ndher BGH NJW 1990, 2550 (2551) mit Rechtsprechungsnachweisen.

52 Zur Herleitung des Vergleichsmalstabs BGH NJW 1990, 2550 (2551).

53 BGH NJW 1986, 927 (928); in diese Richtung schon BGH NJW 1983, 2817 f.
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falls eine auRereheliche Partnerschaft angestrebt wird.>* Damit lassen sich Ehe- und Partnervermitt-
lung nicht mehr kategorisch trennen, eine analoge Anwendung kommt in Betracht.*

Entscheidend ist jedoch nicht allein die Einordnung als Partnervermittlungs(dienst)vertrag, son-
dern, ob wegen des vereinbarten Leistungsumfangs und der Art der anvisierten Vertragsabwicklung
in einem Prozess um die Verglitung potentiell in vergleichbarer Weise in die Intimsphare des Kunden
eingegriffen wiirde, wie dies bei einem Streit um einen Ehemaklerlohn der Fall ware.*® Dafiir spricht,
dass H zur Ermittlung der geeigneten Partnervermittlungsleistung V unter anderem in Bezug auf finan-
zielle Verhaltnisse, generellen Lebensstil, beruflichen Werdegang und bisherige Partnersuchbemii-
hungen befragte. Auch durch den von V ermdglichten Hintergrundcheck konnte H Informationen
erhalten, die wegen ihrer besonderen Schutzbediirftigkeit dem Zugriff durch jedermann entzogen sind.

Die Schutzwiirdigkeit dieser Daten sagt noch nichts dariiber aus, inwiefern zu erwarten ware,
dass bei einem Prozess um die Vergiitung die Intimsphére von V betroffen wére. Fiir die Erstellung
des Partnerdepots durch Abgleich der Daten der zu vermittelnden Personen werden Angaben der
Kunden herangezogen, die von H oder seinen Mitarbeitern nicht eingesehen und daher auch nicht
Uberpriift werden konnen. Eine individuelle Auswertung des Partnerpools findet nicht statt, die
Schlissigkeit oder Tauglichkeit der vom Algorithmus erstellten Partnervorschlage wird nicht liber-
prift. Es findet ein rein elektronischer Abgleich statt. Aus diesem Grund ist H als Dienstleister fiir die
Richtigkeit der Angaben und die Tauglichkeit der Vorschlage nicht verantwortlich.*” Daher ist eine
Beweisaufnahme dariber, inwiefern die von H in das Benutzerkonto eingestellten Partnervorschlage
Uberhaupt tauglich sind und H damit seine Leistungspflichten vollstandig erfillt hat, nicht zu erwar-
ten. Soweit es liberhaupt auf die im Vorgesprach oder durch den Hintergrundcheck zur Kenntnis
gelangten Informationen ankommen kann, gehen diese nicht wesentlich iber das hinaus, was etwa
auch bei einem Streit Uber die Verglitung aus einer Arbeitsvermittlung, Lebensstilberatung oder
einem Personlichkeits-Coaching Prozessstoff sein kdnnte. Eine vergleichbare Interessenlage ist nicht
gegeben, eine analoge Anwendung des § 656 Abs. 1 S. 1 BGB auf den Vergiitungsanspruch des H ist
daher abzulehnen.*®

c¢) Zwischenergebnis

Ein Durchsetzungshindernis nach § 656 Abs. 1 S. 1 BGB (analog) besteht nicht.

54BGH NJW 1990, 2250 (2551).

%5 So etwa BGH NJW 1990, 2550 (2551); BGH NJW-RR 2004, 778 (779) mit ablehnender Anm. Finger, FamRZ 2005,
181. Zur Gegenansicht vertiefend Haberl, Rechtliche Aspekte des Online-Datings, Insbesondere der Vergi-
tungsanspruch der Partnerschaftsvermittler im Internet, 2018, S. 186-212.

5 BGH NJW-RR 2021, 1141 (1142 Rn. 18).

7 Mit vergleichbaren Argumenten lehnt BGH NJW-RR 2021, 1141 (1142 Rn. 18-20) die analoge Anwendung des
§ 656 Abs. 1 BGB auf Vertrage mit Online-Partnerbdrsen ohne individuelle und personliche Betreuung ab. A.A.
insoweit Looschelders, JA 2022, 249 (251).

8 A.A. vertretbar, insbesondere auch mit Blick darauf, dass der von H eingesetzte Algorithmus untauglich oder
fehlerhaft oder die Datenverarbeitung fehlerhaft erfolgt sein kdnnte, und ein Kunde, um vortragen zu kon-
nen, warum aus seiner Sicht H seinen Leistungspflichten nicht vollstandig nachgekommen ist, moglicher-
weise den Inhalt der von ihm eingespeisten Daten, die ihm zur Verfligung gestellten Partnervorschlage und
die Griinde flr deren Untauglichkeit darlegen misste. Zu denkbaren Fallen der Schlechtleistung Haberl,
Rechtliche Aspekte des Online-Datings, Insbesondere der Verglitungsanspruch der Partnerschaftsvermittler
im Internet, 2018, S. 229-236, siehe auch Peters, NJW 2023, 559 (561 ff.); aus anderer Perspektive kritisch als
»Pervertierung des Verbraucherschutzgedankens®, dem Auftraggeber mit Hinweis auf § 656 BGB den Ein-
wand der Schlechtleistung abzuschneiden Wichert, ZMR 2007, 241 (245).
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B. Ergebnis zu Teil 2

H hat einen falligen und auch im Ubrigen durchsetzbaren Anspruch gegen V auf Zahlung von 725 €
aus Dienstvertrag, § 611 Abs. 1 BGBi.V.m. § 628 Abs. 1 S. 1 BGB.
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Examensubungsklausur: ,,Gliicklose Geschafte*

Dr. Marcus Rehtmeyer, LL.B., Potsdam*

»Nebengebiete“ bilden selten einen Schwerpunkt in den Klausuren der staatlichen Pflichtfachpriifung,
dienen aber regelmdRig als Einkleidung. Einige der vielfdltigen Méglichkeiten ihrer Verzahnung mit
dem (ibrigen biirgerlichen Recht kénnen jedoch den Schwierigkeitsgrad einer Klausur steigern. Diese
Klausurbearbeitung beriicksichtigt das Zivilprozessrecht.

Sachverhalt 1

A wollte seiner Tochter T ein ihm gehdrendes, bebautes Grundstiick schenken und sich ein lebzeitiges
Wohnrecht vorbehalten. Mit der Beratung und der Anfertigung der notwendigen Vertrage betraute A
den Rechtsanwalt R, der den A bei Beauftragung dariiber informierte, dass spatestens zum Vertrags-
schluss ein Notar beizuziehen sei und dass hierdurch weitere Kosten entstehen kénnten. A und R
schlossen keine Honorarvereinbarung, tiber die Kostenfolgen informierte R den A.

Wenige Tage darauf kiindigte A gegeniiber R den Vertrag mit der Begriindung, zunachst den Wert
des Grundstiicks schatzen lassen zu wollen und es sich gegebenenfalls noch einmal anders zu liber-
legen. R bestétigte A die Kiindigung formlos und tibersandte ihm einen mit ,,Skizze“ liberschriebenen
ersten Entwurf eines Vertrages sowie eine Rechnung liber 10.000 € fiir die von ihm bis zur Kiindigung
geleistete Arbeit.

A weist jede Zahlungspflicht zuriick. Zwar entspreche die Summe von 10.000 € der durch das
Gesetz vorgesehenen Kostenfolge, der von R entworfene Vertrag sei aber - was stimmt - steuerlich
Uberaus unglinstig und in dieser Form wirtschaftlich untragbar. Er, A, sei nun genétigt, den unbrauch-
baren Vertragsentwurf des R durch einen anderen Rechtsanwalt oder Notar neu anfertigen zu lassen.
AuBerdem bezweifelt A, dass R den Vertragsentwurf bereits vor Eingang der Kiindigungserklarung
gefertigt hat, kann aber seine Zweifel stiitzende Beweise nicht vorlegen.

Fallfrage 1

Hat R gegen A einen Anspruch auf Zahlung von 10.000 €? Aufwendungs- und Schadensersatzanspriiche
sind nicht zu priifen.

Sachverhalt 2

Zur Senkung der Heizkosten wollte A einen Kaminofen in seinem Einfamilienhaus einbauen lassen.
Hierzu nahm er bei seinem Bekannten B einen Kredit i.H.v. 10.000 € auf. Da A der Erwerb fertigen
Feuerholzes zu teuer erschien, erwarb er zu einem Preis von 5.000 € eine Profi-Motorsdge direkt beim
Hersteller H. Nach Lieferung der Sage an A vereinbarten A und B, dass die Sage B gehoren, zum
Gebrauch durch Aaber bei diesem bleiben sollte. Hierdurch sollte B wegen des Darlehens wenigstens

* Der Beitrag schlieRt an ZJS 2023, 978 an. Der Verf. ist Richter (auf Probe), z.Z. beim Landgericht Potsdam, und
war akademischer Mitarbeiter u.a. am Lehrstuhl fiir Blirgerliches Recht und Deutsche und Europdische
Rechtsgeschichte der Juristischen Fakultat der Universitat Potsdam. Dort wurde nachstehende Klausur fiir
den Examensklausurenkurs 2020/2021 vorbereitet.
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halftig abgesichert sein. A benutzte die Sédge wegen einer plétzlichen Erkrankung nicht.

Infolge der Umbauarbeiten erneut in Geldnot geraten, lieh sich A bei C weitere 5.000 €. C, der von
der finanziellen Not des A bereits gehort hatte, liefd sich von A eine notarielle Urkunde aushandigen,
in der sich A unter Bezeichnung des kiinftigen Anspruchs des C der sofortigen Zwangsvollstreckung
in sein gesamtes Vermogen unterwarf. C wusste nicht, dass A eine Motorsage besal3, die ihm aber
womdéglich gar nicht gehorte.

Als A auf mehrfache Aufforderung nach Falligkeit des Darlehens die ausgezahlten Valuta nicht
zurlickzahlte, betrieb C gegen A die Zwangsvollstreckung. Er beauftragte einen Gerichtsvollzieher,
bei A verwertbares Vermdogen festzustellen. A sah das Tatigwerden des Gerichtsvollziehers gelassen
und informierte, als dieser die Motorsage als einzigen verwertbaren Wertgegenstand mitnahm, nicht
einmal B. So geschah es, dass D in der wenig spater ordnungsgemaR durchgefiihrten Versteigerung
den Zuschlag fiir die Sage zu 5.500 € erhielt; vom Versteigerungserlos behielt der Gerichtsvollzieher
ordnungsgemal} Gebiihreni.H.v. 500 € ein.

Erst jetzt erfahrt B, dass A die Motorsage nicht mehr in seinem Besitz hat. Um wenigstens die
Halfte des dem A geliehenen Geldes zuriickzuerlangen, begehrt er von D Herausgabe der Motorsage,
hilfsweise Wertersatz. D, der von alledem nichts wusste, verweigert jede Leistung und verweist B an C.

Fallfrage 2

Hat B gegen D oder C die geltend gemachten Anspriiche?

Fall 1 ist an ein Urteil des BGH angelehnt, das auch in gangigen Ausbildungszeitschriften behandelt
worden ist.* Er zwingt - wegen der Beschréankung auf alle anderen als Schadens- oder Aufwendungs-
ersatzanspriiche - zur Priifung eines im Pflichtfachbereich selten gepriiften (§ 611 Abs. 1 Fall 2 BGB)
und eines ungewdhnlichen Tatbestands (§ 628 Abs. 1 S. 1 BGB). Ziel ist eine strukturierte Priifung.
Fall2 nimmtein in der Ersten Juristischen Priifung wie im Zweiten Juristischen Staatsexamen immer
wieder vorkommendes, solide Kenntnisse des Zwangsvollstreckungsrechts voraussetzendes Prob-
lem auf. Dabei darf der Streit beziiglich der Voraussetzungen und Wirkungen der Verstrickung einer
schuldnerfremden Sache vorausgesetzt werden.
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Losung Fall 1

I.  Anspruch des R gegen Agem. § 611 Abs. 1Var. 2 BGB

R konnte gegeniiber A einen Anspruch auf vollsténdige oder teilweise Zahlung des vereinbarten Lohnes
gem. § 611 Abs. 1 Var. 2 BGB haben.

1. Dienstvertrag

Voraussetzung hierfiir ist ein zwischen R und A wirksam geschlossener Dienstvertrag.

Ein Vertrag setzt zwei in Bezug aufeinander abgegebene, empfangerbediirftige Willenserklarun-
gen, Antrag und Annahme, voraus, §§ 145, 147 BGB.?

Ein Dienstvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass der Dienstberechtigte gegen den Dienst-
verpflichteten Anspruch auf Vornahme eines ,Dienste[s] jeder Art“ (§ 611 Abs. 2 BGB) hat. Vom Werk-
vertrag (88 631 ff. BGB) und den diesem &dhnlichen Vertragstypen unterscheidet sich der Dienst-
vertrag durch einen Tatigkeits- statt eines Erfolgsbezugs; vom Arbeitsvertrag durch die fehlende Ver-
pflichtung ,zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangig-
keit“ (§ 611a Abs. 1 S. 1 BGB).?

Der Anwaltsvertrag ist typischerweise ein sog. Geschaftsbesorgungsdienstvertrag (§§ 611 Abs. 1,
675 Abs. 1 BGB); als ,,Dienst” ist eine Geschaftsbesorgung geschuldet. Unter einer Geschaftsbesor-
gung versteht man jede ,selbststandige Tatigkeit wirtschaftlicher Art, die nicht in einer blof3en Leis-
tung an einen anderen, sondern in der Wahrnehmung seiner Vermogensinteressen besteht®.* ,,Nur
ausnahmsweise kann der Anwaltsvertrag als Werkvertrag einzuordnen sein, wenn namlich ein durch
anwaltliche Arbeit herbeizufiihrender Erfolg den Gegenstand der Verpflichtung des Rechtsanwalts
bildet.“®

R und A kamen Uberein, dass R fiir A einen Vertragsentwurf anfertigen soll. Hierin liegt zwar ein
Erfolg. Den von A erstrebten Rechtserfolg - die steuerlich giinstige Ubereignung des Grundstiicks an
T - konnte R allein durch Erstellung des Vertragsentwurfs aber nicht bewirken. Abzustellen ist daher
auf die sich in dem Entwurf verwirklichte Beratungstatigkeit.°

Rund A schlossen folglich einen Geschaftsbesorgungsdienstvertragi.S.d. §§ 611 Abs. 1,675 Abs. 1
BGB, auf den nach seinem Schwerpunkt Dienstvertragsrecht Anwendung findet.

Hinweis: Hier war nach Nennung der Voraussetzung (Definition) ein Abgrenzungssystem zu entwi-
ckeln, in das relevante Sachverhaltsinformation einzustellen waren (Subsumtion).

2. Filligkeit

Rist vorleistungspflichtig und miisste die geschuldete Beratungstatigkeit bereits vollstéandig erbracht
haben, § 614 S. 1 BGB. Doch beendete R nach der Kiindigung durch A seine Tatigkeit und Ubersandte
den Vertragsentwurf lediglich als Beleg seiner (vorgeblichen) Tatigkeit an A. Dieser stellt allenfalls
eine Teilleistung dar. Diese ist aber flir Aohne Wert, denn A muss den Entwurf vollstandig durch einen

2 Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 145Rn. 1, § 147 Rn. 1.

3 Zur Abgrenzung Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, Vor § 611 Rn. 11 ff.
4 M.w.N. Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 675 Rn. 4.

SBGH NJW 2019, 1870 (1871 Rn. 7).

6So - ohne nahere Begriindung - i.E. auch BGH NJW 2019, 1870 (1871 Rn. 7).
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Dritten Uiber- und umarbeiten lassen. Der Vergiitungsanspruch des R ist folglich nicht fallig.

Dem steht nicht entgegen, dass A durch die Kiindigung die Nichterbringung der geschuldeten
Dienste durch R erst herbeifiihrte. Dies begriindet keine Vorverlagerung der Falligkeit,” sondern fiihrt
allenfalls zur Anwendung von Spezialtatbestdnden (etwa § 628 Abs. 1 S. 1 BGB) oder zur Entstehung
von Schadens- oder Aufwendungsersatzanspriichen.

Il. Ergebnis

Rhat gegen Akeinen Anspruch auf Zahlung von 10.000 € oder eines angemessenen Teilbetrages gem.
§ 611 Abs. 1 Var. 2 BGB.

Hinweis: Dieser recht offensichtlich nicht gegebene Anspruch hatte auch nicht oder zumindest nicht
so ausfiihrlich behandelt werden kdnnen. Dann hatte aber die Abgrenzung der in Betracht kommen-
den Vertragstypen inzident vorgenommen werden miissen. Ein Abschichten wie hier diirfte - zumin-
dest in der Ersten Juristischen Priifung - zulassig, wenn nicht empfehlenswert sein. Es zeugt davon,
dass der Fall vor Beginn der Niederschrift tatsachlich durch(ge)dacht worden ist, die Losung also
nicht erstim Schreiben entsteht.

lll. Anspruch des R gegen A gem. § 628 Abs. 1S. 1 BGB

Ein solcher Anspruch des R gegeniiber A kdnnte sich aber aus § 628 Abs. 1 S. 1 BGB ergeben.

1. Dienstvertrag

Rund A haben ein Geschaftsbesorgungsdienstverhaltnisi.S.d. §§ 611 Abs. 1,675 Abs. 1 BGB begriindet.

2. Kiindigung

A muss dieses Rechtsverhaltnis gegeniiber R wirksam gekiindigt haben.

Hinweis: Dauerschuldverhaltnisse wie ein Dienstvertrag werden gewodhnlich durch Kiindigung mit
Wirkung fiir die Zukunft beendet. Eine allgemeine Regelung zur Kiindigung ist § 314 BGB; diese wird
in der Regel durch speziellere Regelungen (hier die §§ 620 ff. BGB) verdrangt. Die Kandidaten sollten
erkennen lassen, verstanden zu haben, dass der Gesetzgeber bei Gestaltung der Kiindigungsregeln
einen Interessenausgleich zwischen Kiindigendem und Gekiindigtem zu erreichen versuchte und da-
her das jeweilige Kiindigungsrecht von gewissen Voraussetzungen abhangig machte. Eine ordentli-
che Kiindigung bedarf keines Kiindigungsgrundes, denn sie ist Ausdruck der Privatautonomie; der
Schutz des Gekiindigten wird hier mittels einer Klindigungsfrist gewahrt (siehe §§ 621 f. BGB). Die
fristlose Kiindigung setzt grundsatzlich einen wichtigen Grund voraus; dieses Erfordernis ersetzt das
ausnahmsweise verzichtbare Frist- als Schutzelement des Gekiindigten (siehe § 626 BGB). § 627 BGB
wiederum beschreibt den Sonderfall einer fristlosen Kiindigung ohne wichtigen Grund; die Berech-
tigung hierzu folgt aus den Eigenarten der Dienstverhaltnisse, die dieser Norm unterfallen, und die
in der Regel durch eine weitgehende Gleichrangigkeit der Parteien gekennzeichnet ist.

"Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 614 Rn. 4.
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a) §§620Abs. 2,621 Nr.5BGB

Eine ordentliche Kiindigung gem. §§ 620 Abs. 2, 621 Nr. 5 BGB erscheint moglich, begriindete aber
keinen Teilvergiitungsanspruch des R.

b) §626BGB

Zur aufderordentlichen fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund gem. & 626 BGB fehlte es dem A
an einem hinreichenden Kiindigungsgrund. Dieser setzte das objektive Vorliegen von ,Tatsachen®
voraus, ,deren Gewicht unter Bertlicksichtigung aller Umstande und unter Abwagung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses bis zum Ablauf” einer etwaigen Kiindi-
gungsfrist oder Erreichen des etwa vereinbarten Zeitpunkts unzumutbar machten.® Zwar kénnte sich
A auf die grobe Fehlerhaftigkeit des Vertragsentwurfs berufen; dies hat er jedoch - auch nachtraglich -
nicht getan.? Ferner ist zweifelhaft, ob ein mit ,Skizze“ iberschriebener und damit erkennbar als
(erster) Entwurf gezeichneter Missgriff bereits ein wichtiger Grund im oben genannten Sinne sein kann.

c) §627BGB

Es kommt eine Kiindigung gem. § 627 BGB in Betracht.

Ein Rechtsanwalt nimmt fiir gewohnlich Dienstleistungen in Gestalt von ,,Diensten hoherer Art*
wahr, die typischerweise aufgrund einer besonderen Vertrauensstellung tibertragen werden. Umstan-
de, die Gegenteiliges vermuten lieRen, sind nicht erkennbar.'® Es bedurfte daher zur wirksamen Kiin-
digung durch A nicht des (auch nur objektiven) Vorliegens eines wichtigen Grundes i.S.v. § 626 BGB.
A erklarte die Kiindigung; die Erklarung ging R zu und wurde damit wirksam, § 130 Abs. 1 S. 1 BGB.

3. Kiindigung nach Beginn der Diensterbringung

Die Kiindigung des Anwaltsvertrages durch A misste auch nach Beginn der Erbringung der Bera-
tungsdienstleistung durch R erfolgt sein. Nach allgemeinen Regeln liegt die Vortrags- als Darlegungs-
last, der bei genligendem Bestreiten durch den Gegner fiir gewdhnlich die Beweislast folgt, bei dem-
jenigen, der eine fiir ihn gilinstige Tatsache behauptet. Der von A angenommene Umstand, dass R
den Vertragsentwurf erst nach Erhalt der Kiindigungserklarung anfertigte, ist A glinstig. lhn trifft also
die Darlegungs- und Beweislast. Beweise, die seine Zweifel stlitzten, kann er nach dem Sachverhalt
nicht beibringen.

4. Kein Ausschluss

Der Anspruch des R gegen A kénnte aber gem. § 628 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB ausgeschlossen sein. Dazu
musste R die Kiindigung seitens A durch eigenes ,vertragswidriges Verhalten“ veranlasst haben und
seine bisherige Teilleistung misste infolge der Kiindigung fiir A ohne Interesse sein.

a) KeinInteressedesA

Wegen der steuerlich unglinstigen Gestaltung durch Rist der Vertragsentwurf fiir A ohne Interesse.

8 M.w.N. Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 626 Rn. 6, 8.
® Zur Beweislastverteilung vgl. BGH NJW 2019, 1870 (1872 Rn. 22 f.).
10So BGH NJW 2019, 1870 (1871 Rn. 9).
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b) Veranlassung des A durch Verhalten des R

In dieser Vertragsgestaltung miisste ein vertragswidriges Verhalten des R zum Ausdruck kommen,
das A zur Kiindigung ,veranlasst“ hat.

Durch den Vertrag verpflichtete sich R zur vollstédndigen und gewissenhaften Sachverhalts- und
Interessenaufkldarung und fachkundigen Beratung des A sowie zur Niederlegung der Beratungs-
ergebnisse in einem - soweit rechtlich umsetzbar - den Vorstellungen des A entsprechenden Vertrags-
entwurf. Indem R den Vertrag - auch nur in einem ersten Entwurf - steuerlich unglinstig gestaltete,
verletzte er diese Pflicht.

Fraglich ist aber, ob diese Pflichtverletzung A zur Kiindigung veranlasst hat.

Dafiir spricht, dass bei einer fristlosen Kiindigung gem. § 626 BGB ein Kiindigungsgrund auch
nachtraglich zur Begriindung der Kiindigung beigezogen werden kann. Der Kiindigungsgrund muss
lediglich bereits im Zeitpunkt der Kiindigung objektiv vorliegen.* Dieses ,,Nachschieben“ der Pflicht-
verletzung des R kdnnte auch hier statthaft sein.

Dagegen spricht, dass § 627 BGB eine andere Schutzrichtung als § 626 BGB hat. Anders als § 626
BGB folgt die Moglichkeit einer Kiindigung gem. § 627 BGB nicht aus einem im Zweifel beliebigen,
hinreichend schwerwiegenden Kiindigungsgrund. Sie liegt vielmehr in der Eigenart des Dienst-
verhaltnisses begriindet, das nicht nur ,,Dienste hoherer Art“ zum Gegenstand hat, sondern Dienste,
die ein erhdhtes Mal} an wechselseitigem Vertrauen zwischen Dienstberechtigtem und -verpflichtetem
verlangen. Dieses Vertrauen verhindert ein beliebiges Abstandnehmen vom Vertrag auf beiden Sei-
ten. Ein nachtrdgliches Berufen auf einen Anlass, von dem man zum Zeitpunkt der Kiindigung noch
keine Kenntnis hatte, ware diesem abtraglich. Ferner verlangt § 628 Abs. 1 S. 2 BGB eine ,Veranlas-
sung” der Kiindigung durch das vertragswidrige Verhalten des Gekiindigten. ,Veranlassung® be-
zeichnet - grammatisch - allerdings nur (wenigstens) kausal verkniipfte Geschehensablaufe; dem
widerspricht ein ,,Nachschieben“ von Kiindigungsgriinden nach erfolgter Kiindigung.'? Eine spatere
Berufung des A auf die steuerlich unglinstige Gestaltung des ersten Vertragsentwurfs ist hier ohne
Belang, da schon die erste Kiindigungserklarung das Vertragsverhéltnis beendete.”

Der Ausschlussgrund des § 628 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB ist nicht gegeben.

IV. Ergebnis

R hat gegen A einen Anspruch auf Zahlung von 10.000 € bzw. eines seiner bisherigen Leistung ent-
sprechenden Teilbetrags gem. § 628 Abs. 1 S. 1 BGB.

Losung Fall 2
A. Anspriiche des B gegen D

I.  Anspruch auf Herausgabe gem. § 985 BGB

B kdnnte gegen D einen Anspruch auf Herausgabe der Motorsage gem. § 985 BGB haben.

1 M.w.N. BGH NJW 2019, 1870 (1872 Rn. 16 f.).
12| E. BGH NJW 2019, 1870 (1871 Rn. 11 ff.).
1350 auch BGH NJW 2019, 1870 (1872 Rn. 20).
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1. Besitz

D ist als Inhaber der unmittelbaren Sachherrschaft Besitzer der Motorsage, § 854 Abs. 1 BGB.

2. Eigentum

B miisste Eigentimer der Motorsage sein.

Urspriinglich war Hersteller H Eigentlimer der Motorsage.

Esist davon auszugehen, dass A mit Ablieferung der Motorsage Eigentum erworben hat, §929S. 1
BGB.

A konnte das Eigentum an der Sage an B verloren haben, § 929 S. 1 BGB.** A und B kamen kurze
Zeit nach Erwerb der Motorsage durch A iberein, dass B Eigentiimer des Gerats werden solle. Hierin
lag eine dingliche Einigung i.S.d. § 929 S. 1 BGB.

Amiisste B die Motorsage ibergeben haben. Zur Ubergabe bedarf es des Verlustes jeglicher Sach-
herrschaft beim VerdauRerer unter vollstandigem Besitzerwerb durch den Erwerber auf Veranlassung
des VerauBerers.'® Nach dem Willen von A und B sollte A aber im unmittelbaren Besitz der Sache
bleiben. Zur Ersetzung der Ubergabe i.S.d. § 929 S. 1 BGB miissten A und B ein Besitzmittlungsver-
haltnis i.S.d. § 868 vereinbart haben, § 930 BGB. Dies setzt voraus, dass der Besitzmittler aufgrund
eines entsprechenden Rechtsverhaltnisses dem mittelbaren Besitzer gegeniiber auf Zeit zum Besitz
berechtigt ist und Fremdbesitzerwillen hat.*® Bei der Abrede von A und B handelt es sich um einen
konkludent geschlossenen Sicherungsvertrag. Dieser verpflichtete A, B zur Besicherung von dessen
kiinftiger Darlehensforderung das Eigentum an der Motorsage zu verschaffen. Durch diesen Vertrag
wurde A auch berechtigt, bis zum etwaigen Eintritt des Sicherungsfalls Besitzer der Motorsédge zu
bleiben (dhnlich dem Leihvertrag, §§ 598 ff. BGB). A und B vereinbarten ein Besitzmittlungsverhaltnis
i.S.d. § 868 BGB und ersetzten hierdurch die Ubergabe, § 930 BGB.

Zur Zeit der Vereinbarung des Besitzmittlungsverhaltnisses waren sich A und B mangels entgegen-
stehender Sachverhaltsangaben auch einig.

Awar als Eigentiimer gem. § 903 S. 1 BGB zur Verfligung tUber die Motorsdge befugt und in seiner
Verfligungsbefugnis nicht beschrankt.

Mithin erwarb B von A das Eigentum gem. §§ 929 S. 1, 930, 868 BGB.

Allerdings konnte B das Eigentum durch Erwerb des D mit Ablieferung im Wege der Zwangsvoll-
streckung verloren haben, § 817 Abs. 2 ZPO.""

Voraussetzung hierfir ist eine wirksame Pfandung und Pfandverwertung.

Hinweis: Im Folgenden sollte ein Grundverstandnis des Zwangsvollstreckungsrechts zu erkennen
sein: Orientiert an der Struktur des Gesetzes ist zwischen Pfandungs- und Verwertungstatbestand zu
unterscheiden; zur Strukturierung sollten folgende Fragen beantwortet sein: Wegen welcher Art For-
derung lasst der Vollstreckungsglaubiger das zustandige Vollstreckungsorgan die Zwangsvollstre-
ckung betreiben (Geld- oder sonstige Forderung [Herausgabe - Abgabe einer Willenserkldrung -
Handlung - Duldung - Unterlassung])? In welchen Vermdgensbestandteil (Forderungen/sonstige
Rechte - Mobilien - Immobilien) des Vollstreckungsschuldners wird vollstreckt?

14 Vgl. zum Aufbau der §§ 929 ff. BGB auch Rehtmeyer, ZJS 2023, 978 (982).

15Vgl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 51 Rn. 12.

16 Vgl. Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 868 Rn. 3 ff.

1" Zur Wirkung der Ablieferung vgl. Kornol/Wahlmann, Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl. 2022, § 3 Rn. 102.
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Es mussten die allgemeinen Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen vorgelegen haben.

C hat wegen der Riickzahlungsforderung aus dem Darlehensvertrag i.vV.m. § 488 Abs. 1 S. 2 BGB
kein formell rechtskraftiges und damit vollstreckbares Endurteil (siehe §§ 704, 705 S. 1 ZPO) gegen A
erstritten. Jedoch hat sich A in einer notariellen Urkunde unter Bezeichnung des Riickzahlungs-
anspruchs des C der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen. Die Urkunde genligte den §§ 794
Abs. 1 Nr. 5,795,797 ZPO.

Es ist davon auszugehen, dass der Notar C eine § 797 Abs. 2 S. 1 ZPO entsprechende vollstreck-
bare Ausfertigung (Klausel) der vor ihm errichteten Urkunde erteilt hat. Ebenso ist davon auszuge-
hen, dass die durch § 750 Abs. 1 S. 1 ZPO vorausgesetzte und § 798 ZPO entsprechende Zustellung
erfolgt ist. Schliefilich stellte C auch einen Antrag auf Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung, § 753
Abs. 1 ZPO.

Weiter missten die in §§ 803 ff. ZPO genannten Voraussetzungen der Vollstreckung wegen einer
Geldforderung in das bewegliche Vermogen vorgelegen haben. Fiir die Zwangsvollstreckung wegen
einer Geldforderung in das bewegliche Vermogen ist der Gerichtsvollzieher zustandig, §§ 753 Abs. 1,
808 Abs. 1 ZPO.

Das Gerat war nicht nach §§ 811 ff. ZPO unpfandbar, insb. diente es nicht zur Fortsetzung der
Erwerbstatigkeit des A (§ 811 Abs. 1 Nr. 1 lit. a ZPO). Eine § 803 Abs. 1 S. 2 ZPO widersprechende
Uberpfandungist nicht ersichtlich. SchlieBlich befand sich die Motorsige im Gewahrsam des A (siehe
§ 808 Abs. 1 ZPO).

Mit Inbesitznahme der Motorsédge hat der Gerichtsvollzieher den Pfandgegenstand verstrickt und
fiir C ein Pfandungspfandrecht begriindet, § 804 Abs. 1 ZPO.

Hinweis: Es sollte auch schon zur Ersten Juristischen Priifung bekannt sein, dass es nach h.M. unbe-
achtlich ist, dass das Gerat A als Vollstreckungsschuldner nicht (mehr) gehérte. Die Schuldnerfremd-
heit des Vollstreckungsgegenstands wirkt sich erst im Rahmen der Befriedigung des Vollstreckungs-
glaubigers aus. Die Darstellung des nachfolgenden Streits kann daher unterbleiben oder an anderer
Stelle im Gutachten erfolgen; sie sollte jedenfalls knappgehalten werden. Weiter ist die rein privat-
rechtliche Theorie®® entbehrlich; sie wird bereits seit Jahrzehnten nicht mehr vertreten:

Eine Ansicht (wohl m.M.)* erkennt im Pfandungspfandrecht ein vom Pfandrecht der §§ 1204 ff. BGB
gelostes, allein prozessuales Institut, das - ohne Beachtung jeder materiell-rechtlichen Voraus-
setzung (Bestand einer zu sichernden Forderung, Unbeachtlichkeit der Schuldnerfremdheit der Pfand-
sache, Unbeachtlichkeit etwaig fehlender wesentlicher Vollstreckungsvoraussetzungen) - allein
durch eine wirksame Verstrickung entsteht.

Die a.A. (wohl h.M.)* behandelt das Pfandungs- wie ein gewdhnliches materiell-rechtliches Pfand-
recht. Voraussetzung seiner Entstehung ist daher das Bestehen der zu sichernden Forderung, die
Verpfandung ausschlieRlich schuldnereigener Pfandsachen und die Einhaltung der wesentlichen
Vollstreckungsvoraussetzungen. Aber auch hier geniigt die wirksame Verstrickung, ist doch der Ge-
richtsvollzieher nicht zur Priifung dieser materiell-rechtlichen Voraussetzungen berufen. Dies ist
Konsequenz des streng formalisierten Zwangsvollstreckungsverfahrens.”

8 M.w.N. Gruber, in: MliKo-ZPO, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 804 Rn. 4.

¥ Nachweise unter anderem bei Gruber, in: MiiKo-ZPO, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 804 Rn. 5.

20 Sjehe unter anderem und m.w.N. Gruber, in: MliKo-ZPO, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 804 Rn. 11 ff.
2 Vgl. Herget, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 34. Aufl. 2022, § 808 Rn. 3.
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Die Verwertung einer gepfandeten beweglichen Sache erfolgt im Wege der Zwangsversteigerung,
§§ 814 ff. ZPO. Zustandig ist der Gerichtsvollzieher.

Mangels entgegenstehender Angaben im Sachverhalt ist davon auszugehen, dass die wesentli-
chen Verwertungsvoraussetzungen vorlagen, der Grundsatz der Offentlichkeit der Versteigerung
(§ 814 Abs. 1 1. HS ZPO) gewahrt und die Verfahrensvorschriften der §§ 816 ff. ZPO eingehalten wur-
den.

In materieller Hinsicht gentigt fiir eine wirksame Verwertung nach oben genannter Ansicht eine
wirksame Verstrickung, die der Gerichtsvollzieher durch die wirksame Pfandung der Motorsage
bewirkte.

Die Versteigerung der Motorsage durch den Gerichtsvollzieher war wirksam; D erwarb mit Ablie-
ferung der Motorsage nach MalRgabe des § 817 Abs. 2 ZPO das Eigentum hieran.

3. Zwischenergebnis

Damit ist B nicht mehr Eigentiimer des Gerats; er hat gegen D keinen Anspruch aus § 985 BGB.
Il.  Weitere Anspruchsgrundlagen

1. §5§687 Abs. 2,681, 667 BGB

Ein Anspruch aus unechter GoA (angemalite Eigengeschaftsfiihrung) gem. §§ 687 Abs. 2, 681, 667
BGB scheitert, da der Eigentumserwerb des Ersteigerers D kein dem B zugewiesenes und damit frem-
des Geschaft ist.

2. §§869S.1,861Abs.1BGB

Ein Anspruch aus §§ 869 S. 1, 861 Abs. 1 BGB bediirfte des fehlerhaften Besitzes des A oder des fehler-
haften Besitzerwerbs durch D. Beides liegt nicht vor.

3. §1007Abs.1,2S.1BGB

Ein Anspruch aus § 1007 Abs. 1 BGB bediirfte der Bosglaubigkeit des D zur Zeit des Besitzerwerbs; D
war aber gutglaubig. Ein Anspruch aus § 1007 Abs. 2 S. 1 BGB scheitert am fehlenden Abhanden-
kommen bei B, jedenfalls aber am wirksamen Eigentumserwerb durch D.

4. Deliktsrecht

Sowohl § 823 Abs. 1 Var. 5 BGB (keine Verletzungshandlung des D, sondern Erwerb kraft Hoheitsakts)
als auch § 826 BGB (kein vorsatzlicher Missbrauch einer formalen Rechtsstellung erkennbar) kom-
men nicht als Anspruchsgrundlagen in Betracht.

5. Bereicherungsrecht

Ein Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB scheitert daran, dass der Erwerbsakt keine ,,Verfiigung® (ein
auf die Begriindung, Ubertragung, Aufhebung oder inhaltliche Anderung eines Rechts gerichtetes
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rechtsgeschéftliches Handeln)* des Gerichtsvollziehers ist.”? Fiir einen Anspruch aus § 816 Abs. 2
BGB fehlt es an der Nichtberechtigtenstellung des D, der mit Zuschlag gem. § 817 Abs. 1 S. 1 Var. 2
ZPO einen Erfiillungsanspruch erlangte. Dieser Erfiillungsanspruch des D sperrt als rechtlicher Grund
einen Anspruch des B gegen D aus einfacher Nichtleistungskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1
BGB.

lll. Ergebnis

B hat gegen D keine Anspriiche.
B. Anspriiche des B gegen C
I.  Schadensersatzanspriiche

1. §280Abs.1S.1BGB

B konnte gegen C einen Schadensersatzanspruch gem. § 280 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

Zwischen B und C miisste ein Schuldverhaltnis bestehen. Ein solches entsteht regelmaRig durch
Vertragsschluss, & 311 Abs. 1 BGB, der nicht zu erkennen ist. Ein Schuldverhaltnis konnte aber
dadurch entstanden sein, dass C die B gehdrende Motorsdge bei A pfanden liel. Dies ist umstritten,
wird aber von der h.M.** angenommen.

C misste eine sich aus dieser gesetzlichen Sonderverbindung ergebende Pflicht verletzt haben.
Der Vollstreckungsglaubiger hat sich vor Veranlassung der Vollstreckung zu vergewissern, dass das
von ihm beauftragte Vollstreckungsorgan ausschlieRlich in dem Schuldner gehdrende Sachen voll-
strecken wird (Miteigentum gentigt). Dies tat C nicht.

Allerdings musste C die Pflichtverletzung zu vertreten haben, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB. Ein Schuldner
hat Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten, § 276 Abs. 1 BGB. Weder fiir einen Vorsatz- noch einen
Fahrldssigkeitsvorwurf sind dem Sachverhalt hinreichende Angaben zu entnehmen.

B hat gegen C keinen Schadensersatzanspruch gem. § 280 Abs. 1 S. 1 BGB inne.

2. §717Abs.2ZPO analog

Dasselbe gilt fiir einen Anspruch analog § 717 Abs. 2 ZPO; es besteht schon kein Raum fiir eine ana-
loge Anwendung dieser Norm, deren Sinn lediglich darin besteht, Risiken zu verteilen.”

3. §§687Abs.2S.1,678 BGB

Mangels Kenntnis der Schuldnerfremdheit scheitert auch ein Anspruch des B gegen C auf Schadens-
ersatz aus unechter GoA (angemaliter Eigengeschaftsfiihrung) gem. §§ 687 Abs. 2 S. 1, 678 BGB.

22 7um Begriff siehe Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 816 Rn. 2.
3 So bereits das Reichsgericht, RGZ 156, 395 (399).

24 Vgl. Seibel, in: Zéller, Kommentar zur ZPO, 34. Aufl. 2022, Vor § 704 Rn. 12a; dort auch zur m.M., die eine Ver-
dichtung der Verbindung zu einem echten Pflichtenkanon ablehnt.

% Herget, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 34. Aufl. 2022, § 717 Rn. 5.
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4. §5989,990BGB

Ob die Normen des Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnis im Weiteren Anwendung finden, ist umstritten.
Einem Anspruch des B gegen C auf Schadensersatz gem. §§ 989, 990 BGB steht jedenfalls das man-
gelnde Verschulden des C entgegen.

5. Deliktsrecht

Daran scheitert auch ein Anspruch des B gegen C auf Schadensersatz gem. § 823 Abs. 1 Var. 5 BGB
bzw. § 826 BGB.

Il. Zwischenergebnis

B hat gegen C keinen Schadensersatzanspruch.
lll. Erlésherausgabeanspriiche

1. §§8687Abs.2S.1,681S.2,667 BGB

Ein Anspruch des B gegen C auf Herausgabe des durch die Verwertung erlangten Erldses i.H.v. 5.000 €
aus unechter GoA (angemaliter Eigengeschaftsfiihrung) gem. §8 687 Abs. 2 S. 1,681 S. 2, 667 BGB
scheitert; die bloRe Veranlassung der Zwangsvollstreckung stellt keine Geschaftsfiihrung dar.”
Jedenfalls steht die zulassige Veranlassung von Vollstreckungsmalinahmen Glaubigern wie C zu,
nicht aber dem Schuldner B. Es mangelt damit jedenfalls an der Fremdheit des ,,Geschafts*.

2. §985BGB

Ein Erlésherausgabeanspruch des B gegen C gem. § 985 BGB scheitert daran, dass B zwar im Augen-
blick der Versteigerung kraft dinglicher Surrogation analog § 1247 BGB*' Eigentum am Verwertungs-
erlos erlangte, dieses aber durch Auskehr an C hoheitlich {ibertragen wurde.

3. §816Abs.1S.1BGB

Ein Anspruch des B gegen C aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB scheitert bereits daran, dass die Veranlassung
einer ordnungsgemalfien Versteigerung keine ,Verfligung“ im oben genannten Sinn ist, sondern das
Ausldsen hoheitlichen Handelns darstellt.”

4. §812Abs.1S.1Var.2BGB

Allerdings konnte B gegen C einen Anspruch gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB haben.
C misste ,etwas” erlangt haben. Dies ist jeder vermdgenswerte Vorteil.” C erhielt kraft Hoheits-
akts den Versteigerungserlos abziiglich der Verfahrenskosten i.H.v. 500 €.

% Vgl. die Definition der Geschéaftsbesorgung, unter anderem bei Sprau, in: Griineberg, Kommentar zum BGB,
82. Aufl. 2023, § 677 Rn. 2 m.w.N.

21 Zum Begriff J. Schmidt, in: Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2023, § 1247 Rn. 1 ff.

28 Zum Begriff siehe Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 816 Rn. 2.

2 Unter anderem Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 812 Rn. 8f.
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Dies miisste ,in sonstiger Weise“, also insb. nicht durch Leistung des A oder eines Dritten gesche-
hen sein.

Leistung ist die bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens.*° A selbst hat C kei-
nen Vermogensvorteil zugewendet. Jedoch kdnnte die Aushandigung des Versteigerungserloses
durch den Gerichtsvollzieher aus Sicht des Empfangers C als Leistung des A anzusehen sein. Dagegen
spricht, dass der Gerichtsvollzieher nur auf Antrag des C tétig wurde (8§ 753 Abs. 1 ZPO); der Gerichts-
vollzieher ist im Ubrigen als staatliches Vollzugsorgan keiner Partei zuzurechnen.

Damit leistete niemand an C, der folglich in sonstiger Weise bereichert worden sein konnte. In
Betracht kommt eine Eingriffskondiktion, die einen Eingriff in den Zuweisungsgehalt eines fremden
Rechts voraussetzt.’! Mit rechtmaRiger Pfandung und Versteigerung wurde B Eigentiimer des Ver-
steigerungserloses abziiglich der Verfahrenskosten, § 1247 S. 2 BGB analog®* Durch Auskehr des
Erloses an C hat B diese Rechtsposition verloren.

Als Rechtsgrund fiir diesen Eingriff kommt das zugunsten von C entstandene Pfandungspfand-
recht an der Motorsage in Betracht. In Ansehung des oben genannten Streits entstand ein solches
entweder gar nicht (so die h.M.), oder es berechtigte den C jedenfalls nicht dazu, materielle Befriedi-
gung zu suchen (so die m.M.). Jedenfalls fehlt es an einem rechtlichen Grund.

Es kénnte erwogen werden, B und C analog §§ 1 Abs. 1 S. 1, 187 ff. InsO lediglich quotal zu befrie-
digen, B also nur 2/3 der 5.000 € zuzusprechen.

Dafiir spricht, dass B und C beide Glaubiger des A aus gesonderten Darlehensvertragen (§§ 488 ff.
BGB) waren und sich ihre Forderungen zwar der Hohe, nicht aber des Rechtsgrundes wegen unter-
schieden. Zwischen beiden bestand zu keinem Zeitpunkt ein materielles Stufenverhaltnis. Wohl aber
war B durch das Sicherungseigentum an der Motorsage dinglich, C durch die sofort vollstreckbare
Urkunde prozessual ,abgesichert“. Auch kennt das Bereicherungsrecht selbst keine Vorschriften
zum Ausgleich mehrerer Glaubiger untereinander. SchlieRlich erscheint das verbleibende Vermogen
des A offenkundig diirftig, sodass eine Inanspruchnahme des A nur geringe Befriedigungsaussichten
bietet.

Dagegen aber spricht, dass § 166 InsO selbst von durch Absonderungsrechte bevorzugten Glau-
bigern ausgeht. Eine Kiirzung des Anspruchs des B mittels Analogie zu §§ 1 Abs. 1 S. 1, 187 ff. InsO
scheidet damit aus.

Hinweis: Ebenso wie die §§ 1 Abs. 1 S. 1, 187 ff. InsO analog heranzuziehen kdnnte erwogen werden,
Uberlegungen aus dem Problembereich des ,Wettlaufs der Sicherer* anzubringen, etwa im Wege
eines Gegenanspruchs. Auch dies diirfte hier jedoch nicht durchgreifen.

IV. Ergebnis

B hat gegen C einen Anspruch auf 5.000 € gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB.

30 Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 812 Rn. 3.
31 M.w.N. Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, §812 Rn. 50 ff.
32 S0 auch schon das Reichsgericht, RGZ 156, 395 (399).
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Anfangerklausur - Baurecht:
Problematische Massage

Prof. Dr. Klaus Joachim Grigoleit, Ass. iur. Moritz Klanten, Dortmund*

Der vorliegende Fall ist an ein Urteil des VG KdIn* angelehnt. Er befasst sich mit der Priifung einer Nut-
zungsuntersagung und greift einige typische Problemstellungen auf. Vom Schwierigkeitsgrad ent-
spricht er einer baurechtlichen Anfdngerklausur, die innerhalb einer Bearbeitungszeit von 90 Minuten
gelost werden kann.

Sachverhalt

F betreibt freiberuflich eine Praxis fliir Physiotherapie in einem groRen Gebaude in der Stadt Y. In der
fiir diese Nutzung erteilten Baugenehmigung heiRt es beziiglich der angebotenen Dienstleistungen:
~Physiotherapie, insbes. Massage“. Da die Praxis nur schleppend lauft, entschlieRt sich F, seinen Mit-
arbeiterstab umzustrukturieren und das Dienstleistungsangebot zu erweitern. Fortan bietet er in sei-
nen Raumlichkeiten neben physiotherapeutischen Massagen auch erotische Ganzkdrpermassagen
mit sexueller Stimulation an. Dieses ,,neue” Massageangebot weist keinerlei kurativen, also heilen-
den, physiotherapeutischen Bezug auf.

Seither ,boomt“ das Geschaft. Als die zustandige Behorde der Stadt Y hiervon erfahrt, teilt sie F
mit, dass durch die neuerdings zusatzlich angebotenen erotischen Massagen eine zumindest teil-
weise Umnutzung vorliege, welche nicht mehr von der urspriinglichen Baugenehmigung gedeckt sei.
Die Nutzung der Praxis fiir derartige sexuelle Massagen sei formellillegal, er benétige fiir diesen bordell-
artigen Gewerbebetrieb eine neue Genehmigung. Angesichts der schwierigen Rechtslage kdnne nach
einem entsprechenden Antrag im Genehmigungsverfahren geklart werden, ob diese erteilt wird.
F will sich aber durch solche ,Lappalien” nicht aufhalten lassen und weigert sich, einen Antrag auf
Erteilung einer Baugenehmigung zu stellen. Die Behorde spricht daraufhin unter Einhaltung aller
Verfahrens- und Formvorschriften eine Nutzungsuntersagung aus. F wird aufgegeben, in den von
ihm als Physiotherapiepraxis genutzten Raumen den ,Erotik-Betrieb® einzustellen.

F will dies nicht hinnehmen. Die Nutzungsuntersagung sei materiell nicht rechtmaRig. Erstens sei
die Nutzungsuntersagung nicht hinreichend bestimmt. Auch die bisher angebotenen ,,normalen®,
physiotherapeutischen Massagen hatten sinnliche und damit im weitesten Sinne erotische Elemen-
te. Durch die Verwendung des Begriffs ,Erotik-Betrieb“ sei nicht eindeutig, was nun untersagt sei.
Zweitens fehle es an der formellen Baurechtswidrigkeit. Die ihm erteilte Baugenehmigung umfasse
schliefllich auch Massagen - welches Korperteil nun konkret massiert werde, konne doch wahrlich
keinen Unterschied machen. Drittens habe die Behérde ihr Ermessen fehlerhaft ausgeiibt, die Verfii-
gung sei insgesamt unverhdltnismaRig. Die Behdrde stiitze sich nur auf die formelle Illegalitat - also
das Fehlen einer entsprechenden Baugenehmigung -, fiir eine Nutzungsuntersagung miisse aber
immer auch die materielle lllegalitat gegeben sein, ansonsten sei sie unverhaltnismalig.

* Der Autor Grigoleit ist Leiter des Fachgebiets Raumplanungs- und Umweltrecht der Fakultat Raumplanung an
der TU Dortmund. Der Autor Klanten ist Wiss. Mitarbeiter ebenda.

1VG Koln, Urt. v. 7.1.2014 - 2 K 3358/13 = BeckRS 2014, 46581; nachfolgend OVG Miinster, Beschl. v. 1.7.2014 -
7A181/14 = BeckRS 2014, 53485.
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Fallfrage

Grigoleit/Klanten: Problematische Massage

Ist die gegentiber F ausgesprochene Nutzungsuntersagung rechtmaRig?

Bearbeitungsvermerk

Hinsichtlich der BauO sind die abgedruckten Vorschriften zugrunde zu legen. Gehen Sie davon aus,
dass Ausnahmen nach den §§ 61-63, 78,79 BauO nicht einschlagig sind. Die Vorschriften des ProstG
sowie des ProstSchG sind nicht zu priifen. Das Landesverwaltungsverfahrensgesetz entspricht dem
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes.

§ 2 BauO

§ 60 BauO

§§ 61 bis 63, 78 und 79 nichts anderes bestimmt ist.

§ 82 BauO
'Werden Anlagen im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet oder gedndert,
kann die Bauaufsichtsbehorde die teilweise oder vollstandige Beseitigung der Anlagen anordnen,
wenn nicht auf andere Weise rechtméfRige Zustédnde hergestellt werden kdnnen. 2Werden Anla-

gen im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften genutzt, kann diese Nutzung untersagt

werden.

Losungsvorschlag
. Ermachtigungsgrundlage........cccoovvuiiiiiiiiiiiiiiieiiinicieeeteeee s ceneree e eneee e 1300
1. Formelle ReChtmMaRigKeit......cccvvererererreerereeeeereeeememeeeereeeeeeeeeeeeeseesssesessessssssssssssssssses 1300
lll. Materielle ReChtmaRIgKeIt ..ccceeiueueeeiiiiiiiiiiiieeieieieettee et 1300
1. Hinreichende BeStimmEheit.......ccccoeiiriiiriiiiiiieicceeeeeece e 1300
2. TatbestandsVorauSSEIZUNGEN.......ccocieievieierienienienie sttt ettt sttt ettt saesaesaene 1301
a) Formelle Hlegalitat ......coeveeuerierirerieieerieteere ettt 1301
b) Materielle Iegalitat.......cccoevtrereririreieeere et 1302
C) ZWIiSChENEIZEDNIS. c..ceiiiiieieieteeeee ettt sttt et 1303
3. TaUBLCHEr AdreSSat..c.ciuiiiiieieiee ettt st 1303
L 1 4 1=E=T =T o PPN 1303
A) LegItiMEr ZWECK ..coveuiiiiieieierieteiesteteeste ettt 1303
D) GEEIGNELNEIL ..ottt ettt st nae s 1304
1) I = (o o =Y [Tl 1 2= SR 1304
d) ANGEMESSENNEIL c..cveiiiiiiiieieeeee ettt sttt et saenaes 1304
5. ZWISChENEIZEDNIS. .c.eiiiiiiiieeeee ettt st e 1305
IV, ErZEDNIS.cccveverererereeeeererereremeeeeeeeeeseeeseseessssesssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 1305
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Die Errichtung, Anderung und Nutzungsanderung bediirfen der Baugenehmigung, soweit in den
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Die gegeniiber F ausgesprochene Nutzungsuntersagung konnte rechtmafig sein. Hierzu misste sie
auf einer geeigneten Ermachtigungsgrundlage beruhen (1.), von der formell (I.) und materiell (IIl.)
rechtmafig Gebrauch gemacht worden ist.

I.  Ermachtigungsgrundlage

Zunéachst miisste die Nutzungsuntersagung auf einer geeigneten Ermachtigungsgrundlage beruhen.
Nach § 82 S. 2 BauO konnen Nutzungen untersagt werden, wenn Anlagen im Widerspruch zu 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften genutzt werden. § 82 S. 2 BauO kommt damit als Ermachtigungsgrundlage
in Betracht.

Il. Formelle RechtmaBigkeit

Die Nutzungsuntersagung miisste auch formell rechtmafig sein. Die Vorschriften liber die Zustén-
digkeit, das Verfahren und die Form miissten eingehalten worden sein. Ausweislich des Sachverhalts
sprach die zustandige Behdrde der Stadt Y die Nutzungsuntersagung unter Einhaltung aller Verfahrens-
und Formvorschriften aus. Die Nutzungsuntersagung ist damit formell rechtmaRig.

Ill. Materielle RechtmaRigkeit

Die Nutzungsuntersagung miisste auch materiell rechtmaRig sein. Dazu miisste die Nutzungsunter-
sagung zundachst hinreichend bestimmt sein (1.). Zudem miissten die Tatbestandsvoraussetzungen
vorgelegen haben (2.), die Verfligung an einen tauglichen Adressaten gerichtet (3.) und das Ermessen
fehlerfrei ausgeiibt (4.) worden sein.

1. Hinreichende Bestimmtheit

Die Verfligung miisste zunachst hinreichend bestimmt sein (vgl. § 37 Abs. 1 VWVfG). Hierfiir muss der
Inhalt der Ordnungsverfiigung fiir den Adressaten vollstandig, klar und eindeutig sein, sodass er sein
Verhalten danach ausrichten kann. MafRgeblich ist der objektive Erklarungswert des Mitgeteilten, wie
er sich fiir den Betroffenen darstellt und nach Treu und Glauben verstanden werden muss. Zur Inter-
pretation kdnnen auch sonstige bekannte oder ohne weiteres erkennbare Umstande herangezogen
werden.?

Vorliegend wird F aufgegeben, in den von ihm als Physiotherapiepraxis genutzten Raumen den
sErotik-Betrieb“ einzustellen. Aus dem Begriffsteil ,,Betrieb“ wird dabei deutlich, dass es um die Unter-
sagung einer gewerblichen Tatigkeit geht. Durch den Zusammenhang mit dem Wort ,,Erotik“ wird
erkennbar, dass erotische bzw. sexuelle Dienstleistungen untersagt werden sollen.? Die zusténdige
Behodrde hat F zudem zuvor darauf hingewiesen, dass sie in dem neuen Dienstleistungsspektrum
eine genehmigungsbediirftige Anderung sieht, also die im Rahmen herkdmmlicher physiotherapeu-
tischer Behandlungen durchgefiihrten Massagen noch als von der urspriinglichen Genehmigung
umfasst ansieht. Aus der ausgesprochenen Nutzungsuntersagung und den Umstanden des Falls wird
damit eindeutig erkennbar, dass zwar die Durchfiihrung der ,neuen® sexuellen und bordellartigen
Dienstleistungen untersagt werden, die bisherigen physiotherapeutischen Massagen aber weiterhin

2 Siehe zur gesamten Definition VG Koln, Urt. v. 7.1.2014 - 2 K 3358/13 = BeckRS 2014, 46581.
3VG Koln, Urt. v. 7.1.2014 - 2 K 3358/13 = BeckRS 2014, 46581.
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moglich sein sollen.” Diese Erkennbarkeit wird auch dadurch unterstrichen, dass dem Einwand des
F,auch ,normale“ Massagen kénnten erotische Elemente haben, schon eine Unterscheidung zwischen
den bisherig angebotenen ,normalen®, also im Schwerpunkt physiotherapeutischen Massagen, und
den ,neuen“ erotischen Massagen zugrunde liegt. Dem Adressaten der Verfligung war also klar, wel-
ches Verhalten untersagt werden soll.

Vor diesem Hintergrund greift der Einwand der fehlenden Bestimmtheit nicht durch. Die Nutzungs-
untersagung ist hinreichend bestimmt.

2. Tatbestandsvoraussetzungen

Die Tatbestandsvoraussetzungen miissten vorgelegen haben. Nach § 82 S. 2 BauO kann die Nutzung
von Anlagen untersagt werden, wenn diese im Widerspruch zu &ffentlich-rechtlichen Vorschriften
genutzt werden. Es ist zwischen formeller und materieller Illegalitat zu unterscheiden.

a) Formelle lllegalitat

Es konnte formellen Illegalitit gegeben sein. Dies ist dann der Fall, wenn die Errichtung, Anderung
oder Nutzung einer bauordnungsrechtlich relevanten Anlage genehmigungsbediirftig ist, eine wirk-
same (nicht notwendigerweise rechtmafige) Baugenehmigung jedoch nicht vorliegt.®

Nach § 60 BauO bedarf es bei Nutzungsédnderungen der Baugenehmigung (Ausnahmen nach
§§ 61 bis 63, 78 und 79 BauO liegen im vorliegenden Fall nicht vor). Zu den bauordnungsrechtlich
relevanten Anlagen gehdren bauliche Anlagen i.S.d. § 2 BauO. Hierbei handelt es sich um mit dem
Erdboden verbundene, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen. Das Gebaude, in dem sich die Praxis
des F befindet, lasst sich bei lebensnaher Sachverhaltsinterpretation hierunter subsumieren. Dieses
Gebaude wird fiir den Betrieb der Physiotherapiepraxis genutzt. Eine Nutzung einer bauordnungs-
rechtlich relevanten Anlage ist damit gegeben.

Fraglich erscheint, ob fiir die Nutzung eine wirksame (nicht notwendigerweise rechtmaRige) Bau-
genehmigung vorliegt. F wurde eine Baugenehmigung zur Nutzung der Raumlichkeiten als Physio-
therapiepraxis erteilt, zu den angebotenen Dienstleistungen heil’t es dort: ,,Physiotherapie, insbes.
Massage“. Auch das neue Dienstleistungsangebot konnte hiervon noch umfasst sein. Damit wiirde
es an der formellen Illegalitat fehlen. Klarungsbediirftig ist damit, ob eine (genehmigungsbediirftige)
Nutzungsanderung vorliegt.

Eine Nutzungsanderung ist nach der Rechtsprechung dann gegeben, wenn sich die neue Nutzung
von der bisherigen (und genehmigten) dergestalt unterscheidet, dass sie anderen oder weitergehen-
den Anforderungen bauordnungs- oder bauplanungsrechtlicher Art unterworfen ist oder unterwor-
fen werden kann, d.h. schon dann, wenn die Moglichkeit besteht, dass die Zulassigkeit des gedander-
ten Vorhabens nach den Bauvorschriften anders beurteilt werden kann.® Mit anderen Worten liegt
eine Nutzungsanderung demnach vor, sobald die der genehmigten Nutzung innewohnende Variations-
breite tiberschritten wird und der neuen Nutzung unter stéadtebaulichen Gesichtspunkten eine ande-
re Qualitat zukommt.”

Fiir die Ermittlung des Regelungsgehalts der (erteilten) Baugenehmigung kommt es auf deren
objektiven Erklarungsgehalt an, wobei hinsichtlich der Art der Nutzung eine typisierende Betrach-

“Vgl. VG Kbln, Urt. v. 7.1.2014 - 2 K 3358/13 = BeckRS 2014, 46581.

5So Lindner, JuS 2014, 118 (119).

6So0 OVG Miinster, Beschl. v. 13.11.1995 - 11 B 2161/95 = BeckRS 1996, 20112.
7So VGH Kassel, Beschl. v. 14.10.2002 - 4 TG 2028/02 = NVwWZ-RR 2003, 720 (721).
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tungsweise maligeblich ist.® Vorliegend heil3t es in der Baugenehmigung beziiglich der umfassten
Dienstleistungen: ,Physiotherapie, insbes. Massage“. Entscheidend kommt es also darauf an, ob die
angebotenen Leistungen unter die genehmigte Nutzung fallen. Im allgemeinen Sprachgebrauch ver-
steht man unter Physiotherapie die ,,Behandlung bestimmter Krankheiten mit Warme, Wasser, Strom
usw. sowie Krankengymnastik und Massagen“’. Demnach ist flir die Physiotherapie die Behandlung
von pathologischen Zustanden kennzeichnend. Auch die diesbeziigliche Rechtsprechung des BVerwG
weist in diese Richtung. Hiernach zielen physiotherapeutische MalRnahmen auf Pravention, kurative
Medizin, Rehabilitation und das Kurwesen. Sie soll Hilfen zur Entwicklung, zum Erhalt oder zur Wieder-
herstellung aller Funktionen im somatischen und physischen Bereich geben und bei nichtriickbil-
dungsfahigen Kérperbehinderungen Ersatzfunktionen schulen.* Dieses Begriffsverstandnis zugrun-
de gelegt kann aus dem Inhalt der erteilten Baugenehmigung (,,Physiotherapie, insbes. Massage“)
folglich nach objektiver Betrachtung kein Erklarungsgehalt abgeleitet werden, der erotische oder sexu-
elle Dienstleistungen umfassen wiirde. Es wird hingegen deutlich, dass sich die Genehmigung auf
physiotherapeutische Tatigkeiten und die in diesem Rahmen (,insbes.“) durchgefiihrten Massagen
bezieht, also auf Handlungen, die durch ihre medizinische Natur gekennzeichnet sind.

Die Baugenehmigung bezieht sich demnach auf physiotherapeutische (heilende) Massagen. Die
in der Praxis von F angebotenen erotischen Ganzkdrpermassagen einschliefRlich sexueller Stimula-
tion weisen jedoch keinerlei kurativen physiotherapeutischen Bezug auf, sie sind vielmehr als sexu-
elle Handlungen einzuordnen.’ Das vormalig auf physiotherapeutische Leistungen beschrankte
Dienstleistungsangebot der Praxis wird damit durch das Angebot der ,neuen® Massagen um bordell-
artige Dienstleistungen erweitert. Mit dieser Erweiterung konnen Begleitumstande einhergehen,
durch die das geanderte Vorhaben nach den Bauvorschriften anders zu beurteilen ware. Insbeson-
dere bordellartige Betriebe kdnnen mit einer fiir sie typischen milieubedingten Unruhe einhergehen.
Die Belange des § 1 Abs. 5 und 6 BauGB konnen hierdurch anders als bisher berlihrt werden.*? Zudem
konnte eine solche Anderung nicht mehr unter dem Begriff der freiberuflichen Nutzung fallen, son-
dern als gewerbliche Tatigkeit™® zu werten sein (vgl. § 13 BauNVO).

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass der Charakter der bisherigen Nutzung als Physio-
therapiepraxis verandert wird. Die Anderung ist dabei geeignet, zu neuen, die Genehmigungsfrage
erneut aufwerfenden, bodenrechtlichen Spannungen zu fiihren. Damit ist die neue Nutzung der
Raumlichkeiten nicht mehrvon der Variationsbreite der urspriinglichen Genehmigung umfasst. Hier-
fir ist vielmehr eine erneute Genehmigung erforderlich. Diese wurde im vorliegenden Fall nicht
erteilt.

Formelle lllegalitat liegt damit vor.

b) Materielle lllegalitat

Es konnte auch materielle Illegalitat gegeben sein. Hierunter fallt jeder Verstol} gegen die jeweils

8VG Koln, Urt. v. 7.1.2014 - 2 K 3358/13 = BeckRS 2014, 46581.
°® Dudenredaktion, Duden - Deutsches Universalworterbuch, Physiotherapie, 9. Aufl. 2019.

10 Unter Bezug auf BVerwG, Urt. v. 26. 8.2009 - 3 C 19/08 = NVwWZ-RR 2010, 111 (112) siehe Bdhrle/Kazemi/Goebel,
in: Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, 3. Aufl. 2020, § 15 Rn. 166.

1Vgl. zur Einordnung einer Massage als sexuelle Handlung ausfiihrlich VG Berlin, Beschl. v. 17.11.2022 - VG 4 L
460/22 = BeckRS 2022, 34913, Rn. 6 ff.

12yg|. hierzu insgesamt VG Koln, Urt. v. 7.1.2014 - 2 K 3358/13 = BeckRS 2014, 46581.

13 7ur Einordnung als Gewerbebetrieb vgl. Stock, in: Ernst u.a., BauGB, Kommentar, 146. Lfg., April 2022, BauNVO
§ 4 Rn. 120.
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anwendbaren materiellen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften.’* Mangels Sachverhaltsangaben sind
keine Anhaltspunkte flir materielle Illegalitat erkennbar, die Behorde hat diesbeziiglich lediglich auf
eine schwierige Rechtslage verwiesen.

¢) Zwischenergebnis

Mit der Erweiterung des angebotenen Leistungsspektrums liegt eine Nutzungsanderung vor, die von
der Baugenehmigung nicht mehr umfasst ist. Eine entsprechende Baugenehmigung wurde nicht
erteilt. Die Anlage wird demnach im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften genutzt.

Hinweis: Ob und inwieweit fiir den Erlass einer Nutzungsuntersagung sowohl die formelle als auch
die materielle Illlegalitat vorliegen miissen, ist - anders als nach einigen ,klassischen“ Aufbausche-
mata - nach der hier vertretenen Auffassung keine Frage des Tatbestandes, sondern der Ermessens-
ausiibung. Die Problematik wird dementsprechend dort behandelt. Ein anderer Aufbau ist vertret-
bar.

3. Tauglicher Adressat

Die Nutzungsuntersagung miisste auch an einen tauglichen Adressaten gerichtet sein. F ist der Betrei-
ber der Physiotherapiepraxis und verantwortlich fiir die Erweiterung des Dienstleistungsangebots.
Als Verhaltensstorer ist er damit nach allgemeinen polizeirechtlichen Grundsatzen tauglicher Adres-
sat der Ordnungsverfiigung.

4. Ermessen

§82S.2BauO rdumt der Behorde ein Ermessen ein (,kann diese Nutzung untersagt werden®). Dieses
musste fehlerfrei ausgelibt worden sein. Das Ermessen kann sich dabei zum einen darauf beziehen,
ob die Verwaltung eingreift (EntschlieBungsermessen), zum anderen die Wahl der fiir den konkreten
Fall moglichen und zuldssigen MalRnahme betreffen (Auswahlermessen).*® Bezliglich der Ermessens-
fehler kann zwischen Ermessensunterschreitung, Ermessensiiberschreitung und Ermessensfehl-
gebrauch unterschieden werden.* Vorliegend kommt ein Ermessensfehlgebrauch hinsichtlich des
Auswahlermessens in Betracht. Die ausgesprochene Nutzungsuntersagung konnte unverhaltnis-
maRig sein. Nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit'” miisste das staatliche Handeln einem
legitimen Zweck dienen und die MalRnahme geeignet, erforderlich und insgesamt angemessen sein.

a) Legitimer Zweck

Es miisste zundchst ein legitimer Zweck fiir die Nutzungsuntersagung vorliegen. Durch die Nutzungs-
untersagung soll eine Nutzung untersagt werden, die im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften steht. Mit der Beseitigung dieses baurechtswidrigen Zustands liegt ein legitimer Zweck vor.

14So Lindner, JuS 2014, 118 (119).
15vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, 8 7 Rn. 7.
1% Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 7 Rn. 20 ff.

17 vgl. hierzu etwa BVerfG, Beschl. v. 23.5.2018 - 1 BvR 97/14 = NJW 2018, 3007 (3009 ff.); Epping, Grundrechte,
9. Aufl. 2021, Rn. 91 ff.
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b) Geeignetheit

Die Nutzungsuntersagung misste hierzu auch geeignet sein. Dies ist dann der Fall, wenn mit ihr der
gewlinschte Erfolg geférdert werden kann.*® Mit der Nutzungsuntersagung wird angeordnet, dass die
baurechtswidrige Nutzung nicht mehr durchgefiihrt werden darf. Hiermit wird der baurechtswidrige
Zustand unterbunden. Die Nutzungsuntersagung fordert damit die Zweckerreichung und ist folglich
geeignet.

¢) Erforderlichkeit

Die MaRnahme miisste auch erforderlich sein. Ein anderes, gleich wirksames, aber weniger fiihlbar
einschrénkendes Mittel diirfte nicht gewahlt werden konnen.* Ein gleich wirksames, aber weniger
fiihlbar einschrankendes Mittel zur sofortigen Unterbindung des baurechtswidrigen Zustands ist im
vorliegenden Fall nicht ersichtlich. Die MalRnahme war damit auch erforderlich.

d) Angemessenheit

Die Nutzungsuntersagung musste auch angemessen sein. Im Rahmen einer Gesamtabwagung zwi-
schen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden
Griinde muss die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt werden.” Im Rahmen der Angemessenheits-
prifung konnte vorliegend problematisch sein, dass die Behorde die Nutzungsuntersagung lediglich
auf die formelle Illegalitat gestutzt hat und die materielle Illegalitdt noch ungeklart ist.

Nach einer Auffassung bedarf es fiir eine Nutzungsuntersagung auch der materiellen Illegalitat.?
Hiernach ware die Nutzungsuntersagung ermessensfehlerhaft.

Nach anderer Auffassung geniigt formelle Illegalitat, eines materiell baurechtswidrigen Zustandes
bediirfe es nicht.”? Dies soll dann nicht gelten, wenn die Anlage offensichtlich genehmigungsfahig ist.?
Im vorliegenden Fall liegt formelle Illegalitat vor. Fiir eine offensichtliche Genehmigungsfahigkeit
spricht hier nichts, vielmehr gibt die Behorde an, die Genehmigungsfahigkeit bediirfe einer genaue-
ren Uberpriifung im Rahmen des Genehmigungsverfahrens. Nach dieser Auffassung kénnte aus der
unklaren materiell-rechtlichen Beurteilung der Nutzung nicht auf die UnverhaltnismaRigkeit der Ver-
fligung geschlossen werden.

Die Auffassungen kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen. Damit ist ein Streitentscheid erfor-
derlich.”* Flir das Erfordernis der materiellen Illegalitat spreche, dass mit einer Nutzungsuntersagung
erhebliche Beeintrachtigungen grundrechtlicher Freiheiten verbunden sein konnen. Zwar sei die Ein-
griffsintensitat nicht so hoch wie bei einer Beseitigungsverfligung, doch eine Nutzungsuntersagung
kdnne - gerade im gewerblichen Bereich - mit erheblichen finanziellen Nachteilen fiir den Betroffe-
nen verbunden sein.?”® Dem ist entgegenzuhalten, dass es an dem Adressaten der Nutzungsuntersa-

18\/g|. BVerfG, Beschl. v. 10.5.1972 - 1 BVR 286, 293 u. 295/65 = NJW 1972, 1509 (1511).
19 BVerfG, Beschl. v. 10.5.1972 - 1 BvR 286, 293, 295/65 = NJW 1972, 1509 (1511).
2\/gl. BVerfG, Beschl. v. 12.4.2005 - 2 BvR 1027/02 = NJW 2005, 1917 (1921).

ZLVGH Mannheim, Beschl.v. 13.6.1996 - 5S 1211/96 = NVwZ 1997, 601 (602); vgl. Decker, in: Busse/Kraus, Bayerische
Bauordnung, Kommentar, 98. EL, Oktober 2009, Art. 76 Rn. 283 m.w.N.

22 Decker, in: Busse/Kraus, Bayerische Bauordnung, Kommentar, 98. EL, Oktober 2009, Art. 76 Rn. 282, 284 m.w.N.

BVgl. OVG Miinster, Beschl. v. 11.7.2011 - 7 B 634/11 = BeckRS 2014, 47067; Decker, in: Busse/Kraus, Bayerische
Bauordnung, Kommentar, 98. EL, Oktober 2009, Art. 76 Rn. 282, 284 m.w.N.

24 Vgl. zum nachfolgenden Streitentscheid sowie den genannten Argumenten, soweit nicht anders nachgewiesen,
Decker, in: Busse/Kraus, Bayerische Bauordnung, Kommentar, 98. EL, Oktober 2009, Art. 76 Rn. 284.

% Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 22.9.1989 - 5 S 3086/88 = NVwZ 1990, 480.
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gung ist, durch die Beantragung einer Baugenehmigung den baurechtswidrigen Zustand zu beseiti-
gen. Ist das Vorhaben materiell legal, kann er den in der Genehmigungspflicht begriindeten Schaden
dadurch minimieren, alsbald dem Genehmigungserfordernis nachzukommen. Insofern gilt es auch
zu berticksichtigen, dass die Beantragung einer Baugenehmigung in der Sphare des Nutzers liegt,
dieser also durch eigenes Versaumnis gegebenenfalls finanzielle Verluste erfahrt. Zudem wird
(anders als bei der Beseitigungsverfiigung) durch die behordliche Anordnung kein Zustand herbei-
gefiihrt, der nicht mehr riickgdngig gemacht werden kdnnte, denn die Substanz des Baubestands
wird nicht beriihrt. Flr die Beseitigungsanordnung wird gem. § 82 S. 1 BauO zudem explizit angeord-
net, dass diese nur ausgesprochen werden kann, ,wenn nicht auf andere Weise rechtmaRige Zustan-
de hergestellt werden kdnnen“. Dieser Zusatz, der fiir die Beseitigungsanordnung das Erfordernis
der materiellen Illegalitat tatbestandlich festlegt, fehlt in § 82 S. 2 BauO fiir die Nutzungsuntersa-
gung. Zuletzt sprechen auch Gleichheitsaspekte fiir ein Verstéandnis im Sinne der letztgenannten Auf-
fassung. Forderte man fiir die Nutzungsuntersagung auch die materielle Illegalitat, ware die Rechts-
stellung des gesetzesuntreuen Blirgers dem des gesetzestreuen Biirgers, der das Baugenehmigungs-
verfahren durchlaufen hat (und gegebenenfalls sogar kostspielige Sachverstandigengutachten einho-
len musste), nahezu gleichgestellt.? Dies erscheint nicht gerechtfertigt.

Vor diesem Hintergrund ist der Auffassung, nach der die formelle Illegalitat fiir die Aussprache
einer Nutzungsuntersagung genligen kann, beizupflichten. Der Umstand, dass die Behérde sich im
vorliegenden Fall lediglich auf diese berufen hat, hat demnach nicht zur Folge, dass die an F gerich-
tete Nutzungsuntersagung unverhéltnismafRig ist. Anhaltspunkte dafiir, dass die Ordnungsverfi-
gung aus anderen Griinden nicht angemessen sein konnte, sind nicht ersichtlich.

Vor diesem Hintergrund war die Nutzungsuntersagung auch angemessen.

5. Zwischenergebnis

Nach all dem ist die Nutzungsuntersagung hinreichend bestimmt, zudem lagen die Tatbestands-
voraussetzungen flir ihren Erlass vor. Sie wurde an einen tauglichen Adressaten gerichtet und ermes-
sensfehlerfrei ausgesprochen.

IV. Ergebnis

Die an F gerichtete Nutzungsuntersagung beruht auf einer geeigneten Ermachtigungsgrundlage, von
der formell und materiell rechtmaRig Gebrauch gemacht worden ist. Die Nutzungsuntersagung ist
damit rechtmaRig.

26 \/gl. Decker, in: Busse/Kraus, Bayerische Bauordnung, Kommentar, 98. EL, Oktober 2009, Art. 76 Rn. 284.
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Anfangerklausur - Staatsorganisationsrecht:
Die sorgsame Kanzlerin

Wiss. Mitarbeiter Benjamin Poliak, Diisseldorf*

Die vorliegende Klausur wurde in leicht abgewandelter Form im Sommersemester 2023 als Semester-
abschlussklausur der Vorlesung ,,Staatsrecht Il (Staatsorganisationsrecht)“ bei Professor Dr. Kriiper an
der Ruhr-Universitdt Bochum gestellt. Die Durchfallquote betrug 20,79 %. Durchschnittlich wurden 6,78
Punkte erreicht. Die Klausur ist von leicht iiberdurchschnittlichem Schwierigkeitsgrad. Sie kniipft an
bekannte Probleme an, erfordert jedoch verschiedene Transferleistungen. Einerseits ist ein mdglicher
Verfahrensfehler im Gesetzgebungsverfahren zu problematisieren, der jedoch nicht den Bundestag als
Kollektivorgan, sondern einen einzelnen Abgeordneten betrifft. Andererseits wird eine Problematik im
Kontext des Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG virulent, die Studierenden im Studium eher selten begegnet: die Ver-
weigerung der Gegenzeichnung eines Gesetzes durch die Bundeskanzlerin.

Sachverhalt

Im Zuge verschiedener Klimaschutzproteste, die in den letzten Monaten insbesondere im StralRen-
verkehr zu Eskalationen und Gefdhrdungen fiihrten, bringt die C-Fraktion einen Gesetzentwurf
(Gesetz zur harteren Bestrafung von StraRenblockaden) in den Deutschen Bundestag ein. Der Ent-
wurf beinhaltet Erweiterungen des Straftatbestands der N6tigung und sieht fiir StraRenblockaden,
die den offentlichen StraRenverkehr gefahrden, eine Strafscharfung vor.

Im Bundestag kommt es zu einer hitzigen Debatte zwischen Regierungs- und Oppositionsabge-
ordneten. Abgeordneter A von der oppositionellen G-Fraktion tragt wahrend seiner Rede am Jackett
deutlich sichtbar eine Plakette mit dem Logo einer Klimaschutzorganisation, die vom Bundesamt fiir
Verfassungsschutz als extremistisch eingestuft wird, was A auch weil. Er beabsichtigt, mit dem Tra-
gen der Plakette die Abgeordneten der Regierungsfraktionen zu provozieren. Das Tragen von Abzei-
chen politischer oder gesellschaftlicher Organisationen im Plenarsaal ist seit Jahrzehnten uniblich
und gilt als ,unparlamentarisch®. Bundestagsprasidentin P fordert A mehrfach auf, die Plakette abzu-
nehmen, ruft ihn aber nicht ausdriicklich zur Ordnung. Da A die Plakette nicht ablegt, entzieht P ihm
das Wort, nachdem er zwei Minuten seiner insgesamt fiinfminiitigen Redezeit gesprochen hat.
P hatte A zuvor nicht darauf hingewiesen, dass ihm ein Entzug des Wortes drohe. A setzt sich wider-
willig auf seinen Platz und ruft dabei: ,Das ist ein Skandal! Die Opposition wird im Parlament nicht
gehort!“ Andere Abgeordnete der G-Fraktion halten im weiteren Verlauf der Debatte ihre Reden.
An der abschlieflenden Abstimmung im Bundestag nimmt A ordnungsgemal teil. Das Gesetz wird
vom Bundestag gem. Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG beschlossen. Der Bundesrat wird ordnungsgemaf? betei-
ligt.

Bundeskanzlerin K verweigert jedoch die nach Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG erforderliche Gegenzeichnung,
die Voraussetzung der Ausfertigung des Gesetzes durch den Bundesprasidenten S ist. Sie beruft sich
auf die Geschehnisse rund um A; sein Rederecht sei verletzt und eine differenzierte Debatte, bei der
oppositionelle Stimmen gehort werden, verhindert worden. Eine solche Debatte sei aber demokra-

* Benjamin Poliak ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Offentliches Recht, Verfassungstheorie und interdiszi-
plindre Rechtsforschung der Ruhr-Universitat Bochum (Prof. Dr. Julian Kriiper).
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tisch geboten. Ebenso wie der Bundesprasident im Rahmen der Ausfertigung die VerfassungsmaRigkeit
eines Gesetzes liberpriifen konne bzw. sogar miisse, komme ihr als Bundeskanzlerin vor der Gegen-
zeichnung des Gesetzentwurfs diese Aufgabe zu. Das ergebe sich schon aus Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG
selbst.

Die C-Fraktion will dies nicht auf sich sitzen lassen und wendet sich fiir den Bundestag als Ganzen
an das Bundesverfassungsgericht. Sie mdchte feststellen lassen, dass die unterlassene Gegenzeich-
nung der Bundeskanzlerin den Bundestag in seinem Recht zur Gesetzgebung verletzt. Die anderen
am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe diirften ihre von der Verfassung vorgegebene Mit-
wirkungspflicht am Gesetzgebungsverfahren nicht willkiirlich verweigern. Die Bundeskanzlerin habe
vielmehr den Willen des Parlaments zu respektieren. Die Gegenzeichnung sei ein rein formaler Akt,
der durchzufiihren sei, ohne dass eine Kompetenz zur Priifung der VerfassungsmaRigkeit des Geset-
zes bestehe. Dass A seine Rede nicht habe beenden kdnnen, fiihre zudem nicht zu einer Verfassungs-
widrigkeit des Gesetzes, sondern allenfalls zu einer Verletzung organschaftlicher Rechte des A, die er
eigenstandig gerichtlich feststellen lassen kénne. Das Rederecht im Plenum unterlage im Ubrigen
notwendigerweise der Ausgestaltung durch die Geschéaftsordnung des Bundestages, hier insbeson-
dere § 36 GO BT, dessen VerfassungsmaRigkeit die Kanzlerin doch wohl nicht anzweifeln kénne. Der
vollstandige Redebeitrag des A hatte zudem - was zutrifft - nicht dazu gefiihrt, dass Abgeordnete ihr
Stimmverhalten gedndert hatten. Es sei ineffizienter Formalismus, wiirde man das Gesetz fiir verfas-
sungswidrig erklaren, da es mit gleichem Inhalt schlicht neu beschlossen werden kdnnte.

Bundeskanzlerin K Uberzeugt dies nicht. Zwar sei - was zutrifft - die Ausgestaltung der Abgeord-
netenrechte durch die Geschaftsordnung des Bundestages nicht an sich verfassungswidrig. Ihrer
Meinung nach sei aber im konkreten Fall eine Verletzung von Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG des A gegeben.
Das sei keine Kleinigkeit, sondern verfassungsrechtlich erheblich. Als Teil der vollziehenden Gewalt
seisie gem. Art. 20 Abs. 3 GG umfassend an die Verfassung gebunden und diirfe nicht sehenden Auges
am Zustandekommen verfassungswidriger Rechtsakte mitwirken.

Aufgabe und Bearbeitungsvermerk

Hat der form- und fristgerecht gestellte Antrag der C-Fraktion Erfolg?

Auf § 36 GO BT wird hingewiesen. § 39 GO BT ist unberticksichtigt zu lassen. Von der Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes ist auszugehen. Auf die materielle VerfassungsmafRigkeit des Gesetzes
ist nicht einzugehen. Ansonsten ist auf alle aufgeworfenen Fragen, ggf. hilfsgutachtlich, einzugehen.
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begriindet ist.
A. Zulassigkeit

Der Antrag ist zuldssig, wenn alle Sachentscheidungsvoraussetzungen gegeben sind.

Das Bundesverfassungsgericht ist fiir das Organstreitverfahren gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5,

Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts

63 ff. BVerfGG zustandig.
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Il. Beteiligtenfahigkeit

Die C-Fraktion als Antragstellerin und Bundeskanzlerin K als Antragsgegnerin miissten beteiligtenfahig
sein. Dies richtet sich nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63 BVerfGG.

Hinweis: Es ware nicht falsch, lediglich unter § 63 BVerfGG zu subsumieren. Wird nur Art. 93 Abs. 1
Nr. 1 GG in Bezug genommen, ist das methodisch unprazise, aber kein gravierender Fehler.

1. C-Fraktion als Antragstellerin

Den Antrag hat die C-Fraktion fiir den Bundestag als Kollektivorgan gestellt. Nach § 63 BVerfGG kon-
nen nicht nur die dort genannten Organe einen Antragim Organstreitverfahren stellen, sondern auch
die im Grundgesetz oder in den Geschéftsordnungen des Bundestages und des Bundesrates mit
eigenen Rechten ausgestatteten Teile dieser Organe. Fraktionen sind als standig vorhandene Glie-
derungen Teile des Organs Bundestag.! Sie sind auch mit eigenen Rechten ausgestattet, beispiels-
weise mit dem Gesetzesinitiativrecht gem. § 76 Abs. 1 GO BT. Gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG sind Frak-
tionen mit eigenen Rechten ausgestattete andere Beteiligte. Hieraus folgt also nichts anderes. Somit
ist die C-Fraktion beteiligtenfahig.

Hinweis: Die Rechtsprechung zu § 63 BVerfGG ist auch Kritik ausgesetzt. Insbesondere ist nicht restlos
lberzeugend, warum Fraktionen als ,standig“ vorhandene Gliederungen angesehen werden -
obwohl sie sich immer wieder neu griinden miissen -, Abgeordnete hingegen nicht.?

2. Bundeskanzlerin K als Antragsgegnerin

Gerichtet wurde der Antrag gegen Bundeskanzlerin K. Die Bundeskanzlerin ist in § 63 BVerfGG nicht
ausdriicklich genannt, die Bundesregierung dagegen schon. Nach Art. 62 GG ist die Bundeskanzlerin
Teil der Bundesregierung. Zudem sind ihr grundgesetzliche Rechte zugewiesen, insbesondere die
Richtlinienkompetenz gem. Art. 65 S. 1 GG. Bundeskanzlerin Kist daher als Teil der Bundesregierung
i.S.d. § 63 BVerfGG taugliche Antragsgegnerin im Organstreitverfahren. Gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG
ist sie entweder als oberstes Bundesorgan oder jedenfalls als mit im Grundgesetz eigenen Rechten
ausgestattete andere Beteiligte beteiligtenfahig.?

lll. Antragsgegenstand

Weiterhin misste ein nach § 64 Abs. 1 BVerfGG tauglicher Antragsgegenstand vorliegen. Dieser
besteht in jeder rechtserheblichen MaRnahme oder Unterlassung.” Rechtserheblich ist ein Verhalten,
~das geeignet ist, die Rechtsstellung des Antragstellers zu beeintréchtigen®; dafiir muss ,der Antrag-
steller durch die angegriffene MalRnahme in seinem Rechtskreis konkret betroffen“ sein.> Schwer-
punktmalig geriigt wird von der C-Fraktion die unterlassene Gegenzeichnung des Gesetzes durch

1 BVerfGE 2, 143 (160); 123, 267 (337 Rn. 200).

2Vgl. auch Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 93 Rn. 60.

3Vgl. Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 80. Lfg., Stand: Juni 2017, Art. 93 Rn. 206.
4 BVerfGE 60, 374 (381).

5 BVerfGE 138, 45 (60 Rn. 27).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2023 1309



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

Offentliches Recht

Ubungsfille

Poliak: Die sorgsame Kanzlerin

Bundeskanzlerin K. In Rede steht mithin eine Unterlassung. Diese ist rechtserheblich bei einer mog-
lichen Rechtspflicht zum Handeln der K.° Eine solche Pflicht kdnnte aus Art. 82 Abs. 1S.1 GG i.V.m.
Art. 58 S. 1 GG folgen, soweit die Gegenzeichnung allein einen formalen Akt ohne damit verbundene
Prifungskompetenz darstellt oder trotz Priifungskompetenz im konkreten Fall kein Recht zur Ver-
weigerung der Gegenzeichnung besteht. Die Rechtserheblichkeit der Verweigerung der Gegenzeich-
nung folgt mithin daraus, dass durch sie der Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens verhindert wird
und das parlamentarisch beschlossene Gesetz nicht in Kraft treten kann. Ein tauglicher Antrags-
gegenstand besteht.

IV. Antragsbefugnis

Die C-Fraktion als Antragstellerin miisste nach § 64 Abs. 1 BVerfGG auch antragsbefugt sein. Hierfir
muss die Moglichkeit bestehen, dass sie oder das Organ, dem sie angehort, durch die angegriffene
Mafnahmeinverfassungsrechtlichen Rechten verletzt oder unmittelbar gefahrdet ist. Die C-Fraktion
beruft sich nicht auf eigene Rechte, sondern im Wege der Prozessstandschaft auf eine Rechtsverlet-
zung des Bundestages.’ Fiir eine Prozessstandschaft ist erforderlich, dass die C-Fraktion als Teil des
Organs, dessen Rechte geltend gemacht werden, beteiligtenfahig ist. Dies wurde bereits festgestellt.
Ferner bedarf es einer moglichen Rechtsverletzung des Organs, hier also des Bundestages. In Betracht
kommt eine Verletzung des Initiativrechts des Bundestages gem. Art. 76 Abs. 1 GG. Dieses ist durch
die Verweigerung der Gegenzeichnung allerdings nicht unmittelbar betroffen. Indes kommt dem
Bundestag das Recht zur Gesetzgebung im Sinne der mafigeblichen Entscheidung liber Gesetzesvorla-
gen zu, Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG. Damit ist nicht allein der Akt der formalen Beschlussfassung, sondern
auch die inhaltliche Bestimmungsmacht verbunden, den Inhalt des geltenden Rechts durch parla-
mentarischen Beschluss zu bestimmen (Gesetzgebungsfunktion des Bundestages®). Eine Verletzung
dieses Rechts durch die Unterlassung der Bundeskanzlerin K ist jedenfalls nicht ausgeschlossen,
erscheint also moglich. Die C-Fraktion ist damit antragsbefugt.’

V. Form und Frist

Der Antrag wurde form- und fristgerecht gestellt, §§ 23 Abs. 1, 64 Abs. 2 und 3 BVerfGG.

VI. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Durch das Vorliegen der librigen Sachentscheidungsvoraussetzungen ist das allgemeine Rechts-
schutzbediirfnis indiziert. Dagegensprechende Erwagungen sind nicht ersichtlich.

VIl. Zwischenergebnis

Der Antrag der C-Fraktion ist zuldssig.

8Vgl. Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 80. Lfg., Stand: Juni 2017, Art. 93 Rn. 221.
"Vgl. etwa auch BVerfGE 131, 152 (190 Rn. 77).
8 Dazu Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 39.

°Vgl. zum Ganzen Sauer, JuS 2007, 641 (643, 645); Wallrabenstein, in: v. Mlinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 82 Rn. 24.
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B. Begriindetheit

Der Antrag miisste auch begriindet sein. Dies ist nach § 67 S. 1 BVerfGG der Fall, wenn die beanstan-
dete Malknahme oder Unterlassung, hier die Verweigerung der Gegenzeichnung durch Bundeskanz-
lerin K, gegen eine Bestimmung des Grundgesetzes verstoftt. Der Verstoflt muss in der Verletzung von
Rechten der Antragstellerin, hier das durch die C-Fraktion geltend gemachte Gesetzgebungsrecht
des Bundestages, liegen. Es misste also ein Recht des Bundestages zur Gesetzgebung bestehen, das
durch die Verweigerung der Gegenzeichnung durch Bundeskanzlerin K verletzt wurde.

I.  Rechtdes Bundestages zur Gesetzgebung

Fraglich ist, ob ein Recht des Bundestages darauf besteht, dass die Bundeskanzlerin K Gesetze
gegenzeichnet. Gem. Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG beschliel3t der Bundestag Gesetzesvorlagen. In der Regel
(bei Einspruchsgesetzen) kann er seine Auffassung auch gegen den Widerstand aus dem Bundesrat
durchsetzen.’ Thm kommt also das Letztentscheidungsrecht liber Gesetze zu. Das Verfahren der
Gegenzeichnung und Ausfertigung gem. Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG bildet lediglich den formalen Abschluss
der Gesetzgebung. Diesen Abschluss muss der Bundestag gerichtlich durchsetzen konnen, soll seine
Gesetzgebungsfunktion nicht leerlaufen. Zur Sicherung der Gesetzgebungsfunktion des Bundesta-
ges ist es erforderlich, dass er diese Funktion gegen den moglicherweise verfassungswidrigen Wider-
stand anderer Verfassungsorgane durchsetzen kann. Somit ist das Recht zur Gesetzgebung ein organ-
schaftliches Recht des Bundestages. Damit besteht ein Recht des Bundestages auf eine verfassungs-
maRige Mitwirkung der anderen am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Akteure.*

Il. Rechtsverletzung

Dieses Recht des Bundestages ist verletzt, wenn im konkreten Fall eine Pflicht der Bundeskanzlerin
Kbestand, das Gesetz nach Art. 82 Abs. 1S.1GGi.V.m. Art. 58 S. 1 GG gegenzuzeichnen, und sie dieser
Pflicht nicht nachgekommen ist. Kist der Auffassung, eine solche Pflicht bestehe nicht, denn sie habe
ein Priifungsrecht analog dem des Bundesprasidenten S, sodass ihr im Falle verfassungsrechtlicher
Zweifel am Gesetz das Recht zukomme, die Gegenzeichnung zu verweigern. Ob ein Priifungs- und
ggf. ein Verweigerungsrecht besteht, ist ungewiss. Zu priifen ist in diesem Fall ausschlief3lich ein Ver-
weigerungsrecht hinsichtlich der formellen Verfassungswidrigkeit des geplanten Gesetzes. Fraglich
ist also, ob ein Priifungs- und ggf. Verweigerungsrecht in formeller Hinsicht generell besteht und ob
es im konkreten Fall auch einschlagig ist.

Hinweis: Auf die materielle VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes ist laut Bearbeitungsvermerk nicht
einzugehen.

1. Verweigerungsrecht der Bundeskanzlerin hinsichtlich der formellen Verfassungswidrigkeit

Das grundsatzliche Erfordernis einer Gegenzeichnung von Gesetzen folgt aus Art. 82 Abs. 1S. 1 GG i.V.m.
Art. 58 S. 1 GG. Der Wortlaut des Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG (,,nach Gegenzeichnung®) spricht eher nicht fiir
ein Priifungs- und Verweigerungsrecht, setzt sprachlich vielmehr die Gegenzeichnung als Vorausset-

10 Sauer, JuS 2007, 641 (645).
1ygl. zum Ganzen Sauer, JuS 2007, 641 (643, 645); Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommen-
tar, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 82 Rn. 24.
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zung der Ausfertigung voraus. Ahnliches gilt fir Art. 58 S. 1 GG. Jedoch ist der Wortlaut des Art. 82
Abs. 1S. 1 GG auch aus einer anderen Perspektive heraus zu wiirdigen, denn der Ausfertigung und
der dieser vorgeschalteten Gegenzeichnung unterfallen nur ,,[d]ie nach den Vorschriften dieses Grund-
gesetzes zustande gekommenen Gesetze“.

Hinweis: Das gleiche Argument wird bei der Frage eines Priifungsrechts des Bundesprasidenten viru-
lent.

Der Wortlaut des Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG spricht somit dafiir, dass nur verfassungsgemaR zustande
gekommene Gesetze gegengezeichnet werden diirfen, was wiederum ein Gegenzeichnungs-Verwei-
gerungsrecht bei formell verfassungswidrigen Gesetzen begriindete. Dagegen konnte zwar sprechen,
dass das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts unterlaufen wiirde. Jedoch bliebe
die Moglichkeit bundesverfassungsgerichtlicher Kontrolle - wie gerade die vorliegende Situation
zeigt - in Gestalt eines Organstreitverfahrens erhalten. Zudem ist K als Bundeskanzlerin umfassend
an die verfassungsmalige Ordnung gebunden, Art. 20 Abs. 3 GG, mithin auch hinsichtlich der grund-
gesetzlichen Bestimmungen zur formellen VerfassungsmaRigkeit von Gesetzen. lhrist nicht zuzumu-
ten, sehenden Auges ein verfassungswidriges Gesetz gegenzuzeichnen. Sie Uibernimmt als gegen-
zeichnendes Mitglied der Bundesregierung gegeniiber dem Bundestag die parlamentarische Verant-
wortung fiir die Ausfertigung des Bundesprasidenten.? Dies korreliert mit ihrer politischen Gesamt-
verantwortung gem. Art. 65 S. 1 GG. Es besteht somit hinsichtlich der formellen Verfassungswidrig-
keit ein Priifungs- und Verweigerungsrecht der Bundeskanzlerin K.*3

2. Formelle Verfassungswidrigkeit des Gesetzes

Die Verweigerung der Gegenzeichnung ist aber nur dann verfassungsgemal}, wenn das vorliegende
Gesetz auch tatsachlich formell verfassungswidrig ist. Ein Bundesgesetz ist formell verfassungswidrig,
wenn der Bund nicht die Gesetzgebungskompetenz innehat und/oder das Gesetzgebungsverfahren
nicht ordnungsgemal durchgefiihrt wurde.

a) Gesetzgebungskompetenz

Laut Sachverhalt hat der Bund die Gesetzgebungskompetenz. Sie ergibt sich aus Art. 72 Abs. 1, 74
Abs. 1 Nr. 1GG.

b) Gesetzgebungsverfahren

Fraglich ist, ob das Gesetzgebungsverfahren ordnungsgemaf durchgefiihrt wurde.

aa) Gesetzesinitiative

Der Bundestag hat gem. Art. 76 Abs. 1 GG, konkretisiert durch § 76 Abs. 1 GO BT, das Recht zur Gesetzes-
initiative.

12 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 20.

13 vgl. statt aller Butzer, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 73. Lfg., Stand: Dezember 2014,
Art. 82 Rn. 102 m.w.N. A.A. Mann, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 82 Rn. 18. Umfassend
zum Meinungsbild Bauer, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 82 Rn. 15 m.w.N.
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bb) Hauptverfahren

Das Hauptverfahren miisste ordnungsgemaf durchgefiihrt worden sein. Das Gesetz wurde im Bun-
destag beschlossen, Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG. Jedoch wurde dem Abgeordneten A wahrend seiner Rede
im Plenum das Wort entzogen. Das konnte eine Verletzung des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG und damit einen
Fehler im Gesetzgebungsverfahren begriinden, der zur Verfassungswidrigkeit des Gesetzes fiihrt.

(1) Verletzung von Art. 38 Abs. 1S.2 GG

Fraglich ist, ob eine Verletzung des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG vorliegt.

(a) Gewahrleistungsgehalt

Das Rederecht der Abgeordneten in der Plenardebatte ist elementarer Bestandteil des Statusrechts
gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG.* Aufgrund der unmittelbaren demokratischen Legitimation des Bundes-
tages ist es wichtig, dass die Abgeordneten in angemessenem und gleichem Umfang an den Bera-
tungen, explizit auch mit Wortbeitrédgen,* partizipieren kdnnen.'® Das Rederecht umfasst jedoch
nicht anderweitige Formen von Kommunikation. So ist etwa das Tragen von Abzeichen politischer
oder gesellschaftlicher Organisationen im Plenarsaal seit Jahrzehnten uniblich und gilt als ,unpar-
lamentarisch®. Zwar soll parlamentarischer Diskurs {iberspitzen und polarisieren diirfen - insoweit
gibt es auch keine Neutralitatspflicht fiir Abgeordnete’” -, jedoch muss es im Kern um eine inhaltliche
Auseinandersetzung gehen und nicht um bloRe Provokationen oder Herabwiirdigungen.'® Hier hat
die Plakette zwar einen inhaltlichen Bezug zur diskutierten Thematik (Klimaschutz); jedoch war sie
fiir den Redebeitrag des A nicht konstitutiv und insbesondere hat dieser sie auch nur deshalb getragen,
um die Abgeordneten der Regierungsfraktionen zu provozieren. Das Tragen von Plaketten ist dem-
nach - anders als das Rederecht - nicht vom Gewahrleistungsgehalt des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG erfasst.

Hinweis: Das Rederecht ist nicht vom Grundrecht der freien Meinungsaufierung nach Art. 5Abs. 1S. 1
Alt. 1 GG geschiitzt, sondern ausschlieSlich durch das verfassungsrechtliche Statusrecht des Art. 38
Abs.1S.2GG."”

(b) Beeintrachtigung des Gewahrleistungsgehalts

Durch den Wortentzug wurde das aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG folgende Rederecht des A beeintrachtigt.
Dass er von seiner flinfminutigen Redezeit zwei Minuten lang reden konnte, andert an der grundsatz-
lichen Beeintrachtigung nichts.

14 Vgl. BVerfGE 10, 4 (12); 60, 374 (379 f.); Schiirmann, in: Morlok/Schliesky/Wiefelsplitz, Parlamentsrecht, 2016,
§ 20 Rn. 59.

15 Zum Miindlichkeitsprinzip und einer Mindestpflicht zur Aussprache Zeh, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 53 Rn. 28.

6 Vgl. Butzer, in: BeckOK Grundgesetz, Stand: 15.8.2023, Art. 38 Rn. 139 ff.; Gerberding, Jura 2021, 265 (271 f.);
Magiera, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 38 Rn. 58, 63; Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 84. Zur formalen Gleichheit der Abgeordne-
ten Trute, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 38 Rn. 125.

1" Gerberding, Jura 2021, 265 (272).

18 Schiirmann, in: Morlok/Schliesky/Wiefelsplitz, Parlamentsrecht, 2016, § 20 Rn. 61. Vgl. zur Frage eines Sach-
lichkeitsgebots flir Abgeordnete Gerberding, Jura 2021, 265 (272 f.).

19 BVerfGE 60, 374 (379 f.).
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(c) Rechtfertigung der Beeintrachtigung

Womoglich war der Wortentzug aber verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

(aa) Grundsatzliche Zulassigkeit von Beschrankungen des Rederechts

Das Grundgesetz macht hinsichtlich des Verfahrens im Plenum keine besonderen Vorgaben. Der
Geschéftsordnungsautonomie des Bundestages gem. Art. 40 Abs. 1 S. 2 GG entsprechend, sind Rege-
lungen zur Ausgestaltung der Plenardebatten und Redebeitrage der Abgeordneten in der Geschafts-
ordnung des Bundestages enthalten. Beschrankungen des Rederechts sind aufgrund der vom Parla-
ment kraft seiner Geschaftsordnungsautonomie gesetzten Schranken grundsatzlich zuldssig.?’ Die
Grenze dieser Beschrdankungen ist erst erreicht, soweit Maftnahmen die grundsatzliche Aufgabe des
Parlaments, Forum fiir Rede und Gegenrede zu sein, in Frage stellen.? Die §§ 36-41 GO BT sollen eine
sachbezogene Debatte und einen storungsfreien Ablauf der Plenarsitzungen ermdglichen, dienen
also der Funktionsfahigkeit des Parlaments; zudem soll durch die Ordnungsrechte das Ansehen des
Parlaments gewahrt werden.” Inhaber der Ordnungsgewalt ist der Bundestag selbst, sie ist nach §§ 7
Abs. 1S. 2, 36 ff. GO BT lediglich auf den jeweiligen Bundestagsprasidenten libertragen.? An der Ver-
fassungsmaRigkeit der Geschaftsordnung des Bundestages besteht insoweit kein Zweifel.

(bb) § 36 Abs. 2 GO BT

Maligeblich ist im vorliegenden Fall § 36 Abs. 2 GO BT. Hiernach muss Rednern das Wort entzogen
werden, soweit diese wahrend einer Rede dreimal zur Sache oder dreimal zur Ordnung gerufen wur-
den und beim zweiten Mal auf die Folgen eines dritten Rufes zur Sache oder zur Ordnung hingewie-
sen worden sind. A hat bei seiner Rede die Plakette einer vom Bundesamt fiir Verfassungsschutz als
extremistisch eingeordneten Klimaschutzorganisation getragen, woraufhin er von Bundestagsprasi-
dentin P mehrfach aufgefordert wurde, die Plakette abzunehmen. Tatbestandliche Voraussetzung
ist jedoch ein explizites dreimaliges Zur-Ordnung- oder Zur-Sache-Rufen.? Das ist nicht geschehen.
Zwar kam durch das Tragen der Plakette eine Verletzung der Ordnung und Wiirde des Bundestages
in Betracht,” jedoch erfolgte durch P kein Ordnungsruf i.S.d. § 36 Abs. 1 S. 2 GO BT. Dementspre-
chend wurde A auch nicht auf einen bevorstehenden Wortentzug hingewiesen, was ebenfalls eine
tatbestandliche Voraussetzung des § 36 Abs. 2 GO BT darstellt.® Damit ist der von P angeordnete

2ygl. BVerfGE 10, 4 (13); Butzer, in: BeckOK Grundgesetz, Stand: 15.8.2023, Art. 38 Rn. 158 f.; Klein, in: Isensee/Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 51 Rn. 25; Schiirmann, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz,
Parlamentsrecht, 2016, § 20 Rn. 58 f.

2 BVerfGE 10, 4 (13); Magiera, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 38 Rn. 64. Vgl. auch § 28
Abs.1S.2Hs.1GO BT.

22 Schiirmann, in: Morlok/Schliesky/Wiefelsplitz, Parlamentsrecht, § 20 Rn. 56, 59; vgl. auch Zeh, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 52 Rn. 26 (,,wirkungsvolle Kompetenzwahrnehmung
des Bundestages®) sowie Zeh, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 53 Rn. 36.

Z vgl. BVerfGE 60, 374 (379); Klein, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2005, § 51 Rn. 25;
Ritzel/Blicker/Schreiner, in: Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis, 2018, Kommentar zur GO BT, Vorbem.
§§ 36-41 Bem. 4; Schiirmann, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, 2016, § 20 Rn. 58.

2 Ritzel/Biicker/Schreiner, in: Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis, 2018, Kommentar zur GO BT, § 36
Bem. 4 b).

% BT-Drs. 17/5471, S. 4. Eine scharfe Trennlinie beider Begriffe ist indes ohnehin nicht moglich, vgl. Ritzel/Biicker/
Schreiner, in: Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis, 2018, Kommentar zur GO BT, § 36 Bem. 2 g). Zum
Begriff der Wiirde des Bundestages Ritzel/Blicker/Schreiner, in: Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis,
2018, Kommentar zur GO BT, Vorbem. §§ 36-41 Bem. 1 d).

26 Ritzel/Biicker/Schreiner, in: Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis, 2018, Kommentar zur GO BT, § 36
Bem.4c).
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Entzug des Wortes nicht vom Tatbestand des § 36 Abs. 2 GO BT gedeckt.

Hinweis: Auch ohne Vorwissen kann erwartet werden, dass erkannt wird, dass die Voraussetzungen
des § 36 Abs. 2 GO BT nicht gegeben waren.

Ein VerstoR gegen eine Norm der Geschaftsordnung des Bundestages begriindet aber nicht automa-
tisch einen VerfassungsverstoR, weil die Geschéaftsordnung normhierarchisch unter dem Grund-
gesetz steht. Die verfassungsrechtliche MaRgeblichkeit eines GeschaftsordnungsverstoRes bestimmt
sich insbesondere danach, ob durch die jeweilige Norm, in diesem Fall § 36 Abs. 2 GO BT, verfassungs-
maRige Rechte der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten konkretisiert werden. Das ist hier in
Bezug auf Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG der Fall. Die grundsatzliche Zulassigkeit einer Reglementierung par-
lamentarischer Redebeitrage steht auler Frage; jedoch miissen Abgeordnete auf eine solch schwer-
wiegende Folge eigenen Verhaltens - wie einen Wortentzug - zwingend hingewiesen werden. Das
ist nicht geschehen. Das Rederecht ist fundamentaler Teil des Statusrechts der Abgeordneten und
ermoglicht es einerseits, den eigenen politischen Standpunkt kundzutun, und andererseits, auch auf
andere Redebeitrdge eingehen zu kdnnen. Es sichert damit die parlamentarische, fraktionsiibergrei-
fende Diskussion und Entscheidungsfindung. Vor diesem Hintergrund hat der Hinweis auf einen
bevorstehenden Wortentzug die elementare Funktion, den Abgeordneten die Moglichkeit zu geben,
sich den parlamentarischen Regeln und Gepflogenheiten entsprechend zu verhalten, im konkreten
Fall also die Plakette abzunehmen. Diese Moglichkeit wurde A verwehrt. Damit liegt eine Verletzung
des Art. 38 Abs. 1S.2 GG vor.

Hinweis: A.A. vertretbar. Argumentiert werden konnte etwa mit einem treuwidrig-missbrauchlichen
Verhalten des A dahingehend, dass er um die Folgen seines Plakettentragens wusste bzw. hatte wis-
sen miissen.

(cc) Auswirkung auf die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes

Jedoch ist fraglich, ob hieraus als Konsequenz die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes insgesamt
folgt.?” Zu beriicksichtigen ist, dass der Redebeitrag des A nicht zu einem abweichenden Stimm-
verhalten der Abgeordneten gefiihrt hatte.?® Der Verstolt gegen § 36 Abs. 2 GO BT und die damit einher-
gehende Verletzung des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG haben folglich keine Auswirkungen auf den Gesetzes-
beschluss. Das Gesetz wegen Verstolies gegen Normen des Gesetzgebungsverfahrens fiir verfassungs-
widrig zu erkldren, wiirde sich auch als ineffizienter Formalismus darstellen, denn es kdnnte mit dem
gleichen Inhalt schlicht erneut angestrengt werden. Zudem ist A in Bezug auf die Verletzung seines
Statusrechts aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG nicht schutzlos gestellt. Er hat die Moglichkeit, diese Verletzung
vor dem Bundesverfassungsgericht im Wege des Organstreitverfahrens gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG,
§§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG feststellen zu lassen, vgl. § 67 S. 1 BVerfGG.? Die Verletzung des Art. 38 Abs. 1
S. 2 GG ist somit fiir die Frage der VerfassungsmaRigkeit unbeachtlich.

2Vgl. in diesem Zusammenhang Helbig, Fehler im Gesetzgebungsverfahren, 2023, S. 268,273, der hervorhebt, dass
ein verfassungswidriges Gesetzgebungsverfahren nicht zwingend zu einem verfassungswidrigen Gesetz fiihrt.

B8 Instruktiv Helbig, Fehler im Gesetzgebungsverfahren, 2023, S. 263 ff., vgl. insbesondere S. 312 ff. zum Merkmal
der Kausalitat eines Verfahrensfehlers.

2 Blum, in: Morlok/Schliesky/Wiefelsplitz, Parlamentsrecht, 2016, § 21 Rn. 25.
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Hinweis: A.A. vertretbar.

(2) Verletzung des Demokratieprinzips, Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG

Fraglich ist, ob eine Verletzung des Demokratieprinzips gem. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG gegeben ist. Eine
offentliche Aussprache, Art. 42 Abs. 1 S. 1 GG, ist zwar eine von Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG ableitbare
Anforderung fiir die demokratische Legitimation von Gesetzen;*® es ist ein verfassungsmaRiges Ziel,
die Reprasentationsfahigkeit des Parlaments zu bewahren.?! Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass
andere Abgeordnete der G-Fraktion ihre Reden halten konnten, A selbst ebenfalls die Chance hatte,
seinen Standpunkt in der Aussprache kundzutun und dies teilweise auch tat. Zudem nahm er an der
Abstimmung ordnungsgemal teil. Die Verletzung des Rederechts von A fiihrt damit nicht - wie von
Bundeskanzlerin K behauptet - zum Fehlen einer demokratischen Legitimation des Gesetzes.

cc) Abschlussverfahren

Das Abschlussverfahren ist zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht beendet. Die Gegenzeichnung durch
K ware der erste Schritt, um das Gesetzgebungsverfahren abschlieen zu kdnnen. Es miissten dann
noch die Ausfertigung durch den Bundesprdsidenten S sowie die Verkiindung im Bundesgesetzblatt
folgen, Art. 82 Abs. 1S. 1 GG.

dd) Zwischenergebnis

Das Gesetzgebungsverfahren wurde somit zum Zeitpunkt des Antrags beim Bundesverfassungs-
gericht ordnungsgemaR durchgefiihrt.

¢) Zwischenergebnis

Das geplante Gesetz ist zum gegenwartigen Zeitpunkt formell verfassungsgemaR.

3. Zwischenergebnis

Folglich hat Bundeskanzlerin K zwar grundsétzlich ein Recht darauf, formell verfassungswidrige
Gesetze nicht gegenzuzeichnen, im vorliegenden Fall ist jedoch kein formell verfassungswidriges
Gesetz gegeben.

lll. Zwischenergebnis

Die Verweigerung der Gegenzeichnung durch Bundeskanzlerin K stellt somit eine Verletzung ihrer
Pflicht aus Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG i.V.m. Art. 58 S. 1 GG dar. Damit ist der Bundestag in seinem Recht
zur Gesetzgebung verletzt. Der Antrag der C-Fraktion ist somit begriindet.

C. Gesamtergebnis

Der Antrag der C-Fraktion ist zuldssig und begriindet. Er hat Erfolg.

0 vgl. Gerberding, Jura 2021, 265 (271f.).
31 Butzer, in: BeckOK Grundgesetz, Stand: 15.8.2023, Art. 38 Rn. 163; Helbig, Fehler im Gesetzgebungsverfahren,
2023, S. 183.
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Hinweis: A.A. - je nach vorheriger Priifung - vertretbar.
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(Referendar-)Examensklausur:
Kleben fiir das Klima

Wiss. Mitarbeiter Josua Zimmermann, Wiss. Mitarbeiter Marius Hundt-Matthies, Leipzig*

Die Examensprobeklausur behandelt die verfassungsrechtliche Perspektive der aktuell polarisierenden
und daher liberaus examensrelevanten Form von Klimaprotesten, bei denen sich Aktivist:innen wdh-
rend Sitzblockaden auf der Stral3e festkleben. Es ist zu priifen, ob diese Protestform in den Schutz-
bereich derVersammlungsfreiheit fillt und inwieweit sich dagegen gerichtete ordnungsrechtliche MaR3-
nahmen - konkret Versammlungsverbot und Préventivgewahrsam - als verfassungsgemdl erweisen.
Prozessual sind die Minderjdhrigkeit der Beschwerdefiihrerin sowie die Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand zu besprechen.

Diese Klausur wurde in leicht abgewandelter Form im August 2023 als Examensprobeklausur im
FerienLEO-Klausurenkurs der Juristenfakultdt der Universitdt Leipzig gestellt.

Sachverhalt

Die 16-jahrige deutsche Staatsangehorige A setzt sich gemeinsam mit einigen Schulfreundinnen fiir
den Klimaschutz ein. Seit einigen Jahren demonstrieren sie jeden Freitag fiir eine effektivere Umwelt-
politik der Bundesregierung zur Bekampfung des menschengemachten Klimawandels.

Trotz ihres unermiidlichen Engagements hat die Gruppe das Gefiihl, dass ihr Anliegen in der
Politik nicht ausreichend Berticksichtigung findet. Sie sind deswegen bereits seit einigen Monaten in
einer neuen Umweltbewegung aktiv - der sog. ,Verbleibenden Generation“ (VG) -, die durch Sitz-
blockaden auf Straften und andere Formen des zivilen Ungehorsams versucht, die Aufmerksamkeit
auf das drangende Problem der Erderwarmung zu lenken. Die VG fordert unter anderem verschie-
dene Sofortmaflinahmen zur Einsparung von CO,, wie ein allgemeines Tempolimit und einen bezahl-
baren offentlichen Nahverkehr.

Mehrere Mitglieder der VG wurden bereits aufgrund von Sitzblockade-Aktionen wegen Notigung
von Autofahrer:innen gem. § 240 StGB rechtskraftig verurteilt, wobei die Rechtsprechung der Fach-
gerichte diesbeziiglich nicht einheitlich ausfallt. Bei den Protesten kam es liberdies in einigen Fallen
zu gewalttidtigen Ubergriffen von Verkehrsteilnehmenden auf die Blockierenden.

Nachdem A bisher vor allem organisatorische Aufgaben innerhalb der Gruppierung libernommen
hat, mochte sie nun auch erstmals selbst an einer Sitzblockade teilnehmen. Gemeinsam mit sechs
anderen Personen aus der VG beschlieRt sie folgenden Plan:

Am 5.9.2022, einem Montag, wollen sie friih morgens um 6:30 Uhr eine stark befahrene Zufahrt-
stralRe ins Leipziger Stadtzentrum fiir den Berufsverkehr blockieren. Dafiir planen sie, die Strafte an
einer FuRgdngerampel zu betreten, wahrend die Ampelanlage fiir den Autoverkehr rot zeigt. Nach-
dem sie sich so vor den haltenden Autos platziert haben, dass diese nicht mehran ihnen vorbeifahren
konnen, wollen sie sich mit einem schnell aushartenden Klebstoff mit einer Hand auf dem Asphalt
festkleben, sodass sie nicht mehr ohne Weiteres von Polizeikraften von der StraRRe getragen werden

* Die Autoren Josua Zimmermann und Marius Hundt-Matthies sind Wiss. Mitarbeiter bei Herrn Prof. Dr. Jochen
Rozek am Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Verfassungsgeschichte und Staatskirchenrecht an der
Universitat Leipzig.
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konnen. Dariiber hinaus wurden Plakate und Transparente vorbereitet, die wahrend der Blockade
fiir alle sichtbar prasentiert werden sollen und auf denen die Forderungen der Beteiligten nach mehr
Klimaschutz und weniger Autoverkehr in den Stadten dargelegt sind. Fiinf der sieben Beteiligten -
darunter auch A - sollen die Sitzblockade wie beschrieben durchfiihren, wahrend die anderen bei-
den fiir die Kommunikation mit Auflenstehenden und die Dokumentation mittels Videoaufnahmen
zustandig sind. Wahrend der Aktion tragen alle Beteiligten orangefarbene Warnwesten, um jederzeit
von den Verkehrsteilnehmer:innen wahrgenommen werden zu kdnnen. Ferner wollen sie sich so
positionieren, dass geniligend Raum fiir die Bildung einer Rettungsgasse fiir Einsatzkrafte verbleibt.
Die Polizei soll nicht im Voraus {iber die StraRenblockade informiert werden, um die Durchfiihrung
der Aktion nicht zu gefahrden.

Als sich A und die anderen Beteiligten am friihen Morgen des 5. September auf den Weg zur
Umsetzung ihres Plans machen, werden sie am Zielort jedoch bereits von Einsatzkraften der Polizei
erwartet, die zuvor von dem Plan erfahren hat. lhnen wird daraufhin die Durchfiihrung der Sitz-
blockade untersagt und sie werden aufgefordert, sich unverziiglich vom Ort des Geschehens zu ent-
fernen. Nach einer hitzigen Diskussion zwischen den Einsatzkraften und den Aktivist:innen nimmt
die Polizei die Gruppe kurzerhand in Gewahrsam. Die praventive Ingewahrsamnahme sei notwendig,
um drohende Straftaten - wie sie eine Sitzblockade darstelle - zu verhindern. Es sei laut der Einsatz-
krafte nicht auszuschlieRen, dass die Gruppe ihre geplante Aktion an einem anderen Ort in der Innen-
stadt durchfiihrt. Dies sei - was zutrifft - in der Vergangenheit bei Protesten der VG gelegentlich vor-
gekommen. Erst am Uberndchsten Tag (7.9.2022) wird die Gruppe aus dem Polizeigewahrsam ent-
lassen. Eine richterliche Entscheidung liber den Gewahrsam erfolgte nicht.

Aist emport Uiber das Vorgehen der Polizei und zweifelt an dessen RechtmaRigkeit. Deshalb lasst
sie die MaRnahmen - vertreten durch ihre Eltern - fachgerichtlich tiberpriifen.

Doch auch vor dem Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hat ihr Vorgehen keinen Erfolg. Das
ablehnende Urteil wird A am 1.7.2023 zugestellt. In der Urteilsbegriindung heil}t es: Bei der geplan-
ten Aktion konne sich A schon gar nicht auf den Schutz der Versammlungsfreiheit berufen. Denn
diese sei als nicht friedlich zu bewerten, was sich bereits aus den strafrechtlichen Verurteilungen von
Aktivist:innen wegen dhnlicher Aktionen in der Vergangenheit ergebe. Zudem wolle die VG durch ihre
Sitzblockaden nicht auf die 6ffentliche Meinungsbildung einwirken, sondern lediglich im Wege einer
sVerhinderungsblockade“ zwangsweise die eigenen Forderungen durchsetzen. Letztlich sei die Aktion
auch gar nicht als Versammlung bei der zustandigen Behorde angezeigt gewesen, so dass jedenfalls
der Schutz der offentlichen Sicherheit Gberwiegen und eine Einschrankung der Versammlungs-
freiheit sowie eine temporare Freiheitsentziehung rechtfertigen wiirde.

A ist wiitend Uber diese Argumentation. Sie ist der Meinung, dass die geplante Aktion sehr wohl
als Versammlung i.S.v. Art. 8 Abs. 1 GG zu qualifizieren sei. Die Friedlichkeit der Protestaktion kdnne
doch nicht schon allein deshalb ausgeschlossen sein, weil es bei dhnlichen Sitzblockaden strafrecht-
liche Verurteilungen gegeben habe. Immerhin sei die Gewaltfreiheit bei der ,,Verbleibenden Genera-
tion“ oberstes Gebot. So ginge auch von ihrer Aktion und den Beteiligten keinerlei Aggressivitat aus,
es sei lediglich ein passiver ziviler Widerstand geplant gewesen, wie er auch von berlihmten Pazifis-
ten, wie Gandhi oder Martin Luther King, erfolgreich eingesetzt wurde. Das Argument der ,Verhinde-
rungsblockade® greife aus ihrer Sicht auch nicht: Der VG ginge es in erster Linie um 6ffentliche Auf-
merksamkeit fiir ihr Anliegen. Aufterdem hatten vorherige Protestformen nicht zum gewiinschten
Umdenken in der Politik gefiihrt, weshalb nun auch radikalere Formen des Protests gewahlt werden
miussten, um die Dringlichkeit des Klimaschutzes zu verdeutlichen. Selbst wenn ihnen die Blockade
hatte verboten werden kdénnen, so stehe zumindest der rund zweitdgige Sicherheitsgewahrsam
auller Verhéltnis zu ihrem geplanten Klimaschutzprotest. Die Behauptung, dass sie die Blockade
nach der polizeilichen Intervention an einer anderen Stelle hatten durchfiihren wollen, entbehre
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jeder sachlichen Grundlage.

A mochte sich noch nicht geschlagen geben. Sie sieht sich durch die letztinstanzliche Bestatigung
der polizeilichen Mafinahmen in ihren Grundrechten verletzt und will daher Verfassungsbeschwerde
beim Bundesverfassungsgericht (BVerfG) erheben.

Aufgrund der Doppelbelastung von Umwelt-Aktivismus und Schulverpflichtungen ist A jedoch
zeitlich stark beansprucht und beabsichtigt daher, die Beschwerdefrist nahezu vollstandig auszu-
schopfen und die Beschwerde erstam 25.7.2023 bei der Post aufzugeben. Auf dem Weg zur Postfiliale
wird sie dann allerdings mit ihrem Fahrrad unverschuldet in einen Verkehrsunfall verwickelt. Erst
nach zwei Wochen - am 8.8.2023 - wird sie wieder aus dem Krankenhaus entlassen. Daraufhin ver-
anlasst sie umgehend die Einreichung der formgemafen Verfassungsbeschwerde, die am 9.8.2023
beim BVerfG eingeht. In ihrem Antrag verweist sie hinsichtlich etwaiger Fristversdumung auf ihren
Unfall und den Krankenhausaufenthalt; ein arztliches Attest hdangt sie dem Antrag an.

Fallfrage

Prifen Sie die Erfolgsaussichten der Verfassungsbeschwerde.

Bearbeitungsvermerk

In einem Gutachten ist auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen, ggf. hilfsgutachtlich,
einzugehen. Wahrend des zweiwdchigen Krankenhausaufenthalts war A nicht in der Lage, ihren
(schulischen) Angelegenheiten nachzugehen. Die formelle und materielle VerfassungsmaRigkeit von
§ 22 Abs. 1 Nr. 2 SachsPVDG und §§ 14 Abs. 1, 15 Abs. 1 SachsVersG ist zu unterstellen.

§ 22 SachsPVDG [Gewahrsam]

(1) Die Polizei kann eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn

[...]

2. dies unerlasslich ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Straf-
tat oder einer Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung zu verhindern, [...]

§ 14 SachsVersG [Anzeigepflicht]

(1) Wer die Absicht hat, eine 6ffentliche Versammlung unter freiem Himmel oder einen Aufzug zu
veranstalten, hat dies spatestens 48 Stunden vor der Bekanntgabe der zustandigen Behdrde
unter Angabe des Gegenstandes der Versammlung oder des Aufzuges anzuzeigen. [...]

§ 15 SachsVersG [Verbot von Versammlungen im Freien, Auflagen, Auflosung]

(1) Die zustandige Behorde kann die Versammlung oder den Aufzug verbieten oder von bestimm-
ten Beschrdankungen abhangig machen, wenn nach den zur Zeit des Erlasses der Verfligung
erkennbaren Umstanden die o6ffentliche Sicherheit oder Ordnung bei Durchfiihrung der Ver-
sammlung oder des Aufzuges unmittelbar gefédhrdet ist. [...]
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Die Verfassungsbeschwerde der A hat Aussicht auf Erfolg, wenn und soweit sie zuldssig und begriin-

det ist.

A. Zulassigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig, wenn die folgenden Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.

I.  Zustandigkeit des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) ist gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG

das fiir Individualverfassungsbeschwerden zustandige Gericht.

Il. Beschwerdeféhigkeit

Gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG ist ,,jedermann® beschwerdefahig, der Trager von
Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten sein kann. Aist als natiirliche Person Grundrechts-

trdgerin und daher beschwerdefahig.
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lll. Prozessfahigkeit

Die Erhebung einer Verfassungsbeschwerde setzt dariiber hinaus die Fahigkeit voraus, selbstéandig
wirksame Prozesshandlungen vornehmen zu kdnnen, also in einem prozessualen Sinne handlungs-
fahig zu sein (Prozess- bzw. Verfahrensfahigkeit).

Der Prozessfahigkeit der 16-jahrigen A kénnte ihre Minderjahrigkeit (vgl. § 2 BGB) entgegenste-
hen. Da das BVerfGG selbst keine Regelungen zur Prozessfahigkeit enthalt, lieRe sich auf die Regeln
des allgemeinen Prozessrechts abstellen (vgl. §§ 51 ff. ZPO, § 62 VwGO), die wiederum in der Regel
Geschaftsfahigkeit verlangen. Nicht bzw. beschrankt Geschaftsfahige (vgl. §§ 104, 106 BGB) waren
dementsprechend nicht verfahrensfahig und miissten sich in einem verfassungsgerichtlichen Ver-
fahren grundsatzlich vertreten lassen.

Gleichwohl verbietet sich unter Berlicksichtigung der besonderen Funktion verfassungsgericht-
licher Verfahren eine generelle Ankniipfung der Prozessfahigkeit an die Geschéftsfahigkeit des
Beschwerdefiihrers.! Denn hierdurch konnte die Wahrnehmung von Grundrechten erschwert und so
die Effektivitat des Grundrechtsschutzes unterminiert werden. Vielmehr muss die Verfahrensfahig-
keit von Fall zu Fall nach dem jeweils in Anspruch genommenen Grundrecht und dessen Beziehung
zum streitigen Rechtsverhdltnis beurteilt werden.? Entscheidend ist also, ob der Beschwerdefiihrer
die Einsichtsfahigkeit und geistige Reife zur eigenstandigen Wahrnehmung des betreffenden Grund-
rechts besitzt (Grundrechtsmiindigkeit). Sofern einfachgesetzliche Regelungen des einschlagigen
Fachrechts die Ausiibung von Grundrechten ausgestalten, sind diese bei der Beurteilung der Prozess-
fahigkeit zu beriicksichtigen.®

Beispiel: Im Familienrecht sind Minderjahrige bspw. mit Vollendung des 14. Lebensjahres prozess-
fahig (vgl. & 167 Abs. 3 FamFG); die gleiche Altersgrenze gilt im Religionsrecht (vgl. § 5 RelKErzG).

Im Versammlungs- und Polizeirecht gibt es indes keine expliziten Regelungen zu Altersgrenzen, die
zur Beurteilung der Verfahrensfahigkeit herangezogen werden konnten. A setzt sich jedoch bereits
seit Jahren flir den Umweltschutz ein. Dariiberhinausgehend hat sie die polizeilichen MaRnahmen
bereits - vertreten durch ihre Eltern - fachgerichtlich angegriffen. Beides spricht klar dafiir, dass A
im Stande ist, die tatsachlichen und rechtlichen Zusammenhange in Bezug auf ihren politischen
Aktivismus und die geplante Blockadeaktion sowie dahingehend die Bedeutung ihrer Versammlungs-
und Fortbewegungsfreiheit zu erfassen. Hinsichtlich der gegenstandlichen Grundrechte weist sie die
notwendige individuelle Einsichtsfahigkeit und Reife auf. A ist somit prozessfahig.

IV. Beschwerdegegenstand

Die von der A erhobene Verfassungsbeschwerde miisste sich gegen einen tauglichen Beschwerde-
gegenstand richten. Gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG kann jeder ,Akt 6ffentlicher
Gewalt®, also gem. Art. 1 Abs. 3,20 Abs. 2 S. 2 GG jeder Akt der Judikative, Exekutive und Legislative,
zum Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde gemacht werden.

Hier wendet sich A gegen das letztinstanzliche, die polizeilichen MaRnahmen bestatigende Urteil
(Judikativakt), so dass folglich ein tauglicher Beschwerdegegenstand vorliegt.

1 St. Rspr., siehe z.B. BVerfGE 1, 87 (88); 10, 302 (306); 19, 93 (100).

2 BVerfGE 28, 243 (254); BVerfG, Beschl. v. 8.8.2021 - 2 BvR 2000/20, Rn. 20; Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 62. Lfg., Stand: Januar 2022, § 90 Rn. 171.

3 BVerfGE 28, 243 (254).
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Anmerkung: Hat die behauptete Grundrechtsverletzung ihren Ursprung in einem Akt der Exekutive,
ergehen in der gleichen Sache in der Regel mehrere Akte der 6ffentlichen Gewalt. Denn fiir die Erhe-
bung einer Verfassungsbeschwerde muss - vorbehaltlich der Ausnahme des § 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGG
- zundchst der Rechtsweg durch Anrufung der Fachgerichte erschopft sein. Die verfassungsgerichtli-
che Priifung kniipft dann vordergriindig an die letztinstanzliche, den Exekutivakt bestatigende Ent-
scheidung an, wobei das Verwaltungshandeln selbst mittelbar Gegenstand der Verfassungsbe-
schwerde bleibt.*

V. Beschwerdebefugnis

Ferner misste A auch beschwerdebefugt sein. Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und § 90 Abs. 1 BVerfGG
ist beschwerdebefugt, wer geltend machen kann, durch den angegriffenen Akt der 6ffentlichen Gewalt
in seinen Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten verletzt und zugleich selbst, gegenwartig
und unmittelbar betroffen zu sein.

1. Moglichkeit der Grundrechtsverletzung

Die behauptete Grundrechtsverletzung ist moglich, wenn sie nicht nach jeder Betrachtungsweise
von vornherein ausgeschlossen ist. Vorliegend wurde die RechtméaRigkeit der polizeilichen Malinah-
men mit der mangelnden grundrechtlichen Schutzwiirdigkeit der A begriindet. Es ist jedoch nicht
auszuschlieBen, dass der geplante Klimaprotest den Schutz der Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG)
und ggf. auch der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG) genieft. Der Unterbindungsgewahr-
sam betrifft ganz offensichtlich ihre Fortbewegungsfreiheit (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 104 GG).
Eine Verletzung dieser Grundrechte erscheint jedenfalls moglich.

2. Beschwer

A misste auch selbst, gegenwartig und unmittelbar von der geltend gemachten Grundrechtsverlet-
zung betroffen sein. Da A Adressatin der polizeilichen MaBnahmen ist, welche durch die fachgericht-
lichen Urteile bestatigt wurden, und die Entscheidungen schon ergangen sind, bestehen keine Zwei-
fel, dass alle vorgenannten Merkmale vorliegen. Sie ist mithin beschwerdebefugt.

Hinweis: Wird ein Urteil zum Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde gemacht, so ist der Be-
schwerdefiihrer in aller Regel selbst, gegenwartig und unmittelbar von diesem betroffen. Eine um-
fangliche Priifung der Beschwer ware hier daher deplatziert.

VI. Rechtswegerschopfung und Grundsatz der Subsidiaritat

Ferner muss A, bevor sie Verfassungsbeschwerde erheben kann, gem. § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG
zunachst den Rechtsweg gegen den angegriffenen Hoheitsakt erschopfen. Laut Sachverhalt weist
auch das letztinstanzliche Fachgericht - hier das BVerwG - ihre Klage als unbegriindet zurtick. Auch
aus dem Subsidiaritatsgrundsatz ergeben sich vorliegend keine liber die Rechtswegerschépfung
hinausgehenden Anforderungen.

“Vgl. Lechner/Zuck, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2019, § 90 Rn. 133.
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VIl. Ordnungsgemaler Antrag

Schlieflich misste die Verfassungsbeschwerde ordnungsgemal, d.h. unter Einhaltung der in §§ 23
Abs. 1,92, 93 Abs. 1 BVerfGG statuierten Anforderungen, erhoben worden sein.

1. Form

Laut Sachverhalt wurde die Verfassungsbeschwerde formgemaR erhoben.

2. Frist

Fraglich ist, ob A die Verfassungsbeschwerde innerhalb der vorgesehenen Frist erhoben hat.

a) Grundsatz: Monatsfrist, § 93 Abs. 1 S. 1 BVerfGG

A misste die Verfassungsbeschwerde auch fristgerecht erhoben haben. Die Einlegungsfrist bestimmt
sich nach § 93 BVerfGG. Grundsatzlich betragt diese nach § 93 Abs. 1 S. 1 BVerfGG einen Monat.
A musste innerhalb dieses Zeitraums nach Zustellung der letztinstanzlichen Entscheidung die Ver-
fassungsbeschwerde erhoben haben, § 93 Abs. 1 S. 2 BVerfGG. Die Frist berechnet sich dabei nach
den §§ 222 ZPO, 187 ff. BGB.® Das letztinstanzliche Urteil wurde A am 1.7.2023 zugestellt. Dieser Tag
ist gem. § 187 Abs. 1 BGB bei der Fristberechnung nicht mitzurechnen. Insofern begann die Frist mit
Beginn des 2.7.2023 und endete gem. § 188 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 1.8.2023.

A hat die Verfassungsbeschwerde jedoch erst am 9.8.2023 - und damit verfristet - beim BVerfG
eingereicht.

b) Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Die Nichteinhaltung der Frist konnte jedoch unbeachtlich sein, wenn A Wiedereinsetzungin den vori-
gen Stand zu gewahren ist. Daflir miissten die Voraussetzungen des § 93 Abs. 2 BVerfGG erfiillt sein.

aa) Fristversaumnis

A hat die Frist, wie oben bereits festgestellt, versaumt.

bb) Ohne Verschulden

Die Fristversaumnis muss zudem auf einem unverschuldeten Umstand beruhen, § 93 Abs. 2 S. 1 BVerfG-
G. Verschulden liegt dann vor, wenn bei der Einlegung der Beschwerde diejenige Sorgfalt auRer Acht
gelassen wurde, die fiir einen gewissenhaften und seine Rechte und Pflichten sachgemaft wahrneh-
menden Beschwerdefiihrer geboten ist und auch nach allen Umsténden des konkreten Falls zuzu-
muten war.® Fraglich ist, ob A das Fristversdumnis bei sorgfaltsgemaRen Verhalten hatte verhindern
konnen.

Eigentlich beabsichtigte sie, die Verfassungsbeschwerde am 25.7.2023 bei der Post aufzugeben.
Aufdem Weg zur Postfiliale wurde sie jedoch in einen Verkehrsunfall verwickelt, aufgrund dessen sie
bis zum 8.8.2023 stationar in einem Krankenhaus behandelt wurde. Laut Bearbeitungsvermerk war

5 Hémig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 62. Lfg., Stand:
Januar 2022, § 93 Rn. 38.

6 Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 62. Lfg., Stand: Januar 2022,
§ 93 Rn. 46.
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es ihr wahrend dieser Zeit nicht méglich, ihren Angelegenheiten nachzugehen, und damit war sie
auch nicht in der Lage, die Verfassungsbeschwerde - wie beabsichtigt - fristgemaf einzulegen. Weder
beim Unfall noch wahrend des dadurch bedingten Krankenhausaufenthalts hat sie erkennbar die
gebotene Sorgfalt aufler Acht gelassen. Mit einem Fahrradunfall auf dem Weg zur Post musste A auch
nicht rechnen. AuBerdem kann angesichts des hochstpersonlichen Charakters der Verfassungs-
beschwerde nicht gefordert werden, dass fiir deren Einreichung auf Dritte zuriickgegriffen werden
muss.

Indes ist fraglich, ob man A vorwerfen kann, dass sie aufgrund privater bzw. schulischer Verpflich-
tungen bis wenige Tage vor Fristablauf abwarten wollte, ehe sie ihre Verfassungsbeschwerde erhebt.
Denn eine Arbeitsliberlastung rechtfertigt fiir sich genommen keine Wiedereinsetzung. Es lieRe sich
somit annehmen, dass sie erst durch ihr eigenes Verhalten das Risiko einer Verfristung gesetzt hat
und sich mithin sorgfaltspflichtwidrig verhalten hat. Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG diir-
fen prozessuale Fristen jedoch stets bis zu ihrer Grenze ausgeschopft werden.” Das vollstéandige Aus-
schopfen einer Frist - auch bis zum letzten Tag - kann dem/der Betroffenen demnach nicht vorge-
worfen werden.

Folglich hat A die Frist ohne eigenes Verschulden versaumt.

cc) Glaubhaftmachung

Die Tatsachen, die den Wiedereinsetzungsantrag begriinden, miissen gem. § 93 Abs. 2 S. 3 BverfGG
vom Antragsteller glaubhaft gemacht werden. A ist diesem Erfordernis durch den Anhang des Attests
ausreichend nachgekommen.

dd) Antragsstellunginnerhalb Antragfrist

A misste zudem einen entsprechenden Antrag auf Wiedereinsetzung gestellt haben, § 93 Abs.2S. 1
BverfGG. Dieser ist grundsatzlich von der Erhebung der Verfassungsbeschwerde als nachzuholender
Rechtshandlung zu unterscheiden, vgl. § 93 Abs. 2 S. 4 Hs. 1 BVerfGG. Als verfahrenseinleitender
Antrag bedarf er zudem der Schriftform gem. § 23 Abs. 1 S. 1 BVerfGG.® Er muss aber nicht ausdriick-
lich als solcher bezeichnet werden, sondern kann auch konkludent erfolgen.® Der Antrag ist zudem
innerhalb der Antragsfrist von zwei Wochen nach Wegfall des Hindernisses zu stellen, § 93 Abs. 2 S. 2
BVerfGG. Diese Frist begann vorliegend erst mit der Entlassung aus dem Krankenhaus am 8.8.2023
zu laufen und war somit am 9.8.2023 gewahrt.

A hat zwar keinen ausdriicklichen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gestellt. Da
sie mit Erhebung der Verfassungsbeschwerde sowohl die Umstéande fiir das Fristversdumnis genannt
als auch diese bereits mit Beifligen des Attests glaubhaft gemacht hat, kann die Nennung der Umstan-
de als eine konkludente Antragstellung auf Wiedereinsetzung ausgelegt werden.

Dariiber hinaus ist § 93 Abs. 2 S. 4 Hs. 2 zu beachten: Durch die unmittelbare Nachholung der
Rechtshandlung - hier die Erhebung der Verfassungsbeschwerde - innerhalb der Antragsfrist ist eine
gesonderte Antragsstellung ohnehin entbehrlich.

Folglich erfiillt A die materiellen und prozessualen Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzungin
den vorigen Stand.

" St. Rspr., siehe z.B. BVerfGE 40, 42 (44); 52, 203 (207); zuletzt BVerfG, Beschl. v. 14.2.2023 - 2 BvR 653/20, Rn. 22.

8 Hémig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 62. Lfg., Stand:
Januar 2022, § 93 Rn. 46.

® Hémig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 62. Lfg., Stand:
Januar 2022, § 93 Rn. 46.
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ee) Zwischenergebnis

A ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdhren, § 93 Abs. 2 BVerfGG. Das Fristversaumnis
ist also unbeachtlich.

VIIl. Zwischenergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn und soweit A durch den angegriffenen gerichtlichen
Hoheitsakt tatsachlich in ihren Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten verletzt ist.

I.  Priifungsmafstab des BVerfG

Das BVerfG ist keine Superrevisionsinstanz. Es hat nicht die Aufgabe, die Rechtsprechung der Fach-
gerichte in Bezug auf die Anwendung und Auslegung einfachgesetzlicher Normen zu {iberpriifen.
Sein Priifungsumfang ist auf die Verletzung spezifischen Verfassungsrechts beschrankt. Eine Verlet-
zung spezifischen Verfassungsrechts ist anzunehmen, wenn das Fachgericht eine verfassungs-
widrige Rechtsgrundlage anwendet, Grundrechte falsch oder gar nicht anwendet oder die Bedeu-
tung und Tragweite eines Grundrechts verkennt. Daneben ist auch ein objektiv willkurlicher Richter-
spruch als eine Verletzung spezifischen Verfassungsrechts zu bewerten.

Il. Versammlungsfreiheit, Art. 8 GG

Bei der gerichtlichen Bestatigung der polizeilichen MaRnahmen kdnnte die Versammlungsfreiheit
der A vollstandig unberiicksichtigt geblieben oder zumindest in ihrer Bedeutung und Tragweite ver-
kannt worden sein.

1. Schutzbereich

Zunachst misste der Schutzbereich der Versammlungsfreiheit in personeller und sachlicher Hinsicht
eroffnet sein.

a) Personell

In personeller Hinsicht ist die Versammlungsfreiheit gem. Art. 8 Abs. 1 GG ein sog. Deutschen-Grund-
recht. Trager der Versammlungsfreiheit sind demnach alle Deutschen i.S.v. Art. 116 Abs. 1 GG. A ist
deutsche Staatsangehorige und folglich grundrechtsberechtigt.

b) Materiell

In sachlicher Hinsicht schiitzt Art. 8 Abs. 1 GG alle Versammlungen, die friedlich und ohne Waffen
stattfinden. Eine Versammlung ist die rtliche Zusammenkunft mehrerer Personen, die durch Verfol-
gung eines gemeinsamen Zwecks innerlich verbunden sind.
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aa) Notwendige Personenzahl

Die fiir eine Versammlung erforderliche Personenanzahlist umstritten.'* Wahrend teilweise drei oder
sieben Menschen gefordert werden, spricht einiges dafiir, bereits eine Mindestanzahl von zwei Per-
sonen als ausreichend zu erachten. Anderenfalls wiirde - ohne Grundlage im Wortlaut von Art. 8 GG -
die Effektivitat des Grundrechtsschutzes unterminiert werden.

Hier sollte die Protestaktion neben A von sechs weiteren Aktivist:innen durchgefiihrt werden, so
dass auch die von der engsten Ansicht geforderte Mindestanzahl von sieben Personen erfiillt sind.

bb) Anforderungen an den gemeinsamen Zweck

Ebenso umstritten sind die Anforderungen, die an den gemeinsamen Zweck einer Versammlung
i.S.d. Art. 8 GG zu stellen sind.

Anmerkung: Nicht geschiitzt ist jedenfalls das zufdllige Zusammentreffen mehrerer Personen, die
zwar den gleichen, aber keinen gemeinsamen Zweck haben, wie z.B. Schaulustige nach einem Unfall
(sog. Ansammlung).

Das BVerfG vertritt einen engen Versammlungsbegriff, nach dem der Zweck der Zusammenkunft in
der Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung liegen muss.** Der besondere Schutz von Versamm-
lungen begriinde sich mit deren Bedeutung fiir 6ffentliche Meinungsbildungsprozesse.

Demgegenliiber wird in der Literatur teilweise vertreten, dass aufgrund der engen inhaltlichen
Verbindung der Versammlungsfreiheit zur Meinungsfreiheit der Zweck der Versammlung in der kol-
lektiven Meinungsbildung und -duRerung liegen muss (sog. erweiterter Versammlungsbegriff).*? Der
Begriff der 6ffentlichen Angelegenheiten sei ohnehin viel zu unbestimmt und habe keine Grundlage
im Wortlaut von Art. 8 GG.” Andere wollen gar keine Anforderungen an den gemeinsamen Zweck
stellen: Aus welchem Anlass sich Biirgerinnen und Blirger versammeln, kénnte und diirfe fiir die
Bestimmung des Schutzbereiches des Versammlungsgrundrechts nicht von Relevanz sein.*

A wollte mit der geplanten Sitzblockade auf den Zusammenhang von Autoverkehr und Erderwar-
mung aufmerksam machen und eine effektivere Umweltpolitik der Bundesregierung zur Bekdmp-
fung des menschengemachten Klimawandels fordern. Fraglich ist, ob diese Aktion als 6ffentliche
Meinungsbildung zu qualifizieren ist.

cc) (Verhinderungs-)Blockaden und die Versammlungsfreiheit

Dies ist vorliegend weniger wegen des Themas der Protestaktion als aufgrund der gewahlten Aus-
drucksform - einer Sitzblockade - problematisch. Denn nach Rechtsprechung des BVerfG ist vom
Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG die zwangsweise oder sonst wie selbsthilfedhnliche Durchsetzung
eigener konkreter Forderungen oder Vorhaben (sog. Verhinderungsblockade) nicht umfasst.** Geht
es bei einer Blockade vordergriindig darum, eigene Forderungen zu erzwingen, diene die Versamm-
lung nicht der 6ffentlichen Meinungsbildung und sei mithin nicht schiitzenswert. Eine Verhinderungs-

10 Zu den unterschiedlichen Ansichten vgl. Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar,
100. Lfg., Stand: Januar 2022, Art. 8 Rn. 45.

11\/gl. BVerfGE 104, 92 (104); BVerfG NJW 2001, 2459 (2460).

1250 z.B. vertreten von Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. 2, 2010, § 63 Rn. 8 ff.

13 Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. 2, 2010, § 63 Rn. 8 ff.

14 S0 z.B. Héfling, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 8 Rn. 13 ff.
15 BVerfGE 104, 92 (104 ff.); Rusteberg, NJW 2011, 2999 (3001).
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blockade setzt im Umkehrschluss voraus, dass die geltend gemachten Forderungen lberhaupt
unmittelbar am Ort der Versammlung durchsetzbar sein miissen.*

Anmerkung: Eine Verhinderungsblockade nahm das BVerfG beispielsweise an, als Angehorige der
ethnischen Minderheit der Sinti und Roma nach Verweigerung der Einreise in die Schweiz den Grenz-
libergang blockierten, um doch noch eine Einreise zu erzwingen und ein Gesprach mit dem Hohen
Fliichtlingskommissar in Genf zu erreichen, vgl. BVerfGE 104, 92 (105).

Anders ist der Fall jedoch gelagert, wenn die Protestform der Blockade gewahlt wird, um die
Offentlichkeitswirkung eines im Vordergrund stehenden kommunikativen Anliegens zu verstarken
(sog. demonstrative Blockade).' In diesem Fall kommt der Blockade selbst eine in erster Linie sym-
bolische Bedeutung zu, die dem Kommunikationsanliegen untergeordnet ist. Eine demonstrative
(Sitz-)Blockade ist nach der BVerfG-Rechtsprechung daher als Einwirkung auf die 6ffentliche Meinungs-
bildung zu bewerten und vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit umfasst.*

Vorliegend fordern die Aktivist:innen der VG - zu denen auch A gehort - von der Bundesregierung
verschiedene konkrete Maflnahmen, wie ein allgemeines Tempolimit und einen kostenglinstigen
offentlichen Nahverkehr. Durchihren politischen Aktivismus wollen sie die Bundesregierung zu einer
Umsetzung der Forderungen bewegen. Gleichwohl ist es fernliegend, dass die geplante Blockade der
Leipziger ZufahrtsstraRe dazu dienen sollte, die Forderungen der VG im Sinne einer ,Selbsthilfe*
unmittelbar durchzusetzen. Vielmehr wurde die Ausdrucksform der Sitzblockade gewahlt, um die
kommunikative Wirkung des Anliegens - mehr Klimaschutz und weniger Autoverkehr in den Stadten
- zu verstarken. Die beabsichtigte Unterbrechung des Verkehrs war daher keineswegs Selbstzweck,
sondern vielmehr dem Kommunikationsanliegen untergeordnet, welches lberdies durch Plakate
und Transparente 6ffentlichkeitswirksam nach auRen getragen werden sollte. Die (rein) symbolische
Bedeutung der Blockade zeigt sich auRerdem darin, dass die von der VG geforderten SofortmafRnah-
men gar nicht am Ort der Blockade, sondern nur im politischen Berlin von den Organen der Gesetz-
gebung (insb. Bundesregierung, Bundestag und Bundesrat) umsetzbar waren. Die Blockadeaktion
ist somit als 6ffentliche Meinungsbildung zu qualifizieren und als besondere Ausdrucksform des Ver-
sammlungsbegehrens vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit umfasst.

dd) Friedlichkeit der Protestaktion

Der Schutzbereich der Versammlungsfreiheit beschrankt sich nach ausdriicklichem Wortlaut von
Art. 8 Abs. 1 GG auf friedliche Versammlungen. Das Kriterium der Friedlichkeit ist nach Rechtspre-
chung des BVerfG weit auszulegen: Unfriedlich ist eine Versammlung daher erst, wenn Handlungen
von einiger Gefdhrlichkeit, wie etwa aggressive Ausschreitungen gegen Personen oder Sachen oder
sonstige Gewalttdtigkeiten stattfinden oder sich erwarten lassen.*

An der Friedlichkeit der von A geplanten Protestaktion kdnnten hier Zweifel bestehen. Denn Ziel
der Sitzblockade war gerade die Behinderung Dritter und damit ein Eingriff in deren Grundrechte.
So wurden bereits andere Mitglieder der VG aufgrund von vergleichbaren Sitzblockaden wegen
Notigung von Autofahrer:innen gem. & 240 StGB verurteilt. Die mit den Sachverhalten betrauten

16 Ausdriicklich diese Bedingung benennend BVerfG NJW 2011, 3020 (3022).

17 BVerfGE 104, 92 (104 ff.); zur Abgrenzung siehe auch Kniesel/Poscher, in: Lisken/Denniger/Kniesel/Poscher,
Handbuch des Polizeirecht, 7. Aufl. 2021, Rn. 437 ff.

18 Besonders hervorgehoben in BVerfG NJW 2011, 3020 (3022).
19 St. Rspr., siehe z.B. BVerfGE 73, 206 (248); 87, 399 (406); 104, 92 (106).
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Gerichte sahen in den StraRenblockaden - unter Rekurs auf die sog. Zweite-Reihe-Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs?® - ein gewalttdtiges Nétigungsmittel.

Jedoch kommt es vorliegend auf die strafrechtliche Bewertung von Sitzblockaden nicht an: Fiir
die Begrenzung des Schutzbereiches von Art. 8 Abs. 1 GG ist allein der verfassungsrechtliche Gewalt-
begriff maRgebend, welcher unabhangig vom - deutlich weiteren - strafrechtlichen Gewaltbegriff zu
bilden ist.** Nicht jeder straf- oder ordnungsrechtliche Rechtsverstol} lasst eine Versammlung
unfriedlich werden, sonst wiirde die Reichweite des Schutzbereiches letzten Endes zur Disposition
des einfachen Gesetzgebers stehen.?

Behinderungen Dritter gelten nach Rechtsprechung des BVerfG selbst dann nicht als unfriedlich,
wenn diese ausdriicklich gewollt und nicht nur mittelbar in Kauf genommen sind.* Denn Versamm-
lungen zeichnen sich gerade dadurch aus, dass ihre Teilnehmer:innen gehort und gesehen werden
wollen, um ihrem Anliegen groRtmdogliche Aufmerksamkeit zu verschaffen.?* Mit Ausiibung des Ver-
sammlungsrechts gehe daher regelmaRig eine nétigende Wirkung in Gestalt von Behinderungen
Dritter einher. Die intendierte Behinderung ist erst auf Ebene der Rechtfertigung zu berticksichti-
gen.” Eine passive Sitzblockade ist folglich als friedlich i.S.d. Art. 8 Abs. 1 GG zu bewerten.

Gegenstandlich konnte man jedoch argumentieren, dass die Aktivist:innen um A eben nicht nur
»rein passiv protestieren wollten. Durch das geplante Festkleben einer Hand auf dem Asphalt sollte
schlieflich aktiver Widerstand gegen die Staatsgewalt geleistet und eine Durchsetzung ordnungs-
rechtlicher MaRnahmen erschwert werden.?

Wie vom BVerfG entschieden, begriindet allerdings selbst das Anketten von Teilnehmer:innen
einer Blockade an einen Torpfosten keine Unfriedlichkeit i.S.d. Art. 8 Abs. 1 GG.?” Denn aus dem
Anketten wiirde keine gesteigerte Gefahrlichkeit fiir Personen oder Sachen resultieren. Eine Ein-
schrankung des Schutzbereiches sei daher nicht angebracht. Ubertragt man diese Rechtsprechung
- unter Verweis auf die Vergleichbarkeit von Festkleben auf dem Asphalt mit Festketten an einen
Gegenstand - auf die gegenstandlich zu beurteilende Konstellation, wére die Protestaktion der A
nicht als unfriedlich zu bewerten. Zwar lief3e sich einwenden, dass die Aktivist:innen sich durch das
Festkleben zumindest selbst einer erhohten Gefahrlichkeit, z.B. durch aggressive und gewalttatige
Autofahrer:innen, aussetzen; Flucht- oder Verteidigungsmoglichkeiten sind durch das Festkleben
der Hande stark eingeschrankt. Hierbei muss jedoch beriicksichtigt werden, dass dieses erhohte
Gefahrenpotenzial nicht aus dem Verhalten der Blockadeteilnehmer:innen selbst, sondern aus dem
Verhalten Dritter resultiert. Storungen und Gewalttatigkeiten durch AulRenstehende sind einer Ver-
sammlung aber generell nicht zuzurechnen.?® Insoweit ist es fiir die Beurteilung der Friedlichkeit der

20 vgl. BGHSt 41, 182 (187); 41, 231 (241); das BVerfG hat die sog. zweiten Reihe Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs zum strafrechtlichen Gewaltbegriff verfassungsrechtlich nicht beanstandet, vgl. BVerfG NJW 2011,
3020 (3021); fur die strafrechtliche Bewertung von Sitzblockaden unter Berlicksichtigung der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben siehe Busche, KlimR 2023, 103.

21ygl. BVerfGE 73, 206 (248); 104, 92 (106).
22 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht Il, 39. Aufl. 2023, § 17 Rn. 957.

B BVerfGE 104, 92 (106); dazu kritisch Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 100. Lfg.,
Stand: Januar 2022, Art. 8 Rn. 62 ff.

24 Vertiefend zum Wesen von Versammlungen und dem sich daraus ergebenden weiten Schutzbereichs-
verstandnis Botta, VerwArch 114 (2023), 206 (insbesondere 215 ff.).

2 BVerfGE 73, 206 (250); Ernst, in: v. Mlinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 8 Rn 72.
%6 7u diesem Argumentationsansatz auch Botta, Jura 2023, 622 (627).

21 BVerfGE 104, 92 (106).

28 BVerfGE 69, 315 (360); zur Storung von Versammlungen durch Dritte siehe Riihl, NVwZ 1988, 577.
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Blockade irrelevant, dass es bei vergangenen Aktionen der VG teilweise zu gewaltsamen Ubergriffen
auf die Blockierenden gekommen ist.

Letztlich spricht auch das Bediirfnis nach einzelfallgerechten Losungen dafiir, an der Rechtspre-
chungslinie des BVerfG festzuhalten und den Schutzbereich der Versammlungsfreiheit hinsichtlich
des Festklebens auf dem Asphalt im Rahmen einer Sitzblockade als er6ffnet anzusehen. Denn eine
Abwagung der entgegenstehenden Rechtsgiiter unter Beriicksichtigung der Einzelfallumstande
ware durch einen pauschalen Ausschluss auf Ebene des Schutzbereiches nicht zu erreichen.?

Nach alledem fallt die geplante Protestaktion in den Schutzbereich der Versammlungsfreiheit.

2. Eingriff

In den Schutzbereich misste auch eingriffen worden sein. Ein klassischer Eingriff liegt in jeder final
und unmittelbar das grundrechtlich geschiitzte Verhalten beschréankenden, rechtsférmigen sowie
zwangsweise durchsetzbaren hoheitlichen MalRnahme. Hier wurde A die geplante Sitzblockade
untersagt und diese polizeiliche MaRnahme gerichtlich bestétigt. Ein Eingriff liegt folglich vor.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff in Art. 8 Abs. 1 GG kdnnte jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.

a) Schranke der Versammlungsfreiheit, Art. 8 Abs. 2 GG

Bei der geplanten Sitzblockade kdnnte es sich um eine Versammlung unter ,freiem Himmel“ han-
deln, die dem Gesetzesvorbehalt des Art. 8 Abs. 2 unterfallt.

Fiir die Anwendung des Art. 8 Abs. 2 GG kommt es nicht darauf an, ob der Versammlungsort nach
oben hin (z.B. durch ein Dach) begrenzt ist, also diese tatsdchlich unter ,freiem Himmel“ stattfindet.
Vielmehr ist entscheidend, ob die Versammlung an einem Ort stattfindet, welcher mangels raumli-
cher Umgrenzung dem allgemeinen Publikumsverkehr gedffnet ist. Grund fiir die Differenzierung ist
das erhdhte Gefahrenpotenzial von Versammlungen, die in die Auseinandersetzung mit der Offent-
lichkeit treten.*®

Vorliegend kam es den Aktivist:innen um A bei ihrer geplanten Blockade der Leipziger Zufahrts-
stralle gerade auf eine Konfrontation des 6ffentlichen StraRenverkehrs an. Die Versammlung ware
daher eine unter freiem Himmel gewesen und unterfallt dem qualifizierten Gesetzesvorbehalt des
Art. 8 Abs. 2 GG.

Als parlamentsgesetzliche Schranke der Versammlungsfreiheit kommt hier das SachsVersG -
genauer § 15 Abs. 1 SdchsVersG - oder die polizeiliche Generalklausel aus § 12 Abs. 1 SachsPVDG in
Betracht. Grundsatzlich ist ein Riickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht nur dann
zulassig, wenn das speziellere Versammlungsrecht keine Anwendung (mehr) findet (sog. Polizei-
festigkeit des Versammlungsrechts).

Da die geplante Sitzblockade eine Versammlung i.S.d. § 1 Abs. 3 und 4 SachsVersG darstellt, ist
der Anwendungsbereich des Versammlungsrechts erdffnet. Hieran andert auch die fehlende Anzeige
nichts.

Folglich kann das Verbot der Versammlung nur auf § 15 Abs. 1 SachsVersG gestiitzt worden sein.

2 Busche, KlimR 2023, 103 (104).
30 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht 11, 39. Aufl. 2023, § 17 Rn. 964.
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b) VerfassungsmaRigkeit des § 15 Abs. 1 SachsVersG

GemaR des Bearbeitungsvermerks ist & 15 Abs. 1 SachsVersG formell und materiell verfassungsgemal.

¢) VerfassungsmaRigkeit der Einzelfallanwendung

Fraglich ist jedoch, ob das von den Einsatzkréften ausgesprochene Versammlungsverbot verfassungs-
gemal war. Dazu miisste insbesondere der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gewahrt worden sein.

aa) Legitimer Zweck

Legitim ist ein Zweck dann, wenn er nicht im Widerspruch zur Verfassung steht. Zweck des Verbots
war hier die Wahrung der offentlichen Sicherheit durch den Schutz der allgemeinen Handlungs-
freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) der Autofahrer:innen, die Verhinderung von Straftaten (§ 240 StGB) sowie
Ordnungswidrigkeiten (insb. § 24 Abs. 1 StVG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 24 lit. a StVO). Dies steht nichtim
Widerspruch zur Verfassung und stellt somit einen legitimen Zweck dar.

bb) Geeignetheit

Das Verbot ist geeignet, wenn es den Zweck zumindest fordert. Der Verkehr auf der Zufahrtsstrafle
kann ohne die Sitzblockade wie gewohnt ablaufen und die oben genannten Schutzgiiter bleiben
unberiihrt. Das Verbot ist mithin zur Zweckférderung geeignet.

cc) Erforderlichkeit

Das Versammlungsverbot ist erforderlich, wenn kein milderes, gleich geeignetes Mittel in Betracht
kommt. Zwar ist ein Versammlungsverbot immer nur als ultima ratio zu betrachten. Jedoch kommen
hier andere Mittel, insbesondere Beschrankungen, nicht in Betracht, da die Sitzblockade im Vorfeld
nicht angezeigt wurde und die Versammlungsbehorde daher keine Moglichkeit hatte, durch beschran-
kende Verfligungen im Vorfeld auf die Versammlung einzuwirken. Ein milderes, gleich geeignetes
Mittel ist nicht ersichtlich.

dd) Angemessenheit

Letztlich muss das Versammlungsverbot auch angemessen sein. Dies ist dann der Fall, wenn die
Intensitat des Eingriffs nicht aulRer Verhaltnis zum beabsichtigten legitimen Zweck steht (Zweck-Mittel-
Relation). Dabei miissen die sich gegeniiberstehenden Rechtsgiiter und Interessen in einen ange-
messenen Ausgleich gebracht werden.

Durch das Versammlungsverbot wird A die Wahrnehmung ihrer Versammlungsfreiheit unmoglich
gemacht. Art. 8 GG dient gerade als politische Partizipationsmoglichkeit andersdenkender Minder-
heiten und ist daher als Eckpfeiler eines pluralistischen, demokratischen Rechtsstaats von heraus-
ragender Bedeutung.®

Bei Ausiibung der Versammlungsfreiheit miissen jedoch die (Grund-)Rechte Dritter beriicksich-
tigt werden, die grundsatzlich den Gewahrleistungsumfang begrenzen. Gleichwohl fiihrt nicht jede
Beeintrachtigung Dritter von sich aus zu einem Zuriicktreten der Versammlungsfreiheit. Denn Ver-
sammlungen sind typischerweise gerade durch ein storendes Element gekennzeichnet; durch phy-
sische Présenz und Lautstarke (Sprechchére, Lautsprecher etc.) soll groRtmaogliche Aufmerksamkeit

31 Zur grundsatzlichen Bedeutung der Versammlungsfreiheit siehe exempl.: Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz,
Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 8 Rn. 7 ff.; Krutschke, NVwZ 2022, 1017.
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fiir das Anliegen generiert werden.*? Die Beeintrdachtigungen miissen von den Dritten insbesondere
dann eher hingenommen werden, wenn die gewahlte Protestform und die damit ausgelosten Beein-
trachtigungen im sachlichen Zusammenhang mit dem kommunikativen Anliegen der Versammlung
stehen und somit den Kern der Grundrechtsausiibung betreffen.*

Vorliegend wollte A gerade durch die Ausdrucksform der Sitzblockade die Anliegen der VG - mehr
Kilmaschutz und weniger Autoverkehr - verstarken und eine 6ffentliche Reaktion provozieren. Den
betroffenen Autofahrer:innen konnten die Verkehrsbehinderungen aufgrund des engen sachlichen
Zusammenhangs der Blockade mit dem Versammlungsthema - Reduzierung des CO,-Ausstolies
durch den StraRenverkehr - eher zuzumuten sein. Fiir die Unangemessenheit des Verbots sprache
aullerdem, dass die Aktivist:innen MaBnahmen getroffen haben, wie beispielsweise das Tragen gut
sichtbarer orangener Warnwesten, das Freihalten einer Rettungsgasse oder das Bereithalten zusatz-
licher Personen zur Kommunikation mit Aufenstehenden, um schwere Individualrechtsgiiterverlet-
zungen weitestmdglich zu verhindern.

Schlieflich kann im Rahmen der Abwagung auch das Anliegen der Aktivist:innen beriicksichtigt
werden: Die grundlegende Forderung der VG nach mehr Klimaschutz stellt gem. Art. 20a GG ein den
Staat verfassungsrechtlich bindendes Staatsziel dar, dem die Politik nur sehr bedingt gerecht wird.*

Allerdings muss auch das konkrete AusmaR der zu erwartenden - und von A bewusst beabsich-
tigten - Beeintrachtigung sowie insbesondere die Nichtanzeige der Blockadeaktion bedacht werden.
Die Nichtanzeige einer anzeigepflichtigen Versammlung rechtfertigt fiir sich genommen noch keine
Versammlungsauflosung. Auch im Falle einer Nichtanzeige einer anzeigepflichtigen Versammlung
muss deren Auflosung einer strikten VerhaltnismaRigkeitspriifung unterworfen werden, bei der die
unmittelbaren Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit mit der Bedeutung der Versammlungsfreiheit
sorgfaltig abgewogen werden.*

Vorliegend ware durch die Blockade einer wichtigen ZufahrtsstralRe in die Leipziger Innenstadt
besonders der morgendliche Berufs- und Pendelverkehr behindert worden, was ein enormes Ver-
kehrschaos im gesamten Innenstadtbereich erwarten lassen wiirde und eine betrachtliche, nicht
naher eingrenzbare Personenzahl betrafe. Da die Aktivist:innen zudem beabsichtigten, sich mit
Sekundenkleber auf der StraRe festzukleben, war ferner nicht abzusehen, ob die Blockade innerhalb
eines angemessenen Zeitraums wieder hatte beendet werden konnen. Vielmehr hatte es einer auf-
wendigen und vorsichtigen Entfernung des Klebstoffes durch die Einsatzkrafte der Polizei bedurft,
um die Aktivist:innen nicht zu verletzen. Mangels vorheriger Anzeige der Blockade konnte sich die
Versammlungsbehdrde nicht ausreichend auf die aller Voraussicht nach weitreichenden Auswirkun-
gen der Versammlung einstellen und beispielsweise Ausweichmoglichkeiten ausschildern oder eine
angemessene Anzahl an Polizeikraften fiir die Bewaltigung der Blockadeauswirkungen abstellen.

Schlieflich wirkt sich bei der Giiterabwagung zu Lasten von As Versammlungsfreiheit aus, dass
sie mit der nichtangezeigten Sitzblockade die signifikanten Eingriffe in die Rechtsgiiter Dritter ge-

32Vgl. Botta, VerwArch 114 (2023), 206 (215).

33 BVerfGE 104, 92 (112).

34 So zuletzt die (Selbst-)Einschdtzung in dem Projektionsbericht 2023 der Bundesregierung zur aktuellen Klima-
schutzpolitik in Deutschland. Dort heif’t es: ,,ohne weiter MaRnahmen [wird] die Annahme in den Gesetzes-
kommentierung zum KSG 2021, die Restemissionen auf 3 % ggli. 1990 zu begrenzen, deutlich verfehlt. Auch
die angestrebten Restemissionen im Koalitionsvertrag 2021 von 5 % wiirden deutlich nicht ausreichen, um
Netto-Treibhausgasneutralitat zu erreichen.” Der Bericht ist abrufbar unter https://www.umweltbundes-

amt.de/sites/default/files/medien/11740/publikationen/2023 08 21 climate change 39 2023 projekti-
onsbericht 2023 0.pdf (17.11.2023).

35\/gl. BVerfGE 69, 315 (353 ff.).
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rade intendierte und diese nicht lediglich mittelbare Folge ihres kommunikativen Anliegens gewesen
waren.
Folglich erscheint ein vorgreifendes Versammlungsverbot im Ergebnis angemessen.

Anmerkung: Unter der Pramisse einer ordnungsgemalen Anzeige der Versammlung ware ein vorgrei-
fendes Verbot der Sitzblockade aufgrund des engen sachlichen Zusammenhangs zwischen der Pro-
testform und dem kommunikativen Anliegen der Aktivist:innen vermutlich unangemessen.

4. Zwischenergebnis

Das Verbot war angemessen, weshalb A nicht in ihrem Grundrecht auf Versammlungsfreiheit aus
Art. 8 Abs. 1 GG verletzt ist.

lll. Meinungsfreiheit, Art. 5 Abs. 1S. 1 Var. 1 GG

Fraglich ist, ob sich die gerichtliche Bestatigung des Blockadeverbots auerdem am MaRstab der
Meinungsfreiheit messen lassen muss.

AufVersammlungen kommt es typischerweise zur Auferung von Meinungeni.S.v. Art. 5Abs. 1S. 1
Var. 1 GG. Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit wiederum umfasst nicht nur individuelle, sondern
auch kollektive MeinungsauRerungen. Daher stellt sich die Frage nach dem Anwendungsverhaltnis
der Meinungsfreiheit zur Versammlungsfreiheit.

Es lieRe sich annehmen, dass zwischen beiden Grundrechten ein Spezialitatenverhaltnis besteht:
Bei Versammlungen fande dann Art. 8 Abs. 1 GG als das speziellere Grundrecht Anwendung; auf Art.
5 Abs. 1S.1Var. 1 GG ware abzustellen, wenn es an einem raumlich-zeitlichen Zusammenhang zur
Versammlung fehlt. Da eine eindeutige Zuordnung von Verhaltensweisen - besonders in der Peri-
pherie einer Versammlung - jedoch nicht (immer) méglich und dogmatisch auch gar nicht geboten
ist, iberzeugt es mehr, von der kumulativen Anwendbarkeit beider Grundrechte auf Versammlungs-
situationen auszugehen.

Unter Verweis auf den untrennbaren Zusammenhang beider Kommunikationsgrundrechte kdnn-
ten Versammlungsfreiheit und Meinungsfreiheit stets gemeinsam auf Versammlungssituationen
angewendet werden. Gegen ein solches Kombinationsmodell sprechen indes die unterschiedlichen
Schrankenanforderungen beider Grundrechte.

Daher geht die h.M. von einer Idealkonkurrenz zwischen Meinungs- und Versammlungsfreiheit
aus.”” Wahrend Art. 5 Abs 1 S. 1 Var. 1 GG den Inhalt der auf der Versammlung geduf3erten Meinung
schiitzt, gewahrleistet Art. 8 Abs. 1 GG die Art und Weise der kollektiven MeinungsauRerung. Beide
Grundrechte unterscheiden sich also hinsichtlich ihres Schutzinhalts. Sie sind daher nebeneinander
und unabhangig voneinander anwendbar. Die Abgrenzung erfolgt anhand der staatlichen MaRinah-
me: Richtet sich diese gegen eine versammlungsspezifische Tatigkeit, wie z.B. die Versammlung
selbst oder deren Zeit und Ort, lasst aber den Inhalt der Veranstaltung unberiihrt, so muss sich der
Eingriff ausschlief3lich anhand von Art. 8 Abs. 1 GG messen lassen. Kniipft die staatliche MaRnahme
indes (auch) an den Inhalt der Versammlung an, so findet parallel Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG Anwen-
dung.

3 \/g|. BVerfGE 90, 241 (246).

37 Siehe exempl. Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 17. Aufl. 2022,
Art. 8 Rn. 2; Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 100. Lfg., Stand: Januar 2022,
Art. 8 Rn. 201 ff.
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Hier richten sich die staatlichen MalRnahmen ausschlief3lich gegen die Sitzblockade als gewahlte
Ausdrucksform und damit gegen eine eindeutig versammlungsspezifische Tatigkeit. Das kommuni-
kative Anliegen der Aktivist:innen - effektiverer Klimaschutz - ist nicht betroffen. Mithin ist der
Hoheitsakt nicht am MaRstab der Meinungsfreiheit, sondern ausschlielich anhand der Bestimmun-
gen des Art. 8 GG zu beurteilen.

IV. Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2 S. 2,104 GG

A konnte jedoch in ihrem Grundrecht auf Freiheit der Person gem. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 104
GG verletzt sein.

1. Schutzbereich

Dafilir miisste zunachst der Schutzbereich in personeller und sachlicher Hinsicht er6ffnet sein.

a) Personell

Bei dem Grundrecht der Freiheit der Person handelt es sich um ein sog. Jedermann-Grundrecht.
Aist als naturliche Person Tragerin dieses Grundrechts.

b) Materiell

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 104 GG schiitzt die sog. Fortbewegungsfreiheit, also das Recht, jeden
Ort aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der einem rechtlich und tatsachlich zuganglich ist.* Dies
ist jedoch insofern eng auszulegen, als von dem Recht nicht umfasst wird, sich unbegrenzt tiberall
aufzuhalten und iberall hinbewegen zu diirfen.*® Hiervon eingeschlossen (und wohl auch der Kern
des Grundrechts) ist vor allem auch das Recht, sich von einem bestimmten Ort wegbewegen zu kén-
nen bzw. nicht zur Anwesenheit an einem bestimmten Ort verpflichtet zu sein.*

Durch die Praventivhaft ist die Fortbewegungsfreiheit der A betroffen, der Schutzbereich ist also
auch in sachlicher Hinsicht er6ffnet.

2. Eingriff

Die Praventivhaft stellt eine Freiheitsentziehung dar. A kann fiir den Zeitraum der Haft nicht frei Giber
ihren Aufenthaltsort bestimmen. Hierin liegt bereits ein Eingriff nach dem klassischen Eingriffsbegriff
vor.

3. \Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff konnte jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.

a) Schranke der Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG i.V.m. Art. 104 GG

Bei Einschrankungen der Fortbewegungsfreiheit sind stets auch die speziellen Anforderungen des

38 BVerfGE 149, 293 (319).
3 BVerfGE 94, 166 (198).
40 Jarass/Pieroth, Grundgesetz flir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 2 Rn. 130.
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Art. 104 GG zu beachten, die liber den Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG hinausgehen und diesen lberlagern.*
Deshalb darf die Freiheit der Person ausschliefllich auf Grund eines formlichen Gesetzes eingeschrankt
werden. Ein solches formliches Gesetz konnte § 22 SachsPVDG sein.

b) VerfassungsmaRigkeit des § 22 SachsPVDG

Gem. des Bearbeitungsvermerks ist § 22 SachsPVDG formell und materiell verfassungsgemaf.

c) VerfassungsmaRigkeit der Einzelfallanwendung

Die konkrete Anwendung von § 22 SachsPVDG konnte jedoch verfassungswidrig sein. Grundlage flir
die Ingewahrsamnahme der A durch die Polizeikrafte kann hier nur § 22 Abs. 1 Nr. 2 SachsPVDG sein.

aa) Einhaltung der Verfahrensregeln des Art. 104 Abs. 2 GG

Gem. Art. 104 Abs. 2 GG kann liber die Zulassigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentziehung nur durch
einen Richter oder eine Richterin entschieden werden.

Hinweis: Auchin § 23 Abs. 1 S. 1 SachsPVDG ist ein Richtervorbehalt verankert. Die Priifung der recht-
malfigen Anwendung dieser einfachgesetzlichen Rechtsnorm ist jedoch gerade nicht im Priifungs-
umfang des BVerfG enthalten; dieses priift ausschliefSlich die Verletzung spezifischen Verfassungs-
rechts.

Beruht die Freiheitsentziehung - wie hier - auf keiner richterlichen Anordnung, so ist unverziiglich
eine richterliche Entscheidung herbeizuflihren (Art. 104 Abs. 2 S. 2 GG), spatestens bis zum Ende des
Tages nach der Ingewahrsamnahme (vgl. Art. 104 Abs. 2 S. 3 GG).

A wurde vorliegend vor Ort von den Polizeikraften in Gewahrsam genommen und erst am {iber-
nachsten Tag wieder entlassen. Eine richterliche Uberpriifung dieser MaBnahme hat es zu keinem
Zeitpunkt gegeben. Eine solche hatte aber spatestens mit Ablauf des 10.1.2023 erfolgen miissen.
Insofern wurden hier die besonderen verfassungsrechtlichen Verfahrensvoraussetzungen des Art. 104
Abs. 2 GG missachtet. Bereits hierin liegt eine Verletzung des Grundrechts der A aus Art. 2 Abs. 2 S. 2
GGi.V.m. Art. 104 GG.

bb) VerhaltnismalRigkeit der Freiheitsentziehung

Die Malinahme konnte zudem unverhaltnismaRig sein.

(1) Legitimer Zweck

Wie auch das Versammlungsverbot, bezweckt die Ingewahrsamnahme die Wahrung der &ffentlichen
Sicherheit durch die Verhinderung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten (siehe hierzu bereits B.
II. Nr. 3 c)).

(2) Geeignetheit

Durch die Praventivhaft konnte die Gruppe in diesem Zeitraum keine Sitzblockaden auf Stralen
durchfiihren, womit die Durchfiihrung von Notigungshandlungen und Ordnungswidrigkeiten fir die-

4 Jarass/Pieroth, Grundgesetz flir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 2 Rn. 138.
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sen Zeitraum ebenfalls nicht moglich war. Darin liegt zumindest eine Forderung des legitimen Zwecks.

(3) Erforderlichkeit

Zwar darf eine solche Praventivhaft ebenfalls nur ultima ratio zur Verhinderung bevorstehender
Straftaten sein. Jedoch kommt hier als mildere Alternativmafinahme allenfalls eine erneute Versamm-
lungsauflosung nebst Platzverweis in Betracht, sofern sich eine Durchfiihrung der Sitzblockade an
einem anderen Ort abzeichnet. Da die Polizeikrafte aber nicht den gesamten Innenstadtbereich
liberwachen konnen, ware eine solche MalRnahme daher fiir die Zweckerreichung (deutlich) weniger
geeignet. Gleiches trifft auf eine Gefahrderansprache zu.

(4) Angemessenheit

Fraglich ist jedoch, ob die Freiheitsentziehung auch angemessen war. Auch hier sind die widerstrei-
tenden Interessen in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.

Bereits deren Stellung am Anfang des Grundgesetzes zeigt, dass es sich bei der Freiheit der Per-
son um ein hohes Rechtsgut handelt, in welches der Staat nur aus besonders gewichtigen Griinden
eingreifen darf. Hierfiir spricht auch die Wertung des Art. 5 der Europaischen Menschenrechts-
konvention (EMRK). Ein staatlicher Freiheitsentzug darf in einem Rechtsstaat immer nur ultima ratio
sein.

Fir die Angemessenheit der Freiheitsentziehung kann angefiihrt werden, dass die Polizeikrafte
angesichts drohender Straftaten und Ordnungswidrigkeiten Moglichkeiten haben missen, um diese
effektiv zu verhindern. Unabhéangig von der Frage, ob eine Praventivhaft zur Verhinderung samtlicher
Straftaten - und sogar Ordnungswidrigkeiten - nicht zu weit gefasst ist (dies wéare im Rahmen der
VerfassungsmaRigkeit des § 22 SachsPVDG zu beurteilen gewesen), ist hier jedoch auch im Einzelfall
zu fragen, was durch diesen intensivsten Eingriff in die Fortbewegungsfreiheit letztlich geschiitzt wird.

Der Praventivgewahrsam dient hier der Verhinderung von vermuteten Notigungsstraftaten und
Ordnungswidrigkeiten nach dem StVG und der StVO. Die betreffenden Normen schiitzen hierbei vor-
nehmlich die allgemeine Handlungsfreiheit der Autofahrer:innen (Art. 2 Abs. 1 GG). Von einer Blocka-
de wdre zwar eine Vielzahl von Personen betroffenen, die jeweiligen Beeintrachtigungen waren hin-
sichtlich Dauer und Wirkung jedoch deutlich weniger intensiv als eine Freiheitsentziehung fiir die
Aktivistinnen und Aktivisten.

Ohnehin kann aufgrund der nicht einheitlichen Rechtsprechung der Fachgerichte in Bezug auf
die Strafbarkeit von Sitzblockaden der Klimabewegung die strafrechtliche Relevanz des erwarteten
Verhaltens nicht abschlieend beurteilt werden.*? Insbesondere vor dem Hintergrund der getroffe-
nen SchutzmaRnahmen (z.B. dem Freihalten einer Rettungsgasse) ist nicht abwegig, dass die Sitz-
blockade liberhaupt keinen Straftatbestand erfiillt.*

Vor allem war es nicht gesichert, dass die Aktivist:innen der VG die Blockade auch tatsachlich an
einer anderen Stelle durchfiihren wollten. Zwar kam es in der Vergangenheit gelegentlich zu erneu-
ten Blockaden, mehr als eine Indizwirkung kann diesem Umstand jedoch nicht entnommen werden;

42 Fiir eine Strafbarkeit von Sitzblockaden der Klimabewegung nach § 240 StGB argumentiert z.B. das AG Frei-
burg, Urt. v. 21.11.2022 - 24 Cs 450 Js 18098/22. In Bezug auf den identischen Sachverhalt sah ein anderer
Richter des AG Freiburg den § 240 StGB als nicht verwirklicht an (AG Freiburg, Urt. v. 22.11.2022 - 28 Cs 450
Js23773/22). Hieran zeigt sich, dass die Strafbarkeit von Sitzblockaden der Letzten Generation von der Justiz
(bisher) nicht einheitlich bewertet wird.

“ Fir die strafrechtliche Bewertung von Sitzblockaden unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Vor-
gaben siehe Busche, KlimR 2023, 103.
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konkrete Tatsachen, die eine entsprechende Vermutung substantiieren wiirden, sind vorliegend
nicht ersichtlich.

Der Zweck der Praventivhaft muss sich aber auf die Verhinderung konkret bevorstehender Straf-
barkeiten beschranken. Denn wenn diese dufRerst eingriffsintensive Maflnahme missbrauchlich zur
grundsatzlichen Verhinderung bestimmter Protestformen eingesetzt wird, besteht die Gefahr, dass
hierdurch Biirgerinnen und Biirger von der Wahrnehmung ihrer grundrechtlich geschiitzten Freihei-
ten abgeschreckt werden.

Berticksichtigt man folglich das Gewicht von As Freiheitsrecht auf der einen Seite und die nur ver-
mutete Begehung von Notigungsstraftaten, bei denen die erwarteten Eingriffe in die allgemeine
Handlungsfreiheit von begrenzter zeitlicher Dauer und Intensitat sind, auf der anderen Seite, so ist die
Freiheitsentziehung vorliegend als nicht angemessen und damit als unverhaltnismaRig zu bewerten.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit Verweis auf das Risiko einer Durchfiihrung der Sitzblockade an
anderer Stelle und der damit verbundenen Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit vertretbar.

4. Zwischenergebnis

Die Praventivhaft verletzt A in ihrem Grundrecht auf Fortbewegungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
i.V.m. Art. 104 GG.

C. Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde der A ist zuldssig und teilweise begriindet. Sie hat somit teilweise Aus-
sicht auf Erfolg.
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Examensubungsklausur: Die lieben Mitbewohner

Dr. Alexander Bechtel, Tiibingen*

Die Klausur wurde im Sommersemester 2023 im Examensklausurenkurs der Juristischen Fakultdt der
Eberhard Karls Universitdt Tiibingen gestellt. Der Notendurchschnitt von insgesamt 85 Bearbeitungen
lag bei 5,78 Punkten. Die Durchfallquote betrug 24,71 %. Die Klausur behandelt neben , klassischen®
Fragestellungen aus bekannten Deliktsbereichen (Freiheits- und Beleidigungsdelikte) auch weniger
vertraute Probleme, so namentlich den sog. elektronischen Taschendiebstahl, der erst in jlingerer Ver-
gangenheit als (weitere) Erscheinungsform des missbrduchlichen Umgangs mit fremden Zahlungskar-
ten Beachtung gefunden hat. Daneben findet aber auch eine gdngige, aus zahlreichen Lehrbiichern
bekannte Form des Kartenmissbrauchs Berliicksichtigung, die freilich - in Parallele zum sog. elektroni-
schen Taschendiebstahl - nicht nur auf ihre vermdgensstrafrechtliche, sondern auch auf ihre urkun-
denstrafrechtliche Relevanz zu priifen ist. Die strafprozessuale Aufgabenstellung verlangt eine Ausei-
nandersetzung mit den Voraussetzungen der Durchsicht eines ,rdumlich getrennten Speichermedi-
ums“i.S.d. § 110 Abs. 3 S. 2 StPO vor dem Hintergrund eines im Ausland belegenen Speicherorts.

Sachverhalt 1

A und sein Mitbewohner B haben regelmaRig Streit. Um B eine Lektion zu erteilen, wartet A ab, bis B
einmal wiederin den Kellerraumen in seiner alten Plattensammlung stobert. A begibt sich zum Keller
und macht sich daran, die schwere Brandschutztiir, welche den einzigen Zugang zu den Kellerrau-
men darstellt, zu schlieRen. Dabei weild er, dass B keinen Schliissel mit sich flihrt und so die Tiir nicht
von innen 6ffnen kann, wenn er - A - sie von aulRen abschlieRt. A will B fiir ca. eine Stunde im Keller
»,schmoren® lassen, bevor er — A - die Tir wieder 6ffnet. Als B Gerdusche vernimmt und nach einem
kurzen Blick ums Eck erkennt, dass A im Begriff ist, die Kellertiir - bereits mit einem Schliissel in der
Hand - zu schlielRen, sprintet er zum Ausgang, um noch hinauszugelangen. Gerade als er den Aus-
gang erreicht, driickt A, der B nicht hatte kommen sehen, die Tiire schwungvoll zu, wodurch B mit
der linken Schulter gegen die gerade ins Schloss fallende Tiir kracht und vom Aufprall benommen zu
Boden geht. A registriert erst jetzt, dass B versucht haben muss, im letzten Moment zu entwischen,
denkt sich aber, dass es B gerade recht geschehe, sich dabei auch noch weh getan zu haben. Da A
davon ausgeht, dass B hdchstens eine harmlose, keinesfalls behandlungsbediirftige Prellung erlitten
hat, verschlieRt er die Tiir mithilfe seines Schliissels und befreit B - wie von Anfang an geplant - nach
einer Stunde. B hat infolge des Aufpralls gegen die Tir tatsachlich einen komplizierten Trimmer-
bruch an der Schulter erlitten, wodurch er nicht nur mehrere Monate an der Ausiibung seines Berufes
gehindert ist, sondern sich auch langwierigen Rehabilitationsmafnahmen unterziehen muss, um
Arm und Schulter wieder schmerzfrei bewegen zu kdnnen.

A plagt ein schlechtes Gewissens wegen Bs Verletzung, weshalb er zu Bs Geburtstag eine Uberra-
schungsparty plant. Da A aber aktuell knapp bei Kasse ist, muss er zuvor das notwendige Kleingeld
organisieren. Wie gut, dass heutzutage jedermann mobile Kartenlesegerdte im Internet erstehen
kann, sofern er beim Terminal-Anbieter eine Kontoverbindung hinterlegt. As Gerat ist mit der NFC-

* Der Autor ist Akad. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deutsches und Europdisches Straf- und Strafprozessrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und Europaisches Strafrecht (Prof. Dr. JOrg Eisele) an der Eberhard Karls Universitat
Tlbingen.
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Technologie (Near Field Communication) ausgestattet, welche es erlaubt, das Bezahlen mittels EC-
oder Kreditkarte im sog. Point-of-Sale-Verfahren (POS) kontaktlos - durch schlichtes Vorhalten der
Karte - abzuwickeln. Technisch wird mittels eines vom Lesegerat erzeugten elektromagnetischen
Wechselfelds eine Ubertragung von auf der Karte gespeicherten Daten an das Autorisierungszentrum
des Kreditinstituts ermoglicht. Konkret geht es um die enthaltenen Kundendaten, den Abbuchungs-
betrag sowie Datum und Uhrzeit der Transaktion. Samtliche Daten werden im Autorisierungszent-
rum gespeichert. Gepriift wird, ob der Verfiigungsrahmen eingehalten, die Karte nicht gesperrt und
- soweit zuvor abgefragt - die PIN zutreffend eingegeben wurde. Sind die Daten korrekt und ist der
Verfiigungsrahmen gewahrt, wird die Zahlung autorisiert. Das kartenausstellende Institut lber-
nimmt dabei gegeniiber dem Zahlungsempfanger ein Zahlungsversprechen. All diese Vorgange sind
dem technikaffinen A bekannt. Auch ist A bekannt, dass es bei sog. Kleinstbetragen - Betragen unter
25 € - regelmaRig keiner PIN-Eingabe zur Abwicklung des Zahlungsvorganges bedarf. Erst nach fiinf
Zahlungen ohne PIN-Eingabe wird auch bei Kleinstbetrdgen wieder eine Authentifizierung durch
PIN-Eingabe notwendig. Im Autorisierungszentrum erfolgt nach jeder Kartennutzung eine Anpas-
sung der Anzahl der kontaktlosen Zahlvorgdnge seit der letzten PIN-Abfrage wie auch eine Anpas-
sung des Verfligungsrahmens. A begibt sich mit seinem Lesegerat in einen voll besetzten Linienbus,
stellt sich mit seinem in der Hand verborgenen Gerat unauffallig neben andere Fahrgaste und halt
das Gerét, auf dem er zuvor einen Abbuchungsbetrag von 24,99 € eingegeben hat, dicht an die Ho-
sentaschen der Fahrgaste, in denen er - zutreffend - Geldborse mitsamt EC-Karten vermutet. So ver-
fahrt er bei den Fahrgdsten X, Y und Z, deren Konten jeweils in Hohe des eingegebenen Betrages be-
lastet werden, wahrend A Gutschriften in entsprechender Hohe erhalt.

Nachdem A dieses Vorgehen zu miihsam wird und der Geburtstag naher riickt, entscheidet er
sich, fiir die noch notwendigen Einkdufe die EC-Karte des C zu ,,leihen®. C wohnt ebenfalls mit A und
B zusammen, sodass A weil}, dass C seine wichtigen Dokumente, so auch seine Geldkarten, allesamt
in seiner Sockenschublade aufbewahrt. Zudem hat er C bereits heimlich beim Abheben von Bargeld
beobachtet und sich dabei dessen PIN eingepragt. A entnimmt die Karte aus der Schublade in Cs
Zimmer und begibt sich zum Supermarkt, wobei ihm bewusst ist, dass dort zur Abwicklung des elekt-
ronischen Zahlungsverkehrs das - ihm ja bestens bekannte - POS-Verfahren Anwendung findet. A
halt an der Kasse die EC-Karte Cs an das Terminal und gibt die PIN ein, woraufhin die Transaktions-
daten an das Autorisierungszentrum tibermittelt werden und die Einhaltung des Verfiigungsrahmens
und die Ubereinstimmung der PIN gepriift wird. Als die Zahlung autorisiert wird, verldsst A mit Le-
bensmitteln im Wert von 200 € den Laden. Die Karte legt er, wie von Anfang an beabsichtigt, zuriick
in die Schublade des ahnungslosen C. Das Konto des C wird in Hohe des Betrages von 200 € belastet.

Mit den Partyvorbereitungen kann sich A auch von seinem tibrigen Kummer ablenken: Seit seine
Partnerin und er sich vor einigen Jahren getrennt haben, fiihren sie vor verschiedenen Gerichten
zahlreiche rechtliche Auseinandersetzungen um das Umgangsrecht mit der gemeinsamen Tochter.
Auf seinem offentlich zuganglichen Internetblog, der jedenfalls von Verwandten und Bekannten re-
gelmaRig aufgerufen wird, verfasst A immer wieder auch Eintrage zu diesen Verfahren. Anlasslich
einer flir ihn nachteiligen Berufungsentscheidung verfasst A nunmehr einen Eintrag, in welchem er
lber den Ausgang des Verfahrens berichtet, die an der Entscheidung beteiligten Richter namentlich
benennt, Fotos von ihnen ins Netz stellt und sie zudem als ,,asoziale Justizverbrecher®, ,Provinzver-
brecher” und ,Kindesentfremder” bezeichnet.

Aufgabe

Begutachten Sie in einem alle aufgeworfenen Rechtsfragen beriicksichtigenden Gutachten die Straf-
barkeit des A nach dem Strafgesetzbuch. Nicht zu priifen sind die §§ 126a, 202a-202d, 265a, 303a
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StGB. Erforderliche Strafantrage gelten als gestellt.

Bearbeitungshinweis

Gehen Sie bei der Bearbeitung davon aus, dass Kreditinstitute gesetzlich dazu verpflichtet sind, nicht
vom Berechtigten autorisierte Buchungen unverziiglich riickgangig zu machen.

Sachverhalt 2

A hat wegen einer wenig erfolgreich verlaufenen Episode als selbststédndiger Betreiber einer Imbiss-
bude zusitzlich noch Arger mit der Steuerfahndungs- und Strafsachenstelle des Finanzamts, die
beim zustdndigen Ermittlungsrichter einen Durchsuchungsbeschluss erwirkt hat. Im Rahmen der
Durchsuchung der Raumlichkeiten des A stellen die Beamten, die allesamt Ermittlungspersonen der
Staatsanwaltschaft sind, u.a. den Laptop des A sicher, auf dem sie Beweismittel - inshesondere in
Form von Geschaftsunterlagen - vermuten. A teilt den Beamten schon wahrend der Durchsuchung
mit, dass er seine Unterlagen bei einem externen Clouddienstleister gespeichert habe, dessen Server
sich aber im Ausland befanden. Beide Mitteilungen entsprechen der Wahrheit. Uberdies sei der Zugriff
auf diese Datenbestande nur unter Eingabe eines Passworts moglich, welches er natirlich fir sich
behalten werde. Die Beamten erwidern, dass sie in jedem Falle zur Durchsicht der Giber den Laptop
abrufbaren Datenbestdnde berechtigt seien und auch tber die technischen Hilfsmittel verfiigten, an
das Passwort zu gelangen. A bleibt gleichwohl bei seiner Weigerung. Einen Tag nach der Durchsu-
chung greifen die Beamten unter Einsatz forensischer Software, welche auf dem Gerdat gespeicherte
Zugangsdaten gezielt auslesen und an der ,passenden” Stelle einfligen kann, tatsachlich vom Lap-
top des A auf die Datenbesté@nde zu. Sie halten es dabei fiir moglich, dass der Speicherort - wie von
A behauptet - im Ausland liegt, sehen aber keinen Anlass, allein deshalb weitere Ermittlungen zum
Speicherort anzustellen und auf ein aufwendiges und haufig im Sande verlaufendes Rechtshilfe-
verfahren umzusteigen. Schon am darauf folgenden Tag erhalt A seinen Laptop zuriick.

Aufgabe

A halt das Vorgehen der Beamten fiir evident rechtswidrig und wendet sich an Rechtsanwalt R mit
der Frage, ob er mit dieser Einschatzung richtig liege. Zudem mdchte er wissen, welche Rechts-
schutzmoglichkeiten fiir ihn jetzt noch bestehen. Geben Sie die erbetene Auskunft.

Bearbeitungshinweis

Die Cybercrime-Konvention (volkerrechtliches Abkommen zur Bekampfung von Cybercrime) sieht
eine grenziiberschreitende Sichtungsbefugnis mit Blick auf nicht 6ffentlich zugangliche Daten nicht
vor.

Losungsvorschlag
LT 2] o 1IN RPN 1344
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Aufgabe 1

Tatkomplex 1: Im Keller

I.  Strafbarkeit des A gem. § 239 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB

A konnte sich durch das AbschlieRen der Kellertir fiir die Dauer von einer Stunde wegen Freiheits-
beraubung gem. § 239 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Grundtatbestand, § 239 Abs. 1 StGB

A hat durch das VerschlielRen der Kellertiir die Fortbewegungsfreiheit des B, welcher den Keller auf
keinem anderen Wege verlassen konnte, vollstandig aufgehoben und damit B - durch Einsperren' -
der Freiheit beraubt. A handelte insoweit auch vorsatzlich.

Hinweis: Auf die umstrittene Frage nach dem Schutzgut der Vorschrift (potentielle oder aktuelle Fort-
bewegungsfreiheit) kommt es nicht an, da B in seiner aktuellen Fortbewegungsfreiheit beeintrach-
tigt ist. Da A den B auch fiir die Dauer von einer Stunde im Keller ,schmoren® ldsst, ist der Bereich

! In der vollstandigen Aufhebung der Fortbewegungsfreiheit liegt der Taterfolg (vgl. auch Eisele, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 239 Rn. 4), welcher hier ersichtlich durch
das Tatmittel des Einsperrens - verstanden als Verhinderung des Verlassens eines Raumes durch dufdere Vor-
richtungen (vgl. nur Heger, in: Lackner/Kuhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 239 Rn. 3)
- bewirkt wird.
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einer nur bagatellarischen Beeintrachtigung unzweifelhaft iberschritten, sodass Ausfiihrungen zur
notwendigen Beeintrachtigungsdauer entbehrlich sind.

b) Schwere Folge, § 239 Abs. 3 Nr. 2 StGB

A konnte durch sein Tun zudem die Erfolgsqualifikation des § 239 Abs. 3 Nr. 2 StGB verwirklicht
haben. Dazu misste A durch die Tat oder eine wahrend der Tat begangene Handlung eine schwere
Gesundheitsschadigung des B verursacht haben.

aa) Schwere Gesundheitsschadigung

Der Begriff der ,schweren Gesundheitsschadigung® reicht weiter als der Kreis der in § 226 StGB
genannten Folgen. Erfasst werden - neben den Folgen aus § 226 StGB - insbesondere auch das Ver-
fallen in eine ernste Krankheit sowie eine erhebliche Beeintrachtigung der Arbeitskraft oder Leistungs-
fahigkeit. Von einer schweren Gesundheitsschadigung ist ferner dann auszugehen, wenn die Wieder-
herstellung der Gesundheit umfangreiche Rehabilitationsmalinahmen erfordert.? B konnte infolge
des erlittenen Triimmerbruchs in der Schulter Giber mehrere Monate nicht seinem Beruf nachgehen
und war zudem auf langwierige Reha-Malinahmen angewiesen, um wieder einen Zustand der
Schmerzfreiheit zu erreichen. Entsprechend ist der eingetretene Verletzungszustand als schwere
Gesundheitsschadigung im Sinne der Vorschrift einzustufen.

bb) Zurechenbarkeit des Folgeneintritts

Die schwere Folge musste auch ,durch die Tat oder eine wahrend der Tat begangene Handlung*
herbeigefiihrt worden sein.

(1) Allgemeine Zurechnungskriterien

Die Zurechenbarkeit des Folgeneintritts zum Handeln des A konnte zunachst deshalb zweifelhaft
sein, weil B sich die schwere Verletzung beim Versuch, die Kellerraume doch noch zu verlassen,
zuzog. Darin kdnnte eine eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung zu erblicken sein, welche - nach
allgemeinen Regeln - zurechnungsunterbrechend wirkt.® Dabei ist freilich zu sehen, dass sich B mit
der Gefahr des (ggf. langer andauernden) Eingesperrtseins konfrontiert sah und dieser - auf ein (vor-
satzliches) Verhalten des A zuriickgehenden - Gefahr durch seinen Fluchtversuch entgehen wollte.
A hat das Fluchtverhalten des B, welches fiir sich genommen auch nicht grob unverniinftig war, mit
seiner (vorsatzlichen) Gefahrschaffung damit herausgefordert. In diesen Fallen fehlt es aber an der
Eigenverantwortlichkeit der Selbstgefahrdung, sodass die eingetretenen (Verletzungs-)Folgen das
Werk des Taters bleiben, es sich mithin nicht um einen Fall eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung
handelt.

Hinweis 1: Wahrend das Fehlen einer eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung vorstehend primar
unter Heranziehung des Gesichtspunkts der Herausforderung zu (selbst-)gefahrdendem Verhalten

2Vgl. zum Ganzen Wieck-Noodt, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239 Rn. 46.
3Vgl. Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 13 Rn. 77 ff.

4 |.E. Ubereinstimmend Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021,
§ 10 Rn. 137; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 52 Rn. 55 f. i.V.m. § 13 Rn. 80.
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begriindet wird®, kann alternativ auch darauf abgestellt werden, dass B sich - hétte er die Verletzung
zum Erhalt der eigenen Freiheit einem Dritten zugefligt - auf § 35 StGB (entschuldigender Notstand)
berufen kdnnte, woraus wiederum auf fehlende Eigenverantwortlichkeit geschlossen werden kann.®
Hinweis 2: Alternativ konnte man schlieBlich argumentieren, dass der Folgeneintritt hier weniger
Resultat eines (gefahrbehafteten) Fluchtverhaltens denn eines (fahrlassigen) Handelns des A ist,
wonach es auf das ,Mitwirken“ des B von vornherein nicht ankommt und es - dogmatisch betrachtet
- am Gesichtspunkt der Selbstgefahrdung fehlt.

(2) Deliktsspezifischer Gefahrverwirklichungszusammenhang

Zudem miisste sich in der schweren Folge eine spezifisch der Verwirklichung des Grunddelikts inne-
wohnende Gefahr realisiert haben (sog. deliktsspezifische Gefahrverwirklichungszusammenhang).
Nur auf diese Weise lasst sich der besondere Unrechtsgehalt erfolgsqualifizierter Delikte (mit einem
entsprechend angehobenen Strafrahmen) abbilden.” Anknlipfungspunkt dieses Zusammenhangs
kann i.R.d. § 239 Abs. 3 Nr. 2 StGB ,,die Tat oder eine wahrend der Tat begangene Handlung“ sein.
Da der Triimmerbruch bereits durch das (schwungvolle) Zudriicken der Tiire, mithin durch die auf
die Aufhebung der Fortbewegungsfreiheit gerichtete Tathandlung herbeigefiihrt wurde, misste
auch (und bereits) die Tathandlung vom Begriff der ,Tat“i.S.d. § 239 Abs. 3 Nr. 2 StGB erfasst sein.

Hinweis: Die (zweite) Variante der ,wdhrend der Tat begangenen Handlung® kommt dagegen von
vornherein nicht in Betracht, da diese an Handlungen anknlipft, welche nach Vollendung des (Dauer-)
Delikts der Freiheitsberaubung, mithin nach Aufhebung der Fortbewegungsfreiheit vorgenommen
werden.

Ob bereits (gefahrbehaftete) Tathandlungen tauglicher Ankniipfungspunkt der Erfolgsqualifikation
des § 239 Abs. 3 Nr. 2 Var. 1 StGB (,,durch die Tat“) sind, ist umstritten. So wird mitunter gefordert,
dass die schwere Folge Ausfluss der Gefahrlichkeit des Zustands aufgehobener Fortbewegungs-
freiheit sein miisse.® Damit wéren (nur) Folgen wie das Verdursten, Verhungern oder Ersticken
erfasst, nicht aber Folgen, die bereits auf der Vornahme der tatbestandlichen Handlung beruhen. Fiir
eine Ankniipfung auch an die Handlungsgefahrlichkeit spricht allerdings die historische Entwicklung
der Vorschrift, die bis zum Sechsten Strafrechtsreformgesetz® (1998) im Wortlaut noch die schwere
Verletzung ,des der Freiheit Beraubten® in Bezug nahm, wonach - denknotwendig - das Delikt im
Zeitpunkt der Folgenbewirkung bereits vollendet sein musste. Nachdem nun nur noch vom ,,Opfer”
die Rede ist, erscheinen auch Handlungen erfasst, welche erst auf die Aufhebung der Fortbewegungs-

5 So fiir entsprechend gelagerte Falle auch Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 13. Aufl. 2021, § 10 Rn. 137.

6 In diese Richtung wohl Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 52 Rn. 55 f. i.V.m. § 13 Rn. 80.

" Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 13 Rn. 17; Fischer, Straf-
gesetzbuch mit Nebengesetzen, 70. Aufl. 2023, § 18 Rn. 2; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
5. Aufl. 2020, § 10 Rn. 108; Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, § 18 Rn. 1.

& Hardtung, Versuch und Riicktritt bei den Teilvorsatzdelikten des § 11 Abs. 2 StGB, 2002, S. 95 f.; Wieck-Noodt,
in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239 Rn. 49; vgl. auch Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf,
Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 9 Rn. 33.

9BGBI. 11998, S. 164.
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freiheit gerichtet sind.* In systematischer Hinsicht spricht fiir die generelle Einbeziehung der Hand-
lungsgefahrlichkeit auch der Umstand, dass § 239 Abs. 3 Nr. 2 Var. 2 StGB (,durch eine wahrend der
Tat begangene Handlung®) diese fiir den Fall der Vornahme gefahrlicher Handlungen nach Delikts-
vollendung ausdriicklich einbezieht.'* SchlieBlich ist zu sehen, dass die von § 239 Abs. 1 StGB
genannten Tathandlungen (Einsperren bzw. Freiheitsberaubung auf andere Weise) von vornherein
ein grofRes Spektrum méglicher Begehungsformen abdecken - vom ,,harmlosen® Herumdrehen des
Schlissels im Schloss bis zum brutalen Knebeln oder dem Zuschlagen einer schweren Tiir, Luke usw.
Damit sind eben auch besonders gefahrtrachtige Handlungen umfasst, was fiir deren Einbeziehung
in den Kreis tauglicher Ankniipfungspunkte spricht. Kurzum: Auch das mit der Vornahme der Tat-
handlung (unmittelbar) verbundene Verletzungspotential ist Ausdruck der spezifischen Gefahrlich-
keit einer Freiheitsberaubung und damit tauglicher Ankniipfungspunkt der Erfolgsqualifikation.?
Danach realisiert sich in der schweren Folge (Triimmerbruch) auch eine deliktsspezifische Gefahr,
wonach der deliktsspezifische Gefahrverwirklichungszusammenhang zu bejahen ist.

Soweit im Rahmen der allgemeinen Zurechnungspriifung eine - den Zurechnungszusammen-
hang infolge fehlender Eigenverantwortlichkeit freilich nicht unterbrechende - Mitwirkung des B
angenommen wurde, ist weiter zu sehen, dass der Eintritt von Verletzungen infolge eines Flucht-
verhaltens des (bereits) der Freiheit beraubten bzw. sich mit der Situation drohender Freiheits-
entziehung konfrontiert sehenden Opfers als deliktstypisch einzustufen ist; auch risikobehaftetes
Fluchtverhalten erweist sich regelmaRig als Ausdruck des natiirlichen Freiheitsstreben eines jeden
Menschen.*

Hinweis: Nachdem es - nach Vornahme der gefahrbehafteten Tathandlung - noch zur Vollendung
des (Dauer-)Delikts kommt, geht es nicht um die Frage, inwieweit der erfolgsqualifizierte Versuch
(8§ 239 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB) mit Strafe bedroht ist. Die obige Argumentation ware
freilich bei einem Ausbleiben der Vollendung identisch zu fiihren, da es jeweils um die Frage der Ein-
beziehung auch und bereits der Handlungsgefdhrlichkeit geht. Beim erfolgsqualifizierten Versuch
ware neben der (deliktsspezifisch zu behandelnden) Frage nach der Einbeziehung der Handlungs-
gefahrlichkeit Giberdies die Frage in den Blick zu nehmen, inwieweit die Vorgaben des Allgemeinen
Teils (namentlich §8§ 18, 11 Abs. 2, 22 StGB) eine Konstruierbarkeit des erfolgsqualifizierten Versuchs
- strafbar als Versuch der Erfolgsqualifikation - erlauben.

(3) Fahrlassigkeit

Gem. § 18 StGB miisste A hinsichtlich der Bewirkung der Folge wenigstens fahrlassig gehandelt
haben. Die insoweit notwendige Sorgfaltspflichtverletzung kann bereits in der (vorsatzlichen) Ver-
wirklichung des Grunddelikts gesehen werden. Hinzutreten muss freilich noch die Vorhersehbarkeit
des Folgeneintritts, was - gemessen an dem (allgemein bekannten) Freiheitsstreben eines jeden
(gesunden) Menschen - hier ebenfalls keine Schwierigkeiten bereitet.** Dass sich A im Nachhinein

10 Kiihl, in: FS GOssel, 2002, S. 191 (207); Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2023,§239Rn. 9.

1 Kiihl, JuS 2007, 742 (750); Puppe, Erfolgszurechnung, 2000, S. 249; wohl auch Kuhli, JuS 2020, 289 (295).

1250 ausdriicklich auch Murmann, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, Vor § 22 Rn. 121; Roxin, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 2,2003, § 29 Rn. 335; vgl. ferner Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 10
Rn. 118 (,,Gewaltanwendungen bei der Gefangensetzung®).

13Vgl. etwa BGH NStZ 2022, 291 (292 - dort freilich bezogen auf die Vorhersehbarkeit); ferner Valerius, in: BeckOK
StGB, Stand: 1.8.2023, § 239 Rn. 20; Schluckebier, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 239 Rn. 45.

14Vgl. abermals BGH NStZ 2022, 291 (292); ferner Schluckebier, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 239 Rn. 45.
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denkt, es geschehe B gerade recht, dass dieser sich weh getan habe, vermag einen Vorsatz im Hand-
lungszeitpunkt nicht zu begriinden (dolus subsequens), sodass es bei fahrlassigem Handeln bleibt.
cc) Zwischenergebnis

A hat (auch) die Erfolgsqualifikation des § 239 Abs. 3 Nr. 2 StGB tatbestandlich verwirklicht.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Fir A greifen weder Rechtfertigungs- noch SchuldausschlieBungsgriinde (i.w.S.).

3. Ergebnis

A hat sich durch sein Verhalten gem. § 239 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Im Ubrigen hat A den B durch das ZuschlieRen der Tiire auch mit ,Gewalt“i.S.d. § 240 Abs. 1
StGB gendtigt, den Aufenthalt in den Kellerrdumen zu (er-)dulden bzw. das Verlassen der Keller-
raume zu unterlassen (der Notigungserfolg kann wahlweise in einer Duldung oder Unterlassung
gesehen werden). Nachdem der Einsatz von Gewalt i.S.d. § 240 Abs. 1 StGB aber lediglich der Ver-
wirklichung der Freiheitsberaubung dient, tritt § 240 Abs. 1 StGB hinter § 239 StGB zuriick."

Il. Strafbarkeit des A gem. § 229 StGB

Der durch das Zuschlagen der Tiir zugleich verwirklichte § 229 StGB erlangt gegenuiber § 239 Abs. 3
Nr. 2 StGB keine eigenstandige Bedeutung.

Hinweis: Soweit der deliktsspezifische Gefahrverwirklichungszusammenhang - vertretbar - verneint
wird (dazu oben I. 1. b) bb) (2)), wodurch § 239 Abs. 3 Nr. 2 StGB nicht einschlégig ist, erlangt § 229
StGB eigenstandige Bedeutung und tritt in Tateinheit zu § 239 Abs. 1 StGB.

lll. Strafbarkeit des A gem. §§ 223 Abs. 1,13 Abs. 1 StGB

Dass sich Bs Gesundheitszustand im Verlauf seines einstiindigen Eingesperrtseins weiter verschlech-
terte, ergibt sich aus den Angaben im Sachverhalt nicht. Freilich kann schon das Unterlassen einer
moglichen Schmerzlinderung (z.B. durch Hinzurufen eines Arztes) eine Korperverletzung durch
Unterlassen begriinden.'® Allerdings ging A davon aus, dass B nur eine harmlose, nicht behandlungs-
bediirftige Prellung erlitten habe, sodass es am notwendigen Vorsatz fehlt.

IV. Strafbarkeit des A gem. §§ 229, 13 Abs. 1 StGB

Zwar handelte A hinsichtlich einer unterlassenen Schmerzlinderung nicht vorsatzlich. In Betracht
kommt jedoch weiter eine fahrldssige Korperverletzung durch Unterlassen. A traf infolge seines

15 vgl. Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 41; Fischer, Straf-
gesetzbuch mit Nebengesetzen, 70. Aufl. 2023, § 239 Rn. 18; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl.
2023, 8§22 Rn. 27.

6 \/gl. OLG Diisseldorf NStZ 1989, 269.
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vorangegangenen Tuns eine Garantenstellung aus Ingerenz und er unterlieR es (jedenfalls fiir den
Zeitraum von einer Stunde), entweder selbst arztliche Hilfe herbeizurufen oder aber die Tiire zu 6ff-
nen, sodass sich B hatte um seine Verletzungen kiimmern konnen. Sodann miisste im Rahmen der
(Quasi-)Kausalitat festgestellt werden, dass ein sofortiges Herbeiholen von Hilfe bzw. ein Offnen der
Tiire eine (friihere) Schmerzlinderung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ermoglicht
hatte. Davon kann - eingedenk der Existenz von schnell verfligbaren Schmerzmitteln - ausgegangen
werden. Die A insoweit vorzuwerfende Sorgfaltspflichtverletzung ergibt sich daraus, dass sich ein
verniinftiger und besonnener ,Normalmensch“ in der Situation des Taters nach der Wahrnehmung
des Aufpralls Gewissheit liber die tatsdchliche Verletzungssituation (auf der anderen Seite der Tiire)
verschafft hatte.
Danach ist eine Strafbarkeit des A gem. §§ 229, 13 Abs. 1 StGB zu bejahen.

V. Strafbarkeit des A gem. § 221 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 StGB

Sowohl §221 Abs. 1 Nr. 1 StGB als auch § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB (dieser als echtes Unterlassungsdelikt)
setzen voraus, dass der Tater das Opfer durch das jeweilige Verhalten (in eine hilflose Lage versetzen
bzw. in einer solchem im Stich lassen) in die Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsscha-
digung bringt.'” Die schwere Gesundheitsschadigung ist aber bereits mit dem Zuschlagen der Keller-
tlr eingetreten, beruht mithin nicht auf dem Zustand der (vorsatzlich herbeigefiihrten) Hilflosigkeit.
Anders ausgedriickt: Hilflosigkeit und (Gefahr der) Gesundheitsschadigung stehen nicht in dem von
§ 221 Abs. 1 StGB vorausgesetzten Zusammenhang.

VI. Ergebnis fiir Tatkomplex 1

A hat sich durch das AbschlieRen der Kellertlir gem. § 239 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB, durch die (fahr-
lassig) unterlassene Schmerzlinderung gem. §§ 229, 13 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Vertretbar ist
es, von Tatmehrheit zwischen den Delikten auszugehen, genauso kdnnen die §§ 229, 13 Abs. 1 StGB
- eingedenk der Identitat der Geschadigten, der Ubereinstimmung der verletzten Rechtsgiiter sowie
des Fehlens eines liber die Haupttat hinausgehenden Schadens - aber auch als mitbestrafte Nachtat
eingestuft werden.*®

Tatkomplex 2: Party-Planungen Teil 1

I.  Strafbarkeit des A gem. § 263a Abs. 1 StGB

A konnte sich durch die Eingabe eines Abbuchungsbetrages von 24,99 € und das Halten des Karten-
lesegerats an die Hosentaschen von X, Y und Z wegen Computerbetruges (in drei Fallen) gem. § 263a
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

7 Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 221 Rn. 24.

18 Zu den Voraussetzungen einer Einstufung als mitbestrafte Nachtat vgl. BGH NStZ 2009, 38; Rengier, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 56 Rn. 45.
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1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

Nachdem A das Kartenlesegerat zwar heimlich, jedoch ohne manipulative Einwirkung auf den Pro-
grammablauf in die Ndhe der EC-Karten verbrachte und damit eine dufRerlich ordnungsgemale Be-
dienung gegeben ist, kommt allein eine unbefugte Verwendung von Daten i.S.d. § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB in Betracht. Immerhin nutzte er die mit NFC-Technologie ausgestatteten EC-Karten ohne Wis-
sen der Inhaber, um so Abbuchungen auf sein Konto zu veranlassen. Dass A hier das Gerat zur Karte
und nicht - wie aus zahlreichen anderen Konstellationen bekannt - die Karte zum Gerat fiihrt, andert
mit Blick auf die ratio legis (SchlieBung von Strafbarkeitsliicken im elektronischen Bezahlverkehr)
nichts an der Anwendbarkeit der Vorschrift.'* Die Auslegung des Merkmals ,unbefugt® i.R.d. § 263a
Abs. 1 StGB ist allerdings umstritten. Im Wesentlichen existieren insoweit drei Auffassungen:

aa) Computerspezifische Auslegung

Die computerspezifische Auslegung existiert in verschiedenen Spielarten: Wahrend manche Vertre-
ter dieser Auffassung (nur) verlangen, dass sich der einer Datenverwendung entgegenstehende Wille
des Betreibers in der Programmgestaltung niedergeschlagen hat (Notwendigkeit der Eingabe von
Geheimnummer oder Passwort), setzen andere Stimmen eine manipulative Einwirkung auf den
Datenverarbeitungsprozess selbst voraus.”® Nachdem die Programmgestaltung aber besondere
Sicherungsmechanismen bei Betragen unter 25 € (iberhaupt nicht vorsieht und A den Datenverar-
beitungsprozess so ablaufen lasst, wie es technisch vorgesehen ist, scheidet die Annahme unbefug-
ter Verwendung nach MaRgabe der computerspezifischen Auslegung in jedem Falle aus.

bb) Subjektivierende Auslegung

Die sog. subjektivierende Auslegung fragt danach, ob die Nutzung entgegen dem wirklichen oder
mutmallichen Willen des {iber die Daten Verfligungsberechtigten erfolgt.** Mit Blick auf die Verwen-
dung der EC-Karte ist aber C Verfligungsberechtigter - sowohl hinsichtlich der unmittelbar auf der
Karte gespeicherten (Kunden-)Daten als auch hinsichtlich der bei Nutzung der Karte zur Entstehung
gelangenden Daten (Uhrzeit, Summe usw.). Nach MaRgabe der subjektivierenden Auslegung liegt
danach eine unbefugte Verwendung von Daten vor.

cc) Betrugsspezifische Auslegung

Die von der h.M. zugrunde gelegte betrugsspezifische Auslegung bejaht eine ,,unbefugte“ Verwen-
dung fiir den Fall, dass ein an die Stelle des Computers gedachter (fiktiver) Mensch durch das Verhal-
ten des Taters getduscht wiirde.”? Auch in der hiesigen Konstellation ist demnach zu fragen, ob die

¥ Treffend Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 697 (700).

2 Vg|. den Uberblick zu den im Rahmen der computerspezifischen Auslegung vertretenen Auffassungen bei Eisele,
Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 677a (m.w.N.); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 25. Aufl.
2023,§ 14 Rn. 17 (m.w.N.).

2 Dafiir etwa BayObLG JR 1994, 289 (291); Hilgendorf, in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, § 263a Rn. 10, 14, 16 f.; Kind-
hduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 263a Rn. 27; Scheffler/Dressel, NJW 2000, 2645.

22 BGHSt 47, 160 (162 f.); OLG Hamm NStZ 2020, 673 (674); Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021,
Rn. 677b; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 263a Rn. 13; Heinrich,
in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 21 Rn. 32; Perron, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263a Rn. 9; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |,
25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 19.
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Nutzung der EC-Karten unter Einsatz der NFC-Technologie durch A gegeniiber einer (gedachten) Per-
son Tduschungscharakter hatte.

(1) Dabei ist wiederum umstritten, welchen gedanklichen PriifmaB3stab die (gedachte) Person
anlegt. Denkbar ist es zunachst, eine Deckungsgleichheit von technischem und menschlichem Priif-
malfdstab anzunehmen, wonach die fiktive Person auf diejenigen Priifvorgange beschrankt ist, wel-
che auch dem Computer moglich sind.* Danach wird man in der Nutzung der EC-Karten durch A kein
betrugsaquivalentes Verhalten sehen konnen, nachdem das Programm bei Betragen unter 25 € auf
eine Identifikation durch PIN-Eingabe verzichtet, mithin eine Priifung der Nutzungsberechtigung
gerade nicht stattfindet und somit auch nicht vom gedanklichen Priifprogramm einer Vergleichs-
person erfasst ware.? Es liegt danach keine unbefugte Datenverwendung i.S.d. § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB vor.

(2) Die Gegenansicht verlangt, den (gedanklichen) Priifumfang der fiktiven Vergleichsperson auf
all diejenigen Umstande zu erstrecken, welche zur Grundlage des konkreten Rechtsgeschdfts gehoren
und auch nach der Verkehrsanschauung als selbstversténdlich vorhanden vorausgesetzt werden.?
Danach ist Bestandteil des Vorstellungsbildes einer fiktiven Vergleichsperson im - hier nicht gegebe-
nen - elektronischen Lastschriftverfahren etwa die (vom Programm nicht gepriifte) Bonitat des
Schuldners.” Man konnte nun argumentieren, die Vorstellung des menschlichen Gegeniibers erstre-
cke sich bei der EC-Karten-Nutzung immer auch auf die Berechtigung des Kartennutzers. Nachdem
diese Berechtigung hier fehlt, ldge in der (heimlichen) EC-Karten-Nutzung eine unbefugte Daten-
verwendung i.S.d. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB.”” Naherliegend ist es demgegeniiber, eingedenk der
Besonderheiten des kontaktlosen Bezahlens von Kleinstbetrdgen ein gedankliches Mitbewusstsein
hinsichtlich der Berechtigung des Kartenverwenders zu verneinen. So gehort zu den Besonderheiten
der kontaktlosen Bezahlung von Kleinbetragen gerade der Umstand, dass - im Interesse eines zligigen
Zahlungsverkehrs - auf jedwede Identifizierung verzichtet wird und so die Berechtigung des Karten-
nutzers nach der Verkehrsanschauung gerade nicht als selbstverstdndlich vorhanden vorausgesetzt
werden kann. Danach liegt auch nach dieser Betrachtungsweise keine unbefugte Datenverwendung
i.S.d. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB vor.

(3) Nach beiden Stromungen innerhalb der betrugsspezifischen Auslegung fehlt es an einer
unbefugten Datenverwendung i.S.d. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB.

dd) Stellungnahme

Nachdem die Auffassungen zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen, bedarf es einer Stellung-
nahme:

Gegen die - eine unbefugte Verwendung negierende - computerspezifische Auslegung spricht
nicht nur, dass die Anforderungen an das Taterverhalten bzw. die Programmausgestaltung schon
innerhalb der Vertreter dieser Auffassung hochst umstritten sind und in der Folge einigermalen kon-

23 BGHSt 47, 160 (163); OLG Rostock wistra 2020, 122 (125); OLG Hamm NStZ 2020, 673 (674 f.); Altenhain, in:
Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263a Rn. 12.

2 Ausdriicklich fiir das kontaktlose Bezahlen im POS-Verfahren OLG Hamm NStZ 2020, 673 (675); Eisele, in:
Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 6, 2022, § 63 Rn. 137; Heghmanns, ZJS 2020, 494
(496).

B Vgl. BGH NJW 2013, 1017 (1018); Schmidt, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 263a Rn. 23; Wachter, JR 2020,
443 (444).

% Vgl. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 70. Aufl. 2023, § 263a Rn. 11; Schmidt, wistra 2020, 125 (126);
Wachter, JR 2020, 443 (444).

27 n diese Richtung Schmidt, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 263a Rn. 29; Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020,
697 (703).
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turlos bleiben, sondern auch die fehlende Nahe zur Vorschrift des § 263 StGB: diese schiitzt vor einem
tduschungsbedingten Vermégensverlust, was i.R.d. § 263a StGB nur dann hinreichend abgebildet
wird, wenn eine Tdauschungsaquivalenz im Sinne einer fiktiven menschlichen Fehlvorstellung gefor-
dert wird.”®

Gegen die - eine unbefugte Verwendung bejahende - subjektivierende Auslegung spricht, dass
sie sich dagegen ganz dem (mutmalilichen) Willen des Berechtigten verschreibt. Damit [9st sie sich
freilich ganzlich vom tatsachlichen Geschehen, indem sie (bereits) jede Vertragswidrigkeit ponali-
siert, ohne zu fragen, ob das vom Tater gezeigte Verhalten auch den Charakter eines (i.S.d. § 263
StGB) betriigerischen Angriffs auf Vermogenswerte des Berechtigten hat.”

Mit Blick auf die betrugsaquivalente Auslegung kann eine Entscheidung zwischen den beiden
(Unter-)Auffassungen, welche den Umfang des gedanklichen Priifprogramms der (gedachten) Ver-
gleichsperson unterschiedlich bestimmen, dahinstehen, da im Falle des kontaktlosen Zahlens von
Kleinstbetragen nach beiden Auffassungen ein unbefugtes Verwenden von Daten i.S.d. § 263a Abs. 1
Var. 3 StGB zu verneinen ist.

Hinweis: Es ist freilich nicht unvertretbar, das gedankliche Priifprogramm des (gedachten) Vergleichs-
menschen auch auf die Nutzungsberechtigung zu erstrecken (siehe oben I. 1. a) cc) (2)). Dann wére
eine unbefugte Verwendung (wie auch die {ibrigen Voraussetzungen des § 263a Abs. 1 StGB) zu beja-
hen. Eingedenk der mit Blick auf nicht autorisierte Abbuchungen bestehenden Riickerstattungs-
pflicht der Banken (vgl. Bearbeitungsvermerk) wird man im Ubrigen die (jeweilige) Bank als Gesché-
digte ansehen missen (dazu unten in Tatkomplex 3 V. 1. a) cc)).

b) Zwischenergebnis

In Ermangelung einer betrugsdquivalenten Handlung scheidet eine Strafbarkeit nach § 263a Abs. 1
StGB bereits im objektiven Tatbestand aus.

Hinweis: Soweit Bearbeiter zusatzlich § 263a Abs. 1 Var. 4 StGB (sonst unbefugte Einwirkung auf den
Ablauf) priifen, ist auch diese Variante nicht einschlagig: A ldsst den Vorgang der kontaktlosen EC-
Karten Zahlung technisch ordnungsgemaft ablaufen und nutzt auch nicht etwa einen (bereits vor-
handenen) Programmfehler aus, nachdem der Verzicht auf eine PIN-Eingabe bewusst vorgesehen ist.*°

2. Ergebnis

A hat sich durch sein Verhalten nicht wegen Computerbetruges gem. § 263a Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

8 Gegen die computerspezifische Auslegung Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 677a; Hein-
rich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 21 Rn. 32; Rengier, Straf-
recht, Besonderer Teil |, 25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 17.

2 Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 21 Rn. 32; Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 16.

30Vgl. auch Schrott, JuS 2022, 138 (140).
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Il. Strafbarkeit des A gem. § 269 Abs. 1 StGB

A konnte sich durch die Eingabe eines Abbuchungsbetrages von 24,99 € und das Halten des Karten-
lesegeréts an die Hosentaschen von X, Y und Z wegen Falschung beweiserheblicher Daten (in drei
Fallen) gem. § 269 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

A konnte durch Nutzung der EC-Karten beweiserhebliche Daten so gespeichert oder verandert
haben, dass bei deren Wahrnehmung eine unechte oder verfalschte Urkunde vorliegen wiirde.

Hinweis: Nachdem die Eingabe oder Verdnderung von Daten im Bereich der technischen Informati-
onsverarbeitung regelmaRig nicht die Entstehung bzw. Veranderung einer visuell wahrnehmbaren
verkorperten Gedankenerkldarung zur Folge hat, schliefit § 269 StGB insoweit eine von § 267 StGB
belassene Liicke.

Durch (heimliche) Nutzung der EC-Karten unter Einsatz der NFC-Technologie bewirkt A eine Ubertra-
gung der Transaktionsdaten (insb. Kundendaten, Abbuchungsbetrag sowie Datum und Uhrzeit der
Transaktion) an das Autorisierungszentrum der (jeweiligen) Bank, wo sie gespeichert werden. Die
Beweiserheblichkeit der Daten ergibt sich schon daraus, dass diese geeignet sind, die (vermeintliche)
Anweisung der Zahlung durch den Verfligungsberechtigten nachzuweisen.* Mithin liegt - bei vorge-
stellter Verkdrperung der Daten - eine menschliche Gedankenerklarung (Anweisung zur Belastung
des Kontos zugunsten des Zahlungsempféangers) vor (Perpetuierungsfunktion), welche zum Beweis
im Rechtsverkehr geeignet und bestimmt ist (Beweisfunktion). Daneben miisste die Erkldrung aber
auch ihren Aussteller erkennen lassen (Garantiefunktion).

aa) Dies kann fiir den Fall bezweifelt werden, dass die Kartennutzung - wie hier - ohne PIN-Ein-
gabe moglich ist, mithin nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden kann, dass die Transkation
auch vom Berechtigten (und nicht von irgendeiner anderen Person) vorgenommen wurde. Die feh-
lende Notwendigkeit der PIN-Eingabe stlinde damit der Erkennbarkeit des Ausstellers generell ent-
gegen. In der Folge fehlte es an einem Wesensmerkmal der (digitalen) Urkunde und damit an einer
Strafbarkeit des unberechtigten Nutzers nach § 269 Abs. 1 StGB, welcher durch sein Tun eben keine
unechte (digitale) Urkunde herstellte.*

Hinweis: Vereinzelt wird das obige Ergebnis (Verneinung des § 269 Abs. 1 StGB) unter abweichender
Argumentation erzielt: So wird die Auffassung vertreten, die durch die Kartennutzung ausgeldste
Speicherung des Datensatzes sei primar dem ,,Betreiber der Datenverarbeitungsanlage“ (mithin dem
kartenausstellenden Institut bzw. dem beauftragten Unternehmen) zuzurechnen, der durch seine
Programmgestaltung allein Gber den Inhalt der (Daten-)Erklarung bestimme. Danach geht aus der
(Daten-)Urkunde der Betreiber der Datenverarbeitungsanlage als Aussteller hervor, wonach (auch)
die Garantiefunktion erfiillt ist. Da dann aber nach aufen hervortretender und tatsachlicher Ausstel-

31 Schrott, JuS 2022, 138 (140).
32 S0 OLG Hamm NStZ 2020, 673 (675); Eisele, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 6,
2022, § 63 Rn. 139; Schrott, JuS 2022, 138 (140 f.).
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ler Gibereinstimmen, handelt es sich um eine echte (Daten-)Urkunde, wonach § 269 Abs. 1 StGB im
Ergebnis zu verneinen ist.**

bb) Demgegeniiber lasst sich argumentieren, dass sich die Ausstellereigenschaft des Berechtigten
daraus ergibt, dass dieser sich den Erklarungsinhalt im Rechtsverkehr zurechnen lassen muss: Die
konto- und personengebundene EC-Karte darf grundsatzlich nur von dem auf ihr bezeichneten Inha-
ber verwendet werden, welchen (nach den AGB der Banken) besondere Sorgfaltspflichten bei der
Aufbewahrung der Karte treffen. Das bedeutet: Nach auRen erscheint stets der Karteninhaber als
Anweisender, wonach auch die Garantiefunktion der (digitalen) Urkunde erfiillt ist. Nachdem in
Wahrheit aber ein Dritter die Karte genutzt hat, fallen der tatséchlich Anweisende und der in Erschei-
nung tretende Anweisende auseinander, womit eine unechte (digitale) Urkunde i.S.d. § 269 Abs. 1
StGB hergestellt wurde.*

cc) Nachdem die Auffassungen zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen, bedarf es einer Stel-
lungnahme: Gegen die Annahme, dass eine (duRerliche) Zuordnung zum Berechtigten auch bei
Bezahlvorgédngen ohne PIN-Eingabe erfolge (dazu zuvor bb)), spricht die starke Authentifizierungs-
funktion der PIN, die gerade sicherstellen soll, dass die Karte nur vom berechtigten Nutzer eingesetzt
wird.* Dem unmittelbaren Besitz an der Karte kann nicht annahernd eine vergleichbare Identifikati-
onswirkung zugeschrieben werden. Im Gegenteil: Beim kontaktlosen Zahlen von Kleinstbetragen
wird - im Interesse eines raschen Zahlungsverkehrs - bewusst auf die Identitatskontrolle verzichtet,
was einer (dufRerlichen) Zuordnung der Anweisung zum Berechtigten entgegensteht.*® Danach fehlt
es an einer Erkennbarkeit des Ausstellers und damit an der Garantiefunktion der digitalen Urkunde.

Hinweis: Eine andere Auffassung ist - unter Fruchtbarmachung der unter bb) genannten Gesichts-
punkte - freilich ebenfalls vertretbar. Danach ware i.E. eine Strafbarkeit nach § 269 Abs. 1 StGB zu
bejahen.

b) Zwischenergebnis

In Ermangelung der Urkundeneigenschaft der von A bewirkten Datenerfassung im Autorisierungs-
zentrum ist bereits der objektive Tatbestand des § 269 Abs. 1 StGB nicht erfillt.

2. Ergebnis

A hat sich durch die Eingabe eines Abbuchungsbetrages von 24,99 € und das Halten des Kartenlese-
gerdts an die Hosentaschen von X, Y und Z nicht wegen Falschung beweiserheblicher Daten (in drei
Fallen) gem. § 269 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

3 Heghmanns, ZJS 2020, 494 (496 f.).

34 So Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 697 (699); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl. 2023, § 35 Rn. 9.

3 Eisele, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 6, 2022, § 63 Rn. 139; Schrott, JuS 2022,
138 (140f.).

3 Ejsele, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 6, 2022, § 63 Rn. 139; Schrott, JuS 2022,
138 (140f.).
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lll. Strafbarkeit des A gem. § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB

A konnte sich durch die Eingabe eines Abbuchungsbetrages von 24,99 € und das Halten des Karten-
lesegerats an die Hosentaschen von X, Y und Z wegen Urkundenunterdriickung gem. § 274 Abs. 1
Nr. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

Akonnte durch die infolge der Kartennutzung bewirkte Anpassung der Anzahl der kontaktlosen Zahl-
vorgange seit der letzten PIN-Abfrage wie auch die Anpassung des Verfligungsrahmens im Autorisie-
rungszentrum beweiserhebliche Daten i.S.d. § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB verdndert haben.

aa) Nach dem Verweis auf § 202a Abs. 2 StGB werden Daten erfasst, welche elektronisch, magne-
tisch oder sonst nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert sind oder libermittelt werden. Um sol-
che Daten handelt es sich. Die Beweiserheblichkeit der Daten ergibt sich daraus, dass sie die Uber-
prifung der Einhaltung des Verfiigungsrahmens wie auch die Entscheidung liber die Moglichkeit der
kontaktlosen Zahlung ohne PIN-Eingabe ermdglichen, mithin fiir die Autorisierung weiterer Bezahl-
vorgange mit der EC-Karte relevant sind.*”

bb) Umstritten ist sodann, ob die von § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB erfassten Daten eine urkundengleiche
Beweisfunktion besitzen miissen, ob mithin - wie i.R.d. § 269 Abs. 1 StGB - bei visueller Wahrnehm-
barkeit der Daten auch der Aussteller zu erkennen sein misste.*® Die Frage kann fiir den Fall dahin-
stehen, dass Urkundengleichheit ohnehin zu bejahen ist. Dabei ist zu sehen, dass die Anpassung der
Angaben zum Verfligungsrahmen und zur Anzahl der verbleibenden kontaktlosen Bezahlvorgéange
(automatisch) durch das Automatisierungszentrum erfolgt, mithin dieses (bzw. das dahinterstehende
Kreditinstitut) als Aussteller der Angaben erscheint. Danach liegt Urkundengleichheit vor und die
Streitfrage kann dahinstehen.*

cc) Die Verfligungsbefugnis liber die Daten liegt zudem beim kartenausstellenden Kreditinstitut,
welchem das alleinige Beweisflihrungsrecht mit Blick auf die im Automatisierungszentrum gespei-
cherten Angaben beziiglich Verfiigungsrahmen und verbleibender Anzahl kontaktloser Bezahl-
vorgange zukommt.

dd) Durch die Nutzung der Karte(n) hat A eine Veranderung der Angaben zu Verfiigungsrahmen
und der verbleibenden Anzahl kontaktloser Bezahlvorgange bewirkt, mithin die Modalitat des Ver-
andernsi.S.d. § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Der technikaffine A handelte in Kenntnis sdmtlicher Vorgdnge im Autorisierungszentrum, mithin
vorsatzlich.

bb) Zudem miisste A mit Nachteilzufligungsabsicht gehandelt haben. Insoweit genligt nach h.M.
sicheres Wissen (im Sinne von dolus directus 2. Grades) dahingehend, dass die Tat notwendigerweise
einen Nachteil zur Folge haben wird.* Ein Nachteil kann in jeder Beeintrachtigung des Beweisfiih-

3 Schrott, JuS 2022, 138 (141).
38 Instruktiv zur Streitfrage Puppe/Schumann, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 274 Rn. 8.
3Vgl. auch OLG Hamm NStZ 2020, 673 (675 f.); Schrott, JuS 2022, 138 (141 f.).

4 BGH NJW 1953, 1924; BGH NStZ 2010, 332 (333); OLG Hamm NStZ 2020, 673 (676); OLG Hamm NStZ 2021, 430;
Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 70. Aufl. 2023, § 274 Rn. 9a; a.A. Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 5,
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rungsrechts eines Dritten liegen.** Auch hier gilt: A wusste um die Folgen einer jeden Kartennutzung
und damit auch um die mit der Anpassung der Angaben einhergehenden Beeintrachtigung eines
fremden Beweisfiihrungsrechts.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

A hat sich gem. § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht.

IV. Ergebnis fiir Tatkomplex 2

A hat sich gem. § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht.
Tatkomplex 3: Party-Planungen Teil 2

I.  Strafbarkeit des A gem. § 242 Abs. 1 StGB

A konnte sich durch die Entnahme der EC-Karte aus der Sockenschublade des C wegen Diebstahls
gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

A misste eine fremde bewegliche Sache weggenommen haben. Die EC-Karte stand nicht im Eigen-
tum des A und war fiir diesen damit fremd. Unter einer Wegnahme ist der Bruch fremden und die
Begriindung neuen, nicht notwendigerweise tatereigenen Gewahrsams zu verstehen.*” Gewahrsam
setzt wiederum die tatsachliche Sachherrschaft, getragen von einem natirlichen Herrschaftswillen,
voraus.” Die tatsdchliche Sachherrschaft an der in der Sockenschublade befindlichen EC-Karte lag
bei C, dem auch ein natlirlicher Herrschaftswille beziiglich samtlicher Gegenstande in seinem Zim-
mer zu attestieren ist. Durch die Entnahme und Mitnahme der EC-Karte hat A (spatestens mit Verlas-
sen der Wohnung) eigene Sachherrschaft an der Karte begriindet und zugleich den zuvor bestehen-
den Gewahrsam des C, der mit der Entnahme und Mitnahme nicht einverstanden war, gebrochen.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) A miisste mit Vorsatz hinsichtlich samtlicher objektiver Tatbestandsmerkmale sowie mit Zueig-
nungsabsicht gehandelt haben. Wahrend A in Kenntnis der den objektiven Tatbestand begriinden-

4. Aufl. 2022, § 274 Rn. 18 ff. (,zielgerichtetes Wollen“); Puppe/Schumann, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023,
§ 274 Rn. 12 (Eventualvorsatz).

41 BGH NStZ 2010, 332 (333); Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 70. Aufl. 2023, § 274 Rn. 9a; Heger, in:
Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 274 Rn. 7.

42 Fjsele, Strafrecht, Besonderer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 25 (m.w.N.).
43 Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 26 (m.w.N.).
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den Umstande und damit vorsatzlich handelte, stellt sich die Frage, ob er auch mit Zueignungs-
absicht handelte. Er miisste folglich mit dolus directus 1. Grades hinsichtlich der voriibergehenden
Aneignung sowie jedenfalls mit Eventualvorsatz hinsichtlich der dauernden Verdrangung des Eigen-
tlimers aus seiner Position gehandelt haben.* Nachdem A die Karte von Anfang an wieder in die
Sockenschublade zuriicklegen wollte, erweist sich das Vorliegen von (Eventual-)Vorsatz hinsichtlich
der dauernden Verdrangung des Eigentiimers aus seiner Position (Enteignungsvorsatz) als proble-
matisch. So ist bei Vorhandensein eines sog. Riickflihrungswillens im Wegnahmezeitpunkt die
Zueignungsabsicht - in Ermangelung eines Enteignungsvorsatzes - zu verneinen.” Mit Blick auf die
Sachsubstanz (die Karte in ihrer Kérperlichkeit) fehlt es mithin an der Zueignungsabsicht.

bb) Weiter ist zu fragen, ob der EC-Karte durch ihre Nutzung ein spezifischer Sachwert entzogen
werden sollte, wonach Zueignungsabsicht bezogen auf diesen Sachwert zu bejahen sein kénnte.*®
Allerdings ist zu sehen, dass die EC-Karte selbst - anders als etwa ein Sparbuch - keinen Sachwert
verkorpert, sondern lediglich den Zugriff auf das jeweilige Konto (zum Zwecke der Abhebung von
Geld oder dem bargeldlosen Zahlen im POS-Verfahren) ermdglicht (sog. Schliissel- oder Tiiréffner-
Funktion).*” Folglich fehlt es auch am Vorliegen von Zueignungsabsicht hinsichtlich eines etwaigen
Sachwertes.

cc) In Ermangelung des Vorliegens von Zueignungsabsicht ist der subjektive Tatbestand des § 242
Abs. 1 StGB zu verneinen.

2. Ergebnis

A hat sich durch die Entnahme der EC-Karte aus der Sockenschublade des C nicht wegen Diebstahls
gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit des A gem. § 246 Abs. 1 StGB

Eine Strafbarkeit wegen Unterschlagung gem. § 246 Abs. 1 StGB scheitert daran, dass es an einer
Zueignung fehlt. Im bloRen Mitnehmen und Gebrauchen der Karte lasst sich noch keine Manifesta-
tion des Zueignungswillens nach aufien erblicken.”® Darin kann eben auch eine bloRRe Gebrauchs-
anmalung gesehen werden, die mit Blick auf den Gegenstand der (voriibergehenden) Wegnahme
(EC-Karte) aber nicht mit Strafe bedroht ist (anders als bei Fahrzeugen, vgl. § 248b StGB).

lll. Strafbarkeit des A gem. § 266b Abs. 1 StGB

Eine Strafbarkeit des A gem. § 266b Abs. 1 StGB wegen Scheck- oder Kreditkartenmissbrauchs schei-
tert schon daran, dass tauglicher Tater einzig der berechtigte Karteninhaber ist*, was auf A, der sich
die Karte im Wege verbotener Eigenmacht aneignete, nicht zutrifft.

4 Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 65.
“ Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 242 Rn. 93; Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 242
Rn. 33.

4 Zur Sachwerttheorie Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, Rn. 65 f.; Rengier, Strafrecht, Besonde-
rer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 2 Rn. 102 f.

4T Ejsele, Strafrecht, Besonderer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 66.

48 Zum Erfordernis der Manifestation des Willens nach aufien vgl. nur Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023,
§ 246 Rn. 4.

4 Perron, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 266b Rn. 7; Radtke, in: MiiKo-
StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 266b Rn. 4.
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IV. Strafbarkeit des A gem. § 263 Abs. 1 StGB

A konnte sich durch Nutzung der EC-Karte zur Bezahlung seines Einkaufs im Supermarkt wegen
(Dreiecks-)Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. TatbestandsmaBigkeit

A konnte den Kassierer an der Supermarktkasse konkludent liber seine Berechtigung, die EC-Karte
zu nutzen, getduscht haben. Dabei ist indes zu beachten, dass bei einer Bezahlung im POS-System
eine Zahlung durch das kartenausstellende Institut (bei duferlich ordnungsgemafer Nutzung der
Karte) garantiert wird. Damit bestimmt fiir den jeweiligen Handler und die in seinem Lager stehen-
den Kassierer keinerlei Veranlassung, sich Gedanken Uber die Berechtigung zu machen - nicht ein-
mal im Wege eines sachgedanklichen Mitbewusstseins. In der Folge fehlt es jedenfalls an einem Irr-
tum aufseiten des Handlers.*®

2. Ergebnis

A hat sich durch die Nutzung der EC-Karte nicht gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

V. Strafbarkeit des A gem. § 263a Abs. 1 StGB

A konnte sich durch die Nutzung der EC-Karte des C im POS-Verfahren im Supermarkt wegen Com-
puterbetruges gem. § 263a Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

In Betracht kommt - eingedenk der duRerlich ordnungsgemalen Nutzung der Karte - wiederum nur
eine Strafbarkeit in Ankniipfung an § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB (unbefugte Verwendung).

aa) Die Auslegung des Merkmals der Unbefugtheit ist umstritten, wobei sich die betrugsspezifi-
sche Auslegung als vorzugswiirdig erweist (siehe oben in Tatkomplex 2 I. 1. a) dd)). Fraglich ist dem-
nach, ob ein an die Stelle des Programmes gedachter Mensch durch Vorlage von Karte und PIN durch
A getduscht wiirde.

(1) Hier ldsst sich nun argumentieren, dass durch die Vorlage von Karte und PIN gegeniiber einem
gedachten Bankangestellten (jedenfalls konkludent) zum Ausdruck gebracht wird, der zur Nutzung
berechtigte Karteninhaber zu sein. Da dies in Wahrheit nicht der Fall ist, lage eine Tduschung und
damit eine unbefugte Verwendung i.S.d. § 263a Abs. 1 Var 3 StGB vor.*

(2) Demgegeniiber wird angefiihrt, dass der gedachte Bankangestellte in diesen Fallen gar nicht
als Vergleichsperson herangezogen werden diirfe, da die Bezahlung ja in Anwesenheit eines Verkdu-
fers erfolge, welcher sich iiber die Berechtigung des Kartennutzers schon deshalb keine Gedanken
mache, weil die Zahlung - bei zutreffender PIN-Eingabe und Einhaltung des Verfligungsrahmens -

%0 OLG Hamm NStZ 2020, 673 f.; Heghmanns, ZJS 2020, 494 (495); allgemein Rengier, Strafrecht, Besonderer
Teil 1, 25. Aufl. 2023, § 13 Rn. 49.

51 Altenhain, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263a Rn. 16; Hefendehl/Noll, in:
MUKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263a Rn. 108; Perron, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, § 263a Rn. 13 i.V.m. Rn. 10; Schmidt, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 263a Rn. 29.
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vom kartenausstellenden Kreditinstitut garantiert werde (siehe oben IV.). Fiir einen (Dreiecks-)Com-
puterbetrug zu Lasten der Bank sei entsprechend auf das Vorstellungsbild des (nicht getduschten)
Verkdufers abzustellen, wonach es - in Ermangelung der Betrugsaquivalenz - an einem unbefugten
Verwenden i.S.d. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB fehlt.**

(3) Nachdem die beiden Auffassungen zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen, bedarf es
einer Stellungnahme: Wenngleich gegen die Annahme von Betrugsaquivalenz geltend gemacht wer-
den kann, dass § 263a StGB nicht die Aufgabe zukommt, den Strafbarkeitsbereich auch fiir den Fall
eines anwesenden Tauschungsadressaten (Verkaufer) zu erweitern®:, spricht fiir die Annahme von
Betrugsdquivalenz der Umstand, dass durch den Einsatz der (fremden) EC-Karte beim Handler
unmittelbar mit dem Computersystem der Bank kommuniziert wird, mithin der (fiktive) Bankangestellte
durchaus die zutreffende Vergleichsperson ist.** Nachdem diese durch Vorlage von Karte und PIN
Uber die Berechtigung getduscht wird (vgl. aa) (1)), handelt es sich bei der Nutzung der fremden -
durch verbotene Eigenmacht erlangten - EC-Karte im POS-Verfahren unter PIN-Eingabe um eine
unbefugte Datenverwendung i.S.d. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB.

Hinweis: A.A. (keine Betrugsaquivalenz, da einzig Vorstellungsbild des anwesenden Verkaufers rele-
vant) ist freilich ebenfalls vertretbar (oben (2)). Danach ware § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB zu verneinen.

bb) Durch As Verhalten miisste das Ergebnis eines Datenverarbeitungsvorgangs beeinflusst worden
sein. Darin liegt das Aquivalent zur Vermogensverfligung i.R.d. § 263 StGB. Der Zahlungsvorgang wird
- nach Priifung von PIN und Verfligungsrahmen - autorisiert.

cc) Schliefilich miisste - als unmittelbare Folge der Beeinflussung - ein Vermdgensschaden ein-
getreten sein. Nachdem die Bank des C die nicht autorisierte Belastungsbuchung unverziiglich riick-
zuerstatten verpflichtet ist (vgl. Bearbeitungsvermerk)®>, liegt der Vermogensschaden (i.H.v. 200 €)
letztlich bei der Bank.

Hinweis: Zusatzlich kann, da das Konto zunachst belastet wird, auch an einen (Dreiecks-)Computer-
betrug zulasten des Kontoinhabers gedacht werden. Insoweit wird man wohl - eingedenk der Riick-
erstattungspflicht - ,,nur” von einem Gefahrdungsschaden ausgehen kénnen, nachdem der Konto-
inhaber immerhin das Risiko tragt, die nicht autorisierte Buchung zu bemerken und die Riickerstat-
tung - ggf. gegen den Vorwurf sorgfaltswidrigen Umgangs mit EC-Karte und PIN - durchzusetzen.*®
Streng genommen ware der (Dreiecks-)Computerbetrug zulasten des Kontoinhabers im Rahmen
einer eigenstandigen Priifung zu erdrtern. Sollte dieser - vertretbar - bejaht werden, stellt sich die
Frage, ob er i.E. von eigenstandiger Bedeutung gegeniiber dem Computerbetrug zulasten der Bank
ist. Vertretbar ist hier Vieles, so etwa das Vorliegen gleichartiger Idealkonkurrenz i.S.d. § 52 Abs. 1
Var. 2 StGB.”’

52 Dafiir Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, Rn. 681; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl.
2023, § 14 Rn. 45.

3 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 45.
54 Altenhain, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263a Rn. 16 m. Fn. 67.

%5 Zu den zivilrechtlichen Hintergriinden vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 30;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 692; ferner Fest/Simon, JuS 2009, 798 (801).

% Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 30; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Besonderer
Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 692.

" Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 14 Rn. 31.
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b) Subjektiver Tatbestand

A handelte in Kenntnis der Funktionsweise des POS-Verfahrens und damit vorsatzlich sowie mit
Bereicherungsabsicht. Insbesondere fehlt es auch nicht an der Stoffgleichheit des angestrebten Vor-
teils zum verursachten Schaden: Zwar ist es richtig, dass die erhaltene Ware nicht mit dem eingetre-
tenen Vermogensschaden (bei Bank und/oder Kontoinhaber) deckungsgleich ist. Doch liegt das in-
soweit notwendige - vermdgensstrafrechtlich relevante - Zwischenziel in dem durch die Kartennut-
zung bewirkten Zahlungsversprechen, welches den (Bargeld-)Bezahlvorgang ersetzt und dem einge-
tretenen Schaden entspricht.*

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis
A hat sich gem. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB strafbar gemacht.

VI. Strafbarkeit des A gem. § 269 Abs. 1 StGB

A konnte sich durch die Nutzung von EC-Karte und PIN des C im POS-Verfahren wegen Félschung
beweiserheblicher Daten gem. § 269 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. TatbestandsmaBigkeit

a) Objektiver Tatbestand

A konnte durch Nutzung der EC-Karte des C beweiserhebliche Daten so gespeichert oder verandert
haben, dass bei deren Wahrnehmung eine unechte oder verfalschte Urkunde vorliegen wiirde.
Durch die (heimliche) Nutzung der EC-Karte des C bei der Bezahlung seines Einkaufs im POS-Ver-
fahren bewirkte A eine Ubertragung der Transaktionsdaten (insb. Kundendaten, Abbuchungsbetrag
sowie Datum und Uhrzeit der Transaktion) an das Autorisierungszentrum der Bank des C, wo sie
gespeichert wurden. Die Beweiserheblichkeit der Daten ergibt sich daraus, dass diese geeignet sind,
die (vermeintliche) Anweisung der Zahlung durch den Verfiigungsberechtigten nachzuweisen.*® Mit-
hin liegt - bei vorgestellter Verkdrperung der Daten - eine menschliche Gedankenerklarung (Anwei-
sung zur Belastung des Kontos zugunsten des Zahlungsempfangers) vor (Perpetuierungsfunktion),
welche zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet und bestimmt ist (Beweisfunktion). Daneben miisste
die Erklarung aber auch ihren Aussteller erkennen lassen (Garantiefunktion). Dies ist hier - anders
als beim kontaktlosen Bezahlen von Kleinstbetragen ohne PIN-Eingabe (Tatkomplex 21l. 1. a)) - nach
allen Auffassungen zu bejahen, da durch die PIN-Eingabe eine Authentifizierung stattfindet, welche
den Kontoinhaber nach auRen als Anweisenden erscheinen lasst. In der Folge liegt - bei vorgestellter
Wahrnehmbarkeit - eine Urkunde vor. Dies ist, da in Wahrheit aber ein Nichtberechtigter die Anwei-
sung bewirkt hat, auch unechte, sodass der objektive Tatbestand des § 269 Abs. 1 StGB erfiillt ist.

8 Vgl. nur Hefendehl/Noll, in: MiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263a Rn. 185.
59 Schrott, JuS 2022, 138 (140).
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b) Subjektiver Tatbestand

Im subjektiven Tatbestand geniigt bedingter Vorsatz. Hinzu tritt - in Parallele zu § 267 StGB - das
Erfordernis eines Handelns zur Tauschung im Rechtsverkehr, wofiir die h.M. Wissentlichkeit (im
Sinne von dolus directus 2. Grades) genligen lasst, der Tater also zumindest wissen muss, dass er ein
rechtlich erhebliches Verhalten erreicht oder auf das Rechtsleben einwirkt. Gem. § 270 StGB steht
der Tauschung im Rechtsverkehr die falschliche Beeinflussung einer Datenverarbeitung im Rechts-
verkehr gleich. Nachdem A Kenntnis von der Funktionsweise des POS-Verfahrens hat, ist ihm bekannt,
dass infolge seiner (unberechtigten) Kartennutzung falschlicherweise eine Zahlungsanweisung durch
Cim Autorisierungszentrum vermerkt wird. Damit handelte A auch zur Taduschung im Rechtsverkehr.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis
A hat sich gem. § 269 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

VII. Strafbarkeit des A gem. § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB

In Ubereinstimmung mit dem oben Gesagten (siehe oben Tatkomplex 2 lIl. 1. a)) ist der Tatbestand
des § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB auch mit Blick auf die Nutzung der EC-Karte des C zu bejahen: Infolge der
im Autorisierungszentrum bewirkten Veranderung der Angaben zum verbleibendem Verfiigungs-
rahmen (die Anzahl der Einkdufe ohne PIN-Abfrage ist eingedenk des Zahlungsbetrages nicht betrof-
fen) verandert A (urkundengleiche) Daten i.S.d. § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB.

Dabei ist zu sehen, dass § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB gegenliber § 269 Abs. 1 StGB im Wege der Kon-
sumtion zurlicktritt.®

VIII. Ergebnis fiir Tatkomplex 3

A hat sich gem. §§ 263a Abs. 1 Var. 3,269 Abs. 1, 52 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
Tatkomplex 4: Immer Arger mit der Justiz

I.  Strafbarkeit des A gem. §§ 185, 193 StGB

A konnte sich durch die Bezeichnung der an der fiir ihn nachteiligen Berufungsentscheidung betei-
ligten Richter als ,asoziale Justizverbrecher, ,Provinzverbrecher” und ,Kindesentfremder” wegen
Beleidigung gem. § 185 StGB strafbar gemacht haben.

8 puppe/Schumann, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 269 Rn. 38; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl.
2023, 8§36 Rn. 21.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2023 1361



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

Ubungsfille

Bechtel: Die lieben Mitbewohner

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Kundgabe einer ehrenriihrigen AuBerung

(1) Ein Angriff auf die Ehre setzt voraus, dass der Betroffene in seinem Wert, der ihm kraft seiner Per-
sonenwiirde und seines sittlich-sozialen Verhaltens zukommt (sog. normativer Ehrbegriff), herab-
gesetzt wird. Konkret miissen ihm Mangel zugeschrieben werden, die jedenfalls geeignet sind, sei-
nen Geltungswert herabzusetzen.

(2) Dabei ist zunachst eine Abgrenzung von Werturteilen und Tatsachenbehauptungen vorzuneh-
men, unterfallen doch Werturteile einzig dem Anwendungsbereich des § 185 StGB, wahrend Tatsa-
chenbehauptungen, sofern sie (auch) zur Kenntnis Dritter gelangen (was bei einer Veréffentlichung
im Internet der Fallist), (auch) den Anwendungsbereich der §§ 186, 187 StGB er6ffnen.

Hinweis: Eine ehrenriihrige Tatsachenbehauptung kann mit Blick auf den Betroffenen eine Beleidi-
gung, mit Blick auf die Kenntnisnahme durch Dritte aber eine Uble Nachrede oder Verleumdung
begriinden.

Eine Tatsachenbehauptung zeichnet sich dadurch aus, dass ihr Inhalt dem Beweis zugénglich ist®,
wahrend bei einem Werturteil die (Un-)Richtigkeit des Geduflerten eine Sache der personlichen
Uberzeugung ist (subjektive Stellungnahme).®? Enthilt eine AuRerung beide Elemente, ist zu ermit-
teln, welches Element nach Sinn und Kontext liberwiegt.®® Auch unter Einbeziehung des Kontexts der
AuRerung (Verfahren um Umgangsrecht) verleiht A mit der Bezeichnung der Richter als ,asoziale
Justizverbrecher®, ,Provinzverbrecher® sowie ,Kindesentfremder® seiner persénlichen Uberzeugung
Ausdruck, die Richter sorgten - in geradezu verbrecherischer und damit besonders verachtenswerter
Weise - dafiir, dass Eltern bzw. Elternteile von ihren Kindern entfremdet wiirden. Dabei unterstellt
er ihnen nicht etwa eine konkrete Rechtsbeugung, sondern wiirdigt sie pauschal als diejenigen Per-
sonen herab, welche unnachsichtig einen Umgang von Eltern bzw. Elternteilen mit ihren Kindern
unterbinden. Dass es A darum geht, seine personliche Einschatzung zur Berufsausiibung der Richter,
nicht aber den - der Uberpriifung zuganglichen - Vorwurf der Rechtsbeugung mitzuteilen, ergibt sich
auch durch den stark wertenden Zusatz ,,asozial”.

(3) Danach liegt ein Werturteil vor. Dieses ist, da es den Vorwurf des riicksichtslosen Auseinander-
reiflens von Elternteilen und Kindern beinhaltet, auch geeignet, die Betroffenen in ihrem (sozialen)
Geltungswert herabzusetzen.

(4) Die stets notwendige Kundgabe des Werturteils liegt hier mit der Veroffentlichung des Beitrags
auf dem Internetblog des A vor.

81 Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil |, 6. Aufl. 2021, Rn. 568; Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schrdder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 186 Rn. 3; Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 186 Rn. 2;
jew. m.w.N.

62 Fisele, Strafrecht, Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, Rn. 572; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021,
§ 186 Rn. 6.

& Fisele, Strafrecht, Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, Rn. 578; Gaede, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2020, § 186 Rn. 4; jew. m.w.N.
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bb) Kenntniserlangung

Zumindest eine andere Person muss Kenntnis von der (ehrenriihrigen) AuRerung erlangt haben.
Geht man bei einer Veroffentlichung im Internet nicht generell von einer Kenntnisnahme durch min-
destens eine andere Person aus, liegt eine Kenntnisnahme jedenfalls durch die den Blog regelmaRig
aufrufenden Verwandten und Bekannten As vor.

b) Subjektiver Tatbestand

A handelte auch vorsatzlich, insbesondere war ihm bewusst, dass die auf seinem Blog veroffentlich-
ten Inhalte zur Kenntnis Dritter gelangen wiirden.

2. Rechtswidrigkeit

Mit seiner Kritik an der Berufsausiibung der Richter konnte fiir A freilich der spezifische Rechtferti-
gungsgrund des § 193 StGB eroffnet sein.

Hinweis: Bearbeiter miissen nicht zwischen den einzelnen Fallgruppen des § 193 StGB (tadelnde
Urteile liber Leistungen; Ausfiihrung oder Verteidigung von Rechten; Wahrnehmung berechtigter
Interessen) unterscheiden, nachdem diese auch in der Praxis verschwimmen und haufig auf den
gemeinsamen Gesichtspunkt der ,Wahrnehmung berechtigter Interessen® zuriickgefiihrt werden.®
Wenn Bearbeiter sich freilich fiir eine der Fallgruppen entscheiden, ist dies keinesfalls zu beanstan-
den (so kann etwa auch eine richterliche Entscheidung vertretbar als ,wissenschaftliche Leistung®
eingestuft und die Kritik daran damit als ,,tadelndes Urteil“ im Sinne der ersten Fallgruppe begriffen
werden). Wichtig ist, dass das Vorliegen von Schmahkritik ausgeschlossen und eine Abwagung unter
Berticksichtigung der Umstéande des Einzelfalls durchgefiihrt wird.

a) Keine Schmahkritik

Eine weitere Abwdgung zwischen Ehrschutz und Meinungsfreiheit i.R.d. § 193 StGB waére fiir den Fall
entbehrlich, dass es sich bei der AuRerung um eine Form der Schmahkritik - d.h. eine jeden sachli-
chen Bezug vermissen lassende, allein der Diffamierung der Person dienende AuRerung® - handelt.
Nachdem die AuRerung im Kontext mehrerer Beitrdge zu den von A geflihrten Verfahren um das
Umgangsrecht mit seiner Tochter steht, ist ein sachlicher Bezug vorhanden und auch nach auften
erkennbar, sodass es sich zwar um ein herabsetzendes Werturteil, nicht aber um eine Form der
Schmahkritik handelt.

b) Abwagung

Das Bundesverfassungsgericht rdumt der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG) einen beson-
ders hohen Rang ein, sofern es sich bei der AuRerung um eine Form der - fiir das Grundrecht der

8 Vgl. dazu auch Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schrdéder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 193
Rn. 4.

8 BVerfG NJW 2012, 3712 (3713); Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, Rn. 646; krit. gegeniiber der
derzeitigen Handhabung der Figur der Schmahkritik, da ,,sich fiir fast jede AuRerung in beliebiger Situation
irgendein Sachbezug herstellen [lasst]“, Metz, JR 2021, 83 (84).
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Meinungsfreiheit konstitutiven - Machtkritik handelt.®® Danach muss es Bilirgern méglich sein, Amts-
trager auch in anklagender und personalisierter Weise fiir deren Art der Machtausiibung angreifen
zu kdnnen, ohne deshalb sogleich einschneidende Sanktionen beflirchten zu missen.®” Das bedeu-
tet im Umkehrschluss nicht, dass Amtstréger jedwede Art der Diffamierung hinzunehmen haben.
Vielmehr ist einzelfallbezogen - unter Beriicksichtigung der konkreten Position des Amtstragers, des
AuRerungsanlasses, der Wirkung und Verbreitung der AuRerung, des Betroffenseins der Privatsphare
des Amtstragers usw. - eine Abwagung zwischen Meinungsfreiheit und Ehrschutz vorzunehmen.®®

Danach ist festzustellen, dass A zwar insoweit Machtkritik tibt, als er auf den Umstand hinweist,
dass die konkret getroffene Entscheidung in seinen Augen unzutreffend ist und die Gefahr der
~Kindesentfremdung* bestehe, worin zugleich eine tiber den Einzelfall hinausreichende Kritik an der
Regelung des Umgangsrechts gesehen werden kann. Doch libt er diese Kritik nicht nur erst nach dem
(vorldufigen) Ende der rechtlichen Auseinandersetzung, womit die AuRerung nicht mehr als Aus-
druck des ,Kampfs ums Recht“ gesehen werden kann. Auch erzeugt er durch die Einstellung der
Fotos der namentlich benannten Richter eine regelrechte Prangerwirkung, durch welche die Richter
in den Fokus der Offentlichkeit geraten und dabei ihre persdnliche wie auch berufliche Integritét in
Frage gestellt sehen. Die so erzeugte Breitenwirkung steht mit Blick auf Richter, die - anders als etwa
hochrangige Politiker - normalerweise nicht (namentlich und bildlich) in der Offentlichkeit stehen,
in keinem Verhaltnis zur geduRerten Machtkritik.

Demnach scheidet eine Rechtfertigung nach Maligabe des § 193 StGB aus.

Hinweis: Sofern - vertretbar - bereits tatbestandlich zwischen den einzelnen Bezeichnungen diffe-
renziert wird, mag die Bezeichnung als ,Kindesentfremder” gegeniber der Titulierung der beteilig-
ten Richter als ,asoziale Justizverbrecher” und ,,Provinzverbrecher® als weniger schwerwiegend be-
trachtet werden, nachdem insoweit - bei grofitmoglichem Wohlwollen - weniger eine personliche
Anprangerung als eine Kritik an den Regelungen des Umgangsrechts ausgemacht werden kann. Fiir
eine Einstufung auch der Bezeichnung als ,Kindesentfremder® als strafbare Beleidigung spricht frei-
lich auch bei getrennter Betrachtungsweise, dass durch die namentliche Benennung der Richter und
die Einstellung der Fotos eine 6ffentliche Prangerwirkung entsteht, die bei ,,normalen“ Amtstragern
gerade nicht als mit dem Berufsbild einhergehendes Risiko abgetan werden kann.

3. Schuld

SchuldausschlieBungsgriinde sind nicht ersichtlich.

Il. Ergebnis

A hat sich durch die von ihm getatigten AuRerungen gem. § 185 StGB strafbar gemacht. Da die AuRe-
rungen auf dem Internetblog des A veroffentlicht wurden, handelt es sich zudem um eine 6ffentliche
Begehung mit der Folge einer Anhebung des Strafrahmens.

66 BVerfG NJW 2020, 2622 (2626).
§7 BVerfG NJW 2020, 2622 (2626).
68 BVerfG NJW 2020, 2622 (2626 f.).
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Gesamtergebnis

Die Tatkomplexe stehen im Verhéltnis der Tatmehrheit, wonach sich fiir A folgendes Gesamtergebnis
ergibt:

§§ 239 Abs. 1, Abs. 3Nr. 2,229, 13 Abs. 1, 52 Abs. 1%; 274 Abs. 1 Nr. 2; 263a Abs. 1 Var. 3,269 Abs. 1,
52 Abs. 1; 185; 53 Abs. 1 StGB.

Aufgabe 2

I.  RechtmaRigkeit der Ermittlungsmafinahme

Das Vorgehen der Beamten kdnnte von § 110 Abs. 3 S. 2 StPO gedeckt sein. Danach ist es den Durch-
suchungsbeamten erlaubt, im Rahmen der Durchsicht auf ,rdumlich getrennte Speichermedien“
zuzugreifen, sofern der Zugriff von einem beim Betroffenen aufgefunden ,.elektronischem Speicher-
medium* aus moglich ist. Die sog. Online-Durchsicht soll gerade den Zugriff auf externe Speicher-
platze, z.B. in Gestalt von Clouds, ermdglichen. Grundsatzlich kommt § 110 Abs. 3 S. 2 StPO daher als
Ermachtigungsnorm in Betracht, wobei sich mehrere Fragen stellen:

1. Mitnahme des Gerats

Fraglich ist zunachst, ob die Beamten berechtigt waren, den Laptop - zum Zwecke der Durchsicht -
mitzunehmen. Ebenso wie (umfangreiche) Bestande an Papieren zum Zwecke der Durchsicht von
den Beamten mitgenommen werden konnen, gilt dies flr die in § 110 Abs. 3 S. 1 StPO ausdriicklich
gleichgestellten elektronischen Speichermedien. Kurzum: Auch Hardware kann von den Ermittlungs-
personen voriibergehend mitgenommen werden, soweit sich ein solches Vorgehen nicht als unver-
haltnismaRig erweist.”” Unter Beriicksichtigung der nur kurzen externen Durchsichtszeit (zwei Tage)
erweist sich dieses Vorgehen wohl noch als verhaltnismafig.

Hinweis: Nicht unvertretbar ist es, auf die heutzutage gegebene Moglichkeit der ,Spiegelung®
umfangreicher Datenbestdnde zu verweisen, wie sie im Rahmen der Durchsicht von elektronischen
Speichermedien durch die Ermittlungspersonen auch regelmafig vorgenommen wird. Daraus kann
gefolgert werden, dass eine solche Spiegelung bei nur einem Laptop ohne weiteres moglich gewesen
ware. Auch kann gegen die VerhaltnismaRigkeit der Mitnahme angefiihrt werden, dass sich die
Beamten infolgedessen eine (technisch aufwendige) ,Versiegelung® der Datenbestéande zum Zwecke
der Beweissicherung (durch Erstellung eines [neuen] Passworts™) gerade nicht erspart haben, nach-
dem bei in der Cloud gespeicherten Daten stets auch ein Zugriff von einem Drittgerat moglich ist, es
mithin in jedem Falle einer ,Versiegelung“ bedarf.

 Sofern die §§ 229, 13 Abs. 1 StGB - gut vertretbar - als mitbestrafte Nachtat eingestuft werden, bleibt es im
ersten Tatkomplex bei einer Strafbarkeit gem. § 239 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB.

"0 BGH NStZ 2003, 670 (671); Schlothauer, in: Miinchener Anwaltshandbuch, Strafverteidigung, 3. Aufl. 2022, § 3
Rn. 111.

" Dazu Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, 5. Aufl. 2022, § 4 Rn. 893.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2023 1365

Ubungsfille


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

Ubungsfille

Bechtel: Die lieben Mitbewohner

2. ,Knacken“ des Passworts

Fraglich ist sodann, ob die Beamten die Passworter unter Einsatz forensischer Software schlicht
sknacken“ durften. Insoweit ist ein Vergleich zu einer analogen Durchsuchung (und Durchsicht) zu
ziehen: Soweit Beamte hier auf Zugangshindernisse stoRen (z.B. verschlossene Schublade, Schrank
etc.), ist es ihnen selbstverstandlich nicht untersagt, diese selbsttatig zu 6ffnen, sofern der Betrof-
fene einer Aufforderung zum Offnen nicht nachkommt und keine irreparablen Beschadigungen ein-
treten.” Dies gilt auch fiir mitgenommene Gegensténde (und Datenbestande), sofern der Betroffene
damit rechnen muss, dass die Beamten auf deren Inhalt (bzw. erreichbare Inhalte) zugreifen werden.
So liegt es aber hier: A hatte die Moglichkeit, das Passwort selbst einzugeben oder jedenfalls an die
Beamten weiterzugeben, weigerte sich aber. Zugleich war ihm - auch und insbesondere nach dem
Gesprach mit den Beamten - klar, dass diese den Zugriff versuchen wiirden. Aus dem Einsatz foren-
sischer Software zur Ermdglichung des Zugriffs auf passwortgeschiitzte Datenbesténde ergibt sich
daher nicht die Rechtswidrigkeit der MaRnahme.

3. Zugriff auf Speicherort im Ausland

A gibt bereits im Rahmen der Durchsuchung zu bedenken, dass die beim Clouddienstleister gespei-
cherten Daten auf Servernim Ausland liegen. Fraglich ist danach, ob § 110 Abs. 3S.2 StPO auch einen
Zugriff auf Daten ermdglicht, die ihren Speicherort im Ausland haben.

a) Hier lielRe sich argumentieren, dass der Wortlaut des § 110 Abs. 3 S. 2 StPO eine Beschrankung
der Durchsicht auf Datenbestande mit inlandischem Speicherort nicht erkennen lasst, sondern ein-
zig die Zugriffsméglichkeit vom sichergestellten Gerdt aus zur Voraussetzung erhebt.” Im Ubrigen
kann darauf verwiesen werden, dass die Feststellung, ob und - falls ja: wo - die Daten im Ausland
gespeichert sind, mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein kann und so einer effektiven Beweis-
sicherung entgegensteht.™

b) Demgegentiber ist zu sehen, dass die Ausiibung hoheitlicher Gewalt notwendig an den Hoheits-
bereich des jeweiligen Staates gekoppelt ist, mithin ein Zugriff auf im Ausland gespeicherte Daten in
den Souveranitatsbereich eines anderen Staates libergreift.” Vor diesem Hintergrund ist auch der
Abschluss volkerrechtlicher Vertrage wie der Cybercrime-Konvention zu sehen, welche eine Zugriffs-
moglichkeit fiir den hier gegebenen Fall aber gerade nicht vorsieht (vgl. Bearbeitungsvermerk). Das
bedeutet im Umkehrschluss, dass am Rechtshilfeersuchen (und einer vorherigen Bestimmung des
Speicherorts) kein Weg vorbeifiihrt.”

c) Danach erweist sich das Vorgehen der Ermittlungsbeamten als rechtswidrig (a.A. vertretbar).

2Vgl. auch Zerbes/El-Ghazi, NStZ 2015, 425 (431); Obenhaus, NJW 2010, 651 (653).

Vgl. LG Koblenz NZWiSt 2022, 160 (161); LG Berlin wistra 2023, 433 (436 f.); Wicker, MMR 2013, 765 (769); ferner
Kohler, in: Meyer-GoRner/Schmitt, Strafprozessordnung, Kommentar, 66. Aufl. 2023, § 110 Rn. 7b.

"Vgl. LG Koblenz NZWiSt 2022, 160 (161 f.).

s Bechtel, NZWiSt 2022, 162 (165 Fn. 28); vgl. auch Park, NStZ 2023, 646 (652).

6 Blechschmitt, MMR 2018, 361 (364); Gaede, StV 2009, 96 (101 f.); Gercke, CR 2010, 345 (347); ders., in: Gercke/
Temming/Zoller, Strafprozessordnung, Heidelberger Kommentar, 7. Aufl. 2023, § 110 Rn. 29; Hauschild, in:
MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 110 Rn. 18; Park, NStZ 2023, 646 (652); Tsambikakis, in: Lowe-Rosenberg,
StPO, Kommentar, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, § 110 Rn. 9; Meinicke, Der strafprozessuale Zugriff auf Inhaltsdaten
in der Cloud, 2020, D. V. 2. a) bb) (b); Zerbes/El-Ghazi, NStZ 2015, 425 (430 f.); dezidiert gegen diesen Umkehr-
schluss unlangst LG Berlin wistra 2023, 433 (437 f.).
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4. Denkbare Rechtsfolgen

Mit Blick auf die Rechtsfolgen der - nach hier vertretener Auffassung - rechtswidrigen Durchsicht
(vgl. oben 3. ¢)) kann zunachst daran gedacht werden, den Rechtskreis des Betroffenen als nicht tan-
giert zu betrachten, nachdem ein Ubergriff in den Souveranitdtsbereich eines anderen Staates zu
attestieren ist. Gleichwohl kann im einkalkulierten Zugriff auf einen Speicherort im Ausland die will-
kiirliche Missachtung von Verfahrensrecht und damit ein Verstol gegen das Recht des Beschuldigten
aufein faires Verfahren gesehen werden, wonach eine taugliche Grundlage fiir ein Beweisverwertungs-
verbot gegeben ist.”’

Il. Rechtsbehelfe

1. Ahat zunachst die Moglichkeit, in entsprechender Anwendung des § 98 Abs. 2 S. 2 StPO eine gericht-
liche Entscheidung dahingehend zu beantragen, dass die Art und Weise der Durchfiihrung der
(Online-)Sichtung rechtswidrig war.™

2. Sollte die daraufhin ergehende Entscheidung die Art und Weise fiir rechtmaRig erklaren, ver-
bleibt flir A die Moglichkeit, sich gegen eben diese Entscheidung mit der Beschwerde (§§ 304 ff. StPO)
zu wenden.

" Bechtel, NZWiSt 2022, 162 (166); Gercke, in: Gercke/Temming/Zéller, Strafprozessordnung, Heidelberger Kom-
mentar, 7. Aufl. 2023, § 110 Rn. 31.

8 Hegmann, in: BeckOK StPO, Stand: 1.10.2023, § 110 Rn. 13.
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Examensubungsklausur: Dubioser Welpenkauf mit
besonders schwerer Folge

Wiss. Mitarbeiterin Jeannine Ann Boatright, Wiss. Mitarbeiterin Irina Isabel Pommerenke, GieRen*

Die Klausur wurde im Sommersemester 2023 im Examensklausurenkurs der Justus-Liebig-Universitét
GieRen sowie in stark gekiirzter Form als Fortgeschrittenenklausur in der Ubung im Strafrecht gestellt.
Im Durchschnitt wurden im Rahmen der Examensiibungsklausur 5,17 Punkte erzielt, die Durchfallquote
lag bei 37 %.

Sachverhalt

Die Geschaftsfrau G betreibt {iber verschiedene Online-Plattformen unter dem Namen Reinrassig &
Flauschige.V. einen Handel mit Hundewelpen. Dort gibt G an, dass sie ihre Welpen mit dem durch die
StIKo Vet (Standige Impfkommission Veterindrmedizin) empfohlenen Impfstatus (Grundimmunisie-
rung sowie Tollwutimpfung) abgibt. So kann G einen zusatzlichen Pauschalbetrag i.H.v. 150 € ,,ab-
kassieren“. T, ein mit G befreundeter Tierarzt, der liber das Geschaftsmodell der G informiert ist,
stellt ihr regelmaRig ,Blanko“-Impfausweise aus, in denen er Schutzimpfungen eintragt und unter-
zeichnet, die tatsachlich nie vorgenommen wurden. Unmittelbar vor einem Verkauf trdgt G noch den
Namen des Welpen und das Datum ein. Als Gegenleistung erhalt T von G fiir jeden ausgestellten Impf-
pass 25 €.

Kindheitstraum der Kundin K war es immer, Halterin eines reinrassigen Deutschen Schaferhunds
zu sein. Uber die Internetplattform tierischeKleinanzeigen wird sie eines Tages auf den Hunde-
welpen Claus (Kaufpreis i.H.v. 1.200 €) des Reinrassig & Flauschig e.V. aufmerksam und nimmt daher
Kontakt mit G auf. Drei Tage spater fahrt K zur angegebenen Adresse und ist verwundert, dass der
Zielort sich als offentlicher Parkplatz entpuppt. Als K zudem feststellen muss, dass sie, anders als
zugesagt, das Muttertier nicht in Augenschein nehmen kann, hat sie ein zunehmend ungutes Bauch-
gefiihl. Nachdem G aber den Impfpass sowie Ahnennachweis aushandigt und K auf Letzterem das
offizielle Qualitatslogo des ,VDH“ (,Verband fiir das Deutsche Hundewesen®) erkennt, das die Kenn-
zeichnung flir international anerkannte und offizielle Papiere des Verbands darstellt, sind die Zweifel
verflogen und sie entscheidet sich, Claus direkt mitzunehmen. Den Gesamtpreis i.H.v. 1.350 € handigt
sie G bar aus. Tatsachlich weist Claus, wie G weil3, keinen reinrassigen Stammbaum auf. Vielmehr
griff G - wie (iblich - auf einen Ahnennachweis vom ,VDH* zuriick, der irrtlimlich bei ihr eingeworfen
wurde, aber eigentlich fiir jemand anderen bestimmt war. Uber ein sehr gutes PDF-Programm
ersetzte G die Angaben zu Rasse, Name, Farbe, Wurftag sowie Ausstellungsdatum und druckte dies
mittels eines hochprofessionellen Laserdruckers aus. Durch den Verkauf zahlreicher nicht geimpfter
Mischlingswelpen hat G bislang einen Gewinn von rund 200.000 € erzielt.

Nach einigen Monaten wird bei Claus eine Hiiftdysplasie diagnostiziert. K erkennt, dass der Ahnen-
nachweis, der neben der Reinrassigkeit auch den Ausschluss von Erbkrankheiten garantierte,
sfalsch® ist und will sich vollig verargert bei einem langen Spaziergang mit Claus Luft machen. Als

* Die Verf. sind Wiss. Mitarbeiterinnen an der Professur fiir Deutsches, Europaisches und Internationales Straf-
und Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Umweltstrafrecht der Justus-Liebig-Universitat GieRen
(Prof. Dr. Thomas Rotsch).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2023 1368



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

Boatright/Pommerenke: Ein dubioser Welpenkauf mit besonders schwerer Folge

der ungeliebte Nachbar N die beiden passiert und Claus sich plotzlich ungewohnt aggressiv verhalt,
gibt Kihrem Arger nach und stachelt Claus an, N anzugreifen. Claus springt N daraufhin an und beift
ihm in die Wade. N erleidet im Folgemonat Kopfschmerzen, Fieber sowie Kribbelgefiihle in der Nahe
des Hundebisses. Er sucht den arztlichen Notdienst auf, wo er auf die Intensivstation verlegt wird
und ins Koma fallt. Sieben Tage spater verstirbt N. Postmortal wird festgestellt, dass N an Tollwut,

die durch den Hundebiss tibertragen wurde, verstorben ist.

Aufgabe

Wie haben die Beteiligten sich nach dem StGB strafbar gemacht? § 246 StGB ist nicht zu priifen.

Bearbeitungsvermerk

Gehen Sie davon aus, dass ein reinrassiger Deutscher Schaferhund mit Papieren tatsachlich 1.200 €
und ein Schaferhund-Mischling etwa 600 € kostet. Vom RKI wird eine Tollwutimpfung fiir Menschen
nur vor Reisen in Tollwut-Endemiegebiete sowie fiir Personen mit beruflichem oder sonstigem engem
Kontakt zu Fledermausen oder bei Labortatigkeit mit Tollwutviren empfohlen. Eine Tollwutinfektion
endet ohne entsprechende postexpositionelle MaRnahme innerhalb von sieben bis zehn Tagen nach

dem Auftreten der ersten Symptome todlich.

Losungsvorschlag

1. Tatkomplex: Der WelpenverkaUf...........eeeeeeeeeeereeeeeeeeeeeeeeeeeeesesesesesessssssssssssssssssssssssees
A. Strafbarkeit der G ........cccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeteeeee ettt e e s
I.  §263 StGB (Aussagen auf der Internetplattform tierischeKleinanzeigen) ...............

Il. §§263Abs. 1,Abs.3S.2Nr.1Var. 1, Nr.2Var. 2 StGB gegeniiber und zulasten K
(Verkauf eines nicht reinrassigen und nicht geimpften Welpen).......cccccceeevuvveeennne.

1. Objektiver Tathestand........ccocceiiviirieninireeteteeee ettt

a)
b)
C

)
)

2. Subjektiver Tatbhestand ........cccoirieiiiiiiiieieeee et
F ) IV £ | 2R
b) Absicht rechtswidriger BereiCherung ........coceeevererviriienienienenenceceeeeeseeseeenenn
3. Rechtswidrigkeit Und SChUld .........ccccouiiiiiiiiiniieeeceeeeeee e
4. Regelbeispiel, § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, Nr. 2 StGB...c.cvceruiriiieieieniereseetetete e
a) GEeWErbSMARIGKEIL ....covvereiirieriireeieteteterese sttt sttt et sae s eae s

b) Vermogensverlust grolRen AUSMARES.........ccevverieerenieerienieeneteeseetee e

c) Absicht, durch die fortgesetzte Begehung von Betrug eine grof3e Zahl von

Menschen in die Gefahr des Verlustes von Vermogenswerten zu bringen..........
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5. EFEDINIS ettt ettt sh ettt b sae b ne 1376
lll. §267 Abs. 1Var. 1, Var. 3 StGB (Ausdrucken eines ,,neuen*“ Ahnennachweises und
dessen Aushandigung an K)......oeeeeouieeiiriieriiniieeninireeensseesesssnessssssnessssssnesssssnsenss 1376
1. Objektiver Tathestand......ccccoceiciirieriinininieieierterere ettt es e sae b e 1376
Q) UTKUNGE oottt ettt et et ettt et et e be et e eateesaessseessenseenseensesnseessessnens 1376
b) Herstellen einer unechten UrkUunde..........ceooovvieeieeceienieecciiceeecciee e ceieecene s 1377
¢) Gebrauchen einer unechten UrkUNnde .........ccooeveeeeeriecieeciecieceeceecteceeeeee e 1377
2. Subjektiver Tathestand .........cccoiviriiiiiiiieiereseceeeeeteee et see e 1377
3. Rechtswidrigkeit Und SChUld .........cocooiiiiiiiiii e 1378
4. Regelbeispiel, § 267 ADS. 3S. 2 STGB...c..ceveiiiirieieieceeee e 1378
a) GEWErbSMARIZKEIL ...couerveieeirieieeeieteeretee ettt sttt sbe et saesaene 1378
b) Vermogensverlust groRen AUSMARES........c.ccuevvereririiriieieieniene ettt 1378

c) Erhebliche Gefahrdung der Sicherheit des Rechtsverkehrs durch eine grofte

Zahlvon unechten UrkUNdEN .......co.coeeieienienienininietetetetese et 1378

5. EFZEDINIS ettt ettt ettt b et be s 1379

IV. §267 Abs. 1Var. 2 StGB (Manipulation des urspriinglichen Ahnennachweises) ....... 1379
V. §§274 Abs. 1Nr. 1,13 Abs. 1 StGB (Behalten des originalen Ahnennachweises) ...... 1379
VI. §267 Abs. 1Var. 1 StGB (Ausfiillen des ,,Blanko“-Impfausweises) .........ccceevuveeeeeenne. 1380

VII. § 275 Abs. 1a, Abs. 2 Var. 1 StGB (Sich-Verschaffen von ,,Blanko“-Impfausweisen).. 1380

B. Strafbarkeit des T ...c.eueueeiiiiiiiiiiii ettt aneee e 1382
I. §267 Abs. 1 StGB (Ausstellen des ,,Blanko“-Impfausweises) ..........eeeeeeveeeeeeeeeeeeeenens 1382
Il. §§267 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB (Ausstellen der ,,Blanko“-Impfausweise, die
anschliefend durch G ausgefiillt wWerden) .......cccccceeeeeeceinerieieieieeiinnrnneeeeesecssonnennees 1382
lll. §277 StGB (Ausstellen der IMpPfPaSSE)...cceieeeruueeieriiiiiiiiiieeiieiieiecineeeeee e seeneneees 1383
IV. §275 Abs. 1a, Abs. 2 Var. 1 StGB (Dokumentation nicht durchgefiihrter Schutz-
impfungen in ,,Blanko“-Impfausweisen) ........cccccceeeeieiiiiinieiiiiiiiiiiiieeeeeienccceeeeees 1383
V. §263Abs. 1 StGB (Ausstellen des ,,Blanko“-Impfausweis) .......ccceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees 1384
VI. §§ 263 Abs. 1,25 Abs. 2 StGB (Ausstellen des ,,Blanko“-Impfausweises).......cccceeeeees 1384
1. GEMEINSAMEr TAtPlaN ..ccveceieeeecectece et ae e resrae s e re e b e e nveenaes 1384
2. Gemeinsame TatauSTUNIUNG......coecivirieiirinieireesee ettt 1384
3 EFEDINIS ettt ettt b ettt be b sbeene 1385
VII. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3S.2 Nr. 1Var. 1, Nr. 2 Var. 2, 27 StGB (Ausstellen des ,,Blanko“-
IMPTAUSWEISES) ceeeeeieieieieieieeeieeeiereneeeeeeeaeeeaeeeeeneaasaeesasaessseanasassaasasassassasasssssasasasasasans 1385
1. Objektiver Tatbhestand.........cocceiiiiriiinieeee et 1385
2. Subjektiver Tatbhestand .........cccooireeiriiiiirieieeetee ettt 1386
3. Rechtswidrigkeit Und SChUld ......c..coccoiiiiiiiiiie e 1386
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4. Straflosigkeit aufgrund ,,neutraler” Beihilfe.........ccccoevieinenieienenienineneeeeseeeeene 1386

5. SHrAfZUMESSUNG ..cviiiiiiiicicteeteresesee ettt sttt ettt st e sbesbessasssensensensanes 1386

6. EFZEDINIS ..ottt ettt sa ettt besae b ne 1387

C. Konkurrenzen und Ergebnis 1. TatkompleX......ccccceeiiiiiinniieieiiiiiiinnneeeceeeniiinnneeeees 1387
2. Tatkomplex: Der Biss in di@ Wade ....ccceeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieieienenesesesesessssnsssssasanns 1388
A, Strafbarkeit der Ku.....cooovuiiriiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniiiciniiiccssieeessssaeesssssseessssssssssssssnsesns 1388
I.  §212Abs. 1 StGB (Anstacheln voNn Claus)........ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseesesssessssssssesssees 1388
Il. §§223 Abs. 1,224 Abs. 1 StGB (Anstacheln von Claus) .......ccceeeecicvvnneeeeeeieccnnnnnneeen 1388
1. Objektiver Tathestand......ccccocevciivieriiniinininteicteeresese ettt s s e neas 1388

a) Grunddelikti.S.d. § 223 AbDS. 1 StGB....ccceeeeieeieieeeeteeeete et e 1388

aa) Korperliche Misshandlung.........coecevevievirenienininieninenieecset et 1388

bb) GesundheitsSChAdIGUNE ...ccevveiviirieirinieieerteeee et 1388

cc) Kausalitat und objektive Zurechenbarkeit .......cccceeeeeerveveeeniereevenieneeennene. 1389

b) Qualifikation i.5.d. §224 AbS. 1 StGB .......couvievviiiiiicteicee ettt 1389

aa) Beibringung von Gift oder anderen gesundheitsschadlichen Stoffen....... 1389

(1) Gift oder anderer gesundheitsschadlicher Stoff .......c..cccoceveverennnenn. 1389

(2)  BEIDIINGEN ettt e 1391

bb) Mittels eines gefahrlichen Werkzeugs ........ccoeevveruerireneninenenieenenieesneneen 1391

(1) Gefahrliches Werkzeug .......cocoeeevveveeerieneneneieerieseeeseseee e 1391

(2) L MIEERIS ettt et et et et e eae e beebeenbeenteennas 1391

(3)  ZWIiSChENErgEDNIS.....civveieiirteieieieeeesteee et 1392

cc) Mittels eines hinterlistigen Uberfalls............ccccveeveverceerenerereeeiersereseaee. 1392

dd) Mittels einer das Leben gefdhrdenden Behandlung.........cccceveceevevveeennennnne. 1392

C) ZWIiSChENEIZEDNIS. c..ceiiiiieiieieieee ettt ettt ettt 1393

2. Subjektiver TathesStand.........ccccvviiriiririiirienteeeeese ettt seesaeeseeeeeens 1393

3. Rechtswidrigkeit Und SChUld ......cc.coeeuieiiiiiiiiiiieee e 1393

4. EIZEDINIS ettt st ettt sa e st nene 1394

ll. §§223 Abs. 1,224 Abs. 1,227 Abs. 1 StGB (Anstacheln von Claus) ........cceeeeeeeeeeeeenes 1394
Lo GrunddeliK..ocieiniiiiiiciiiici e 1394

2. Eintritt des qualifizierenden Erfolgs: Tod der verletzten Person..........cccceevevvevuenuenne 1394

30 KAUSALTAL v 1394

4. Spezifischer Gefahrzusammenhang .........ccoceveririniniiiiienenieneeeceeeee e 1394

5. Fahrlassige Verursachung der schweren Folge, § 18 StGB........ccccceevvevvrenierenennenen. 1395

a) Objektive SorgfaltswidrigKeit ......ceoevererieririenieirertetrereeseseee et 1395

b) Objektive Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit .........cccccoeveveneninviinienenennn. 1395
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C) ZWISCHENEIZEDNIS. c..vieviieiiriiteiieterteeeie ettt ettt ettt e be s e s be s esesseneen 1396

6. EFZEDINIS .ottt ettt b et bt en 1396

IV. §222 StGB (Anstacheln des Claus) .......cceeeiceerrrnereeeeeeeeeisnrneneeeeeesesssssneseeessesssssnnanaens 1396
B. Strafbarkeit der G ........ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiciinicce et ae s s aae e 1396
I.  §222StGB und § 229 StGB (Angabe, Claus sei geimpft) .....cccececeeeriicceericnccericnnennn. 1396
Il. §§222,13 Abs. 1 StGB und §§ 229, 13 Abs. 1 StGB (Nicht-Impfung) ......cccceeeeeuunennns 1397
C. Konkurrenzen und Ergebnis 2. TatkompleX......ccoceeveveiiiiiiiiiiiiiiiiniiinnnininisssssnnsnnnnnnns 1397
GESAMEEIZEDINIS . eeueeeiiiiiiiiiiiettee ettt et ert e s saee e e e e s e s anneeees 1397

Hinweis: Eine Gliederung kann grundsatzlich chronologisch, nach Tatkomplexen, Personen oder (der
Schwere von) Deliktstatbestanden aufgebaut werden. Jedenfalls sollte sie 6konomisch und zweck-
maRig sein (Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, 1. Kap. Rn. 85). Hier bietet es sich
an, zwei Tatkomplexe - einmal hinsichtlich des Welpenverkaufs und einmal hinsichtlich des Hunde-
bisses - zu bilden.

1. Tatkomplex: Der Welpenverkauf

A. Strafbarkeit der G

I.  §263StGB (Aussagen auf der Internetplattform tierischeKleinanzeigen)

Ein Betrug gem. § 263 StGB einzig durch das Einstellen der Anzeige auf der Internet-Plattform kommt
nicht in Betracht, da allein diese Tauschung nicht kausal fiir die spatere Vermogensverfiigung der K
ist.

Il. §§263Abs.1,Abs.3S.2Nr.1Var.1,Nr. 2 Var. 2 StGB gegeniiber und zulasten K (Verkauf
eines nicht reinrassigen und nicht geimpften Welpen)

G konnte sich eines Betruges in einem besonders schweren Fall gem. § 263 Abs. 1, Abs. 3S. 2 Nr. 1
Var. 1, Nr. 2 Var. 2 StGB gegenliber und zulasten K schuldig gemacht haben, indem sie K den Welpen
Claus als reinrassig und geimpft verkaufte.

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung

G misste K Giber Tatsachen getauscht haben. Tauschung ist jedes Verhalten, durch dasim Wege einer
Einwirkung auf das intellektuelle Vorstellungsbild eines anderen eine Fehlvorstellung liber Tatsa-
chen erregt werden kann.! Tatsachen sind Verhaltnisse, Zustande oder Geschehnisse der Gegenwart

Lvgl. Perron, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 6 m.w.N., sowie den
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oder Vergangenheit, die prinzipiell dem Beweis zugénglich sind.?

Die Reinrassigkeit und die Immunisierung (entsprechend des durch die StIKo Vet empfohlenen
Impfstatus’) des Welpen Claus sind Tatsachen. G erklart bereits auf der Verkaufsplattform ausdriick-
lich, dass ihre Welpen, somit auch Claus, reinrassig und vollsténdig geimpft seien. Diese Erkldrung
ist objektiv unrichtig, weshalb darin eine Vorspiegelung falscher Tatsachen und damit eine Tau-
schung zu sehen ist, welche G bei der Verkaufsabwicklung nicht zuletzt durch die Aushandigung eines
Impfpasses und eines Ahnennachweises mindestens konkludent aufrechterhalt.

b) Irrtum

K miisste aufgrund dieser Tauschung einem Irrtum unterlegen sein. Ein Irrtum ist die unrichtige Vor-
stellung einer Person (iber Tatsachen.? Vorstellungsinhalt und Wirklichkeit miissen also auseinander-
fallen.*

Als K zu G fahrt, hat sie die unrichtige Vorstellung dariiber, dass Claus reinrassig und geimpft sei.
Unmittelbar vor Verkaufsabschluss hat sie aufgrund der Umstande bei der Verkaufsabwicklung
(Ubergabe auf einem Parkplatz, Muttertier nicht vor Ort) jedoch ein zunehmend ungutes Bauch-
gefiihl. Fraglich ist, welche Auswirkung ein solches Bauchgefiihl auf die konkrete Vorstellung der K
hat. So konnten Zweifel einen Irrtum der K moglicherweise ausschliefien. Doch selbst wenn man ihr
pauschal Bedenken an der Seriositat des Geschafts unterstellt, bedeutet das nicht automatisch, dass
K ausgerechnet der Behauptung der G, Claus sei reinrassig und geimpft, keinen Glauben mehr
schenkt. Anhaltspunkte fiir konkrete Zweifel gerade an diesen Angaben gehen auch nicht daraus
hervor, dass die (lediglich allgemeinen) Bedenken weichen, als G der K Impfpass und Ahnennachweis
aushandigt und K auf Letzterem das offizielle Qualitatssiegel des ,VDH* erkennt. Aus dem pauschal
unguten Bauchgefiihl der K ergeben sich daher keine konkreten Zweifel an den irrtumsrelevanten
Behauptungen der G. Mithin kommt es auf die umstrittene Frage, ob Zweifel die Annahme eines Irr-
tums ausschlieRen,’ nicht an.

Ein Irrtum liegt daher vor. Die Tauschungshandlung der G kann auch nicht hinweggedacht wer-
den, ohne dass der Irrtum der K entféllt (condicio-sine-qua-non-Formel).® Mithin beruht der Irrtum
auch kausal auf der Tauschungshandlung.

c) Vermogensverfiigung

K miisste aufgrund ihres Irrtums tber ihr Vermégen verfiigt haben. Eine Vermogensverfligung ist jedes
unmittelbar vermégensmindernde Verhalten.” Ein solches unmittelbar vermogensminderndes Ver-
halten liegt in der Zahlung von 1.350 € an G. Diese Vermogensverfligung beruht auch kausal auf dem
[rrtum.

Hinweis bei Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 22 Rn. 145.
21.d.S. z.B. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 263 Rn. 6.
3 Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 33.
* Kliper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022, Rn. 381.
5 Dazu ausfiihrlich Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 22 Rn. 152 ff.
5Vgl. BGHSt 1, 332 (333); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 226.
TBGHSt 14, 170 = NJW 1960, 1068 (1069).
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d) Vermogensschaden

Aufgrund der Vermogensverfligung muss K einen Vermodgensschaden erlitten haben. Ein Vermdgens-
schaden liegt dann vor, wenn der Gesamtwert des Vermdgens infolge der Vermdégensverfligung nach
Saldierung (noch immer) gemindert ist, der Vermdgensabfluss also nicht unmittelbar durch einen
gleichwertigen Vermogenszufluss vollumfanglich kompensiert wird.®

K erwirbt Eigentum an einem nicht reinrassigen und ungeimpften Welpen. Ein nicht reinrassiger
Welpe (600 €) hat nicht denselben wirtschaftlichen Marktwert wie ein reinrassiger Welpe (1.200 €).
Zudem hat K 150 € fiir eine Immunisierung gezahlt, die nicht stattgefunden hat.

Die Vermoégensminderung der K wurde durch das Verschaffen des Eigentums an einem nicht ge-
impften Mischlingshund daher nicht vollstandig kompensiert; ein Vermdgensschaden i.H.v. 750 €
liegt vor.

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz

G wusste, dass Claus weder reinrassig noch geimpftist, und ihr kam es gerade darauf an, dass Kdurch
die unwahren Angaben einem Irrtum unterlag, der sie wiederum dazu veranlasste, eine Vermogens-
verfligung weit liber den wirtschaftlichen Marktwert hinaus zu tatigen, was diese bei Kenntnis wohl
nicht getan hatte. G handelte daher wissentlich und willentlich im Hinblick auf die Verwirklichung
der Tatumstande?, die zum Straftatbestand des Betrugs gehdren, und daher vorsatzlich hinsichtlich
der Erfiillung des objektiven Tatbestandes.

b) Absicht rechtswidriger Bereicherung

G misste auch in der Absicht™ gehandelt haben, sich einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu ver-
schaffen. G kam es zielgerichtet auf die Erlangung des Vermdgensvorteils i.H.v. 750 € als wirtschaft-
liche Besserstellung an. Dieser Vermogensvorteil ist rechtswidrig, weil G aufgrund ihrer mangelhaf-
ten Leistung keinen falligen und einredefreien Anspruch'! auf ihn hat. Diesbeziiglich hat G ebenfalls
Vorsatz. Der angestrebte rechtswidrige Vermogensvorteil der G und der bei K eingetretene Schaden
beruhen ferner auf derselben Vermdogensverfiigung, sodass der Vermdgensvorteil auch unmittelbar
die Kehrseite des Schadens bildet (Stoffgleichheit)*2.
Mithin handelte G in der Absicht, sich rechtswidrig und stoffgleich zu bereichern.

8 Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022, Rn. 644 ff.

® Allgemein zum vorsatzlichen Handeln siehe BGHSt 19, 295 (298) = NJW 1964, 1330; Sternberg-Lieben/Schuster,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 15 Rn. 9; Wessels/Beulke/Satzger, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 313.

10 7u dieser Definition allgemein Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023,
§ 263 Rn. 58 ff.

11 7u dieser Definition allgemein Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023,
§ 263 Rn. 61.

12ygl. Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 168; Heger, in: Lackner/
Kuihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 263 Rn. 59.
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3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtfertigungs-, Entschuldigungs- oder SchuldausschlieRungsgriinde sind nicht ersichtlich. Mithin
handelte G rechtswidrig und schuldhaft.

4. Regelbeispiel, § 263 Abs. 3S.2 Nr. 1, Nr. 2 StGB

Dariiber hinaus kdnnte ein besonders schwerer Fall einschlagig sein.

a) GewerbsmaRigkeit

G konnte gewerbsmafigi.S.d. § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB gehandelt haben.

Gewerbsmalig handelt, wer die Tat in der Absicht begeht, sich aus wiederholter Begehung eine
fortlaufende Einnahmequelle von nicht unerheblicher Dauer und einigem Umfang zu verschaffen.*?
Mit einer nicht nebensachlichen Erfolgsvorstellung mochte G geflissentlich als fortlaufende Einnah-
mequelle liber langere Zeit wiederholt nicht geimpfte Mischlings-Hunde unter falschen Angaben ver-
kaufen, um eine wirtschaftliche Besserstellung von mehreren Hundert Euro pro Welpe zu erzielen.
Der betriigerische Welpenhandel stellt fiir G somit eine fortlaufende Einnahmequelle von gewisser
Dauer und einigem Umfang dar.

Mithin handelte G gewerbsmaRig.

b) Vermogensverlust groRen Ausmafles

G konnte zudem einen Vermdégensverlust groRen AusmaRes i.S.d. § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 Var. 1 StGB
herbeigefiihrt haben.

Diese Variante verlangt objektiv einen Schaden groften Ausmales, also eine aus dem Rahmen
durchschnittlicher Betrugsschaden herausfallende Schadigung, was ab 50.000 € anzunehmen ist.*
G hat durch den Welpenverkauf bisher insgesamt 200.000 € erzielt. Es ist jedoch nicht auf den insge-
samt erlangten Vorteil des Taters abzustellen, sondern auf die VermdgenseinbuRe auf der Opfer-
seite.”” Die Vermogenseinbule auf Seiten der K betragt hingegen lediglich 750 €.

Mithin liegt kein Vermdgensverlust groRen Ausmalies vor.

c) Absicht, durch die fortgesetzte Begehung von Betrug eine groRe Zahl von Menschen in die
Gefahr des Verlustes von Vermogenswerten zu bringen

Zudem konnte G in der Absicht gehandelt haben, durch die fortgesetzte Begehung von Betrug eine
grofde Zahl von Menschen in die Gefahr des Verlustes von Vermdgenswerten zu bringen.

§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. Var. 2 StGB setzt die spezielle Vermogensgefahrdungsabsicht voraus, durch
die fortgesetzte Begehung von Betrug eine groRRe Zahl von Menschen in die Gefahr des Verlustes von
Vermdgenswerten zu bringen. Eine grol3e Zahl verlangt mehr als drei'® Personen, nicht aber eine un-
lbersehbare Vielzahl. Bei Vorliegen dieser Absicht reicht die einmalige Tatbegehung zur Erfillung

13Vgl. BGHSt 49, 177 (181) = NStZ-RR 2006, 106 (107); Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 1212.

14 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 263 Rn. 66 m.w.N.; Rotsch, ZStW
117 (2005), 577 (597).

15 BGH NJW 2011, 1825.

16 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 263 Rn. 66. A.A. Plinder, Jura
2001, 588 (591) ab 10 Personen; Joecks/Jdger, Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, Rn. 186
50 Opfer.
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des Regelbeispiels aus.'’

G handelte in der Absicht, ihr bereits seit geraumer Zeit betriebenes betriigerisches Geschéfts-
modell fortzusetzen und dadurch nicht nur K, sondern auch andere Kunden in die Gefahr des Verlus-
tes von Vermdégenswerten zu bringen. Mithin handelte G in der speziellen Vermogensgefahrdungs-
absicht des Regelbeispiels.

5. Ergebnis

G ist eines Betruges in einem besonders schweren Fall gem. § 263 Abs. 3 S.2 Nr. 1 Var. 1, Nr. 2 Var. 2
StGB schuldig.

Ill. §267Abs. 1Var. 1,Var. 3 StGB (Ausdrucken eines ,neuen® Ahnennachweises und dessen
Aushandigung an K)

G konnte sich einer Urkundenfdlschung gem. § 267 Abs. 1 Var. 1, Var. 3 StGB schuldig gemacht haben,
indem sie auf einen vom ,VDH* ausgestellten Ahnennachweis zuriickgriff, dort liber ein sehr gutes
PDF-Programm Name, Rasse, Farbe, Wurftag und Datum austauschte und professionell ausdruckte,
um diesen sodann an K auszuhandigen.

1. Objektiver Tatbestand

G konnte eine unechte Urkunde hergestellt und anschlieRend gebraucht haben.

a) Urkunde

Dafiir miisste es sich bei dem Ahnennachweis um eine Urkunde handeln.

Eine Urkunde ist eine dauerhaft verkdrperte Gedankenerklarung (Perpetuierungsfunktion), die
zum Beweis bestimmt und geeignet ist (Beweisfunktion), und ihren (wirklichen oder scheinbaren)
Aussteller erkennen lasst (Garantiefunktion).®

Die Gedankenerkldrung des Ahnennachweises ist die Information dartiber, dass das bezeichnete
Tier ,VDH“-gepriift reinrassig ist. Diese Erklarung ist in dem gedruckten Ahnennachweis stofflich fi-
xiert und somit ausreichend verkdrpert. Zudem wird die Erklérung durch das vorhandene offizielle
Logo dem ,VDH“*® zugerechnet (sog. Geistigkeitstheorie?®) und ldsst mithin einen Aussteller erkennen.

Fraglich ist jedoch, ob der ausgedruckte Ahnennachweis auch die Beweisfunktion erfiillt. Einfa-
che Abschriften und Fotokopien erfiillen diese nicht, da sie nur den Inhalt der Urschrift wiederge-
ben.?! Eine andere Beurteilung ergibt sich nur dann, wenn Kopien nicht als solche erkennbar und so

1T BGH NStZ 2001, 319; BT-Drs. 13/8587, S. 85.

18 BGHSt 3, 84; 4, 285; 13, 235; Heine/Schuster, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 267 Rn. 2; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 267 Rn. 18; Wessels/Hettinger/Englénder,
Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 776.

19 Vgl. zur Ausstellereigenschaft bei juristischen Personen Puppe/Schumann, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023,
§ 267 Rn. 75.

20 Entscheidend ist nicht, wer die Urkunde korperlich hergestellt hat, sondern vom wem die Erklarung geistig
herriihrt, vgl. Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 787.

2 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 55 Rn. 38 i.V.m. Rn. 40.
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beschaffen sind, dass sie objektiv den Eindruck eines Originals erzeugen.?

G nutzt sowohl einen hochprofessionellen Drucker als auch ein gutes PDF-Programm. Zwar wurde
der Erklarungsinhalt gedndert, sodass es sich - strenggenommen - nicht um eine Kopie des Originals
handelt. Entscheidend ist aber, dass der gedruckte Ahnennachweis selbst fiir ein Original gehalten
wird. Dieser soll im Rechtsverkehr Beweis dariiber erbringen, dass es sich bei dem bezeichneten Tier
um ein geprift reinrassiges handelt. Folglich ist die Beweisfunktion erfiillt.

Bei dem ausgedruckten Ahnennachweis handelt es sich somit um eine (falsche) Urkunde?.

b) Herstellen einer unechten Urkunde

Diese ist unecht, wenn sie nicht von demjenigen herriihrt, der aus ihr als Aussteller hervorgeht.*
MaRgeblich ist daher nicht, ob die Erklarung der Wahrheit entspricht.?

Der ausgedruckte Ahnennachweis lasst den ,VHD als Erklarenden erkennen. Allerdings hat G die
verkdrperte Erklarung, dass Claus ,,VDH“-gepriift reinrassig ist, geschaffen, indem sie auf einen vom
»VDH* tatsachlich einmal ausgestellten Ahnennachweis zuriickgriff, liber ein PDF-Programm Name,
Rasse und Geburtsdatum austauschte und die veranderte Datei anschlieRend ausdruckte. Die ver-
korperte Erklarung im ,neu” hergestellten Ahnennachweis stammt geistig somit von G und nicht
(mehr) vom ,,VDH, der als ihr vermeintlicher Aussteller hervorgeht. Folglich ist die von G hergestellte
Urkunde unecht.

c¢) Gebrauchen einer unechten Urkunde

Diese unechte Urkunde hat G an K bei Abwicklung des Kaufvertrages ausgehandigt und somit so
zuganglich gemacht, dass K sie wahrnehmen konnte. Folglich hat G auch eine unechte Urkunde ge-
braucht.?

2. Subjektiver Tatbestand

G misste vorsatzlich i.S.d. § 15 StGB sowie zur Tauschung im Rechtsverkehr gehandelt haben.

Tauschungs,absicht meint nicht die Absicht im technischen Sinne, sondern lasst direkten Vor-
satz geniigen.”” Demnach handelt zur Tauschung im Rechtsverkehr, wer (mit sicherem Wissen) davon
ausgeht, dass ein anderer die Urkunde fiir echt halt und durch diese irrige Annahme zu einem recht-
lich erheblichen Verhalten bestimmt wird.?

G kam es zielgerichtet darauf an, mithilfe des originalen Ahnennachweises eine Erklarung herzu-
stellen, die dem ,,VDH* zugerechnet werden sollte. Insofern handelte sie mit dolus directus 1. Grades
(Absicht) hinsichtlich des Herstellens. Gleichzeitig bezweckte sie schon beim Herstellen, diese Falsch-

2 BGH, Urt. v. 27.5.2020 - 5 StR 433/19, Rn. 9; Heine/Schuster, in: Schénke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 42b; Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil |, 11. Aufl. 2023, § 55 Rn. 43
m.w.N. in Fn. 80; Nestler, ZJS 2010, 608 (609); Puppe/Schumann, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 267 Rn. 491,

2 Streng genommen stellt eine unechte Urkunde gerade keine Urkunde dar, vgl. Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 5,
4. Aufl. 2022, § 267 Rn. 27-29; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 267 Rn. 99 (,,falsche Urkunde®).

24 Maier, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 267 Rn. 63; Wessels/Hettinger/Eng-
ldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 808.

5 Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 810.
% Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1553.

21 Zum Begriff der ,,Absicht“ in Tatbestéanden vgl. Czimek, ZJS 2020, 337 (338).

2 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 55 Rn. 71.
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urkunde spater zu nutzen, um aufgrund der vermeintlichen Reinrassigkeit einen hoheren Kaufpreis
zu erzielen. Sie handelte folglich auch hinsichtlich des Gebrauchens mit dolus directus 1. Grades und
daher insgesamt vorsatzlich. Da es fiir G entschieden darauf ankam, K mit dem Gebrauchen dieses
Ahnennachweises zu einem Vertragsschluss und somit zu einem rechtlich erheblichen Verhalten zu
bewegen, handelte G (sogar) mit dolus directus 1. Grades und folglich auch zur Tauschungim Rechts-
verkehr.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

G handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. Regelbeispiel, § 267 Abs. 3 S. 2 StGB

a) GewerbsmaRigkeit

G konnte ein Regelbeispiel verwirklicht haben, indem sie gewerbsmaRig handelte. Es ist nicht erfor-
derlich, dass die erstrebten Einnahmen unmittelbar aus den VerstoRen gegen § 267 StGB resultieren,
sondern ausreichend, dass die Urkundenfédlschung die Begehung anderer, auf Gewinnerzielung
gerichteter Delikte ermoglicht.”

G mochte wiederholt unechte Urkunden (siehe oben) herstellen, um diese gezielt als Grundlage
abzuschlielender Kaufvertrage zu nutzen. Die Urkundenfalschung soll somit den auf Gewinnerzie-
lung gerichteten Betrug ermdglichen. G mochte auf diese Weise liber eine gewisse Dauer einen nicht
unerheblichen Gewinn erzielen. Sie handelte mithin gewerbsmaRig.

b) Vermogensverlust groRen Ausmafles

Zwar hat G bisher insgesamt 200.000 € durch diese Vorgehensweise verdient und somit die Grenze
von 50.000 €% liberschritten. Entscheidend ist jedoch, dass der Vermdgensverlust i.S.d. § 267 Abs. 3
S. 2 Nr. 2 StGB durch eine einzige tatbestandsmaRige Handlung herbeigefiihrt wird.*! Diese beziffert
vorliegend aber ,,nur“ einen Schaden i.H.v. 750 € (siehe oben), sodass das Regelbeispiel (auch hier)
nicht erfullt ist.

Hinweis: Auf die Erwahnung der Nr. 2 kann - insbesondere aufgrund der Erwahnung i.R.d. Betrugs -
verzichtet werden, ohne dass dies zu Punktabzug fiihrt.

c) Erhebliche Gefdhrdung der Sicherheit des Rechtsverkehrs durch eine groRe Zahl von
unechten Urkunden

Allerdings konnte G durch eine grofRe Zahl von unechten oder verfalschten Urkunden die Sicherheit
des Rechtsverkehrs erheblich gefahrdet haben gem. § 267 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 StGB.

2 Erb, in: MiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 267 Rn. 225.
30 Maier, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 267 Rn. 124.
31 puppe/Schumann, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 267 Rn. 118.
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Teilweise wird ein Vertrauensverlust eines ,,uniibersehbaren Empfangerkreis[es]“* respektive ei-
nes nicht abgrenzbaren Empfangerkreises®® gefordert. Andere praferieren eine nummerische Fest-
legung, die bei 20* bzw. 55*° beginnt, aber keiner starren Grenze unterliegt*®. Insofern ist jedoch bei-
des gegeben: Durch das Online-Inserieren werden deutschlandweit Interessenten aufmerksam, von
denen eine nicht unerhebliche Menge auch einen Kaufvertrag unter Vertrauen auf die Echtheit des
Ahnennachweises abschlie3t. Die insofern erhebliche Gefahrdung des Rechtsverkehrs verdeutlicht vor
allem der von G bereits erwirtschaftete Gewinn i.H.v. 200.000 €, welcher nur (iber eine Abwicklung
von mehreren hundert Vertragen zustande kommen konnte. Zudem sorgt die Online-Prasenz flir einen
nicht beherrschbaren und uniibersehbaren Empfangerkreis. Allerdings muss der Tater die Sicherheit
des Rechtsverkehrs mittels grofSer Zahl von unechten oder verfdlschten Urkunden erheblich gefahr-
den. Die grofte Anzahl von Urkunden muss dabei bereits im Rahmen einer Tat im Rechtssinne vorlie-
gen.’” Hier ergibt sich eine grofRe Anzahl von unechten Urkunden jedoch nicht schon aus einer, son-
dern aus mehreren Taten. Somit ist das Regelbeispiel i.S.d. § 267 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 StGB nicht erfiillt.

5. Ergebnis

G hat sich einer Urkundenfalschung in einem besonders schweren Fall gem. § 267 Abs. 1 Var. 1, Var. 3,
Abs.3S.2Nr.1Var. 1, Nr. 3 StGB schuldig gemacht. Var. 1 und Var. 3 stellen eine einheitliche Delikts-
verwirklichung in Form der Urkundenfalschung dar, da es G schon bei der Erzeugung der Falsch-
urkunde darauf ankam (Absicht), diese spater zu gebrauchen.®

IV. §267 Abs. 1Var. 2 StGB (Manipulation des urspriinglichen Ahnennachweises)

Eine Strafbarkeit wegen Urkundenfalschung nach § 267 Abs. 1 Var. 2 StGB scheidet deshalb aus, weil
G die urspriingliche Urkunde - den originalen Ahnennachweis vom ,VDH® - als solche nicht nach-
traglich verandert und somit nicht verfalscht®. Vielmehr bleibt dieser Ahnennachweis unberiihrt.

V. §§274Abs.1Nr.1,13Abs. 1 StGB (Behalten des originalen Ahnennachweises)

Indem G den irrtimlicherweise an sie zugestellten originalen Ahnennachweis behielt, hat sie sich
keiner Urkundenunterdriickung nach § 274 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 StGB strafbar gemacht. Zwar handelt
es sich bei dem Ahnennachweis um eine Urkunde (siehe oben), die dem eigentlichen Empfanger das
Beweisfiihrungsrecht zuschreibt und somit gehort*. Allerdings hat G keine Garantenstellung inne,

32 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 108.
3 Puppe/Schumann, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 267 Rn. 119.

34 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 267 Rn. 54; Weidemann, in: BeckOK
StGB, Stand: 1.8.2023, § 267 Rn. 46.

35BGH BeckRS 2013, 03738 Rn. 2.

36 Weidemann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 267 Rn. 46.

3TBGH NJW 2011, 2448 (2449 {.); Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 55 Rn. 77.
8 Vgl. Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1503.

3 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 55 Rn. 59.

40 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 274 Rn. 5; insbesondere
begriindet die zuféllige Besitzerlangung kein Beweisfiihrungsrecht, vgl. Erb, in: MiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl.
2022,§ 274 Rn. 5.
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aus der somit auch keine Garantenpflichti.S.d. § 13 Abs. 1 StGB resultiert, dafiir Sorge zu tragen, dass
der Brief an den richtigen Adressaten gelangt.**

Hinweis: Diese Priifung ist nicht naheliegend und daher nicht zwingend erforderlich.

VI. §267 Abs. 1Var. 1StGB (Ausfiillen des ,,Blanko“-Impfausweises)

G konnte sich zudem einer Urkundenfalschung gem. § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB schuldig gemacht ha-
ben, indem sie Namen und Datum in den ,,Blanko“-Impfausweis eintrug.

Ein Blankett wird erst dann zur Urkunde, wenn die Unterschrift, die es tragt, mit einem urkundli-
chen Inhalt versehen wird, sodass der Namenstrager als Urheber der Erklarung erscheint.* Eine un-
echte Urkunde stellt mithin auch her, wer einem unvollstéandigen Schriftstiick, aus dem zumindest
der Aussteller erkennbar ist, ohne Willen oder entgegen den Anordnungen des Ausstellers einen ur-
kundlichen Inhalt gibt (sog. Blankettfalschung).*

Indem G Namen und Datum in den ,,Blanko“-Impfausweis eintrug, versah sie diesen mit der Er-
klarung, dass Claus die angegebenen Impfungen erhalten hat. Aus der Unterzeichnung geht T als
Aussteller der Impfpasse hervor. Der ,Blanko“-Impfausweis wurde folglich durch G mit einem ur-
kundlichen Inhalt versehen und somit zu einer Urkunde.

T ist allerdings bestens vertraut mit dem Geschaftsmodell der G und liberldsst ihr das Eintragen
der noch offenen Daten in die ,,Blanko“-Impfausweise. Folglich ist er mit dem durch G willkirlich
erklarten Inhalt einverstanden, sodass das Ausfiillen nicht im Widerspruch zum Willen des Ausstel-
lers geschieht. Mithin liegt gerade keine Herstellung einer unechten Urkunde vor.

G hat sich durch das Ausfiillen des ,,Blanko“-Impfausweises nicht gem. § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB
schuldig gemacht.

VII. § 275 Abs. 1a, Abs. 2 Var. 1 StGB (Sich-Verschaffen von ,,Blanko“-Impfausweisen)

Voriiberlegung zum Konkurrenzverhdltnis von § 267 StGB zu § 275 Abs. 1a StGB: Da es sich bei Letzte-
rem um ein bloRes Vorbereitungsdelikt handelt, tritt § 275 Abs. 1a StGB jedenfalls dann als materiell
subsidiar hinter § 267 StGB zurlick, wenn die Tat sich ausschlieRlich auf solche ,Blanko“-Impfaus-
weise bezieht, die der Tater selbst anschlieBend zu einer unechten Urkunde vervollsténdigt (Lich-
tenthdler, NStZ 2022, 138 [139]). Da hier aber gerade keine Vervollstandigung zu einer unechten, son-
dern zu einer echten Urkunde vorliegt, ist eine eigenstandige Verwirklichung des § 275 Abs. 1a StGB
nicht von vornherein ausgeschlossen und sollte daher (zumindest kurz) gepriift werden.

41 Allgemein dazu Koch, in: HK-GS, 5. Aufl. 2022, StGB § 274 Rn. 8; Freund, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022,
§ 274 Rn. 48. A.A. wohl Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 274 Rn. 13, der zumindest missverstandlich
von ,Verhindern des Zugangs an den Beweisflihrungsberechtigten® spricht. Eine Strafbarkeit kann sich aber
dann ergeben, wenn die Riickgabe respektive Herausgabe (an den Postboten) verweigert wird: RG, Urt. v.
15.5.1884 - 776/84 = RGSt 10, 391; vgl. auch Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
70. Aufl. 2023, § 274 Rn. 6.

42 Vgl. OLG Koln NJW 1967, 742; Heine/Schuster, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 267 Rn. 62.

43 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 62.
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Indem sich G ,,Blanko“-Impfausweise, die nicht durchgefiihrte Schutzimpfungen dokumentieren,
verschaffte, konnte sie sich einer Vorbereitung der Herstellung von unrichtigen Impfausweisen gem.
§ 275 Abs. 1a StGB schuldig gemacht haben.

Tatobjekte des § 275 Abs. 1a StGB sind ,,Blanko“-Impfausweise, namentlich Impfausweise, die
noch nicht personalisiert sind,* auf denen zumindest eine tatsachlich nicht durchgefiihrte Schutz-
impfung einer Person oder eines Tieres gegen bestimmte Krankheiten mit einem bestimmten Impf-
stoff dokumentiert wird oder bereits ist.*

Hinweis: Vertretbar ist es auch, tierische Impfausweise unter systematischen Gesichtspunkten - im
Vergleich zum Gesundheitszeugnis, welches ausschlieRlich menschliche Gesundheitszeugnisse um-
fasst*® - nicht unter § 275 Abs. 1a StGB zu subsumieren. Auch der Gesetzgeber definiert Blankett-
Impfausweise als ,Impfausweise, die noch nicht personalisiert sind, die also noch keine Angaben zur
Person der Inhaberin oder des Inhabers enthalten“*’, wobei er die Norm wohlvor allem anwendungs-
spezifisch auf die Corona-Pandemie zuschnitt, um Strafbarkeitsliicken zu schlieRen*.

AuRere Grenze der vier”® Auslegungsmethoden ist jedoch regelmaRig der Wortlaut.®® Wahrend die
§§ 277 ff. StGB von ,Gesundheitszeugnissen“ sprechen, umfasst § 275 Abs. 1a StGB ,,(Blankett-)Impf-
ausweise“. Gesundheitszeugnis und Impfausweis sind insoweit unterschiedliche Tatbestandsmerk-
male, die sich (zwingend) unterscheiden. Ein Impfausweis soll erst (und nur) dann ein Gesundheits-
zeugnis darstellen, ,wenn er einen konkreten individualisierbaren Menschen erkennen lasst“**.** In-
sofern ist der Begriff des Impfausweises weiter als der eines Gesundheitszeugnisses. § 275 StGB be-
zweckt den Schutz der Sicherheit und die Zuverldssigkeit des Rechtsverkehrs.** Fiir diesen effektiven
Schutz ist es jedoch unerheblich, ob es sich um einen ,falschen“ Impfausweis eines Menschen oder
eines Tieres handelt. Das Vertrauen in den Rechtsverkehr wiirde gleich stark erschiittert. Zu beden-
ken sind auch die sich anschlieRenden Folgen fiir den Gesundheitsschutz - auch wenn dieser nicht
das unmittelbar durch die §§ 275, 277 ff. StGB zu schiitzende Rechtsgut ist. Zu denken sei insbeson-
dere an potentielle Infektionsrisiken durch Zoonosen. Insofern kann von einem Tier sogar eine ho-
here Infektionsgefahr ausgehen, bedenkt man den Umstand, dass der Halter das im Zweifel unbe-
merkt infektiose Tier in Kontakt mit der Menschheit beldsst, wahrend ein sich krankfiihlender
Mensch wohl verniinftigerweise zuhause bleibt.

Es sprechen systematische Gesichtspunkte sowohl gegen als auch fiir die Annahme, dass mit Impf-
ausweisen auch solche von Tieren gemeint sind. Es ist richtig, dass der Gesetzgeber die Norm im
Zusammenhang mit der Corona-Pandemie schuf, allerdings ist dies kein zwingender Grund dafiir,
dass der ,Anwendungsbereich der Regelung auf Menschen [zu] beschréanken ** ist. Vielmehr ist es
gerade auch Aufgabe des Gesetzgebers, tatig zu werden, sollte es nicht seinem Willen entsprechen,

4“4 BT-Drs. 20/15, S. 32; Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (139).

4 Puppe/Schumann, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 275 Rn. 12; Weidemann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023,
§275Rn. 6f.

4 QLG Stuttgart, Urt. v. 25.9.2013 - 2 Ss 519/13 = NJW 2014, 482 (483); LG Frankfurt a.M., Beschl. v. 6.4.2021 -
5/26 Qs 2/21 = NStZ-RR 2021, 282 (282 f.).

4T BT-Drs. 20/15, S. 32 (Hervorhebung durch Vert.).

48 Eindriicklich Zieschang, ZfIStW 2/2022, 140.

49 | esenswert zu den (weiteren) Auslegungsmethoden Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 269 ff.
S0vgl. (kritisch) Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 310.

51 OLG Bamberg, Beschl. v. 17.1.2022 - 1 Ws 732-733/21 = NJW 2022, 556 (556 Ls. 1) - Hervorhebung durch Verf.
52 Magnus, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, 2023, § 278 Rn. 12i.V.m. Rn. 14.

53 BT-Drs. 20/15, S. 32; Zieschang, in: LK-StGB, Bd. 15, 13. Aufl. 2023, § 275 Rn. 1.

% So aber Zieschang, in: LK-StGB, Bd. 15, 13. Aufl. 2023, § 275 Rn. 6 Fn. 26; Ders., ZfIStW 2/2022, 140 (143 Fn. 35).
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den Impfausweis von Tieren in den Anwendungsbereich der Norm fallen zu lassen: So hat erim Wort-
laut von § 278 Abs. 1 StGB deutlich Bezug auf den Menschen genommen, dies bei § 275 (Abs. 1a) StGB
jedoch unterlassen.

Daher sprechen die besseren Griinde (Telos und Wortlaut) wohl fiir einen umfassenden Schutz des
Rechtsverkehrs, indem der Impfausweis sowohl den eines Menschen als auch den eines Tieres um-
fasst.

Ankniipfungspunkt ist das Sich-Verschaffen bereits entsprechend praparierter Blankette. Durch die
Tathandlung in Bezug auf einen solcherart verénderten ,Blanko“-Impfausweis muss die Herstellung
eines unrichtigen Impfausweises vorbereitet werden, etwa indem das Blankett einer Person liberge-
ben wird, die ihren Namen darin eintrdgt und so einen Impfausweis erhélt, der in Wirklichkeit nicht
durchgefiihrte Schutzimpfungen nach auRen hin dokumentiert.> G will die ,,Blanko“-Impfausweise
gerade zur Herstellung unrichtiger Impfausweise benutzten, indem sie willkiirlich Daten von tatsach-
lich nicht geimpften Welpen eintragt und so einen Impfausweis herstellt, der in Wirklichkeit nicht
durchgefiihrte Schutzimpfungen nach auf3en hin dokumentiert.

G handelte dabei auch gewerbsmalig (siehe oben) sowie rechtswidrig und schuldhaft.

Mithin hat sich G der gewerbsmaRigen Vorbereitung der Herstellung von unrichtigen Impfauswei-
sen gem. § 275 Abs. 1a, Abs. 2 Var. 1 StGB schuldig gemacht.

B. StrafbarkeitdesT

I.  §267Abs. 1 StGB (Ausstellen des ,,Blanko“-Impfausweises)

T stellt G regelmalig ,,Blanko“-Impfausweise aus, in denen er nicht durchgefiihrte Schutzimpfungen
dokumentiert und unterzeichnet. Einen Namen und ein Datum tragt er nicht ein. Fiir eine schutzwiir-
dige Gedankenerkldrung fehlt es daher an einem wesentlichen Bezugspunkt; ein solches ,,Blankett®
ist nur ein unvollstandiges Schriftstiick (siehe oben). Mangels urkundlichen Inhalts liegt daher schon
keine Urkunde vor, auch wenn zumindest der Aussteller erkennbar ist.

T hatsich durch das Ausstellen der ,,Blanko“-Impfausweise keiner Urkundenfalschung gem. § 267
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Il. §§267 Abs. 1,25 Abs. 2 StGB (Ausstellen der ,,Blanko“-Impfausweise, die anschlieRend
durch G ausgefiillt werden)

Da T als erkennbarer und tatsachlicher Aussteller der ,,Blanko“-Impfausweise mit dem anschlieRend
durch G willkirlich eingetragenen Inhalt (Namen und Datum) einverstanden ist (siehe oben), wird
keine unechte Urkunde hergestellt. Die (gemeinsame) Herstellung von schriftlichen Liigen durch den
sechten® Aussteller fallt gerade nicht in den Anwendungsbereich des § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB.*®

%5 Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 275 Rn. 2a.

% BGH, Beschl. v. 4.6.2013 - 2 StR 59/13, Rn. 13 = BeckRS 2013, 13333; vgl. auch Maier, in: Matt/Renzikowski,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 267 Rn. 66; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil ll, 24. Aufl. 2023,
§33Rn. 7.
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Hinweis: Im Rahmen von sog. schriftlichen Liigen kann grds. eine Strafbarkeit gem. §§ 271, 348 StGB
in Betracht kommen,*’ die hier allerdings nicht einschlagig ist.

Eine Strafbarkeit wegen mittaterschaftlich begangener Urkundenfalschung gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 1,
25 Abs. 2 StGB kommt daher nicht in Betracht.

Auch eine Strafbarkeit nach §§ 267 Abs. 1 Var. 2, 25 Abs. 2 StGB scheidet deshalb aus, weil T und
G keine vorhandenen Urkunden nachtraglich verdandern, sondern erst gemeinsam liberhaupt neue
Urkunden herstellen, die schlichtweg nicht der Wahrheit entsprechen (vgl. zuvor).

Ill. §277 StGB (Ausstellen der Impfpasse)

Bei den vorliegenden Impfpassen fiir Hundewelpen handelt es sich nicht um tatbestandsmaRige
Urkunden i.S.d. § 227 StGB (sog. ,Gesundheitszeugnisse“), in denen der Gesundheitszustand eines
Menschen beschrieben wird. Mangels Gesundheitszeugnisses hat T sich nicht wegen unbefugten
Ausstellens von Gesundheitszeugnissen gem. § 277 StGB strafbar gemacht.

IV. §275Abs. 1a, Abs. 2 Var. 1 StGB (Dokumentation nicht durchgefiihrter Schutzimpfungen in
»Blanko“-Impfausweisen)

Indem T Impfpédsse an G ausstellte, in denen er nicht durchgefiihrte Schutzimpfungen eingetragen
hatte, kdnnte er sich aber der Vorbereitung der Herstellung von unrichtigen Impfausweisen gem.
§ 275 Abs. 1a StGB schuldig gemacht haben.

Dazu musste T die Herstellung unrichtiger Impfausweise dadurch vorbereitet haben, dass
Blanko-Impfausweise manipuliert werden kdnnen, indem er mindestens eine Impfung durch Hinein-
schreiben dokumentierte, die nicht durchgefiihrt worden ist.

Ohne dass eine Schutzimpfung tatsachlich erfolgte, stellte T ,,Blanko“-Impfausweise an G aus, in
denen er nicht durchgefiihrte Schutzimpfungen fiir Hundewelpen dokumentierte und unterzeich-
nete. Eine Personalisierung erfolgte spater durch G. Mithin bereitete T die Herstellung von unrichti-
gen Impfausweisen durch G vor.

T handelte vorsatzlich im Hinblick auf die Begehung der vorbereiteten Falschung.

Da er insoweit auch von dem Geschaftsmodell der G profitieren und sich fiir eine langere Zeit
durch die wiederholte wirtschaftliche Gegenleistung (i.H.v. 25 € fiir jeden ausgehandigten ,,Blanko“-
Impfausweis) eine zusatzliche Einkommensquelle erschlieRen wollte, handelte T zudem gewerbs-
maligi.S.d. Abs. 2 Var. 1.

Hinweis: A.A. sehr gut vertretbar. Insbesondere kann ein angestrebter Gewinn i.H.v. 25 € je ,,Blanko“-
Impfausweis als nicht unerhebliche Einkommensquelle eines Tierarztes durchaus abgelehnt werden.

T handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.
T hat sich der Vorbereitung der Herstellung von unrichtigen Impfausweisen gem. § 275 Abs. 1a,
Abs. 2 Var. 1 StGB schuldig gemacht.

5T Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 267 Rn. 17; historisch zur Straf-
losigkeit schriftlicher Liigen Brockhaus, ZIS 2008, 556.
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V. §263Abs. 1 StGB (Ausstellen des ,,Blanko“-Impfausweis)

Das Ausstellen des ,Blanko“-Impfausweis an G stellt keine taugliche Tauschungshandlung gegen-
Uber K dar, weil es an einerintellektuellen Einwirkung auf K unmittelbar durch T fehlt. Die Tduschung
wird vielmehr anschlieffend und unmittelbar durch die bosglaubige G vorgenommen.

Hinweis: Diese Priifung ist nicht naheliegend und daher nicht zwingend erforderlich.

VI. §§263 Abs. 1,25 Abs. 2 StGB (Ausstellen des ,,Blanko“-Impfausweises)

T konnte sich wegen mittaterschaftlichen Betrugs gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht
haben, indem er G den ,,Blanko“-Impfausweis zur Tduschung der K ausstellte.

T hat die Tauschungshandlung gegenuber K zwar nicht selbst begangen, sondern G. Moglicher-
weise kann T das Handeln der G aber liber die Grundsatze der Mittaterschaft zugerechnet werden.
Das ist dann der Fall, wenn die Voraussetzungen des § 25 Abs. 2 StGB gegeben sind. Hierfiir sind
grundsatzlich ein gemeinsamer Tatplan und eine gemeinschaftliche Tatausfiihrung erforderlich.*®

1. Gemeinsamer Tatplan

Eine vorherige Absprache zwischen G und T lag (nur) insoweit vor, als T fiir G ,Blanko“-Impfausweise
erstellt, in denen er die von der StIKo Vet empfohlenen Schutzimpfungen eintragt, diese unterzeich-
net und sie fiir die weitere Verwendung der G (iberlasst, welche diese anschlieftend beliebig ausfiillen
und einsetzen konnte.

Hinweis: Es ist vertretbar, an dieser Stelle bereits einen hinreichend gemeinsamen Tatplan zu vernei-
nen, weil T zwar Kenntnis vom Geschaftsmodell der G hat, dariiber hinaus aber nicht in die weitere
Planunginvolviert ist. Zudem ist fiir T mangels entgegenstehender Angaben im Sachverhalt zum Erhalt
der 25 € nicht entscheidend, ob G tatsachlich zum Betrug ansetzt. Er hat somit am Erfolg des Betru-
ges kein Interesse.

2. Gemeinsame Tatausfiihrung

Der Mitwirkungsakt des T (die Ausstellung des ,,Blanko“-Impfausweises) beschrankt sich lediglich auf
das Vorbereitungsstadium; wahrend der eigentlichen Tatausfiihrung war T nicht anwesend. Zwar
wird teilweise angenommen, dass auch Handlungen im Vorbereitungsstadium Mittaterschaft begriin-
den kdnnen.> Als Zentralgestalt des deliktischen Geschehens erscheint T dennoch nicht. Er erhdlt zwar
als Gegenleistung fiir den ausgestellten ,Blanko“-Impfausweis 25 € von G. Dies begriindet allerdings
noch kein groRes Eigeninteresse am Erfolg des Betrugs, insbesondere da es sich um einen vergleichs-
weise kleinen Anteil handelt. Auch ein ,geistiger Kontakt“®® mit der am Tatort anwesenden G lag
nicht vor. Ferner wird das ,,Beteiligungsminus” bei der realen Tatausfiihrung auch nicht durch das
Gewicht des Tatbeitrags fiir die Tatverwirklichung und durch die Stellung des Beteiligten im Gesamt-

%8 Statt vieler Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 189.
%9 Dazu ausfiihrlich Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 21 Rn. 120 ff.
80 Roxin, JA 1979, 519 (522).
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geschehen, etwa durch ein ,,Plus“ bei der Tatplanung, ausgeglichen.®! T hatte weder eine organisie-
rende oder planende Funktion inne noch detaillierte Anweisungen fiir die Tatausflihrung gegeben.

Hinweis: Eine ausfiihrliche Streitdarstellung und Priifung der Moglichkeit einer Mittaterschaft bei
Vornahme blofRer Vorbereitungshandlungen sollte hier nicht vorgenommen werden (Schwerpunkt-
setzung!). T verfligt weder iber einen evidenten von der Rechtsprechung geforderten , Taterwillen®
noch (ber eine fiir die Annahme einer funktionalen Tatherrschaft ausreichende Gestaltungsherr-
schaft. Der Vollstandigkeit halber kann dies kurz und im Urteilsstil festgestellt werden.

3. Ergebnis

Die Voraussetzungen der Mittaterschaft sind somit nicht erfiillt. Der durch G verwirklichte Betrug ge-
genliber und zulasten K kann T daher nicht gem. § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden. Eine Straf-
barkeit wegen mittaterschaftlichen Betrugs gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB scheidet mithin aus.

VIl. §§263 Abs. 1,Abs.3S.2Nr.1Var. 1, Nr. 2 Var. 2, 27 StGB (Ausstellen des ,,Blanko“-
Impfausweises)

T konnte sich durch das Ausstellen des ,,Blanko“-Impfausweises an G, die diesen flir die Verkaufsab-
wicklung mit K nutzte, einer Beihilfe zum Betrug in einem besonders schweren Fall gem. §§ 263 Abs. 1,
Abs.3S.2Nr.1Var.1,Nr.2Var. 2,27 StGB schuldig gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Die vorsatzlich rechtswidrige Haupttat ist der von G verwirklichte Betrug in einem besonders schwe-
ren Fall gem. § 263 Abs. 1, Abs. 3S.2 Nr. 1 Var. 1, Nr. 2 Var. 2 StGB gegeniiber und zulasten K.

Hierzu misste T durch das Ausstellen des Impfausweises Hilfe geleistet haben. Die Anforderungen
an die Qualitat der Hilfeleistung sind umstritten. Wahrend ein Teil der Literatur eine kausale Hilfe-
leistung verlangt,® lasst insbesondere die Rechtsprechung des BGH jeden nur haupttatférderlichen
Beitrag geniigen;® allerdings wird die Ansicht der Literatur insofern relativiert, als sie als kausalen
Tatbeitrag einen solchen geniigen lasst, ,der die Rechtsgutsverletzung ermdglicht oder verstarkt
oder die Durchfiihrung der Tat erleichtert oder absichert“®4.%

Ohne Ubergabe eines Impfausweises hatte G im Rahmen der Verkaufsabwicklung eine wesentli-
che Leistung nicht erbringen kdnnen und K hatte nach lebensnaher Sachverhaltsauslegung den
Kaufvertrag wohl nicht dergestalt abgeschlossen. Die Aushandigung eines Impfausweises an G zur
Weiterverwendung fiir die Verkaufsabwicklung mit K hat daher durchaus entscheidenden Einfluss
auf den konkreten Taterfolg; sie erleichtert die Tat nicht nur, sondern ermdglicht sie vielmehr. Die
Hilfeleistung durch T war daher nicht nur haupttatforderlich, sondern sogar kausal. Ein Streitent-
scheid liber die Anforderungen an die Qualitat der Hilfeleistung ist somit nicht erforderlich.

Eine objektive Hilfeleistung liegt vor.

&1 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 826.

82Vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 184.

63 BGH VRS 8 (1955), 201; BGH VRS 23 (1962), 209; BGH MDR 1967, 173; BGH MDR 1972, 16.
5 Heger, in: Lackner/Kuhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 27 Rn. 2.

85 Dazu Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 2 Rn. 156 m.w.N., der insofern auch von einem
»Scheinproblem® spricht, da Literatur und Rechtsprechung in der Sache stets zu denselben Ergebnissen kamen.
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2. Subjektiver Tatbestand

Der ,,Gehilfenvorsatz“®® muss nicht auf alle Einzelheiten konkretisiert sein, sondern nur die wesentli-
chen Merkmale des Unrechts der Haupttat erfassen.®” T ist liber das Geschaftsmodell der G infor-
miert. Insoweit handelte er im Wissen, dass die Kunden der G tiber den Impfstatus der Welpen ge-
tauscht werden sollen, um fiir einen vermeintlichen Impfschutz mehr Geld zu bezahlen. Folglich han-
delte T mit dolus directus 2. Grades und somit vorsatzlich beziiglich der objektiven Merkmale des
Grundtatbestands des § 263 StGB.

Zudem wusste er auch, dass seine Hilfeleistung - das Ausstellen der ,,Blanko“-Impfausweise -
kausal fiir die Verkaufsabwicklung durch G war. Daher handelte er auch mit dolus directus 2. Grades
beziiglich seiner Hilfeleistung.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Straflosigkeit aufgrund ,neutraler Beihilfe

Fraglich ist, ob T moglicherweise im Ergebnis deshalb nicht wegen Beihilfe zum Betrug bestraft wer-
den kann, weil er mit dem Ausstellen der Impfpéasse letztlich nur seine Berufstatigkeit ausgelibt hat.
Seine Beihilfehandlung kdnnte damit eine sog. ,neutrale“ Handlung darstellen. Ob und unter wel-
chen Voraussetzungen eine Strafbarkeit in diesem Zusammenhang ausscheidet, ist umstritten.®

Die Rechtsfigur der ,neutralen Beihilfe“ kommt nach der allgemeinen Theorie von der Sozialada-
quanz allerdings Gberhaupt nur dann in Betracht, wenn die Berufstatigkeit in sozialliblicher Weise
ausgeiibt wurde. Die willkiirliche Ausstellung eines ,,Blanko“-Impfausweises, ohne das Tier tatsach-
lich geimpft oder gar gesehen zu haben, stellt allerdings gerade kein soziallibliches Verhalten dar.
Zudem war T liber das Geschaftsmodell der G informiert und hat es ihr dennoch liberlassen, nach
Belieben Namen und Datum in die Impfpéasse einzutragen. Die Unterstitzungshandlung des T weist
somit einen eindeutig deliktischen Sinnbezug auf. Eine mogliche Straflosigkeit des T aufgrund ,,neut-
raler Beihilfe kommt daher nicht in Betracht.

5. Strafzumessung

Bei der GewerbsmaRigkeit handelt es sich um ein taterbezogenes (strafscharfendes personliches)
Merkmal i.S.v. § 28 Abs. 2 StGB. Moglicherweise wird daher die limitierte Akzessorietat zur Haupttat
durchbrochen. Nach § 28 Abs. 2 StGB tritt eine Strafscharfung durch besondere personliche Merk-
male nur bei dem Beteiligten ein, bei dem sie vorliegen. Andernfalls wird § 28 Abs. 2 StGB analog
angewendet.

8 Zum - unsinnigen - Begriff des ,doppelten Gehilfenvorsatzes“ vgl. Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre,
4. Aufl. 2022, Fall 2 Rn. 114.

7 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 27 Rn. 7; Kindhduser/Zimmer-
mann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2021, § 42 Rn. 29; Krey/Esser, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 1091.

% Dazu ausfihrlich Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 3 Rn. 92 ff.
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Hinweis: Eine analoge Anwendung® ist deshalb erforderlich, weil sich § 28 (Abs. 2) StGB auf beson-
dere personliche Merkmale™ bezieht. Ratio des § 28 StGB ist folglich die Zurechnung von Tatbe-
standsmerkmalen.™ Der Tatbestand bleibt jedoch durch Regelbeispiele, die nach h.M. Strafzumes-
sungsregeln darstellen,” unberiihrt.

Eine analoge Anwendung verstoRt auch nicht gegen das Analogieverbot (nulla poena sine lege) i.S.d.
Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB, da diese Analogie nicht zu Lasten des T ginge.

T miisste also auch selbst gewerbsmaRig gehandelt haben. Da T weil}, dass G den Betrug zu Lasten
der Kunden iiber langere Dauer wiederholt und er selbst als Gegenleistung fiir jeden ,,Blanko*“-Impf-
ausweis 25 € von G erhalt, handelt auch er gewerbsmafig. Die Akzessorietat zur Haupttat wird inso-
fern nicht durchbrochen.

Hinweis: Auch hier gilt hinsichtlich der Annahme von gewerbsmalligem Handeln des T wieder: A.A.
sehr gut vertretbar (siehe oben).

T misste bei seinem Handeln mit dolus directus 2. Grades davon ausgehen, durch sein fortgesetztes
Vorgehen eine Vielzahl von Personen hinsichtlich ihrer Vermogenswerte zu gefahrden. T wusste, dass
G die Impfpasse zum Verkauf von Welpen an moglichst viele Kunden verwendet. Er wusste auch, dass
G tduschungsbedingt einen Pauschalbetrag flir den vermeintlichen Impfstatus abkassiert. Insofern
wusste T, dass er durch fortgesetztes Vorgehen eine Vielzahl von Personen hinsichtlich ihrer Vermo-
genswerte i.S.d. § 263 Abs. 1, Abs. 3S. 2 Nr. 2 Var. 2 StGB gefdhrdete.

6. Ergebnis

T hat sich wegen Beihilfe zum Betrug in einem besonders schweren Fall gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3
S.2Nr. 1Var. 1,Nr. 2 Var. 2, 27 StGB strafbar gemacht.

C. Konkurrenzen und Ergebnis 1. Tatkomplex

G hat sich wegen Betruges in einem besonders schweren Fall gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3S. 2 Nr. 1
Var. 1, Nr. 2 Var. 2 StGB (Verkauf eines nicht reinrassigen und nicht geimpften Welpen) sowie einer
Urkundenfalschung in einem besonders schweren Fall gem. § 267 Abs. 1 Var. 1,Var. 3, Abs.3S.2Nr. 1
Var. 1 StGB (Ausdrucken und Aushéndigen eines ,,neuen“ Ahnennachweises) schuldig gemacht. Be-
trug und Urkundenfalschung stehen zueinander in Tateinheit gem. § 52 StGB. Zudem hat sie sich
dazu in Tatmehrheit nach § 53 StGB gem. § 275 Abs. 1a, Abs. 2 Var. 1 StGB (Sich-Verschaffen von
»Blanko“-Impfausweisen) schuldig gemacht. G hat sich somit gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1

8 BGHSt 23, 254 (256 f.); 26, 104 (105); 33, 370 (373); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2023, § 46 Rn. 16; Heine/Weiler, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
§ 28 Rn. 29; Maiwald, NStZ 1984, 433 (439).

0 Zum Begriff der besonderen personlichen Merkmale vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27
Rn. 23 ff.

L Maiwald, NStZ 1984, 433 (438).

2 BGHSt 26 104 (105); 33, 370 (373); OLG Koln, Beschl. v. 23.5.2003 - Ss 202/03 = NStZ-RR 2003, 298; Heger, in:
Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 46 Rn. 7, 11; Rengier, Strafrecht, Beson-
derer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 3 Rn. 1; a.A. Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 263 Rn. 289
i.V.m. § 243 Rn. 3; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 10 Rn. 134 (,,Ubergangsform
zwischen Strafzumessungsgriinden und tatbestandlichen Abwandlungen®).
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Var. 1,Nr. 2 Var.2;§ 267 Abs. 1, Abs. 3S.2 Nr. 1 Var. 1;52; § 275 Abs. 1a, Abs. 2 Var. 1; 53 StGB strafbar
gemacht.

T hat sich wegen Beihilfe zum Betrug in einem besonders schweren Fall gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3
S.2Nr.1Var.1,Nr.2Var. 2,27 StGB (Ausstellen des ,,Blanko“-Impfausweises) sowie der Vorbereitung
der Herstellung von unrichtigen Impfausweisen gem. § 275 Abs. 1a, Abs. 2 Var. 1 StGB (Dokumenta-
tion nicht durchgefiihrter Schutzimpfungen in ,,Blanko“-Impfausweisen) schuldig gemacht. Diese
stehen zueinander in Tateinheiti.S.d. § 52 StGB. T hat sich folglich gem. §§ 263 Abs. 1, Abs.3S.2Nr. 1
Var. 1,Nr. 2 Var. 2,27; § 275 Abs. 1a; 52 StGB strafbar gemacht.

2. Tatkomplex: Der Biss in die Wade
A. Strafbarkeit der K

I.  §212Abs. 1 StGB (Anstacheln von Claus)

Mangels Totungsvorsatzes i.S.d. § 15 StGB hat K sich nicht wegen Totschlags gem. § 212 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht, indem sie Claus anstachelte, N anzugreifen.

. §§223 Abs. 1,224 Abs. 1 StGB (Anstacheln von Claus)

K kdénnte sich durch dieselbe Handlung aber einer gefahrlichen Kérperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,
224 Abs. 1 Nrn. 1,2 und 5 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Grunddelikti.S.d. § 223 Abs. 1 StGB

K misste N korperlich misshandelt oder an der Gesundheit geschadigt haben.

aa) Korperliche Misshandlung

Eine korperliche Misshandlung ist jede lible und unangemessene Behandlung, die die korperliche
Unversehrtheit und das korperliche Wohlbefinden einer anderen Person mehr als nur unerheblich
beeintrachtigt.”

Ein Hundebiss in die Wade stellt eine lible und unangemessene Behandlung dar, welche Schmer-
zen verursacht, die das korperliche Wohlbefinden nicht nur unerheblich beeintrachtigen.

bb) Gesundheitsschadigung

Aufterdem konnte K den N auch an der Gesundheit geschadigt haben.

Hinweis: Aus dem Gesetzeswortlaut (,oder®) ergibt sich, dass sowohl die korperliche Misshandlung
wie auch die Gesundheitsschadigung fiir sich allein den objektiven Tatbestand erfiillen konnen. Al-
lerdings handelt es sich nicht um Alternativen, sondern um Varianten. Unsauber ist es daher, von

3 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 223 Rn. 3; Wessels/
Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 210.
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Alternativen zu sprechen. Zudem sind auch Formulierungen zu vermeiden, die eine Kumulation ver-
langen (wie z.B. ,AuRerdem/Zudem miisste [...]“). Umgekehrt sind aber dennoch beide Varianten zu
prifen, weil ein umfassendes Gutachten zu erstellen ist.

Eine Gesundheitsschadigung ist in jedem Hervorrufen, Steigern oder Verlangern eines vom Normal-
zustand der korperlichen Funktionen nachteilig abweichenden krankhaften Zustandes zu sehen.™

N erleidet eine Bisswunde, folglich eine Substanzverletzung, die einen vom korperlichen Normal-
zustand nachteilig abweichenden krankhaften Zustand darstellt. Im Folgemonat kommt es zudem
zu Kopfschmerzen, Fieber sowie Kribbelgefiihlen in der Ndhe der Bisswunde als Symptome einer
Tollwuterkrankung.

Hinweis: Bei einer solchen handelt es sich um eine gefahrliche Infektionskrankheit, die unbehandelt
binnen kiirzester Zeit zum Tod fiihren kann. Insofern ist mit der gangigen Rechtsprechung zu gefahr-
lichen Infektionskrankheiten™ bereits mit der erfolgreichen Ubertragung (und somit schon vor Aus-
bruch) ein Korperverletzungserfolg in Form der Abweichung vom Normalzustand (Gesundheitsscha-
digung) anzunehmen. Darauf kommt es hier jedoch letztlich nicht an, weil mit der Bisswunde bereits
unmittelbar eine deutliche Gesundheitsschadigung eingetreten ist.

cc) Kausalitat und objektive Zurechenbarkeit

Um K die Erfolge zurechnen zu kdnnen, missten diese kausal auf ihrem Verhalten beruhen und ihr
objektiv zurechenbar sein.

Hatte K Claus nicht angestachelt, dann hatte dieser N nicht in die Wade gebissen. Das Handeln
der K war daher kausal.

Zudem setzte K durch das Aufhetzen die rechtlich missbilligte Gefahr, dass die korperliche Un-
versehrtheit des N verletzt wird. Gerade diese Gefahr realisierte sich auch in der kérperlichen Miss-
handlung (Biss) und der Gesundheitsschadigung (die daraus resultierende Wunde) des N. Folglich
sind die Erfolge der K auch objektiv zurechenbar.

b) Qualifikationi.S.d. § 224 Abs. 1 StGB

Diese Korperverletzung konnte gem. § 224 Abs. 1 StGB qualifiziert sein.

aa) Beibringung von Gift oder anderen gesundheitsschadlichen Stoffen

In Betracht kommt zunachst die Tollwuterkrankung als Beibringung von Gift oder anderer gesund-
heitsschadlicher Stoffe gem. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

(1) Gift oder anderer gesundheitsschadlicher Stoff

Gift ist jeder organische oder anorganische Stoff, der durch chemische oder physikalisch-chemische
Reaktionen geeignet ist, die menschliche Gesundheit zu beeintrachtigen. Andere gesundheitsschadli-
che Stoffe sind solche Substanzen, die mechanisch, thermisch oder biologisch-physiologisch wirken.™

" Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 223 Rn. 7.

75Vgl. BGH, Urt. v. 4.11.1988 - 1 StR 262/88 = NJW 1989, 781 (783); BGH, Urt. v. 12.10.1989 - 4 StR 318/89 = NJW
1990, 129 (129); BGH, Urt. v. 18.10.2007 - 3 StR 248/07 = NStZ 2009, 34 (35).

8 Engléinder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 224 Rn. 2; Wessels/Hettinger/
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Zunachst ist zu klaren, ob Viren iiberhaupt Stoffe i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB sein konnen, bevor
sie sodann als Gift oder anderer gesundheitsschadlicher Stoff eingeordnet werden konnen.

Eine Qualifizierung als Stoff sei deshalb fragwiirdig, weil sog. ,belebte Partikel“ nicht unter den
Stoffbegriff fielen, der gerade nur unbelebte Substanzen erfasse.” Im Gegensatz zu Bakterien kon-
nen sich Viren zwar nicht selbst fortpflanzen, weshalb sie nach biologischen Kriterien nicht als ,,le-
bend“ angesehen werden konnen. Allerdings werden Viren wegen ihrer parasitenahnlichen Nutzung
anderer Zellen zur Vermehrung als ,,dem Leben nahestehend® ™ bezeichnet. Auch teleologische
Griinde fiir einen Ausschluss als Tatmittel sind nicht ersichtlich.” Vielmehr kdnnten lebendig bzw.
lebendig artige Substanzen geféahrlicher sein als unbelebte, da sie in ihrer Wirkweise unkontrollier-
barer sind - dhnlich einem gemeingefahrlichen Mittel i.S.d. § 211 Abs. 2 Gr. 2 Var. 2 StGB, welches
zumindest auch aufgrund seiner Unkontrollierbarkeit eine Strafscharfung mit sich bringt. Folglich
sind Viren Stoffe i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

Fraglich ist nun, ob sie unter Gift (Var. 1) oder unter einen anderen gesundheitsschadlichen Stoff
(Var. 2) zu subsumieren sind.

Fiir Letzteres spricht die Tatsache, dass es sich bei einer Tollwutinfektion um eine Infektion mit
Viren handelt, die - wie jeder Virus - zellverandernd und somit biologisch wirkt.

Die Vermehrung der Viren erfolgt jedoch auf molekularer Ebene, indem sich die Partikel an die
Korperzelle binden, die Zelle 6ffnen und ihr Erbgut dort ablegen. Zudem veré@ndern sie die Korper-
zellen so, dass diese gezwungen sind, neue Viren herzustellen. Auch dies stellt letztlich einen chemi-
schen Vorgang dar.

Allerdings legt der naturliche Sprachgebrauch bei Krankheitserregern wie Viren eher nicht die Be-
zeichnung als ,,Gift“ nahe. Wiirde man zudem jede biologische Wirkung auf die Teilchenebene - die
chemische Wirkung - zuriickfiihren, ware kein Raum mehr fiir den gesetzgeberischen Willen zweier
Varianten.

Somit sprechen die besseren Griinde dafiir, Viren - mit der h.M.® - als gesundheitsschadlichen
Stoffi.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB einzuordnen.

Hinweis: Ob Viren durch die Bearbeiter letztlich als Gift oder als gesundheitsschadlicher Stoff einge-
ordnet werden, ist fiir das Ergebnis nicht relevant, vgl. auch Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il,
23. Aufl. 2022, § 14 Rn. 9. Die Frage sollte zumindest kurz aufgeworfen und diskutiert werden, kann
aber auch mit der (umstrittenen) Verweisung auf den ohnehin fehlenden Vorsatz offengelassen wer-
den. Zum Springen im Gutachten vgl. Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 1 Rn. 93.

Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 221.

T Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 224 Rn. 18; Kraatz, Arztstrafrecht, 3. Aufl. 2023, Rn. 95.

8 Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 224 Rn. 14.

 Hotz, NStZ 2020, 320 (324).

8 Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 9; Paeffgen/Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl.
2023, § 224 Rn. 9; Rengier, ZStW 111 (1999), 1 (9); Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1,
47. Aufl. 2023, Rn. 221; krit. wegen Lebeweseneigenschaft Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 224
Rn. 18; ablehnend Kraatz, Arztstrafrecht, 3. Aufl. 2023, Rn. 95 sowie (noch) Knauer, AIFO 1994, 303, aber klar-
stellend Knauer, GA 1998, 428 (433 Fn. 30). Zur Einordnung des HI-Virus als gesundheitsschadlicher Stoff
Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 8 bzw. als Gift Kraatz, Arztstrafrecht, 3. Aufl. 2023,
Rn. 95. Zur Einordnung des Corona-Virus als Gift: Hotz, NStZ 2020, 320 (324 Fn. 50), bezogen auf ,,Krankheits-
erreger” Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 224 Rn. 9.
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(2) Beibringen

Durch den Hundebiss ist der Virus in das Korperinnere des N, wo er seine gesundheitsschadigende
Wirkung auf den Korper entfalten kann, gelangt und wurde somit beigebracht®:.
Die Korperverletzung ist folglich gem. § 224 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB qualifiziert.

bb) Mittels eines gefahrlichen Werkzeugs

Zudem kommt eine Qualifikation nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB in Betracht.

(1) Gefahrliches Werkzeug

Dazu misste es sich bei Claus um ein gefahrliches Werkzeug handeln.

Ein gefahrliches Werkzeug ist jeder Gegenstand, der bei der konkreten Art der Benutzung und des
Korperteils, gegen den er gewendet wird, geeignet ist, erhebliche Verletzungen hervorzurufen.®

Claus ist zwar ein Tier. Es ist jedoch unstreitig, dass auch Tiere als gefahrliche Werkzeuge i.S.d.
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB fungieren konnen, wenn sie durch den Willen des Taters gesteuert auf
einen Menschen gehetzt und instrumentalisiert werden.® Grund dafiir ist vor allem der Gesetzes-
zweck, besonders gefahrliche Vorgehensweisen scharfer zu bestrafen als einfache Korperverletzun-
gen.® ,Ob der Tater den Angriff auf einen anderen Menschen mit einem toten Gegenstand durch Auf-
wendung eigener korperlicher Kraft ausfiihrt oder ob er lediglich seinen Willen einsetzt, um die Ver-
letzung eines anderen herbeizufiihren, indem er ein infolge seiner Veranlagung oder Abrichtung zum
Angriff auf Menschen bereites Tier veranla[ss]t, sein Opfer anzufallen, anstatt den Uberfall selbst kor-
perlich auszufiihren[,...] kann an der Beurteilung nichts @ndern, da das Tier zu eigener freier Willens-
entscheidung nicht fahig ist und mithin von ihm dhnlich wie von einem toten Gegenstand Gebrauch
gemacht wird. Der Tater benutzt das Tier in diesem Fall als Werkzeug.“®

Es bleibt jedoch notwendig, dass das Werkzeug nach seiner objektiven Beschaffenheit und der
Art seiner Benutzung zu einem gefdhrlichen Werkzeug gemacht wird.®

Als N die beiden passierte und Claus sich plétzlich ungewohnt aggressiv verhielt, gab K ihrem Arger
nach und stachelte Claus an, N anzugreifen. Sie hetzte ihn somit bewusst auf N und instrumentali-
sierte ihn somit zu ihrem Zweck. In der konkreten Situation war Claus aufgrund seiner Aggressivitat
und der damit einhergehenden Unkontrollierbarkeit auch dazu geeignet, erhebliche Verletzungen
hervorzurufen. Folglich handelt es sich bei Claus um ein gefahrliches Werkzeug.

(2) ,Mittels“

Damit die Korperverletzung aber auch mittels eines gefahrlichen Werkzeugs begangen wurde, muss
K unmittelbar durch Claus auf den Koérper des N eingewirkt haben.®”

81Vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 19; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht,
Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 223.

82 paeffgen/Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 14.

8 BGH NJW 1960, 1022 (1023); OLG Hamm NJW 1965, 164 (165); Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023,
§ 224 Rn. 30; ausfiihrl. Hilgendorf, ZStW 112 (2000), 811 (816 f.); anders noch mangels mechanischer Einwirkung
RGSt 8, 315 (316). Zum Unterlassen des Zurlickpfeifens eines bissigen Hundes vgl. Paeffgen/Bése/Eidam, in:
NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023§ 224 Rn. 21 Fn. 186 m.w.N.

8 BGH NJW 1960, 1022 (1023).
8 BGH NJW 1960, 1022 (1023).
8 BGH NJW 1960, 1022 (1023).
87Vgl. Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 232.
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K hat Claus auf N gehetzt, ihn dadurch zu einem gefahrlichen Werkzeug instrumentalisiert und
somit gerade als Mittel zur Korperverletzung eingesetzt.

(3) Zwischenergebnis

K hat die Kérperverletzung mittels eines gefahrlichen Werkzeugs begangen.

cc) Mittels eines hinterlistigen Uberfalls

Zwar handelt es sich bei der Attacke um einen Angriff auf N, dessen dieser sich nicht versieht und
somit um einen Uberfall.®® Allerdings handelt K nicht in einer ihre wahren Absichten planmaRig ver-
deckenden Weise, sondern aus ihrer Veradrgerung heraus und daher nicht hinterlistig.*® Das blofe
Ausnutzen eines Uberraschungsmoments geniigt zur Annahme einer Hinterlist gerade nicht.*

Hinweis: Falls die Bearbeiter den hinterlistigen Uberfall nicht erwahnen, soll dies zu keinem Punkt-
abzug fiihren. Diejenigen, die ihn priifen, sollten dies in der gebotenen Kiirze tun.

dd) Mittels einer das Leben gefdhrdenden Behandlung

Allerdings konnte die Korperverletzung mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung began-
gen worden sein. Dabei muss nicht der Korperverletzungserfolg lebensgefdhrdend sein, sondern
lediglich die Handlung.**

Nach einer Auffassung ist eine Begehungsweise, die nach den Umstanden des konkreten Falles,
wie der Art, Dauer und Stérke der Einwirkung, objektiv generell geeignet ist, das Opfer in Lebensge-
fahr zu bringen (sog. abstrakte Lebensgefahr) ausreichend.®? Eine andere fordert eine konkrete Lebens-
gefahr.”

Zwar ist ein Hundebiss in die Wade wohl nicht generell geeignet, einen erwachsenen Menschen
in Lebensgefahr zu bringen. Bei der Beurteilung ist jedoch der weitere Umstand zu bertiicksichtigen,
dass es sich hier um einen tollwutinfizierten Hund handelt. Eine Tollwutinfektion endet ohne ent-
sprechende pra- oder postexpositionelle Mainahmen todlich. Der Angriff durch ein mit Tollwut infi-
ziertes Tier ist daher objektiv generell geeignet, das Opfer in Lebensgefahr zu bringen. Da N sich auch
konkret in Lebensgefahr befand, kann ein Streitentscheid dahinstehen.

Hinweis: Der Auffassung, die eine konkrete Lebensgefahr fordert, ware deshalb nicht zu folgen, weil
eine klare Grenzziehung zwischen § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB und §§ 212 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 Var. 1 StGB
kaum moglich ware.* Gegen das Erfordernis einer konkreten Lebensgefahr spricht auch, dass bei

8 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 44.

8 BGH, Beschl. v. 15.7.2003 - 1 StR 249/03 = NStZ 2004, 93; Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil |,
11. Aufl. 2023, § 9 Rn. 16; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 44.

%0 BGH NStZ 2005, 97; BGH NStZ 2007, 702; Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schrdéder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 224 Rn. 10.

91 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 224 Rn. 12.

92BGHSt 2,160 (163); 36,1 (9); BGH NStZ-RR 2017, 224 (225); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl. 2023,
§ 14 Rn. 50; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 224 Rn. 12;
Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 224 Rn. 36.

9 Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 28; Stree, Jura 1980, 281 (291 f.).
% Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 50.
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den Beratungen zum 6. StRG gerade eine solche nicht fiir erforderlich gehalten wurde.*

Der Hundebiss und die dadurch unmittelbar erfolgte Infektion mit dem Tollwutvirus erfiillen bereits
den Tatbestand der Kérperverletzung i.S.d. § 223 Abs. 1 StGB.*® Demnach wurde der konkrete Korper-
verletzungserfolg auch mittels der das Leben gefahrdenden Behandlung bewirkt und ist nicht erst
als deren mittelbare Folge eingetreten.’’

Die Korperverletzung(shandlung) der K wurde folglich mittels einer lebensgefahrdenden Behand-
lung begangen.

¢) Zwischenergebnis

Khat N mittels eines gesundheitsschadlichen Stoffs (Nr. 1 Var. 2), eines geféhrlichen Werkzeugs (Nr. 2
Var. 2) und einer lebensgefahrdenden Behandlung (Nr. 5) kausal und objektiv zurechenbar kérperlich
misshandelt und an der Gesundheit geschadigt.

2. Subjektiver Tatbestand

Kmisste vorsatzlichi.S.d. § 15 StGB hinsichtlich samtlicher objektiven Tatbestandsmerkmale - auch
derjenigen der Qualifikation - gehandelt haben.

K wusste, dass N durch den aufgehetzten Claus verletzt werden konnte; dass sie keine konkrete
Vorstellung davon hatte, in welches Korperteil Claus den N beif3t, ist unschadlich. Entscheidend ist
nur, dass K es zumindest billigend in Kauf genommen hat, N kausal und objektiv zurechenbar an der
Gesundheit zu schadigen und kérperlich zu misshandeln. Aus ihrem Arger und bewussten Anstacheln
zum Angriff kann sogar auf eine gezielte Absicht, N korperlich zu verletzten, geschlossen werden. Sie
handelte folglich mit dolus directus 1. Grades im Hinblick auf die objektiven Tatbestandsmerkmale
des § 223 Abs. 1 StGB.

Zudem war K auch bewusst, dass sie Claus als Mittel zu einer Korperverletzung instrumentalisiert
und durch das Anstacheln des bereits ungewdhnlich aggressiven Claus eine gesteigerte Gefahr schuf,
dass dieser bei N erhebliche Verletzungen hervorruft. Insofern weist sie nicht nur Vorsatz bezogen auf
die Nutzung eines gefahrlichen Werkzeugs®, sondern sogar den z.T.*® einschrankend geforderten
Herrschaftswillen auf.

Allerdings hatte K keine Kenntnis darliber, dass Claus mit Tollwut infiziert ist. Somit fehlte es ihr
an dem kognitiven Element bezogen auf den gesundheitsschadlichen Stoff sowie auf die das Leben
gefahrdende Behandlung.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

K handelte rechtswidrig und schuldhaft.

% BT-Drs. 13/8587, S. 83.
% Bezogen auf den HI-Virus Kraatz, Arztstrafrecht, 3. Aufl. 2023, Rn. 95.
97 Zum Verstandnis des Wortes ,mittels Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 224 Rn. 21.

% Dass sie Claus nicht unter den Begriff ,geféhrliches Werkzeug® subsumieren konnte, stellte einen unbeachtli-
chen Subsumtionsirrtum dar und ware daher irrelevant.

% Hilgendorf, ZStW 112 (2000), 811 (817).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2023 1393



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

Ubungsfille

Boatright/Pommerenke: Ein dubioser Welpenkauf mit besonders schwerer Folge

4. Ergebnis

K hat sich einer gefahrlichen Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB schul-
dig gemacht.

ll. §§223 Abs. 1,224 Abs. 1,227 Abs. 1 StGB (Anstacheln von Claus)

Zudem konnte sich K durch dieselbe Handlung einer gefahrlichen Korperverletzung mit Todesfolge
gem. §8 223 Abs. 1,224 Abs. 1,227 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Grunddelikt

Ein taugliches Grunddelikt liegt gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 StGB vor.

2. Eintritt des qualifizierenden Erfolgs: Tod der verletzten Person

N ist verstorben.

3. Kausalitat

Der qualifizierende Erfolg miisste kausal auf dem Verhalten der K beruhen.

Das Aufhetzen von Claus durch K kann nicht hinweggedacht werden, ohne dass die Tollwutinfek-
tion und somit der Tod des N entféllt (sieche oben). Damit war das Verhalten der K auch ursachlich fiir
die schwere Folge.

4. Spezifischer Gefahrzusammenhang

Aufgrund der massiven Straferhohung des § 227 Abs. 1 StGB (,,Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren®)
im Vergleich zu der sonst anzunehmenden Idealkonkurrenz von § 223 und § 222 StGB ist bloRRe Kau-
salitdt zwischen Grunddelikt und schwerer Folge nicht ausreichend. Vielmehr bedarf es eines engen
normativen Zusammenhangs:*® Es muss sich gerade die dem Grunddelikt anhaftende spezifische
Gefahrim Tod des N verwirklicht haben.

Fraglich ist, was den fiir die Beurteilung der spezifischen Gefahr entscheidenden Ankniipfungs-
punkt des Grunddelikts darstellt.

Die herrschende Auffassung versteht unter dem Begriff der Korperverletzung nicht nur die ,,Korper-
verletzung im engen Sinne“, also den Kdrperverletzungserfolg, sondern auch die Kérperverletzungs-
handlung, also den gesamten Vorgang der Kérperverletzung einschlieflich des Erfolgs*®.

Teilweise wird aber verlangt, dass die spezifische Gefahr sich unmittelbar aus der Art und
Schwere des eingetretenen Korperverletzungserfolgs entwickelt'®? (sog. Letalitatslehre). Dafiir misste
sich die gerade einem tollwiitigen Hundebiss eigentiimliche Gefahr unmittelbar im tddlichen Aus-
gang niedergeschlagen haben.'®® Ein anderer Teil kniipft zwar ebenfalls ausschlieBlich an den Erfolg

10 Engléinder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 227 Rn. 3; Sternberg-Lieben,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 227 Rn. 3.

101ygl. BGH NStZ 1997, 341; Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 6 Rn. 50 f.

102 Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 227 Rn. 11; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 227 Rn. 2a; Kiipper, in: FS Hirsch, 1999, S. 615 (621, 629); Roxin/Greco, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 10 Rn. 115.

103 BGH NStZ 1983, 21; BGH NJW 1995, 3194.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2023 1394



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

Ubungsfille

Boatright/Pommerenke: Ein dubioser Welpenkauf mit besonders schwerer Folge

an, lasst es aber hingegen genlgen, dass dieser mitursachlich im Sinne eines notwendigen Durch-
gangsstadiums flir den Eintritt der schweren Folge war (sog. Lehre von der Durchgangskausalitat).'%*
Insofern wird auf dessen spezifische unmittelbare Gefahrlichkeit verzichtet.

Wahrend die Korperverletzungshandlung in dem Anstacheln von Claus durch K zu sehen ist, rea-
lisiert sich der Korperverletzungserfolg zum einen in der Bisswunde und zum anderen in der damit
einhergehenden Tollwutinfektion. Eine solche Infektion endet ohne entsprechende postexpositio-
nelle Mallnahme innerhalb von sieben bis zehn Tagen nach dem Auftreten der ersten Symptome
todlich, sodass die durch den Hundebiss erfolgte Infektion nicht nur kausal fiir den Tod des N war,
sondern sich gerade die einem tollwutinfiziertem Hundebiss immanente Gefahr im Tod des N reali-
siert. Daher besteht bereits zwischen Korperverletzungserfolg und Todeseintritt ein gefahrspezifi-
scher Zusammenhang, sodass ein Streitentscheid tiber den Ankniipfungspunkt vorliegend obsolet
ist.

Hinweis: Eine Streitentscheidung hat daher zu unterbleiben. Besondere Relevanz entfaltet der Streit
in den Fallen, in denen es nur zum Versuch einer Korperverletzung gekommen ist. Die Positionierung
ist dort entscheidend dafiir, ob ein sog. erfolgsqualifizierter Versuch tiberhaupt méglich (und somit
strafbar) ist.'%

Dieser gefahrspezifische Zusammenhang wird auch nicht etwa dadurch unterbrochen, dass N sich
mangels Tollwutimpfung eigenverantwortlich selbst gefadhrdete. Eine solche Impfung ist gerade
nicht verpflichtend und wird vom RKI nur fiir Menschen vor Reisen in Tollwut-Endemiegebiete sowie
flir Personen mit beruflichem oder sonstigem engem Kontakt zu Flederm&usen oder bei Labortatig-
keit mit Tollwutviren empfohlen.

5. Fahrlassige Verursachung der schweren Folge, § 18 StGB

Gem. § 18 StGB muisste K hinsichtlich des Todes des N mindestens Fahrlassigkeit zur Last fallen. Fahr-
lassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt bei objektiver Voraussehbarkeit und Ver-
meidbarkeit auRer Acht lasst.

a) Objektive Sorgfaltswidrigkeit

Einen - auch gesunden - Hund gegen einen Menschen aufzuhetzen, verstot gegen das allgemeine
Gebot, Mitmenschen keinen Schaden zuzufiigen. K handelte folglich objektiv sorgfaltswidrig.

b) Objektive Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit

Objektiv vorhersehbar ist, was eine objektive MaRstabsfigur, d.h. ein besonnener und gewissenhaf-
ter Mensch in der konkreten Lage,”” unter den jeweils gegebenen Umstanden aufgrund der allge-
meinen Lebenserfahrung in Rechnung stellen wiirde.*®

14 vgl. Puppe, Die Erfolgszurechnung im Strafrecht, 2000, S. 220 ff.

195 Sowada, Jura 2003, 549 (552 Fn. 35).

106 Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 1 Rn. 68.

07 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 1118.
108 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 1119.
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Fraglich ist, ob flr die Vorhersehbarkeit nicht schon auf den Hundebiss als solchen - d.h. ohne
Beriicksichtigung der Tollwut - abzustellen ist. Dabei gilt es aber, zu sehen, dass bereits nicht mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden kann, dass ein Hundebiss
stets zum Tod fihrt. Auch (,normale“) Hundebisse konnen durchaus Infektionen verursachen, die
zum Tod des Gebissenen fiihren, oder lebensnotwendige Organe oder Arterien bzw. Venen verletzen.
Ob ein solches Risiko droht, ist jedoch an den konkreten Umsténden des Einzelfalles (z.B. Hundeart,
Ort und Intensitat des Bisses, Gesundheit des Hundes, Konstitution des Menschen) festzumachen.
Gerade aus diesen Griinden kann auch die Tollwiitigkeit des Hundes fiir die Beurteilung der Vorher-
sehbarkeit im konkreten Einzelfall nicht unberiicksichtigt bleiben.

Die angesprochene MaRstabsfigur muss daher gerade die konkrete Lage und somit auch die Toll-
wiitigkeit des Hundes erfasst haben. Ein objektiver Dritter aus dem Verkehrskreis der K, namentlich
ein besonnener und gewissenhafter Hundehalter, darf sich grundsétzlich auf die Richtigkeit eines
von einem Tierarzt ausgestellten Impfausweises verlassen. Es ist daher nicht objektiv vorhersehbar,
dass ein Hund entgegen den Angaben in seinem Impfausweis nicht gegen Tollwut geimpft ist und
somit moglicherweise tollwiitig sein kann. Folglich ist schon die Infektion des Hundes und daher erst
recht der Todeserfolg aufgrund einer tibertragenen Tollwutinfektion nicht objektiv vorhersehbar.

Hinweis: Vertretbar ist es auch, entsprechend einer Literaturansicht'® auf eine ,doppelte Priifung®
der Fahrlassigkeit zu verzichten und diese ausschlieRlich subjektiv in der Schuld zu priifen, vgl. Rotsch,
Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 1 Rn. 69. Wird mit der noch h.M. jedoch eine ,dop-
pelte Prifung“ bevorzugt, ist darauf zu achten, dass die objektive Fahrlassigkeit anhand eines liber-
individuellen MaRstabs bestimmt werden muss. Ausfiihrungen tiber das Wissen(miissen) der K sind
hier gerade nicht zu erwahnen.

c¢) Zwischenergebnis

K hat den Tod des N nicht i.S.d. § 227 StGB durch die gefdhrliche Kérperverletzung fahrlassig verur-
sacht.

6. Ergebnis

K hat sich nicht wegen gefahrlicher Kérperverletzung mit Todesfolge gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1,
227 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

IV. §222 StGB (Anstacheln des Claus)

Eine Strafbarkeit wegen fahrldssiger Totung gem. § 222 StGB scheitert (ebenfalls) an der fehlenden
objektiven Fahrlassigkeit (siehe oben).

B. Strafbarkeitder G

I.  §222StGBund § 229 StGB (Angabe, Claus sei geimpft)

G kommunizierte gegeniiber K wahrheitswidrig, dass Claus geimpft sei. Zwar besteht keine Pflicht,

199 Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 5 Rn. 16 ff.
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sondern lediglich eine Empfehlung zur Vornahme einer Tollwutimpfung bei Hunden. Ein objektiv
sorgfaltsgemal handelnder Hundeziichter wiirde jedoch insbesondere in Anbetracht der Anste-
ckungsrisiken wahrheitsgemaRe Aussagen treffen. Eine Ansteckung auch fiir Menschen ist wohl vor-
hersehbar und durch richtige Angaben und entsprechende MaRnahmen auch vermeidbar. Insoweit
handelte G objektiv sorgfaltswidrig. Der eingetretene Erfolg muss aber gerade auf dem Pflichtver-
stof} des Taters beruhen. Dies ware moglicherweise dann noch der Fall, wenn Claus ohne menschli-
che Einwirkung einen anderen Menschen gebissen hatte. Eine hinzukommende Pflichtverletzung
Dritter - wie die Instrumentalisierung von Claus durch K (vgl. oben A. II. b) bb)) - kann G allerdings
nicht mehr zugerechnet werden. Somit scheidet auch eine Zurechnung des konkret eingetretenen
Erfolgs aus, sodass G nicht wegen fahrlassiger Totung gem. § 222 StGB sowie wegen fahrlassiger Kor-
perverletzung gem. § 229 StGB durch die Angabe, Claus sei geimpft, strafbar ist.

Hinweis: Eine Strafbarkeit der G aufgrund eines Vorsatzdeliktes (Totschlag bzw. gefahrliche Korper-
verletzung mit Todesfolge [ggfs. in mittelbarer Taterschaft]) scheiterte ebenfalls bereits an der ob-
jektiven Zurechnung. Zu denken ware dann an einen versuchten Totschlag oder eine versuchte ge-
fahrliche Korperverletzung mit Todesfolge. Mangels Kenntnis von der Situation konnte G nicht billi-
gend in Kauf genommen haben, dass K Claus aufstachelt, und so nicht entschlossen gewesen sein,
sie als Werkzeug zu nutzen. Mangels entsprechender Angaben im Sachverhalt kann auch nicht davon
ausgegangen werden, dass G billigend in Kauf nahm, dass die ungeimpften Hunde anderen Men-
schen verletzten.

II. §§222,13 Abs. 1 StGB und §§ 229, 13 Abs. 1 StGB (Nicht-Impfung)

Auch eine Ankniipfung daran, dass G die Impfung nicht veranlasst hat (Unterlassen), andert an der
Beurteilung der - mangelnden - objektiven Zurechnung nichts.

C. Konkurrenzen und Ergebnis 2. Tatkomplex

§ 223 Abs. 1 StGB tritt im Wege der Spezialitat hinter § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB zurlick. K hat sich
folglich wegen gefahrlicher Kérperverletzung gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB (Anstacheln von
Claus) strafbar gemacht.

G istim zweiten Tatkomplex straflos.

Gesamtergebnis

G hat sich gem. § 263 Abs. 1, Abs. 3S. 2 Nr. 1 Var. 1, Nr. 2 Var. 2; § 267 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Var. 1;
§52;§ 275 Abs. 1a, Abs. 2 Var. 1; § 53 StGB strafbar gemacht.

T hatsich gem. §§ 263 Abs. 1,Abs. 3S.2 Nr. 1Var. 1,Nr. 2 Var. 2,27; § 275 Abs. 1a; § 52 StGB strafbar
gemacht.

K hat sich gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB strafbar gemacht.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VII ZR 144/221

Vergiitung einer Hochzeitsfotografin trotz coronabedingter Verlegung des Hochzeitstermins -
zum Vorrang der erganzenden Vertragsauslegung und den Grundsatzen der Storung der
Geschiftsgrundlage in der zivilrechtlichen Priifung

1. Verpflichtet sich eine Fotografin zur fotografischen Begleitung einer kirchlichen Hochzeit und
der sich anschliefenden Feier, wird die geschuldete Leistung nicht deshalb unmaéglich, weil die
vom Brautpaar mit 104 Gasten geplante Hochzeit und Feier aufgrund der Beschrankungen
durch eine Corona-Schutzverordnung in diesem Umfang nicht durchgefiihrt werden kann und
deshalb verlegt wird.

2. Zu einer ergdnzenden Vertragsauslegung bei pandemiebedingter Verlegung einer Hochzeit und
Hochzeitsfeier.

(Amtliche Leitsatze)

BGB §§ 133, 157, 275 Abs. 1, 313, 648

Stud. iur. Moritz Vomberg, Bochum*

I.  Einleitung

Corona beschéftigt sowohl die Praxis als auch die Wissenschaft immer noch in vielerlei Hinsicht.
Wahrend eine Vielzahl priifungsrelevanter Beispiele dem o6ffentlich-rechtlichen Pflichtfachstoff zuge-
ordnet werden kdnnen und damit fiir Studierende insbesondere mit Blick auf die Examensvorberei-
tung im 6ffentlichen Recht von Relevanz sind, darf nicht vergessen werden, dass die Corona-Pande-
mie auch im Zivilrecht eine betrachtliche Anzahl an, fiir die Pflichtfachpriifung relevanten, Praxis-
beispielen produziert hat. Eines dieser priifungsrelevanten Beispiele des Zivilrechts ist die vorlie-
gende Entscheidung, in der sich der BGH wieder einmal mit den Auswirkungen einer landesrechtlichen
Corona-Verordnung auf die privatrechtlichen Leistungsbeziehungen der Vertragsparteien beschéf-
tigt. In anschaulicher Weise wurde durch den BGH einmal mehr der Vorrang der ergédnzenden Ver-
tragsauslegung vor den Regelungen zur Stérung der Geschéftsgrundlage skizziert. Zusatzlich veran-
schaulicht der BGH anhand dieser Entscheidung, dass die Unméglichkeit einer Leistung - entgegen
der ersten inneren Vermutung - nicht vorschnell angenommen werden darf. Die rechtlichen Ausfiih-
rungen des BGH gehdren dabei zu den Grundlagen des schuldrechtlichen Pflichtfachstoffs. Diese
Entscheidung ist sicherlich eine jener Corona-Urteile, mit denen Studierende sich beschéftigt haben
mussen.

* Der Autor studiert Rechtswissenschaft an der Juristischen Fakultdt der Ruhr-Universitat Bochum und ist als
Stud. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Blrgerliches Recht, Arbeitsrecht, Internationales Privatrecht und Rechts-
vergleichung (Prof. Dr. Matteo Fornasier, LL.M. [Yale]) beschaftigt. Besonderen Dank gilt Anna-Katharina Klus,
LL.M. (Cornell) fiir die wertvollen Anregungen.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?
Gericht=bgh&Art=en&az=VI1%20ZR%20144/22&nr=133737.
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Il. Sachverhalt

Die Klager beauftragten fiirihre kirchliche Hochzeit die beklagte Fotografin zur Erstellung einer Foto-
reportage der Festlichkeiten. Die Hochzeit sollte am 1.8.2020 stattfinden. Der urspriinglich von dem
Paar ausgewahlte Fotograf, welcher fiir die fotografische Begleitung der standesamtlichen Trauung
beauftrag wurde, war an dem Termin der kirchlichen Trauung verhindert, sodass das Paar fiir diesen
Termin auf die Dienste einer anderen Fotografin zurlickgreifen musste. Die beklagte Fotografin
bedankte sich am 28.10.2019 fiir ,die Beauftragung“. Zudem stellte die Beklagte fiir die gewiinschte
Leistung ,Reportage Hochzeit 1.8.2020 (1. Teilbetrag)“ dem Paar bereits eine Anzahlung i.H.v.
1.231,70 € in Rechnung. Der Gesamtbetrag der Verglitung umfasste 2.463,70 €. Dieser ,,1. Teilbetrag®
wurde von den Klagern sodann auch an die Beklagte Uiberwiesen.

Die von der Beklagten beigefligten Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthielten unter ande-
rem folgende Klausel:

sVerzogert sich die Durchfiihrung des Auftrags aus Griinden, die der Auftraggeber zu vertreten
hat, oder infolge hoherer Gewalt oder Witterungseinfliissen, so kann die Fotografin eine ange-
messene Erhohung des Honorars verlangen.®

Die geplante Hochzeitsfeier mit 104 Gasten konnte jedoch aufgrund von Beschrankungen im Zuge
der Corona-Pandemie nicht in der gewilinschten Weise stattfinden. Die Klager planten daher eine
neue Hochzeitsfeier fiir den 31.7.2021. Diese sollte sodann jedoch wieder mit demselben Fotografen
stattfinden, welcher bereits die standesamtliche Trauung fotografisch begleitet hatte. Dies teilten
die Klager der Beklagten per E-Mail vom 15.7.2020 mit. Die Klager erklarten schriftlich den ,Riicktritt
von dem vorstehend bezeichneten Vertrag bzw. dessen Kiindigung® und beriefen sich hierbei auf das
Vorliegen einer Storung der Geschaftsgrundlage. Mit ihrer Klage begehren die Klager eine Verurtei-
lung der Beklagten unter anderem zur Riickzahlung der bereits tiberwiesenen 1.231,70 €. Die Klager
begehren dariliber hinaus die Feststellung seitens des Gerichts, dass sie zur Zahlung weiterer
551,45 €, welche die Beklagte als weiteres Honorar forderte, nicht verpflichtet seien.
In den Vorinstanzen blieb die Klage erfolglos.

lll. Darstellung und Analyse

Der BGH schloss sich mit seinem Urteil den Entscheidungen der Vorinstanzen an und verneinte im
Ergebnis den Anspruch der Klager auf Riickzahlung der bereits gezahlten 1.231,70 €. Gleichzeitig
betonte der BGH vielmehr die Pflicht der Klager zur Zahlung der weiteren 551,45 € an die Beklagte.
Die Revision wurde im Wesentlichen aus drei Griinden zuriickgewiesen. So befand der BGH, dass
mangels Unmdglichkeit ein Anspruch auf Riickzahlung gem. §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 5,326 Abs. 1,275
Abs. 1,631 Abs. 1 BGB nicht bestehe.? Auch fanden die Regelungen zur Stérung der Geschaftsgrund-
lage in diesem Fall keine Anwendung.’ Vielmehr priifte der BGH, ob den Kldgern ein Riicktritts- bzw.
Kindigungsrecht im Wege der erganzenden Vertragsauslegung zustehen konnte, verneinte dies
jedoch letztlich.” Der BGH schlieft sich letzten Endes den Feststellungen des Berufungsgerichts an,
wonach der Beklagten gem. § 648 S. 2 BGB abziiglich etwaiger ersparter Aufwendungen letztlich

2Vgl. BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 13 ff.
% Hierzu siehe BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VI ZR 144/22, Rn. 21.
4BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 21.
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noch ein Anspruch auf die Vereinbarte Vergilitung i.H.v. 2.009 € zustehe, nachdem die Klager die Kiin-
digung erklart hatten.

1. Riickzahlungsanspruch aus §§ 346 Abs. 1,326 Abs. 5,326 Abs. 1, 275 Abs. 1, 631 Abs. 1 BGB®

Zunéchst setzte sich der BGH mit der Frage eines etwaigen Anspruchs auf Riickzahlung der begehr-
ten 1.231,70 € nach §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 5,326 Abs. 1, 275 Abs. 1, 631 Abs. 1 BGB auseinander und
fiihrte hierzu aus, dass nach diesen Vorschriften ein Anspruch auf Herstellung des versprochenen
Werks ausgeschlossen sei, wenn die Erfiillung dieser Pflicht fiir den Schuldner oder fiir jedermann
unmoglich sei. In diesem Fall entfiele grundsatzlich der Anspruch des Schuldners auf die Gegenleis-
tung. Soweit diese bereits bewirkt worden sei, kdnne das Geleistete zuriickgefordert werden.®

Hierbei galt es schwerpunktmaRig, gerichtlich zu klaren, ob die Leistung der Beklagten unmog-
lich i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB war. Insbesondere priifte der BGH in diesem Zusammenhang, welchen
Einfluss die landesrechtlichen Corona-Verordnungen’ auf die zu erbringende Leistung der Beklagten
hatten.® Richtigerweise betonte der BGH, dass die zu der Zeit geltenden Corona-Verordnungen es
jedoch nicht grundsatzlich verboten, eine kirchliche Trauung und Hochzeitsfeier zu veranstalten. Es
war lediglich erforderlich, entsprechende Hygiene- und InfektionsschutzmalRnahmen durchzufiih-
ren bzw. einzuhalten.’ Dass diese durch die Corona-Verordnung nun erforderlichen MaRnahmen nicht
den Vorstellungen des Brautpaars von den Festlichkeiten entsprachen, dndere nichts an der rechtli-
chen Bewertung.” Die Hochzeitsfeier hatte grundsatzlich durchgefiihrt werden kénnen. Auch verbot
die zu der Zeit geltende Corona-Verordnung Hessen nicht die Durchfiihrung einer Fotoreportage.*
Der Erbringung von fotografischen Leistungen wahrend der kirchlichen Trauung und der Hochzeits-
feier stand somit rechtlich nichts entgegen.*” Die Leistung der Beklagten war somit nicht unmdglich
i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB.

Den Feststellungen des BGH, die Leistung der Beklagten nicht als unmoglich anzusehen, ist nichts
entgegenzusetzen. Fir die Einordnung einer Unmoglichkeit gilt es zunachst, genau zu bestimmen,
was Inhalt der geschuldeten Leistung ist. Im vorliegenden Fall sollte die Beklagte eine Fotoreportage
der Hochzeit am 1.8.2020 erstellen.

a) Unmoglichkeit durch Corona-Verordnung

Der Eintritt der Unmdglichkeit kdnnte sich aus dem Umstand ergeben, dass die Hochzeit aufgrund
der Corona-Verordnung nicht mehr in der gewiinschten Weise durchgefiihrt werden konnte. Dazu

5Vgl. hierzu die Ausfiihrungen in BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn 13-21.

6 BGH, Urt. v. 27.4. 2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 14.

" Namentlich die in Hessen geltende Verordnung zur Beschrankung von sozialen Kontakten und des Betriebs
von Einrichtungen und von Angeboten aufgrund der Corona-Pandemie vom 7. Mai 2020 (GVBL. 2020, S. 302)
in der Fassung vom 1. Juli 2020.

8 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VII ZR 144/22, Rn. 15 ff.

°® Nach § 1 Abs. 2a der Corona-Verordnung Hessen waren Zusammenkiinfte von Glaubensgemeinschaften zur
gemeinsamen Religionsausiibung zuldssig, wenn ein Abstand zwischen den teilnehmenden Personen von
1,5 m eingehalten werden konnte. Nach § 1 Abs. 2b der Corona-Verordnung Hessen waren Zusammenkiinfte
und Veranstaltungen von bis zu 250 Personen erlaubt, wenn ein Mindestabstand von 1,5 m eingehalten wer-
den konnte (Fassung v. 1.7.2020); vgl. BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 18.

0 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 19.

' Nach § 6 Abs. 1S. 1 der Corona-Verordnung Hessen sollte die Erbringung von Dienst- und Beratungsleistungen
einschlieRlich Handwerkstatigkeiten ,méglichst ohne unmittelbaren personlichen kérperlichen Kontakt“ er-
folgen; vgl. BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VII ZR 144/22, Rn. 16.

12BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 19.
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musste die Corona-Verordnung die Leistungserbringung der Beklagten unmoglich gemacht haben.

Gerade hier zeigt sich der strenge Mal3stab, der an das Kriterium der Unmoglichkeit anzulegen
ist. Im Fall der objektiven Unmoglichkeit, ist die geschuldete Leistung flir jedermann endgiiltig un-
moglich zu erbringen. Moglich ist auch, anzunehmen, dass die Leistung durch die Corona-Verord-
nung rechtlich nicht erbracht werden kann (sog. rechtliche Unméglichkeit).”® Solange der Mindest-
abstand von 1,5 m zwischen den Gasten hatte eingehalten werden konnen, hatte die Hochzeit mithin
auch mit 104 Gasten stattfinden kdnnen. Das dies jedoch in der tatsachlichen praktischen Ausiibung
fiir das Brautpaar schwierig war und nicht dem Wunsch nach der Art und Weise, wie die Trauung und
Hochzeitsfeier stattfinden sollten, entsprach, dndert nichts an dem rechtlichen Ergebnis.

Auch wenn die konkrete Hochzeitsplanung durch die Corona-Verordnung tangiert wurde, darf
nicht vorschnell darauf geschlossen werden, dass dadurch auch eine Unmdglichkeit der geschulde-
ten Leistung vorliegt. Die Verordnung regelte Einschrankungen, deren Adressaten die Klager als Ver-
anstalter der Hochzeit und der Hochzeitsfeierlichkeiten waren. Diese, so der BGH, stand jedoch nicht
dervon der Beklagten geschuldeten fotografischen Leistung entgegen.** An diesem Punkt wird deut-
lich, dass im Einzelfall genau zu differenzieren ist, welche Leistung bzw. welches Verhalten konkret
von der Corona-Verordnung eingeschrankt wurde.” Genau genommen wird die Anzahl der Gaste ein-
geschrankt, nicht jedoch die Moglichkeit - auch mit einer geringeren Anzahl an Gasten - fotografi-
sche Leistungen in Anspruch zu nehmen. In einem kleinen Kreis hatte die Hochzeit damit stattfinden
konnen. Hatten die Klager explizit vereinbart, dass eine Fotoreportage der Hochzeit, welche ohne
Einfluss von Corona-Beschrankungen stattfindet, geschuldet sei, dann wiirde ein Fall der rechtlichen
Unmoglichkeit vorliegen.

b) Unmoglichkeit durch Hochzeits-Absage seitens des Brautpaares

Ferner konnte sich eine Unmoglichkeit daraus ergeben, dass das Brautpaar die Hochzeit absagte und
es somit - am vereinbarten Termin - der Beklagten faktisch nicht moglich war, die fotografische Leis-
tung zu erbringen. Dazu miisste die Leistung einen absoluten Fixschuldcharakter haben. Ein solches
absolutes Fixgeschaft liegt vor, wenn die Einhaltung der Leistungszeit nach dem Zweck des Vertrages
und der gegebenen Interessenlage fiir den Glaubiger derart wesentlich ist, dass eine verspatete Leis-
tung keine Erfiillung mehr darstellt. Eine Nachholbarkeit miisste somit ausgeschlossen sein.*® Jedoch
lasst sich schon anflihren, dass selbst bei einem solchen Fixschuldcharakter, der Anspruch auf die
Gegenleistung (Honorar) weiterhin gem. § 326 Abs. 2 S. 2 Fall 1 BGB bestehen bleiben wiirde. Im Falle
des § 326 Abs. 2 S. 2 Fall 1 BGB besteht der Gegenleistungsanspruch (hier: Honorar) weiterhin, wenn
der Glaubiger (hier: Brautpaar) allein oder weit {iberwiegend fiir den Eintritt der Unmdoglichkeit
verantwortlich ist. Jedoch abziiglich ersparter Aufwendungen, § 326 Abs. 2 S. 2 BGB. Hier ist es aus-
schlieflich auf das Brautpaar zuriickzufiihren, dass die Hochzeit nicht stattfand. Die Corona-Verord-
nung zwang nicht zur Absage.

Jedoch ist aber schon das Vorliegen eines absoluten Fixschuldcharakters fraglich. Hochzeiten
gelten haufig als ein klassisches Beispiel fiir eine absolute Fixschuld. Fiir das Vorliegen einer solchen

13Vgl. Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.1.2024, § 275 Rn. 21, 25; Ernst, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 275
Rn. 43, 49.

4 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 19 mit Verweis auf BGH, Urt. v. 2.3.2022 - XIl ZR 36/21, Rn. 21 = NJW
2022, 1382.

15 Vergleichbare Entscheidungen in welchen der BGH zu dhnlichen Ergebnissen kommt: BGH NJW 2022, 1382;
BGH, Urt. v. 11.1.2023 - XIl ZR 101/21, Rn. 18. Bezuglich Fitnessstudios hat der BGH eine Unmadglichkeit
jedoch angenommen, vgl. BGH NJW 2022, 2024.

16 BGH NJW 2009, 2743 (2274 Rn. 12); vgl. Ernst, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 275 Rn. 57 ff.
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absoluten Fixschuld, ist zu priifen, ob die Leistung einer Fotoreportage sinnvollerweise nachgeholt
werden kann. Dies wadre unzweifelhaft zu verneinen, wenn die Beklagte zur Hochzeit nicht rechtzeitig
erschienen ware, und somit ihre Leistung nicht mehr erbringen kann. Im vorliegenden Fall soll die
Hochzeit nachgeholt werden. Hieraus ergibt sich, dass nicht der Termin, sondern die Durchfiihrung
der Hochzeit im Vordergrund steht. Eine Nachholbarkeit besteht und ein absolutes Fixgeschaft ist
somit abzulehnen.'’

Somit ergibt sich aus dem Umstand, dass die Hochzeit von dem Brautpaar abgesagt wurde, keine
andere rechtliche Bewertung des Ergebnisses, dass die fotografische Leistung nicht unméglich war.

2. Riickzahlungsanspruch aus §§ 346 Abs. 1,313 Abs. 3S. 1 BGB

Sodann widmete sich der BGH einem etwaigen Anspruch auf Riickzahlung der begehrten 1.231,70 €
aus §8§ 313 Abs. 3 S. 1 BGB. Im Ergebnis zutreffend hat der BGH auch einen Anspruch der Kldger auf
Riickzahlung gem. §§ 346 Abs. 1, 313 Abs. 3 S. 1 BGB bereits mangels Eroffnung des Anwendungs-
bereichs der Regelungen liber die Storung der Geschaftsgrundlage verneint. Nach diesen Vorschrif-
ten kdonne der benachteiligte Vertragsteil vom Vertrag zurlicktreten und das vom ihm Geleistete
zurlickfordern, wenn im Fall einer Storung der Geschaftsgrundlage eine Anpassung des Vertrages
nicht méglich oder unzumutbar sei.*

Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH hat die ergéanzende Vertragsauslegung jedoch grund-
satzlich Vorrang vor den Grundsatzen Uber die Stérung der Geschéaftsgrundlage.'® Zu diesem nicht
unumstrittenen Verhaltnis wird im weiteren Verlauf nochmal eingegangen.

3. Erganzende Vertragsauslegungi.S.d. §§ 133,157 BGB

Der Anwendungsbereich der ergdnzenden Vertragsauslegung erfordert eine planwidrige Regelungs-
licke.”®

»Das ist dann der Fall, wenn die Parteien einen Punkt libersehen oder ihn bewusst offengelassen
haben, weil sie ihn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir nicht regelungsbediirftig gehalten haben,
und sich diese Annahme nachtraglich als unzutreffend herausstellt.“*

Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Beklagten enthielten eine Regelung, welche den Fall
betrifft, dass die Veranstaltung sich ,verzogert“. Wobei dies, nach Auslegung durch den BGH, auch
als ,Verlegung® verstanden werden konne.” Fiir den Fall, dass die geplante Trauung und Hochzeits-
feier aufgrund von Corona-Beschrankungen nicht wie geplant stattfinden konnen, wurde keine
explizite Regelung getroffen. Insbesondere enthielt der Vertrag keine Regelungen dariiber, welche
Rechte den Klagern als Besteller bei ,Verzogerung® zustehen sollten. Somit liegt nach Auffassung
des BGH eine unzureichende vertragliche Regelung und mithin eine planwidrige Regelungsliicke

1" In der Vorinstanz: LG Giefsen, Urt. v. 21.6.2022 - 1 S1/22, Rn. 12 (juris); im Ergebnis zustimmend BGH, Urt. v. 27.4.
2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 7, 20.

18 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 21 ff.

19 Siehe bereits BGH NJW 2018, 2469 (2471); BGH, Urt. v. 16.7.2020 - VIl ZR 204/18, Rn. 18; BGH, Urt. v. 27.4.2023 -
VII ZR 144/22, Rn. 22.

20 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 24.
2LBGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 24 m.w.N.
2 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 25.
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vor.”* Dieses Ergebnis ist liberzeugend. Zum Zeitpunkt der ,Auftragsbestatigung“ am 28.10.2019
hatte die Pandemie Deutschland noch nicht erreicht und man rechnete auch nicht mit ihrem enor-
men Ausmalf? und der zahlreichen nachfolgenden Beschrankungen des alltaglichen Lebens. Die Par-
teien wussten daher bei Vertragsschluss noch nicht, dass Pandemiebeschrankungen die Hochzeit
beeintrachtigen konnten.

Im zweiten Schritt galt es nun, diese Regelungsliicke mit erganzender Vertragsauslegung zu
schlieRen. Der BGH hatte also zu ermitteln, was die Parteien bei angemessener Abwagung ihrer Inte-
ressen nach Treu und Glauben als redliche Vertragspartner vereinbart hatten, wenn sie den nicht
geregelten Fall bedacht hatten.” Das Ziel der ergdnzenden Vertragsauslegung ist es nicht, eine Rege-
lung nachzuzeichnen, die die Parteien tatsachlich getroffen hatten. Es ist der hypothetische Partei-
wille zu ermitteln.”® Hierbei orientierte sich der BGH an einem Interessenausgleich anhand einer
objektiv-generalisierten Sicht der jeweiligen Parteien.*

a) Auslegung des Willens der Fotografin

Den Willen der Fotografin ermittelte der BGH wie folgt:

~Aus der objektiv-generalisierenden Sicht der Beklagten als Unternehmerin ist es ihr Interesse, durch
die Herstellung von Fotografien eine Vergiitung zu erzielen. Entfallt der vereinbarte Termin fiir eine
Hochzeit und Hochzeitsfeier und soll diese nachgeholt werden, entspricht es deshalb ihrem unter-
nehmerischen Interesse, fiir den neuen Termin die vereinbarte Leistung zu erbringen. Das gilt unab-
hangig davon, ob die Terminverlegung in dem Verantwortungsbereich der Klager als Besteller liegt
oder aufgrund hoherer Gewalt, d. h. aufgrund eines Ereignisses, das keine Vertragspartei zu vertreten
hat [...] erfolgte.“*’

b) Auslegung des Willens des Brautpaares

Beziiglich der Auslegung des (vermeintlichen) Willens und Interesses des Brautpaares kam der BGH
zu dem Schluss, dass es der ,,[...]objektiv-generalisierenden Sicht der Klager als Besteller entspricht
[...], fir einen neuen Termin zur Hochzeit und zur Hochzeitsfeier ebenfalls eine fotografische Doku-
mentation erstellen zu lassen und dafiir weiterhin die Fotografin heranzuziehen, die als geeignet
angesehen und fiir den urspriinglichen Termin beauftragt wurde. Auch diese Interessenlage schlief3t
deshalb ein Ricktrittsrecht der Kldger aus. Der Umstand, dass die Klager nach Absage des vereinbar-
ten Termins nur aus Griinden, die nicht im Verantwortungsbereich der Beklagten liegen, einen ande-
ren Fotografen bevorzugten, ist nach Treu und Glauben unter redlichen Vertragspartnern unerheb-
lich und deshalb im Rahmen der ergénzenden Vertragsauslegung nicht zu beriicksichtigen.“*

B Vgl. hierzu die Ausfiihrungen des BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 25.
24BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 26; BGH, Urt. v. 8.8.2019 - VII ZR 34/18, Rn. 28.

25 Zur Ermittlung des ,,hypothetischen Parteiwillens® vgl. Busche, in: M{iKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2022, § 157 Rn. 47 f,;
Roth, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2022, § 157 Rn. 31.

% BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 26; BGH, Urt. v. 14.10.2021 - VIl ZR 242/20, Rn. 31.
277 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 28.
28 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 29.
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¢) Ergebnis der Auslegungen

Die ergdnzende Vertragsauslegung des BGH ergab, dass aus beiden objektiv-generalisierenden Sicht-
weisen den Kldgern aufgrund der pandemiebedingten Verlegung der Hochzeit kein Riicktrittsrecht
zustehe.” Diesistim Ergebnis auch liberzeugend. Der Umstand, dass die Hochzeit unter dem Einfluss
etwaiger Beschrankungen im Zuge der Corona-Pandemie verschoben wurde, hatte keinen unmittel-
baren Einfluss auf das Ergebnis. Vorliegend geht es vielmehr um die Frage, ob die Parteien vereinbart
hatten, dass die Beklagte nur eine Ersatzfotografin ist und lediglich fiir diesen Termin infrage kommt.
Aus welchem Grund der Hochzeitstermin tatsachlich abgesagt wurde, ist fiir das Ergebnis in diesem
konkreten Fall zweitrangig.

d) Verhaltnis zwischen Anwendungsbereich des § 313 BGB und ergdnzende Vertragsauslegung

Der BGH begriindet im vorliegenden Fall den Vorrang der ergdnzenden Vertragsauslegung damit,
dass im Vertrag Regelungen zum Ausfall oder einer Verzogerung aufgenommen wurden. Der Anwen-
dungsbereich des § 313 BGB sei - nach Auffassung des BGH - erst erdffnet, wenn sich ein Ergebnis in
infolge grundlegender Veranderungen der Verhaltnisse der Beurteilung nach dem Vertragswillen
entziehe.*” Im Umkehrschluss miisste es also zur Anwendung des § 313 BGB kommen, wenn keine
solche Klausel vorhanden gewesen ware. Dem ist jedoch kritisch anzumerken, dass der konkrete Inhalt
der Klausel einen eher untergeordneten Wert bei der Auslegung mittels objektiv-generalisierter Sicht
hatte. Es ist davon auszugehen, dass der BGH auch ohne diese Klausel - durch Anwendung des § 313
BGB - zu dem Ergebnis gelangt ware, dass es im Interesse der Beklagten ist, an einem neuen Termin
ihre Leistung zu erbringen.

Es ist somit fraglich, warum das abstrakte Bestehen der Klausel fiir einen Anwendungsvorrang
ausreicht, obwohl der Inhalt der Klausel fiir die Auslegung untergeordneter Bedeutung ist. Die unvoll-
standige Klausel wird vom BGH lediglich als ein Ankniipfungspunkt filir eine Vervollstandigung des
Vertrages gesehen.*

Diese Uberlegungen riihren aus dem grundsatzlich umstrittenen Verhiltnis zwischen der ergan-
zenden Vertragsauslegung und § 313 BGB. Die Grenzen dieser beiden Institute sind flieRend.*” Dies
wird vor allem bei einer Gegeniiberstellung der jeweiligen Voraussetzungen und Rechtsfolgen deut-
lich:

Die erganzende Vertragsauslegung setzt eine planwidrige vertragliche Regelungsliicke voraus,
welche durch die Ermittlung eines hypothetischen Willens ausgefiillt wird.

Der Anwendungsbereich des § 313 BGB erscheint genau umgekehrt. Hier enthalt der Vertrag eine
Regelung, deren Durchfiihrung aufgrund schwerwiegender veranderter Umstande fiir eine Partei
unzumutbar ist.** Dies ldsst sich aber auch dahingehend verstehen, dass dem Vertrag eine Regelung
fiir den eingetretenen Fall fehlt. Somit handelt es sich auch hier um die Frage der Liickenfiillung eines
planwidrig unvollstandigen Vertrages und damit einer ergdnzenden Vertragsauslegung.** Die beste-
hende Vertragsliicke wird in beide Anwendungen von aufRen geschlossen. Da die Parteien in beiden

2 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 27.
30 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 22 (Verweis auf BGH NJW 2017, 2191 [2192 Rn. 17]).
31Vgl. BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 24.

32 BGH, Urt. v. 28.5.2013 - Il ZR 67/12, Rn. 26; vorliegend wird der Streit nur sehr verkiirzt dargestellt. Hierzu
ausfiihrlich: vgl. Finkenauer, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 313 Rn. 41 ff.; vgl. Lorenz, in: BeckOK BGB,
Stand: 1.1.2024, § 313 Rn. 15; Martens, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2023, § 313 Rn. 172 ff.

3 Martens, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2023, § 313 Rn. 173.
34 Finkenauer, in: MiKo-BGB, § 313 Rn. 41; Martens, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2023, § 313 Rn. 174.
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Fallen keine vertraglichen Regelungen des eingetretenen Falles getroffen haben, werden zur Liicken-
fullung normative, an objektiven MaRstaben orientierte Erwagungen, herangezogen.*

Beide Institute haben somit grundsatzlich die gleichen Voraussetzungen und kénnen zu den
gleichen Zwecken eingesetzt werden. Ein von der Vorrangs-Lésung des BGHs abweichendes Ergeb-
nis, konnte dahingehend bestehen, dass es dem Rechtsanwender freistehen soll, auf das eine oder
das andere Institut zurlickzugreifen.*

4. Freie Kiindigung gem. § 648 S. 1 BGB

Im Ergebnis deutet der BGH den ,,Riicktritt bzw. Kiindigung® der Klager als freie Kiindigung des Ver-
trags nach § 648 S. 1 BGB. Im Werkvertragsrecht kann der Besteller bis zu Vollendung des Werkes den
Vertrag jederzeit kiindigen. In diesem Fall hat der Werkunternehmer sodann gem. § 648 S. 2 BGB
einen Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung abzliglich ersparter Aufwendungen oder eines ander-
weitigen Erwerbs. Der BGH stellte fest, dass der Beklagten ein die 1.231,70 € Ubersteigender Anspruch
aus § 648 S.2 BGBi.H.v. mindestens 551,45 € zustehe.’” Daher darf die Beklagte die bereits gezahlten
1.231,70 € behalten und ihr stehe zusatzlich noch ein Vergiitungsanspruch i.H.v. mindestens 551,45 €
zu.”® Den Ausfiihrungen des BGH ist nichts entgegenzusetzen.

5. Schadenersatzanspruch der Klager

Nach der Auffassung des BGH kann es dahinstehen, ob den Klagern ein Schadensersatzanspruch auf
Ruickzahlung der Anzahlung i.H.v. 1.231,70 € zustehe. Der BGH deutete nur an, dass sich ein Schadens-
ersatzanspruch auf der Verwendung einer ungiiltigen AGB-Klausel beruhen kénne.*

Ein Schadensersatzanspruch aufgrund der Verwendung einer unwirksamen AGB-Klausel kann sich
zum einen als Pflichtverletzung im vorvertraglichen Bereich (culpa in contrahendo) oder als Ersatz-
anspruch aus dem Vertrag selbst (§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB) ergeben.*

Die Klager, so der BGH, seien jedoch schon gem. § 242 BGB an der Durchsetzung dieses Anspruches
gehindert.** Grund dafiir sei der Einwand: ,dolo agit qui petit quod statim redditurus est“.*> Nach
diesem kann der Glaubiger keinen Anspruch geltend machen, wenn dieser den geforderten Leis-
tungsgegenstand alsbald wieder zuriickgeben muss.”* Auch wenn ein Schadensersatzanspruch in
Hohe der Riickzahlung bestehen wiirden, miisste dieser gem. § 648 S. 2 BGB wieder zurlickgeben
werden.” Ein derart ,unnétiger” Leistungsaustausch soll durch die , dolo agit - Einrede“ verhindert
werden.

35 Martens, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2023, § 313 Rn. 176.

36 Martens, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2023, § 313 Rn. 177.

3T BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 40.

38 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 37 ff.

39 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 31 verweist auf: Eine AGB die eine Anzahlung vorschreibt, ist nicht

mit dem Leitbild des § 641 Abs. 1 S. 1 BGB vereinbar. Der Besteller soll grundsatzlich erst zahlen, wenn das
Werk vollstandig ist (vgl. BGH NJW 2013, 1431 [1432 Rn. 24]).

“0Vgl. Fornasier, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 306 Rn. 50 ff.
41 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 31.
42 BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 32.

43 Vgl. Looschelders/Olzen, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2022, § 242 Rn. 279; Schuber,
in: MliKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 242 Rn. 560.

“ BGH, Urt. v. 27.4.2023 - VIl ZR 144/22, Rn. 31 ff.
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IV. Ergebnis

Im Ergebnis lassen sich aus dem Urteil zwei relevante Punkte festhalten. Zum einen darf bei Corona-
Beschrankungen nicht vorschnell eine Unmdglichkeit i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB angenommen werden.
Es ist genau zu priifen, an wen und mit welchem Inhalt sich die Corona-Beschrankungen richten.

Zum anderen darf die Anwendung der ergdnzenden Vertragsauslegung nicht auBer Acht gelassen
werden. Diese hat - nach Ansicht des BGH - Vorrang vor den Regelungen zu den Grundsatzen der
Storung der Geschéftsgrundlage und erfordert eine planwidrige Regelungsliicke. Die Ausfiillung die-
ser Regelungsliicke orientiert sich an einer gegenseitigen Interessenabwagung anhand objektiv-
generalisierten Sichtweisen der Parteien.
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Entscheidungsbesprechung

OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23"

Billigung von Straftaten durch das Verwenden des ,,Z“-Symbols

1. Fiirdie Frage, ob eine vom Tater gebilligte Auslandstat eine ,rechtswidrige Tat“ i.S.d. § 140 Nr. 2
StGB bildet, kommt es nicht darauf an, ob die Tat nach MaRgabe des deutschen Rechtsanwen-
dungsrechts im Inland strafrechtlich verfolgbar ware.

(Leitsatz der Verf.)

2. Diein § 140 Nr. 2 StGB vorausgesetzte Eignung der billigenden Auferung zur Stérung des 6ffent-
lichen Friedens liegt in Fallen, in denen die gebilligte Katalogtat im Ausland begangen wurde,
nicht nur dann vor, wenn die billigende AuRerung geeignet ist, die allgemeine Bereitschaft zur
Begehung ahnlicher Delikte im Inland zu férdern (,kriminogene Inlandswirkung®); jedenfalls bei
Katalogtaten, die ein kollektives und supranationales Rechtsgut schiitzen (hier: Aggressions-
verbrechen, & 13 VStGB), kann es ausreichen, wenn die kriminogene Inlandswirkung im Ausland
eintritt oder die Billigung der Tat in der Bevolkerung die Besorgnis begriinden kann, dass in
Zukunft vermehrt mit der Begehung entsprechender Auslandstaten zu rechnen ist.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB §§ 138 Abs. 1 Nr. 5, 140 Nr. 2

VStGB § 13

Prof. Dr. Dr. Milan Kuhli, Wiss. Mitarbeiterin Hannah Welling, Hamburg

I.  Sachverhalt und Verfahrensgang

Den Beschuldigten A und B wird die 6ffentliche Billigung von Straftaten gem. § 140 Nr. 2 StGB i.V.m.
§ 138 Abs. 1 Nr. 5 StGB bzw. die Beihilfe zur 6ffentlichen Billigung von Straftaten gem. § 140 Nr. 2
StGBi.V.m. §§ 138 Abs. 1 Nr. 5, 26 StGB vorgeworfen.

Der Beschuldigte A soll in mehreren Féllen durch die Verwendung des ,,Z“-Symbols in Postings in
sozialen Netzwerken den Angriffskrieg der Russischen Foderation gegen die Ukraine beflirwortet
haben. Der Beschuldigte B soll ihm hierzu Beihilfe geleistet haben. Die eben genannten Postings ent-
hielten neben dem ,,Z“-Symbol regelmaRig Grafiken, Collagen bzw. Textelemente, welche eine Soli-
daritdt mit Russland und eine Beflirwortung des russischen Angriffskrieges zum Ausdruck brachten.?
So beinhaltete bspw. ein Beitrag eine Grafik mit zwei Personen, die beide eine Fahne hochhielten,
welche ein weilkes ,,Z“-Symbol auf rotem Grund zeigte, wobei eine Person ein T-Shirt mit einer russi-
schen Flagge trug. Uber der Grafik befand sich der Textzusatz:

! Die Entscheidung ist veroffentlicht in NStZ 2023, 421.

2Der Beschluss des OLG Hamburg enthélt keine konkrete Beschreibung der Taten. Eine detaillierte Darstellung
der einzelnen Taten findet sich erst in dem Urteil des LG Hamburg v. 22.5.2023 - 619 KLs 2/23, welches
freundlicherweise von der Pressestelle des Oberlandesgerichtes Hamburg zur Verfligung gestellt wurde.
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OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23 (Kuhli/Welling)

»Im Westen wird derzeit ein neuer Kreuzzug gefiihrt, welcher sich gegen Russland richtet. Daraufhin
steht nun der Buchstabe ,Z‘ unter Strafe, welchen das Regime als Unterstiitzung eines volkerrechts-
widrigen Angriffskrieges bewertet. Sei’s drum, wir nehmen die Haftstrafe! Solidaritdt mit Russland!
Fir die multipolare Weltordnung! Es lebe das Europa der Vaterlander!“?

Ein anderer Post wiederum zeigte ein Foto der sog. ,,Neurussland“-Flagge, welche fiir die russisch-
gepragten Gebiete in der Ostukraine steht, verschiedene pro-russische Sticker sowie T-Shirts mit
dem Aufdruck einer roten Fahne sowie einem weiften ,,Z“-Symbol.*

Aufgrund dieser Vorwiirfe erlieR das Amtsgericht Hamburg durch den Ermittlungsrichter einen
Haftbefehl (§ 112 StPO) gegen den Beschuldigten A. Schlieflich erhob die Generalstaatsanwaltschaft
Anklage (§ 170 Abs. 1 StPO) gegen die Beschuldigten, beantragte ferner aufgrund einer angenomme-
nen besonderen Bedeutung des Falles die Er6ffnung des Hauptverfahrens vor der groRen Strafkam-
mer am Landgericht Hamburg (§ 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG i.V.m. § 74 Abs. 1 S. 2 GVG) sowie die Aufrecht-
erhaltung des Haftbefehls gegen den A entsprechend der Anklageschrift.

Das Landgericht Hamburg erliel’ einen Eréffnungsbeschluss (§ 203 StPO). Entgegen dem Antrag
der Generalstaatsanwaltschaft wurde das Verfahren jedoch vor dem Amtsgericht Hamburg eréffnet,
da der Fall nach Ansicht des Landgerichtes keine besondere Bedeutung aufweise. Daneben hob es
den Haftbefehl gegen den Anklagten A mit der Begriindung auf, dass ein Aufrechterhalten mit Blick
auf die Rechtsfolgenerwartung unverhaltnismaRig sei. Auf den Rechtsbehelf der Generalstaats-
anwaltschaft hin wurden die Akten dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vorgelegt.

Il. Entscheidung

Das Oberlandesgericht Hamburg bestéatigte die Ansicht der Generalstaatsanwaltschaft. Der Senat
vertritt ebenfalls die Ansicht, dass die Voraussetzungen fiir die Aufrechterhaltung des Haftbefehls
gegen den Angeklagten A vorliegen und dass die Fortdauer mit Blick auf die Rechtsfolgenerwartung
nicht unverhaltnismaRig ist. Der Senat flihrt diesbeziiglich aus:

»Die Voraussetzungen fiir den Fortbestand des Haftbefehls [...] liegen vor. Gegen den Angeklagten
[A] besteht der dringende Verdacht, in 44 Fallen 6ffentlich und durch Verbreiten von Inhalten sowie
in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu storen, eine rechtswidrige Tati.S.d. § 140
Nr.2i.V.m. § 138 Abs. 1 Nr. 5 letzte Alternative StGB gebilligt zu haben, indem er [...] in den sozialen
Medien das ,Z‘-Symbol verwendete, wodurch er [...] seine Beflirwortung des als Aggressionsverbre-
cheni.S.d. § 13 VStGB zu wertenden Angriffskriegs der russischen Staatsfiihrung auf die Ukraine zum
Ausdruck brachte. Bei dem Straftatbestand des Aggressionsverbrechens (§ 13 VStGB) handelt es sich
um eine Katalogtat i.S.d. § 140 i.V.m. § 138 Abs. 1 Nr. 5 StGB.® [...] Nach zutreffender, vom Senat
geteilter Auffassung spielt es fiir die Frage der Eignung der Vortat als ,rechtswidrige Tat‘i.S.d. § 140
Nr. 2 StGB auch keine Rolle, ob die Tat nach MaRgabe des deutschen Rechtsanwendungsrechts im
Inland strafrechtlich verfolgbar ware.“

Weiter heifdt es:

3 LG Hamburg, Urt. v. 22.5.2023 - 619 KLs 2/23, S. 15 f.

4LG Hamburg, Urt. v. 22.5.2023 - 619 KLs 2/23, S. 21.

5 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 9 ff.
6 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 19.
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»Der Angeklagte [A] hat diese Vortat auch i.S.d. § 140 Nr. 2 StGB gebilligt. Ein Billigen im Sinne dieser
Norm liegt in jeder ausdriicklichen oder konkludenten Erkldrung, die erkennbar auf eine konkrete
Tat bezogen ist und mit der diese Tat fiir andere wahrnehmbar gutgeheifen oder beflirwortet wird
[...]. Allerdings muss diese Bedeutung aus der Kundgebung selbst heraus verstandlich sein, also
unmittelbar und ,ohne Deuteln‘ als Befilirwortung einer konkreten Straftat erkennbar sein [...]. Ob
eine AuRerung diesen Inhalt hat, hingt dabei weder von der wirklichen inneren Einstellung des
AuRernden ab, noch davon, wie er seine AuRerung tatsichlich gemeint hat, und auch nicht davon,
wie sie tatsachlich aufgefasst worden ist; mafgeblich ist vielmehr allein, wie die Adressaten die
AuRerung voraussichtlich verstehen werden, wobei insoweit von Erklarungsempfangern mit norma-
lem Durchschnittsempfinden auszugehenist [...].

Der Buchstabe ,Z‘ war im Tatzeitraum ein allgemein bekanntes Symbol fiir die Unterstiitzung des
russischen Angriffskriegs auf die Ukraine. Diese Bedeutung riihrt daher, dass die russischen Militar-
fahrzeuge, die fiir die Invasion in die Ukraine eingesetzt wurden, regelmaRig mit einem groRRen, pinsel-
strichartig aufgetragenen weillen ,Z‘ versehen waren, wobei die russischen Stellen die Bedeutung
dieses Zeichens wenige Tage nach Beginn der russischen Invasion 6ffentlich dahingehend erlauter-
ten, dass damit der Slogan ,Za Pobedu‘ - Deutsch: ,Fiir den Sieg‘ - abgekiirzt werde. Das Zeichen und
die so erlauterte Bedeutung sind nachfolgend Gegenstand einer breiten medialen Berichterstattung
in Deutschland gewesen, so dass seit dem auch der Durchschnittsempfanger in Deutschland mit der
Bedeutung des Zeichens vertraut war. Richtig ist zwar, dass das Buchstabensymbol ,Z‘ auch in ande-
rer Bedeutung verwendet wurde und wird, z.B. als Bestandteil des Logos bekannter Firmen wie der
Ziirich-Versicherung oder der Wochenzeitschrift ,Die Zeit‘. Bei den Verwendungen des ,Z‘-Symbols,
die Gegenstand der Anklage sind, folgt jedoch aus dem Kontext der jeweiligen Aulerung, dass das
Zeichen eindeutig in der zuvor genannten, den russischen Angriffskrieg befiirwortenden Bedeutung
zu verstehen ist.“’

Hinsichtlich des Merkmals der Stérung des 6ffentlichen Friedens fiihrt der Senat weiter aus:

,Die billigenden AuRerungen sind [...] auch geeignet, den éffentlichen Frieden zu storen. [...] Fiir die
Beantwortung der Frage, wie der in § 140 Nr. 2 StGB verwendete Begriff des ,0ffentlichen Friedens’
in Konstellationen auszulegen ist, in denen die gebilligte Vortat im Ausland begangen wurde, muss
der Schutzzweck des § 140 Nr. 2 StGB [Ausgangspunkt] sein. [...] Nach allgemeiner [...] Auffassung
bezweckt § 140 Nr. 2 StGB, den durch die Katalogtaten jeweils gewahrten Schutz zu erweitern, indem
die durch sie jeweils geschiitzten Rechtsgiiter bereits im Vorfeld ihrer Verletzung geschiitzt werden
[...]. Dementsprechend kann die Reichweite des § 140 StGB gewahrten Schutzes nur in Abhangigkeit
davon bestimmt werden, welches Rechtsgut durch die jeweilige Katalogvortat betroffen ist. Dies
muss konsequenter Weise Folgen fiir die raumliche Dimension der Friedensordnung haben, deren
potentielle Storung § 140 Nr. 2 StGB voraussetzt. Jedenfalls soweit die Schutzgliter der Katalogtaten
eine kollektive und internationale Dimension besitzen, [...] kann es nicht darauf ankommen, dass
die nachteiligen Wirkungen der Billigung der Tat gerade im Inland eintreten; denn die Eigenart dieser
Delikte und ihre gesetzgeberische Ratio besteht gerade darin, dass ihre Begehung die Menschheit als
Ganzes betrifft. [...] Das Schutzgut [des § 13 VStGB] [...] besteht in der Wahrung des Gewaltverbotes
in Art. 2 Abs. 4 UN-Charta; [diese Norm] [...] schiitzt damit die Souveranitat, die territoriale Integritat
und die politische Unabhéngigkeit der Staaten [...]. Vor diesem Hintergrund kann es im Falle der

"OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 21 ff.
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Billigung von Auslandstaten gemaR § 13 VStGB nicht darauf ankommen, ob hierdurch die Gefahr von
Nachahmungstaten gerade im Inland erhéht wird. Vielmehr muss es ausreichen, dass durch die
Billigung eines Aggressionsverbrechens i.S.d. § 13 VStGB allgemein, also u.U. auch auRerhalb der
Bundesrepublik Deutschland zur Schaffung eines Klimas beigetragen wird, in dem das Gewaltverbot
des Art. 2 Abs. 4 UN-Charta zunehmend als ,leere Hiilse‘ erscheint, so dass Filhrungspersonen belie-
biger Staaten [...] ermutigt werden kénnten, von Angriffskriegen als einem vermeintlich probaten
Mittel zur Durchsetzung der eigenen nationalen Interessen in Zukunft haufiger Gebrauch zu machen.
Gleiches gilt fiir den Schutz des subjektiven offentlichen Friedens. Auch insoweit ist es [...] nicht
erforderlich, dass das Vertrauen der Bevélkerung gerade in den Schutz vor Inlandstaten erschiittert
wird; ausreichend ist vielmehr, dass das Vertrauen in die Unverbriichlichkeit der durch Art. 2 Abs. 4
UN-Charta geschiitzten internationalen Friedensordnung beeintrachtigt wird, [...].“

Bezugnehmend auf die Frage der VerhaltnismaRigkeit einer Aufrechterhaltung des Haftbefehls halt
der Senat fest, dass diese nicht aufier Verhaltnis zur Bedeutung der Sache und der zu erwartenden
Strafe stlinde, da mit einer empfindlichen Freiheitsstrafe zu rechnen sei.’ Des Weiteren bestétigte
das Oberlandesgericht die besondere Bedeutung des Falles i.S.d. § 24 Abs. 1 Nr.3 GVG i.V.m. § 74
Abs. 1S. 2 GVG und er6ffnete das Hauptverfahren vor der grolRen Strafkammer am Landgericht Ham-
burg, da die Frage, wann der 6ffentliche Friede bei einer Auslandstat tangiert sei, bislang nicht hin-
reichend obergerichtlich geklart sei.*

lll. Rechtliche Wiirdigung

Das Oberlandesgericht Hamburg hat sich in der vorliegenden Entscheidung detailliert mit den ein-
zelnen teilweise sehr strittigen Voraussetzungen des Straftatbestandes gem. § 140 StGB auseinan-
dergesetzt, die im Nachfolgenden ndher beleuchtet werden.

1. Rechtswidrige Tateni.S.d. § 140 StGB

Bereits im Rahmen der Frage, welche Taten als geeignete Vortaten i.S.d. § 140 StGB in Betracht kom-
men, besteht Uneinigkeit. Unstrittig ist zwar, dass Gegenstand der Belohnung bzw. Billigung nur sol-
che Taten sein kdnnen, die begangen worden sind™* und die im Katalog des § 126 Abs. 1 StGB bzw.
§ 138 Abs. 1 Nrn. 1-5 StGB oder unmittelbar im Tatbestand selbst aufgezahlt sind.*? Strittig hingegen
ist, ob auch solche im Ausland begangenen Taten als ,rechtswidrige Tat“i.S.d. § 140 StGB in Betracht
kommen, wenn diese Taten im Inland nicht verfolgbar sind.

Ein Teil der Literatur lasst eine Auslandstat nicht ohne Weiteres genligen, sondern fordert zusatz-
lich einen Inlandsbezug. Danach muss die Tat auch nach deutschem Recht strafbar sein, es muss also
ein Rechtsgeltungstatbestand (§§ 3 ff. StGB) greifen.”* Begriindet wird diese Ansicht zum einen da-
mit, dass es unter Achtung der volkerrechtlichen Souveranitat keine Aufgabe der deutschen Gerichte
ist, sich auf diese Weise in innere Angelegenheiten fremder Staaten einzumischen.' Zum anderen

8 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 26, 32 ff.

® OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 40.

0 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 42, 45.

1 Unter begangenen Taten sind solche zu verstehen, die vollendet oder versucht worden sind.

12ygl. Stein, in: SK-StGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2019, § 140 Rn. 10.

13 Schuhmann, in: FS Seebode, 2008, S. 179 (181 f.); Heuchemer, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 140 Rn. 9.
14 BGHSt 22, 282 (285).
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sollen das Bestimmtheitsprinzip sowie der ultima-ratio-Grundsatz eine Einschrankung des Tatbe-
standes gebieten, da es andernfalls zu einer Uferlosigkeit kame.*

Zutreffender erscheint es jedoch - so auch das Oberlandesgericht Hamburg - jede im Ausland
begangene und den Anforderungen des § 140 StGB genligende Tat als geeignete Bezugstat anzuse-
hen. Sofern man namlich zunachst einmal den Wortlaut des § 140 StGB betrachtet, erfordert dieser
lediglich eine ,rechtswidrige Tat“, also nach der Legaldefinition des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB ,eine sol-
che, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht®. Auf die Schuldfahigkeit des Taters oder
das Vorliegen von Strafverfolgungsvoraussetzungen (z.B. Strafantrag) kommt es gerade nicht an.*
Konsequenterweise ist es auch bei § 140 StGB irrelevant, ob fiir die betreffende Vortat die Straf-
verfolgungsvoraussetzung'’ der Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts gegeben ist. Als weiteres
Argument kommt hinzu, dass der Zweck des § 140 StGB gerade nicht in der Ahndung der Bezugstat
besteht.'® Vor diesem Hintergrund ist auch eine im Ausland begangene Tat als geeignete Vortati.S.d.
§ 140 StGB anzusehen.

2. Billigeni.S.d. § 140 Nr. 2 StGB

Auch hinsichtlich der Tathandlung des Billigens i.S.d. § 140 StGB ist die Argumentation des Oberlan-
desgerichts in weiten Teilen liberzeugend. Diesbeziiglich halt es im Einklang mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes sowie der gangigen Kommentarliteratur fest, dass die jeweilige Straftat
ausdriicklich oder konkludent gutgeheiflen werden muss, wobei gefordert wird, dass die Erklarung
aus sich heraus und ohne Deutung fiir einen Durchschnittsempfanger entsprechend zu verstehen
ist.'” Das Abstellen auf einen durchschnittlichen Empfangerhorizont birgt zweifellos einen gewissen
Interpretationsraum.?® Vor diesem Hintergrund ist es aber zu begriiRen, dass das Oberlandesgericht
Hamburg in dem vorliegenden Beschluss naher bestimmt, welche Anforderungen im zugrundelie-
genden Fall an einen Durchschnittsempfanger zu stellen sind. Nach Auffassung des Gerichts ist ins-
besondere aufgrund der breiten medialen Berichterstattung davon auszugehen, dass der Allgemein-
heit die Bedeutung des ,Z“-Symbols nach Beginn der russischen Invasion bekannt sein dirfte.?
Zugleich weist das Gericht aber darauf hin, dass das ,,Z“-Symbol durchaus auch in anderen Kontex-
ten verwendet wird und seine Verwendung im Zusammenhang mit der russischen Invasion in die
Ukraine nicht stets eine Beflirwortung des Angriffskrieges bedeuten muss, sondern bspw. auch eine
blofke ,allgemeine Solidaritdt mit Russland in der Auseinandersetzung mit den westeuropaischen
Staaten und den USA“** ausdriicken kann.?® An dieser Stelle ist der Beschluss des Oberlandesgerich-
tes Hamburg allerdings insoweit zu kritisieren, als er hinsichtlich des Ausschlusses der fiir den Ange-
klagten glinstigeren Auslegung keine detaillierte Begriindung enthalt, sondern lediglich einen Ver-
weis auf die Anklageschrift. Unter Riickgriff auf das spéter in der Sache ergangene Urteil und die dor-
tigen detaillierten Beschreibungen der einzelnen Taten erscheint die Ablehnung jedoch nachvoll-

5 Heuchemer, NStZ 2023, 425 (427).

6 Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 11 Rn. 131 m.w.N.

" Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022, § 21 Rn. 1.
18 BGHSt 22, 282 (285).

19 BGHSt 22, 282 (286 f.); BGH NJW 1979, 1556 (1556); Stein, in: SK-StGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2019, § 140 Rn. 14 ff,;
Geneuss, in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, § 140 Rn. 10; Hohmann, in: MliKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 140 Rn. 17 ff.;
vgl. Ostendorf/Kuhli, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 140 Rn. 8.

20 Stein, in: SK-StGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2019, § 140 Rn. 15.

21 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 23.
22 S0 auch AG Bautzen UKuR 2022, 332 (333).

B OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 23 ff.
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ziehbar.” Insofern hat das Oberlandesgericht Hamburg auch die Ausstrahlungswirkung der Meinungs-
freiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG beriicksichtigt, die den Anwendungsbereich des Straftatbestandes
einschrankt.?® Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ist es Voraussetzung einer jeden rechtli-
chen Wiirdigung von AuRerungen, dass ihr Meinungsgehalt durch das Gericht richtig erfasst worden
ist. So ist ein Gericht insbesondere bei mehrdeutigen AuRerungen dazu verpflichtet, die anderen moég-
lichen und fiir den Angeklagten gilinstigeren Deutungen mittels nachvollziehbarer Griinde auszu-
schlieffen.?

3. Geeignetheit zur Storung des 6ffentlichen Friedens i.S.d. § 140 Nr. 2 StGB

Die Frage, ob die billigenden AuRerungen des A dazu geeignet waren, den 6ffentlichen Frieden zu
storen, bildet die zentrale Thematik des vorliegenden Beschlusses, da das Oberlandesgericht Ham-
burg an dieser Stelle in gewisser Weise von dem bisherigen Meinungsstand abweicht.

Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes muss die Billigung geeignet sein, den inldndi-
schen offentlichen Frieden zu stéren. Die Billigung muss hiernach geeignet sein, die allgemeine Bereit-
schaft zur Begehung ahnlich gelagerter Delikte im Inland zu fordern und hierdurch das Vertrauen der
Bevolkerungin den 6ffentlichen Frieden zu storen (kriminogene Inlandswirkung).?” Eine andere Ansicht
argumentiert in eine dhnliche Richtung, knipft jedoch in diesem Zusammenhang an die Frage an,
ob das durch die Bezugstat verletzte Rechtsgut auch im Inland Schutz erfahrt und ob die Bezugstat
auch in Deutschland hatte begangen werden kénnen. In Fallen einer fehlenden Ubertragbarkeit des
Sachverhaltes ware nach dieser Auffassung eine Storung des 6ffentlichen Friedens ausgeschlossen.?

Im vorliegenden Fall lassen diese Ansétze - wie auch zutreffend vom Oberlandesgericht Hamburg
angenommen - eine Storung des offentlichen Friedens nicht zu: Zwar werden durch den Angriffs-
krieg auf die Ukraine Rechtsgiiter - konkret die staatliche Souveranitat sowie das Gewaltverbot gem.
Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta - verletzt, die auch im Inland durch § 13 VStGB geschiitzt sind.”® Allerdings
handelt es sich bei & 13 VStGB um eine Straftat, die nicht von jedermann, sondern gem. § 13 Abs. 4
VStGB nur durch Personen begangen werden kann, die in der Lage sind, das politische und militarische
Handeln eines Staates zu kontrollieren bzw. zu lenken. Die Annahme, dass der deutsche Bundes-
kanzler, der deutsche Bundesverteidigungsminister oder eine sonstige Flihrungsperson der Bundes-
wehr infolge der Handlungen des A dazu geneigt ware, ebenfalls einen Angriffskrieg zu beginnen,
erscheint jedoch fernliegend. Auch diirfte aufgrund der allgemeinen politischen Reaktionen in Bezug
auf die russische Invasion das Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung nicht erschiittert sein.*

Das Oberlandesgericht Hamburg hat einen weitergehenden Ansatz zugrunde gelegt: In Fallkon-
stellationen, bei denen die Bezugstat im Ausland begangen worden ist, soll es bei der Bestimmung der
Reichweite des Begriffes ,0ffentlicher Friede“ auf den Schutzzweck des § 140 Nr. 2 StGB ankommen.
Dieser liegt nach Auffassung des Oberlandesgerichts nicht nur in der Verhinderung eines ,Klimas®,
in welchem schwere Straftaten toleriert werden, sondern ebenso in der Vorverlagerung des Schutzes
der in den Katalogtaten genannten Rechtsgiiter. Sofern diese Rechtsgiiter in einem internationalen
Kontext zu verstehen sind, soll dies auch fiir die raumliche Dimension gelten. § 13 VStGB weist nach

24 Vgl. hierzu LG Hamburg, Urt. v. 22.5.2023 - 619 KLs 2/23, S. 15 ff.

% Kraul3, in: LK-StGB, Bd. 8, 13. Aufl. 2021, § 140 Rn. 13.

2% BV/erfG NJW 2001, 2072 (2073 f.) m.w.N.

2T BGH NStZ 2017, 699 (700); vgl. auch Ostendorf/Kuhli, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 140 Rn. 10 f.
28 Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 140 Rn. 12.

2 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 30.

30 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 28.
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Auffassung des Oberlandesgericht Hamburg eben dieses internationale Verstandnis auf, da die Vor-
schrift - wie bereits zuvor festgestellt - dem Schutz des Gewaltverbotes gem. Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta
sowie der staatlichen Souveranitat, der territorialen Integritat und der politischen Unabhéangigkeit
dient. Eine Billigung des Verbrechens der Aggression soll danach stets und unabhéangig von der
Frage, ob die Storungim Inland oder im Ausland droht, zu sanktionieren sein, sofern die Gefahr einer
Nachahmung begriindet oder das Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung erschiittert wird.*

Unter Beachtung der Tatsache, dass im Grundgesetz (z.B. in der Praambel) das friedliche Zusam-
menleben der Welt betont wird, erscheint der neue Ansatz des Oberlandesgerichts Hamburg keines-
wegs abwegig. Zugleich ist jedoch zu beriicksichtigen, dass dieser Ansatz zu einer Strafbarkeits-
erweiterung fiihren kann. Es bleibt im Ergebnis abzuwarten, ob sich der neue Ansatz des Oberlandes-
gerichts Hamburg in Bezug auf die Reichweite des ,6ffentlichen Friedens“ in der Rechtsprechung
durchsetzen wird. Angesichts der zu erwartenden Anzahl von Ermittlungsverfahren, die die Billigung
des russischen Angriffskrieges gegen die Ukraine zum Gegenstand haben, diirfte sich diese Frage in
absehbarer Zeit klaren.

31 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2023 - 5 Ws 5-6/23, Rn. 32.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21%; BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/222

Gefahrliche Korperverletzung beim gemeinsamen Unterlassen

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB setzt voraus, dass der Tater mit einem anderen Beteiligten gemeinschaft-
lich die Korperverletzung begeht. Das ist bei einem Unterlassen durch zwei Garanten nicht der
Fall.

(Amtlicher Leitsatz BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21)

Der Qualifikationstatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB kann auch durch Unterlassen verwirk-
licht werden. Die hierfiir erforderliche hohere Gefahrlichkeit ist regelmaRig gegeben, wenn sich
die zur Hilfeleistung verpflichteten Garanten ausdriicklich oder konkludent zu einem Nichtstun
verabreden und mindestens zwei von ihnen zumindest zeitweilig am Tatort anwesend sind.

(Amtlicher Leitsatz BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22)

StGB §§ 13, 224 Abs. 1 Nr. 4

Prof. Dr. Markus Wagner, Bonn*

I.  Einfiihrung und Priifungsrelevanz

Strafrechtliche Prifungsaufgaben orientieren sich oftmals an hochstrichterlichen Entscheidungen -
gerade in den Staatspriifungen. Entgegen einer nach wie vor verbreiteten Auffassung unter Studie-
renden ist es nicht erforderlich, die betreffende(n) Entscheidung(en) zu kennen und den Fall entspre-
chend zu l6sen. Entscheidend ist vielmehr die eigene stringente und vertretbare Argumentation.
Oftmals wird es aber den ,,Weg des geringsten Widerstandes® bedeuten, - bewusst oder unbewusst
- der Linie der betreffenden Entscheidung zu folgen und die Klausur darauf aufbauend zu l6sen.

Vertiefung: Eigentlich geht es in juristischen Priifungsarbeiten darum, die rechtliche Argumentations-
fahigkeit abzupriifen. Idealerweise sollte es daher so sein, dass man eine erfolgreiche Klausur oder
Hausarbeit abliefert, wenn man jedes sich stellende Problem als solches auf vertretbare Art und

* Der Verf. ist Inhaber der Professur fiir Strafrecht und Strafprozessrecht am Fachbereich Rechtswissenschaft
der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultat der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn. Er
dankt Frau Ellen Hofmann, Frau Jannika Hofmann, Frau Sophia Schulte und Frau Lissy zum Winkel flir wert-
volle Anmerkungen.

! Die Entscheidung ist u.a. veroffentlicht in BeckRS 2023, 15360 und NJW 2023, 2209 sowie abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=295883
6b13504d508d8f54fe376a5bc7&Nr=133967&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf; dazu FEisele, JuS 2023, 881;
Lichtenthdiler, FD-StrafR 2023, 458302; Moslehi, HRRS 2023, 267; Petersen (erscheint in ZfIStw 6/2023).

2 Die Entscheidung ist u.a. verodffentlicht in BeckRS 2023, 12852 und NJW 2023, 2060 sowie abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=007e63
c3fbcf39c3d4aa079fead85922&nr=133834&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf; dazu Eisele, JuS 2023, 883; Kudlich,
JA 2023, 694; Krehl, NStZ 2023, 609; Moslehi, HRRS 2023, 267; Petersen (erscheint in ZfIStw 6/2023).
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BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21; BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22 (Wagner)

Weise |6st. Die Korrekturrealitét sieht freilich - auch in den Staatsexamina - leider haufig anders aus:?
Idealerweise sollte eine Klausur so konzipiert sein, dass man an allen Stellen jeder vertretbaren Auf-
fassung folgen kann, ohne sich damit Probleme ,,abzuschneiden®. Letzteres wird sich aber oftmals
nicht ganzlich vermeiden lassen. In einem solchen Fall sollte die Losungsskizze idealerweise alle
denkbaren Lésungswege darstellen. Auch wenn dies nicht der Fall ist, sollte von den Korrekturkraf-
ten eigentlich erwartet werden kdnnen, dass sie eigenstandig die Vertretbarkeit der prasentierten
Lésung recherchieren. Das geschieht aber zuweilen nicht (etwa deswegen, weil nur ein enges Zeit-
fenster fiir die Korrektur zur Verfiigung steht). Daher ist ein ,klausurtaktisches“ Vorgehen ratsam:
Wenn die Aufgabenstellung offenkundig darauf angelegt ist, dass ein bestimmtes Problem zu behan-
deln ist, sollte man bei einer vorgelagerten Frage keine Auffassung vertreten, die zur Folge hat, dass
dieses Problem wegfallt.*

Vor diesem Hintergrund ist es fiir Priiflinge gleichermalien verunsichernd und befreiend, wenn keine
klare Rechtsprechungslinie existiert. Dadurch ist die Verlockung beseitigt, ohne grofieres Nach-
denken im Ergebnis die Auffassung des Gerichts zu vertreten. ,Gefahrlich“ ist das insbesondere
dann, wenn man in Wahrheit die Argumentation nicht kennt, weil man z.B. nur den Leitsatz gelesen
hat. Punkte bekommt man nicht fiir das ,richtige“ Ergebnis, sondern fiir eine liberzeugende Argu-
mentation. Die Prognose, welche Argumentation sich in der Losungsskizze findet (und daher auch
den eiligen Korrektor tiberzeugen wird), wird dadurch aber erschwert. Das gilt insbesondere dann,
wenn es nicht etwa an Rechtsprechung zur betreffenden Rechtsfrage fehlt, sondern vielmehr gegen-
ldufige Entscheidungen vorliegen.

Um eine solche Konstellation soll es im Folgenden gehen: Nach § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB begeht
nicht nur eine ,einfache®, sondern eine gefahrliche Kdrperverletzung, wer diese ,mit einem anderen
Beteiligten gemeinschaftlich [...] begeht“. Die Frage, ob die Qualifikation auch dann einschlagig ist,
wenn die Korperverletzung durch Unterlassen begangen wird und dabei noch eine andere Person
anwesend ist, die ebenfalls einer (Garanten-)Hilfspflicht nicht nachkommt und dadurch den Tatbe-
stand der Korperverletzung durch Unterlassen verwirklicht, war bislang in der héchstrichterlichen
Rechtsprechung nicht entschieden worden. Nun haben sich innerhalb kurzer Zeit zwei verschiedene
Strafsenate des BGH mit ihr befasst und sie im Ergebnis gegenldufig beantwortet.

Sowohl die Unterlassungsdogmatik wie auch die gefahrliche Korperverletzung gehdren zum
Kernbereich des Priifungsstoffs. Daher ist die Thematik hochgradig priifungs- und examensrelevant.

Il. Diebeiden Falle und die beiden Entscheidungen

1. BGH, Beschl.v.17.1.2023 - 2 StR 459/21

Die Entscheidung des 2. Strafsenats betrifft einen Fall von Kindesmisshandlung. Nach den vom Senat
mitgeteilten® Feststellungen der erstinstanzlich zustandigen Kammer des LG Darmstadt® kam die
spatere Geschadigte im Mai 2018 gesund zur Welt. Die angeklagten Eltern des Kindes widmeten sich
jedoch weiterhin in erster Linie ihren eigenen Interessen, insb. Reisen und Ausflligen. Im ersten hal-
ben Jahr war die Entwicklung des Kindes noch unauffallig; anschlieRend wurde es zunehmend ver-

3Vgl. bspw. die Anekdote bei Volk, ZIS 2012, 214 (214 Fn. 2).

4Vgl. dazu etwa Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Teil 1 Kap. 1 Rn. 32,108, 192, 202.
SBGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 3 ff.

6 LG Darmstadt, Urt. v. 22.6.2021 - 200 Js 22164/19 10 KLs (nicht veroffentlicht).
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nachlassigt und verlor an Gewicht. Die Angeklagten bemerkten den sich verschlechternden Zustand
ihrer Tochter, lenkten jedoch - auch auf entsprechenden Hinweis der Kinderarztin hin - nicht ein.
Vielmehr nahmen sie einen Kontrolltermin, den die Arztin ihnen ans Herz gelegt hatte, nicht wahr
und schotteten das Kind auch sonst von anderen Personen (wie z.B. den GroReltern) ab, wodurch
verhindert werden sollte, dass Dritte den Verfall des Madchens bemerkten. Trotz angespannter
finanzieller Situation unternahmen die Angeklagten weiter Reisen und sparten stattdessen an Baby-
nahrung. In der Folge befand das Kind sich im Mai 2019 in einem lebensbedrohlichen Zustand und
wog nur noch” 4 kg. Als der Angeklagte das Kind reglos vorfand, brachten die beiden Angeklagten es
zur Rettungswache. Es musste mehrfach reanimiert werden, liberlebte aber letztlich. Als Folge der
Vernachlassigung leidet es an einer globalen Entwicklungsstérung und wird voraussichtlich kogni-
tive Beeintrachtigungen davontragen.

Das Landgericht verurteilte die Angeklagten wegen schwerer Misshandlung von Schutzbefohlenen
durch Unterlassen in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung durch Unterlassen zu Freiheits-
strafen von sechs Jahren und fiinf Jahren und neun Monaten. Auf die Revision der Angeklagten hin
anderte der 2. Strafsenat des BGH den Schuldspruch dahingehend ab, dass die tateinheitliche Ver-
wirklichung einer gefahrlichen Kérperverletzung durch Unterlassen gestrichen wurde, liefs den Straf-
ausspruch aber im Ergebnis bestehen.

Prozessualer Exkurs: Dieses Vorgehen verwundert auf den ersten Blick: § 354 Abs. 1 StPO sieht zwar
die Méglichkeit einer Anderung des Schuldspruchs durch das Revisionsgericht selbst nicht unmittel-
bar vor; dies entspricht aber - trotz Bedenken hinsichtlich der Methodik - der gangigen Praxis (und
ist zumindest teilweise aus 6konomischen Griinden auch sinnvoll).® Verwirklicht waren auch §§ 223
Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 5, 13 StGB, die jedoch hinter § 225 Abs. 3 Nr. 1 StGB zuriicktreten®, weshalb der
Schuldspruch ausschlieBlich auf Misshandlung von Schutzbefohlenen lauten musste.*°

Jedenfalls ist eine solche eigene Entscheidung des Revisionsgerichts nur dann maoglich, wenn
dadurch keine Neubewertung der Strafzumessung erforderlich wird, die dem Tatgericht vorbehalten
ist. Dass ein solcher Fall hier gegeben sein soll, ist aber keineswegs selbstverstandlich. Bei Tateinheit
ist gem. § 52 Abs. 2 S. 1 StGB der Strafrahmen grundsatzlich (nur) dem schwereren Delikt zu entneh-
men (Ausnahme: Satz 2), hier also der qualifizierten Misshandlung von Schutzbefohlenen gem. § 225
Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 Nr. 1 StGB. Gleichwohl ist das tateinheitlich verwirklichte Delikt bei der Strafzu-
messung zu bertcksichtigen. Fallt dieses weg, so liegt die Vermutung nahe, dass die urspriinglich
gebildete Einheitsstrafe (§ 52 Abs. 1 StGB) zu hoch angesetzt war und daher der Rechtsfolgen-
ausspruch zur neuen Verhandlung und Entscheidung an einen anderen Spruchkorper des Ausgangs-
gerichts zurlickverwiesen werden muss. Dies wird in der Regel der Fall sein.™ Gleichwohl ist das
Gericht im Rahmen der allgemeinen Strafzumessungserwagungen (§ 46 StGB) nicht verpflichtet, die
Strafe wegen des tateinheitlich verwirklichten Delikts zu scharfen; vielmehr kommt es darauf an, ob
das Unrecht hierdurch gesteigert wird.*?

"Bei einem Madchen dieses Alters und Geburtsgewichts waren ca. 8,5 kg normal gewesen.
8Vgl. zum Ganzen Knauer/Kudlich, in: MiiKo-StPO, Bd. 3/1, 2019, § 354 Rn. 48 ff. m.w.N.

® BGH, Beschl. v. 5.2.2009 - 4 StR 624/08 = BeckRS 2009, 6128; BGH, Beschl. v. 14.6.2016 - 3 StR 22/16 = NStZ
2016, 673 f.; BGH, Beschl. v. 7.8.2018 - 4 StR 89/18 = BeckRS 2018, 18639; Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4,
4. Aufl. 2021, § 225 Rn. 40 m.w.N.

10 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 20 f.
1 Klarstellend bspw. Gericke, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 354 Rn. 18.
12yVgl. bspw. v. Heintschel-Heinegg, in: MiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 52 Rn. 124 f. m.w.N.
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Daraus, dass die Kammer im Rahmen der Begriindung der Strafzumessung offenbar nicht darauf ein-
gegangen ist, dass tateinheitlich auch der Tatbestand der gefdhrlichen Korperverletzung durch
Unterlassen verwirklicht war, schlieftt der Senat, dass dieser offenbar nicht strafscharfend bertick-
sichtigt worden sein kann und daher die Schuldspruchberichtigung nicht die Notwendigkeit nach
sich zieht, auch den Rechtsfolgenausspruch aufzuheben.*?

§224 Abs. 1 Nr. 4 StGB konne nicht durch Unterlassen verwirklicht werden. Da es nach der bisherigen
Rechtsprechung bereits nicht den Tatbestand erfiille, wenn der andere lediglich passiv am Tatort
anwesend sei,* kdnne die blofle Anwesenheit eines weiteren untatigen Garanten erst recht nicht fir
eine gemeinschaftliche Tatbegehungi.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ausreichen.” Dies ergebe sich aus
dem Telos der Regelung: Der Grund der Strafscharfung liege zum einen ,in der besonderen Gefahr
fiir das Opfer, dass es bei der Konfrontation mit einer Ubermacht psychisch oder physisch in seinen
Abwehr- oder Fluchtmdglichkeiten beeintrachtigt wird“, und zum anderen ,,in der Gefahr der Verur-
sachung erheblicher Verletzungen infolge der Beteiligung mehrerer Personen an der Korperverlet-
zung“.’® Da eine solche Gefahr nur bei aktiven Tatbeitragen bestehe, scheide § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB
beim gleichzeitigen Unterlassen mehrerer Garanten aus.’” Das Unterlassen entspreche ,nicht einer
Verwirklichung des Qualifikationstatbestandes durch ein Tun (§ 13 Abs. 1 StGB).“*

2. BGH, Urt.v.17.5.2023 - 6 StR 275/22

Der Fall, liber den der 6. Strafsenat zu entscheiden hatte, betrifft eine Konstellation der Zwangspros-
titution.’® Die 19-jahrige Geschadigte litt an paranoider Schizophrenie und ging der Prostitution
nach. Eines Tages nahm der Angeklagte K die Dienste der Geschadigten in Anspruch und ,,iibernahm®
sie anschlieRend von ihrem bisherigen Zuhalter. Dabei hatte er Kenntnis von ihrem Alter und ihrem
Gesundheitszustand. Der Angeklagte Kr und die Angeklagte H unterstiitzten ihn ohne eigenes finan-
zielles Interesse dabei, die Geschaddigte Freiern flir sexuelle Dienstleistungen anzubieten.

Schlieflich kam es zu einer akuten Psychose der Geschadigten. Die drei Angeklagten erkannten,
dass die Geschadigte sich in einem gefahrlichen Zustand befand und arztlicher Hilfe bedurfte. Um
jedoch die ,Einnahmequelle® des K nicht zu gefahrden, beschlossen sie, sich selbst um die Gescha-
digte zu kimmern. Dadurch wurde der kritische Zustand aufrechterhalten oder sogar verschlimmert;
psychosebedingt kam es unter anderem zu Krampfen und Erbrechen. Dies hatte durch die Gabe ent-
sprechender Medikamente verhindert werden kdnnen. Schlieflich starb die Geschadigte durch
aktive Einwirkung, die im Einzelnen nicht aufgeklart werden konnte.

Neben zahlreichen anderen Delikten verurteilte das Landgericht Verden in Bezug auf den hier
interessierenden Sachverhaltsteil die Angeklagten jeweils wegen gefdhrlicher Korperverletzung
durch Unterlassen.?® Hiergegen legten die Angeklagten, die Staatsanwaltschaft und der Nebenklager
jeweils Revision ein; die (auch) von der Staatsanwaltschaft erhobene allgemeine Sachriige machte

13 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 22; zum gleichen Vorgehen vgl. bspw. BGH, Beschl. v. 5.2.2009 -
4 StR 624/08 = BeckRS 2009, 6128.

4 BGH, Beschl. v. 21.7.2015 - 3 StR 261/15 = BeckRS 2015, 14860.

15BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 12.

16 BGH, Beschl.v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 16.

"BGH, Beschl.v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 16.

18 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 17.

19 Zum Sachverhalt BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 4 ff.

20| G Verden, Urt.v. 21.10.2021 - 1 Ks 147 Js 20912/20 (113/20) - unveroffentlicht.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2023 1417



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com

BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21; BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22 (Wagner)

eine vollumfingliche materiell-rechtliche Uberpriifung des Urteils erforderlich. Der Senat dnderte
teilweise den Schuldspruch, hob teilweise die Strafausspriiche auf und verwies die Sache insoweit
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an eine allgemeine Strafkammer des Landgerichts zuriick.
Die Verurteilungen wegen geféhrlicher Kérperverletzung durch Unterlassen bestatigte er hingegen.
Indem sie keine arztliche Hilfe herbeiholten, hatten die Angeklagten als Mittater den Tatbestand der
§§ 224 Abs. 1 Nr. 4, 13 StGB verwirklicht.?* Auch der 6. Strafsenat argumentiert mit Sinn und Zweck
des Qualifikationstatbestandes: Eine gemeinschaftliche Tatbegehung i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB
liege dann vor, wenn die Beteiligung der anderen Person die abstrakte Gefahrlichkeit der Kérperver-
letzung fiir das Opfer steigere.”” Dies sei unter anderem dann der Fall, ,wenn die Verteidigungsmég-
lichkeiten des Opfers durch die Anwesenheit mehrerer Beteiligter tatsachlich oder vermeintlich ein-
geschranktsind [...] oder wenn der die Korperverletzung unmittelbar ausfiihrende Tater durch einen
weiteren Beteiligten in seinem Willen hierzu bestarkt wird [...].“** Je nach Einzelfall sei dies grund-
satzlich auch bei einem Unterlassen moglich.? Allerdings reiche die blofke passive Anwesenheit eines
anderen nicht aus, und zwar weder beim aktiven noch beim Unterlassungs(neben)tater.”> Anders
lagen die Dinge hingegen, ,wenn sich die zur Hilfeleistung verpflichteten Garanten ausdriicklich oder
konkludent zu einem Nichtstun verabreden [...] und mindestens zwei handlungspflichtige Garanten
zumindest zeitweilig am Tatort prasent sind.“ Denn dadurch werde wechselseitig der jeweilige Ent-
schluss zum Unterlassen verstarkt, was - ,zusatzlich zu dem gefahrsteigernden gruppendynami-
schen Effekt“ - die Wahrscheinlichkeit senke, dass einer der Garanten seiner Hilfspflicht nach-
kommt.” So ldgen die Dinge im entscheidungserheblichen Sachverhalt: Nach den Feststellungen der
Kammer haben die Angeklagten ausdriicklich vereinbart, keine arztliche Hilfe herbeizuholen. Der
von dieser Vereinbarung ausgehende Druck zeige sich deutlich darin, dass unter anderem die Ange-
klagte H zunachst darauf hingewiesen hatte, dass die Geschadigte professionelle Hilfe bendtige, aber
dann gleichwohl nichts unternahm.*

lll. Kritische Wiirdigung

1. Prozessuales

In prozessualer Hinsicht ist die offenkundige Divergenz® zwischen beiden Entscheidungen erstaun-
lich: Eigentlich ist es gerade eine Aufgabe der Revisionsgerichte - zumindest des BGH -, die Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung sicherzustellen.” Daher muss ein (Straf-)Senat des BGH, der in entschei-
dungserheblicher Art und Weise von der Rechtsprechung eines anderen Senats abweichen will, gem.
§ 132 Abs. 3 S. 1 GVG diesem die Frage vorlegen, ob er an seiner bisherigen Linie festhalten méchte.
Gibt der angefragte Senat daraufhin seine Auffassung auf, steht der Entscheidung des anfragenden
Senats nichts im Wege. Halt der angefragte Senat jedoch an seiner Rechtsansicht fest, muss der

2LBGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 39 ff.
2 BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 40.
2 BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 40.
2 BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 42.
25 BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 42.
% BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 42.

21 BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 43.
B A.A. aber die Einschatzung von Petersen (erscheint in ZfIStw 6/2023).

BVgl. etwa Gericke, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, Vor §§ 333-358 Rn. 2; T. Zimmermann/Bales, JuS 2019, 1137 (1141);
diff. C. Knauer, NStZ 2016, 1 (7).
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anfragende Senat entweder dieser entsprechend entscheiden oder die Frage dem Grof3en Senat fiir
Strafsachen vorlegen und abwarten, welche Linie dieser vorgibt (§ 132 Abs. 2 GVG).

Dadieses Verfahren sehr aufwendig ist, wollen die Senate es in der Regel vermeiden. Daher finden
sich oftmals Begriindungen, dass der Fall bzw. die Rechtsfrage in irgendeiner Weise anders gelagert
und daher eine Divergenzvorlage nicht erforderlich sei; alternativ wird das gewtinschte Ergebnis im
Rahmen eines anderen Priifungsschritts erreicht, sodass die bevorzugte Rechtsauffassung nicht ent-
scheidungserheblich ist und lediglich obiter dictum klargestellt wird.

Trotz des offensichtlichen Widerspruchs zwischen beiden Entscheidungen unternahm der 6. Straf-
senat keinerlei Bemihungen in diese Richtung. Angesichts des vergleichsweise geringen zeitlichen
Abstands zwischen beiden Entscheidungen ist allerdings davon auszugehen, dass es sich hier nicht
um eine bewusste Missachtung der Vorlagepflicht handelt, sondern der 6. Strafsenat im Zeitpunkt
der Entscheidung schlichtweg noch keine Kenntnis von der Entscheidung des 2. Strafsenats (und
damit seiner Vorlagepflicht) hatte.*

2. Zur Moglichkeit der Verwirklichung des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB durch Unterlassen

Die entscheidende Frage lautet nun, ob der Qualifikationstatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB auch
dann einschlagig sein kann, wenn zum einen die grunddeliktische Korperverletzung (§ 223 Abs. 1
StGB) durch Unterlassen (§ 13 StGB) begangen wurde und auch der/die andere/-n Beteiligte/-n
(,nur®) eine Kérperverletzung durch Unterlassen verwirklicht bzw. verwirklichen.

a) Grundsatzliche Moglichkeit der Verwirklichung einer gefahrlichen Korperverletzung durch
Unterlassen

Klarzustellen ist zundchst, dass der Tatbestand der gefahrlichen Kérperverletzung (§ 224 Abs. 1 StGB)
prinzipiell durch Unterlassen verwirklicht werden kann. Diese Moglichkeit er6ffnet § 13 Abs. 1 StGB,
mittels dessen grundsatzlich jeder Deliktstatbestand des Besonderen Teils®" in einen Unterlassungs-
tatbestand transformiert werden kann. An die Stelle der (aktiven) Tathandlung tritt dann das Nicht-
Erfillen einer Handlungspflicht, obwohl dies physisch-real moglich ware.** Allerdings geniigt nicht
jede Verletzung einer Handlungspflicht fiir ein strafbares Unterlassen; erforderlich ist gem. § 13 Abs. 1
StGB vielmehr, dass der Beteiligte ,rechtlich dafiir einzustehen hat, daR® der Erfolg nicht eintritt*
(sog. Garantenpflicht).*® An die Stelle der Kausalitdt zwischen Tathandlung und -erfolg tritt die haufig
sog. ,Quasi-Kausalitat“; erforderlich ist also, dass die Vornahme der rechtlich geforderten Handlung
den Erfolgseintritt verhindert hatte.** Hinzu kommen muss auflerdem gem. § 13 Abs. 1 StGB, dass
»das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht® (vgl.
dazu noch unten unter c)).

b) Speziell: § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

Die Kernfrage der Entscheidung ist nun, ob speziell fiir die Qualifikationsvariante des § 224 Abs. 1
Nr. 4 StGB etwas anderes gilt (methodisch: ob § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB eine lex specialis gegenlber

30 So auch die Einschatzung bei Lichtenthdler, FD-StrafR 2023, 458302; Krehl, NStZ 2023, 609 (611).
31Und des Nebenstrafrechts, vgl. Art. 1 Abs. 1 EGStGB.

32 Dazu bspw. Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 27 ff. m.w.N.

3 Dazu bspw. Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 41 ff. m.w.N.

34 Dazu bspw. Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 35 ff. m.w.N.
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§ 13 StGB ist).

aa) Tatbegehung

Die Moglichkeit einer Tatbestandsverwirklichung durch Unterlassen wird jedenfalls nicht dadurch
ausgeschlossen, dass § 224 Abs. 1 StGB davon spricht ,[w]er die Korperverletzung [...] begeht®. Denn
~Begehen“ist kein Synonym des Gesetzes fiir aktives Tun (auch wenn in der Literatur der Begriff des
~Begehungsdelikts“ oftmals missverstandlich als Gegenbegriff zum Unterlassungsdelikt verwendet
wird®), sondern ausweislich der amtlichen Uberschrift des § 13 StGB (,,Begehen durch Unterlassen®)
ein Oberbegriff fiir alle Formen der Tatbestandsverwirklichung.

bb) Mit einem anderen Beteiligten

Als nachstes ist zu klaren, ob der andere Garant ein ,Beteiligter” ist, mit dem eine Korperverletzung
durch Unterlassen begangen werden kann. Wie der Begriff zu verstehen ist, ist bekanntermalien
umstritten:* Einerseits ist der Begriff des ,,Beteiligten” in § 28 Abs. 2 StGB legaldefiniert und soll
gerade gleichermalen Tater und Teilnehmer umfassen; andererseits scheint die Verwendung des
Begriffs ,gemeinschaftlich“ auf § 25 Abs. 2 StGB zu weisen und damit nahezulegen, dass ein anderer
~Beteiligter”i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB nur ein Mittéter sein kann.*’

Historischer Exkurs: In der Vorgangervorschrift § 223a Abs. 1 StGB a.F. lautete die Tatvariante noch
geringfligig anders: ,Ist die Korperverletzung [...] von Mehreren gemeinschaftlich [...] begangen
[...].“ Bereits unter dieser Gesetzesfassung war umstritten, ob die ,gemeinschaftliche® Tatbegehung
Mittaterschaft voraussetzt.*® Daher wird teilweise vorgetragen, gerade die Umformulierung? hin zur
Verwendung des legaldefinierten Begriffs des ,,Beteiligten” sei ein Zeichen dafiir, dass der Gesetz-
geber diesen Streit zugunsten einer weiten Lesart, die auch Teilnehmer umfasst, habe beseitigen
wollen.”® Allerdings handelte es sich hierbei nicht um eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers
- zumindest schweigen die Gesetzgebungsmaterialien sich hierzu aus.** Méglicherweise handelt es
sich nur um einen unbeabsichtigten Nebeneffekt der Umformulierung von einer Passivkonstruktion
in die aktivische Formulierung.*

Einigkeit besteht jedoch dahingehend, dass jedenfalls Mittater ,,andere Beteiligte“i.S.d. § 224 Abs. 1
Nr. 4 StGB sind; auf den Streit kommt es daher nicht an, wenn Mittéterschaft vorliegt. Fiir die hier
interessierenden Fallkonstellationen, in denen mehrere Garanten entsprechend einer vorherigen
Verabredung jeweils ihrer Hilfspflicht nicht nachkommen, nimmt die ganz (iberwiegende Auffassung
in Rechtsprechung und Literatur Mittaterschaft zwischen den Garanten an.”

3 Exemplarisch Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 10 Rn. 17.
3 Uberblick: Hillenkamp/Cornelius, 40 Probleme aus dem Strafrecht, Besonderer Teil, 13. Aufl. 2020, 6. Problem.

3TBGH, Urt. v. 3.9.2002 - 5 StR 210/02 = BGHSt 47, 383 (386): ,,etwas millverstandlich[]; D. Bock, NStZ 2017, 641
(641) ,perplex“; Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 24: ,selbstwiderspriichlich®.

3 Nachw. bei Kiiper, GA 1997 301 (307 ff.).

% Der heutige § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB gilt seit 1.4.1998 und wurde eingefiihrt durch Art. 1 Nr. 38 des Sechsten
Gesetzes zur Reform des Strafrechts (6. StrRG) v. 26.1.1998 = BGBI. 1 1998, S. 164 (175) - Nr. 6 v. 30.1.1998.

4 S0 insh. BGH, Urt. v. 3.9.2002 - 5 StR 210/02 = BGHSt 47, 383 (386).
4 Klarstellend bspw. Kiiper, GA 2003, 363 (372 f.); Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 224 Rn. 28.
2 Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 224 Rn. 28.

3 Vgl. nur etwa BGH, Urt. v. 26.6.1990 - 2 StR 549/89 = BGHSt 37, 106 (129) - Lederspray; Gaede, in: NK-StGB,
Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 13 Rn. 27; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023,
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Vertiefung: Das ist aber nicht so unproblematisch, wie es auf den ersten Blick aussieht: Wer alle
Tatbestandsmerkmale des (Unterlassungs-)Delikts in eigener Person erfiillt, ist nach allgemeinen
Grundsatzen unmittelbarer Tater gem. § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB (,wer die Straftat selbst [...] begeht®).
Es begeht also jeder Garant seine eigene Tat, die unabhdngig von der des anderen ist.** Dies wird
oftmals als ,Nebentdterschaft bezeichnet, wobei es sich nicht um eine dogmatische Kategorie mit
eigenstandiger Bedeutung, sondern lediglich um eine phdnomenologische Beschreibung handelt.*®
Sieht man aber die Garanten als Unterlassungsnebentater, so begehen sie nicht mehr dieselbe Tat,
weshalb § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB von vornherein nicht einschlagig sein kann.*

Oftmals wird die Frage, ob - auf Grundlage einer Verabredung - gleichzeitig untétig bleibende
Garanten Mit- oder ,Neben“-Tater sind, fir irrelevant erklart,*” weil es im Normalfall keinen Unter-
schied macht: Jedenfalls sind beide (Unterlassungs-)Tater; rechtliche Unterschiede (z.B. hinsichtlich
des Strafrahmens) ergeben sich nicht, auch im Urteilstenor wird die Taterschaftsform nicht angege-
ben®. Hier ist der Streit ausnahmsweise von Bedeutung.

Die Minderheitsmeinung, die mittaterschaftliches Unterlassen grundsatzlich ablehnt,” hat dabei
gute Griinde auf ihrer Seite: § 25 Abs. 2 StGB kommt eigentlich die Funktion zu, einzelne Tatbeitrdage
wechselseitig zuzurechnen, wenn der betreffende Mittater gerade nicht alle Tatbestandsmerkmale
selbst erfiillt. Beim Garantenunterlassen besteht fiir eine solche Zurechnung aber gerade kein Bedarf.*
Eine vermittelnde Auffassung teilt im Ausgangspunkt die vorstehende Kritik, will jedoch mittater-
schaftliches Unterlassen nicht kategorisch ausschlieRen, sondern auf solche Falle beschranken, in
denen die Garanten ihre jeweilige Handlungspflicht nur gemeinsam erfiillen kénnen.>* So einleuch-
tend diese Ausnahme auf den ersten Blick scheint, ist sie gleichwohl inkonsequent: Denn wenn beide
Garanten zusammenwirken missen, bleibt es dabei, dass jeder Garant allein die Rettung durch
Untétigkeit verhindern kann und somit alle Merkmale des Unterlassungsdelikts selbst erfiillt. Die
Behauptung, dass in diesen Fallen beide Garanten stattdessen straflos sind, weil ihnen die (alleinige)
Erfolgsverhinderung gerade unmdglich ist,> tragt hingegen nicht: Ein Unterlassen liegt nicht des-
wegen vor, weil der Garant - ex post - den Erfolgseintritt nicht verhindert hat, sondern weil er zu

§ 25 Rn. 11a; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 29/102; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 682; Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 25
Rn. 286; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 38 Rn. 65; Kudlich, in: SSW-StGB, 5. Aufl.
2021, § 13 Rn. 48; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 268; Ransiek, JuS 2010, 678 (678 f.);
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,2003, § 31 Rn. 172 ff.; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl.
2021, § 25 Rn. 237; Weigend, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 13 Rn. 82.

4350 BGH, Urt. v. 6.11.2002 - 5 StR 281/01 = BGHSt 48, 77 (95); Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 25 Rn. 150.

4 Klarstellend bspw. Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 25 Rn. 302 ff.; Schiinemann/Greco,
in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 246 ff.; a.A. wohl nur Murmann, Die Nebentaterschaft im Strafrecht,
Ein Beitrag zu einer personalen Tatherrschaftslehre, 1993.

4 Darauf weisen zutreffend Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 224 Rn. 39, und Hardtung, in: MiKo-
StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 35, hin.

4T Exemplarisch Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 31 Rn. 173; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB,
Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 237; Weigend, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 13 Rn. 82.

% Vgl. bspw. Maier, in: MiiKo-StPO, Bd. 2, 2016, § 260 Rn. 259.

“ U.a. Kreuzberg, Taterschaft und Teilnahme als Handlungsunrechtstypen, 2019, S. 651 ff.; Mosenheuer, Unter-
lassen und Beteiligung, 2009, S. 135 ff.

%0Vgl. etwa BGH, Urt. v. 6.11.2002 - 5 StR 281/01 = BGHSt 48, 77 (95); Weigend, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020,
§ 13 Rn. 82; insoweit auch zutreffend etwa Mosenheuer, Unterlassen und Beteiligung, 2009, S. 135 ff.

51 Bspw. Gaede, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 13 Rn. 27; Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
2020, § 10 Rn. 202 ff.; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 268; Rengier, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 51 Rn. 3.

52 So aber Mosenheuer, Unterlassen und Beteiligung, 2009, S. 137 f.
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einer Zeit, in der der Erfolgseintritt noch hatte verhindert werden kdnnen, nicht die von ihm gefor-
derten Handlungen vorgenommen hat, um den Erfolg abzuwenden. Er muss daher jedenfalls seinen
Teil erbringen und versuchen, auf den anderen dahingehend einzuwirken, dass dieser ebenfalls sei-
nen Beitrag leistet. Tut er dies nicht, sondern tragt mit der Verabredung sogar noch dazu bei, dass
der andere seiner Handlungspflicht nicht nachkommt, kann ihn dies nicht entlasten.>

Die beiden Senate setzen sich nicht ndher mit der Taterschaftsform auseinander. Der 6. Strafsenat
geht ganz explizit von Mittaterschaft aus.> Der 2. Strafsenat dufbert sich insoweit nicht; er teilt ledig-
lich mit, dass die erstinstanzliche Kammer von Mittaterschaft ausgegangen ist, wie sich aus der Para-
graphenkette ergibt.>

cc) Gemeinschaftlich

Die Kernfrage der beiden Entscheidungen ist, ob die Garanten ,gemeinschaftlich“ unterlassen.

(1) Grundsatzliche Moglichkeit der Verwirklichung des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB durch Unterlassen

Der Wortlaut ist insoweit offen und schlieRt eine Verwirklichung des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB durch
Unterlassen nicht von vornherein aus.>®

Der Blick auf die (unmittelbare) Entstehungsgeschichte ist ebenfalls wenig aussagekraftig. Wie
der 2. Strafsenat zutreffend betont®, hat der Gesetzgeber des 6. Strafrechtsreformgesetzes, mit dem
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB zum letzten Mal verandert wurde (siehe oben), sich dazu nicht nennenswert
gedullert. Der 6. Strafsenat weist darauf hin,>® dass der Gesetzgeber eine ,,Aufwertung des Rechtsguts
der korperlichen Unversehrtheit” im Sinn hatte, die insbesondere durch die Anhebung der Strafrah-
men zum Ausdruck kommen sollte®. Der abstrakte Hinweis auf einen ,effektiven Rechtsgiiter-
schutz[]“® allein vermag jedoch keine pauschal weite und damit punitive Auslegung zu rechtfertigen.

Entscheidend ist daher die teleologische Auslegung: Nach ganz liberwiegender Auffassung ist
Strafgrund der Qualifikation, dass die in § 224 Abs. 1 StGB beschriebenen Verhaltensweisen ihrer Art
nach besonders geféhrlich erscheinen.® Dies ist beispielsweise bei Nr. 2 der Fall: Der Stich mit einem
Messer birgt typischerweise die Gefahr, schwerere Verletzungen herbeizufiihren als ein blofRer Faust-
schlag. Mit Blick auf dieses Telos wird gegen die Entscheidung des 6. Strafsenats eingewandt, dass
zwar durch eine Verabredung zwischen mehreren Garanten die Gefahr gesteigert werde, dass auch
die anderen Garanten ihrer Pflicht nicht nachkommen; dadurch komme es jedoch nicht zu einer qua-
litativen Intensivierung der dem Opfer drohenden Verletzung.®? Vielmehr kdnne eine solche Gefahr-
lichkeitssteigerung nur vorliegen, wenn der Anwesenheit des (anderen) untatigen Garanten die

53 Zutreffend Haas, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 13 Rn. 134 (allerdings
unter missverstandlicher Bezugnahme auf Mosenheuer); Kreuzberg, Taterschaft und Teilnahme als Hand-
lungsunrechtstypen, 2019, S. 651 ff.; Weigend, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 13 Rn. 82.

54BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 39.

%5 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 7.

5 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 13; BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 42.
57 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 14.

58 BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 42.

59 BT-Drs. 13/8587, S. 19.

80 BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 42.

61 vgl. exemplarisch BGH, Urt. v. 23.6.1964 - 5 StR 182/64 = BGHSt 19, 352 (353).

82 Kudlich, JA 2023, 694 (696); Eisele, JuS 2023, 884.
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Gefahr innewohne, dass dieser jederzeit aktiv werden und z.B. zu direkten Korperverletzungshand-
lungen libergehen und/oder Rettungsbemiihungen Dritter verhindern konne.®

Allerdings geht es bei § 224 Abs. 1 StGB (im Allgemeinen und bei Nr. 4 im Speziellen) gerade nicht
nurum eine Steigerung der potenziell drohenden Verletzungsintensitat, sondern auch und vor allem
um die Einschrankung oder Beseitigung von Verteidigungsméglichkeiten.® Deutlich wird dies insbe-
sondere an Nr. 3: Das Messer wird nicht dadurch schéarfer oder spitzer, weil man es nicht kommen
sieht; die gesteigerte Gefahrlichkeit erwéchst erst aus dem Uberraschungseffekt. Ahnlich ist es bei
Nr. 4: Es besteht Einigkeit dahingehend, dass der andere Beteiligte keine aktiven Korperverletzungs-
handlungen vornehmen muss, weshalb es insoweit zu keiner Gefahrintensivierung kommen muss;
gleichwohl fiihrt die Mitwirkung des Dritten (z.B. ,Anfeuern“) dazu, dass das Opfer sich einer ,Uber-
macht“ gegeniibersieht (insbesondere, wenn es damit rechnet, dass der Dritte selbst noch aktiv wer-
den kdnnte®) und daher in seinen Abwehrmoglichkeiten beeintréachtigt ist.®

So eine ,,Ubermacht® besteht aber auch in der Situation mehrerer verabredetermaRen untatiger
Garanten. Denn der Garant ist gerade ein Verteidigungsmechanismus, den die Rechtsordnung dem
Opfer zur Seite stellt. Trifft also ein Garant mit einem anderen eine Untétigkeitsvereinbarung, baut
diese eine gewisse psychologische Hemmschwelle auf und hat somit das Potenzial, die anderen
Garanten als Verteidigungsmittel ,,auszuschalten“.®’

Exkurs: Dieser Gedanke ist aus anderem Zusammenhang bekannt: Das Merkmal der heimtiickischen
Begehungsweise beim Mord (§ 211 Abs. 2, 2. Gruppe, Var. 1 StGB) wird allgemein verstanden als das
bewusste Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers.®® Arglosigkeit setzt dabei die Fahigkeit
zum Argwohn voraus. Diese ist aber etwa nicht gegeben z.B. bei Kleinstkindern, weshalb diese grund-
satzlich nicht heimtiickisch getotet werden kdnnen.® Etwas anderes soll aber gelten, wenn schutz-
bereite Dritte zur Verfligung standen, diese aber gezielt ausgeschaltet wurden.™

Dafiir sprechen auch psychologische Erkenntnisse: Bekannt ist der sog. Zuschauer-Effekt (bystander
effect).” Danach tendieren Menschen, die eine Notsituation wahrnehmen, dazu, nicht zu helfen, wenn
auch andere Personen anwesend sind, die ebenfalls nicht eingreifen. Dahinter kénnen verschiedene
gedankliche Mechanismen stecken: So neigen Menschen beispielsweise eher dazu, ihr Verhalten an
das anderer anzupassen, um moglichst nicht aufzufallen. In Unterlassensfallen kommt der Gedanke
der sog. Verantwortungsdiffusion hinzu; plastisch gesprochen: ,Wer ist eigentlich zustandig? -
Es wird sich schon jemand anderes darum kiimmern.“ Derartige Denkstrukturen kénnten beispiels-

83 Fjsele, JuS 2023, 881 (882); ders., JuS 2023, 883 (884).

% Vgl. bspw. BGH, Urt. v. 3.9.2002 - 5 StR 210/02 = BGHSt 47, 384 (387); Momsen/Momsen-Pflanz, in: SSW-StGB,
5. Aufl. 2021, § 224 Rn. 24; Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 2 m.w.N.

65 S0 bspw. BGH, Urt. v. 3.9.2002 - 5 StR 210/02 = BGHSt 47, 384 (387).

% Bspw. Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 37; Momsen/Momsen-Pflanz, in: SSW-StGB,
5. Aufl. 2021, § 224 Rn. 25; Paeffgen/Bose/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 25; jeweils m.w.N.

7 |n diesem Sinne auch Lichtenthdler, FD-StrafR 2023, 458302.

%8 Vgl. nur exemplarisch BGH, Beschl. v. 10.1.2006 - 5 StR 341/05 = NJW 2006, 1008 (1010).

89 Bspw. BGH, Urt. v. 10.3.2006 - 2 StR 561/05 = NStZ 2006, 338 (339); Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023,
§ 211 Rn. 54 m.w.N.

™ Etwa BGH, Urt. v. 18.10.2007 - 3 StR 226/07 = NStZ 2008, 93; Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 211
Rn. 59 m.w.N.

™ Grundlegend Darley/Latané, Journal of Personality and Social Psychology 8 (1968), 377 ff.; Meta-Analyse der
zahlreichen Nachfolgestudien bei Fischer u.a., Psychological Bulletin 137 (2011), 517 ff.; Einflihrung in deut-
scher Sprache bei Gazzaniga/Heatherton/Halpern, Psychologie, 2017, S. 696 ff.
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weise dem Fall des 2. Strafsenats zugrunde gelegen haben. In dem Sachverhalt, Giber den der 6. Straf-
senat zu entscheiden hatte, mag die Nutzen-Risiko-Abwagung - ein weiterer Faktor des Zuschauer-
Effekts - hinzugekommen sein: Angesichts der angespannten Situation konnten vermutlich alle
Angeklagten damit rechnen, gewaltsam von den anderen an Rettungsmaftnahmen gehindert zu wer-
den.

Daher spricht mit dem 6. Strafsenat (und entgegen dem 2. Strafsenat) die Teleologie des Tatbe-
standes dafiir, dass § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB auch dann einschlégig sein kann, wenn mehrere Garanten
gleichzeitig die Vornahme von Rettungshandlungen unterlassen.

(2) Nahere Konkretisierung

In einem zweiten Schritt ist daher auszuloten, unter welchen Voraussetzungen mehrere untatige
Garanten ,gemeinschaftlich“i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB handeln.

Die Anforderungen an die Vereinbarung zwischen mehreren Garanten, den Erfolg nicht abzuwen-
den, diirfen nicht strenger sein als diejenigen, die an den Tatentschluss fiir die Mittaterschaft gestellt
werden. Sie muss daher nicht explizit ausgesprochen werden, sondern die stillschweigende Uber-
einkunft reichtaus.”” Auch ist es moglich, dass der eine Garant erst nach Beginn der Untatigkeit durch
den anderen dazustoRt (Bsp.: Ein Elternteil lasst das gemeinsame Kind hungern, wahrend der andere
auf Geschaftsreise ist; nach dessen Riickkehr erfasst dieser die Situation und beide werden sich dar-
Uber einig, das Kind auch weiterhin nicht zu versorgen). Nicht ausreichend ist es hingegen, wenn ein
Garant die Untatigkeit des Garanten bemerkt und sich entschliet, ebenfalls nicht zu handeln, ohne
dass der andere Garant davon weif3.

Praxishinweis: Gerade, wenn die Tatbeitrage in einem Unterlassen bestehen, stellen sich in der Praxis
freilich erhebliche Beweisschwierigkeiten, ob wirklich eine - irgendwie geartete - wechselseitige
Kommunikation zwischen den Garanten dahingehend stattgefunden hat, dass sie sich darauf ver-
standigen, jeweils ihrer Pflicht nicht nachzukommen.™ Im Zweifelsfall muss das Gericht davon aus-
gehen, dass keine Abstimmung zwischen den Garanten stattgefunden hat und sie jeweils ,,nur® als
unmittelbare (,Neben“-)Tater zu bestrafen sind; § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB findet dann keine Anwen-
dung (weshalb dieses Ergebnis fiir die Angeklagten rechtlich glinstiger und daher in dubio pro reo zu
unterstellen ist).

Auf einen anderen Aspekt weist Lichtenthdler zutreffend hin:™ Bei aktiven Korperverletzungen ver-
langt die ganz herrschende Auffassung fiir ein ,gemeinschaftliches“ Handeln i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB, dass auch der andere Beteiligte am Tatort (i.S.d. § 9 StGB) korperlich anwesend sein muss und
dort seinen jeweiligen Beitrag erbringt.” Hintergrund dieser Lesart ist der Gedanke, dass nur dann
die ,,Ubermacht“-Wirkung der Personenmehrheit zum Tragen kommt. Diese Uberlegung tibertrigt
der 6. Strafsenat auf die hiesigen Unterlassungskonstellationen, wenn er beildufig fordert, dass ,,min-

2 Vgl. etwa BGH, Beschl. v. 26.6.2002 - 1 StR 191/02 = NStZ 2003, 85; naher Schiinemann/Greco, in: LK-StGB,
Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 195 m.w.N.

3 Dazu bspw. Puppe, ZIS 2007, 234 (238).
" Lichtenthdler, FD-StrafR 2023, 458302.

s Exemplarisch BGH, Urt. v. 22.12.2005 - 4 StR 347/05 = NStZ 2006, 572 (573); BGH, Beschl. v. 25.7.2017 - 3 StR
113/17 =NStZ 2017, 640 (640) m. Anm. D. Bock; Englénder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 2. Aufl. 2020, § 224 Rn. 12 f.; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023,
§ 224 Rn. 7.
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destens zwei handlungspflichtige Garanten zumindest zeitweilig am Tatort prasent sind“.” Fiir die
Konstellationen verabredeten Unterlassens ist sie freilich nicht zwingend. Zwar ist es zutreffend,
dass der wechselseitige Druck, der von der Verabredung ausgeht, am groRten sein diirfte, wenn
beide Garanten gleichzeitig anwesend sind und sich gegenseitig ,.im Auge haben“.”” Da hier aber der
Grund der Strafscharfung ist, dass der andere Garant als potenzielle Verteidigungsmoglichkeit des
Opfers ausgeschaltet wird, ist die durch die Verabredung geschaffene Gefahr umgekehrt dann am
grofRten, wenn der andere Garant aufgrund der Verabredung gerade nicht anwesend ist und daher
auch nicht unmittelbar selbst eingreifen kann.

c) Entsprechungsklausel, § 13 Abs. 1 StGB

Gem. § 13 Abs. 1 StGB setzt eine Unterlassungsstrafbarkeit auRerdem voraus, dass ,das Unterlassen
der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht“. Was sich hinter diesem
Merkmal verbirgt, ist bislang ungeklart. Nach ganz herrschender Auffassung entfaltet es nur bei den
sog. verhaltensgebundenen Delikten (also solchen, die - wie etwa § 224 Abs. 1 StGB - nicht lediglich
die Verursachung eines bestimmten Erfolges auf beliebige Weise voraussetzen, sondern das tatbe-
standsmafige Verhalten naher umschreiben™) strafbarkeitseinschrankende Wirkung; insoweit sei
die sog. Modalitatenaquivalenz erforderlich.” Was damit gemeint ist, bleibt unklar. Rechtsprechung
und Literatur verwenden die Entsprechungsklausel daher regelmafig als argumentativen ,,Aufhanger
ohne eigenstandigen Inhalt.®” Daher verwundert es nicht, wenn der 2. Strafsenat® und manche Lite-
raturstimmen®” die Entsprechungsklausel als ,Unterstreichung® fiir ihre teleologische Argumenta-
tion verwenden. Ein eigenstandiges Argument liegt darin aber nicht.

Hinweis fiir Klausuren und Hausarbeiten: Fiir Studierende in Priifungssituationen ist es undankbar,
dass Inhalt und Bedeutung der Entsprechungsklausel ungeklart sind. Daher stellt sich die Frage, wie
souverdn mit diesem Befund umzugehen ist.**

Keinesfalls sollte die Entsprechungsklausel schlicht ignoriert werden; es handelt sich um eine expli-
zite Strafbarkeitsvoraussetzung, die das Gesetz aufstellt.** Zugleich sollte hierfiir aber auch nicht
zu viel Zeit investiert werden. Bei reinen Verursachungsdelikten (wie z.B. § 212 Abs. 1 StGB) geniigt
daher die kurze Klarstellung, dass bei solchen das Nichtabwenden des tatbestandsmafigen Erfolgs
stets der aktiven Tatbegehung entspricht.®® Bei verhaltensgebundenen Delikten wird es in aller Regel

8 BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22, Rn. 42.

T Zutreffend Lichtenthdler, FD-StrafR 2023, 458302.

8 Bspw. Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, 1. Teil 2. Kap Rn. 15.

™ Exemplarisch BGH, Urt. v. 4.8.2015 - 1 StR 624/14 = NJW 2015, 3047 (3048 f.); BGH, Urt. v. 22.11.2016 - 1 StR
354/16,Rn. 21 =BGHSt 61, 318 (324); BGH, Beschl. v. 8.3.2017 - 1 StR 466/16, Rn. 32 = NJW 2017, 2052 (2055);
Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 13 Rn. 4; Gaede, in: NK-StGB,
Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 13 Rn. 19; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 123; Rengier, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 49 Rn. 33; jeweils m.w.N.

8 Dazu eingehend M. Wagner, Die Entsprechungsklausel in & 13 Abs. 1 StGB (erscheint demnéchst).

81 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21, Rn. 17.

82 Fisele, JuS 2023, 881 (882); ders., JuS 2023, 883 (884); Kudlich, JA 2023, 694 (696); beildufig auch Krehl, NStZ
2023, 609 (611). Moslehi (HRRS 2023, 267 [269 f.]) schein in der Entsprechungsklausel den Bezugspunkt aller
teleologischen Argumente zu sehen.

8 Dazu bspw. Satzger, Jura 2011, 749.

84 Zutreffend Satzger, Jura 2011, 749 (758; missverstandlich aber 754).

8 Bspw. Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 124; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
15. Aufl. 2023, § 49 Rn. 30 f.
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ausreichend sein, darauf hinzuweisen, dass ,Modalitatenaquivalenz* erforderlich sei; anschlieRend
sollte in ein bis zwei Sédtzen unter Bezugnahme auf den Sachverhalt kurz argumentiert werden,
warum hier die Konstellation wertungsmaRig derjenigen einer aktiven Tat entspreche. Eine ausfiihr-
lichere Auseinandersetzung ist hingegen dann angezeigt, wenn die Aufgabenstellung einer Haus-
arbeit offensichtlich einer der wenigen Entscheidungen® nachgebildet ist, in der das Gericht sich
naher mit der Entsprechungsklausel befasst hat.

IV. Ergebnis

Fiir die beiden Entscheidungssachverhalte bedeutet das Gesagte folgendes:

Die Anwendung des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ,,steht und fallt“ damit, ob bzw. unter welchen Voraus-
setzungen man eine Mittaterschaft zwischen verabredetermalien untatigen Garanten fiir konstruk-
tiv moglich erachtet. Schliet man eine solche ganzlich aus oder nimmt sie ausschlieRlich in solchen
Fallen an, in denen die Garanten die Pflicht nur gemeinsam erfiillen konnen, ist in beiden Fallen § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB nicht erfiillt, weil die Garanten jeweils ,nur* (unmittelbare) ,Neben“-Tater sind und
daher nicht dieselbe Tat begehen. Nimmt man hingegen mit der ganz liberwiegenden Auffassung an,
dass bei verabredetem Nichtstun Mittaterschaft vorliegt, so ist der Anwendungsbereich des Qualifi-
kationstatbestands grundsatzlich eréffnet.

Vertiefung: Eine dritte Losung bietet Petersen®” an. Er beschaftigt sich nicht mit der Frage der Tater-
schaftsform. Nach ihm liegt in der Bestarkung des anderen Garanten eine (aktive) psychische Beihilfe
zu dessen Unterlassungsdelikt, die fiir eine ,,Beteiligung® i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ausreichen
soll, ,wenn objektiv moglich erscheint, dass der Tater in seinem Tatentschluss wankt“. Fiir den den
anderen Garanten psychisch unterstlitzenden Tater wirke dieser Umstand sich zwar nicht aus, weil
die psychische Beihilfe hinter seiner Unterlassungstaterschaft zurlicktrete. Beim anderen Tater sei
hingegen die Qualifikation des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB erfiillt.

Dieser Ansatz vermag nicht zu liberzeugen: Zum einen scheint sie der Auffassung Petersens zu wider-
sprechen, dass Anstiftung nicht fiir § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ausreiche, da ,,insoweit der innere Zusam-
menhang mit der Anstiftungshandlung selbst [fehle], da diese zum Zeitpunkt der Tatbegehung schon
abgeschlossen ist und der Anstifter durch seine blofie Anwesenheit am Tatort die Gefahrlichkeit der
Korperverletzung nicht mehr zu steigern verm[oge] als ein anwesender Nichtbeteiligter.“%® Wenn es
aber fiir § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB nicht ausreichen soll, wenn der Anstifter direkt am Tatort beim
Garanten Uberhaupt erst den Entschluss zum Unterlassen der Rettungshandlung hervorruft, so
leuchtet nicht ein, warum es dann qualifizierend wirken soll, wenn er einen bereits tatentschlosse-
nen Garanten lediglich in seinem Entschluss bestarkt, sofern dieser zu ,wackeln® droht. Zum
anderen scheint dieser Ansatz wertungswiderspriichlich: Die Strafscharfung tritt gerade nicht bei
demjenigen selbst ein, der das zuséatzliche Unrecht - bestarkende Einwirkung auf den anderen - ver-
wirklicht, sondern bei demjenigen, der infolge der geistigen Unterstiitzung durch den anderen ledig-
lich an seinem bereits gefassten Plan festhalt. Diesen Widerspruch vermeidet der hiesige Ansatz.
Nebenbei bemerkt ist es keineswegs selbstverstandlich, dass eine psychische Beihilfe (oder erst
recht eine Anstiftung) durch Einwirkung auf den anderen Garanten subsidiar zur eigenen Unterlas-
sungstaterschaft ware. Das ist dann zutreffend, wenn man Mittaterschaft zwischen den unterlassen-

8 7.B. BGH, Urt. v. 20.7.1995 - 4 StR 129/95 = NJW 1995, 3194.
87 Petersen (erscheint in ZfIStw 6/2023).
88 Petersen (erscheint in ZfIStw 6/2023).
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BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 2 StR 459/21; BGH, Urt. v. 17.5.2023 - 6 StR 275/22 (Wagner)

den Garanten annimmt (dann kommt es aber auf Petersens Modell freilich nicht mehr an). Geht man
hingegen von unmittelbarer Unterlassungs(neben)taterschaft aus, stellen sich die Dinge anders dar.
Denn einerseits ist Taterschaft die ,,schwerere” Beteiligungsform; andererseits verdrangt tiblicher-
weise aktives Tun das Unterlassen. Aufgrund der Milderungsmaoglichkeit gem. § 13 Abs. 2 StGB ist -
jedenfalls im Falle der Anstiftung - sogar der Strafrahmen der Anstiftung zum Unterlassungsdelikt
des anderen potenziell strenger als derjenige der eigenen Unterlassungstaterschaft. Zudem handelt
es sich um zwei logisch voneinander unabhangige Rechtsgutsangriffe, weshalb nicht ohne weiteres
ersichtlich ist, warum nicht aus Klarstellungsgriinden Tateinheit anzunehmen sein sollte.

Auch wenn die Begriindung den Kern nicht ganz trifft, so ist jedenfalls im Ergebnis dem 6. Strafsenat
zuzustimmen und die restriktive Linie des 2. Strafsenats abzulehnen. Es ist konstruktiv moglich, den
Tatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB durch Unterlassen zu verwirklichen. Die (abstrakt) gesteigerte
Gefdhrlichkeit erwdchst daraus, dass durch die Einwirkung auf den anderen Garanten ein Schutz-
mechanismus der Rechtsordnung (potenziell) aufer Kraft gesetzt wird. Genauso lagen die Dinge in
den beiden Entscheidungssachverhalten. Es bleibt daher abzuwarten, wie die Rechtsprechung des
BGH sich entwickelt, wenn wieder einmal ein ,passender” Fall zu entscheiden ist.
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