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Aufsitze

Die deliktische Haftung fiir klimaschutzmotivierte
StralRenblockaden

Ref. iur. Lennart Dethlefs, Frankfurt am Main*

Der Klimawandel und seine Auswirkungen zéhlen zu den gréten Herausforderungen unserer Zeit. Die-
jenigen, die sich fiir weitreichendere Klimaschutzmalnahmen einsetzen, machen auf ihre Position
immer wieder durch Blockadeaktionen, bis vor kurzem auch durch StraRenblockaden, aufmerksam.
Wéhrend die strafrechtlichen Folgen solcher Proteste seit langem gerichtlich aufgearbeitet werden,
sind ihre deliktischen Haftungsfolgen weitgehend ungekldrt. Die durch sie verursachten Rechts- oder
Rechtsgutsverletzungen kénnen den Protestierenden i.R.v. § 823 Abs. 1 BGB nicht zugerechnet werden.
Mangels Schutzzweckzusammenhangs gilt dies ebenfalls bei § 823 Abs. 2 BGB. Denkbar ist allein eine
einzelfallabhdngige Haftung nach § 826 BGB. Die Alltdglichkeit der Protestform ,Verkehrsstau® macht
eine deliktische Haftung insgesamt unwahrscheinlich.

Sachverhalt

In den Jahren 2022, 2023 und bis in das Jahr 2024 hinein rief das Biindnis ,Letzte Generation“ zu
Strakenblockaden auf.' Im Rahmen solcher Aktionen setzten sich Protestierende auf der gesamten
Breite einer Fahrbahn nebeneinander und kleben sich mit ihren Handflachen auf dieser fest, sodass
die StraRe unpassierbar wurde und Verkehrsstaus entstanden. In dieser Situation kann es zu ver-
schiedenen Schadensszenarien kommen. Denkbar sind vor allem Schaden aufgrund von verzoger-
ten Rettungsmalnahmen und Schaden, die aufgrund der staubedingten Verzogerung eintreten,
wenn etwa Termine nicht oder nur verspatet wahrgenommen werden kénnen. Als Anspruchsgrund-
lagen kommen §§ 823 Abs. 1, 823 Abs. 2 und 826 BGB in Frage.

Losungsvorschlag
I. Haftung nach § 823 AbS. 1 BGB .......cccceeiiuuiiiiniieniieeiietietieeeteee e sssesssnsseeenes 2
1. Schaden unter MitWirkUNg DI ......cccivivieeiririeieertnieeentsteteeesteieesest st et esesesessssesenes 2
2. Vermogensschaden aufgrund der staubedingten Verzogerung .........cccocoeeeeeveeecenenen 4
a) Schutzumfang des § 823 AbS. 1 BGB........cccccueurereeuerrineenersineeneienseneesenseseesesesseeseseses 4
b) Eigentumsverletzung durch Nutzungsbeeintrachtigung.......c.ccceeevevevererenenererereneenes 4
AQ)  VOTaUSSELZUNGEN....covririririririririetetetetetstetststststststststetetetststetetesesesesesesesssesesesesssesese 5
(1) Vollstandige Aufhebung der Nutzbarkeit .........ccccoeeeeeeeeeeieeeeeennns 5
(2)  DAUET ettt ese e ese e ebe e sesessese s esessesesenssessesensesensensnsensans 6

* Der Autor hat im August 2024 seine Erste Juristische Staatspriifung abgelegt und ist seit Januar 2025 Referen-
dar am Landgericht Frankfurt am Main.

! Siehe hierzu Pressemitteilung ,Strategie flir 2024“, abrufbar unter https://letztegeneration.org/pm/strategie-

fuer-2024/ (21.1.2025).
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(1) Vollstandige Nutzungsaufhebung durch Verkehrsstaus ..........ccccccevvueeee. 9
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C) SONSLIZE RECNTE ... e 10
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Bt EFEEDINIS ettt ettt ettt ene 11

II. Haftungnach § 823 AbS. 2 BGB ........cccoeiuuumiuiieneietiieiiciiiiieiiee e essensneeeseeeees 11
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2. Verbotene Eigenmacht § 858 AbS. 1 BGB.......ccccvuiueinirinieeininieeineneeeeeneene et seseeeene 11

3. WEItere SCRULZEESELZE ...cuueuiiieieeitieee ettt ettt sttt 12
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lll. Haftung nach § 826 BGB.......ccccoiiiiiiiiiiiiitttieeeeeeiecccccccnenne s aeeaaeeeeeeee e 12
IV, EFZEDINIS .ceeiiieruuiieieieeeeieeierrennneneeeeeeeseeeeesssnnsnssssssssssasesesssnnsssssssssssssssssssnnnnssssssssssasans 14

I.  Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB

Aus Griinden der Ubersichtlichkeit werden die Schadensszenarien i.R.d. § 823 Abs. 1 BGB getrennt
betrachtet.

1. Schaden unter Mitwirkung Dritter

Die Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB setzt eine Rechts- oder Rechtsgutverletzung voraus. Bei einer
Stralenblockade sind Verletzungen von Leben, Leib und Gesundheit durch die Verzégerung von Ret-
tungsmafnahmen denkbar. Traurige Beriihmtheit erlangte der Fall, bei dem sich ein Rettungsfahr-
zeug auf dem Weg zu einer lebensgefahrlich verletzten Radfahrerin befand und wegen eines durch
eine Sitzblockade ausgeldsten Staus erst verzogert an der Unfallstelle eintraf.?

Die Besonderheit in derartigen Sachverhaltskonstellationen liegt darin, dass die deliktische
Handlung, also die Blockade der Fahrbahn, nicht unmittelbar zu den jeweiligen Rechts- oder Rechts-
gutverletzungen fiihrt, sondern erst das Verhalten Dritter. Auch wenn die StraRenblockade als ada-
quat kausal unterstellt wird, sind es die Staubeteiligten selbst, die die letzte kausale Ursache fiir die
Verletzung setzen. Erst deren Anwesenheit verhindert das Durchkommen von Rettungsfahrzeugen.

2L TOv. 13.4.2023 https://www.lto.de/persistent/a_id/51533/ (21.1.2025).
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Das Hinzutreten eigenverantwortlicher Handlungsbeitrage anderer Verkehrsteilnehmer lasst zwar
eine bestehende dquivalente Kausalitat nicht ohne Weiteres entfallen,® ihr sonst ausufernder Cha-
rakter wird jedoch durch Zurechnungskriterien beschrankt, durch die das Verhalten Dritter oder der
Geschadigten selbst beriicksichtigt werden kann.*

Das Dazwischentreten Dritter kann bei wertender Betrachtung den Zurechnungszusammenhang
unterbrechen. Wem ein tatbestandlicher Erfolg letztlich zuzurechnen ist, ist eine Frage der Verant-
wortungsbereiche.” Uber den eigenen Verantwortungsbereich hinaus besteht ein Zurechnungs-
zusammenhang, wenn die eigenverantwortliche Verletzungshandlung eines anderen durch das
eigene pflichtwidrige Vorverhalten herausgefordert wurde.® Stellt dieses jedoch lediglich eine Moti-
vation fiir ein eigenmaéchtiges pflichtwidriges Verhalten dar, reicht dies fiir eine Zurechnung nicht
aus.’

Den flieRenden Verkehr nicht durch Blockaden zu stéren, féllt in den Verantwortungsbereich der
Protestierenden (vgl. § 315b StGB; § 1 Abs. 2 StVO). Ein Verkehrsstau begriindet fiir die Betroffenen
jedoch selbststandige Pflichten. Kommt es auerorts oder auf Autobahnen zur Staubildung, ist gem.
§ 11 Abs. 2 StVO fiir die Durchfahrt von Rettungsfahrzeugen eine freie Gasse zu bilden. Hierdurch wird
eine Handlungspflicht fiir jeden einzelnen Staubetroffenen begriindet, die unabhangig von der
Ursache des Staus nur an die Situation, also den bestehenden Stau selbst ankniipft. Es kommt nicht
darauf an, ob die Durchfahrt von Rettungsfahrzeugen notwendig wird, etwa, weil der Stau durch
einen Unfall verursacht wurde. Da die Staubetroffenen die Ursache des Staus haufig nicht kennen
kdnnen, wére eine hiervon abhangige Pflicht auch nicht sinnvoll. Sie haben also immer eine Rettungs-
gasse zu bilden, sobald der Verkehr ins Stocken gerat. Diese Pflicht liegt in ihrem alleinigen Verant-
wortungsbereich. So besteht nicht etwa eine Pflicht der fiir die Stauursache Verantwortlichen, eine
Rettungsgasse einzufordern oder durchzusetzen. Besteht also aufgrund der 6rtlichen Gegebenhei-
ten die Moglichkeit zur Bildung einer Rettungsgasse und nehmen die verpflichteten Staubetroffenen
diese nicht wahr, verstofien sie frei- und eigenverantwortlich gegen § 11 Abs. 2 StVO. Da die Pflicht zur
Bildung einer Rettungsgasse von der Stauursache unabhangig ist und die Stauverursacher selbst
nicht Adressaten dieser Pflicht sind, ist auch der Verstof} gegen diese Pflicht vom vorangegangenen
PflichtverstoR der Protestierenden abstrahiert.

Ein Zurechnungszusammenhang zwischen der Blockade der Fahrbahn und der Verzégerung der
Einsatzkrafte besteht daher nur, wenn der nachfolgende Pflichtverstolt durch den vorangegangenen
Pflichtverstol’ herausgefordert wurde. Das lasst sich bei einer Strafenblockade nicht ohne Weiteres
begriinden. Zwar mag eine fehlende Rettungsgasse bei Staubildung nicht ungewdhnlich sein, die
Verletzung einer Pflicht wird aber nicht schon dadurch herausgefordert, dass sie tiberhaupt erst aus-
geldst wird. Fiir die eigenverantwortliche und freie Entscheidung, keine Rettungsgasse zu bilden, ist
die Stauverursachung nicht mehr als ein Anlass und damit lediglich eine Motivation. Dies reicht fiir
eine Zurechnung nicht aus.® Der Zurechnungszusammenhang wird daher regelmaBig entfallen.’

Auch Innerorts haben die Verkehrsteilnehmer dafiir Sorge zu tragen, dass Einsatzfahrzeuge einen
Stau passieren kdnnen. Hier besteht gem. § 38 Abs. 1 S. 2 StVO die Pflicht aller Verkehrsteilnehmer,
Platz fiir Rettungsfahrzeuge zu schaffen. Die Situation unterscheidet sich insofern, als der Ankniip-

3 Nur wenn diese vollkommen unabhangig von der Handlung des Schadigers erfolgen, entfillt die dquivalente
Kausalitat BGHZ 58, 162 (165 f.) = NJW 1972, 904 (905 f.).

4 Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 60 Rn. 31.

5 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 16 Rn. 155 Fn. 393.

6 BGHZ 58, 162 (167) = NJW 1972, 904 (906 f.).

"BGHZ 58, 162 (167) =NJW 1972, 904 (906 f.).

8 BGHZ 58, 162 (167) = NJW 1972, 904 (906 f.).

®So auch Lutzi, JuS 2023, 385 (389).
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fungspunkt fiir diese Pflicht nicht die Staubildung selbst, sondern die Anwesenheit von Einsatz-
fahrzeugen mit entsprechenden Einsatzsignalen ist. Ebenso wie aulRerorts trifft die Pflicht aber eben
nur die Verkehrsteilnehmer, die den Einsatzfahrzeugen den Weg versperren. Im Grundsatz gelten die
soeben angestellten Erwagungen zur Staubildung auRerorts also auch hier.

Die Zurechnung von Rechtsgutverletzungen aufgrund der Verzogerung von Rettungsmalinahmen
wird daher regelmaRig entfallen.

2. Vermogensschaden aufgrund der staubedingten Verzogerung

Haufiger als Substanzschaden an Kdrper und Eigentum diirften ohnehin Vermogensschaden aller Art
sein, die sich aus der staubedingten Verzdgerung ergeben. Kommt es zu einer Blockade, besteht
immer die Gefahr, dass die Staubetroffenen beispielsweise Termine verpassen und sich dies vermo-
gensschadigend auswirkt. Solche Sachverhalte zeichnen sich dadurch aus, dass sie auf den ersten
Blick als primare Vermogensschaden daherkommen, die also nicht kausal auf eine Rechts- oder Rechts-
gutsverletzung gestiitzt werden konnen. Fiir solche gewahrt § 823 Abs. 1 BGB jedoch keinen Schutz.*

a) Schutzumfang des § 823 Abs. 1 BGB

Das deutsche Deliktsrecht sieht keine allgemeine Haftung fiir durch einen anderen herbeigefiihrte
Schadigungen vor.'! Es existiert keine Generalklausel, sondern ein Katalog an Haftungstatbestanden,
die den Kreis der Berechtigten definieren und eine ausufernde Haftung, die ihrerseits die allgemeine
Handlungsfreiheit liber die MalRen beschneiden wiirde, verhindern.*” I.R.d. § 823 Abs. 1 BGB erfolgt
diese Begrenzung durch die Ankniipfung der Haftung an die Verletzung eines Rechts- oder Rechts-
guts und dem damit einhergehenden Ausschluss einer Haftung flir primare Vermdgensschaden.*
Kann also ein Vermégensschaden nicht auf eine Rechts- oder Rechtsgutsverletzung zuriickgefiihrt
werden, kommt eine Haftung nach der Konzeption des Deliktsrechts nurin den Ausnahmefallen von
§§ 823 Abs. 2, 824 und 826 BGB in Betracht.' Fiir den Ersatz von Vermogensschaden aufgrund der
staubedingten Verzégerung nach § 823 Abs. 1 BGB ist es also Voraussetzung, dass sie erst aufgrund
einer Rechts- oder Rechtsgutsverletzung entstanden sind.

b) Eigentumsverletzung durch Nutzungsbeeintrachtigung

In Betracht kommt eine Eigentumsverletzung durch Nutzungsbeeintrachtigung. Der deliktische
Schutz durch § 823 Abs. 1 BGB erstreckt sich ausdriicklich auf das Eigentumsrecht und gilt fiir jede
seiner Dimensionen. Neben der Substanz und der rechtlichen Zuordnung des Eigentums sind daher
auch die dem Eigentiimer durch §§ 903, 906, 1004 BGB zugewiesenen Ausschluss- und Nutzungs-
rechte umfasst.” Durch den Stau kann allein die Nutzungsfunktion des Eigentums beeintrachtigt
sein. Die Schwierigkeit bei der Feststellung einer Eigentumsverletzung durch Nutzungsbeeintrachti-
gung liegt darin, dass hieraus in aller Regel Vermdgensschaden resultieren.'® Durch die Reichweite
des Schutzes der Nutzungsfunktion wird also auch die Ersatzfahigkeit von Vermogensschaden defi-

10 Forster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 823 Rn. 3.

Y Férster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 823 Rn. 2.

2 Férster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024,§ 823 Rn. 1f.

13 Férster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 823 Rn. 3.

% Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 16.

5 Férster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 823 Rn. 128.

16 Hager, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2017, § 823 Rn. B 89; Greger, NZV 2023, 42 (44 f.).
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niert. Um die gesetzgeberische Entscheidung gegen eine deliktische Fahrlassigkeitshaftung fiir
primare Vermogensschaden nicht zu unterlaufen, ist eine Eigentumsverletzung durch Nutzungs-
beeintrachtigung bereits auf Tatbestandsebene restriktiv zu handhaben.'” Umgekehrt darf hierbei
nicht der deliktische Eigentumsschutz ausgehohlt werden. In diesem Spannungsfeld ist die Reich-
weite des Eigentumsschutzes zu bestimmen.

aa) Voraussetzungen

Die Frage nach den Voraussetzungen einer Eigentumsverletzung durch Nutzungsbeeintrachtigung
war bereits vielfach Gegenstand hochstrichterlicher Entscheidungen.'® Die Rechtsprechung hat zur
Abgrenzung zwischen eigentumsrelevanten Nutzungsbeeintrachtigungen und hinzunehmenden
Einschrankungen bereits verschiedene Kriterien diskutiert. Zu diesen gehdren die vollstéandige Auf-
hebung der bestimmungsgemaRen Nutzbarkeit," die zeitliche Erheblichkeit der Beeintrachtigung®
und die Unmittelbarkeit der Einwirkung auf die Sache selbst.*

(1) Vollstandige Aufhebung der Nutzbarkeit

Ihren Anfang nahm die Bewertung dieser Thematik in der Rechtsprechung mit dem ,,Fleet-Fall“**.
Geklagt hatte der Eigentlimer mehrerer Transportschiffe, die einen bestimmten Hafen anfahren soll-
ten, der nur liber einen Kanal zu erreichen war. Dieser Kanal stiirzte ein und wurde fiir die Transport-
schiffe unpassierbar. Eines dieser Schiffe war hierdurch in der Bucht eingeschlossen, anderen wurde
es so unmoglich, den Hafen zu erreichen, obwohl dies ihr eigentliches Ziel war.

Der BGH nahm eine Eigentumsverletzung wegen Nutzungsbeeintrachtigung allein fiir das einge-
schlossene Transportschiff an. Dieses konnte sich nur noch im Hafenbecken bewegen und war so
seinem bestimmungsgemafRen Gebrauch als Transportmittel vollstandig enthoben.” Fiir die tibrigen
Transportschiffe desselben Eigentiimers, die die besagte Bucht nach dessen Willen zwar ansteuern
sollten aber nicht konnten, ihre Bewegungsfreiheit im Ubrigen aber behielten, wurde die Eigentums-
verletzung abgelehnt, da diese zwar nicht wunschgemal, aber dennoch bestimmungsgemaR genutzt
werden konnten.*

Demnach stellt nicht jede beliebige Einschrankung der Nutzbarkeit einer Sache eine Eigentums-
verletzung dar. Kann die Sache zwar nicht in der gewiinschten Art und Weise verwendet werden, ist
der bestimmungsgemalRe Gebrauch aber nach wie vor méglich, liegt hierin keine Eigentumsverlet-
zung.” Das Eigentumsrecht schiitzt nicht den Willen zu einer bestimmten Nutzung. Es vermittelt
zwar gem. § 903 S. 1 BGB das Recht, mit ihr nach Belieben zu verfahren, dieses Recht besteht aber
nur in Bezug auf die Sache selbst und nicht gegen Dritte. So ist die Auslibung des Gemeingebrauchs
an offentlichen Einrichtungen nicht durch das Eigentumsrecht geschiitzt.?® Auch sonst vermittelt das

1 Férster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 823 Rn. 128; Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 315;
Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 76 11 3¢).

18 BGHZ 55, 153; 105, 346; 137, 89; BGH NJW 1977, 2264; BGH NJW 2015, 1174; BGH NJW 2022, 3789; BGH NJW-
RR 2005, 673; BGH NJW-RR 2017, 219.

18 BGHZ 55, 153 (159) = NJW 1971, 886 (888).

20 BGH NJW-RR 2017, 219 (221); BGH NJW 2022, 3789 (3790).

21 BGH NJW 2015, 1174 (1175); 2022, 3789 (3790); kritisch Picker, NJW 2015, 2304 (2305); Ostendorf, JZ 2023, 253
(254); Wagner, JZ 2015, 682 (683).

2 BGHZ 55,153 =BGH NJW 1971, 886.

2 BGHZ 55, 153 (159) = NJW 1971, 886 (888).

24 BGHZ 55, 153 (160) = NJW 1971, 886 (888).

25BGHZ 55, 153 (160) = NJW 1971, 886 (888).

26 BGHZ 55, 153 (160) = NJW 1971, 886 (888).
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Eigentumsrecht keinen Anspruch darauf, zur Ausiibung des eigenen Nutzungsrechts das Eigentum
Dritter verwenden zu diirfen.” Vielmehr kollidiert das Nutzungsrecht des Eigentiimers mit deren all-
gemeiner Handlungsfreiheit, die bei der Bestimmung seiner Reichweite berlicksichtigt werden muss.*®

Geschiitzt ist also nur die Moglichkeit, das Eigentum ganz grundsatzlich nutzen zu konnen. Eine
Eigentumsverletzung liegt daher erst dann vor, wenn die bestimmungsgemaRe Nutzbarkeit vollstan-
dig aufgehoben ist.”” Diese Situation kommt einer Sachentziehung gleich.?® Durch die Berlicksichti-
gung dieses harten Kriteriums, das sich aus der rechtlichen Natur des Eigentumsrechts selbst ergibt,
verringert sich der Kreis der potentiell Berechtigten und damit auch die Gefahr einer ausufernden
deliktischen Haftung.

(2) Dauer

Als eine weitere Voraussetzung wurde eine gewisse zeitliche Erheblichkeit der Nutzungsaufhebung
angesehen, nachdem der BGH entschieden hatte, eine Eigentumsverletzung sei abzulehnen, ,wenn
[ein Transportmittel] unter Beibehaltung seiner Bewegungsmdglichkeit im Ubrigen nur wenige Stun-
den an einer konkret geplanten Fahrt gehindert und dadurch lediglich seine wirtschaftliche Nutzung
voriibergehend eingeengt“** werde. Zuletzt stellte der BGH jedoch klar, dass es bei einer vollstandigen
Nutzungsaufhebung ,nicht zusatzlich der Uberschreitung einer zeitlich definierten Erheblichkeits-
schwelle“* bediirfe und erteilte diesem Kriterium damit eine klare Absage.

(3) Unmittelbarkeit

In seinem Urteil vom 9.12.2014 hat der BGH die Unmittelbarkeit der Beeintrachtigung als Vorausset-
zung fiir eine eigentumsrelevante Nutzungsbeeintrachtigung diskutiert.** Geklagt hatte der Betreiber
einer Raststatte an der A5. Die Autobahn wurde wegen BaumaRnahmen fiir eine langere Zeit voll-
standig gesperrt; die Raststatte lag zwar nicht an dem gesperrten Autobahnabschnitt, jedoch kurz
dahinter. Aufgrund der Sperrung und der im Radio verbreiteten Empfehlung, den Bereich groRraumig
zu umfahren, entschied sich der Betreiber, die Raststéatte fiir die Dauer der Bauarbeiten zu schlieRen
und verlangte Ersatz des entgangenen Gewinns.*

[.R.v. § 823 Abs. 1 BGB verneinte der BGH eine Eigentumsverletzung. Eine solche setze zwar nicht
zwingend eine Substanzverletzung voraus, sondern lage auch bei einer nicht unerheblichen Beein-
trachtigung der bestimmungsgemaRen Nutzung vor, diese miisse ihren Ursprung aber stets in einer
sunmittelbaren Einwirkung auf die Sache selbst“** haben. Die Eigentumsverletzung sei daher abzu-
lehnen, wenn ,,die wirtschaftliche Nutzung einer Anlage nur deshalb voriibergehend eingeengt wird,
weil sie von Kunden infolge einer Storung des Zufahrtswegs nicht angefahren werden kann, ohne
dass zugleich in die Sachsubstanz der Anlage eingegriffen [...] wurde.“*

Diese Formulierung legt nahe, dass die Unmittelbarkeit im Sinne einer physischen Unmittelbar-
keit, also im Sinne einer Einwirkung auf die Sachsubstanz zu verstehen ist. Eine solche Vorausset-

27 arenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 76 11 3c).
28 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 16 Rn. 30.

29 BGHZ 55, 153 (159) = NJW 1971, 886 (888).

30 BGH NJW-RR 2017, 219 (221).

31 BGH NJW-RR 2005, 673 (674).

32 BGH NJW-RR 2017, 219 (221); BGH NJW 2022, 3789 (3790).

3 BGH NJW 2015, 1174 (1175).

34 Zum Sachverhalt BGH NJW 2015, 1174.

35BGH NJW 2015, 1174 (1175).

3 BGH NJW 2015, 1174 (1175).
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zung stiinde jedoch im Widerspruch zu der wenige Sétze zuvor getroffenen Feststellung, dass eine
Eigentumsverletzung einen Eingriff in die Sachsubstanz gerade nicht voraussetze®” und wiirde eine
Abkehr von der bisherigen Rechtsprechungslinie bedeuten, nach der ein Substanzeingriff gerade
nicht notwendig ist. Eine Eigentumsverletzung alleine aufgrund der vollstandigen Aufhebung der
Nutzbarkeit ware damit ausgeschlossen. Das Kriterium der Unmittelbarkeit ist daher auf vielseitige
Kritik gestoRen,*® und wurde etwa als ,wenig trennscharf“*° oder ,Widerspruch in sich“*° bezeichnet.
In spateren Entscheidungen ging der BGH weiterhin davon aus, dass Nutzungsbeeintrachtigun-
gen ohne Einwirkung auf die Sachsubstanz eigentumsrelevant sind.** Zudem soll mit Verweis auf den
Fleet-Fall, bei dem es eben keine unmittelbar physische Einwirkung auf die Sache gab, eine eigen-
tumsrelevante Nutzungsbeeintrachtigung an Fahrzeugen nach wie vor bereits dann vorliegen, wenn
diese ihre Bewegungsmoglichkeit verlieren und ihrer Funktion als Transportmittel beraubt werden.*?
Durch das Unmittelbarkeitskriterium sollte also nicht die physische Einwirkung zur Vorausset-
zung gemacht,” sondern vielmehr eine Finalitat, also ein wertender Zusammenhang zwischen Scha-
digungsursache und -wirkung hergestellt werden. Auf diese Weise lieRen sich blofRe Reflex- und
Zufallsschdden von der Haftung ausschlieRen und so ein ausuferndes Schadensbild begrenzen.

(4) Restriktion in der Literatur

Die Notwendigkeit einer weitergehenden Restriktion wird auch in der Literatur gesehen. Vergleich-
bar ist etwa der Vorschlag, dies durch eine funktionale Abgrenzung anhand der Wertung des Gesetz-
gebers gegen eine allgemeine deliktische Fahrlassigkeitshaftung fiir Vermogensschaden zu errei-
chen.” Der Alltag birgt stets die Gefahr, fahrlassig die Nutzungsmoglichkeit fremden Eigentums ein-
zuschranken. Ein Bediirfnis fiir eine Restriktion der Haftung fiir derartige Schadensfalle soll daher
Uberall dort bestehen, wo es zwar zu einer vollstandigen Aufhebung der bestimmungsgemafien
Nutzbarkeit einer Sache kommt, deren Intensitat aber so geringist, dass ihre Anerkennung als Eigen-
tumsverletzung die Haftungspotentialitat ausufern lieRe.*” Das soll bei solchen Nutzungsbeeintrach-
tigungen der Fall sein, die eine Vielzahl von Personen gleichartig, gleichmaRig und zufallig treffen
und ,im Rahmen des im gesellschaftlichen Zusammenlebens Einzukalkulierenden“* liegen.
Umgekehrt kann aber auch bezweifelt werden, ob es einer weiteren Restriktion auf Ebene der
Rechtsverletzung bedarf. So ware die Einfiihrung des Unmittelbarkeitskriteriums in dem Verfahren
der geschlossenen Raststatte gar nicht notwendig gewesen, denn die Nutzbarkeit der Raststatte war
gerade nicht vollsténdig aufgehoben, sondern lediglich dadurch eingeschrénkt, dass ein Zufahrts-
weg abgeschnitten war. Sie war also grundsatzlich durchaus noch zu erreichen; selbst wenn aber der
einzige Zufahrtsweg gesperrt gewesen ware, ware die Nutzbarkeit der Raststétte an sich hiervon
nicht beriihrt. Die Nutzung fremder Infrastruktur ist vom Eigentumsrecht an der Sache nicht umfasst,
sodass sich aus der fehlenden Zufahrtsmoglichkeit allein eben keine Eigentumsverletzung ergibt.*’

3"BGH NJW 2015, 1174 (1175).

38 Wagner, in: MliKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 316; Picker, NJW 2015, 2304 (2305); Ostendorf, JZ 2023,
253 (254); Wagner, JZ 2015, 682 (683).

3 Wagner, JZ 2015, 682 (683).

40 picker, NJW 2015, 2304 (2305).

41 BGH NJW-RR 2017, 219 (221); BGH NJW 2022, 3789 (3790).

22 BGH NJW-RR 2017, 219 (221); BGH NJW 2022, 3789 (3790).

3 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 16 Rn. 30.

“ Wagner, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 317.

% Wagner, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 317.

* Wagner, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 317.

4750 auch in BGH NJW 1977, 2264 (2265).
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Die Eigentumsverletzung ware also schon mangels vollstéandiger Aufhebung der bestimmungsgema-
Ren Nutzbarkeit auszuschliefien gewesen.

Damit ist die Frage nach dem Umgang mit ,diffusen Schadensbildern“*® mit einer groRen Anzahl
zufallig betroffener Geschadigter natiirlich noch nicht beantwortet, allerdings diirften die meisten
Grenzfalle durch eine konsequente Anwendung des Leitkriteriums der vollstandigen Aufhebung der
bestimmungsgemaRen Nutzbarkeit in der weit liberwiegenden Anzahl der Falle zu einer zufrieden-
stellenden Losung fiihren. Dariiber hinaus besteht keine Notwendigkeit, den Umfang des Eigentums-
rechts weiter zu beschranken. Der Eigentumsschutz des Einzelnen kann nicht davon abhangen, mit
wie vielen anderen Personen er gleichzeitig betroffen ist.*” Flir den Einzelnen spielt es keine Rolle, ob
ervon einer Blockade alleine oder gemeinsam mit vielen anderen betroffen ist. Derartige Zufalligkeiten
sind dem Geschadigten nicht aufzuerlegen. Hierfiir bediirfte es jedenfalls nachvollziehbarer Grenzen.
Gerade bei der zufélligen Betroffenheit einer Vielzahl von Personen, diirfte daher eine Losung liber
die Zurechnung der Rechtsverletzung der bessere Weg sein.*

(5) Zwischenergebnis

Erste und zwingende Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Eigentumsverletzung durch Nutzungs-
beeintrachtigung ist damit die vollstandige Aufhebung der bestimmungsgemaRen Nutzbarkeit einer
Sache, wobei es auf die Dauer dieser Beeintrachtigung nicht ankommt. Eine klare Linie, unter wel-
chen Umstanden eine unmittelbare Beeintrachtigung vorliegen soll, ist nicht zu erkennen. Eine phy-
sische Einwirkung auf die Sachsubstanz ist hierdurch nicht vorausgesetzt. Allenfalls ist hierin eine
funktionale Abgrenzung zur Restriktion der Haftung fiir eine grofle Menge an zuféllig in geringen
Umfang Geschadigten zu sehen, die jedoch konturlos bleibt. Es ist insofern fraglich, ob es eines wei-
teren Einschrankungskriteriums tiberhaupt bedarf oder ob nicht die Anforderung der vollstandigen
Nutzungsaufhebung ausreichend ist.

bb) Bewertungvon Verkehrsstaus in der Literatur

Eine hochstrichterliche Entscheidung zur Frage der Eigentumsverletzung bei Verkehrsstaus existiert
noch nicht.”" In der Literatur wurde diese schon haufiger aufgeworfen und wird mit Blick auf die Stra-
Renblockaden erneut diskutiert, (iberwiegend aber verneint.* Hierzu werden verschiedene Begriin-
dungen herangezogen. So soll eine Eigentumsverletzung deswegen nicht vorliegen, weil Verkehrs-
staus in das allgemeine Lebensrisiko fallen,>* nicht vom Schutzzweck der verletzten Norm umfasst
sind** oder die Beeintrachtigung zeitlich nicht ausreichend erheblich ist.>> Deutlich wird jedenfalls,

8 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 317.

4 Forster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 823 Rn. 132.

50 Forster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 823 Rn. 132; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2,
Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 76 11 3c).

51 Ausdriicklich offengelassen von BGH NJW 2022, 3789 (3791).

52 Spindler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 823 Rn. 137; Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823
Rn. 317; Zeuner,in: FS Flume, 1978, S. 755 (787); Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, Halbbd. 2,
13. Aufl. 1994, § 76 11 3c); Lutzi, JuS 2023, 385 (388); Hager, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbei-
tung 2017, § 823 Rn. B 91; Behme, NJW 2023, 327 (328).

53 Spindler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 823 Rn. 137; Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823
Rn.317; Behme, NJW 2023, 327 (328); Wagner, JZ 2015, 682 (683); Greger, NZV 2023, 42 (45).

54 Zeuner, in: FS Flume, 1978, S. 755 (786); Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, Halbbd. 2, 13. Aufl.
1994,§ 76 11 3c).

55 Lutzi, JuS 2023, 385 (388).
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dass eine Haftung fiir die Herbeiflihrung von Verkehrsstaus vermieden werden soll. Dies wird offen-
bar als Fall einer ,ausufernden® deliktischen Haftung gesehen.

cc) Kritik

Nach den von der Rechtsprechung vorgegebenen Leitlinien liegt eine Eigentumsverletzung durch
Nutzungsbeeintrachtigung jedoch vor.

(1) Vollstandige Nutzungsaufhebung durch Verkehrsstaus

Die im Stau stehenden Fahrzeuge sind zunachst an der konkret geplanten Fahrt gehindert. Hierin
besteht noch keine Eigentumsverletzung, weil dies allein die gewlinschte Nutzung, nicht aber die
Nutzbarkeit an sich betrifft. Wenn in einem Stau aber nicht gerade eine Ausweichmdoglichkeit besteht,
etwa Uber eine freie Spur oder eine Umleitung, ist es den Eigentiimern ganzlich unméglich ihr Fahr-
zeug zu bewegen und die bestimmungsgemalie Nutzbarkeit damit vollstandig aufgehoben. Das bloRe
Rangieren, etwa zur Bildung einer Rettungsgasse, reicht, vergleichbar zu demin der Bucht eingeschlos-
senen Schiff im Fleet-Fall, nicht zur Erfiillung des Bestimmungszwecks aus. Eine solche Situation ist
in einem Stau regelmaRig anzunehmen. Dieser Zustand ist mit der Entziehung der Sache selbst ver-
gleichbar.

(2) Dauer

Nachdem der BGH das Kriterium einer zeitlichen Erheblichkeit nunmehr ausdriicklich zuriickgewie-
sen hat, kann eine Ablehnung der Eigentumsverletzung nicht mehr hierauf gestiitzt werden. Ob eine
Beeintrachtigung aufgrund ihrer kurzen Dauer hinzunehmen ist, ist eine Frage der Sozialadaquanz
einer bereits erfolgten Rechtsverletzung und kann bei deren Feststellung daher keine Rolle spielen.

(3) Unmittelbarkeit als Wertungskriterium

Nach dem oben Gesagten muss moglicherweise die Unmittelbarkeit der Beeintrachtigung als Wer-
tungskriterium berticksichtigt werden. Nach Ansicht des BGH reicht es bei Fahrzeugen aber aus, dass
diese in ihrer Funktion als Transportmittel ausgeschaltet sind.*® Eine physische Einwirkung ist nicht
erforderlich. Insofern kommt es nicht darauf an, dass sich die Protestierenden nicht an den Fahrzeu-
gen selbst, sondern auf die StralRe geklebt haben. Eine unmittelbare Einwirkung auf die Sache ist in
einem Verkehrsstau daher gegeben.

(4) Andere Wertungskriterien

Die Reichweite des Eigentumsschutzes ist nach dem Zweck des Deliktsrechts aber moglicherweise
anderweitig einzuschranken. Es handelt sich bei der Verursachung eines Staus typischerweise um
ein solches Szenario, bei dem Eigentiimer zufallig und in groRRer Zahl von der gleichen Verletzungs-
handlung betroffen sind und diese nicht nur eine individuell finale Wirkung entfaltet. Weiterhin ist
die Intensitat der Nutzungsbeeintrachtigung durch eine Verzégerung in einem Verkehrsstau wohl als
niedrig zu werten. Das Eigentumsrecht kdnnte von vorneherein um solche alltaglichen Eingriffe
gekurzt sein. Die Notwendigkeit einer solchen Beschneidung des Eigentumsrechts ist jedoch nach
dem oben Gesagten fiir sich schon fraglich. Im konkreten Fall gibt es zudem keinen Anlass, die Scha-
diger vor einer ausufernden Haftung zu schiitzen. Zwar hangt auch hier vom Zufall ab, wer vom Stau
betroffen ist, dieser wird aber vorsatzlich herbeigefiihrt. Den Schadigern ist bewusst, dass durch ihre

56 BGH NJW-RR 2017, 219 (221); BGH NJW 2022, 3789 (3790); auch BAGE 152, 240 (246) = NJW 2016, 666 (667).
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Aktion eine grofie und unbestimmte Menge an Personen betroffen sein wird. Die oben angestellten
Restriktionsiiberlegungen zum Schutz des Schadigers vor einer ausufernden Haftung konnen daher
in diesem Fall nicht greifen.

dd) Zwischenergebnis

Eine Eigentumsverletzung durch die Aufhebung der Nutzbarkeit von Fahrzeugen im Verkehrsstau
liegt damit vor.

¢) Sonstige Rechte

Von § 823 Abs. 1 BGB sind auRRerdem sonstige Rechte geschiitzt. Umfasst ist jedenfalls der unmittel-
bare berechtigte Besitz.”’ Die oben dargestellten Wertungen zur Eigentumsverletzung durch Nutzungs-
beeintrachtigung sind hierauf libertragbar,*® sodass auch dieser hier betroffen ist. Eine hier ebenfalls
denkbare Verletzung des Rechts am eingerichteten und ausgelibten Gewerbetrieb wiirde subsidiar
zu einer Verletzung des Eigentumsrechts hinter dieser zuriicktreten.

d) Allgemeines Lebensrisiko

Die Zurechnung von Rechtsverletzungen hangt auch davon ab, ob diese vom Schutzzweck der Norm
umfasst sind.”® Dabei besteht kein Schutz vor der Realisierung des allgemeinen Lebensrisikos.*’ Die-
ses umfasst ,alle mit der natiirlichen Existenz des Geschadigten als solcher liblicherweise verbunde-
nen Moglichkeiten, rechtlich relevante Nachteile zu erleiden“®!; also Risiken, die mit dem blofen
Dasein eines Jeden verbunden und im Alltag in Rechnung zu stellen sind. Wer sich im 6ffentlichen
Verkehrsraum bewegt, muss damit rechnen, dass dieser auch von anderen genutzt wird und ihm
nicht uneingeschrankt zur freien Verfliigung steht. Verkehrsstaus entwickeln sich zudem oft unvorher-
gesehen und betreffen den Einzelnen ungezielt. Sie stellen daher ein allgemeines Lebensrisiko dar.*?

Aus dem Umstand, dass es sich im hier betrachteten Fall um vorsétzlich herbeigefiihrte Verkehrs-
staus handelt, ergibt sich nichts anderes.® Auf einen ,inneren Zusammenhang zwischen dem Risiko
und dem es begriindenden Momentum“® kommt es nicht an. Die Erhéhung einer Gefahr mag zwar
nicht mehr unter das allgemeine Lebensrisiko fallen,*® wer aber gerade eine solche Gefahr verur-
sacht, die sich im Rahmen dessen bewegt, ,,was im taglichen Zusammenleben ohnehin unter Billi-
gung der Rechtsordnung[...] hingenommen werden muss“®, der erhoht keine Gefahr, sondern setzt
eine Ursache fiir ihre Realisierung. Das Risiko bleibt inhaltlich unverandert, lediglich die individuelle
Eintrittswahrscheinlichkeit wird erhdht. Das allgemeine Lebensrisiko besteht hier also nicht darin,
auf einen verkehrsspezifischen Staugrund zu treffen, sondern in der Verkehrsspezifitat der Stau-

" Sprau, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 823 Rn. 13.

58 BGH NJW 1977, 2264 (2265); BGH NJW-RR 2005, 673 (675); BGH NJW-RR 2017, 219 (221).

% Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 16 Rn. 143.

80 Qetker, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 249 Rn. 194.

1 Mddrich, Das allgemeine Lebensrisiko, 1980, S. 130.

62 Mddrich, Das allgemeine Lebensrisiko, 1980, S. 59; Spindler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 823 Rn. 137,
Patros/Pollithy, NJOZ 2023, 1 (2); wohl auch Behme, NJW 2023, 327 (328); Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl.
2024, § 823 Rn. 317.

8 A.A. Patros/Pollithy, NJOZ 2023, 1 (2).

64 Patros/Pollithy, NJOZ 2023, 1 (2).

8 Patros/Pollithy, NJOZ 2023, 1 (3).

5 Oetker, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 249 Rn. 194.
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bildung an sich. Nur dieses realisiert sich, sodass die Zurechnung entfallt.

3. Ergebnis

Bei typisierter Betrachtung kommt eine Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB fiir StraRenblockaden also nicht
in Betracht. Zwar kommt es hierbei zu Recht- oder Rechtsgutsverletzungen, regelmaRig werden
diese den Schadigern jedoch nicht zuzurechnen sein.

Il. Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB

Eine Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB setzt die Verletzung eines Schutzgesetzes voraus.

1. Notigung § 240 StGB

§ 240 StGB stellt ein solches Schutzgesetz dar.®” Gegen die Protestierenden wurden bereits zahl-
reiche Strafverfahren wegen N6tigung gefiihrt.®® Die Verwirklichung des Tatbestands lasst sich unter
Riickgriff auf die ,,Zweite Reihe Rechtsprechung® des BGH® bejahen. Die nach § 240 Abs. 2 StGB
erforderliche Verwerflichkeit wird mit Blick auf die Ausiibung von Grundrechten der Protestierenden
intensiv diskutiert” und von den Gerichten meist bejaht,” die zugleich eine auf die drohende Klima-
katastrophe gestiitzte Rechtfertigung ablehnen.’ Eine Strafbarkeit ist daher in der Rechtsprechung
nach liberwiegender Auffassung gegeben. Jedoch sind auch durch § 823 Abs. 2 BGB nur solche Schaden
ersatzfahig, die in den Schutzbereich der verletzten Norm fallen.” § 240 StGB schiitzt die freie Willens-
entschlieBung und -betatigung,™ also nicht das Vermdgen, sodass hierfiir kein Schadenersatz ver-
langt werden kann.”™

2. Verbotene Eigenmacht § 858 Abs. 1 BGB

Durch die Beeintrachtigung des unmittelbaren, berechtigten Besitzes liegt eine Besitzstérung i.S.d.
§ 858 Abs. 1 BGB vor, welcher ebenfalls ein Schutzgesetz darstellt.” Zwar sind hieraus folgende Ver-
mogensschadden liber § 823 Abs. 2 BGB grundsatzlich ersatzfahig,”” jedoch sind die §§ 858 ff. BGB
selbst auf die Wiederherstellung der rechtmafRigen Besitzverhaltnisse gerichtet. In ihren Schutz-
zweck fallen daher nur solche Vermdgensschaden, die hiermit in Verbindung stehen. Da die Auf-
l6sung der Blockaden ohne Kosten fiir die betroffenen Verkehrsteilnehmer erfolgt, kommt auch hier
kein Schadenersatz in Frage.

§7 BGH NJW 1962, 910; BGH NJW 1976, 1143 (1145).

%8 TOv. 21.9.2023, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a_id/52758/ (21.1.2025).

69 BGHSt 41, 182 (185 f.) = NJW 1995, 2643 (2644).

0 Preuf3, NZV 2023, 60 (67); Homann, JA 2023, 554 (557); Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 402 (406).

™ LG Berlin, Urt. v. 18.1.2023 - 518 Ns 31/22; AG Freiburg (Breisgau) KlimR 2023, 62; AG Berlin-Tiergarten NStZ
2023, 242; a.A. AG Freiburg (Breisgau) KlimR 2023, 59; AG Berlin-Tiergarten NStZ 2023, 239.

2 AG Miinchen, Urt. v. 30.11.2022 - 864 Ds 113, Js 200103/22; BayObLG, Beschl. v. 21.4.2023 - 205 StRR 63/23; AG
Freiburg (Breisgau) KlimR 2023, 62 (64).

3 BGHZ 19, 114 (126) = NJW 1956, 217 (219); Staudinger, in: Schulze u.a., BGB, Handkommentar, 12. Aufl. 2024,
§ 823 Rn. 149.

74 Sinn, in: MliKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 2.

> Behme, NJW 2023, 327 (329); Patros/Pollithiy, NJOZ 2023, 1 (4).

76 BGHZ 181, 233 (238) = NJW 2009, 2530 (2531).

TBGHZ 181, 233 = NJW 2009, 2530.
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3. Weitere Schutzgesetze

Dariiber hinaus kommen Delikte gegen die kérperliche Unversehrtheit, die Behinderung von hilfe-
leistenden Personen (§ 323c Abs. 2 StGB) oder auch ein gefahrlicher Eingriff in den StralRenverkehr
(§ 315b StGB) in Frage. Sie alle sind Schutzgesetze,”® werden jedoch aus den oben erdrterten Griin-
den mangels Zurechenbarkeit in der Regel nicht verletzt sein. § 315b StGB setzt zudem eine konkrete
Gefahrvoraus,” die in den meisten Féllen nicht gegeben sein diirfte. Je nach Sachverhalt konnen auch
Normen der StVO verletzt worden sein, die zwar nicht das Vermdgen an sich,®* vereinzelt aber Leib,
Leben und Eigentum schiitzen.®" Eine Haftung flir primare Vermdgensschaden kommt daher auch
hiernach aber nicht in Betracht.

4. Ergebnis

Auch eine Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB wird regelmaRig ausscheiden.

lll. Haftungnach § 826 BGB

Zuletzt kommt eine Haftung nach § 826 BGB in Betracht. Dieser sieht eine Haftung fiir primare Ver-
mogensschdden im Falle einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung vor und durchbricht damit
den Grundsatz, nach dem solche durch das Deliktsrecht nicht ersatzfahig sein sollen.®” Der Eintritt
eines Schadens ist haftungsbegriindendes Tatbestandsmerkmal.®* Die Schadigungshandlung muss
sittenwidrig sein, wobei als sittenwidrig gilt, was gegen das ,,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden“®* verstoRt. Die Rechtsprechung sieht dies bei einer besonderen Verwerflichkeit der
Schadigungshandlung gegeben,® wahrend die Literatur einen normativen Ansatz wahlt*® und sich
insbesondere an der objektiven Werteordnung des Grundgesetzes orientiert,®” die durch General-
klauseln mittelbar auch im Zivilrecht wirkt.* Letztlich ist nach beiden Ansichten eine umfassende
Interessenabwdagung unter Beriicksichtigung sdmtlicher Umsténde des Einzelfalls anzustellen.®
Stralenblockaden konnen Versammlungen i.S.d. Art. 8 GG darstellen.’® Der Er6ffnung des Schutz-
bereichs steht nicht entgegen, dass es sich dabei nach liberwiegender Ansicht der Rechtsprechung
um strafbare Notigungen handelt, da die durch eine rein passive Blockade veriibte Gewalt eine Ver-
sammlung nicht unfriedlich werden l&sst.* Zur Reichweite des Schutzes von Blockadeaktionen
durch Art. 8 GG hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass niemand berechtigt sei, ,tatlich
in die Rechte anderer einzugreifen [...], um auf diese Weise die Aufmerksamkeit der Offentlichkeit zu

8 Forster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 823 Rn. 291.

9 Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315b Rn. 54.

80 BGH NJW 2004, 356 (357).

81 BGH NJW 2005, 2923 (2924).

8 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 826 Rn. 4.

83 Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 65 Rn. 2.

8 BGHZ 10, 228 (232) = NJW 1953, 1665; BGH NJW 2014, 383 (384).

85 BGH NJW 2017, 250 (251); 2019, 2164 (2165).

8 | ooschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 65 Rn. 4; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuld-
rechts, Bd. 2, Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 78 Il 1a).

87 Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 65 Rn. 4.

88 BVerfGE 7, 198 (206) = NJW 1958, 257.

8 [ ooschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 65 Rn. 5.

90 BVerfGE 73,206 (249) = NJW 1987, 43 (47).

o1 BVerfGE 73, 206 (248) = NJW 1987, 43 (47).
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erregen und eigenen Interessen oder Auffassungen Geltung zu verschaffen“®?, Diese Ansicht wurde
in Bezug auf § 240 StGB dahingehend weiterentwickelt, dass ,,Behinderungen und Zwangswirkungen
[...] nur soweit durch Art. 8 GG gerechtfertigt [sind], wie sie als sozial-adaquate Nebenfolge mit [...]
Demonstrationen verbunden sind und sich auch durch zumutbare Auflagen nicht vermeiden las-
sen“®, An einer Sozialaddquanz soll es fehlen, wenn die Beeintrachtigung Dritter nicht nur Folge,
sondern Zweck der Versammlung ist.” Das allein lésst jedoch nur die Rechtfertigung durch Art. 8 GG
entfallen.” Die Verwerflichkeit einer N6tigung ist dennoch aufgrund der Umstande des Einzelfalls
festzustellen.’® Fir die Feststellung der Sittenwidrigkeit kann insofern nichts anderes gelten.

Es ist demnach weiterhin zu beriicksichtigen, ob der Protest ein kommunikatives Anliegen
verfolgt und ob dieses in einem inhaltlichen Bezug zum eingesetzten Mittel steht.?” Der Zweck der
Blockadeaktionen liegt letztlich darin, auf die drohende Klimakatastrophe aufmerksam zu machen
und auf politische GegenmaRnahmen hinzuwirken.*® Dieser Zweck lasst sich als Weg zum Schutz der
natiirlichen Lebensgrundlagen verstehen, der als Staatsziel in Art. 20a GG niedergelegt ist. Mit ihrem
Protest richten sich die Beteiligten gegen Personen, die durch ihr Verhalten jedenfalls geringfiigig an
der Verursachung von Klimaveranderungen beteiligt sind. Die Protestierenden verfolgen also ein
kommunikatives Anliegen, das in einem sachlichen Bezug zur Schadigungshandlung steht.” Dariiber
hinaus flief3t der Schutz der Lebensgrundlagen schon aufgrund seiner verfassungsrechtlichen Ver-
ankerungin Art. 20a GG als Teil der Werteordnung in die Abwagung mit ein.

Weitere in die Abwagung mit einzubeziehende Aspekte sind die Dauer der Beeintrachtigung, ob
es Ausweichmoglichkeiten gibt, wie schnell solche eingerichtet werden kénnen, ob zuvor auf die
Aktion hingewiesen wurde und sich Behorden und Verkehrsteilnehmer deshalb auf diese einstellen
konnten.'® Auch die Sicherheitsrelevanz der Aktion kann eine Rolle spielen,’™ wenn etwa ein Stau
an einer besonders gefahrgeneigten Stelle entsteht. Zu beriicksichtigen sind auch etwaige Dringlich-
keitsgriinde in der Person des Geschédigten.'® Hier kann beriicksichtigt werden, ob besonders drin-
gende Transporte, etwa Rettungsfahrten oder Organtransporte, aufgehalten werden. Im Rahmen
der Sittenwidrigkeit sind zudem die Motive des Schédigers'® sowie die Folgen der Schédigung zu
berticksichtigen.® In diesem Zusammenhang ist den Protestierenden ihre altruistische Motivation
zugute zu halten. Diese wird vom Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts'® jedenfalls im
Grundsatz getragen. Es wird weiterhin zu beriicksichtigen sein, dass sich in der Schadigung nach
dem oben Gesagten lediglich das allgemeine Lebensrisiko realisiert. Anders als im Rahmen der
Zurechnung flief3t hier jedoch in die Wertung mit ein, dass die Realisierung dieses Risikos vorsatzlich
herbeigefiihrt wird, was zulasten der Protestierenden ins Gewicht fallt.

% BGHSt 23, 46 (56) = NJW 1969, 1770 (1773).

93 BVerfGE 73, 206 (250) = NJW 1987, 43 (47).

% BVerfGE 73, 206 (250) = NJW 1987, 43 (47).

% BVerfGE 73,206 (250) = NJW 1987, 43 (47).

% BVerfGE 73, 206 (255 f.) = NJW 1987, 43 (49).

97 BVerfGE 104, 92 (112) = NJW 2002, 1031 (1034).

% 7u den Zielen der ,Letzten Generation® siehe https://letztegeneration.org/strategie/ (21.1.2025).

9 So auch Spindler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 826 Rn. 109; Patros/Pollithy, NJOZ 2023, 1 (4); Lutzi, JuS
2023, 385 (389); a.A. Behme, NJW 2023, 327 (329).

100 BVerfGE 104, 92 (112) = NJW 2002, 1031 (1034).

101 Spindler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 826 Rn. 109.

102 Spindler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 826 Rn. 109.

103/ ooschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 65 Rn. 5; Staudinger, in: Schulze u.a., BGB, Hand-
kommentar, 12. Aufl. 2024, § 823 Rn. 7.

104 Staudinger, in: Schulze u.a., BGB, Handkommentar, 12. Aufl. 2024, § 823 Rn. 7.

105 BVerfGE 157, 30 = NJW 2021, 1723.
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Als Leitlinie ldsst sich daher festhalten, dass, je kiirzer die Beeintrachtigung ist, dem ein umso
bedeutenderes Interesse gegeniiberstehen muss, gerade zum Blockadezeitpunkt an der blockierten
Stelle vorbei fahren zu wollen. Bei Verzogerungen, wie sie im Berufsverkehr nahezu alltaglich vor-
kommen, ist eine Sittenwidrigkeit daher regelmaRig abzulehnen.'®

IV. Ergebnis

Eine Haftung fiir Schaden wegen Straflenblockaden diirfte den Protestierenden im Ergebnis wohl
nicht drohen, was letztlich auf den restriktiven Vermdgensschutz durch das Deliktsrecht zuriickzu-
flhrenist.

I.R.d. § 823 Abs. 1 BGB ist die Verletzung von Rechten oder Rechtsgiitern als Voraussetzung der
Haftung fiir Vermdgensschaden zwar denkbar, wird den Schadigern jedoch nur in besonderen Sach-
verhaltskonstellationen zugerechnet werden kdnnen, weil die von ihnen verursachten Verkehrs-
staus ein Alltagsph@anomen darstellen, auf das sich die Betroffenen ohnehin einzustellen haben und
das dariiber hinaus fiir sie eigene Pflichten begriindet, die sie unabhéngig von deren Ursache zu
erflillen haben. Schutzgesetzverletzungen als Voraussetzung des § 823 Abs. 2 BGB liegen zwar eben-
falls vor, die relevanten Vermégensschaden sind von ihrem Schutzzweck jedoch regelmaRig nicht
umfasst.

Es bleibt im Einzelfall also allein die Méglichkeit einer Haftung nach § 826 BGB. Diese ist aufgrund
des restriktiven deliktischen Vermdgensschutzes nicht vorschnell zu bejahen. Auch hier wird zu
berticksichtigen sein, dass der Vermdgensschaden auf ein Alltagsphdanomen zurilickzufiihren ist.

196 So im Ergebnis auch Spindler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 826 Rn. 109; Patros/Pollithy, NJOZ 2023, 1 (5).
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b) Ausstrahlungswirkung als taugliche Grundlage zur Verfolgung hoheitlicher
Zielsetzungen im kapitalgesellschaftsrechtlichen LeitungsmaRstab .................... 27

aa) Die Ausstrahlungswirkung des Art. 14 Abs. 2 GG (mittelbare Drittwirkung
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¢) Normierung des Umfangs des Berlicksichtigungsrechts: Pladoyer fiir eine
Social Judgment Rule, § 93 Abs. 1 S. 3 AKEG N.F. ...ccoouimiiiininiieininieecnineeeceeieeeaens 35

aa) Hintergrund: Rechtsunsicherheiten beim bestehenden Berlicksichtigungs-

bb) Idee einer ,Social Judgment Rule“: Vorschlag fiir § 93 Abs. 1 S. 3 AktG n.F.. 36

V. Zusammenfassung UNd AUSBLICK ......cccoiiiiiiruuuiiiiiieiiiiriiiiiernneneeeeeeeeeeeeeeenennnenssssessanans 38

I.  Einfiihrung

Die Daseinsberechtigung von Unternehmen, die in erster Linie die eigene Profitmaximierungim Blick
haben, wird heute vielfach in Frage gestellt. Ein Unternehmen bediirfe eines sozialen Zwecks, der
ihm als ,Nordstern“ seine Richtung weise, liest man etwa in einem Fachbuch aus der Strategiebera-
tung.! Doch auch der Rechtswissenschaft ist diese gesellschaftliche Entwicklung keineswegs entgan-
gen. Um das deutsche Gesellschaftsrecht fiir die Herausforderungen unserer Zeit bereit zu machen,
hat jlingst ein von der wissenschaftlichen Vereinigung fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
(VGR) ins Leben berufener Arbeitskreis, bestehend aus einer Vielzahl namhafter Gesellschaftsrecht-
ler, Uber mogliche Reformen diskutiert.” Daneben war namentlich die Bewéltigung der Klimakrise
durch das Gesellschaftsrecht Gegenstand der wirtschaftsrechtlichen Abteilung des 74. Deutschen
Juristentags 2024.° Hierdurch wurde auch der grundlegende und althergebrachte Diskurs um die
Ausrichtung des Leitungsmalfistabs wieder aufgeworfen, inwiefern die Leitungsorgane der Aktien-
gesellschaft’ an den Willen ihrer Anteilseigner gebunden sind oder zugleich gesellschaftspolitische

! Bruce/Jeromin, Corporate Purpose - das Erfolgskonzept der Zukunft, 2020, S. 1, 16.

2Berichtend Habersack/Vetter, FAZ v. 13.6.2024; dies., in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im
Aktienrecht, 2024, S. XI {.; dies., AG 2024, 377.

3 Siehe dazu Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F1 ff.

“ Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschranken sich, wie im derzeitigen Diskurs tblich (vgl. etwa Bachmann,
ZHR 2023, 166 [168]), auf die Rechtslage der Aktiengesellschaft. Inwieweit sich die Uberlegungen rund um

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2025 16



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

Fink/Oswald: Die Berticksichtigung von Allgemeinwohlbelangen in der Unternehmensleitung

Anliegen beriicksichtigen dirfen bzw. missen.’

Aus methodischer Sicht bettet sich die Diskussion dabei in die Frage ein, in welchem Umfang das
biirgerliche Recht einer ,Materialisierung“ zuganglich ist, inwiefern also die im Ausgangspunkt formale
Uber die Privatautonomie gewahrleistete Gestaltungsfreiheit durch materielle, auf der Vorstellung
sozialer Verantwortung beruhende Erwagungen liberlagert wird.® Hierzu soll im Folgenden zunachst
der der Diskussionsfrage zugrundeliegende Terminus des , Allgemeinwohlbelangs“ aufgegriffen und
einer Definition zugefiihrt werden (11.). Im Folgenden wird erortert, in welchem Umfang Allgemein-
wohlbelange de lege lata und de lege ferenda beriicksichtigungsfahig sind bzw. sein kdnnen - dar-
gestellt anhand ihrer Ubereinstimmung (1ll.) bzw. Diskrepanz (IV.) mit dem als Anknipfungspunkt
der Privatautonomie dienenden Gesellschaftsvertrag.

Il. Gegenstand der Untersuchung: Begriff des Allgemeinwohlbelangs im Kontext des
Unternehmensrechts

Eine abschlieRende Auflistung aller beriicksichtigungswerten Allgemeinwohlbelange ist kaum mog-
lich und jegliche Form der Eingrenzung stets kontingent hinsichtlich der konkreten zeitlichen und
sozialen Umstédnde einer Gesellschaft.” Nichtsdestotrotz ist es sinnvoll, kurz darzulegen, welche
Gemeinwohlbelange gegenwartig als inhaltlich besonders berticksichtigenswert fiir die unterneh-
mensleitenden Organe gelten sollten und durch welche Art von Vorstandshandeln Allgemeinwohl-
belange beriicksichtigt werden.

1. Abstrakter Definitionsversuch: Freiwilliges und altruistisches Vorstandshandeln

Empt fasst unter den Begriff der sozialen Verantwortung von Unternehmen (Corporate Social
Responsibility) all solche Handlungsweisen, die freiwillig und altruistisch sind.® Hierbei bezeichnet
Freiwilligkeit die Abwesenheit zwingender gesetzlicher Vorgaben, wahrend iiber das Element des
Altruismus nur solche Handlungen erfasst werden sollen, die nicht mit dem Ziel langfristiger Profit-
maximierung fiir die Anteilseigner vereinbar sind.’ Fiir die nachfolgende Untersuchung wird das
Kriterium der Freiwilligkeit Gbernommen - es ist allgemeine Meinung, dass der Vorstand Uber die
Legalitatspflicht verpflichtet ist, zwingendes (inlandisches) Recht einzuhalten.'® Andererseits soll -
in den Grenzen der Freiwilligkeit - umfassend Handeln mit Allgemeinwohlbezug beleuchtet werden.
Der Begriff des Altruismus‘ wird daher weiter gefasst als bei Empt und soll auch solches Vorstands-
handeln miteinbeziehen, bei dem kein zwingender Konflikt mit dem Ziel langfristiger Profitmaximie-

eine staatliche Inanspruchnahme auch auf die GmbH iibertragen lassen, stellt eine Folgeproblematik dar,
die erst dann sinnvoll zu diskutieren ist, wenn die Konturen fiir die Aktiengesellschaft gescharft sind.

5Zu den Erkenntnissen des Arbeitskreises hierzu Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Verei-
nigung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024, S. 44 ff.; Habersack/Vetter, AG 2024, 377 (379 f. Rn. 12 ff).

6 Grundlegend zu Materialisierungstendenzen im allgemeinen biirgerlichen Vertragsrecht Canaris, AcP 200
(2000),273. Zur dort auf S. 282 ff. aufgeworfenen ,materialen Ethik sozialer Verantwortung“ bereits Wieacker,
Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, S. 24; aufgegriffen auch von BVerfGE 89, 214 (233) -
Biirgschaftsvertrage (1993). Gemiinzt auf den hiesigen gesellschaftsrechtlichen Kontext Weller/Fischer, ZIP
2022, 2253 (2258 f.).

"Harbarth, ZGR 2022, 533 (535); Schockenhoff, AG 2024, 597 (601 Rn. 18).

8 Empt, Corporate Social Responsibility, 2004, S. 25.

® Empt, Corporate Social Responsibility, 2004, S. 25-28.

1 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, Kommentar, 6. Aufl. 2024, AktG § 93 Rn. 7a; Koch, Aktien-
gesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 93 Rn. 9 ff. m.w.N.; zur Frage, ob der Vorstand liber die Legalitatspflicht
auch an auslandisches Recht gebunden ist, Rn. 13 ff.
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rung flr die Anteilseigner besteht, die Beriicksichtigung von Stakeholderinteressen oder altruisti-
scher Motive aber handlungsleitend ist und nicht bloR reflexartig eintritt.**

2. Konkrete Aufzahlung méglicher beriicksichtigenswerter Anliegen

Die im Privatrecht zu beriicksichtigenden Allgemeinwohlbelange wurden in der Literatur schon
verschiedentlich aufgearbeitet, insbesondere im Rahmen der (jlingeren) Nachhaltigkeitsdebatte.*
Ausgangspunkt fiir die vorliegenden Uberlegungen sind die de lege lata bereits zu berlicksichtigen-
den ESG-Belange,"” wie etwa die Pflicht des Vorstandes gem. § 264 Abs. 1 S. 1und 3HGBi.V.m.§ 78
Abs. 1 S. 1 AktG zur Aufstellung eines jahrlichen Lageberichts, der auch eine nicht-finanzielle Erkla-
rung enthalten muss. Die Inhaltsvorgaben fiir die nicht-finanzielle Erkldrung in § 289c Abs. 2 HGB
zeigen, welche Allgemeinwohlbelange der (europaische) Gesetzgeber™ flir besonders berticksichti-
gungswert im Rahmen der Unternehmenstétigkeit erachtet:™> Umwelt- und Klimabelange (Nr. 1),
Arbeitnehmerbelange (Nr. 2), Sozialbelange (Nr. 3), Achtung der Menschenrechte (Nr. 4) sowie
Bekampfung von Korruption und Bestechung (Nr. 5). Dies stellt eine im hiesigen Kontext beachtens-
werte gesetzgeberische Wertung dar, wenngleich die Auflistung dariiber hinaus in vielerlei Hinsicht
ergdnzungsbediirftig ist.'® Beispielsweise hat der rapide Fortschritt bei der Nutzung von kiinstlicher
Intelligenz, sowohl im zivilen als auch militarischen Kontext, die Frage nach der ethischen Nutzung
von Technologien (wieder) in den Fokus der 6ffentlichen Debatte geriickt.'” Auch wenn die KI-Regu-
lierung auf europaischer Ebene langsam Form annimmt und sich ein verpflichtender Rahmen fiir die
Nutzung von Kl abzeichnet,'® besteht fiir Vorstande weiterhin die tatséchliche Notwendigkeit Losun-
gen firr potenzielle Zielkonflikte zwischen ethischer Nutzung von Technologie und dem Gewinnziel
zu finden.”

11 7u den Problemen der Bestimmung von Handlungsmotiven Empt, Corporate Social Responsibility, 2004, S. 28 ff.

12yg|. z.B. Hellgardt/Jouannaud, AcP 222 (2022), 163 (167 ff.); Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht, 2023, S. 13 ff.;
Harbarth, ZGR 2022, 533 (552 f1.).

13 7ur Ubersicht Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 76 Rn. 42 ff.

14 Mit §§ 289b-289¢, 315b-315d HGB wurde die Richtlinie 2014/95/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 22.10.2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller
und die Diversitét betreffender Informationen durch bestimmte grofRe Unternehmen und Gruppen national
umgesetzt.

> Harbarth, ZGR 2022, 533 (552) nennt § 52 Abs. 2 S. 1 AO als weiteren Anknuipfungspunkt fiir die Bestimmung
konkreter Allgemeinwohlbelange.

16 \etter, ZGR 2018, 338 (369); Harbarth, ZGR 2022, 533 (552 f.), der zudem auf § 52 AO verweist.

17Vgl. im Hinblick auf die Idee einer ,Corporate Digital Responsibility“ in Bezug auf das Aktienrecht Mdslein, in:
FS Hopt, 2020, S. 805 ff.

8 Vgl. den Al-Act der Européischen Union, Verordnung (EU) 2024/1689 des Europdischen Parlaments und Rats
vom 13.6.2024 und den Kommissionsvorschlag fiir eine ,,Al Liability Directive“, KOM (2022) 496 endg.

19 Nadher zur Reformdiskussion um § 76 AktG Kremer/Langenbucher, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung,
Reformbedarf im Aktienrecht, 2024, S. 76 ff.; vgl. auch die Bemiihungen von Sam Altmann, CEO von OpenAl,
der sich fiir eine starkere KI-Regulierung einsetzt und sein Unternehmen zu ,,responsibleAl* verpflichtet hat,
Kang, The New York Times v. 16.5.2023, abrufbar unter nytimes.com/2023/05/16/technology/openai-alt-
man-artificial-intelligence-regulation.html (22.1.2025); Davalos, Fortune v. 4.5.2024, abrufbar unter for-
tune.com/2024/03/04/openai-signs-open-letter-ai-salesforce-sam-altman-elon-musk/ (22.1.2025).
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lll. Beriicksichtigung auf Grundlage des Gesellschaftsvertrags- Allgemeinwohlbelange als Teil
des Shareholder-Value

1. Die Relevanz des Gesellschaftsvertrags fiir den Leitungsmalstab

Wie einleitend bereits festgestellt, werden Pflichten im biirgerlichen Recht als Ausfluss der allgemei-
nen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) gemeinhin lber deren privatautonome Eingehung begriin-
det.”® Die Moglichkeit privatautonomer Gestaltung beschrénkt sich dabei im Gesellschaftsrecht auf
den Organisationsvertrag.”* Dieser ist zum einen Grundlage fiir die Auslibung der Privatautonomie
der Gesellschafter, die so liber die Verwendung des von ihnen zur Verfligung gestellten Kapitals
bestimmen kdnnen.?? Zum anderen ist der Organisationsvertrag Ankniipfungspunkt fiir die Ermitt-
lung des privatautonomen Willens der Gesellschaft selbst (vgl. Art. 19 Abs. 3,2 Abs. 1 GG).”

2. Unmittelbar allgemeinwohlbegiinstigender Gesellschaftsvertrag

Im Organisationsvertrag niedergelegt ist zunachst der Gesellschaftszweck. An diesen sind als oberste
Kooperations- und Leitungsmaxime die Verwaltungsorgane und uber die soziale Treupflicht die
Gesellschafter umfassend gebunden.” In Konsequenz des Gesellschaftsvertrags als Anker der Privat-
autonomie kann der Gesellschaftszweck in den Grenzen der §§ 134, 138 BGB frei bestimmt werden
(Grundsatz der Zweckfreiheit, vgl. § 1 GmbHG).” Zulassige Gesellschaftszwecke sind damit insbeson-
dere auch unmittelbar allgemeinwohlbezogene Zwecke, wie etwa die Forderung der Kiinste, die
Umsetzung von MalRnahmen gegen den Klimawandel oder die Versorgung der Bevolkerung.”
Als Beispiel fiir die Aufnahme von Allgemeinwohlbelangen in den Gesellschaftszweck dient die
DB InfraGO AG, hundertprozentige Infrastrukturtochter der DB AG, deren Satzungin § 2 Abs. 1 Nr. 8
etwa die ,Forderung des Klimaschutzes“ als Gesellschaftszweck ausweist.”’” Eine nachtragliche (all-
gemeinwohlbegiinstigende) Anderung des Gesellschaftszwecks unterliegt aufgrund dessen Eigen-
schaft als ,kleinster gemeinsamer Nenner“*® der Gesellschaftervereinbarung dem Einstimmigkeits-
erfordernis analog § 33 Abs. 1 S.2 BGB und ist daher gerade bei Aktiengesellschaften mit hohem free
float faktisch undenkbar.” Unterhalb der Schwelle des Gesellschaftszwecks kann vor allem der
Unternehmensgegenstand herangezogen werden, um die Satzung mit einem allgemeinwohlbezo-
genen Impetus zu versehen. Einfache Satzungsanderungen lassen sich gem. § 179 Abs. 2 S. 1 AktG
bereits mit einer Dreiviertelmehrheit durchsetzen.

20 Grundlegend zur allgemeinen Handlungsfreiheit als Grundlage fiir die Privatautonomie, Vertrags- sowie
unternehmerischer Freiheit Eichberger, in: Huber/Voltkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024,
Art. 2 Rn. 116 ff. Zur formalen Vertragsfreiheit und deren Materialisierung siehe bereits Fn. 6.

4 Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 76 Rn. 17.
22 Die Funktion der Aktionare als Kapitalgeber betonend Beneke/Heidel/Lochner, AG 2024, 528 (529 Rn. 7).

- Zur Anwendbarkeit von Art. 19 Abs. 3 GG auf die allgemeine Handlungsfreiheit Lang, in: BeckOK GG, Stand:
15.6.2024, Art. 2 Rn. 43.

% Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 10.
5 Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 9.

26 Naher zur vermeintlichen Selbstverstandlichkeit eines Rechts zur Allgemeinwohlorientierung vor dem Hinter-
grund der fehlenden demokratischen Legitimierung der damit einhergehenden Definitions- und Verteilungs-
macht Harbarth, ZGR 2022, 533 (540 ff.).

27 Gesellschaftsvertrag v. 30.1.2024, abgerufen im Handelsregister am 25.11.2024; vgl. auch
bundestag.de/presse/hib/kurzmeldungen-956852 (22.1.2025).

B Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 5.
2 Pgefgen, DZWIR 2022, 555 (560).
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Die Ausrichtung des Gesellschaftsvertrags ist im Kontext der Legitimierung unternehmerischen
Handelns mittels eines ,Corporate Purpose“ von besonderem Interesse. Primar als Management-
Konzept erdacht, ist die gesellschaftsrechtliche Erfassung des ,,Corporate Purpose“ zwar noch grof3-
tenteils unklar. Aktiengesellschaften kdnnen zur Umsetzung eines solchen jedoch bereits jetzt wie
beschrieben ihren Gesellschaftszweck frei wahlen, bestimmte allgemeinwohlschédliche Handlungen
vom Unternehmensgegenstand ausschlieRen oder den Vorstand qua deklaratorischer Allgemein-
wohlklausel zur Verfolgung (bestimmter) Allgemeinwohlbelange ermachtigen. Zuriickzuweisen ist
demgegeniiber das Ansinnen, Gesellschaften kiinftig zu einem solchen sozialen Bekenntnis zu ver-
pflichten.** Die damit verbundene weitreichende Relativierung des Gewinnziels als tauglichen (vgl.
§ 1 GmbHG) Gesellschaftszweck ist vor allem aus Effektivitdts- und demokratietheoretischen Griin-
den nicht geboten (dazu sogleich).

3. Gewinnzieldominierter Gesellschaftsvertrag

a) Die Legitimitat des Gewinnziels

Von den gegebenen Moglichkeiten der Sozialausrichtung liber den Gesellschaftsvertrag wird in der
Praxis kaum Gebrauch gemacht,** den unstreitigen Normalzweck der Aktiengesellschaft bildet viel-
mehr das Gewinnziel.** Dies ist auch keineswegs verwerflich. Das Gewinnziel vermag die im Ausgangs-
punkt vielfaltigen divergierenden (ggf. auch sozialen) Individualinteressen der Aktionare in sich zu-
sammenfiihren und ihre dezentrale, aggregiert optimale Verfolgung durch den Einzelnen ermogli-
chen.* Der Staat erhélt mit der Gewinnerzielung seitens der Gesellschaften eine steuerliche Beteili-
gung, die er demokratisch legitimiert zur Verfolgung von Allgemeinwohlbelangen nutzen kann.*
Insbesondere kapitalmarktorientierte Gesellschaften missten bei einem Abweichen vom Gewinn-
ziel damit rechnen, dass Anleger eine geringere Gewinnerwartung inferieren und entsprechend ein-
preisen.* Fremdkapitalkosten werden bei einem Abweichen ebenso gesteigert.*” Die Senkung von
Transaktionskosten ist aus Effizienzgesichtspunkten gesamtwirtschaftlich wiinschenswert und ent-
spricht, wie allgemein die Achtung des Gewinnziels, der legitimen Erwartung der Marktteilnehmer,
ja sichert gar die Legitimitat des Auftretens unter einem haftungsbeschrankten Rechtstrager.*

30 Naher zu verschiedenen Auffassungen liber den Inhalt des Corporate Purpose-Konzepts insbesondere im
Kontext mit dem damit verbundenen Mehrheitserfordernis Vetter, ZGR 2018, 338 (371 ff.); Paefgen, DZWIR
2022, 555, (559 f.); Fleischer, ZIP 2021, 5 (11 f.); Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 76 Rn. 49;
E. Vetter, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, Kommentar, 6. Aufl. 2024, AktG § 23 Rn. 13; Kort, NZG 2012,
926 (930).

31 So auch Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktienrecht,
2024, S. 44 1.

32 Eine kurze Ubersicht iber die (wenigen) gemeinniitzige Aktiengesellschaften in Deutschland bieten Binnewies/
Hertwig, AG 2020, 739 ff.

3 Ganz h.M. Pentz, in: MiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2024, § 23 Rn. 71; Bergmann, in: Hirte/Milbert/Roth, Aktienge-
setz, Grofkommentar, Bd. 9, 5. Aufl. 2024, § 179 Rn. 90; E. Vetter, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
Kommentar, 6. Aufl. 2024, AktG § 23 Rn. 13; Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 7,
Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 23 Rn. 22; Habersack, in: FS Windbichler, 2020, S. 707.

34 Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 7; Weber, in: Holters/Weber, AktG, Kommentar,
4. Aufl. 2022, § 76 Rn. 19.

% Vgl. Harbarth, ZGR 2022, 533 (542).

3 Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 76 Rn. 34; Harenberg, KritV 2019, 393 (419); Haubold, Die Nor-
mierung der Unternehmensziele der Aktiengesellschaft im Lichte der Nachhaltigkeit, 2024, S. 147.

37 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH, 2006, S. 62.

38 Zur Gewinnverfolgung als 6konomische Funktionsbedingung der Haftungsbeschrénkung Grigoleit, Gesell-
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b) Der Stakeholderbezug des Gewinnziels

Daneben ist darauf hinzuweisen, dass auch eine Ausrichtung der Gesellschaft auf das Gewinnziel es
dem Vorstand erlaubt, Allgemeinwohlbelange im Rahmen seines Leitungsermessens zu berticksich-
tigen. Obgleich in Teilen der &ffentlichen Debatte der Eindruck erweckt wird, dass die Ausrichtung
der Aktiengesellschaft auf das Gewinnziel stets mit der Verfolgung von Stakeholderbelangen konfli-
giert, ist dies keine logische Notwendigkeit. Besonders naheliegend ist der mit der Gewinnverfolgung
und der damit verbundenen Sicherung der Haftungsmasse erreichte Glaubigerschutz, dem ange-
sichts des Auftretens unter haftungsbeschrankten Rechtstragern hohe Bedeutung beizumessen ist.*

Das Gewinnziel ist in temporaler Hinsicht zudem am langfristigen Aktionarsinteresse im Sinne
eines nachhaltigen Wachstums zu verstehen, was zwangslaufig erfordert, die Interessen aller Stake-
holder der Gesellschaft im Blick zu behalten.* So steht die (langfristig rentable) Incentivierung von
Arbeitnehmern keineswegs mit dem Gewinnziel in Widerspruch.” MaBnahmen gegen Umwelt-
verschmutzung oder Larm an einem Fabrikstandort, ebenso Spenden an Vereine, Stiftungen, Partei-
en oder zu anderen sozialen Zwecken kdonnen sich im Rahmen von Reputations-, Profil- bzw. Werbe-
effekten ebenso als mittelbare Verfolgung des Gewinnziels darstellen.*” Gerade der Aspekt der Repu-
tation fiihrt folglich zu einem weitgehenden Gleichlauf von Stakeholder- und Shareholderinteressen,
wodurch der dazwischen bestehende Konflikt liber die Ausrichtung des Leitungsmalstabs nur selten
praxisrelevant wird.**

Begrenzt wird der Ermessensspielraum des Vorstandes im Rahmen des Gewinnziels jedoch von
der Voraussetzung, dass der Kapitaleinsatz der damit zusammenhangenden unternehmerischen
Entscheidungen ex ante rentabel, also von einem positiven Erwartungswert getragen ist.* Nicht vom
Gewinnziel gedeckt sind daher all solche allgemeinwohlbezogenen Vermogensabfliisse, von denen
ein (zumindest langfristiger) positiver Einfluss auf den Gewinn der Gesellschaft nicht zu erwarten ist.
So flihrt namentlich der Reputationsaspekt nur dann zu einer Ubereinstimmung mit dem Gewinn-
ziel, wenn der allgemeinwohlbezogene Vermogensabfluss im Sinne der Maxime ,, Tu Gutes und sprich
dariiber” 6ffentlich gemacht wird, was nicht immer im Interesse aller Parteien stehen mag.*

c) Insbesondere: Verhaltenssteuerung liber comply-or-explain-Modelle de lege lata und de
lege ferenda

Ankniipfend an den gewinnzielrelevanten Reputationsaspekt setzt der Gesetzgeber national wie inter-
national seit der Jahrtausendwende vermehrt darauf, Unternehmen durch sog. comply-or-explain-
Mechanismen zur Verfolgung ausgewahlter Allgemeinwohlbelange anzuhalten.*®

schafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH, S. 55 ff., 71 f.
¥ Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH, S. 55 ff. und passim.

40 Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 76 Rn. 68; Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl.
2020, § 76 Rn. 26.

4 Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 76 Rn. 20.

2 Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 76 Rn. 31 f.

3 Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 76 Rn. 20; Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl.
2024, § 76 Rn. 68; Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 76 Rn. 38; Bachmann, ZHR 187 (2023), 166
(178, 197).

* Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 76 Rn. 26; Kort, NZG 2012, 926 (929).

4 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (637); Vetter, ZGR 2018, 338 (346 ff.).

4 Vgl. zur internationalen Verbreitung Seidl/Sanderson/Roberts, Journal of Management and Governance 2013,
791 (792). Die erste Ausformulierung des comply or explain Modell findet sich im britischen Cadbury Report
von 1992, vgl. Report of the Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance, 1992.
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aa) Funktionsweise

Bestimmend fiir den Regulierungsansatz des comply-or-explain ist, dass die durch die entsprechende
Norm adressierte Gesellschaft regelmafRig nicht zur Befolgung einer bestimmten Regelung bzw.
eines Regelwerks verpflichtet wird, sondern lediglich eine zwingende Erkldrung abgeben muss, inwie-
fern sie der in Bezug genommenen Regelung entspricht (comply). Sofern die Gesellschaft abweicht,
ist sie jedoch verpflichtet, ihre Abweichung offenzulegen und zu erklaren (explain).

Bezweckt wird damit, die Verfolgung von Allgemeinwohlbelangen zum Wettbewerbsfaktor zu
erheben. Die Idee hinter diesem regulatorischen Ansatz liegt darin, durch Transparenz und die damit
verbundenen Auswahl- und Steuerungsprozesse der Marktteilnehmer Anreize bzw. einen ,sanften
Druck“*” zur Selbstregulierung und Verbesserung der eigenen Aktivitdten des erklarungspflichtigen
Unternehmens zu schaffen.*®

Malgeblicher Motivationsfaktor fiir Unternehmen ist dabei das Reputationsinteresse: Das Bestre-
ben, sich zum ,,good* bzw. ,,better corporate citizen“ zu entwickeln, erfiillt entsprechende Erwartun-
gen von Investoren und der Marktgegenseite (etwa der Endverbraucher),* wodurch sich die Gesell-
schaft einen Wettbewerbsvorteil verschaffen kann. Umgekehrt fiihrt eine Nichtbefolgung zu markt-
bedingten Sanktionswirkungen, da die Nichtbefolgung bei Investoren regelméaRig auf Ablehnung
stoRt und die Kapitalkosten dadurch langfristig steigen.*® Das comply-or-explain-Modell richtet so
urspriinglich gewinnzielferne Aspekte liber das Vehikel des Reputationsinteresses am Gewinnziel
neu aus: Negative Externalitaten, sprich Belastungen Dritter, der Umwelt etc., werden teilweise
internalisiert, sie flihren also gerade auch zu negativen Konsequenzen bei den handelnden Unter-
nehmen.* In der Konsequenz stellt sich die Beriicksichtigung der Allgemeinwohlbelange fiir sie nicht
(nur) als Altruismus, sondern als eigene Interessenverfolgung dar. Konflikte mit den bereits originar
gewinnzielrelevanten Belangen sind sodann keine Frage eines Selbstschadigungsrechts, sondern
Gegenstand einer unternehmerischen Entscheidungi.S.v. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG.*

bb) Erklarungspflichten de lege lata

(1) DCGK und Entsprechungserkldrung, § 161 AktG

Der Gesetzgeber setzt comply-or-explain-Mechanismen de lege lata verschiedentlich ein.** Promi-
nentes Beispiel im Bereich der Corporate Governance ist die Entsprechungserklarung nach § 161
Abs. 1 AktG, die Vorstand und Aufsichtsrat einer borsennotierten AG jahrlich hinsichtlich der Befol-
gung des Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) abgeben miissen.” Der DCGK greift Allge-
meinwohlbelange wiederholt auf und empfiehlt eine entsprechende Beriicksichtigung im Rahmen
der Corporate Governance.” Die hohe Befolgungsquote des DCGK legt die Schlussfolgerung nahe,

4T Habersack, AcP 220 (2020), 594 (629).
48 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (629); Kroker, CCZ 2015, 120 (123); SpieRhofer, NZG 2018, 441 (444).
4 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (629).

%0 Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 161 Rn. 1; Bayer/Scholz, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.2.2024,
§ 161 Rn. 8; W. Goette, in: MiiKo-AktG, Bd. 3, 6. Aufl. 2024, § 161 Rn. 37 f.

s1Vgl. Bachmann, ZHR 187 (2023), 166 (175 f.).
52 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (629, 633).

53 Siehe als weiteres nicht-behandeltes Beispiel auch die Zielgrofe fiir den Frauenanteil im Vorstand in § 76
Abs. 4 AktG, vgl. Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 76 Rn. 162 ff.

> Weiterflihrend Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 161 Rn. 10 ff.

% Vgl. DCGK (2022) Empfehlung A. 1 (6kologischen und sozialen Auswirkungen der Unternehmenstatigkeit),
Empfehlung A. 2 (Diversitét), Empfehlung A. 2 (nachhaltigkeitsbezogener Daten), Empfehlung B. 1 (Diversitat).
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dass der soeben beschriebene comply-or-explain-Mechanismus hier effektiv wirkt,>® Allgemeinwohl-
belange durch die (sozial-faktische) Bindungswirkung des DCGK und der Entsprechungserkldarung
nach § 161 Abs. 1 AktG also vielfach Einzug in die Unternehmensfiihrung finden.

(2) Bilanzrechtliche Berichtspflichten, §§ 289c, 289f HGB

Die gem. § 289f Abs. 1 HGB fiir die bdorsennotierte AG*" verpflichtende Erklarung zur Unternehmens-
flihrung zeigt eine dhnliche Regelungstendenz. So muss der Vorstand einer Aktiengesellschaft, die
grolRe Kapitalgesellschaft ist, etwa nach & 289f Abs. 2 Nr. 6 HGB ein Diversitatskonzept zur Besetzung
des vertretungsberechtigen Organs und Aufsichtsrats vorlegen. Durch die 6ffentliche Ablehnung einer
ZielgroRe von ,Null” soll das Verhalten der Gesellschaften indirekt hin zu mehr Diversitét gesteuert
werden.*®

Daneben fiihrt die unter den Voraussetzungen des § 289b HGB greifende Pflicht zur Abgabe einer
nicht-finanziellen Erklarung (§ 289c HGB) in der beschriebenen Weise zu einer indirekten Verhaltens-
steuerung. Im Rahmen dessen muss die Kapitalgesellschaft darlegen, ob sie ein Konzept zum
Umgang mit einem nichtfinanziellen Aspekt entwickelt hat. Hat sie ein Konzept, muss sie das Kon-
zept und seine Ergebnisse darstellen, § 289c Abs. 3 Nrn. 1 und 2 HGB.*® Sofern sie kein Konzept ent-
wickelt hat, muss sie das Fehlen nach § 289c Abs. 4 HGB unter Angabe von Griinden erldutern.®
Die berichtspflichtigen Aspekte umfassen insbesondere auch Sozial- und Nachhaltigkeitsbelange
(siehe oben). Ziel des Unionsgesetzgebers, auf den § 289c HGB zurlickgeht, ist es, durch die starkere
Rechenschaftspflicht Nachhaltigkeitsaspekte in die Entscheidungsprozesse der Unternehmen mit-
einflieRen zu lassen.® Eine Rechtspflicht zur Verfolgung der berichtspflichtigen Aspekte besteht nach
h.M. jedoch nicht.®

In einer kirzlich veroffentlichten Studie wurden die ersten Erfahrungen mit den ESG-bezogenen
Berichtspflichten evaluiert: Sie legt nahe, dass die gesetzlichen Transparenzvorgaben zwar tatsach-
lich wesentliches Motiv zur Ausweitung der Nachhaltigkeitsbemiihungen der Unternehmen sind,*
ihrem Nutzen stehen jedoch mindestens ebenso gewichtige Bedenken hinsichtlich des Biirokratisie-
rungsaufwands gegeniiber.*

cc) Die Klimaquote de lege ferenda

Im Hinblick auf Malnahmen gegen den Klimawandel verdient die von Weller jingst vorgeschlagene

%6 Bayer/Scholz, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.2.2024, § 161 Rn. 31; W. Goette, in: MliKo-AktG, 6. Aufl. 2024, Bd. 3,
§ 161 Rn. 37 f.; v. Werder/Danilov/Schwarz, DB 2021, 2097.

57 Zudem werden Aktiengesellschaften adressiert, die ausschlieBlich andere Wertpapiere als Aktien zum Handel
an einem organisierten Markt i.S.d. § 2 Abs. 11 des WpHG ausgegeben haben und deren ausgegebene Aktien
aufeigene Veranlassung liber ein multilaterales Handelssystem i.S.d. § 2 Abs. 8 S. 1 Nr. 8 des WpHG gehandelt
werden.

%8 Zurindirekten Verhaltenssteuerung durch § 289f HGB Kleindiek, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.11.2023, § 289fRn. 12.

%9 Merkt, in: Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommentar, 43. Aufl. 2024, § 289c Rn. 16.

8 Merkt, in: Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommentar, 43. Aufl. 2024, § 289¢ Rn. 16.

81 Erwdgungsgrund 3 RL 2014/95/EU; Begr. RegE CSR-RL-UG, BT-Drs. 18/9982, S. 26; Kajiiter, in: MiKo-HGB, Bd. 4,
5. Aufl. 2024, §§ 289b-289e Rn. 2; ders., KoR 2016, 230; Seibt, DB 2016, 2707 (2708); zur empirischen Bewertung
der Berichterstattung aus Unternehmensseite Favoccia/Berger/Heldt/Géres/v. Altenbockum, AG 2024, 538.

52 Begr. RegE, BR-Drs. 547/16, 53; Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 76 Rn. 45; Koch, Aktiengesetz,
Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 76 Rn. 80; Weber, in: Holters/Weber, AktG, Kommentar, 4. Aufl. 2022, § 76
Rn. 22a; Habersack, AcP 220 (2020), 594 (628 f.); Bachmann, ZGR 2018, 231 (235 f.); Fleischer, AG 2017, 509
(522); Mock, ZIP 2017, 1195 (1196); a.A. Hommelhoff, NZG 2015, 1329 (1330); ders., NZG 2017, 1361 (1362).

& Favoccia/Berger/Heldt/Géres/v. Altenbockum, AG 2024, 538 (539 Rn. 15).

% Favoccia/Berger/Heldt/Géres/v. Altenbockum, AG 2024, 538 (540 ff. Rn. 21 ff.).
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Klimaquote in einem neueinzufiigenden § 76a AktG besondere Aufmerksamkeit. Wellers Vorschlag
zeichnet sich durch zwei zentrale Elemente aus:® (1.) Die Verpflichtung fiir bérsennotierte und mit-
bestimmte Gesellschaften, Klimaneutralitdt®™ bis spatestens 2045 zu erreichen, vgl. Vorschlag fiir
§ 76a Abs. 2 AktG. (2.) Der Weg zur ZielgrofRe der Klimaneutralitdt wird der Gesellschaft freigestellt;
verpflichtend ist lediglich der Beschluss eines Klimatransformationsplans mit einer JahreszielgroRe
zur Verringerung von Treibhausgasemissionen (Klimaquote) durch den Vorstand, vgl. Vorschlag fiir
§ 76a Abs. 1 AktG. Dieser Klimatransformationsplan und die Klimaquote sind gem. §§ 289b, 289f HGB
veroffentlichungs- und begriindungspflichtig, vgl. Vorschlag fiir § 76a Abs. 4 AktG. Wellers Vorschlag
geht, indem eine feste EndzielgroRe (Klimaneutralitat) vorgegeben wird, somit in Teilen Giber bekannte
comply-or-explain-Mechanismen heraus, die regelmaRig keine klare Zielvorgabe vorsehen.®’

Wellers Vorschlag griindet auf der Annahme, dass die 6ffentlich-rechtliche Pflicht zur Klima-
neutralitdt aus § 3 Abs. 2 KSG® einer weitergehenden Konkretisierung - auch im Gesellschaftsrecht
- bedarf.*® Hierbei ist ihm dahingehend zuzustimmen, dass unter dieser Pramisse die Klimaquote ein
sprivatautonomiekonformes Instrument“ darstellt, das es der Unternehmensleitung erlaubt, den
Weg zur Klimaneutralitdt mit Blick auf das jeweilige Geschaftsmodell flexibel und unter Nutzung der
eigenen Innovationskraft auszugestalten.’™ Der Vorteil von Wellers Klimaquote im Vergleich zu vielen
der diskutierten Nachhaltigkeitsklauseln in § 76 AktG oder § 93 AktG (dazu noch unten) besteht darin,
dass sie das Tagesgeschaft der Unternehmensleitung nicht lberfrachtet: Klimabelange missen
nicht bei jeder Entscheidung beachtet werden. Stattdessen ist es dem Unternehmen anheimgestellt,
Klimaneutralitdt durch wenige grof3e oder viele kleine MaRnahmen zu erreichen.™

Obgleich der Attraktivitat dieser Regelungstechnik verbleibt das Problem, dass sie auf andere All-
gemeinwohlbelange wie etwa den Menschenrechtsschutz entlang der Lieferkette kaum tibertragbar
ist, da sich diese Interessen nicht in vertretbarer Weise auf eine EndzielgroRe beschranken lassen.”
Im Ubrigen erfolgt die Verhaltenssteuerung durch Wellers Klimaquote mittels der bei comply-or-
explain bekannten Reputationseffekte, insbesondere der negativen Offentlichkeitswirkung im Falle
eines unambitionierten Vorgehens.” Eine Misserfolgshaftung ist im vorgeschlagenen § 76a AktG
explizit nicht vorgesehen.” Damit ist Wellers Vorschlag insofern systemkonform, als die Verhaltens-
steuerung nicht liber die direkte gesetzgeberische Aufoktroyierung von altruistischen Motiven erfolgt,
sondern Uber die vom Gewinnziel motivierten Reputationsinteressen der Gesellschaft, die im Rah-
men der Unternehmensleitung nach §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG (grundsétzlich gleichberechtigt mit
anderen Aspekten) zu beriicksichtigen sind. Problematisch bleibt dabei jedoch, wie bei allen comply-

8 Normtext bei Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F60.
6 Zum Begriff der Klimaneutralitatim Kontext der Klimaquote Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F46 ff.
57 Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F62.

% Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12.12.2019 (BGBI. 12019, S. 2513); zuletzt gedndert am 15.7.2024 (BGBI. 1 2024,
Nr. 235).

% Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F61.

" Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F61. In anderen Worten reflektiert die Klimaquote die privatrechtli-
che Eigenlogik des Aktienrechts, wie grundlegend von Bachmann, ZHR 187 (2023), 166 (174 ff.), gefordert.

" Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F62 f. Sehr kritisch dazu Harnos, AG 2024, S28 Rn. 123 f., wonach eine
Uberfrachtung des Tagesgeschifts schon deshalb nicht drohe, da der Vorstand die kleinteiligen wiederkeh-
renden Entscheidungen weitgehend als bloRe Geschiftsflihrungsaufgaben delegieren kdnne. Der Flexibili-
tatsaspekt ist allerdings auch unter den davon zu trennenden, zwingend vom Vorstand vorzunehmenden
Leitungsentscheidungen ein nennenswertes Charakteristikum der Klimaquote.

2 Dies ist bei Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F61, jedoch unproblematisch, da er sich bewusst auf den
Klimaschutz konzentriert.

3 Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F69.

" Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F70. Kritisch Harnos, AG 2024, S28 Rn. 88 ff.
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or-explain-Modellen, die Effektivitat der Regulierung in Marktsegmenten, in denen die Reputation
wenig Relevanz besitzt,” etwa weil das Unternehmen nicht im B2C-Segment téatig ist oder Haupt-
absatzmarkte in weniger klimasensiblen Landern wie China oder den USA liegen. Ferner wird bezwei-
felt, dass mit der Klimaquote in der vorgeschlagenen Fassung - wie bezweckt™® - die gem. Art. 22
Abs. 1 CSDD-RL" anstehende europarechtlich vorgesehene Pflicht zur Aufstellung eines Klimatrans-
formationsplans umgesetzt wiirde.™

IV. Beriicksichtigung fern des Gesellschaftsvertrags - Allgemeinwohlbelange als Teil des
Stakeholder-Value

1. Historischer und verfassungsrechtlicher Kontext

Die Frage um die Inanspruchnahme des Aktienrechts zur Verwirklichung gesamtgesellschaftlicher
Interessen ist so alt wie die Kapitalgesellschaft selbst. Urspriinglich wurde fiir die Akzeptanz eines
haftungsbeschrankten Rechtstragers eine, durch staatlichen Genehmigungsvorbehalt gesicherte,
gemeinnlitzige Zweckverfolgung verlangt.” Doch auch nach Uberwindung des Konzessionssystems,
besonders seit der Weimarer Republik, stand die soziale Ausrichtung des gesellschaftlichen Handelns
im Zentrum der Debatten.®® Im Einzelnen kann die historische Entwicklung an dieser Stelle nicht
nachgezeichnet werden,®! doch hat die Diskussion gerade im Zuge gesellschaftlicher Krisen wie dem
Klimawandel, verbunden mit der nunmehr europdischen Determinierung des Gesellschaftsrechts in
den letzten Jahren eine neue Intensitat gewonnen.®*

Die hier nur skizzenhaft beschriebene Historie spiegelt sich auch in der Judikatur des BVerfG, das
bereits mehrfach die verfassungsrechtliche Dimension der Verfolgung staatlicher Zielsetzungen
durch das Aktienrecht beschaftigte.

In seiner Feldmihle-Entscheidung stellte es zunachst klar, dass das Anteilseigentum sowohl in
seiner mitgliedschaftlichen als auch in seiner vermdgensmafRigen Dimension als gesellschaftsrecht-
lich vermitteltes Eigentum i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt ist.** Dieser Schutz des einzelnen
Anteilseigners umfasst nicht nur das Innenverhaltnis der Gesellschaft, sondern insbesondere auch
die Geschéftssphare mit auRenstehenden Dritten.®* Im Mitbestimmungsurteil bestéatigte sich, dass

> Habersack, AcP 220 (2020), 594 (629).

6 Zum Vorschlag hinsichtlich einer Verbindung von Klimaquote und Klimatransformationsplan Weller/Schwem-
mer, AG 2024, 517 (522 Rn. 30 ff.).

" Richtlinie (EU) 2024/1760 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.6.2024 iiber die Sorgfaltspflich-
ten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937 und der
Verordnung (EU) 2023/2859 (ABI. EU 2024 Nr. L, 2024/1760). Naher zu den klimabezogenen Pflichten Hiibner/
Lieberknecht, NJW 2024, 1841 (1844 Rn. 20 ff).

8 Naher zu diesen Bedenken Harnos, AG 2024, S28 Rn. 38 ff.

™ Pragnant zur Rechtslage unter Geltung des Preulischen Allgemeinen Landrechts von 1794 Fleischer, AG 2017,
509 (510f.); ders., ZIP 2021, 5 (7); Harbarth, ZGR 2022, 533 (536 f.) jeweils m.w.N.

80 Naher, insh. auch zur Entstehung des § 70 AktG 1937, wonach die Leitung an den ,gemeinen Nutzen von Volk
und Reich“ auszurichten sei, Habersack, AcP 220 (2020), 594 (604 ff.); ders./Vetter/Bergmann, in: Gesell-
schaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024, S. 46 Rn. 2.7 ff.

81 Verwiesen sei fiir die anfangliche Entwicklung in der Bundesrepublik insbesondere auf Habersack, AcP 220
(2020), 594 (608 ff.).

82 1m Kontext der jlingsten europaischen Rechtsakte Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2255, 2259 und passim).

8 BVerfGE 14, 263 (277 f.) - Feldmiihle (1962) m.w.N. Depenheuer/Froese, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz,
Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 14 Rn. 143.

8 Depenheuer/Froese, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 14 Rn. 142.
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auch die Beschrankungder Leitungsmacht den von Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ausgehenden Schutz beriihrt.*
Wahrend sich dort die Beschrankung auf die personelle Ebene bezog, stellt die Entziehung der
Bestimmung tiber den LeitungsmaRstab, verbunden mit einer Neuausrichtung an Sozialbelange einen
inhaltlichen Einschnitt dar.

Jedoch ist auch das Anteilseigentum grundsatzlich einer Ausgestaltung durch Inhalts- und
Schrankenbestimmungen zuganglich (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG). Hierbei wurde dem einfachen Gesetz-
geber durch Art. 14 Abs. 2 GG der Verfassungsauftrag erteilt, das Eigentum auch am Allgemein-
interesse auszurichten.® Wiederum das Mitbestimmungsurteil enthalt die Klarstellung, dass es dem
Gesetzgeber i.R.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 GG unbenommen bleibt, die Ausgewogenheit von
Privat- und Allgemeinniitzigkeit anstelle von klassischen &ffentlich-rechtlichen Eingriffsgesetzen
auch mittels privaten Organisationsrechts herzustellen.?” Die Beschrankung der Nutzungsbefugnis
ist dabei grundsatzlich weniger problematisch als die Beschrankung der personalen Zuordnung des
Eigentumsrechts. Dass der Gesetzgeber insofern zur Ausrichtung des Leitungsmalstabs auf Gemein-
wohlbelange jedenfalls befugt (und aufgrund des in Art. 14 Abs. 2 GG niedergelegten Auftrags in
gewissen Grenzen auch verpflichtet) ist, wird soweit ersichtlich daher auch nicht bestritten.*®

2. Theoretische Fundierung und Umfang der Beriicksichtigung sozialer Aspekte fern des
Gesellschaftsvertrags im kapitalgesellschaftsrechtlichen LeitungsmaRstab de lege lata

a) Problematik

Fir eine Berlicksichtigung von Interessen iiber den regelmaRig auf das Gewinnziel fokussierten
Gesellschaftsvertrag hinaus ist zunéchst die Frage nach einer tauglichen Grundlage aufzuwerfen.
Auch wenn die Beriicksichtigungsfahigkeit der genannten Belange in den Diskussionen mitunter
nicht (mehr) kritisch hinterfragt wird,* kann sie keineswegs als selbstverstandlich vorausgesetzt
werden. Denn der Vorstand verwirklicht bei der Verfolgung von Stakeholderbelangen deren Interessen
auf fremde Kosten, ohne dass hierzu auf den ersten Blick eine Grundlage existiert.

Eine solche ware zum einen denkbar in 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften, die als Ergebnis einer
Abwagung der konfligierenden Belange in einem demokratischen Verfahren durch legitimierte Ent-
scheidungstrager stiinde. Demgegeniiber fiihrt die Verfolgung von Stakeholderbelangen durch den
Vorstand zu einer Abwalzung von Verantwortlichkeit und einer Verlagerung von Entscheidungs-
kompetenz, die demokratietheoretisch jedenfalls bedenklich ist.”

Parallel dazu konnen auch privatrechtliche Grundsatze diese Abweichung vom Gewinnziel nicht
rechtfertigen. Denn die mogliche Reduzierung der Gewinne lasst sich auch nicht auf den privatauto-

8 Vgl. BVerfGE 50, 290 (339 ff.) - Mitbestimmung (1979).

8 Kempny, in: Brosius-Gersdorf, Grundgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2023, Art. 14 Rn. 212.

87 BVerfGE 50, 290 (349 f.) - Mitbestimmung (1979). Zur Sinnhaftigkeit im Kontext des Klimaschutzes auch Bach-
mann, ZHR 187 (2023), 166 (173 f.).

8 Vgl. hierfiir auch die Aspekte, die im Rahmen der mittelbaren Beriicksichtigung des Art. 14 Abs. 2 GG sogleich
noch vorgebracht werden. Ebenfalls fiir eine weite Gesetzgebungskompetenz auf Basis des Mitbestimmungs-
urteils Habersack, AcP 220 (2020), 594 (615 ff.).

8 Hierauf hinweisend auch Koch, AG 2023, 553 Rn. 1.

% Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 76 Rn. 23; Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024,
§ 76 Rn. 34; vgl. Harbarth, ZGR 2022, 533 (542). Grundlegend Friedman, The New York Times Magazine v.
13.9.1970, abrufbar unter nytimes.com/1970/09/13/archives/a-friedman-doctrine-the-social-responsibility-
of-business-is-to.html?smid=url-share (22.1.2025). Aus der neueren deutschen juristischen Literatur zu
Friedmans Kritik Bécking/Althoff, in: FS Hopt, 2020, S. 87 f.; Haubold, Die Normierung der Unternehmensziele
der Aktiengesellschaft im Lichte der Nachhaltigkeit, 2024, S. 54 ff., 147 f.
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nomen Willen derjenigen zurlickfiihren, denen das hierflir genutzte Gesellschaftsvermégen mittel-
bar zusteht (den Gesellschaftern, siehe oben).”* Dies widerspricht der Vorstellung, dass die Unter-
nehmensleiter (Agenten) nur den ihnen vorgegebenen Zweck wie ein Treuhdnder im Fremdinteresse
der Gesellschaft (Prinzipal)®* bzw. als ,,Gutsverwalter, nicht als ,,Gutsherrn“*® zu verfolgen haben.

Insofern scheint die allgemeine Ausrichtung auf einen Shareholder-Value-Ansatz durchaus plau-
sibel. Dem (demokratisch legitimierten) Gesetzgeber steht es schlieflich frei, Akteuren im Unterneh-
mensverkehr konkrete 6ffentlich-rechtliche Pflichten aufzutragen (public enforcement), die sodann
Uber die Legalitatspflicht wiederum das Leitungsermessen beschrankten.’® Damit wére zugleich
sichergestellt, dass nicht die jeweils gewahlte Rechtsform liber das Ausmal} sozialer Pflichtbindung
entscheidet (Aktienrecht als blofRes Organisationsrecht) und es zu entsprechenden Vermeidungs-
gestaltungen kommt.”

b) Ausstrahlungswirkung als taugliche Grundlage zur Verfolgung hoheitlicher Zielsetzungen
im kapitalgesellschaftsrechtlichen LeitungsmafRstab

Da eine Sozialausrichtung des LeitungsmaRstabs zumindest de lege lata nicht ausdriicklich kodifi-
ziertist, muss fiir eine Begriindung der Stakeholderrelevanz auf das Normsystem in Ganze abgestellt
werden.” Dieses begriindet in seiner Gesamtheit ein Leitbild des Unternehmensinteresses, das als
Zielvorgabe fiir jegliches Organhandeln dient (Ausstrahlungswirkung).”

aa) Die Ausstrahlungswirkung des Art. 14 Abs. 2 GG (mittelbare Drittwirkung von Grundrechten)

Eine etwaige Ausstrahlungswirkung des Art. 14 Abs. 2 GG wird mit der recht pauschalen Begriindung,
Art. 14 Abs. 2 GG enthalte lediglich einen Regelungsauftrag an den Gesetzgeber, heute Uiberwiegend
abgelehnt.” Diese Sichtweise ist jedoch nur im Hinblick auf die Konzentration der unmittelbaren
Grundrechtsverpflichtung auf den Staat nachvollziehbar,” der vom BVerfG postulierten mittelbaren

%1 Zur Beriicksichtigung von Gemeinwohlbelangen als im Ausgangspunkt wesensfremde Schranke der allgemei-
nen Handlungs- und damit auch Vertragsfreiheit Habersack, AcP 220 (2020) 594 (596 f.).

92 Scicker/Boesche, BB 2006, 897 (898). Betreffend den Vorstand einer AG Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl.
2023, § 93 Rn. 25; Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 93 Rn. 8; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
Stand: 1.10.2024, § 76 Rn. 10 jeweils m.w.N. Grundlegend zur Vorstellung eines Treuhandverhaltnisses der
Unternehmensleitung gegeniiber den Aktiondren als Argument fiir die Ausrichtung des Leitungsmalistabs
am Shareholder-Value Friedman, The New York Times Magazine v. 13.9.1970, abrufbar unter
nytimes.com/1970/09/13/archives/a-friedman-doctrine-the-social-responsibility-of-business-is-to.html?s
mid=url-share (22.1.2025); Haubold, Die Normierung der Unternehmensziele der Aktiengesellschaftim Lichte
der Nachhaltigkeit, 2024, S. 55.

93 Zu dieser Unterscheidung betreffend den Aufsichtsrat einer AG anlésslich des Mannesmann-Urteils (BGHSt 50,
331) Sdcker/Boesche, BB 2006, 897 (898).

% Zu den derzeitigen Entwicklungen iber diese Beschréankung von Organhandeln Fest, AG 2020, 713 (714 f.
Rn. 2 ff.).

% Empt, Corporate Social Responsibility, 2004, S. 134. Vgl. auch Habersack/Vetter, AG 2024, 377 (379 Rn. 14). Zur
Sinnhaftigkeit der Inanspruchnahme gerade des Aktienrechts im Kontext des Klimaschutzes demgegentiiber
Bachmann, ZHR 187 (2023), 166 (173 f.).

% Ahnlich auch Weber, in: Holters/Weber, AktG, Kommentar, 4. Aufl. 2022, § 76 Rn. 21.

9 Haubold, Die Normierung der Unternehmensziele der Aktiengesellschaft im Lichte der Nachhaltigkeit, 2024,
S. 86 ff. m.w.N. zur urspriinglichen Begriffsherkunft.

%8 Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 76 Rn. 46; Weber, in: Holters/Weber, AktG, Kommentar, 4. Aufl.
2022, § 76 Rn. 22; Habersack, AcP 220 (2020), 594 (615); wohl auch Vetter, ZGR 2018, 338 (341). Kritisch auch
Empt, Corporate Social Responsibility, 2004, S. 135.

% Im Kontext des Art. 14 Abs. 2 GG so daher auch Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kom-
mentar, 83. Lfg., Stand: April 2018, Art. 14 Rn. 415 f. Diese Absolutheit allerdings bereits in Frage stellend
BVerfGE 20, 351 (361) - Tollwut (1966).
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Beriicksichtigung von Grundrechten im Rahmen der Gesetzesauslegung wird sie dagegen zumindest
in dieser Pauschalitat nicht gerecht. Danach stellen die Grundrechte eine objektive Wertordnung auf,
die nicht nur den Gesetzgeber, sondern gem. Art. 1 Abs. 3 GG auch den Zivilrichter bindet. Demnach
hat auch der Rechtsanwender im Aktienrecht kraft Verfassungsgebots die mafgeblichen Normen auf
ihre grundrechtliche Pragung hin zu tiberpriifen und die biirgerlich-rechtlichen Vorschriften im Geiste
des Grundgesetzes auszulegen.'® Ein Grund, weshalb Art. 14 Abs. 2 GG dem Gedanken der mittel-
baren Drittwirkung von vornherein unzuganglich sein soll, ist jedenfalls nicht ersichtlich.™

Werden die ndheren Grundsatze beriicksichtigt, wann konkret das BVerfG nach seiner Liith-Ent-
scheidung eine mittelbare Wirkung des Verfassungsrechts flir geboten halt, spricht viel dafiir, Art. 14
Abs. 2 GG mittelbar im kapitalgesellschaftsrechtlichen Leitungsmafistab Ausstrahlungswirkung bei-
zumessen. BekanntermaRen fokussiert sich danach die Umsetzung der objektiven Wertordnung des
Grundgesetzes gerade auf die Generalklauseln, insbesondere solche, die ,,zur Beurteilung menschli-
chen Verhaltens auf aufber-zivilrechtliche, ja zunadchst liberhaupt aufberrechtliche MaRstabe [...] ver-
weisen“ (,Einbruchstellen“ der Grundrechte in das biirgerliche Recht).’”” Die genannten kapital-
gesellschaftsrechtlichen Normen, die den Leitungsauftrag der Verwaltungsorgane normieren, miis-
sen schon aufgrund der Mannigfaltigkeit der denkbaren unternehmerischen Betatigungsfelder als
solche Generalklauseln ausgestaltet sein und dienen demnach als Einfallstor fiir eine mittelbare
Drittwirkung des Art. 14 Abs. 2 GG. Auch der Verweis fiir den PflichtenmaRstab im Innenverhaltnis auf
den ordentlichen Geschaftsmann (so § 43 Abs. 1 GmbHG, dhnlich §§ 93 Abs. 1S. 1,116 S. 1 AktG) ist
insofern eine Generalklausel,'” die eine Ausrichtung auf Gemeinwohlbelange ohne weiteres zulasst
(vgl. nur die Vorstellung vom ehrbaren Kaufmann'®).

Zudem misst das BVerfG in der Liith-Entscheidung den privatrechtlichen Vorschriften eine beson-
dere Beeinflussung durch das Verfassungsrecht bei, die eine Verwandtschaft mit dem 6ffentlichen
Recht aufweisen, indem sie - als Teil des ordre public im weitesten Sinne - aus Griinden des gemei-
nen Wohls der Disposition durch die am Rechtsverhaltnis beteiligten Parteien entzogen sind.'* Der
zwingende Charakter ist besondere Wesensstruktur des Aktienrechts, vgl. den in § 23 Abs. 5 AktG
niedergelegten Grundsatz der Satzungsstrenge. Dass der Pflichtenmafistab der Organe einer Aktien-
gesellschaft nicht unbeschrankt zur Disposition ihrer Anteilseigner steht, ergibt sich zum Schutz der
Minderheitsaktionare sowie Glaubiger (ihrerseits Stakeholder der Gesellschaft) aus § 93 Abs. 4 S. 3
AktG.*°

Aus Perspektive von Art. 14 GG hat die Sozialpflichtigkeit des Eigentums nach Auffassung des
BVerfG umso weiter zu gehen, je eher das Eigentumsobjekt in einem sozialen Bezug und einer sozia-

100 BVerfGE 7, 198 (205) - Liith (1958); Hager, in: FS Windbichler, 2020, S. 737.

01 So aber Haubold, Die Normierung der Unternehmensziele der Aktiengesellschaft im Lichte der Nachhaltig-
keit, 2024, S. 155. Ganzlich kritisch zur mittelbaren Drittwirkung bzw. Materialisierung des Privatrechts durch
Verfassungsprinzipien Ernst, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, Einleitung (Einl. SchuldR) Rn. 53. Wie hier
Hager, in: FS Windbichler, 2020, S. 736 f.

102 By/erfGE 7, 198 (206) - Liith (1958). Vgl. auch Vetter, ZGR 2018, 338 (341).

103 Zum Charakter als Generalklausel Fleischer, in: MiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 43 Rn. 10; Schmidt, ZGR
2017, 654 ff.; Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 93 Rn. 7; Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand:
1.10.2024, § 93 Rn. 1, 15, 57; Holters/Holters, in: Holters/Weber, AktG, Kommentar, 4. Aufl. 2022, § 93 Rn. 2.

104 Auf dessen Leitbild abstellend die Praambel des DCGK (2022), ohne dass dieses den Pflichtenmalstab im
Innenverhaltnis fiir sich genommen nun ausgestalte (Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 76 Rn. 48;
Bachmann, ZHR 187 (2023), 166 [197]). Naher zum ehrbaren Kaufmann aus wirtschaftsethischer Perspektive
und seinem historischen Hintergrund Goérnemann, in: ARlander, Handbuch Wirtschaftsethik, 2. Aufl. 2021,
S. 691 ff.

105 B\/erfGE 7, 198 (206) - Liith (1958).

106 Zum Hintergrund des § 93 Abs. 4 S. 3 AktG Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020,
§ 93 Rn. 134 ff.
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len Funktion steht, also die Sphéare des Eigentlimers verlédsst und Drittbelange beriihrt.’” Gerade
dem Recht der Gesellschaften ist ein besonderer Drittbezug eigen - nicht nur in vertragstheoreti-
scher, sondern gerade auch in sozial-faktischer Hinsicht, wie die Relevanz von Leitungsentscheidun-
gen fiir Dritte, etwa im Hinblick auf Arbeitnehmer- oder Umweltbelange zeigt.'*®

Schlieflich wird eingewandst, dass die mittelbare Drittwirkung des Art. 14 Abs. 2 GG lediglich den
Anteilseigner und damit nicht den hier in Rede stehenden Vorstand treffen konne.'* Die Auslegung
einer Rechtsnorm unter Riickgriff auf das Grundgesetz hat nach ausdriicklicher Anordnung des
BVerfG jedoch etwaige Besonderheiten des Privatrechts zu beriicksichtigen.''° Ebenjene Besonder-
heiten des durch das Gesellschaftsrecht ausgeformten Anteilseigentums an Kapitalgesellschaften
hat es wiederum im Rahmen des Mitbestimmungsurteils insbesondere im Grundsatz der Fremdorg-
anschaft gesehen, also in der Trennung von Gesellschafter- und Leitungsposition. Die dem Leitungs-
organ Uberantworteten Interessen beschranken sich als Folge dieser Trennung konsequenterweise
nicht notwendig auf die Interessen der Anteilseigner, insbesondere im Aktienrecht, das dem Vor-
stand besonders weitreichende Autonomie in § 76 Abs. 1 AktG einrdumt.*"* Dies muss bei der Anwen-
dung von Art. 14 Abs. 2 GG berticksichtigt werden - mit der Folge, dass die Sozialpflichtigkeit den
Vorstand an Stelle der Anteilseigner trifft. Auch hier hilft die Vorstellung, der Gesetzgeber habe Organ-
mitglieder als (mit weitreichender Autonomie ausgestattete) Treuhander fiir das den Anteilseignern
zustehende Vermogen konzipiert.

bb) Ausstrahlung des einfachen Rechts

Insbesondere Habersack leitet die Sozialausrichtung des LeitungsmafRstabs flir das Aktienrecht aus
der mit § 76 Abs. 1 AktG einhergehenden Abschirmung des Vorstands von den Aktionarsinteressen
her.*? Insofern handelt es sich freilich um eine mit der Charakterisierung des Anteilseigentums durch
das BVerfG weitgehend deckungsgleiche Argumentation, da sich der Inhalt des verfassungsrechtli-
chen Eigentums nur unter Bezugnahme der einfachrechtlichen Ausgestaltung definieren lasst.™
Daneben sollen weitere kapitalgesellschaftsrechtliche Vorschriften Ausstrahlungswirkung entfal-
ten. Hommelhoff will gar eine Pflicht zur Beriicksichtigung von Allgemeinwohlbelangen aus den Be-
richtspflichten schlieBen."* Auch die Wertung von § 3 Abs. 3 WpUG wird teilweise verallgemeinernd
herangezogen.'” Da diese Vorschriften nicht die aktienrechtliche Organisationsstruktur selbst, son-
dern gerade explizit nur konkret umrissene Einzelfidlle davon regeln, ist deren unbesehene
Ausweitung nicht unproblematisch. Sie zeigen jedoch zumindest eine grundlegende Offenheit zur

107 BVerfGE 50, 290 (340 f.) - Mitbestimmung (1979).

108 Ehenso Empt, Corporate Social Responsibility, 2004, S. 140. Grundlegend zum gesellschaftsrechtlichen Dritt-
bezug, zunachst aus rechtsgeschéftlicher Perspektive, sodann im Kontext der Corporate Social Responsibi-
lity Habersack, in: FS Canaris, 2017, S. 814 ff. Die Relevanz von Leitungsentscheidungen auf Arbeitnehmer-
belange naher ausfiihrend BVerfGE 50, 290 (349) - Mitbestimmung (1979).

199 Empt, Corporate Social Responsibility, 2004, S. 134.
110 BVerfGE 7, 198 (205) - Liith (1958).

11 BVerfGE 50, 290 (342 f.) - Mitbestimmung (1979), wonach diese Trennung sogar im GmbH-Recht hinreichend
angelegt sei. Diese Analyse der einfachgesetzlichen Ausgestaltung entspricht in der Sache dem von Haber-
sack, AcP 220 (2020), 594 (623 ff.) beschriebenen Abschirmeffekt des § 76 Abs. 1 AktG. Naher dazu auch noch
unten.

12 N3her dazu Habersack, AcP 220 (2020), 594 (623 ff.).

13Zum Wesen des Art. 14 Abs. 1 GG als notwendigerweise normgepragtes Grundrecht Kempny, in: Dreier, Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 14 Rn. 29 ff.

14 Hommelhoff, NZG 2015, 1329 (1330); ders., NZG 2017, 1361 (1362).
15 Dazu Harbarth, ZGR 2022, 533 (550).
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Berlicksichtigung von Stakeholderbelangen.'*®

Abschlieflend angemerkt sei zudem, dass die Beriicksichtigung von Stakeholderbelangen im
LeitungsmaRstab auch im Einklang mit der dogmatischen Begriindung fiir Legalitatspflichten steht.
Die Pflicht zur Einhaltung gesetzlicher Regeln (nicht nur gegeniiber dem Staat, sondern gerade auch
gegeniiber der Gesellschaft) lasst sich in Bezug auf sog. ,niitzliche Rechtsverletzungen® (,,efficient
breach of law*) nicht liber das Gewinnziel erkldren.''” Vielmehr wird auch insoweit der Leitungs- und
Pflichtenmalistab im Innenverhaltnis von einem originar staatlichen Interesse an der Regelbefol-
gung gepragt.''® Die Parallelitdt, genauer die partielle Identitat der beiden Problematiken im Leitungs-
malistab (Relevanz von Legalitatspflichten einerseits und Beriicksichtigungsfahigkeit von Stake-
holderinteressen andererseits) wird deutlich, wenn man erkennt, dass das Interesse an der Durch-
setzung von rechtlichen Vorschriften selbst ohne Weiteres als ein Stakeholder-Value begriffen wer-
den kann.™® Teilweise wird der Legalitatspflicht und einzelnen allgemeinen Rechtsvorschriften
(8§ 134, 138 BGB) gar der allgemeine Rechtsgedanke entnommen, das personliche Gewinnstreben
dirfe nicht auf Kosten Dritter erfolgen.**

¢) Umfang der Beriicksichtigung de lege lata auf dieser Basis

Fir den Umfang der Beriicksichtigung gibt der mittelbar zu beachtende Art. 14 GG die Auslegungs-
richtung vor. Im Ausgangspunkt besitzt das Anteilseigentum aufgrund Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG privat-
niitzigen Charakter, hat also priméar den Interessen der Anteilseigner zu dienen.*** Daraus, aber auch
aus dem unvollkommenen Charakter des Art. 14 Abs. 2 GG folgt, dass es keine oder zumindest keine
haftungsbewehrte'** Pflicht zur Berlicksichtigung sozialer Belange gibt, die nicht explizit angeordnet
und vom Gesetzgeber ndher ausgestaltet ist.’* Der Vorstand einer Aktiengesellschaft besitzt aufgrund
der ausstrahlenden Rechtsinstitute allerdings ein Recht zur Berlicksichtigung sozialer Belange, auch
unter Beeintréchtigung des Gewinnziels."* Dieses Recht ist, ebenfalls im Einklang mit der starken

116 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (635); Vetter, ZGR 2018, 338 (354 ff.).

17 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (650 f.); ndher Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 76
Rn. 47. Insofern handelt es sich bei der Legalitatspflicht, konkret bei deren internen Richtung gegeniiber der
Gesellschaft (anders als Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 [2257], im hiesigen Kontext meinen) keineswegs um
eine Selbstverstandlichkeit.

18 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (652 ff.) m.w.N., zum staatlichen Ahndungsinteresse S. 658; wohl auch
Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 93 Rn. 15 (,praventive Zielverwirklichung
mit den Mitteln des Privatrechts®).

119 vgl. Kuschnereit, Die aktienrechtliche Legalitatspflicht: Vorstandspflichten zwischen Unternehmens- und
Drittinteressen, 2019, S. 73. Vgl. Habersack, AcP 220 (2020), 594 (627 ., 653), der jedoch die Schutzwiirdigkeit
des Staats als Stakeholder damit relativiert, dass es dem Staat anders als anderen Stakeholdern offensteht,
seine Interessen durch den Erlass &ffentlich-rechtlicher eigentumsausgestaltender Vorschriften (Art. 14
Abs. 1S. 2 GG) durchzusetzen. Indes setzt gerade auch dies wiederum das Vorhandensein einer effektiven
Rechtsdurchsetzung voraus, die im gesellschaftlichen Innenverhéltnis erst durch die Legalitatspflicht
begriindet wird. Daher ist es liberzeugend, dass das staatliche Interesse an der Rechtsdurchsetzung keine
Sperrwirkung fiir die Beriicksichtigung sonstiger staatlicher Stakeholderinteressen entfaltet, sondern viel-
mehr exemplarisch, als eines von vielen berlicksichtigungsfahigen Staatsinteressen dient.

120 Naher Bachmann, ZHR 187 (2023), 166 (181 f.) m.w.N.

121 Hager, in: FS Windbichler, 2020, S. 736; Harbarth, ZGR 2022, 533 (551). Explizit unter BerufungaufArt. 14 Abs. 1
GG auch Habersack, AcP 220 (2020), 594 (626 f.), obwohl er die mittelbare Drittwirkung von Art. 14 Abs. 2 GG
ablehnt. Vgl. auch Bachmann, ZHR 187 (2023), 166 (179 f.).

122 7um Charakter des Art. 14 Abs. 2 GG als ,,Rechtspflicht ohne Sanktion“ Rittner, in: FS Gessler, 1971, S. 146 f;
Harbarth, ZGR 2022, 533 (544, 549).

123 \fetter, ZGR 2018, 338 (349); siehe zudem Nachweise aus Fn. 62.

124 Hinsichtlich Art. 14 Abs. 2 GG Harbarth, ZGR 2022, 533 (544, 548); Vetter, ZGR 2018, 338 (349); hinsichtlich des
einfachen Rechts Habersack, AcP 220 (2020), 594 (635).
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Interessenabschirmung nach & 76 Abs. 1 AktG, durchaus weitreichend. Klare Grenzen ergeben sich
erst in der Pflicht des Vorstands, fiir die dauerhafte Rentabilitdt der Gesellschaft zu sorgen.'*

Zweifelhaft diirfte sein, ob sich aus dem geltenden Recht eine thematische Einschrankung der
berticksichtigungsfahigen Allgemeinwohlbelange ergibt. Indem sich die mittelbare Drittwirkung
nicht auf Grundrechte Dritter beschrankt, sondern lber Art. 14 Abs. 2 GG das Allgemeinwohl umfas-
send adressiert ist, ergibt sich hieraus zumindest keine Einschrankung dahingehend, dass der Sozial-
belang Verfassungsrang genieflen miisste.’”® Anstatt nur einzelne Rechtsgliter unter Schutz zu stel-
len, wird das Interesse der Allgemeinheit fiir beachtenswert erklart, das Eigentumsobjekt so zu nut-
zen, dass dessen Wechselwirkung mit der Sphare auRenstehender Dritter bzw. der Allgemeinheit
nicht zu einer Freiheitsverkiirzung bei letzteren fiihrt.’*” Insbesondere der Umwelt- und Naturschutz
als unser aller Umgebung pragendes Interesse erlangt hierdurch universelle Relevanz, unabhangig
des Befundes, dass die Natur jedenfalls de lege lata nicht zum Grundrechtssubjekt erhoben ist,*** und
unabhangig von der konkreten Bedeutung des Art. 20a GG.** Darliber hinaus ist die Heranziehung von
Art. 14 Abs. 2 GG auch fiir die Bewaltigung kiinftiger, derzeit nicht absehbarer gesellschaftlicher
Herausforderungen im Spannungsfeld mit unternehmerischer Betatigung geeignet, weil gerade das
Verfassungsrecht einer dynamischen Auslegung zugénglich ist.**

3. Reformvorschlage

a) Grundlagen: Mogliche Intensitat der sozialen Ausrichtung

Nachdem bereits de lege lata die Beriicksichtigung von Stakeholderbelangen moglich ist, ist Kern
des Reformdiskurses nicht mehr ob, sondern vielmehrin welcher Intensitat der Leitungsmalstab auf
soziale Belange auszurichten ist.”*! Dabei ist es sinnvoll, sich die Abstufungen einer méglichen
Beriicksichtigung zunachst modellhaft zu vergegenwartigen.

aa) Konkrete Erfolgspflichten

Am scharfsten ware eine Einschrankung des Leitungsmalstabs dahingehend, dass ganz konkrete,
ex post verifizierbare Erfolgspflichten fiir eine Verfolgung von Allgemeinwohlbelangen normiert wiir-
den (je nach Intensitat etwa: Verbot der Nutzung einer emissionsintensiven Technologie oder Klima-

125 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, Kommentar, 6. Aufl. 2024, AktG § 76 Rn. 11 m.w.N.

126 ygl. zur dahingehenden Offenheit des Art. 14 Abs. 2 GG Kersten, Das 6kologische Grundgesetz, 2022, S. 97.
Dass der Sozialbelang Verfassungsrang geniel3t, ist demgegeniiber freilich nicht hinderlich. So kann etwa bei
der verantwortungsvollen Nutzung von Technologien im Hinblick auf die Daten Dritter auch auf deren allge-
meines Personlichkeitsrecht (informationelle Selbstbestimmung) abgestellt werden (so etwa Méslein, in: FS
Hopt, 2020, S. 810 f.). Dessen Achtung diirfte im Hinblick auf den sonst drohenden Schadensersatzanspruch
(§ 823 Abs. 1 BGB) aber ohnehin weitgehend auch mit dem Gewinnziel Gbereinstimmen.

127 BVerfGE 50, 290 (340 f.) - Mitbestimmung (1979).

128 Fir Reformvorschlage Kersten, Das 6kologische Grundgesetz, 2022, S. 100 ff. und passim; ders., RuP 58 (2022),
347 ff.

129 7u den Unsicherheiten der Kategorie Staatszielbestimmung Epiney, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kom-
mentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20a Rn. 75 Fn. 1 m.w.N. In Bezug auf CO,-Emissionen leitet das BVerfG in seinem
Klimaurteil aus den freiheitssichernden Grundrechten i.V.m. Art. 20a GG konkrete Zielvorgaben ab (BVerfGE
157, 30 - Klimaschutz [2021]), ndher Weller/H6Rl/Seemann, ZIP 2024, 209 (213).

130 Zum Wandel der Verfassungsauslegung und seinen Grenzen VoRkuhle, JuS 2019, 417.Vgl.im hiesigen Kontext
auch Harbarth, ZGR 2022, 533 (539).

131 So schon Koch, AG 2023, 553 (553 Rn. 1).
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neutralitat bis 2045).*? Eine konkrete Erfolgspflicht von Organmitgliedern widerspricht jedoch deren
Pflichtenkreis im Ubrigen, der lediglich ex ante zu bewertende Verhaltenspflichten kennt.*** Einer
freien Marktwirtschaft entsprechend und unter Wahrung der von Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geforderten
grundlegenden Privatniitzigkeit kdnnen konkret einzuhaltende Pflichten auRerdem nicht jede Ent-
scheidung der Organe zugunsten sozialer Belange bestimmen."** Konkret verifizierbare Ge- und Ver-
bote beschranken sich daher insbesondere auf die wesentlichen Mindeststandards, die wiederum
allerdings primar den jeweiligen Rechtstrager (die jeweiligen Organe sodann sekundar, vor allem
Uber die Legalitatspflicht) rechtsformunabhéangig adressieren sollten, was eine Durchsetzung per
offentlich-rechtlichen Vorschriften verlangt. Eine Verortung dieser Pflichten im kapitalgesellschafts-
rechtlichen Leitungsmalistab ware dagegen verfehlt.'*

bb) Bemiihenspflicht**

(1) Pflicht zur Verfolgung von Gemeinwohlbelangen®*

Eine abstrakt gehaltene Pflicht zur Verfolgung bzw. Priorisierung von Gemeinwohlbelangen ware in
der Sache vergleichbar mit der Forderung nach einem liber den Gesellschaftszweck die Organleitung
beeinflussenden Corporate Purpose.*** Damit verbunden ware auch hier eine enorme Relativierung
des Gewinnziels als tauglichen Gesellschaftszweck (siehe dazu bereits oben). Auflerdem erschwert
eine unkonkrete Pflicht zur Verfolgung der Gemeinwohlinteressen die rechtssichere Bestimmung
des Leitungsmalistabs, denn deren schlichte Normierung beantworte noch nicht ihren Umfang, also
wann konkret das als Gesellschaftszweck bestimmte Gewinnziel den Gemeinwohlbelangen zu wei-
chen habe.**®

(2) Pflicht zur Beriicksichtigung von Gemeinwohlbelangen**

Die ndchstschwéchere Intensitatsstufe sozialer Ausrichtung des Leitungsmalstabs stellt eine Berlick-
sichtigungspflicht dar, wobei wiederum zwischen einer ergebnisbezogenen und einer rein proze-

1321n der Sache Habersack/Vetter, AG 2024, 377 (379 Rn. 14) mit weiteren Beispielen.

133 Ausfiihrlich Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2260), die fiir die Betrachtung zwar auf die (jedenfalls im Ergebnis
haftungsirrelevante, vgl. fiir die GmbH Fleischer, in: MiiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 43 Rn. 8 m.w.N.)
schuldrechtliche Ebene zurlickgreifen. Auf die korporationsrechtliche Ebene sind diese Ausfiihrungen aller-
dings ohne weiteres lbertragbar.

134 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (626 f.); vgl. auch Bachmann, ZHR 187 (2023), 166 (175 ff.).

135 Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024,
S.45f.Rn. 2.4 f.; Habersack/Vetter, AG 2024, 377 (379 Rn. 14).

136 Terminologisch Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2260); Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F26.

137 Terminologisch Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktien-
recht, 2024, S. 45; Habersack/Vetter, AG 2024, 377 (379 Rn. 14).

138 Aus Perspektive des Corporate Purpose Haubold, Die Normierung der Unternehmensziele der Aktiengesell-
schaft im Lichte der Nachhaltigkeit, 2024, S. 61 (,,Purpose-Ansatz wie eine Paraphrasierung einer Corporate
Governance®).

139 Dies als Gestaltungsverantwortung des Gesetzgebers ansehend, der er sich mit einer abstrakten Gemein-
wohlvorgabe entziehe Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf
im Aktienrecht, 2024, S. 46 Rn. 2.5. Betreffend den Corporate Purpose Haubold, Die Normierung der Unter-
nehmensziele der Aktiengesellschaft im Lichte der Nachhaltigkeit, 2024, S. 61, wonach dieser auf einen
Gleichrang von Gewinnziel und Nachhaltigkeit gerichtet ist, ohne dass daraus operable Handlungsmaximen
abgeleitet werden konnten.

140 Terminologisch bereits Harbarth, AG 2022, 633 (638 Rn. 14 ff.); explizit die Beriicksichtigung und die Verfol-
gung unterscheidend Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarfim
Aktienrecht, 2024, S. 45 f.; Habersack/Vetter, AG 2024, 377 (379 Rn. 14 f.); zur begrifflichen Unschérfe Scho-
ckenhoff, AG 2024, 597 (600 f. Rn. 17 ff.).
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duralen Beriicksichtigungspflicht zu unterscheiden ist.**

Eine ergebnisbezogene Beriicksichtigungspflicht hatte zur Folge, dass die Organe Stakeholder-
belange gerichtlich liberpriifbar nicht nur ermitteln, sondern sodann mit dem ihnen entsprechenden
Gewicht auch in die Abwagungsentscheidung einstellen miissten.'*

Soll sich die Berlicksichtigung von Stakeholderbelangen dagegen in einer prozeduralen Pflicht
erschépfen, ware die Unternehmensleitung lediglich dazu verpflichtet, die Belange zu ermitteln. Das
Abwagungsergebnis entziehe sich demgegentiiber der Justiziabilitat, wodurch die Organe den sozia-
len Belangen stets auch eine vernachlassigbare Bedeutung beimessen kdnnten.**?

Die bisher gemachten Reformvorschlage, die an §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 S. 1 AktG ankniipfen,**
stellten jeweils nicht im Wortlaut klar, ob die von ihnen geforderte Beriicksichtigung ergebnisbezo-
gen oder schlicht prozedural verstanden werden soll, obwohl die Vorschlagenden dem teilweise ein
unterschiedliches Verstandnis zugrunde legten.'*

Die Unterscheidung zeigt sich besonders deutlich bei einer ebenso diskutierten Reform des § 93
Abs. 1S.2 AktG. Diejenigen, die eine Beeinflussung des Abwagungsergebnisses durch soziale Belange
ablehnen, wollen die Business Judgment Rule (BJR) am Tatbestandsmerkmal der ,,angemessenen
Information“ modifizieren.'* Eine ergebnisbezogene Kontrolle der Abwagung ware i.R.v. § 93 Abs. 1
S. 2 AktG demgegeniiber am Merkmal des ,Annehmendiirfens® zu verorten, indem dieses ,,zum Wohle
der Gesellschaft unter Berlicksichtigung sozialer Interessen“ ausgerichtet wird.**’

cc) BloRes Beriicksichtigungsrecht

Zuletzt ware denkbar, auch kiinftig lediglich auf ein blofRes Beriicksichtigungsrecht zu setzen und
den Schutz von Stakeholderbelangen etwa durch anderweitige Malnahmen'*® auszuweiten, wobei

141 Urspriinglich Harbarth, AG 2022, 633 (638 Rn. 15 f.), aufgegriffen von Fest, AG 2020, 713 (717 Rn. 15); Weller/
Fischer, ZIP 2022, 2253 (2261f.).

%2 Harbarth, AG 2022, 633 (638 Rn. 16).
3 Vgl|. Harbarth, AG 2022, 633 (638 Rn. 15).

144 Die Entwicklung darstellend sowie mit einem eigenen Vorschlag Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesell-
schaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024, S. 46 ff., 51; Habersack/Vetter, AG 2024,
377 (380 Rn. 17); Fest, AG 2020, 713 (719 f. Rn. 21 f.); Sustainable-Finance-Beirat, Shifting the Trillions - Ein
nachhaltiges Finanzsystem fiir die Grolte Transformation, 2021, S. 96, abrufbar unter sustainable-finance-
beirat.de/wp-content/uploads/2021/02/210224 SFB_-Abschlussbericht-2021.pdf (22.1.2025); SPD-Bundes-
tagsfraktion, Entwurf eines Gesetzes zur Angemessenheit von Vorstandsvergiitungen und zur Beschrankung
der steuerlichen Absetzbarkeit, 2017, S. 6, abrufbar unter spdfraktion.de/system/files/documents/gesetz-
entwurf manager-verguetungen spdbt final.pdf (22.1.2025).

145 So versteht Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F26, eine Anknlipfung an § 76 AktG wohl per se und
insbesondere auch die des Arbeitskreises als ergebnisbezogene Berlicksichtigungspflicht. Dem ist zuzuge-
stehen, dass sich aus der schlichten Nutzung des Begriffs ,Berlicksichtigung® keineswegs die Begrenzung
ebenjener auf die Informationsgrundlage ergibt. Ein abweichendes Verstandnis legt aber der Arbeitskreis
seinem Vorschlag zugrunde, der trotz Modifikation des § 76 Abs. 1 AktG keine Vorgaben fiir das Abwagungs-
ergebnis machen will (Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf
im Aktienrecht, 2024, S. 50 Rn. 2.10). Im prozeduralen Sinne auch Fest, AG 2020, 713 (717 ff. Rn. 15, 21).

146 So in Teilen der Arbeitskreis (Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reform-
bedarf im Aktienrecht, 2024, S. 53 Rn. 2.19). Ebenso der Sustainable-Finance-Beirat, Shifting the Trillions -
Ein nachhaltiges Finanzsystem fiir die Grolke Transformation, 2021, S. 96, abrufbar unter sustainable-finance-
beirat.de/wp-content/uploads/2021/02/210224 SFB -Abschlussbericht-2021.pdf (22.1.2025), wonach die Haf-
tungsprivilegierung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG nur nach angemessener Identifizierung und Abschatzung aller
relevanter Risiken, einschlieRlich 6kologischer und sozialer Nachhaltigkeitsrisiken, greifen soll.

147 vgl. zur Evidenzkontrolle des Ergebnisses durch § 93 Abs. 1 S. 2 AktG Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand:
1.10.2024, § 93 Rn. 102.

148 Etwa eine Ausweitung der comply-or-explain-Modelle, dazu oben. Fiir weitere Vorschlage zum Schutz von
Stakeholder-Belangen siehe unten.
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hier vor allem 6ffentlich-rechtliche Pflichten, die sodann auch regelmaRig rechtsformunabhangig
gelten, in Frage kamen. Einer Reform kdame dabei vor allem die Funktion einer gesetzgeberischen
Klarstellung des Stakeholder-Ansatzes zu, der heute bereits die wohl herrschende Meinung in der
Literatur darstellt.'* Vorteile einer solchen gesetzgeberischen Klarstellung wéaren vor allem eine
erhohte Rechtssicherheit fiir die Leitungsorgane bei der Bertiicksichtigung von Allgemeinwohlbelangen
und die damit einhergehende Vermeidung von einer allzu zurlickhaltenden Beriicksichtigung von
Allgemeinwohlbelangen (ndher unter c)).

b) Stellungnahme zur Normierung einer Beriicksichtigungspflicht

Aufgrund der soeben bereits genannten Einwande gegen eine konkrete Erfolgs- bzw. abstrakte Ver-
folgungspflicht von Stakeholderinteressen kreist die Diskussion letztlich um das ,,Ob“ und ,Wie“ der
Ausgestaltung einer Berlicksichtigungspflicht.

Soweit die Debatte zwischen Recht und Pflicht von einigen Stimmen im Hinblick auf die zu erwar-
tende nationale Umsetzung der CSDD-RL fiir beendet erklart werden, da diese eine Berlicksichti-
gungspflicht von ESG-Belangen fiir Leitungsorgane vorsehe,”® miissen diese Ansichten als Uiberholt
gelten. Wahrend der Kommissionsentwurf in der urspriinglichen Fassung Art. 25 der CSDD-RL noch
eine Modifizierung der ,director’s duty of care® vorsah,”* ist in der nun verabschiedeten Richtlinie
Art. 25 ersatzlos gestrichen worden und durch die ,,best efforts“-Klausel des Art. 22 Abs. 1 CSDD-RL
ersetzt worden.*** Der europaische Gesetzgeber sieht status quo also keine direkte Modifikation des
LeitungsmaRstabs hin zu einer Beriicksichtigungspflicht vor, sodass es dem nationalen Gesetzgeber
weiterhin freisteht, sich fiir eine Beriicksichtigungspflicht oder ein entsprechendes -recht zu ent-
scheiden.

Durch Teile des Arbeitskreises wird die BJR zur Ausgestaltung einer rein prozeduralen Beriick-
sichtigungspflicht in Anspruch genommen. Folge ware, dass die Haftungsprivilegierung nunmehr
unter den Vorbehalt gestellt wiirde, dass sich der Geschéftsleiter {iber die Stakeholderrelevanz sei-
ner Entscheidungen vollumfanglich informiert hat.’>* Im Gegensatz zur jetzigen Rechtslage betreffe
dies auch gewinnzielferne Belange, die sodann im Rahmen der Abwagung allerdings wiederum nicht
beriicksichtigt werden missten (reine prozedurale Pflicht).

Zu bedenken ist dabei, dass ein etwaiges Ablehnen der Haftungsprivilegierung im konkreten Fall
nicht das positive Vorliegen einer Pflichtverletzung zur Folge hat. Die BJR kann nur negativ dessen
Vorliegen ausschliefien (sog. safe harbour).”* Ein nicht-ausreichendes Ermitteln bzw. Einstellen von
Allgemeinwohlbelangen wiirde bei einer materialisierten BJR nicht zu einer Pflichtverletzung, son-
dern lediglich dazu fiihren, dass das Vorstandsmitglied nun dem Risiko etwaiger Riickschaufehler

149 1n diese Richtung Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im
Aktienrecht, 2024, S. 51.

150 So noch Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2260 ff.); a.A. Harbarth, AG 2022, 633 (633 Rn. 1 ff.); Bachmann, ZHR
187(2023), 166 (197 f.); Fest, AG 2023, 713 (713 ff. Rn. 1 ff.); vgl. zur Ubersicht Koch, AG 2023, 553 (562 Rn. 42 ff.).

181 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates liber die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937, KOM (2022) 71
endg., abrufbar unter eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0071 (22.1.2025).

152 Schmidt, EuZW 2024, 291 (292); Schockenhoff, AG 2024, 597 (598 f. Rn. 5 ff.).

153 Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024,
S.52Rn. 2.17.

1% BGH NZG 2017,116 (117 Rn. 31); Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 93 Rn. 31. Zum Konzept des
safe harbour siehe Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, AktG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 93 Rn. 46; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 93 Rn. 85.
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sowie der Beweislast ausgesetzt ware."** Hieran zeigt sich zugleich, was die BJR zu leisten vermag
und was nicht: Sie ist unmittelbar auf die Rechtfertigung einer Entscheidung aus wirtschaftlichen
Gesichtspunkten gerichtet; eine Allgemeinwohlabwagung soll sie nach ihrer Konzeption dagegen
nicht gewahrleisten.***

Allgemein gegen die Einfiihrung einer Berlicksichtigungspflicht spricht die bereits angefiihrte
Relativierung des Gewinnziels als tauglichen Gesellschaftszweck (siehe dazu oben). Zweifelhaft ist
zudem, ob sie unwillige Organmitglieder tatsachlich effektiv zum Umdenken bewegen konnte.
Zu beachten ist, dass das primare Ausiiben der Leitung ohnehin nicht klagbar ist.**" Im Hinblick auf
Sekundaranspriiche stellt sich die Frage eines - wohl haufig nicht vorliegenden - Schadens.'*®
Hinsichtlich der Durchsetzbarkeit der Berlicksichtigung von Allgemeinwohlbelangen bietet es sich
daher fiir den Gesetzgeber an, weiterhin auf die - demokratisch auch starker legitimierte - Regulie-
rung von Unternehmen durch &ffentlich-rechtliche Pflichten zurlickzugreifen.

¢) Normierung des Umfangs des Beriicksichtigungsrechts: Pladoyer fiir eine Social Judgment
Rule, § 93 Abs. 1 S. 3 AktG n.F.

Bei allem Tatendrang fiir Vorschlage von Berlicksichtigungspflichten wird in der derzeitigen Debatte
breitflachig vergessen, dass zunachst einmal véllig unabhangig davon ein Regelungsbediirfnis fir
den Umfang des Berlicksichtigungsrechts besteht. In Anbetracht der ohnehin zweifelhaften Durch-
setzbarkeit einer etwaigen haftungsbewehrten Beriicksichtigungspflicht (siehe soeben), ist die
Adressierung der derzeit bestehenden Unsicherheiten rund um das Berlicksichtigungsrecht von
Stakeholderbelangen ggf. gar der wichtigere Baustein hin zu einer Anderung der tatsichlichen
Unternehmenspraktiken.

aa) Hintergrund: Rechtsunsicherheiten beim bestehenden Berticksichtigungsrecht

Unter Berlicksichtigung der Perspektive der Geschaftsleiter sind die bis heute herrschenden Diskus-
sionen um den Umfang der sozialen Ausrichtung einer tatsachlich weitlaufigen Ausiibung dieses
Beriicksichtigungsrechts abtraglich.™® Selbst wenn die herrschende Meinung mittlerweile die Stake-
holderbelange sehr weit miteinbezieht, bleibt aus Sicht des Vorstands aufgrund mangelnder gesetz-
licher Kodifikation ein Risiko dahingehend, dass ihm eine Pflichtiiberschreitung vorgeworfen wird.
Zu bedenkenist namlich, dass die Zahl potentiell beriicksichtigungswerter Belange uniiberschaubar
grof ist,'*° was die rechtssichere Operabilitat des Stakeholder-Ansatzes nach derzeitiger Rechtslage

155 Vgl. zu diesen Funktionen der BJR Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 43, 47.

1% |m Ergebnis dhnlich Teile des Arbeitskreises, die einwenden, dass die BJR schlicht eine haftungsprivilegie-
rende Funktion besitzt und nicht die Grundsatze guter Entscheidungsfindung vorzugeben bezwecken
(Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024,
S.53Rn. 2.20).

5T Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2262 f.).

158 Naher Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2263 f.). Ferner Bachmann, ZHR 187 (2023), 166 (179, 199); Habersack/
Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024, S. 53 Rn. 2.20.
Die fehlende Anspruchsberechtigung der Stakeholder hervorhebend Koch, Aktiengesetz, Kommentar,
18. Aufl. 2024, § 76 Rn. 82 m.w.N.

1% |In diese Richtung diejenigen, die die deklaratorische Wirkung des Gesetzes fiir die Unternehmensleiter
hervorheben, etwa Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im
Aktienrecht, 2024, S. 49 f. Rn. 2.9.

160 Haubold, Die Normierung der Unternehmensziele der Aktiengesellschaft im Lichte der Nachhaltigkeit, 2024,
S. 143 f.; Harrenberg, KritV 2019, 393 (418).
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erheblich in Frage stellt.”®" Die damit einhergehenden Unsicherheiten beziehen sich insbesondere,
aber nicht nur, auf das Verhaltnis zum Gesellschaftszweck. Schon die Menge an grundsatzlich
berticksichtigenswerten Allgemeinwohlbelangen (siehe oben) legt nahe, dass es daneben auch
unter den Allgemeinwohlbelangen zu Zielkonflikten kommen kann, wie etwa der Einsatz von Atom-
energie zeigt, bei dem der Klimaschutz mit Umweltschutzbelangen konfligiert.**> Wie die Stakeholder-
belange zu gewichten sind und sich darauf aufbauend zueinander verhalten, lasst sich ebenso nur
schwer abstrakt skizzieren und ist daher - aus Vorstandsperspektive - stets im Einzelfall zu betrach-
ten. Sofern sich Weller fiir einen Gewichtungsvorsprung des Klimaschutzes ausspricht,*** ist dem auf-
grund der fundamentalen, gesamtgesellschaftlichen Aufgabe, die sich durch den Klimawandel ergibt
- aus heutiger Perspektive - zuzustimmen, wenngleich sich hierin abermals die Kontingenz der ent-
sprechenden Ziele zeigt. Im Ubrigen wird die juristische Handhabbarkeit der Allgemeinwohlbelange
auch durch die Unbestimmtheit der entsprechenden Anliegen, insbesondere des Nachhaltigkeits-
begriffs erschwert.'*

Die Streitigkeiten rund um die Ausfiillung des Leitungsmalstabs werden vor dem Hintergrund
des Haftungsrisikos gewissermaften auf dem Riicken der Organmitglieder ausgetragen. Denn wah-
rend bei einer (ggf. gar pflichtwidrigen) Vernachlassigung von Allgemeinwohlbelangen ein mess-
barer Schaden der Gesellschaft in der Regel durchaus fraglich bzw. marginal ist (siehe oben), fiihrt
eine Uberschiefende Beriicksichtigung wohl stets zu einem ersatzpflichtigen Schaden der Gesell-
schaft. Dieser Mechanismus in Verbindung mit den beschriebenen rechtlichen Unsicherheiten legt den
Organmitgliedern eine zurtickhaltende Berticksichtigung sozialer Belange nahe.

bb) Idee einer ,Social Judgment Rule“: Vorschlag fiir § 93 Abs. 1 S. 3 AktG n.F.

Da die Abwagung mit den potenziell vielféltigen Stakeholderbelangen unméglich ex ante vorge-
zeichnet werden konnte,'® sollte den Organmitgliedern ein Spielraum bei der Ausfillung des gene-
ralklauselartigen Mafstabs fiir die Beriicksichtigungsbefugnis gewahrt werden, dhnlich wie ihnen
mit der BJR (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG) auch ein Spielraum bei der Bewertung der unternehmerischen
Profitabilitat eingerdumt ist. Auch dort begriindet sich die Zubilligung des Spielraums zum Teil in
staatlichen Motiven, namentlich der volkswirtschaftlichen Niitzlichkeit unternehmerischer Risiko-
freude.’*® Um die soziale Ausgestaltung des LeitungsmaRstabs von der unternehmerischen Gewinn-
verfolgung grundlegend zu entkoppeln, bietet sich jedoch nicht eine Modifikation der BJR (dazu
oben), sondern eine eigensténdige Regelung an. Damit wird letztlich erreicht, dass der Handlungs-
spielraum der Unternehmensleitung erweitert und nicht beschrankt wird, was ja auch das urspriing-
liche Anliegen des Stakeholderansatzes darstellt.

In diesem Sinne schlug bereits die Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Griinen einen an § 93 Abs. 1
S. 2 AktG ankniipfenden neuen Satz 3 vor, wonach eine Pflichtverletzung zudem nicht vorliegen soll,
»wenn das Vorstandsmitglied eine unternehmerische Entscheidung auf Grundlage menschenrecht-

161 Zum Kriterium der fehlenden Operabilitdt des Stakeholder-Value-Ansatzes etwa Harrenberg, KritV 2019, 393
(418 f.); Haubold, Die Normierung der Unternehmensziele der Aktiengesellschaft im Lichte der Nachhaltig-
keit, 2024, S. 143 ff. jeweils m.w.N.

162 Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F36; Schockenhoff, AG 2024, 597 (601 Rn. 18). Die Problematik der
Zielkonflikte innerhalb und unter den Stakeholderbelangen hervorhebend auch Harrenberg, KritV 2019, 393
(418); Bachmann, ZHR 187 (2023), 166 (183).

163 Weller, Gutachten F zum 74. DJT, 2024, S. F36.

164 Siehe beispielsweise die fehlende Definition von ,klimaneutralen Unternehmen“ auf nationaler und europa-
ischer Ebene (Weller/HéRl/Seemann, ZIP 2024, 330 ff.).

165 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (636).
166 Flejscher, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 93 Rn. 80.
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licher, sozialer oder 6kologischer Standards getroffen hat, zu deren Einhaltung sich die Bundes-
republik Deutschland volkerrechtlich verpflichtet hat.“ ¢

Geschaffen werden soll also ein weiterer an die BJR angelehnter Rechtfertigungsgrund fiir soziale
Belange, gewissermalen eine Social Judgment Rule (SJR). Fortan gébe es einen Rechtfertigungs-
grund fiir aus unternehmerischer Sicht vertretbare MaRnahmen einerseits (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG) und
einen weiteren fiir aus sozialen Erwagungen vertretbare Malnahmen andererseits (§ 93 Abs. 1 S. 3
AktG n.F.).

Indem der Anwendungsbereich auf ,unternehmerische Entscheidungen“ konzentriert wird, steht
das Haftungsprivileg unter der Bedingung, dass der Vorstand seine Entscheidung bewusst zugunsten
des Allgemeinwohls getroffen hat und auRerdem seiner Legalitatspflicht nachgekommen ist. Soweit
der Gesetzgeber durch gesetzliche Pflichten eine Abwagung vorgenommen hat, ist diese zu achten;
der Vorstand darf seine Abwagung nicht an dessen Stelle setzen.'*®

Ferner konnte mit der SUR dem Kritikpunkt gegen den Stakeholder-Value-Ansatz begegnet wer-
den, er kdnne zur verdeckten Verfolgung in Wahrheit eigener Interessen missbraucht werden.*® Fiir
den Umgang mit solchen Interessenkonflikten kann auf die im Rahmen der BJR entwickelten Grund-
satze zum ,Handeln zum Wohle der Gesellschaft“ (nun eben ,,Handeln zur Achtung und Férderung
sozialer Anliegen®) verwiesen werden, wo ebenfalls die Behandlung sogenannter Pet-Charities- bzw.
Personal-Aggrandizement-Falle diskutiert wird.'™

Im Ubrigen ist die Fokussierung auf vélkerrechtliche Verpflichtungen im Vorschlag der Bundes-
tagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen grundsatzlich dahingehend begriiRenswert, dass sie eine weit-
gehende rechtssichere Beurteilung solcher Anliegen ermdglicht, die vom Vorstand berlicksichtigt
werden diirfen. Andererseits soll die Idee der SJR gerade Anreize schaffen, bei der Verfolgung von
Allgemeinwohlbelangen (dem Unternehmen angemessen) auch neue Impulse zu setzen. Beschranke
man die einer Rechtfertigung zuganglichen Allgemeinwohlbelange lediglich auf solche, die den volker-
rechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik entsprechen, verblieb fiir etwaige ,,thought leaders*
im ESG-Bereich die ungewtinschte Rechtsunsicherheit mit potentieller Abschreckungswirkung hin-
sichtlich der Berticksichtigung von weitergehenden Allgemeinwohlbelangen. Aufgrund der eher
langsamen und kompromissorientierten Entwicklung des Volkerrechts, ware es dem Anliegen, eine
starkere Allgemeinwohlberiicksichtigung im Rahmen der Unternehmensleitung zu beriicksichtigen,
abtraglich, wenn eine derartige Einschrankung vorgenommen wiirde. Es ist daher vorzugswiirdig,
die beriicksichtigungsfahigen Belange moglichst entwicklungsoffen zu formulieren, sodass es nicht
mit jeder noch so kleinen gesellschaftlichen Entwicklung einer gesetzgeberischen Anderung bedarf.
Gleichzeitig sollte der Gesetzgeber regelmalig evaluieren, inwieweit er weitere Belange explizit als
berlicksichtigungsfahigin § 93 Abs. 1 S. 3 AktG hervorheben mdchte.

Allerdings kenne der Spielraum nach dem unterbreiteten Vorschlag aufgrund seiner systemati-
schen Entkoppelung von den gewinnzielberiicksichtigenden Belangen (insbesondere auch von der
BJR) keine Grenzen. Daher wird berechtigterweise eingewandt, dass der Vorschlag zu weit geht,
wenn er eine Rechtfertigung auch solcher Entscheidungen ermdglicht, die die dauerhafte Rentabili-

167 BT-Drs. 17/11686, S. 3.

168 vgl. fiir die Konkretisierung der unternehmerischen Entscheidung in diesem Sinne bei § 93 Abs. 1 S. 2 AktG
Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 93 Rn. 35.

169 Als Argument gegen eine Stakeholderorientierung unter Berlicksichtigung des Prinzipal-Agenten-Konflikts
Haubold, Die Normierung der Unternehmensziele der Aktiengesellschaft im Lichte der Nachhaltigkeit, 2024,
S. 145 ff.

170 Dazu Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2024, § 76 Rn. 57 m.w.N. Dazu auch Harbarth, ZGR 2022, 533
(554).
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tdt des von der Gesellschaft betriebenen Unternehmens aufler Acht lassen oder gar gefahrden.'™
Jedenfalls dies muss die Beriicksichtigungsfahigkeit begrenzen, der existenzsichernden Funktion
des Gewinnziels ist insoweit absoluter Vorrang einzurdumen.*”? Dem kénnte die Kodifikation jedoch
ohne Weiteres begegnen, indem die SJR unter den Vorbehalt gestellt wird, dass objektiv die dauer-
hafte Rentabilitdt gesichert ist. Auflerdem setzt das ,Annehmendirfen® voraus, dass die Organ-
mitglieder jedenfalls subjektiv die dauerhafte Rentabilitat nicht fiir gefahrdet halten. SchlieRlich sind
allgemein die Belange des Unternehmens im Rahmen des ,,Annehmendiirfens® durch eine Angemes-
senheitspriifung zu berlicksichtigen.'"
Als ein neu einzufligender § 93 Abs. 1 S. 3 AktG eigne sich nach alledem:

3Eine Pflichtverletzung liegt auch dann nicht vor, wenn bei einer unternehmerischen Entscheidung
das Vorstandsmitglied davon ausgehen durfte, angemessen zur Achtung und Férderung sozialer
Anliegen, insbesondere der Wahrung von Menschenrechten, der ethischen Nutzung von Technolo-
gien oder dem Erhalt der Umwelt und des Klimas, beizutragen, und die dauerhafte Rentabilitat des
Unternehmens durch diese Entscheidung nicht beeintrachtigt wird.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Der vorliegende Beitrag sollte die zunehmend im Fokus stehende Debatte liber die Beriicksichtigung
von Gemeinwohlbelangen im Gesellschaftsrecht aufgreifen.

Hierbei hat sich gezeigt, dass das deutsche Gesellschaftsrecht bereits de lege lata lber das
Gewinnziel (als idealtypischer Gesellschaftszweck der Aktiengesellschaft) in der Lage ist, die Verfol-
gung von Allgemeinwohlbelangen durch die Gesellschaft zu erméglichen (insbesondere vermittels
des Reputationsinteresses). De lege ferenda bietet die Ausweitung von comply-or-explain-Mechanis-
men wie Wellers Klimaquote eine mit dem Gewinnziel zu vereinbarende Regulierungsmoglichkeit,
Kapitalgesellschaften unter Nutzung der Marktmechanismen zu einer starkeren Beriicksichtigung
von Allgemeinwohlbelangen zu incentivieren, obgleich die damit einhergehende Biirokratisierung
der Unternehmenstatigkeit durchaus problematisch ist.

Auch eine Beriicksichtigung von Allgemeinwohlbelangen, die nicht liber das Gewinnziel gerecht-
fertigt ist, erachtet die wohl Giberwiegende Meinung in der Literatur fiir pflichtgemaR, sofern die lang-
fristige Profitabilitat der Gesellschaft nicht gefahrdet wird. Jedoch besteht hier mangels eindeutiger
Judikatur und dem Schweigen des Gesetzes fiir die Leitungsorgane erhebliche Rechtsunsicherheit.
Um diese zu beseitigen, schlagen wir eine an die Business Judgment Rule angelehnte Social Judgment
Rule vor, die es dem Vorstand erlaubt, begrenzt durch das Gesellschaftswohl und die langfristige
Profitabilitat der Gesellschaft, Allgemeinwohlbelange in der Unternehmensleitung zu beriicksichti-
gen und zu verfolgen. Dieses Berlicksichtigungsrecht von Allgemeinwohlbelangen in der Unterneh-
mensleitung grenzt sich ab von einer Beriicksichtigungspflicht, gegen die durchgreifende rechts-
systematische und Effektivitdtsbedenken bestehen. Gleichsam steht es dem Gesetzgeber frei,
rechtsformunabhangige offentlich-rechtliche Pflichten zur Beriicksichtigung von Allgemeinwohl-

1 Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155 (208); Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereini-
gung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024, S. 52 Rn. 2.16; Schockenhoff, AG 2024, 597 (604 f. Rn. 42 f.).

172 7u dieser Funktion des Gewinnziels Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der
GmbH, S. 58 f. Hierflir auch Habersack, AcP 220 (2020), 594 (636); Habersack/Vetter/Bergmann, in: Gesell-
schaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024, S. 49.

113 Zu diesem Kriterium der Angemessenheit Kort, NZG 2012, 926 (929 f.); Habersack/Vetter/Bergmann, in:
Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Reformbedarf im Aktienrecht, 2024, S. 51 Rn. 2.14.
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belangen zu erlassen. Zielsetzung der Social Judgment Rule ist es daher primar, den Leitungs-
organen dort, wo sie hierzu (noch) nicht durch zwingendes Recht verpflichtet sind, die M&glichkeit
zu eroffnen, rechtssicher Allgemeinwohlbelange in der Unternehmensleitung zu berticksichtigen,
und sie so zu nachhaltigem Unternehmenshandeln zu ermutigen.

Abschlieflend sei darauf hingewiesen, dass um einen Einzug von Allgemeinwohlbelangen ins
Gesellschaftsrecht nicht nur in Deutschland gerungen wird, wie ein Vergleich mit der Rechtslage in
Osterreich'™, der Schweiz'”®, England'’® oder Frankreich'’" zeigt. Nichtsdestotrotz zeigt die Strei-
chung des urspriinglichen Art. 25 in der CSDD-RL (siehe oben) durch den Rat der EU, dass auch in
Europa wohl ldngst nicht alle Staaten bereit sind, die Leitungsregeln im Wege einer Beriicksichti-
gungspflicht fiir Stakeholderbelange zu materialisieren. Es bleibt daher abzuwarten, wie hell der
Stern des Allgemeinwohls das Gesellschaftsrecht in den kommenden Jahren noch erleuchten wird
konnen. Die rege akademische Debatte zum sechzigsten Geburtstag des deutschen Aktienrechts ver-
deutlicht, dass es zumindest an Vorschlagen und Ideen fiir grofte und weniger groRe Reformen nicht
mangelt.

14 Vgl. hierzu Klass, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 228 in Bezug auf § 70 des Osterreichischen AktG,
der im Wesentlichen dem deutschen § 70 AktG von 1937 entspricht.

15 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (639 f.).

176 Gower/Davies/Worthington/Hare, Principles of Modern Company Law, 11. Aufl. 2021, Rn. 10-027 in Bezug auf
s.172 (1) Companies Act 2006.

T Habersack, AcP 220 (2020), 594 (640) in Bezug auf Art. 1833 Abs. 2 Code Civil.
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I.  Einfiihrung

Nach etwa zwanzig Jahren wird der Bundestag ein weiteres Mal vorzeitig aufgeldst und eine vor-
gezogene Neuwahl findet statt. Das vorzeitige Ende der 20. Wahlperiode soll zum Anlass genommen
werden, die staatsorganisatorischen Bestimmungen in Erinnerung zu rufen, die den Parlaments-
wechsel regeln. Dieser Beitrag beleuchtet die rechtlichen Fragen, die sich bei der Bestimmung des
Wabhltags stellen - im verfassungsrechtlichen Regelfall wie bei vorgezogenen Neuwahlen. Durch ihren
Aktualitatsbezug bieten sie sich derzeit besonders als Gegenstand miindlicher Priifungen an.

Il. Die Periodizitat der Wahl

Demokratie ist Herrschaft auf Zeit. Dieses Prinzip duRert sich in der Periodizitat von Wahlen. Art. 39
Abs. 1S.1GGsieht entsprechend vor, dass der Bundestag grundsatzlich alle vier Jahre gewahlt wird.
Die Wahlperiode endet nicht etwa mit der Neuwahl eines neuen Bundestags, sondern mit dessen
Konstituierung durch ersten Zusammentritt (Art. 39 Abs. 1 S. 2 GG). So ist sichergestellt, dass es keine
parlamentslose Zeit gibt.' Damit ein regelméaRiger Parlamentswechsel rechtzeitig innerhalb der von
Art. 39 Abs. 1 S. 1 GG vorgegebenen Periode stattfindet, ordnet Art. 39 Abs. 1 S. 3 GG an, dass die

* Johanna Mittrop ist Wiss. Mitarbeiterin an der Professur fiir Offentliches Recht und Recht der Politik (Prof. Dr.
Fabian Michl) an der Universitat Leipzig.

Y Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 98. Lfg., Stand: Marz 2022, Art. 39 Rn. 11.
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Neuwahl friihestens sechsundvierzig, spatestens achtundvierzig Monate nach Beginn der Wahl-
periode stattfindet.? Bezieht man die 30-Tages-Frist ein, innerhalb derer der neu gewahlte Bundes-
tag zusammentreten muss (Art. 39 Abs. 2 GG), besteht ein gewahlter Bundestag langstens vier Jahre
und 30 Tage. Der Bundestag kann allerdings auch schon vor Ablauf der regelméaRigen Wahlperiode
von vier Jahren aufgeldst werden, wie das ,Ampel-Aus“ 2024 aktuell vor Augen gefiihrt hat. Scheitert
die Wahl des Kanzlers (Art. 63 Abs. 4 S. 3 GG) oder entzieht der Bundestag wie 1972 (Brandt), 1982/83
(Kohl), 2005 (Schroder) und 2024 (Scholz) dem Kanzler das Vertrauen (Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG), kann
der Bundesprésident den Bundestag auflésen. Auch in diesem Fall findet eine Neuwahl statt. Art. 39
Abs. 1 S. 4 GG bestimmt dafiir einen engen Zeitraum: Innerhalb von 60 Tagen nach der Auflésung
muss ein neuer Bundestag gewahlt sein.

Ill. Die Wahltagterminierung

1. Zustandigkeit des Bundesprasidenten

Dazu, wer den Wahltag bestimmt, schweigt das Grundgesetz. Die Zustandigkeit ergibt sich aus dem
Bundeswahlgesetz: Nach § 16 S. 1 BWahlG legt der Bundespréasident fest, wann die Bundestagswahl
stattfindet.® Seine Zustandigkeit ist mangels Regelung im Grundgesetz verfassungsrechtlich nicht
zwingend.” Eine Aufnahme der Zustandigkeit des Bundespréasidenten in das Grundgesetz wurde von
der Enquéte-Kommission Verfassungsreform in der 7. Wahlperiode vergeblich vorgeschlagen.®

Obwohl der Akt der Wahltagbestimmung sowie die Kompetenz des Bundesprasidenten nur ein-
fachrechtlich geregelt sind, hat die Wahltagbestimmung laut BVerfG Verfassungsqualitat, da sie ,,als
staatsorganisatorischer Akt mit Verfassungsfunktion in Art. 39 Abs. 1 und 2 GG vorausgesetzt“¢ werde.
Das hat Konsequenzen fiir etwaigen Rechtsschutz gegen die Bestimmung des Wahltags.’

2. Verfahren und Form

Die Bestimmung des Wahltags erfolgt als Anordnung. Sie ist wie nahezu alle Anordnungen und Ver-
fligungen des Bundesprasidenten nach Art. 58 S. 2 GG, § 29 Abs. 2 GOBReg durch den Bundeskanzler
oder den zustandigen Bundesminister gegenzeichnungspflichtig.® In der Praxis zeichnen sowohl
Bundeskanzler als auch Bundesinnenminister die Anordnung des Wahltags gegen.® Nicht zuletzt weil
Bundeskanzler und Bundesinnenminister zur Gegenzeichnung nicht verpflichtet sind,* einigen sich
der Bundesprasident und die Regierung in der Regel auf einen Wahltermin. Die Bundesregierung

2 Siehe die Ubungsfragen VI. 1a und 1b zur Berechnung der Fristen.
3 Siehe Ubungsfrage VI. 3a.

*Vgl. das Frankfurter Reichswahlgesetz, das die Zustandigkeit der Reichsregierung (§ 16 Abs. 1 RWG 1849) zuwies.
Im Kaiserreich war der Kaiser (§ 14 RWG 1869/71) flir die Wahltagbestimmung zustandig und in der Weimarer
Republik der Reichsprasidenten (§ 6 RWG 1920).

5BT-Drs. 7/5924, S. 34.

6 BVerfGE 62, 1 (31); 114, 121 (146).

"Siehe IV.

8 Mit expliziter Ausnahme z.B. der Ausldsung des Bundestages nach Art. 63 Abs. 4 S. 3 GG.

®Vgl. BGBI. 11972, S. 1834; BGBI. | 1976, S. 281; BGBL. 1 1980, S. 329; BGBI. 1 1983, S. 2; BGBI. | 1986, S. 945; BGBI. |
1990, S. 1713; BGBL. 1 1994, S. 301; BGBL. 1 1998, S. 389; BGBI. 1 2001, S. 4049; BGBL. 1 2005, S. 2170; BGBL. | 2009,
S.2; BGBI. 12013, S. 165; BGBI. 12017, S. 74; BGBL. 2020, S. 2769.

1% Herzog, in: Dlirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 54. Lfg, Stand: Januar 2009, Art. 54 Rn. 83.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2025 41



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

Offentliches Recht

Aufsatze
Mittrop: Der Wahltag

unterbreitet dem Bundesprasidenten einen Kabinettsbeschluss (§ 15 GOBReg) liber den Wahltermin,
lber den sich die Bundesregierung mitunter auch mit den Landesregierungen abstimmt.

Die Anordnung des Wahltags wird mit Ver6ffentlichung im Bundesgesetzblatt wirksam (§ 76 Abs. 1
Nr. 5 GGO)."

3. Zeitpunkt der Wahltagbestimmung und Wahlorganisation

Am Wabhltag orientiert sich die gesamte Wahlvorbereitung durch Wahlorgane, Wahlvorschlags-
trager:innen'? und Kandidierende. Vom Wahltag ausgehend werden die Fristen der Wahlvorberei-
tung zuriickgerechnet. Am Wahltag miissen ausreichend Stimmzettel, Wahlkabinen und nicht zuletzt
Wahlvorstéande (,Wahlhelfer:innen®) bereitstehen. Sobald der Wahltag feststeht, kdnnen sich alle
Beteiligten darauf einstellen, wann welche Schritte der Wahlvorbereitung unternommen werden
missen.

Wann der Wahltermin feststehen muss, bestimmt das Gesetz allerdings nicht. In der Regel ist das
etwa sechs Monate vor der Wahl der Fall,” sodass die einfachgesetzlich festgelegten Fristen der Wahl-
vorbereitung problemlos eingehalten werden kdnnen. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die ersten
Fristen der Wahlvorbereitung bereits etwa drei Monate vor dem Wahltag ablaufen: ,Kleinstparteien®
miissen ihren Willen zur Wahlbeteiligung nach § 18 Abs. 2 S. 1 BWahlG spdtestens am 97. Tag vor dem
Wahltag anzeigen und die Feststellung der Parteieigenschaft durch den Bundeswahlausschluss, die
Voraussetzung der Einreichung von Wahlvorschlagen ist, muss spatestens am 79. Tag vor der Wahl
(§ 18 Abs. 4 BWahlG) erfolgen. Die Wahlvorschlage, d.h. die Kreiswahlvorschldage und Landeslisten
missen auflerdem bis zum 69. Tag vor der Wahl eingereicht werden, was allerdings voraussetzt, dass
zuvor die Listen in den Parteien aufgestellt wurden. Damit die jeweilige Listenaufstellung den Anfor-
derungen der innerparteilichen Demokratie (Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG) entspricht, miissen die Partei-
mitglieder oder Vertreter unter Wahrung von Ladungsfristen rechtszeitig eingeladen worden.*

Im Fall einer vorgezogenen Neuwahl nach Art. 68 Abs.1S.1,Art.39 Abs. 1 S.4 GG waren diese Fristen
schon abgelaufen, bevor der Bundespréasident den Wahltag festlegen kann.* Fiir den Fall einer vor-
gezogenen Neuwahl (Art. 39 Abs. 1 S. 4 GG) hat der Gesetzgeber deshalb vorgesehen, dass das Bun-
desinnenministerium ermachtigt ist, die Fristen und Termine der Wahlvorbereitung durch Rechts-
verordnung ohne Zustimmung des Bundesrates zu dndern (§ 52 Abs. 3 BWahlG).*® Die Fristenénde-
rung durch Rechtsverordnung soll nach Willen des Gesetzgebers die historischen Fristen, die inner-
halb der 60-Tage-Frist des Art. 39 Abs. 1 S. 4 GG berechnet waren, wieder aktivieren.'” Damit besteht
ein Zeitplan, an den der Bundesprasident auch gebunden ist (Art. 20 Abs. 3 GG). Friihzeitige Rechts-

" Magiera, in: Sachs, GG, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 39 Rn. 17.

12§ 18 Abs. 1 BWahlG: Wahlvorschldge kdnnen von Parteien und von Wahlberechtigten nach MaRgabe des § 20
eingereicht werden.

13 Seedorf, in: Schreiber, BWahlG, Kommentar, 11. Aufl. 2021, § 16 Rn. 2 Fn. 5; Kroppenstedt/Wurzberger, Ver-
wArch 1982, 311 (312).

1 Kreiswahlvorschldge und Landeslisten ,,auf Vorrat“ diirfen die Parteien nicht aufstellen: § 21 Abs. 3 S. 4 BWahlG
sieht hierfiir frlihestmogliche Termine vor, die allerdings nicht gelten, wenn die Wahlperiode vorzeitig been-
det wird.

15 Siehe oben II.

16 Missverstédndlich ist der Wortlaut des § 52 Abs. 3 BWahlG ,,abzukiirzen“. Die Zeitspanne zwischen Wahltag und
jeweiliger Handlung der Wahlvorbereitung verkirzt sich; die Frist diese vorzunehmen verlangert sich aller-
dings, je ndher der Termin an den Wahltag gelegt wird.

17 Beschlussempfehlung und Bericht des Innenausschusses v. 5.2.1985, BT-Drs. 10/2834, S. 28; zur Entstehungs-
geschichte Wilgott, Verfassungsblog v. 15.11.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/neuwahlen-
wahltermin-wahlvorbereitung/ (10.1.2025).
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sicherheit hinsichtlich der Fristen und Termine der Wahlvorbereitung kann die Bundesinnenminis-
terin allerdings nicht am Bundesprasidenten vorbei schaffen: Der Tatbestand der Erméachtigung zur
Rechtsverordnung, § 52 Abs. 3 BWahlG, setzt voraus, dass der Bundesprasident den Bundestag
bereits aufgelost hat.*®

Der Beginn der 60-Tage-Frist fiir eine Neuwahl nach Art. 39 Abs. 1 S. 4 GG wird in der Regel politisch
so terminiert, dass der Bundesprasident einen Wahltag bestimmen kann, mit dem die 60 Tage fiir die
Wahlvorbereitung ausgeschopft und die Fristen eingehalten werden kdnnen. Sie wird so berechnet,
dass das Fristende moglichst auf einen Sonntag oder gesetzlichen Feiertag fallt.

4. Wahlsonntag

Neben der Zustdndigkeit des Bundesprasidenten ist namlich einfachrechtlich in § 16 S. 2 BWahlG
festgelegt, dass die Wahl an einem Sonntag oder gesetzlichen Feiertag stattfinden muss.* Im inter-
nationalen Vergleich ist das keine Selbstversténdlichkeit: In den USA finden die Prasidentschaftswah-
len seit 1845 an einem Dienstag statt, in den Niederlanden wird an einem Mittwoch, in Grof3britan-
nien an einem Donnerstag gewahlt.” In Deutschland gilt das ,,Sonntagswahlgebot* seit der Weimarer
Republik und war damals sogar als Verfassungsgebot (Art. 22 Abs. 1 S. 2 WRV) festgelegt. Im Nord-
deutschen Bund war der Antrag noch abgelehnt worden, aus Riicksicht auf die ,arbeitenden Klassen“
einen Sonntag als Wahltag festzulegen.? Die Festlegung auf einen Sonntag oder bundesweiten
gesetzlichen Feiertag soll moglichst vielen Wahler:innen die Teilnahme an der Urnenwahl ermégli-
chen.?? Die vom Bundestag gebildete Kommission zur Reform des Wahlrechts empfiehlt in ihrem
Bericht vom 15.5.2023, an der Durchflihrung der Wahl an einem Sonntag oder gesetzlichen Feiertag
festzuhalten.”

Da die Festlegung von Feiertagen grundsatzlich Sache der Lander ist (Art. 30, 70 GG), kommt eine
kurzfristige Einrichtung eines bundesweiten Wahl-Feiertags fiir den Wahltag nicht in Betracht. Die
Zweckmaligkeit eines solchen Wahl-Feiertages allein begriindet noch keine Bundeskompetenz
kraft Natur der Sache oder kraft Sachzusammenhang.

5. Terminwahl

Aus dem Singular ,Wahltag® in § 16 BWahlG ergibt sich, dass die Wahl zum Deutschen Bundestag
grundsatzlich als Terminwahl, d.h. an einem einzigen Tag, stattfindet.?* An diesem Tag finden sich
die Wahler:innen, dem ,,Leitbild der Urnenwahl“* entsprechend, im Wahllokal ein, um ihre Stimmen
abzugeben. In anderen Staaten kdnnen die Wahler:innen an mehreren Tagen ihre Stimme im Wahl-
lokal abgeben.?® Auch in Deutschland erodiert der Charakter der Terminwahl durch einen steigenden

8 WiBkgott, Verfassungsblog v. 15.11.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/neuwahlen-wahltermin-

wahlvorbereitung/ (10.1.2025).
19 Siehe Ubungsfrage VI. 2.

2 Deutscher Bundestag, WD, Sonntag als Wahltag, WD 1 - 3000 - 167/14, S. 9.
ZLRT Norddeutscher Bund, Sten. Bericht, Sitzung v. 20.3.1869, S. 196 f.

2 Klein/Giegerich, AGR 112 (1987), 544 (582).

2 BT-Drs. 20/6400, S. 45 ff.

24 Siehe Ubungsfrage VI. 2.

25 BVerfGE 134, 25 (32).

% |n Indien findet die Parlamentswahl beispielsweise in mehreren Phasen liber mehrere Wochen statt. Ausge-
zahlt wird an einem einheitlichen Tag. Vgl. auch die Wahlen zum Europaparlament, fiir die die Mitglied-
staaten nach Art. 10 Abs. 1 EU-Direktwahlakt einen Termin im ,,Zeitraum von Donnerstagmorgen bis zu dem
unmittelbar nachfolgenden Sonntag“ festlegen konnen.
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Anteil von Wahler:innen, die ihre Stimmen per Briefwahl abgeben.” Die Briefwahl flihrt dazu, dass
Wahler:innen mitunter Wochen vor dem Wahltag ihre Stimmenzettel abschicken. Dass sie dabei auf
einem potenziell stark unterschiedlichen Stand des politischen (Tages-)Geschehens entscheiden, wirft
Probleme mit Blick auf die Gleichheit der Wahl (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) auf. Doch auch fiir die Brief-
wahler:innen ist der Wahltag entscheidend, denn ihre Stimmen miissen bis 18 Uhr am Wahltag ein-
gegangen sein (§ 36 Abs. 1 S. 1 BWahlG).

6. Politisches Ermessen

Den Tag der Wahl legt der Bundesprasident in freiem politischem Ermessen fest.”® Das bedeutet, dass
der Bundesprasident zwar, wie sich aus Art. 20 Abs. 3, Art. 1 Abs. 3 GG und auch aus Art. 61 Abs.1S.1
GG (Prasidentenanklage) ergibt, an Verfassung und auch an Gesetz gebunden ist.® Im Unterschied
zum Ermessen von Verwaltungsbehorden (§ 114 VwGO, § 40 VwV{G) wird seine Entscheidung aber
nicht auf Ermessensfehler tiberpriift. Sein Ermessen ist innerhalb der zeitlichen Grenzen, die Art. 39
Abs. 1 GG bestimmt, frei.

Bei der Terminierung der Wahl besteht durchaus ein berechtigtes Interesse an der Einbeziehung
einer Vielzahl von Erwdgungen, die allerdings angesichts des Charakters der Wahl als bundesweite
Massenveranstaltung nicht alle beriicksichtigt werden kdnnen. Dass die Entscheidung liber den
Wahltermin im freien politischen Ermessen des Bundesprasidenten liegt, entspricht seiner Rolle als
Moderator des Ubergangs zwischen zwei Wahlperioden im Fall der vorzeitigen Aufldsung des Bundes-
tags, die ebenfalls in seinem politischen Ermessen liegt (Art. 63 Abs. 4 S.3 und Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG).*
Weder die Auflésung des Bundestags noch die Terminierung von Neuwahlen, sei es bei einem regel-
maRigen oder vorgezogenen Ende der Wahlperiode, sollen allein den in den Wahlen konkurrieren-
den politischen Kréaften lberlassen sein. Auch im Fall einer regelmaRigen Neuwahl (Art. 39 Abs. 1
S.1-3 GG) soll, wie der ehemalige Bundesprasident Herzog selbst kommentiert, die ,wichtige Ent-
scheidung® liber den Wahltag ,in gewissem Sinne {iber den Parteienstreit erhoben werden“*, Aus
diesem Grund liegt die Entscheidung liber die Terminierung der Wahl weitgehend in der politischen
Verantwortung des Bundesprasidenten.

a) Verfassungsrechtlicher Zeitrahmen

Die zeitlichen Vorgaben des Art. 39 Abs. 1 S. 3 GG lassen fiir eine freie Ermessensentscheidung aller-
dings nur wenig Spielraum. Dies gilt verscharft, wenn der Bundestag vorzeitig aufgelost wurde und
innerhalb von 60 Tagen neu gewahlt werden muss (Art. 39 Abs. 1 S. 4 GG i.V.m. Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG
oderi.V.m. Art. 63 Abs. 4 S. 3 GG).

Eine Abweichung vom verfassungsrechtlichen Zeitrahmen von Neuwahlen (Art. 39 Abs. 1 GG) ist
nur im grundgesetzlich vorgesehenen Verteidigungsfall (Art. 115h GG) verfassungskonform.** Die

2Vgl. Anteil der Briefwédhlenden bei den Bundestagswahlen 1994 bis 2021 nach Landern, Der Bundeswahlleiter,
Wiesbaden 2022, abrufbar unter https://www.bundeswabhlleiterin.de/dam/jcr/46dbdeee-744b-4142-874c-
f57501caf2ed/btw 1994bis2021 briefwahl.pdf (10.1.2025).

28 Stern, Staatsrecht, Bd. 2, 1. Aufl. 1980, S. 259.

 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 54. Lfg., Stand: Januar 2009, Art. 54 Rn. 73 ff.
30 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 54. Lfg., Stand: Januar 2009, Art. 54 Rn. 72.
31 Herzog, in: DUirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 54. Lfg., Stand: Januar 2009, Art. 54 Rn. 72.

32 Djcke, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Mitarbeiterkommentar, Bd. 2,2002, Art. 39 Rn. 27, schlagt vor, auch
andere ,uniiberwindliche Hindernisse“ wie ,libergesetzlicher Notstand, zB Naturereignisse, Seuchen, Streik,
Unruhen, Biirgerkrieg“ wie einen Verteidigungsfall zu behandeln. Fiir Ereignisse mit begrenzter Reichweite
steht auch die Moglichkeit der Nachwahl (§ 43 BWahlG) zur Verfligung.
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Ansteckungsgefahr in der Corona-Pandemie war kein hinreichender Anlass, die Wahl in Abweichung
von Art. 39 Abs. 1 S. 3 GG zu verschieben, denn im Herbst 2021 konnte durch Infektionsschutzkonzepte
eine sichere Stimmabgabe im Wahllokal gewahrleistet werden.** Dass durch das Wahlen im Winter
die Bedingungen fiir den Stralenwahlkampf nicht nur angesichts der Kalte, sondern auch der Dunkel-
heit, die vermehrte Angriffe auf Wahlkampfer:innen befiirchten lasst, erschwert werden, ist kein aus-
reichender Grund fiir die Durchbrechung des verfassungsrechtlichen Zeitrahmens. Gleiches gilt in
Hinblick darauf, dass der Weg zum Wahllokal fir dltere Personen aufgrund von durch Schnee oder
Eis glatte Strallen besonders beschwerlich sein mag.

Die Fristen, die Art. 39 Abs. 1 GG festlegt, sind jeweils analog §§ 181 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB zu
berechnen.*

b) Weitere Belange bei der Ermessensausiibung

Die Terminierung der Wahl sollte so erfolgen, dass die Wahlbeteiligung moglichst hoch zu sein ver-
spricht und die Wahler:innen nicht faktisch zur Briefwahl gedrangt werden. Dazu zahlt, dass die Wahl
nicht wahrend der Schulferien stattfinden sollte. 1998 wurde die Festlegung des Wahlzeitraums in
Art.39 Abs. 1 S. 3 GG gerade mit dem Ziel geandert, zu vermeiden, dass der Wahltermin schrittweise in
die Sommerferienzeit rutscht. Stattdessen findet die Wahl nach Vorstellung des Gesetzgebers im Ideal-
fall zwischen Mitte Oktober und Mitte November statt.*® In seine Ermessensentscheidung sollte der
Bundesprasident auch bundesweite oder {iberregionale Grofereignisse wie Sportweltmeisterschaf-
ten einbeziehen. AuRerdem kann beriicksichtigt werden, ob die Bundestagswahl am selben Tag wie
andere Wahlen (Europa-, Landtags- oder Kommunalwahlen) oder auch Abstimmungen stattfinden
soll. Eine gleichzeitige Durchfiihrung ist grundsatzlich verfassungskonform?® und muss mit den jeweils
zustandigen Wahlorganen koordiniert werden.

Bei der Ermessensentscheidung spricht insbesondere der Wahlgrundsatz der Allgemeinheit
dafiir, eine moglichst hohe Wahlbeteiligung zu ermdglichen. Gleichzeitig sprechen die Grundséatze
der Freiheit, Gleichheit, Geheimheit und Offentlichkeit der Wahl, zusammengefasst auch im soge-
nannten ,Leitbild der Urnenwahl“*", dafiir, moglichst allen Wahler:innen die Wahlteilnahme an der
Urne zu ermdglichen und sie nicht auf die Briefwahl zu verweisen. Wie der Bundespréasident diese
Belange bei seiner Entscheidung fiir einen konkreten Wahltag beriicksichtigt, ist seinem Ermessen
Uberlassen.

Eine Verletzung der (Chancen-)Gleichheit der Kandidierenden und Wahlvorschlagstrdger:innen
(Art. 21 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG), der Gleichheit oder Allgemeinheit der Wahl (Art. 38
Abs. 1S.1GG) durch die Bestimmung des Wahltags kommt nach herrschender Auslegung der Wahl-
grundsatze in der Regel nicht in Betracht. Die Grundsatze werden so ausgelegt, dass sie allein eine
formale Gleichheit garantieren.® Der Wahltermin gilt formal fiir alle gleich. Dass tatsédchlich der
Zugang zur Urnenwahl fiir einige Wahler:innen erschwert wird, wenn der Wahltermin beispielsweise
in einigen Landern in die Ferienzeit fallt, ist der streng formalen Betrachtung nach nicht beachtlich.

3Vgl. Deutscher Bundestag, WD, Verschiebung der Bundestagswahl, WD 3 - 3000 - 183/20, S. 8; Michl, JuS 2020,
643 (6461.).

34 Seedorf, in: Schreiber, BWahlG, Kommentar, 11. Aufl. 2021, § 16 Rn. 7. Siehe Ubungsfille VI. 1a und 1b.
35 Begriindung 46. AndG GG, BT-Drs. 13/9393, S. 4.

36 Weides, in: FS Carstens, 1984, S. 933 (945); Klein/Giegerich, AGR 112 (1987), 544 (563 ff.); HmbVerfG NVwZ-RR
2007, 571 (572); VerfGH R-P NVwZ 1984, 574 (575); a.A. VGH BaWii NVwZ 1994, 1231 (1232).

37 BVerfGE 134, 25 (32).

38 BVerfGE 151, 1 (18); Miiller/Drossel, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl. 2024, Art. 38
Rn. 63, 79 m.w.N.
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Kritisch lasst sich fragen, ob die Unterscheidung danach, ob die rechtliche Regelung - hier die
Anordnung des Wahltags durch den Bundesprasidenten - explizit und direkt eine Ungleichbehandlung
vorsieht oder diese mittelbar durch die Auswahl eines Tages eintritt, an dem mit hoher Wahrschein-
lichkeit aus (auRerrechtlichen und anderen rechtlichen) Griinden ein grofier Anteil der Wahlberech-
tigten sich nicht am Wohn- und damit Wahlort aufhalt, mit Blick auf die Konsequenzen der Regelung
nicht willkiirlich ist.*® Ein Argument fiir die Auslegung der Wahlgrundsatze als formale Gleichheits-
maRstabe ist allerdings, dass im Massenverfahren Wahl nur beschrankt auf individuelle Situationen
Riicksicht genommen werden kann.

Zwar trifft den Gesetzgeber grundsatzlich die Verpflichtung, fiir eine bestmogliche Sicherung und
Gewahrleistung der Wahlrechtsgrundsatze zu sorgen.* Doch auch der Gesetzgeber ist nach herrschen-
der Meinung nicht durch die Allgemeinheit der Wahl (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) dazu verpflichtet, Mal3-
nahmen zu ergreifen, um jeder Wahlerin die Teilnahme an der Wahl zu erméglichen, die aus einem
in ihrer Person oder in der Ausiibung ihres Berufes liegenden Grunde freiwillig oder unfreiwillig ihr
Wahlrecht nicht am Wahlort ausiiben kann. Im Jahr 1961 hielt das BVerfG mit dieser Auslegung des
Grundgesetzes daran fest, dass der Landesgesetzgeber nicht verpflichtet sei, die Moglichkeit der
Stimmabgabe per Briefwahl einzufiihren.* Strengere MaRstébe kdnnen auch nicht fiir den Bundes-
prasidenten gelten, welcher die Entscheidung liber den Wahltag in freiem politischen Ermessen trifft.

Die Festlegung des Wahltags ist nicht zuletzt wegen der Vielzahl einzustellender Erwagungen und
Abwdgungen zwischen Belangen eine Ermessensentscheidung des Bundesprasidenten. Ein Anspruch
auf Berlicksichtigung der Situation Einzelner oder von Umstanden, die eine groRere Gruppe (wegen
eines fiir diese verallgemeinerbaren Kriteriums) betrifft, besteht nach herrschender Meinung nicht.

IV. Rechtsschutz

Die Bestimmung des Wahltags durch den Bundesprasidenten, die mit der Anordnung der Neuwahl
einhergeht, ist laut BVerfG ,,als staatsorganisatorischer Akt mit Verfassungsfunktion®in Art. 39 Abs. 1
und 2 GG vorausgesetzt.** Trotz der einfachrechtlichen Regelung der Zustandigkeit des Bundes-
prasidenten in & 16 BWahlG (ibt der Bundesprasident also nach Auffassung des BVerfG eine verfas-
sungsrechtliche Kompetenz aus, wodurch ein Verfassungsrechtsverhaltnis zu anderen Verfassungs-
organen oder Teilen dieser begriindet wird. Die Bestimmung des Wahltags ist daher ein tauglicher
Gegenstand eines Organstreitverfahrens nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG.*

Die Anordnung des Wahltags ist aulerdem eine MaRnahme, die sich unmittelbar auf das Wahl-
verfahren bezieht und als solche nach Art. 41 GG, § 49 BWahlG, § 48 BVerfGG im Nachgang der Wahl
im Wahlpriifungsverfahren angefochten werden kann. Im Gegensatz zu einem Organstreitverfahren
kann eine Wahlprifungsbeschwerde auch von einer wahlberechtigten Einzelperson angestrengt
werden (§ 2 Abs. 2 WahlPrG; § 48 Abs. 1 S. 1 BVerfGG). Eine Verfassungsbeschwerde gegen die Anord-
nung des Wahltags dirfte hingegen regelmafig unzuldssig sein. Nicht nur ist das Wahlpriifungs-
verfahren vorrangig vor der Verfassungsbeschwerde.* Die Antragsbefugnis diirfte mangels individu-

3 Formale Gleichbehandlung birgt auRerdem stets ein Benachteiligungspotential, wenn in den Hintergrund
gerat, dass der Gleichheitssatz auch gebietet, Ungleiches ungleich zu behandeln.

40 BVerfGE 59, 119 (127) in Hinblick auf die Sicherung der Wahlrechtsgrundsatze bei der Briefwahl.

41 BVerfGE 12, 139 (142); Miiller/Drossel, in: Huber/Volkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl. 2024,
Art. 38 Rn. 64; Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 70.

2 BVerfGE 62, 1 (31); 114, 121 (146).
4 Siehe Ubungsfrage VI. 4.

44 Str. Gegen eine Zuldssigkeit BVerfG NVwZ 1994, 893; Seedorf, in: Schreiber, BWahlG, Kommentar, 11. Aufl.
2021, § 16 Rn. 10; a.A. wohl Lang, in: Hofling/Augsberg/Rixen, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3,
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eller Betroffenheit in eigenen Grundrechten und fehlender subjektivrechtlicher Dimension der zeit-
lichen Festsetzung der Wahl in der Regel nicht hinreichend geltend gemacht werden kdnnen.*

SchlieBlich kann der Bundesprasident bei vorsatzlichen VerstoRen gegen § 16 BWahlG oder
Art. 39 GG vom Bundesrat oder Bundestag nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 5 GG i.V.m. Art. 61 GG, §§ 13 Nr. 4,
49 ff. BVerfGG beim BVerfG angeklagt werden.

V. Fazit

Die Festlegung des Wahltags ist eine politische Ermessensentscheidung des Bundesprasidenten in
engem zeitlichen verfassungsrechtlichen Rahmen. Der Bundesprdsident tragt fiir die Bestimmung des
Wahltags die politische Verantwortung. Praktisch wird die Terminierung der Wahl zwischen Bundes-
regierung und Bundesprasident ausgehandelt. Die Aufgabe des Bundesprasidenten ist es, bei der
Wahltagbestimmung gegeniiber den politischen Interessen der Regierungsfraktionen (und moglich-
erweise auch der grofiten Oppositionsfraktion*) nicht nur die Einhaltung der Periodizitat der Wahl
(Art. 39 Abs. 1 GG) sicherzustellen, sondern auch auf die Ermoglichung einer moglichst groRen Wahl-
beteiligung und einer ordnungsgemafRen Wahlorganisation zu achten.

Die Anordnung des Wahltags steht wie andere Fragen der Wahlorganisation grundsatzlich eher
im Schatten anderer staatsorganisationsrechtlicher Priifungsgegenstande. Der Aktualitdtsbezug der
rechtlichen Fragen der Anordnung des Wahltags konnte dies andern. Sie bieten sich als Gegenstand
des Rechtsgesprachs in miindlichen Priiffungen an. An der Kompetenz zur Bestimmung des Wahltags
lasst sich auch die Stellung des Bundesprasidenten im Verfassungsgefiige diskutieren.

VI. Ubungsfragen

Die folgenden Ubungsfragen sollen die Verinnerlichung des Stoffs unterstiitzen:

Frage 1a: Der Bundestag hat sich am 26.10.2021 konstituiert. Als sich die Wahlperiode ihrem regel-
maligen Ende zuneigt, bestimmt die Bundesprasidentin als Wahltermin den 26.10.2025. Die Anord-
nung wird von Bundeskanzlerin und Bundesinnenministerin gegengezeichnet und ordnungsgemaf
verkiindet. Hat die Bundesprasidentin den Wahltag verfassungs- und rechtskonform festgelegt?

Der Wahltermin mussi.R.v. Art. 39 Abs. 1 S. 3 GG liegen: Die Neuwabhl findet friihestens sechsundvier-
zig, spatestens achtundvierzig Monate nach Beginn der Wahlperiode statt. Die Frist beginnt mit der
Konstituierung des Bundestages (Schluss aus Art. 39 Abs. 1 S. 2 GG). Die Frist, innerhalb derer der
Wabhltag liegen muss, beginnt also analog § 187 Abs. 1 BGB am 26.10.2021. Die nach Monaten be-
stimmte Frist des Art. 39 Abs. 1 S. 3 GG endet nach & 188 Abs. 2 BGB analog mit Ablauf des 26. des
letzten Monats der Frist, dem 48. Monat nach der Konstituierung des Bundestags. Der 26.10.2025
liegt gerade noch in der Frist des Art. 39 Abs. 1 S. 3 GG.
Der 26.10.2025 ist ein Sonntag. Damitist § 16 S. 2 BWahlG eingehalten.

2023, Art. 39 Rn. 35; Schreiber/Schnapauff, AGR 109 (1984), 369 (415), halten eine Verletzung des aktiven Wahl-
rechts von Minderjahrigen an der Schwelle zur Volljahrigkeit fiir moglich, die durch die verfassungswidrige
Terminierung von der Wahl ausgeschlossen werden.

% Siehe Ubungsfrage VI. 5.

4 Bundestagswahl: Steinmeier signalisiert Zustimmung zu 23. Februar als Neuwahl-Termin, tagesschau v.
12.11.2024, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/inland/regional/brandenburg/rbb-bundestagswahl-
neuwahlen-sollen-am-23-februar-stattfinden-100.html (10.1.2025).
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Frage 1b: Wie oben, allerdings legt die Bundesprasidentin den Wahltag auf den 24.8.2025.

Frithestens darf die Neuwahl nach Art. 39 Abs. 1 S. 3 GG 46 Monate nach Beginn der Wahlperiode
stattfinden. Nach §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB berechnet liegt der 24.8.2025 im 46. Monat der Wahl-
periode. Der Wahltermin liegt zu friih.

Frage 2: Um mehr Wahler:innen die Wahl an der Urne zu ermdglichen, wird § 16 BWahlG dahin gean-
dert, dass die Wahl an drei aufeinanderfolgenden Tagen, und zwar Freitag bis Sonntag, stattfindet.

Dass die Wahl an einem Sonntags- bzw. Feiertag stattfinden muss, ist kein Verfassungsgebot, kann
also durch ein Parlamentsgesetz gedandert werden. Gegen eine Ausdehnung des Wahlzeitraums steht
die Gleichheit der Wahl (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG), die gebietet, dass die Wahler:innen auf potentiell glei-
cher Informationsbasis ihre Stimmentscheidung treffen konnen. Die Wahl an drei Tagen durchzufiih-
ren, erhoht auRerdem das Risiko von Manipulationen der Wahl: Die Urnen und Stimmzettel miissen
gesichert gelagert werden. Auch die Offentlichkeit der Wahl (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG), die die Kontrol-
lierbarkeit und Nachvollziehbarkeit wahrend der gesamten Wahlhandlung gebietet, ist kaum durch-
gehend sicherzustellen. Zudem entfallt die integrative Funktion einer synchronisiert an einem Tag
stattfindenden Wahl. SchlieRlich erhoht die Streckung des Wahltags den Organisationsaufwand sig-
nifikant. Ausreichend Wahlhelfer:innen zu rekrutieren, stellt schon jetzt die Wahlorgane vor Heraus-
forderungen. Beeintrachtigungen der Wahlgrundséatze kénnen insbesondere gerechtfertigt werden,
wenn sie der Verwirklichung eines anderen Wahlgrundsatzes dienen. Eine hohe Wahlbeteiligung for-
dert die Allgemeinheit der Wahl. In dieser Hinsicht iiberschneidet sich die Zielsetzung mit der Zulas-
sung der Briefwahl (§ 14 Abs. 3 lit. b BWahlG), bei der die Ausdehnung des Wahlzeitraums auf einige
Wochen hingenommen wird.* Es ist Sache des Gesetzgebers, die kollidierenden Grundentscheidun-
gen in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. Nach den Mafdstaben, die das BVerfG an die Brief-
wahl anlegt*, wiirde die Ausdehnung des Wahltags keine unverhaltnismaRige Einschrankung der
Gleichheit, Geheimheit und Offentlichkeit der Wahl (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) darstellen.

Frage 3a: Bundeskanzlerin K hat entschieden, die Vertrauensfrage (Art. 68 GG) zu stellen. Aus politi-
schen Griinden will sie dies erst in ein paar Wochen tun. Oppositionsfiihrerin O wendet ein, dass K
damit die Kompetenzordnung des Grundgesetzes missachte, nach der die Bundesprasidentin den
Wahltag bestimmt. Indem K sich den Zeitpunkt der Vertrauensfrage frei aussuche, bestimme sie
auch, wann die Neuwahl stattfindet.

In der Tat beeinflusst K mit der Terminierung der Vertrauensfrage den Wahltermin. Durch die Abstim-
mung des Bundestags Uber die Vertrauensfrage, die frithestens 48 Stunden nach dieser stattfinden
darf (Art. 48 Abs. 2 GG), wird eine Frist von 21 Tagen ausgel6st, innerhalb derer die Bundesprasidentin
den Bundestag auflosen muss, sollte sie sich (im freien politischen Ermessen) dazu entscheiden. Die
Auflésung des Bundestages |6st wiederum die 60-Tage-Frist des Art. 39 Abs. 1 S. 4 GG aus. Die Ver-
trauensfrage ist ein rechtlich abgesichertes politisches Vorrecht der Bundeskanzlerin, die dieses
nach politischem Kalkiil ausiibt. So ist es grundsatzlich ihrem Ermessen liberlassen, einzuschatzen,

47 LVerfG Sachsen-Anhalt BeckRS 2021, 9643 Rn. 57; ebenso StGH Bremen NVwZ-RR 2023, 748 (751 Rn. 50).
Kritisch dazu Béttner/Mittrop, NVwZ 2023, 1306 (1307 f.).

48 BVerfGE 134, 25 (30).
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ob und wann die Handlungsfahigkeit der parlamentarisch verankerten Bundesregierung verloren ist,
also eine politische Lage der Instabilitat vorliegt. Dadurch, dass die Vertrauensfrage eine solche
politische Lage der Instabilitat voraussetzt* und das BVerfG die Einschatzung dieser durch die Bundes-
kanzlerin auch (mit zuriickgenommen Priifungsmalstab) Uberpriift, ist die Vertrauensfrage nach
Art. 68 GG kein Instrument, mit dem sich eine Kanzlerin mit einer Regierungsmehrheit im Parlament
einen neuen, fir sich selbst vorteilhaften Wahltermin aussuchen kann - zumal ein solcher kaum
vorhergesehen werden kann.*® Die Auflosung nach Art. 68 GG erfordert auflerdem die Mitwirkung
von Bundeskanzlerin, Bundestag und Bundesprasidentin. Die Entscheidung tiber den Versuch, per
Vertrauensfrage eine Neuwahl herbeizufiihren, ist also eine zwar verfassungsrechtlich eingerahmte,
aber vor allem politisch gepragte Entscheidung. Dass sich dabei die Fraktionsfiihrungen der Regie-
rungskoalitionen und der gréfRten Oppositionsfraktion®! iber den Termin der Vertrauensfrage und
damit Giber den Termin der Neuwahl als Teil einer Verstandigung einigen, die die Handlungsfahigkeit
des Parlaments in der Ubergangszeit sicherstellen soll, ist verfassungsrechtlich nicht verboten. Die
Bundesprasidentin tritt erst nach der politischen Entscheidung liber Vertrauensfrage und Abstimmung
Uber diese auf den Plan, um den Wahltag in Abstimmung mit der Bundesregierung (vgl. Gegenzeich-
nungspflicht®) zu bestimmen (§ 16 BWahlG).

Frage 3b: Kann die Bundesprasidentin schon bevor die Bundeskanzlerin die Vertrauensfrage gestellt
und insbesondere der Bundestag dariiber entschieden hat, (vorsorglich) einen Wahltag anordnen?

Erst die Auflosung des Bundestags aktiviert die Kompetenz der Bundesprasidentin, den Wahltag
anzuordnen. Das ergibt sich aus der Konditionalformulierung ,,Findet ein Antrag des Bundeskanzlers,
ihm das Vertrauen auszusprechen, nicht die Zustimmung der Mehrheit der Mitglieder des Bundestags,
so kann der Bundesprasident [...] den Bundestag auflosen.“ (Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG). Eine politische
Einigung Gber den Wahltag schon vor der Auflosung des Bundestags kann die Wahlvorbereitung
erleichtern; rechtsformig kann der Wahltag allerdings erst nach der Auflosung des Bundestages
bestimmt werden.

Frage 4: Abgeordnete A ist Mitglied des Bundestags. Die Bundesprasidentin legt die Wahl auf einen
Termin noch vor Ablauf des 46. Monats der Wahlperiode. Kann A dagegen gerichtlich vorgehen?

Da es sich bei der Bestimmung des Wahltags um einen staatsorganisatorischen Akt handelt,” kann
die Anordnung des Wahltags ein Verfassungsrechtsverhdltnis zwischen der Bundesprdsidentin und
anderen Verfassungsorganen oder Teilen dieser begriinden. A ist als Abgeordnete im Organstreit
antragsfahig, die Bundesprasidentin ist eine taugliche Antragsgegnerin (Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63
BVerfGG). A miisste die Moglichkeit der Verletzung eigener Rechte hinreichend geltend machen kon-
nen, um antragsbefugt zu sein (§ 64 Abs. 1 BVerfGG). In Betracht kommt eine Beeintrachtigung des
Abgeordnetenstatus (Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG). Die zeitliche Festlegung der Wahlperiode auf vier Jahre

49 Diese Voraussetzung hat das BVerfG herausgearbeitet: BVerfGE 62,1 (42 f.); 114, 121 (162 ff.); Herzog, in: Diirig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 53. Lfg., Stand: Oktober 2008, Art. 68 Rn. 24.

50 BVerfGE 62, 1 (86).

51 Bundestagswahl: Steinmeier signalisiert Zustimmung zu 23. Februar als Neuwahl-Termin, tagesschau v.
12.11.2024, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/inland/regional/brandenburg/rbb-bundestagswahl-
neuwahlen-sollen-am-23-februar-stattfinden-100.html (10.1.2025).

52 Siehe lll. 1.
53 Siehe lll. 1.
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durch Art. 39 Abs. 1 S. 1 GG sichert nicht nur das zentrale demokratische Prinzip der zeitlichen
Begrenzung von Herrschaft, sondern soll auch dem neugewahlten Parlament einen hinreichenden
Zeitraum zur Erfiillung der eigenen Ziele und Aufgaben zur Verfligung stellen. Der Abgeordnetenstatus
gewahrleistet die Teilhabe an der Aufgabenerfiillung des Bundestages. Die Verkiirzung der Wahl-
periode durch die Terminierung der Wahl greift in den Abgeordnetenstatus ein. Der Organstreitantrag
der A ist also zulassig, vorausgesetzt die anderen Zuldssigkeitsvoraussetzungen (Rechtsschutzinte-
resse, Form und Frist, § 64 Abs. 2 und 3 BVerfGG) sind auch erfiillt.

Frage 5: Bwurde am 24.2.2007 geboren. Sie will als Einzelbewerberin bei der Bundestagswahl antre-
ten. Sie hat alle notigen Unterschriften fiir ihre Kandidatur gesammelt (§ 20 Abs. 3 BWahlG), doch der
Kreiswahlausschuss lasst sie nach § 26 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BWahlG nicht zur Wahl zu, weil sie bei der
Bundestagswahl am 23.2.2024 nach Art. 38 Abs. 2 Hs. 2 GG nicht passiv wahlberechtigt ist. Kann B
gegen die Bestimmung des Wahltermins durch die Bundesprasidentin gerichtlich vorgehen?

Zwar gehort Art. 38 Abs. 2 GG (passives Wahlrecht) zu den explizit in Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG aufgelis-
teten grundrechtsgleichen Rechten. Seine Verletzung kann daher grundsatzlich in einer Verfassungs-
beschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht gerligt werden. Allerdings ist eine Verletzung hier
von vornherein ausgeschlossen. Die Bundesprasidentin kann bei der Festlegung des Wahltags schon
aus praktischen Griinden nicht daran gebunden sein, den Wahltag nach dem Eintritt des passiven
Wahlrechts jeder Person auszurichten. Ob die Voraussetzungen der passiven Wahlberechtigung am
Wahltag eingetreten sind, ist aus Perspektive der Einzelnen immer zuféllig. Es bestehen auch keine
Anhaltspunkte dafiir, dass es sich bei der Altersfestlegung in Art. 38 Abs. 2 Hs. 2 GG um einen Fall der
umstrittenen Figur des ,,verfassungswidrigen Verfassungsrechts“ handelt. B ist schon nicht antrags-
befugt (§ 64 Abs. 1 BVerfGG). Dass eine Verfassungsbeschwerde auRerdem nur ausnahmsweise
zulassig ist, wenn auch eine Wahlpriifungsbeschwerde statthaft ist (str.), muss nicht mehr themati-
siert werden.*

54 Siehe IV.
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Gewahrsam von Sterbenden und Strafbarkeit wegen
Diebstahls und Raubes

Prof. Dr. Wolfgang Mitsch, Potsdam*

Der Text behandelt die Probleme, die in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal ,Wegnahme* entstehen,
wenn der Gewahrsamsinhaber bewusstlos ist und schlieflich stirbt.

TR T 0 (=T o - PN 51
Il. Der Begriff ,,Wegnahme .......ccocciriiiiiiiiiiiiiiiiiiieiniiiieniiiiesssnneessssstessssseessssssessssns 52
1o DEFiNITION ceeiiiiieee ettt sttt ettt sttt et ettt besae s 52

2. Ubergabe statt Wegnahme ...........cccceeveeieeveieeeiseie et essse s s senane 52

3. Tatbestandsausschliefendes Einverstandnis..........cceceeeeienienienenenenieeneeneesienieseesaenes 53

lll. Problematische Gewahrsamsinhaber..........cccociiiiviiiiiiinniiiininiiiinnnniiinnniieinnieen, 54
1. ADWESENAE ettt ettt sttt ettt st b e sh ettt tesbeeae s 54

2. SCHLAfENAE ..ttt st sttt s 55

3. Bewusstlose und Sterbende ..o 56

a) Unmoglichkeit der Wegnahme ..........cccooueviiinininieieteieieeeseecetet et 56

b) Herbeiflihrung der Bewusstlosigkeit als Beginn der Wegnahme .........cccececvvennen. 57

C) GEWANISAM DITLEN oocvvieiieeeieeete ettt ettt e re e ereesebeeebeesabeeesaeessseeesseesasasennens 59

d) Fortbestand des Gewahrsams wahrend der Bewusstlosigkeit........c.cccceveruereeuennene. 60

IV. RAUDEriSCRE ErpreSSUNG...cccceeeeereieerieieeeereieeiieremeieeeeeeeeemeeeeeeeeemeeeeemememeeeeesesesemeeemesesesee 62
S I )5 S ———————————————— 63

I.  Einleitung

Gewaltkriminalitat ist naturgemaR haufig mit dem Tod von Menschen verbunden. Zu den Gewalt-
delikten gehort unter anderem der Raub (§ 249 StGB). Nicht selten findet bei einem brutalen Raub-
Uberfall das Opfer der Gewalttatigkeit den Tod. Ergreifen die Tater erst danach bewegliche Sachen,
die dem Opfer oder einem Dritten - nach dem Tod des Eigentiimers dessen Erben (§ 1922 BGB) -
gehoren, stellt sich die Frage, ob diese Handlung noch eine ,Wegnahme* sein kann. Der bereits ein-
getretene Todeserfolg oder die ihm vorausgehende Bewusstlosigkeit des Opfers konnten dem ent-
gegenstehen. Der Verfasser dieses Beitrags hatte vor kurzem Bearbeitungen eines Strafrechtsfalles
zu begutachten, in dem der Tater mit einem Baseballschlager dem Opfer einen todlichen Schlag auf
den Kopf verpasst und danach bewegliche Sachen des Bewusstlosen an sich gegnommen hatte. Nicht
wenige Bearbeiter behandelten als Problem die Gewahrsamslage im Stadium der Bewusstlosigkeit,
aus der das Opfer nicht mehr aufwachte. Ob dies wirklich ein Problem ist, erscheint zweifelhaft.

* Der Autor ist emeritierter Professor fiir Strafrecht an der Universitat Potsdam.
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Bestatigt doch die Existenz des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 StGB und des § 251 StGB, dass im Ergebnis
Gewahrsamslosigkeit der Sachen auf Grund der geschwachten physischen Verfassung ihres Inhabers
nicht richtig sein kann. Dennoch bedarf im strafrechtlichen Gutachten natiirlich einer prazisen
Begriindung die Behauptung, dass trotz Bewusstlosigkeit oder gar Tod des bisherigen Gewahrsams-
inhabers fremder Gewahrsam gebrochen und somit Sachen weggenommen wurden.

Il.  Der Begriff ,,Wegnahme*

1. Definition

~Wegnahme® wird im Strafrecht definiert als Bruch fremden und Begriindung neuen - nicht notwen-
dig tatereigenen — Gewahrsams.! Gewahrsam ist tatsachliche Sachherrschaft, begleitet von einem
Herrschaftswillen und konform zur ,Verkehrsanschauung“.? Bruch des Gewahrsams ist die Aufhe-
bung des bestehenden Herrschaftsverhaltnisses ohne herrschaftsbeendende aktive Mitwirkung des
betroffenen Gewahrsamsinhabers und ohne Einverstéandnis des Gewahrsamsinhabers.? Diese Defi-
nitionen liegen den Diebstahlstatbestanden (8§ 242 ff. StGB) und den Raubtatbestanden (§§ 249 ff.
StGB) gleichermalen zugrunde.” Besonderheiten der Wegnahme bei einem Raub betreffen nicht die
Definition, sondern die Subsumtion des Sachverhalts unter die Definition.® Da im typischen Fall eines
Raubes der Gewahrsamsinhaber unmittelbar in den Tathergang involviert ist (als Opfer der Gewalt
oder Drohung), kann moglicherweise seine Anwesenheit oder gar aktive Mitwirkung dem positiven
Subsumtionsergebnis (,T hat weggenommen*) entgegenstehen. Haufig findet dann ein Ubergang
der Strafbarkeitspriifung vom Raub zur rauberischen Erpressung (§§ 253, 255 StGB) statt.°

2. Ubergabe statt Wegnahme

Zu unterscheiden sind zwei Arten der Opfermitwirkung: Ubergabe und Einversténdnis. In den typi-
schen Féllen der ,,Ubergabe“ der Sache wird das bestehende Herrschaftsverhiltnis nicht durch eine
Handlung des Taters aufgehoben, sondern durch eine Handlung des Opfers. Der Gewahrsams-
inhaber selbst beendet seinen Gewahrsam, indem er die Sache aus seinem Herrschaftsverhaltnis

! Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 25; Gropp, JuS 1999, 1041 (1042); Heinrich, in: Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 13 Rn. 37; Hellmann, in: Krey/Hellmann/
Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 19. Aufl. 2024, Rn. 14; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer
Teil I, 3. Aufl. 2024, § 2 Rn. 21; Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 8 Rn. 85; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 22; Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 3. Aufl. 2023, § 2 Rn. 19;
Schramm, JuS 2008, 678 (680); Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023,
Rn. 87.

2 Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 13 Rn. 38; Eisele, Straf-
recht - Besonderer Teil ll, 6. Aufl. 2021, Rn. 27; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 3. Aufl. 2024,
§ 2 Rn. 22; Hellmann, in: Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 19. Aufl. 2024, Rn. 15;
Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 23; Valerius/Ruppert, Examenskurs Strafrecht,
2023,§ 16 Rn. 22.

3 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 64; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Beson-
derer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 120.

4 Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 17 Rn. 5; Ceffinato,
Strafrecht BT/2, 2. Aufl. 2022, Rn. 111; Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 303; Hilgen-
dorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 3. Aufl. 2024, § 14 Rn. 7; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I,
26. Aufl. 2024, § 7 Rn. 1; Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 3. Aufl. 2023, § 4 Rn. 12; Valerius/Ruppert,
Examenskurs Strafrecht, § 17 Rn. 6.

5 Instruktiv Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 8 Rn. 185.
6 Arzt, Die Strafrechtsklausur, 7. Aufl. 2006, S. 53.
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entlasst.” Die Sache wird dann entweder - voriibergehend - gewahrsamslos oder es wird neuer
Gewahrsam des Taters oder eines Dritten begriindet. Was der Tater anschliefend in Bezug auf die
Sache tut, kann folglich kein Bruch fremden Gewahrsams und keine Wegnahme sein. Dabei spielt es
keine Rolle, ob die Ubergabe der Sache ein Umstand ist, der zum Tatbestand der rauberischen
Erpressung (§§ 253, 255 StGB) gehort. Die Verneinung der Wegnahme hangt nicht davon ab, dass die
Gewahrsamsverschiebung eine ,Vermogensverfiigung® und ihre Erwirkung seitens des Taters eine
Erpressung ist. Gleichwohl muss man bei der Priifung des Raubtatbestandes in Fallen der Sachiiber-
gabe darauf achten, dass diesem Gebe-Akt eine Handlung des Taters vorausgegangen sein kann,
durch die der Gewahrsamsinhaber zur Ubergabe veranlasst wurde. Beim Raub erfordert der Gesetzes-
wortlaut (§ 249 Abs. 1 StGB) eine gegen die Person des Gewahrsamsinhabers® gerichtete Gewalt oder
Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben. Der gendtigte Gewahrsamsinhaber befindet
sich also bei der selbstschadigenden Herausgabe der Sache in der Situation eines ,,Werkzeugs“ im
Sinne der mittelbaren Taterschaft, § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB.° Das ,Geben“ seitens des Gewahrsams-
inhabers ist dann letztlich doch ein ,,Nehmen“ seitens des Taters: Wegnahme in mittelbarer Tater-
schaft. Der zweite Gesichtspunkt, der bei Ubergabevorgéngen Berlicksichtigung verdient, ist die
Reichweite der vom Gewahrsamsinhaber vollzogenen Gewahrsamsverschiebung. Hat diese noch
nicht zu einer vollstandigen Aufhebung des bisherigen Gewahrsams gefiihrt, ist dieser Gewahrsam
nur ,gelockert”. Der ,Gewahrsamsrest“, der dem Gewahrsamsinhaber verblieben ist, reicht aus als
Objekt einer Wegnahmehandlung des Taters. Greift nun der Tater auf die Sache zu, ,vergreift“ er sich
an einem immer noch existierenden fremden Gewahrsam. Er bricht diesen und erfiillt dadurch und
durch die Begriindung neuen Gewahrsams das Tatbestandsmerkmal ,Wegnahme*.*°

3. TatbestandsausschlieRendes Einverstiandnis

Die zweite Art von Opferverhalten, das Einfluss auf die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ,Weg-
nahme*“ durch den Tater haben kann, ist das Einversténdnis.!' Die Wegnahme ist ein Begriff mit
Willensbruchskomponente. Denn der ,,Bruch“ des Gewahrsams bedeutet Aufhebung des Gewahr-
sams gegen den tatsachlichen oder vermuteten Willen des Gewahrsamsinhabers. Hat der Gewahr-
samsinhaber also eine die Aufhebung seiner Sachherrschaft befiirwortende Willenshaltung, wird
sein Gewahrsam nicht gebrochen. Anders als die rechtfertigende Einwilligung braucht das Einver-
standnis nicht kundgetan zu werden. Ausreichend ist das ,innere“ Einverstandensein. In der Fall-
bearbeitung wird haufig das Einverstandnis verwechselt mit der oben (2.) skizzierten ,Ubergabe“ der
Sache. Beide - Ubergabe und Einverstidndnis - schlieRen einen Gewahrsamsbruch aus. Beide stehen
der Erfillung des Tatbestandsmerkmals ,Wegnahme“ entgegen. Aber Ubergabe der Sache durch

" Zu unterscheiden ist die blofte Aufhebung des eigenen Gewahrsamsbeziehung von der Aufgabe der Rechts-
stellung als Eigentiimer, die durch eine ,Dereliktion“ erfolgt, § 959 BGB. In diesem Fall verliert die Sache
bereits ihre Eigenschaft ,,fremd“. Allgemein zum Unterschied zwischen Eigentum und Gewahrsam Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 90

8 Der Raubtatbestand kann auch durch Gewalt gegen einen Dritten, der als Nothelfer fiir den Gewahrsamsinhaber
Widerstand gegen die Wegnahme leistet, erfiillt werden.

® Allgemein zur Begriindung der mittelbaren Taterschaft durch ,N&tigung zur Selbstschadigung®, Joecks/Schein-
feld, in: M(iKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 25 Rn. 68 ff.

10 Ejsele, Strafrecht - Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 46.

1 Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 13 Rn. 53; Ceffinato,
Strafrecht BT/2, 2. Aufl. 2022, Rn. 14; Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 51; Hilgendorf/
Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil I, 3. Aufl. 2024, § 2 Rn. 41; Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl.
2023, § 242 Rn. 41; Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, 2022, § 2 Rn. 143; Rengier, Strafrecht, Besonde-
rer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 64; Valerius/Ruppert, Examenskurs Strafrecht, 2023, § 16 Rn. 36.
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den Gewahrsamsinhaber und Einverstandnis des Gewahrsamsinhabers sind nicht dasselbe. Wech-
selt der Gewahrsam an der Sache seinen Inhaber infolge einer ,,Ubergabe®, fehlt es schon an einem
Taterhandeln, auf das sich das Einverstéandnis des Gewahrsamsinhabers beziehen konnte. Dessen
eigenes Handeln hebt die Sachherrschaft auf. Ergreift der Tater die Sache, nachdem der Gewahrsams-
inhaber sie herausgegeben hat, ist dieses Handeln des Taters auch ohne Einverstandnis des ehema-
ligen Gewahrsamsinhabers keine Wegnahme. Das Einverstandnis des Gewahrsamsinhabers entfal-
tet tatbestandsausschlieflende Wirkung also nur, wenn es sich auf eine Handlung des Taters bezieht,
mit der dieser die Sachherrschaft des bisherigen Gewahrsamsinhabers aufhebt. Das kann beispiels-
weise der Fall sein, wenn der Gewahrsamsinhaber zunachst durch eine Handlung seinen eigenen
Gewahrsam ,gelockert“ hat und anschlieRend der Tater durch Ergreifen der Sache den Gewahrsam
mit Einversténdnis des bisherigen Gewahrsamsinhabers aufhebt.

Beispiel: Im Schuhgeschaft probiert Kunde T ein paar Schuhe an. Da ihm diese Schuhe gut gefallen,
sagt er zur Verkauferin V: ,Die nehme ich. Ich behalte sie gleich an“. AnschlieRend bezahlt T die Schuhe
und verldsst den Laden.

Da T im Einvernehmen mit V die Schuhe nur zum Probieren angezogen hat, ist hier keine ,,Gewahr-
samsenklave“ entstanden, durch die T bereits vor Verlassen des Geschafts neuer Inhaber des Gewahr-
sams an den Schuhen geworden ware. Selbst wenn T insgeheim vorgehabt hatte, das Geschaft mit
den Schuhen ohne Bezahlung zu verlassen, ware der Gewahrsam der V nur ,gelockert”. Der Gewahr-
samslibergang auf T fand erst statt, als T den Laden mit den Schuhen verlieR. Dies geschah mit Ein-
verstandnis der V.*? Daher hat T den Gewahrsam nicht gebrochen.**

Ill. Problematische Gewahrsamsinhaber

1. Abwesende

Grofder raumlicher Abstand zur Sache erschwert oder verunmoglicht die tatsachliche Ausiibung der
Sachherrschaft, wahrend und solange diese raumliche Trennung besteht. Gleichwohl zweifelt nie-
mand daran, dass es ein - gem. § 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 StGB qualifizierter - Diebstahlist, wenn Tater
in ein Wohnhaus eindringen und Sachen entwenden, wahrend die Bewohner und Eigentiimer auf
Urlaubsreise sind und am Strand in der Sonne liegen.'* Moglich ist das nur, wenn die Urlauber trotz
der groRen Distanz, die zwischen ihrem aktuellen Aufenthaltsort und ihrem Heim liegt, Gewahrsam
an den von den Tatern entwendeten Sachen haben. Dies wird zu Recht allgemein angenommen.*
Die rdumliche Entfernung, die einer wirklichen Ausiibung der Sachherrschaft entgegensteht, ist
unschadlich und bewirkt nur eine Gewahrsamslockerung.'® Verneinung des Gewahrsams widersprache

12 Djeses Einverstandnis wird dem Geschéftsinhaber - der zumindest libergeordneten Mitgewahrsam hat -
zugerechnet.

13 Zudem waren die Schuhe nach Bezahlung an der Kasse auch nicht mehr ,fremd“, § 929 S. 2 BGB.

14 Fisele, Strafrecht - Besonderer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 27; Fahl, Jura 1998, 456 (458); Kindhduser/Hoven, in: NK-
StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 242 Rn. 37.

15 Glandien, JR 2019, 60 (62); Gropp, JuS 1999, 1041 (1042); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024,
§ 2 Rn. 28; Vogel/Brodowski, in: LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 242 Rn. 64.

16 Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 26; Vogel/Brodowski, in:
LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 242 Rn. 64.
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der ,Verkehrsanschauung®.!” Denn miisste der Gewahrsamsinhaber immer in der Néhe der Sache
sein, um Gewahrsam an ihr zu haben, verlore der Diebstahlstatbestand erheblich an praktischer
Bedeutung, weil die Wegnahme dann sehr oft nur unter den Bedingungen des Raubtatbestandes
vollzogen werden konnte. Sachentwendung zum Nachteil abwesender Eigentiimer ware hingegen
kein Diebstahl, sondern ,nur“ Unterschlagung. & 242 StGB wiirde von § 249 StGB und § 246 StGB
verdrangt werden. Die tatsachliche physische Anwesenheit des Gewahrsamsinhabers als Funda-
ment der Sachherrschaft muss also ersetzt werden durch raumliche Einrichtungen, die zum einen
physischen Schutz gegen Abhandenkommen bieten und zum anderen ein deutliches Signal geben,
dass die beweglichen Sachen in dieser raumlichen Sphére der Herrschaft einer Person unterliegen,
auch wenn diese gerade nicht anwesend ist. Betrachtete man den Gewahrsam enger, mehr physisch
und weniger normativ, hatte dies die sozial unerwiinschte Konsequenz, dass das Haben vieler
Sachen die Entfaltungsfreiheit ihres Inhabers nicht erweitert'®, sondern umgekehrt verengt. Denn
um den strafrechtlichen Schutz des § 242 StGB nicht zu verlieren,* diirfte der Inhaber sich nie von
seinen Sachen entfernen. Er konnte also letztendlich liberhaupt nicht auf Reisen gehen oder miisste
alles mitnehmen, sich GibermaRig mit Gepack belasten. Weder der Begriff ,,Wegnahme* noch der
Begriff ,,Gewahrsam“ - den es im Text des StGB seit der Neufassung des § 246 durch das 6. Straf-
rechtsreformgesetz von 1998 ohnehin nicht mehr gibt* - zwingen zu solchen Konsequenzen.
~Gewahrsam® ist ein funktionaler Begriff, der von der Rechtsgemeinschaft modelliert werden kann,
damit Normen, deren Bestandeteil er ist, interessengerecht ,funktionieren“.”* Was ,,Gewahrsam“ ist,
gibt nicht die Natur vor, sondern legen die ,,Rechtsgenossen®, vertreten durch ihre Gerichte und die
am strafrechtswissenschaftlichen Diskurs Beteiligten, fest.”? Dass man einen Begriff ,Wegnahme*
auch ohne ,,Gewahrsams“-Komponente konstruieren kann, belegt die h.M. zu § 289 StGB.* Nichts
hindert also den Gesetzgeber daran, zu bestimmen, dass die Entwendung von Sachen aus einem
Haus, deren Bewohner sich zur Zeit der Tat auf der gegeniiberliegenden Halfte der Erdkugel aufhal-
ten, Diebstahlist. Wenn dies nicht explizit mit vielen Worten im Gesetzestext verankert wird, sondern
lediglich das Handlungsmerkmal ,Wegnahme* die richtige Strafrechtsanwendung in allen Féllen
gewahrleisten soll, muss es durch Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals erreicht werden. Das
haben Rechtsprechung und Strafrechtswissenschaft fiir viele Tatkonstellationen geleistet.

2. Schlafende

Ist der Gewahrsamsinhaber abwesend, spielt es keine Rolle, ob er zur Zeit der Tat wach ist oder schlaft.
So oder so kann er aus der Ferne seinen Gewahrsam nicht verteidigen. Gleichwohl ist er Gewahr-
samsinhaber und Opfer eines Gewahrsamsbruchs, auch wahrend des Schlafs. Schon deshalb wiirde
es nicht einleuchten, wenn die Beurteilung eines zur Tatzeit in unmittelbarer Nahe der tatgegen-

" Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil II, 3. Aufl. 2024, § 2 Rn. 25; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I,
26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 27; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 88.

18 Klassisch“ das gefliigelte Wort von Gunther Arzt, wonach ,Sachwerte geronnene Freiheit” sind; vgl. jetzt in
Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 11 Rn. 1.

19 Zwar bliebe noch der Schutz des § 246 StGB. Aber dieser Tatbestand ist schon auf der Grundtatbestandsebene
schwacher und hat keine Verbindung zu den Regelbeispielen des § 243 Abs. 1 S. 2 StGB und zu den Qualifika-
tionen der §§ 244, 244a StGB. Auch ist die Unterschlagung keine taugliche Vortat eines rauberischen Dieb-
stahls, § 252 StGB.

20 Jdger, JuS 2000, 1167.

2 Lampe, JR 1986, 294 (295): ,,Der Gewahrsamsbegriff ist durch und durch sozialer Natur*.
22 Glandien, JR 2019, 60 (61); Rénnau, JuS 2009, 1088.

B Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 28 Rn. 12.
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stédndlichen Sache Schlafenden anders ausfiele. Kein Zweifel besteht an der Erfiillung des Diebstahl-
statbestandes, wenn die Tater nachts in das Wohnhaus eindringen und Sachen entwenden, wahrend
die Bewohner schlafend im Bett liegen.?* Davon zu unterscheiden ist der Fall, in dem bereits die
Begriindung von Gewahrsam an einer in die rdumliche Herrschaftssphére gelangten Sache daran
scheitert, dass der Inhaber der Herrschaft (iber Haus und Grundstiick davon keine Kenntnis hat, z.B.
weil er gerade schléft.” Dies verdeutlicht § 867 BGB: Fliegt ein Fuiball vor dem Grundstiick spielen-
der Kinder lber den Zaun auf das Grundstiick, wird der Besitzer des Grundstiicks dadurch nicht
automatisch Besitzer des Balles. Der Eigentiimer des Balles hat deshalb zunachst keinen Herausgabe-
anspruch aus § 985 BGB. Obwohl § 867 BGB auf den Besitz abstellt und zwischen Besitz und Gewahr-
sam keine vollstandige Kongruenz - aber eine grofle Schnittmenge - besteht,* ist die Gewahrsams-
lage hier identisch mit der Besitzlage. Der Grundstiicksbesitzer hat nicht nur keinen unmittelbaren
Besitz, er hat auch keinen Gewahrsam an dem Ball. Klettert nun ein Dritter (iber den Zaun und holt
sich den Ball, ist das kein Gewahrsamsbruch gegeniiber dem Grundstiicksbesitzer und auch kein
Gewahrsamsbruch gegeniiber dem Kind, dem der iiber den Zaun geflogene Ball gehort. Strafbar ist
die Tat nur als Unterschlagung und Hausfriedensbruch.

Begriindung von Gewahrsam im Schlaf ohne aktuellen Herrschaftswillen ist moglich auf der Grund-
lage eines ,antizipierten“ Gewahrsamsbegriindungswillens. Deshalb erlangt ein ehemaliger Gewahr-
samsinhaber wieder Gewahrsam an einer verliehenen Sache, wenn der Entleiher sie - z.B. der Ehe-
frau des Verleihers - zurlickgibt, wahrend dieser schlaft oder aus sonstigen Griinden - z.B. Bewusst-
losigkeit (dazu sogleich) - aktuell keinen Herrschaftswillen hat.?”

3. Bewusstlose und Sterbende

a) Unmoglichkeit der Wegnahme

Vor allem in Raubfallen begegnet dem Rechtsanwender die Situation eines bewusstlosen, moglich-
erweise aus der Bewusstlosigkeit nicht mehr aufwachenden, also sterbenden, Gewahrsamsinhabers.
Dieser Zustand ist naturgemaf’ oft Folge der veriibten tatbestandsmaligen ,Gewalt gegen eine Per-
son®, § 249 Abs. 1 StGB. Da die Wegnahme immer der Gewalt oder Drohung nachfolgt, stellt sich die
Frage, ob im Anschluss an eine zu Bewusstlosigkeit und/oder Tod des Gewahrsamsinhabers flihrende
Gewalt eine Wegnahme uberhaupt noch moglich ist. Der Gewahrsamsinhaber kdnnte infolge des
Bewusstseinsverlusts seine objektive Sachherrschaft sowie den diesbeziiglichen Herrschaftswillen

24 Fahl, Jura 1998, 456 (458); Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl.
2021, § 13 Rn. 52; Hellmann, in: Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 19. Aufl. 2024,
Rn. 18; Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 242 Rn. 36; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |,
26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 42.

25 Anders als bei Sachen, die z.B. von Postboten oder Kurierdiensten ohne konkretes Wissen des Grundstticks-
besitzers in den Briefkasten geworden oder vor der Haustiir abgestellt werden, hat der Grundstiicksbesitzer
in dem Fuliball-Beispiel nicht einmal einen ,,generellen® Gewahrsamswillen, dazu Heinrich, in: Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 13 Rn. 52; Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil Il,
6. Aufl. 2021, Rn. 29; Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 242 Rn. 35; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 29; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl.
2023, Rn. 93.

% Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 24: ,Keinesfalls darf man den zivilrechtlichen Besitz
mit dem strafrechtlichen Gewahrsam ohne weiteres gleichsetzen®; vgl. auch Hilgendorf/Valerius, Strafrecht,
Besonderer Teil ll, 3. Aufl. 2024, § 2 Rn. 24; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl.
2023, Rn. 91.

2 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 28; BGH GA 1962, 78 (79).
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und damit den Gewahrsam verloren haben.? Der folgende Zugriff des Taters auf Sachen geht mog-
licherweise ,ins Leere®, d.h. er betrifft eine Sache, an der gar kein fremder Gewahrsam mehr besteht.
Seine fremdes Eigentum verletzende Handlung ist somit kein Raub und kein Diebstahl, sondern nur
Unterschlagung. Unzweifelhaft kann ein Toter keinen Gewahrsam mehr haben. Spatestens mit dem
Tod endet der Gewahrsam, den der Verstorbene zuvor - moglicherweise bis zu diesem Zeitpunkt -
hatte.”

b) Herbeifithrung der Bewusstlosigkeit als Beginn der Wegnahme

Der rechtlichen Herabstufung der Tat zur bloRen Unterschlagung konnte entgegengehalten werden,
dass bereits mit der Veriibung von Gewalt der Gewahrsamsbruch und somit die Erfiillung des Tatbe-
standsmerkmals ,Wegnahme* beginnt.* Die Handlung trifft auf einen Gewahrsamsinhaber, der noch
lebt und Herr seiner Sinne, folglich unbestreitbar Inhaber des Gewahrsams ist.*! Hat die zur Bewusst-
losigkeit flihrende Gewalthandlung die Eigenschaft eines unmittelbaren Ansetzens zur Wegnahme
(§ 22 StGB), kann die anschlieflende Bewusstlosigkeit die Vollendung der Wegnahme nicht mehr ver-
hindern. Bei der Begriindung neuen Gewahrsams ist es ohnehin geleichgiiltig, in welcher Verfassung
der ehemalige Gewahrsamsinhaber ist. Sogar der bereits eingetretene Tod steht einer tatbestands-
malfigen Begriindung neuen Gewahrsams nicht mehr entgegen. Problematisch an dieser Theorie ist,
dass nichtin jedem Fall Gewalt und unmittelbares Ansetzen zur Wegnahme zusammenfallen. Gewiss
drangt sich diese Koinzidenz auf, wenn der Tater unmittelbar nach dem Gewaltakt dem Opfer die
Beute quasi nur noch aus der Tasche ziehen muss. Dann liegen zwischen Gewalthandlung und Gewahr-
samsbruch keine ,wesentlichen Zwischenakte“ mehr. Auch ist der Gewahrsam mit der Gewalt bereits
konkret gefahrdet. Man kann dann darauf verzichten, dariiber zu spekulieren, ob sich der Tater in
dem Moment beziiglich der Wegnahme auch noch gedacht hat: ,Jetzt geht’s los“. Die Feststellung
der objektiven Kriterien des unmittelbaren Ansetzens gestaltet sich indessen schwierig, wenn der
Abstand zwischen der den Gewahrsamsinhaber in den Zustand der Bewusstlosigkeit versetzenden
Gewalt und dem als unmittelbares Ansetzen zur Wegnahme qualifizierbaren Zugriff auf Sachen gro-
Rer ist.*> Neuerdings ist der ,raumlich-zeitliche“ Zusammenhang sogar ein Kriterium der tatbestands-
maRigen Vollendung des Raubes.** Bei zu groflem Abstand zwischen Gewalt und Wegnahme schei-
tert die Erfillung des objektiven Tatbestandes, auch wenn die Wegnahme danach erfolgt und die
Gewalt zu ihr in einem Finalzusammenhang steht.* Liegen die Dinge so, kann natiirlich der Gewalt-
akt von vornherein kein unmittelbares Ansetzen zur raubtatbestandlichen Wegnahme sein. Sicher
kein Fall einer fehlenden ,raubspezifischen Einheit“ von Gewalt und Wegnahme ist jedoch die prak-
tisch haufige Situation eines Taters, der in der flir ihn fremden raumlichen Umgebung des Tatortes -
Wohnung, Geschédftsradume - zunachst einmal eine aufwandige Suchaktion durchfiihren miissen, bis
er stehlenswerte Sachen gefunden hat und sich ihrer beméchtigen kann. Wenn ihm das gelingt, hat
er den Tatbestand des vollendeten Raubes erfiillt. Andererseits miissen in einem solchen Fall gewiss

28 S0 BayObLG JR 1961, 188 (189); ebenso Seelmann/Pfohl, JuS 1987, 199 (202).
2 Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 13 Rn. 52; Vogel/
Brodowski, in: LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 242 Rn. 69.

30 Gropp, JuS 1999, 1041 (1042 Fn. 13).
31 Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 8 Rn. 186.
32 Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 249 Rn. 8.

3 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil II, 3. Aufl. 2024, § 14 Rn. 32; Vogel/Burchard, in: LK-StGB, Bd. 13,
13. Aufl. 2022, § 249 Rn. 72 ff.; Mitsch, studere 2024/2, 38 (40).

34 Sander, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 249 Rn. 34; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024,
§ 7 Rn. 29.
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einige ,wesentliche Zwischenakte“ vollzogen werden, bis der Tater am Zwischenziel® der beginnen-
den Wegnahme angelangt ist.** Wenn man also der Bewusstlosigkeit die Wirkung zuschreibt, den
Gewahrsam zu beenden, kann man die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ,Wegnahme* nicht mehr
damit begriinden, dass das Opfer jedenfalls beim unmittelbaren Ansetzen zur Wegnahme noch bei
Bewusstsein gewesen ist.

Beispiel: Auf einer StraRe in Berlin ziindet O sich mit einem wertvollen goldenen Feuerzeug eine
Zigarette an. T, der dieses Feuerzeug stehlen will, schlagt dem O wuchtig mit der Faust ins Gesicht.
O lasst das Feuerzeug fallen und stiirzt selbst zu Boden. Da er mit dem Kopf auf einer Bordsteinkante
aufschlagt, verstirbt er infolge der erlittenen Kopfverletzung. Jetzt ergreift T das auf dem Boden lie-
gende Feuerzeug.

Erste Abwandlung: Das Geschehen ereignete sich auf einer Eisenbahnbriicke. O stand dicht am Brii-
ckengelander. Das Feuerzeug, das der Hand des O entglitt, fiel iber den Rand der Briicke in die Tiefe.
T findet erst nach mehrstiindiger miihsamer Suche im Gleisbett das Feuerzeug. Seine Suche musste
er immer wieder unterbrechen, um ein- und ausfahrende Ziige durchzulassen.

Zweite Abwandlung: Als T sieht, wie das Feuerzeug in die Tiefe fallt, gibt er den Plan zur Entwendung
dieses Gegenstands auf. Stattdessen durchsucht er die Kleidung des ihm véllig unbekannten O. Aus
dem Personalausweis des O erfahrt T, dass dieser in einer Wohnung in Stuttgart lebte. In der Hosen-
tasche des Toten findet O einen Schliisselbund, an dem auch die Wohnungsschliissel hdngen. Am
nachsten Tag fahrt T mit einem ICE nach Stuttgart. Dort sucht er die Wohnung des O auf und ver-
schafft sich mit dem Schliissel Einlass. Er findet Bargeld und noch einige andere wertvolle Sachen.
Mit dieser Beute verlasst er sodann die Wohnung.

Im Beispiel hatte O keinen Gewahrsam mehr an dem Feuerzeug, als dieses von T in Besitz genommen
wurde. Auch hatte kein Dritter (Mit-)Gewahrsam am Feuerzeug (dazu unten c). Die Besitzergreifung
erfolgte aber in unmittelbarem Anschluss an den Faustschlag. Daher kann dieser als unmittelbares
Ansetzen zur Verwirklichung des Wegnahme-Merkmals anerkannt werden. O war in diesem Moment
noch Gewahrsamsinhaber. Diesen Gewahrsam hat T mit seinem Faustschlag gebrochen. Den neuen
eigenen Gewahrsam konnte er auch nach dem Tod des O begriinden. In der ersten abgewandelten
Situation ist es nicht anders. Der Gewahrsam des O war gebrochen, als ihm das Feuerzeug aus der
Hand fiel. Dass es danach anders als im Ausgangsfall eine lange Zeit brauchte, bis T das Feuerzeug
ansich bringen konnte, ist rechtlich unerheblich. Denn das betrifft nicht den Gewahrsamsbruch, son-
dern die Begriindung neuen Gewahrsams. Diese unterliegt weder einem zeitlichen Limit noch der
Bedingung eines noch lebenden ehemaligen Gewahrsamsinhabers. In der zweiten Abwandlung ist
bereits zweifelhaft, ob zwischen der Gewalt und der Entwendung der Sachen aus der Wohnung des
O der erforderliche Finalzusammenhang besteht. Sofern O in seiner Wohnung allein lebte, hat an den
dort befindlichen Sachen keine andere Person Gewahrsam. Mit dem Tod des O wurden diese Sachen
gewahrsamslos.>” Aus § 857 BGB folgt nichts Gegenteiliges.*® Ursache der Gewahrsamslosigkeit war
aber nicht ein Gewahrsamsbruch. Dieser hatte vorausgesetzt, dass die Fortschaffung der Sachen aus

¥ Endziel ist die Begriindung neuen Gewahrsams.

36 Kudlich, NStZ 2020, 598 (599); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 7 Rn. 41.
37 Aber nicht ,herrenlos, vgl. § 1922 BGB.

38 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 98, 100.
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der Wohnung zumindest unmittelbar bevorstand, als O noch lebte. Das ist indessen zweifellos nicht
der Fall. T hat die Sachen, die nun dem Erben des O gehdrten, nicht weggenommen, sondern er hat
sie unterschlagen, § 246 StGB.**

c¢) Gewahrsam Dritter

Sollte ein Gewahrsamsinhaber auf Grund von Bewusstlosigkeit seine Sachherrschaft verlieren, blie-
be in manchen Fallen die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ,Wegnahme* gleichwohl moglich,
sofern es wenigstens noch einen anderen Gewahrsamsinhaber in Bezug auf die Sache gibt. Das ist
naturgemal der Fall bei Raubiiberfallen in Gebauden, in denen mehrere miteinander ehelich oder
familiar verbundene Personen wohnen. Insbesondere Sachen in der gemeinsamen Wohnung, die
von beiden Ehegatten oder allen Mitgliedern der Wohngemeinschaft alltaglich benutzt werden (z.B.
Kochgeschirr, Essbesteck), stehen in deren Mitgewahrsam.* Gerat also einer von ihnen in einen
Zustand, der den Fortbestand seiner Sachherrschaft zweifelhaft erscheinen lasst, ist der unbefugte
Zugriff des Taters auf diese Sachen gegeniiber den anderen ein Gewahrsamsbruch und somit tatbe-
standsmalige Wegnahme. War indessen der bewusstlos gewordene Gewahrsamsinhaber jedenfalls
zum Tatzeitpunkt alleiniger Sachherr, passiert es mitunter, dass der Gewahrsam infolge des Bewusst-
seinsverlusts auf einen anderen tbergeht. Der Fall ist das bei Vorfallen in einer fremden - privaten
oder offentlichen - Gewahrsamssphare. Bekanntlich erlangt an beweglichen Sachen, die ein Kino-
besucher nach der Filmvorfiihrung im Kinosaal zuriickgelassen hat, der Kinobetreiber Gewahrsam.*
Dadurch sind diese Sachen gegen den unbefugten Zugriff Unbefugter*? strafrechtlich nicht allein von
§ 246 StGB, sondern von § 242 StGB (i.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 StGB) geschiitzt. Derselbe Ubergang
des Gewahrsams findet statt, wenn der Kinobesucher einen todlichen Herzinfarkt erleidet oder von
einem anderen getdtet wird. Die Sachen, die der Verstorbene in seiner Kleidung und mitgebrachten
Behaltnissen (Rucksack, Handtasche) bei sich trug, werden nicht gewahrsamslos. Da sie sich ohnehin
innerhalb der raumlichen Herrschaftssphare befinden, die der Betreiber des Kinos innehat, erlangt
dieserin demselben Moment, in dem der Kinobesucher den Gewahrsam verliert, den Gewahrsam an
ihnen. Bis zu diesem Punkt hatte der Kinobetreiber noch keinen Gewahrsam an diesen Sachen, weil
sie sich zu Lebzeiten des Kinobesuchers in dessen ,,Gewahrsamsenklave® befanden.® Entnimmt der
Tater der Kleidung des bisherigen Gewahrsamsinhabers erst nach dessen Tod bewegliche Sachen,*
bricht er zu diesem Zeitpunkt nicht den Gewahrsam des Verstorbenen, wohl aber den Gewahrsam
des Kinobetreibers.

Beispiel: T sitzt im Kinosaal eine Reihe hinter O. Mit einer Spritze injiziert T dem O in den Hals eine
Flussigkeit, die nach wenigen Sekunden zum Herzstillstand fiihrt. Nachdem O verstorben ist, ent-
nimmt T der Jackentasche des O dessen mit Bargeld gefiillte Brieftasche.

39 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 100.
40 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 34.

41 Ceffinato, Strafrecht BT/2, 2. Aufl. 2022, Rn. 21; Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 37; Glan-
dien, JR 2019, 60 (65); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 31.

42 Dazu gehort - auf Grund des untergeordneten Mitgewahrsams - auch Personal, z.B. eine Reinigungskraft;
Arzt, Die Strafrechtsklausur, 7. Aufl. 2006, S. 81, 141.

43 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 47.

* In der Regel wird in derartigen Féllen - wie unter b) erldutert - der Beginn der Wegnahme bereits mit der
Gewalthandlung zusammenfallen.
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Abwandlung: Bevor T in die Jackentasche des O greifen kann, hat dies der neben O sitzende A getan.
A verldsst eilends mit der Brieftasche den Kinosaal.

Im Beispiel lasst sich die Erfiillung des Raubtatbestandes durch T zweifach begriinden. Den Bruch
des Gewahrsams, den O bis zu seinem Tod innehatte, beging T bereits durch das Setzen der todlichen
Injektion. Gewalt und Beginn der Wegnahme fallen zusammen, die zur Vollendung der Wegnahme
erforderliche Begriindung neuen Gewahrsams ist ohne Weiteres auch nach dem Tod des Opfers mog-
lich. Statt an den beginnenden Gewahrsamsbruch zum Nachteil des noch nicht verstorbenen O
anzukniipfen, kdnnte auch auf den Bruch des Gewahrsams abgestellt werden, den der Kinobetreiber
im Todeszeitpunkt an der Brieftasche erlangt hatte. In der Abwandlung kann die Erfiillung des Dieb-
stahlstatbestandes durch A nur mit dem Bruch des Gewahrsams des Kinobetreibers begriindet wer-
den. Der verstorbene O hatte keinen Gewahrsam mehr und T hatte noch keinen eigenen Gewahrsam
begriindet. Der Kinobetreiber war zu diesem Zeitpunkt alleiniger Gewahrsamsinhaber.

d) Fortbestand des Gewahrsams wahrend der Bewusstlosigkeit

Die obigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass in vielen Fallen die Beantwortung der Frage, ob jemand
im Zustand der - zum Tod fiihrenden - Bewusstlosigkeit noch Gewahrsam an Sachen hat, nicht ent-
scheidungserheblich ist. Es gibt Begriindungswege, auf denen auch ohne Beantwortung dieser Frage
die Erfiillung der Wegnahmevoraussetzung ,,Bruch fremden Gewahrsams* durch den Tater bejaht
werden kann. Gleichwohl sollte im Gutachten immer, auch wenn es fiir das Ergebnis darauf nicht
ankommt, zu der Mdoglichkeit von Gewahrsam eines Bewusstlosen Stellung genommen werden.
Schwierig ist das nicht. Denn Rechtsprechung und Literatur bejahen einhellig den Fortbestand des
Gewahrsams im Stadium der Bewusstlosigkeit und zwar auch fiir den Fall des Versterbens ohne vor-
heriges nochmaliges Aufwachen.” Begriindet wird das mit geringem Argumentationsaufwand®, im
Wesentlichen mit dem Hinweis auf die ,Auffassung des taglichen Lebens“*” bzw. die ,Verkehrs-
anschauung“,”® den ,;sozialen Faktor“.*”® Zutreffend ist das gewiss in Bezug auf Sachen, die sich wah-
rend der Bewusstlosigkeit ihres Inhabers in einer diesem zugeordneten rdumlichen Herrschafts-
sphare - z.B. seine Wohnung - oder in der durch seinen Korper und seine Kleidung gebildeten
~Gewahrsamsenklave® befinden. Zweifelhaft wird die Berufung auf die Verkehrsanschauung jedoch
in Fallen, in denen der Gewahrsam bereits vor der Bewusstlosigkeit nur noch ein ,,gelockerter” war.
Viel hangt also von den konkreten Umstanden des Einzelfalls ab.>® Pauschale Aussagen sind zu
ungenau, eine differenzierende Betrachtung der Félle ist erforderlich. Bei der Fallbearbeitung hilft
auswendig Gelerntes nur bedingt. Gefragt ist ,Judiz“ und Argumentationsvermégen, dessen Einsatz
auf die Besonderheiten des Falles Riicksicht nimmt.*

4 Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 13 Rn. 52; Eisele, Straf-
recht - Besonderer Teil ll, 6. Aufl. 2021, Rn. 30; Hellmann, in: Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 2,19. Aufl. 2024, Rn. 18; Kudlich, Strafrecht, Besonderer Teil I, 5. Aufl. 2021, Fall 13; Kindhduser/Hoven,
in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 242 Rn. 36; Valerius/Ruppert, Examenskurs Strafrecht, 2023, § 16 Rn. 24.

4 Ganz ohne Begriindung z.B. Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil II, 3. Aufl. 2024, § 2 Rn. 30.

4T BGH JR 1986, 294; Hellmann, in: Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 19. Aufl. 2024,
Rn. 18; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 42; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht,
Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 92.

“8 Vogel/Brodowski, in: LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 242 Rn. 70; Schrdder, JR 1961, 189.
4 Lampe, JR 1986, 294 (295).

50 Schmitz, in: MliKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 78.

51 Rénnau, JuS 2009, 1088 (1090): ,,Entwicklung eines Judizes®.
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Beispiel: E will in der Adventszeit den Weihnachtsmarkt an der Spandauer Zitadelle in Berlin besu-
chen. Da er in Kleinmachnow wohnt, fahrt er mit seinem Pkw nach Spandau. Dort sind alle Park-
pléatze liberfiillt und auch in den angrenzenden Strafien gibt es keine legale Abstellmdglichkeit mehr.
Daher stellt E sein Fahrzeug einen Kilometer vom Weihnachtsmarktgelande entfernt vor einer Grund-
stlickseinfahrt ab. Nach dem Genuss von zwei Glasern Gliihwein, einer Currywurst mit Pommes Frites
und einer Thiringer Bratwurst mit scharfem Senf wird dem E schlecht. Er muss sich libergeben und
verliert sodann das Bewusstsein. Andere Weihnachtsmarktbesucher kiimmern sich sofort um ihn
und alarmieren einen Notarzt. Dessen BehandlungsmaRnahmen bewirken, dass E alsbald wieder auf
den Beinen ist und sich zu seinem Pkw begeben kann. Diesen hatten aber kurz zuvor A und B mittels
eines Abschleppwagens, der mit Erkennungszeichen des ADAC getarnt ist, entwendet.

Abwandlung: E schleppt sich vom Weihnachtsmarktgeldande in einen angrenzenden Park, legt sich
unter einen Busch und fallt dann in Ohnmacht. Erst nach liber 12 Stunden wird E am folgenden Tag
von einem Spazierganger gefunden und danach von Sanitédtern ins Krankenhaus gebracht. In der
Zwischenzeit hatte der Eigentiimer des Grundstiicks, vor dessen Einfahrt E seinen Pkw abgestellt
hatte, ein Abschleppunternehmen mit der Beseitigung des Fahrzeugs beauftragt.

Die Qualifizierung der Entfernung des illegal vor der Grundstiickseinfahrt geparkten Pkw als Weg-
nahme hangt davon ab, ob E zum Zeitpunkt der Handlung noch Gewahrsamsinhaber war. Solange E
auf dem Weihnachtsmarktgelande bei Bewusstsein war, wird die Verkehrsanschauung diese Herr-
schaft - wenngleich gelockert - wohl noch zuerkennen. Zwar erzeugt die Unerlaubtheit des Parkens
vor der Grundstiickseinfahrt von Anfang an das Risiko des Abgeschlepptwerdens. Indessen wird eine
solche MaRRnahme nicht sofort, sondern nur mit zeitlicher Verzégerung moglich sein. Zunachst ein-
mal muss der betroffene Grundstiickseigentiimer die Blockade seiner Einfahrt bemerken. Dann muss
er sich entschlielRen, das storende Fahrzeug entfernen zu lassen und diesen Entschluss durch Beauf-
tragung eines Unternehmens umsetzen. Bis dieses eintrifft, vergeht noch einmal Zeit. Ein Ubergang
von der Lockerung zum voélligen Verlust des Gewahrsams ist also erst nach Ablauf einer langeren
Zeitspanne moglich. Dieser Prozess kann aber beschleunigt werden, indem der Gewahrsamsinhaber
in den Zustand der Bewusstlosigkeit fallt und somit nicht mehrin der Lage ist, in absehbarer Zeit zu
seinem geparkten Pkw zurilickzukehren. Die Abwandlung des Falles verdeutlicht dies. Als E bewusst-
los wurde, befand er sich an einem Ort, wo er nicht sofort gefunden werden konnte. Die ex ante® zu
bestimmende Gefahr, dass sein Fahrzeug in der Zwischenzeit von seinem Standort entfernt wiirde,
war deshalb sehr hoch. Im Ausgangsfall ist die Beurteilung schwieriger. Ex ante war nicht zwingend
damit zu rechnen, dass E infolge seines Zusammenbruchs fiir langere Zeit handlungsunfahig und zu
einem stationdren Krankenhausaufenthalt gezwungen sein wiirde. Auch ist es Zufall, dass der illegal
geparkte Pkw nicht mittels zeitaufwandigen ordnungsgemafien Abschleppverfahrens, sondern uner-
wartet schnell durch kriminelle Akteure beiseitegeschafft wurde. Unter normalen Umsténden ware
E wahrscheinlich wieder bei seinem Pkw gewesen, bevor ein vom Grundstiickseigentiimer beauf-
tragtes Abschleppunternehmen an Ort und Stelle angekommen ware. Deshalb ist im Ausgangsfall
der gelockerte Gewahrsam des E an seinem Pkw aufrechterhalten geblieben. Aund B haben ihn weg-
genommen.

%2 Vgl. den zutreffenden Hinweis bei Hellmann, in: Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
19. Aufl. 2024, Rn. 19, dass die Feststellung des Gewahrsamsbruchs nicht davon abhangig gemacht werden
kann, dass der zur Zeit der Tat Bewusstlose spater verstirbt. So bereits Schréder, JR 1961, 189, der diesen
~Schwebezustand“ als ,,unertragliches Ergebnis“ bezeichnet; ebenso BGH JR 1986, 294.
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Dass grundsatzlich Bewusstlosigkeit und Sterbeprozess den weiter bestehenden Gewahrsam vor
Todeseintritt nicht aufheben, [dsst sich auch mit dem Hinweis auf zwei Vorschriften des StGB begriin-
den, namlich § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 StGB und § 251 StGB. Das Regelbeispiel des § 243 Abs. 1S. 2 Nr. 6
StGB setzt voraus, dass wahrend der Begehung des Diebstahls der Verletzte - also der Inhaber des
Gewahrsams - sich in einer hilflosen Lage befindet. Auf den Zustand der Bewusstlosigkeit trifft diese
Bezeichnung zweifellos zu. Da der Téter diese Hilflosigkeit zudem Ausnutzen muss, befindet sich der
Verletzte gerade im Moment der Aufhebung seines Gewahrsams durch den Tater in dieser Situation
geminderter Widerstandsfahigkeit. Schlosse also Bewusstlosigkeit die Moglichkeit eines Gewahrsams-
bruchs aus, kdnnte § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 StGB jedenfalls in Féllen des bewusstlosen Diebstahlsopfers
niemals zur Anwendung kommen. Dass sogar der Tod des Opfers die Erflillung des Tatbestandsmerk-
mals ,Wegnahme*“ in der dem Tod vorausgehenden Phase nicht verhindert, legt die Existenz des
Straftatbestandes ,Raub mit Todesfolge“ (§ 251 StGB) nahe. Praktisch wird in Fallen des § 251 StGB
haufig das Opfer bereits infolge der ihm zugefligten Gewalt verstorben sein, bevor die Tater damit
beginnen, fremde bewegliche Sachen wegzunehmen. Der Anwendungsbereich des § 251 StGB wiirde
in sinnwidriger Weise verengt und seiner gravierendsten Falle beraubt werden, wenn § 251 StGB der-
artige Falle nicht erfassen wiirde, die Todeserfolgsqualifikation also nur eingreifen soll, wenn das
Opfer bei Beginn der Wegnahme noch nicht verstorben ist. Hier die Grenze zwischen Anwendbarkeit
und Nichtanwendbarkeit des § 251 StGB zu ziehen, ware vollkommen unverniinftig. Die M&glichkeit
der drastischen Sanktionierung hinge vom Zufall ab. Oft ware im Strafverfahren gar nicht aufklarbar,
zu welchem Zeitpunkt das Opfer verstorben ist, sodass nach ,in dubio pro reo“ vom Versterben vor
Beginn der Sachentwendung ausgegangen werden miisste. Wie oben (b) gezeigt wurde, bereitet der
Tod des Opfers in den meisten Fallen deswegen keine Schwierigkeiten, weil bereits die zum Tod fiih-
rende Gewalttatigkeit Beginn der Wegnahme ist.

IV. Réauberische Erpressung

Bewusstlosigkeit und Tod des Opfers schlieRen in der Regel die Strafbarkeit wegen Diebstahl oder
Raub nicht aus. Sollte es ausnahmsweise aber doch einmal so sein, ist in Fallen mit der Raubkompo-
nente ,,Gewalt gegen eine Person“ oder ,,Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben“ an
eine Strafbarkeit wegen rauberischer Erpressung (8§ 253, 255 StGB) zu denken. Die h.M. in der Straf-
rechtsliteratur wird diese Idee schon deswegen zurilickweisen, weil sie zur Erfillung des Erpres-
sungstatbestandes eine ,Vermogensverfligung“ des Genotigten verlangt.>® Zu einer Verfligung liber
sein Vermogen ist ein bewusstloser Mensch nicht in der Lage. Anders ist die Rechtslage wiederum,
wenn auf der Opferseite noch eine weitere Person steht, die durch die gegen den anderen gerichtete
Gewalt oder Drohung zu einer Handlung veranlasst wird, die Vermogensverfligung ist. Beim ,,erpres-
serischen Menschenraub® (§ 239a StGB) ist das sogar die typische Konstellation. Keine unliberwind-
baren Probleme bei der Anwendung der §§ 253, 255 StGB bereitet die Bewusstlosigkeit des Opfers
der Rechtsprechung und ihren Anhangern. Eine Vermdégensverfligung ist danach keine tatbestandli-
che Voraussetzung einer rduberischen Erpressung.>* Dem Wortlaut der §§ 253, 255 StGB (i.V.m. § 251
StGB) entspricht daher sogar eine Strafbarkeit des Taters, der dem Vermdgen des Erben (§ 1922 BGB)
einen Schaden erst nach Versterben des Genétigten zufiigt.

53 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 11 Rn. 25 ff.; Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I,
3. Aufl. 2023, § 9 Rn. 29.

% BGHSt 14, 386 ff.; Hellmann, in: Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 19. Aufl. 2024,
Rn. 491.
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V. Schluss

Ein bewusstloser Gewahrsamsinhaber kann tatsachlich keine Herrschaft liber seine Sache ausiiben.
Den Gewahrsam verliert er — solange er lebt - deswegen gleichwohl nicht. Deshalb kann eine wah-
rend der Bewusstlosigkeit begangene Entwendung der Sache ein Gewahrsamsbruch und somit eine
den Diebstahls- oder Raubtatbestand erfiillende Wegnahme sein. Es ist nicht schwer, sich dies zu
merken und bei der Bearbeitung strafrechtlicher Falle darauf zuriickzugreifen. Worauf es aber
ankommt, ist eine gehaltvolle Begriindung dieses Ergebnisses. Vor allem muss man darauf achten,
dass ein Sachverhalt mit Bewusstlosigkeit noch andere Umstande enthalten kann, die allein oder
zusammen mit der Bewusstlosigkeit fiir einen Gewahrsamsverlust sprechen. Dass somit je nach Fall-
gestaltung durchaus unterschiedliche Argumentationen und Ergebnisse méglich sind, wurde mit
vorliegendem Text versucht darzustellen.
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Fortgeschrittenenhausarbeit:
Von Casanova zu casa nueva?*

Wiss. Mitarbeiterin Julia Buschmann, Stud. Hilfskraft Catharina Jakubka, Bielefeld**

Sachverhalt

M mietet seit Januar 2022 eine Wohnung des Privatvermieters V. Seit August 2021 ist M Lehrling in
einem Malerbetrieb, verfiigt Gber ein liberschaubares Einkommen und bendtigt die giinstige Woh-
nung nahe der Ausbildungsstatte, weil er sich ein Auto nicht leisten kann und keine ausreichende
OPNV-Verbindung besteht. M machte sich nichts daraus, dass bei seinem Einzug in die Wohnung an
den Wanden, wie zuvor besichtigt, noch deutliche Abzeichnungen aufgehangter Bilder zu sehen waren.
Auch der Kiiche war anzusehen, dass der Vormieter leidenschaftlich kochte. Uber den Zustand der
Wohnung wurde weder bei der Vermietung gesprochen, noch gibt es dazu Angaben im Mietvertrag.
Aus dem Mietvertrag ergibt sich fiir die 50 gm grofie Wohnung eine Nettokaltmiete von 350 € zuziig-
lich 50 € Nebenkostenvorauszahlung, wahrend die ortsiibliche Vergleichsmiete bei 9 €/gm liegt und
vergleichbare Wohnungen bei Immoscout aktuell fiir 12 €/gm angeboten werden.

Lange Zeit kommt M mit seinem Gehalt gut {iber die Runden. Als er sich Anfang Dezember 2023
jedoch Hals tiber Kopf in F verliebt, will er ihr jeden noch so kostspieligen Wunsch erfiillen, weshalb
er die Mieten fiir Januar, Februar und Marz 2024, die jeweils bis zum Monatsdritten zu zahlen waren,
nicht entrichten kann. Daraufhin geht bei M am 10.3.2024 ein von V unterschriebenes Kiindigungs-
schreiben ein, in dem er den Mietvertrag fristlos kiindigt, hilfsweise zum 30.6.2024 auch ordentlich.
Als Kiindigungsgrund gibt V in dem Schreiben sowohl fiir die ordentliche als auch fiir die aufer-
ordentliche Kiindigung den Zahlungsriickstand an.

M denkt, dass sich V schon wieder beruhigen werde, sofern er die ndchsten beiden Monatsmieten
fristgerecht bezahlt. Er legt das Schreiben daher achtlos beiseite. Nachdem sich die Romanze mit F
Ende Marz erledigt hat, erholt sich M auch finanziell und kann die Mieten in den folgenden Monaten
fristgerecht zahlen. Umso verwunderter ist er, als er am 5.7.2024 eine Raumungsklage des V aus sei-
nem Briefkasten fischt. Nun wird M doch etwas nervos. Widerwillig wendet er sich an seine Eltern,
die ihm das Geld zur Verfiigung stellen. Noch am 6.7.2024 begleicht M sodann die bestehenden Miet-
riicksténde i.H.v. 1.200 € und die dem V entstandenen Verfahrenskosten.

Uberraschenderweise verlangt V aber weiterhin von M, dass er auszieht. Er beruft sich auf die
ordentliche Kiindigung, wegen der M Ende Juni hatte ausziehen missen. M macht am 10.7.2024
schriftlich geltend, dass es fiir ihn unzumutbar sei, auszuziehen. Er behauptet wahrheitsgemaR, er
sei auf die glinstige Wohnung in unmittelbarer Nahe zu seiner Ausbildungsstatte geradezu angewie-
sen - vergleichbare Wohnungen seien auf dem 6rtlichen Mietmarkt momentan nicht zu finden, dies
habe er schon eifrig probiert.

* Die vorliegende Klausur wurde im Sommersemester an der Universitat Bielefeld im Rahmen der Veranstaltung
Allgemeines Schuldrecht und vertragliche Schuldverhaltnisse bei Prof. Dr. Markus Artz als Hausarbeit gestellt.
Entsprechend tiefgehend wurde auch der Losungsvorschlag verfasst.

** Die Autoren sind Wiss. Mitarbeiterin und Stud. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Europaisches
Privatrecht, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Markus Artz an der Uni-
versitat Bielefeld.
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M verlangt jedenfalls eine Erstattung des Wertes der Renovierungsarbeiten, die erim Januar 2024
vorgenommen hat. Damals hatte er die Wande im Wohnzimmer und in der Kiiche neu gestrichen,
nachdem sich die Wandfarbe mittlerweile ganzlich den graulichen Abzeichnungen angepasst hatte.
Das Mietvertragsformular hatte M Ende 2021 auf Verlangen des V von Hauser & Grundstiicke e.V. fiir
10 € erworben und zum Unterzeichnungstermin mitgebracht. Vor Ort hat V darauf bestanden, das
Formular zu verwenden.

§ 5 des Mietvertrags lautet:

(1) Der Mieter ibernimmt die Schonheitsreparaturen.

(2) Zu den Schénheitsreparaturen gehdren das Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der Wande
und Decken, das Streichen der FuRboden, Heizkorper einschlieRlich Heizrohre, der Innentiiren
sowie der Fenster und AuRentiiren von innen.

(3) Im Allgemeinen miissen Schonheitsreparaturen, falls erforderlich, in Wohn- und Schlaf-
raumen alle drei Jahre, in Kiiche und Bad alle fiinf Jahre und in Nebenrdumen alle sieben Jahre
durchgefiihrt werden.

M hat im Januar 2024 fiir 100 € Farbe gekauft. Fiir das einwandfreie Anstreichen brauchte er als Aus-
zubildender nur drei Stunden. Ein Fachhandwerker hatte fiir die auch von diesem benétigten drei
Stunden rund 150 € veranschlagt. Aus dem Ausbildungsvertrag des M ergibt sich ein Stundenlohn
i.H.v.6 €.

Aufgrund des Raumungsrechtsstreits meldet sich M wegen der Schonheitsreparaturen erst
Anfang August erneut bei V.

Aufgabe

Beantworten Sie bitte folgende Fragen in einem umfassenden Rechtsgutachten:

1. Kann Vvon M am 31.7.2024 verlangen, aus der Wohnung auszuziehen und stehen V noch Zah-
lungsanspriiche gegen M zu?

2. Stehen M gegen V Anfang August 2024 Anspriiche wegen der vorgenommenen Schonheits-
reparaturarbeiten zu?

Bearbeitungsvermerk

Etwaige Aufrechnungen und Anspriiche aus GoA sind nicht zu priifen.

Losungsvorschlag

Frage 1: Kann V von M am 31.7.2024 verlangen, aus der Wohnung auszuziehen und stehen

V noch Zahlungsanspriche gegen M ZU? .......ccccvuuuuerieieiiiiniiiiiemmnnnesseeeeseseeeeesssnnsssssssssssnans 67
I. AnspruchVgegen M auf Herausgabe der Wohnung gem. § 546 Abs. 1 BGB.................. 67
1. MIEVEINEIINIS ..ooceeiiiiciiic et nenaeas 67

2. BEENAIGUNG .ttt ettt sttt ettt ettt et s e et s et b e aetene 68

a) Aulerordentliche KUNIGUNE ....ccccvieeiiiiieeeeeeeeee e sse s s s e s s s sesesens 68

aa) KUNdigUNGSEIKIAIUNG ....cvevevrieirieieieieieieisieieietetetetetetet ettt sttt ettt etetesnes 68
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bb) Kiindigungsgrund, § 543 Abs.2S. 1 Nr. 3 lit. a BGB.....cccceceeeeeeeeeeeeennens 68

cc) Keine Unwirksamkeit der KUNAIGUNE ......covvvvvivirieirnieieinieisieieisieisienenesesesenesenes 68

(1) Gem.§543 Abs.2S.2UNA 3 BGB.....ccooeceereeeeeeeteeereeeteeeectee v 68

(2) Gem. & 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB, sog. Schonfristzahlung..........ccccccceeeuennnee. 69

dd) ZWiSChENErZEDNIS ...cvevirieieieieieieirereee ettt sttt etae 70

b) Ordentliche KUNAIGUNE ......cveuiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eesesesenenes 70

aa) KUNdigUNGSEIKIAIUNG ...eveveerieirieieieieteirisieieieteet ettt ettt eteaenee 70

bb) Kiindigungsgrund, § 573 Abs. 2 NI. 1 BGB......cccoceceviririeenininieeeninieeenisieneeens 70

cc) Keine Unwirksamkeit der KUNIGUNE ......covuvuviriririririnininininisisieieieieeeeiseeeeieiees 70

(1) WOIELAUL vttt et s b s b s b essenennnan 70

(2)  SYSTEMALIK voveeerereeeiieteeetete ettt ettt rann 71

(3)  SINN UNA ZWECK c.vvereereerecteciecrecrecteereeeeieere e eeesseseessesessessessessessessensensensons 72

(4)  HistorisChe AUSIEEUNEG .....cueveveviiieeieieieieieieieieieeeeeeie et ns 73

dd) Harteeinwand, § 574 BGB .........ccovuviviriririririnirinieinieisieieieietetseetsteteteassesesesesesenenes 74

(1) Form und Frist des Widerspruchs.........cccceeeeeeveverrereveresieeeseseeeeessesenens 74

(2)  HEIEEIUNG .o e 74

(@) Vorliegen eines HArtegrundes ........coouveeeeereererenenenenesenesesesesesesesenenes 74

(b)  INtEresSSENADWAGUNE ...ccveeieeeeeeeeeeeeeeesee et eseeeeenes 75

(c) Kein Ausschluss des Widerspruchsrechts.........ccoeeeeeeeerererererernrennes 75

(@2) ANWENADAIKEIT ......ecveveeeereiereiereceeteeereeee et r e ebenenas 75

(bb) Auswirkungen der Schonfristzahlung........ccceeeevereverereririreseneserennes 75

€€8)  KUNAIGUNGSTIIST.cveiriririeirieieirieirieisiststeetstetstst ettt sttt sttt st ettt stststststststeanen 77

C) ZWISCRENEIZEDNIS .ottt sttt sttt e s sesssesann 7

3. Ergebnis Anspruch auf HErauSZabe .......ccceeiiiiiiieeeeeeeeeeeee e 77

II. ANSpruch aus § 985 BGB ......ccceiiiiiiiiiiiiiinietneeeeetteeteeeeeeeeeeessesseeses s essssssssssasaseseees 7

lll. Anspruch aus § 812 Abs. 1 S.2Var. 1 BGB........cceeeeiiiiiiiniiieremnnnnsiissssnseereeeensssssssssssssens 77

IV. AnspruchV gegen M auf Entschadigung wegen verspateter Riickgabe gem. § 546a

Y oL =1 = N 7

1. Beendeter MIEtVEItIag. ..ottt es e enesnsssnsssaes 77

2. Nicht erfolgte HErauSgabe ..ot e 77

3. Rechtsfolge: ENtSChAIGUNE ...cciiieiieeeeeeee e sane 77

V. Gesamtergebnis ZU Frage 1 ......ccceeiiiiiiiiiiiirrmunnnsiiieiesreniereemsnssssssssssssssssssssssnssssssssssssses 78
Frage 2: Stehen M gegen V Anspriiche wegen der vorgenommenen Schonheitsreparatur-

ArbEItEN ZUZ ..o 78

I. Anspruch M gegenV auf Ersatz gem. § 5362 AbS. 2 BGB ......c.cccueeeeiiiiiiniiennrnnnnnecsensanans 78
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Il. Anspruch M gegen V auf Ersatz gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,311 Abs. 2 Nr. 1 BGB ....78
1. Vorvertragliches SChuldVerh@ltnis ........cccooeeinineeinneeree et 78

2. Vorvertragliche PflIChtVErl@tZUNG......ccceiieiieeceeeeee e 79

Q) VOrlIEZEN VON AGB ... e e 79

D) EINDEZIENUNG ...t es 79

c) Inhaltskontrolle, §8§ 307 ff. BGB.......ccccccevveieieeeeeeeeeieeeeeeereeeesesseseesensessessesensenss 80

aa) Eroffnung, § 307 AbS. 3S. 1 BGB.....coeveviriririririrririreieeieeeseeseeeeeitsteeieneen 80

bb) Spezielle Klauselverbote, §§ 308,309 BGB ........cccceeuerereerereereeeniereeessesesennns 80

€C) §307 AbS. 1,ADS. 2 NI 1 BGB....ooviiiiiriririeirieieeeieieietetetststse st ststsesasesaeaesesenennes 80
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Frage 1: Kann Vvon M am 31.7.2024 verlangen, aus der Wohnung auszuziehen und stehen V noch
Zahlungsanspriiche gegen M zu?

Anspruch V gegen M auf Herausgabe der Wohnung gem. § 546 Abs. 1 BGB

Dazu mdsste ein zwischen V und M bestehendes Mietverhaltnis spatestens zum 31.7.2024 wirksam
beendet worden sein.

1.

Mietverhaltnis

Zwischen V und M bestand seit Januar 2022 ein wirksames Mietverhdltnis. Die eventuelle Unwirk-
samkeit einzelner Vertragsklauseln lasst die Wirksamkeit des restlichen Vertrags unberihrt, vgl.
§ 306 Abs. 1 BGB.
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2. Beendigung

Das Mietverhaltnis zwischen V und M bestand auf unbestimmte Zeit. Unbefristete Mietverhaltnisse
kénnen gem. § 542 Abs. 1 BGB grundsatzlich nur durch Kiindigung beendet werden. V miisste dem M
mithin wirksam gekiindigt haben.

a) AuBerordentliche Kiindigung

Zunachst konnte Vdem M auRerordentlich gekiindigt haben.

aa) Kundigungserkldrung

Dazu bedarf es einer wirksamen Kiindigungserklarung.

Das Mietverhaltnis wurde zu Wohnzwecken geschlossen, stellt demnach ein Wohnraummietver-
haltnis dar und bringt gem. § 549 Abs. 1 BGB auch die Vorschriften der §§ 549 ff. BGB zur Anwendung.

Die nach § 568 Abs. 1 BGB geforderte Schriftform gem. § 126 Abs. 1 BGB hat V durch die Unter-
zeichnung des Kiindigungsschreibens vom 10.3.2024 gewahrt. Weiterhin hat er gem. § 569 Abs. 4 BGB
den Grund der Kiindigung - den Zahlungsriickstand - genannt. Ein Hinweis auf Form und Frist des
Widerspruchs gem. § 568 Abs. 2 BGB ist zwar unterblieben. Dieser ist jedoch ohnehin nur bei ordentli-
cher Kiindigung notwendig und zudem auch nur bloRe Sollvorschrift, die nicht zur Unwirksamkeit
der Kiindigung fiihrt.!

Folglich hat V dem M gegeniiber eine wirksame Kiindigungserklarung abgegeben.

bb) Kiindigungsgrund, § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 lit. a BGB

V miisste ein Kiindigungsgrund zugestanden haben. Als solcher kommt der von ihm genannte Kiin-
digungsgrund des Zahlungsverzugs gem. § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 lit. a BGB in Betracht. Danach miisste
M flir zwei aufeinander folgende Termine mit der Entrichtung der Miete oder eines nicht unerhebli-
chen Teils der Miete in Verzug gem. § 286 BGB geraten sein.

Dafiir bedarf es zunachst zweier wirksamer, falliger und einredefreier Mietzinsanspriiche. Bei
Zugang der Kiindigung am 10.3.2024 waren die Anspriiche des V gegen M auf Mietzahlung fiir die
Monate Januar bis Marz 2024 gem. § 535 Abs. 2 BGB bereits wirksam entstanden, am jeweiligen
Monatsdritten fallig und auch einredefrei.

Gemahnt hat V den M zwar nicht, dies war jedoch aufgrund der kalendermafigen Bestimmung
auf den dritten Werktag eines jeden Monats gem. § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB auch nicht notwendig. Zudem
hat M den Umstand, weshalb die Zahlung nicht erfolgte, zu vertreten.

Damit befand sich M am 10.3.2024 sogar mit drei aufeinander folgenden Mieten in Verzug. Der
Kiindigungsgrund gem. § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 lit. a BGB ist folglich gegeben.

cc) Keine Unwirksamkeit der Klindigung

Die Klindigung dirfte auch nicht nachtraglich unwirksam geworden sein.

(1) Gem.§543 Abs.2S.2und 3 BGB

Im Falle des Zahlungsverzugs ist die Kiindigung gem. § 543 Abs. 2 S. 2 BGB ausgeschlossen, wenn der
Vermieter vorher, d.h. vor Zugang der Kiindigung,? befriedigt wird, oder sie wird unwirksam, wenn

1 Streyl, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar, 16. Aufl. 2024, BGB § 568 Rn. 35, 41.
2BGH NZM 2016, 765 (765 Rn. 22).
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der Mieter unverziiglich nach der Kiindigung die Aufrechnung erklart. M hat erst nach Zugang der
Kiindigung die riickstéandigen Mieten gezahlt. Damit ist die Kiindigung weder ausgeschlossen noch
mangels Aufrechnung unwirksam geworden.

(2) Gem.§569 Abs. 3 Nr.2 BGB, sog. Schonfristzahlung

Der auf Wohnraummietverhdltnisse anwendbare § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB lasst eine aufierordentliche
Kiindigung auch dann unwirksam werden, wenn der Vermieter innerhalb von zwei Monaten nach
Rechtshangigkeit des Raumungsanspruchs hinsichtlich der falligen Miete bzw. falligen Entschadi-
gung gem. § 546a BGB befriedigt wird. Vorliegend hat M die falligen Mieten vollstédndig am 6.6.2024,
also einen Tag nach Zustellung und damit Rechtshangigkeit der Klage gem. §§ 261 Abs. 1,253 Abs. 1
ZPO, beglichen.

Fraglich ist, ob dies genligt oder ob sich nicht aus § 546a Abs. 1 BGB eine hohere Entschadigungs-
summe ergibt. Dazu muss zunachst bestimmt werden, welche konkreten Auswirkungen die Schon-
fristzahlung auf die auRerordentliche Kiindigung hat.

Wahrend durchaus vertreten werden konnte, die Schonfristzahlung hatte lediglich die Unwirk-
samkeit der Kiindigung ex nunc zur Folge - das Mietverhaltnis ware also definitiv unterbrochen wor-
den -, kdnnte ebenso Gegenteiliges - die Unwirksamkeitsfiktion ex tunc - ihre Folge sein. Flir Erste-
res streitet die Gestaltungswirkung der Kiindigungserklarung, welche grundsatzlich erfordert, dass
zum Zugangszeitpunkt die Rechtslage rechtssicher gestaltet wird.’ Fiir Letzteres spricht jedoch, dass
auch an anderer Stelle gesetzliche Fiktionen zur Unwirksamkeit von Gestaltungserklarungen fiihren
kdnnen, vgl. § 142 Abs. 1 BGB.* Zudem wollte der Gesetzgeber bei Schaffung der Unwirksamkeits-
grinde diejenigen Fallgestaltungen erfassen, die unter Beachtung der Vermieterinteressen eine
ununterbrochene und unverdnderte Fortsetzung zugunsten der Mieterinteressen erlauben.” Folglich
wirkt — auch, um einen einheitlichen Lebenssachverhalt nicht kiinstlich in zwei Vertragslaufzeiten
aufzuspalten® - die Schonfristzahlung insofern, als die Kiindigung riickwirkend als unwirksam betrach-
tet wird.

Dennoch fiihrt die Gestaltungswirkung der Kiindigungserklarung dazu, dass das Mietverhaltnis
zunachst einmal beendet ist. Erst mit der Schonfristzahlung wird die Kiindigung, wie gesehen, riick-
wirkend unwirksam. Anzudenken ware also, aufgrund der zum Zahlungszeitpunkt noch bestehen-
den Wirksamkeit der Kiindigung, als Entschadigung nicht nur die vertraglich vereinbarte Miete zah-
len zu miissen, sondern die ortsiibliche. So hatte M nicht nur die Mieten fiir Januar bis Méarz beglei-
chen missen, sondern auch die Differenz zur ortsiiblichen Vergleichsmiete in den darauffolgenden
Monaten, in denen er lediglich die Vertragsmiete zahlte. Dies wiirde jedoch dazu fiihren, dass der
lberschieRende Betrag nach Eintritt der riickwirkend als unwirksam geltenden Kiindigung und folg-
lich besténdig gebliebenem Mietverhaltnis stets erstattet werden miisste. Um diese vorhersehbare
Lastigkeit zu vermeiden, sind fiir die Schonfristzahlung allein die riickstéandigen vertraglichen Mieten
malfigeblich.” Indem M die rlickstandigen Mieten fiir Januar bis Mdrz beglich und auch die Zahlung
der Vertragsmieten ab April 2024 wieder aufnahm, wurde die auRerordentliche Kiindigung des V folg-
lich durch fristgerechte und vollstandige Schonfristzahlung des M ex tunc unwirksam.

3Vgl. 0’Sullivan, ZMR 2002, 250.

4Vgl. BGH NJW 2018, 3517 (3521 Rn. 33).
5Vgl. BGH NJW 2018, 3517 (3520 Rn. 27).
6Vgl. BGH NJW 2018, 3517 (3519 Rn. 21).

"Vgl. Geib, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2024, § 569 Rn. 62; Streyl, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar,
16. Aufl. 2024, BGB § 569 Rn. 82, BGB § 546a Rn. 25.
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dd) Zwischenergebnis

Das Mietverhaltnis wurde nicht durch auRerordentliche Kiindigung beendet.

b) Ordentliche Kiindigung

aa) Kindigungserklarung

V hat neben der auRerordentlichen Kiindigung auch die ordentliche Kiindigung hilfsweise erklart.
V bringt damit zum Ausdruck, dass die ordentliche Kiindigung auch dann Wirkung entfalten soll,
wenn die zundchst wirksam erklarte fristlose Kiindigung aufgrund eines gesetzlich vorgesehenen
Umstandes nachtraglich unwirksam wird.® Insbesondere kann Gegenteiliges nicht damit begriindet
werden, dass die ordentliche Kiindigung schon deswegen keinen Bestand haben kdnne, da die frist-
lose Kiindigung das Mietverhaltnis zunachst beendet hatte und eine erfolgte Schonfristzahlung
selbiges erst wieder ex nunc begriindet hatte, sodass es einer ordentlichen Kiindigung schon am zu
kiindigenden Mietverhaltnis ermangele (siehe oben).’

Der fehlende Hinweis auf Form und Frist des Widerspruchs gem. § 568 Abs. 2 BGB fiihrt nicht zur
Unwirksamkeit der Kiindigung.*

bb) Kiindigungsgrund, § 573 Abs.2 Nr. 1 BGB

V konnte dem M gem. § 573 Abs. 1 S. 1 BGB nur dann wirksam kiindigen, wenn ihm ein berechtigtes
Interesse zustand. Ein solches ist gem. § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB grundsatzlich dann gegeben, wenn der
Mieter seine vertraglichen Pflichten schuldhaft nicht unerheblich verletzt hat. Uberwiegend wird ver-
treten, dass die Erheblichkeitsschwelle tiberschritten ist, wenn die Hohe des Riickstandes eine Monats-
miete Ubersteigt und die Verzugsdauer mehr als einen Monat betragt."* Vorliegend war M zum Kiin-
digungszeitpunkt mit drei Monatsmieten seit dem jeweils Monatsdritten in Verzug. Diese Griinde hat
V auch im Kiindigungsschreiben angegeben, § 573 Abs. 3 S. 1 BGB. Damit besteht ein Kiindigungs-
recht.

cc) Keine Unwirksamkeit der Kiindigung

Fraglich ist, ob die Begleichung der riickstandigen Mieten auch Auswirkungen auf die Wirksamkeit
der hilfsweise erklarten ordentlichen Kiindigung hat. In Betracht kommt auch hier der Unwirksam-
keitsgrund der Schonfristzahlung gem. § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB. Dazu miisste diese Norm jedoch neben
der auflerordentlichen Kiindigung auch Anwendung auf die ordentliche Kiindigung finden. Dies ist
auf der Grundlage der anerkannten Auslegungsmethoden zu eruieren.

(1) Wortlaut

Die Grenze des moglichen Auslegungsergebnisses bildet grundsatzlich der Wortlaut einer Norm.
Dazu ist zunidchst festzustellen, dass die Uberschrift von § 569 BGB lautet: ,,AuRerordentliche frist-
lose Kiindigung aus wichtigem Grund.“ Auch in den folgenden Absatzen und insbesondere im Einlei-
tungssatz des hier mafigeblichen § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB wird stets Bezug auf die auRerordentliche
Kiindigung gem. § 543 BGB genommen. Allerdings ist ebenfalls zu konstatieren, dass Nr. 2 abwei-

8 Vgl. BGH NJW 2018, 3517 (3518 Rn. 15 ff.).

9 Vgl. BGH NJW 2018, 3517 (3519 Rn. 21 ff.).

10 Streyl, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar, 16. Aufl. 2024, BGB § 568 Rn. 35, 41.

1 BGH NJW 2013, 159; Hannappel/Caspers, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2024, § 573 Rn. 28 m.w.N.
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chend von beispielsweise Nr. 3 nur von ,der Kiindigung“ spricht, wahrend letzterer ausdriicklich auf
die ,Voraussetzung der aufRerordentlichen fristlosen Kiindigung® abstellt. Zwar kann, muss aber der
Wortlaut in Nr. 2 nicht zwingend als Oberbegriff fiir sowohl ordentliche als auch auRerordentliche
Kiindigung verstanden werden.'” Dennoch ist der sprachliche Unterschied beider Nummern nicht
unbeachtet zu lassen und zu bemerken, dass mit unterschiedlichem Wortlaut auch in der Regel
Unterschiedliches gemeint sein soll.”* Der Wortlaut ist also nicht so eindeutig, als der Ausschluss der
ordentlichen Kiindigung auRer Frage stiinde.*

(2) Systematik

Systematisch betrachtet sprechen wiederum Griinde sowohl fiir als auch gegen die Erfassung der
ordentlichen Kiindigung. Einerseits ist § 569 BGB im ,,Unterkapitel 1: Allgemeine Vorschriften® nor-
miert. Dass im folgenden Unterkapitel 2 in § 573 BGB die Regelungen zur ordentlichen Kiindigung
geschrieben stehen, konnte dem Grundsatz nach, dass die vorangestellten Regelungen zur Vermei-
dung von Wiederholungen fiir die nachfolgenden Normen gelten, dafiir sprechen, dass ,,die Kiindi-
gung® in § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB allgemein fiir beide Formen der Kiindigung gilt.”” Andererseits ist
jedoch der Grund fiir die geltende Systematik zu erforschen. Die Umstrukturierung des Mietrechts ab
2001 sollte namlich zunachst gegenstandsunabhangige Regelungen von denjenigen tiber Wohn-
raum trennen und Letztere sodann in dem der Realitat entsprechenden zeitlichen Ablauf normieren.
So mussten die fiir alle auRerordentlichen Kiindigungen geltenden Griinde im Untertitel 1 in § 543
BGB geregelt werden und der nur fiir Wohnraummietverhaltnisse geltende Unwirksamkeitsgrund
der Schonfristzahlung im Untertitel 2. Innerhalb dessen musste die Regelung dann in die allgemei-
nen Vorschriften integriert werden, da sie sowohl flir auRerordentliche fristlose Kiindigungen von
Mietverhaltnissen auf unbestimmte Zeit (Unterkapitel 2) als auch auf bestimmte Zeit (Unterkapitel 3)
gilt.’® Mithin ist § 569 BGB zwar sehr wohl als allgemeine Vorschrift zu verstehen, jedoch nicht im
Hinblick auf ordentliche und aufRerordentliche Kiindigung, sondern vielmehr auf Mietverhaltnisse
auf bestimmte und unbestimmte Zeit. Dieses Ergebnis stiitzt insbesondere die Gesetzesbegriindung
des Reformgesetzgebers 2001, wonach unter derveranderten Systematik keine inhaltliche Anderung
verstanden werden soll, sondern § 569 Abs. 3 BGB die Sonderregelung fiir die fristlose Kiindigung
von Wohnraum wegen Zahlungsverzugs aus § 554 Abs. 2 BGB a.F. aufnimmt."’

Auch koénnte man annehmen, dass § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB eine Ausnahme von dem Fall darstellt,
dass eine Kiindigung wegen eines gewissen Zahlungsverzugs zunachst wirksam ist. Als eine solche
ware sie sodann eng auszulegen und sollte daher tatsachlich nur auf § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB
bezogen werden.'® Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass ein solcher Grundsatz nicht bekannt ist,
sondern vielmehr ausdifferenzierte Regelungen bestehen, wann eine darauf gestiitzte Kiindigung
wirksam ist oder nicht. § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB konstatiert lediglich, unter welchen Voraussetzungen
sie ebenfalls unwirksam wird. Eine Wertung, die das Ergebnis in die Richtung der Verneinung des
Tatbestands lenken soll, ist darin nicht erkennbar.*®

12 BGH NZM 2022, 49 (50 Rn. 39 f.); LG Berlin NZM 2022, 617 (619 Rn. 25).

131 G Berlin NZM 2022, 617 (619 Rn. 26).

14 AA. BGH NZM 2022, 49 (50 Rn. 38 ff.); Siegmund, in: BeckOK Mietrecht, Stand: 1.11.2024, BGB § 573 Rn. 23.
15| G Berlin NZM 2022, 617 (619 Rn. 29).

16 BGH NZM 2022, 49 (51 Rn. 52).

" BT-Drs. 14/4553, S. 64.

18 BGH NZM 2022, 49 (50 Rn. 46).

19V/gl. LG Berlin NZM 2022, 617 (620 Rn. 31 ff.).
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(3) Sinnund Zweck

Die Schonfristregelung soll die Obdachlosigkeit verhindern.”® Zwar ist die Verwirklichung dieser
Gefahr aufgrund des zuvor oftmals eingeleiteten gerichtlichen Verfahrens bei einer aufierordentli-
chen im Vergleich zur ordentlichen Kiindigung wohl kaum hoher - schlieflich erfolgt ein freiwilliger
Auszug, d.h. ohne dass ein Raumungstitel erstritten wurde, nur dann, wenn der Mieter bereits eine
andere Unterkunft hat.”* Somit unterscheiden sich im Hinblick auf den voriibergehenden Verbleib in
der Wohnung und Nichteintritt der Obdachlosigkeit in der Praxis diejenigen Falle der fristlosen Kiin-
digung, deren Losung die Norm zum Ziel hat, nicht von denen der ordentlichen Kiindigung. Zu den-
ken ist jedoch auch an den Fall, dass ein Mieter bei Zugang der Kiindigung zwar noch keine neue
Wohnung hat, sich jedoch innerhalb der néchsten drei Monate eine solche erfolgreich suchen
kann - und aus Kostenersparnis deswegen eben nicht gerichtlich vorgehen méchte, sondern lieber
schnell die Schonfristzahlung leisten mochte und somit seinen sofortigen Auszug mit gleichbedeu-
tender Obdachlosigkeit oder aber den nicht gewiinschten, weil in diesem Falle ,,unn&tigen® Prozess
vermeiden kann.”” Insofern kann die Obdachlosigkeit bei fristloser Kiindigung tatsachlich in hohe-
rem MaR als bei der ordentlichen Kiindigung drohen.

Dass es das Ziel des Gesetzgebers gewesen wére, den dauerhaften Verbleib in der Wohnung zu
sichern,” ist aus den Gesetzesmaterialien auch nicht direkt ersichtlich.” Wenn der Reformgesetz-
geber 2001 jedoch davon spricht, dass es ein Schutz fiir den Vermieter sei, dass diesem die Unwirk-
samkeit seiner Klindigung nach Erhalt der Schonfristzahlung nur im Abstand von zwei Jahren zuge-
mutet wird, kdnnte er, damit dies tatsachlich als Schutz gelten kann, vor Augen gehabt haben, dass
auch eine hilfsweise erklarte ordentliche Kiindigung dann keine Auswirkungen haben darf.> Ob diese
Schlussfolgerung die einzig richtige aus dieser Gesetzesbegriindung ist, kann jedoch in Zweifel
gezogen werden, wenn man bedenkt, dass nicht jede ordentliche Kiindigung, die auf denselben Zah-
lungsverzug gestiitzt ist, wirksam ist. Denn dazu bedarf es gem. § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB stets einer
schuldhaften Pflichtverletzung. Zwar kdnnte man sich nun auf den Standpunkt stellen, es sei unsinnig,
dasselbe schuldhafte Verhalten einmal durch Schonfristzahlung ,heilen“ zu lassen, auf anderem
Wege dann aber doch nicht.? Man konnte dies jedoch auch als bewusste Intention des Gesetzgebers
auslegen, die Schonfristzahlung eben nur bei unverschuldetem Zahlungsverzug zur Geltung kom-
men zu lassen.”’

Weiterhin konnte der Wunsch nach erhohtem Einschreiten der Sozialhilfetrager fiir eine Erstre-
ckung der Schonfristregelung auf die ordentliche Kiindigung sprechen. In der Praxis weigern sich
Sozialbehdrden zunehmend, die riickstandigen Mieten zu tilgen, da das Ziel - der Erhalt der Woh-
nung - unerreichbar geworden ist.” Die Einheitlichkeit der Rechtsordnung gebietet es, die Moglich-
keit unterschiedlicher Rechtsfolgen eines Gesetzes so aufzuldsen, dass tibrige Gesetze ihren Anwen-
dungsbereich nicht verlieren.”” Wenn jedoch etwa wegen Mietmangels die Mietzahlungen bewusst
ausbleiben, Uiberschneiden sich die Anwendungsbereiche des Sozialhilfe- und Mietrechts nicht. Dies

20 BT-Drs. 14/4553, S. 64.

21 BGH NZM 2022, 49 (52 Rn. 57 f.); LG Berlin NZM 2022, 617 (620 Rn. 41f.).
22Vgl. Drasdo, NJW-Spezial 2019, 1 (Praxishinweis).

2 So aber Hdublein, in: MiKo-BGB, Bd. 5, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 71.

2 BGH NZM 2022, 49 (52 Rn. 59).

25 | G Berlin NZM 2022, 617 (621 Rn. 43 f.).

26 | G Berlin NZM 2022, 617 (620 Rn. 38).

27 |n diese Richtung BGH NZM 2022, 49 (54 Rn. 82).

81 G Berlin NZM 2022, 617 (621 Rn. 47).

2| G Berlin NZM 2022, 617 (621 Rn. 49).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2025 72



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

Ubungsfille

Buschmann/Jakubka: Von Casanova zu casa nueva?

vermag zwar einen geringeren Teil der Schonfristfalle auszumachen, verdeutlicht jedoch, dass eine
enge Verzahnung der beiden Rechtsmaterien, die eine erweiterte Auslegung des § 569 Abs. 3 Nr. 2
BGB zwingend gebietet, in der Form nicht existiert.*® Auch in den Gesetzesmaterialien ist der Wunsch
nach erhéhtem sozialbehérdlichem Einschreiten nurim Rahmen der Fristverldangerung genannt.*

Zuletzt konntefiireine Anwendung auch auf die ordentliche Kiindigung die Zielsetzung des Reform-
gesetzgebers sprechen, welche in der ,Vereinfachung des Mietrechts im Sinne von Klarheit, Verstéand-
lichkeit und Transparenz* lag. Wendete man die Schonfristzahlung namlich nur auf die auf3erordent-
liche Kiindigung an, so ware im Nachgang jeweils zu priifen, ob die Zahlung etwas an dem Grund fiir
die ordentliche Kiindigung andert. Zu beflirchten waren daher unvorhersehbare Einzelfallentschei-
dungen. Dem ist jedoch damit zu begegnen, dass im Rechtsstaat das Recht die Praxis bestimmt, nicht
die Praxis das Recht; zudem ist die Einzelfallentscheidung jeweils geboten, sodass die Aberkennung
der Praxistauglichkeit bereits zweifelhaft ist.*

(4) Historische Auslegung

Auch die jiingere historische Entwicklung kann zur Auslegung des § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB herangezo-
gen werden. Zum einen wurde der Entwurf zum Zweiten Mietrechtsnovellierungsgesetz, der eine
Erstreckung auch auf die ordentliche Kiindigung enthielt, nicht Gesetz, zum anderen wurde ein die
Erstreckung enthaltender Anderungsantrag zum Mietrechtsanpassungsgesetz mehrheitlich abge-
lehnt, wenn auch nur deshalb, weil man sich wegen Zeitdrucks und Relevanz der Ubrigen zu verab-
schiedenden Normen nicht noch mit weiteren Regelungen auseinandersetzen wollte.* Auch wenn
daraus keine inhaltliche Ablehnung des Antrags lag, hat sich der Gesetzgeber bewusst fiir ein Auf-
schieben der Befassung mit der Sache entschieden und folglich die Gesetzeslage zunachst hinge-
nommen.** Wie mit einem solchen ,Verhalten“ des Gesetzgebers umzugehen ist, ist daher entschei-
dend. Die Gerichte sind schliefSlich nur an Gesetz und Recht gebunden. Aus diesem Grunde sind Vor-
arbeiten eines Gesetzes fiir dessen Auslegung nur mit Zurlickhaltung fiir dessen Auslegung verwert-
bar; der Wille des Gesetzgebers muss flir dessen Berlicksichtigung einen hinreichend bestimmten
Ausdruck im Gesetz gefunden haben.*

Auch ist zu beachten, dass generell eine Ablehnung eines Gesetzes nicht die Zustimmung zum
kontradiktorischen Gegenteil bedeutet.*® Erst recht kann darin nicht die Zustimmung zu einer - dazu
nicht unbestrittenen - Rechtsprechung liegen. Der Gesetzgeber hat nicht gesprochen, sondern
geschwiegen. Wann aus das Gesetzgebungsverfahren begleitenden Umstanden eine Art beredtes
Schweigen wird, um zur Auslegung herangezogen werden zu kdnnen, muss von eindeutiger Natur sein
- ansonsten besteht die Gefahr, die Existenz bindender Gesetze anzunehmen, was mit der Gewalten-
teilung unvereinbar ware.’” Aus historischen Gesichtspunkten kann daher das Schweigen des
Gesetzgebers, das insbesondere nicht inhaltlichen, sondern praktischen Erwagungen geschuldet
war, nicht als Auslegungskriterium dienen.*®

30 BGH NZM 2022, 49 (53 Rn. 72 ff.).

31 BT-Drs. 14/4553, S. 64.

32 BGH NZM 2022, 49 (52 Rn. 60 ff.).

33| G Berlin NZM 2022, 617 (623 Rn. 63).

34 Vgl. BGH NJW-RR 2023, 20; Borstinghaus, NZM 2022, 442 (455); a.A. LG Berlin NZM 2022, 617 (623 Rn. 64 f.).
35 BVerfG NJW 1960, 1563 (1564).

36 Hdublein/Lehmann-Richter, JZ 2023, 89 (92).

37 LG Berlin NZM 2023, 554 (556 Rn. 32).

38 LG Berlin NZM 2023, 554 (555 Rn. 17 ff.).
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Anmerkung: Welcher Ansicht sich die Bearbeitenden anschlieRRen, ist bei guter Argumentation letzt-
endlich unerheblich. Da sich jedoch wahrscheinlich viele Studierende dem BGH anschlieften, wird
hier diesem gefolgt und ein Kiindigungsgrund angenommen. Wird mit dem BGH angenommen, dass
schon der Wortlaut eindeutig sei, sind die Uberlegungen im Rahmen einer Analogie anzustellen.

dd) Harteeinwand, § 574 BGB

Das Mietverhaltnis kdnnte jedoch aufgrund des Harteeinwands des M gem. § 574 Abs. 1 S. 1 BGB fort-
zusetzen sein.

(1) Form und Frist des Widerspruchs

Die Schriftform des § 574b Abs. 1 S. 1 BGB wurde eingehalten, die Frist von zwei Monaten vor Been-
digung des Mietverhaltnisses musste aufgrund mangelnden Hinweises nicht eingehalten werden,
§ 574b Abs. 2 S. 2 BGB. Grundsatzlich konnte M daher ein Widerspruchsrecht zustehen.

(2) Hartegrund

(a) Vorliegen eines Hartegrundes

Dafiir miisste die ordentliche Kiindigung eine besondere Harte fiir M darstellen. Als Hartegrund kommt
gem. § 574 Abs. 2 BGB fehlender angemessener Ersatzraum in Betracht. Ein Ersatzwohnraum ist
angemessen, wenn er den bisherigen Lebensumstdnden und Bediirfnissen des Mieters hinsichtlich
Art, GroRRe, Ausstattung, Beschaffenheit und Lage seiner Wohnung moglichst entspricht, wobei die
Ersatzwohnung nicht vollig gleichwertig sein muss.* Die Wohnung muss zudem finanziell fiir den
Mieter tragbar sein.”” Das Gesetz zielt jedoch nicht auf den Fall ab, dass der Mieter eine besonders
glinstige Wohnung verlassen muss und er sich eine vergleichbare Wohnung nicht leisten kann.*! Viel-
mehr muss er in einem solchen Fall Anderungen der bisherigen Lebenszuschnitte hinnehmen. Unzu-
mutbar ist in der Regel eine Miete, die deutlich liber der ortsiiblichen Miete liegt.*> MaRgeblich fiir die
Beurteilung sind die Lebensfuhrung des Mieters und seine personlichen und finanziellen Lebensver-
héltnisse.” Der Mieter muss daflir konkret darlegen und beweisen, dass er sich um einen Ersatz-
wohnraum bemiiht hat.*

Die Miete des M betragt 7 €/gm (350 € Nettokaltmiete/50 gm), wohingegen verfiigbare Vergleichs-
wohnungen bei Immoscout derzeit bei 12 €/qm liegen. Gerechnet auf die Wohnung des M (50 gm)
miisste er somit 250 € mehr zahlen. Allerdings ist bei dem Vergleich auf die ortsiibliche Miete, welche
bei 9 €/gm liegt und nicht auf die bisherige Miete abzustellen. Damit gerechnet ergibt sich dann ein
Mehrbetrag von 150 € fiir eine derzeit verfligbare, gleichgroRe Ersatzwohnung. Ein Nennwert, ab
wann eine Miete deutlich liber der ortsiiblichen Vergleichsmiete liegt, kann nicht pauschal genannt
werden, vielmehr sind die Lebensumstande des Mieters zu beriicksichtigen. M ist Lehrling in einem
Malerbetrieb und hat dementsprechend ein recht liberschaubares Einkommen. Ein monatlicher
Mehrbetrag von 150 € fiir eine vergleichbare Ersatzwohnung kann von M aufgrund dessen nicht tra-

3% Emanuel, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2025, § 574 Rn. 25; BGH NJW 2019, 2765 (2771 Rn. 50).

40 BGH NJW 2019, 2765 (2771 Rn. 50).

41 LG Bremen WuM 2003, 333 = BeckRS 2003, 30925714.

42 .G Bremen WuM 2003, 333 = BeckRS 2003, 30925714; Hdublein, in: MiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 574 Rn. 13.
4 BGH NJW 2019, 2765 (2771 Rn. 50).

4 Hartmann, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar, 16. Aufl. 2024, BGB § 574 Rn. 30.
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gen, womit die Miete der vergleichsbaren Wohnung deutlich tGber der ortsublichen Vergleichsmiete
liegt. SchlieBlich hat M auch wahrheitsgemaR dargelegt, dass er sich um eine vergleichbare Ersatz-
wohnung bemiiht hat. Somit liegt ein Hartegrund aufgrund einer fehlender angemessener Ersatz-
wohnung vor.

(b) Interessenabwdgung

Auch bei diesem Hartegrund findet eine Interessenabwagung im Einzelfall statt.

M hat durch die Zahlungsriickstande seine vertraglichen Pflichten aus dem Mietverhaltnis schuld-
haft verletzt (siehe oben). Dadurch entstand bei V ein berechtigtes Interesse an der ordentlichen
Kiindigung. Auf der anderen Seite muss die finanzielle und berufliche Situation des M berlicksichtigt
werden. M hatte sich gerade aufgrund der nicht ausreichenden OPVN-Anbindung fiir eine Wohnung
nahe seiner Ausbildungsstatte entschieden, weil er aufgrund seiner finanziellen Situation sich kein
Auto leisten kann. Er ist daher auf die Lage der Wohnung angewiesen. Seiner finanziellen Situation
ist auch geschuldet, dass er den Mehrbetrag von 150 € fiir eine vergleichbare Ersatzwohnung nicht
aufbringen kann. Zudem hat er die fehlenden Riickstande des Mietzinses, einschlieflich der Verfah-
renskosten an V zurlickgezahlt. Es wiirde fiir M einen gravierenden Einschnitt in seine aktuelle
Lebensfiihrung bedeuten, wenn er aus der Wohnung ausziehen miisste. Aufgrund dessen fallt die
Interessenabwagung zu seinen Gunsten aus.

(c) Kein Ausschluss des Widerspruchsrechts

Dem konnte allerdings der Ausschlusstatbestand des § 574 Abs. 1 S. 2 BGB entgegenstehen. Danach
ist das Widerspruchsrecht ausgeschlossen, wenn der Vermieter zur aufierordentlichen Kiindigung
berechtig ist.

(aa) Anwendbarkeit

Anhand einer systematischen Auslegung des § 574 Abs. 1 S. 2 BGB kdnnte man zwar die Uberlegung
anstellen, ob der Ausschlusstatbestand auch fiir den Abs. 2 gelten soll, allerdings sollte die Einfiih-
rung des damaligen § 556a Abs. 1 S. 2 BGB a.F. (vor 2001; heute der § 574 Abs. 2 BGB) nur die beste-
hende Rechtslage bekraftigen.” Damals befand sich der Ausschluss des Widerspruchs in Abs. 4 des
§ 556a BGB a.F. und erfasste unproblematisch auch den Hartegrund des fehlenden Ersatzwohn-
raums in Abs. 1 S. 2. Mit der Uberarbeitung des § 574 BGB n.F. bei der Mietrechtsreform 2001 sollte
inhaltlich nichts an den beiden Regelungen - § 556a Abs. 1 S. 2 und Abs. 4 BGB - gedndert werden*
Auch ist kein sachlicher Grund ersichtlich, warum der Gesetzgeber den Hartegrund des § 574 Abs. 2
BGB nicht vom Ausschlusstatbestand erfasst sehen wollte. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber die moglichen Auswirkungen seiner Systematik nicht hinreichend bedacht hat.*” Folge-
richtig gilt der Ausschlusstatbestand auch fiir § 574 Abs. 2 BGB.

(bb) Auswirkungen der Schonfristzahlung

V war zur auRerordentlichen Kiindigung berechtigt (siehe oben), allerdings war die Kiindigung
wegen der Schonfristzahlung des M ex tunc unwirksam. Fraglich ist, ob und ggf. wie sich dieser

4 BT-Drucks VI/1549, S. 6.

46 BT-Drs. 14/4553, S. 69; Siegmund, in: Blank/Borstinghaus/Siegmund, Miete, Kommentar, 7. Aufl. 2023, BGB
§575Rn. 11.

4" Hartmann, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar, 16. Aufl. 2024, BGB § 574 Rn. 10.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2025 75

Ubungsfille


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

Ubungsfille

Buschmann/Jakubka: Von Casanova zu casa nueva?

Umstand auf das Widerspruchrecht auswirkt.

Es wird teilweise vertreten, dass die Beseitigung der auRerordentliche Kiindigung mit Ex-tunc-
Wirkung durch die Schonfristzahlung impliziere, den Mieter auch i.R.v. § 574 BGB so zu stellen, als
habe er keinen Grund fiir eine aufRerordentliche Kiindigung geliefert.”® Im Wege einer teleologischen
Reduktion solle § 574 Abs. 1 S. 2 BGB dahin einzuschranken sein, dass das Widerspruchsrecht mit
einer wirksamen Schonfristzahlung entsteht oder wieder auflebt.” Angefiihrt werden rechtpoliti-
sche Griinde, insbesondere, dass Vermieter angesichts der sich verengenden Mietmarkte und erh6h-
ten Ertragschancen bei Neuvermietung vermehrt dazu tibergingen, die Schonfrist durch eine ,kom-
binierte Kiindigung® zu unterlaufen.>

Allerdings scheinen schon die Voraussetzungen einer teleologischen Reduktion fraglich. Fiir eine
teleologische Reduktion ist eine verdeckte Regelungsliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstan-
digkeit des Gesetzes erforderlich. Die Beurteilung des Bestehens einer solchen Liicke erfolgt vom
Standpunkt des Gesetzes und der ihm zugrundeliegenden Regelungsabsicht.

Nach dem Wortlaut des & 574 BGB genligt fiir den Ausschlusstatbestand das objektive Vorliegen
eines Grundes, welcher zur auBerordentlichen Kiindigung berechtigt.”® Der Vermieter muss die
aufllerordentliche Kiindigung nicht geltend machen. Auch in der Gesetzesbegriindung zu § 565a BGB
a.F.,deralten Fassung des § 574 BGB, stellt der Gesetzgeber klar, dass beim objektiven Vorliegen von
Griinden, die zur ,fristlosen“* Kiindigung berechtigen, kein Raum flir den Schutz des Mieters bleibt.>*
Schon dies spricht dafiir, dass die Wirkung der Schonfristzahlung eine teleologische Reduktion nicht
begriinden kann. Denn wenn das objektive Vorliegen des Grundes zur aufRerordentlichen Kiindigung
ausreicht, der Vermieter die Kiindigung aber nicht auf diesen Grund stiitzt, bzw. nur ordentlich kiin-
digt, kann der Mieter nach der hier vertretenen Auffassung keine Schonfristzahlung leisten.

Dariiber hinaus sprechen auch der Sinn und Zweck der Norm gegen eine teleologische Reduktion.
Das Widerspruchsrecht aus § 574 BGB soll fiir den Mieter aus sozialen Griinden unter bestimmten
Voraussetzungen die Moglichkeit schaffen, trotz berechtigter Kiindigung des Vermieters die Fort-
setzung des Mietverhaltnisses beanspruchen zu konnen. Ein solcher Anspruch soll dem Mieter indes
nicht gewahrt werden, wenn gravierende Vertragsstorungen eingetreten sind, die zur auRerordentli-
chen Kiindigung berechtigten.** Schutz erfahren soll nur der vertragstreue Mieter.

Schlief3lich ist die Schonfristzahlung schon lange im BGB normiert - eine ausdriickliche Reglung
im Gesetz, die den Schutz des Mieters liber die Unwirksamkeit einer ausgesprochenen fristlosen Kiin-
digung hinaus noch weiter auf die ordentliche Kiindigung ausdehnen und dem Mieter auch fiir die-
sen Fall die Moglichkeit des Widerspruchs nach § 574 Abs. 1 S. 2 BGB gewahren soll, hat der Gesetz-
geber nie vorgesehen. Eine planwidrige Regelungliicke besteht nach dem zuvor gesagten nicht. Damit
wirkt sich auch die Schonfristzahlung nicht auf den Ausschlusstatbestand des § 574 Abs. 1 S. 2 BGB
aus.

M kann folglich keinen Harteeinwand geltend machen.

4 Héublein, in: MliKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 574 Rn. 32.

4 LG Berlin (Zivilkammer 64), Hinweisbeschl. v. 1.3.2018 - 64 S 191/17 = BeckRS 2018, 13545.

50 LG Berlin (Zivilkammer 64), Hinweisbeschl. v. 1.3.2018 - 64 S 191/17 = BeckRS 2018, 13545.

51 BGH, Urt. v. 1.7.2020 - VIII ZR 323/18, Rn. 27; Emanuel, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2025, § 574 Rn. 60.
2 Nach dem damaligen Wortlaut des Gesetzes; BT-Drs. 3/1234, S. 74.

53 BT-Drs. 3/1234,S. 74.

5 Hartmann, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar, 16. Aufl. 2024, § 574 Rn. 10.
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ee) Kiindigungsfrist

V musste auch die Klindigungsfrist gewahrt haben. Gem. § 573c Abs. 1 BGB betragt die Kiindigungs-
frist drei Monate abzliglich dreier Werktage (Karenztage).> Gekiindigt hat V zum 30.6.2024. Daher
hatte die Klindigung spatestens bis zum 3.4.2024 bei M zugehen missen. Die Kiindigung ist schon
am 10.3.2024 bei M eingegangen. Folglich hat V die Kiindigungsfrist gewahrt.

¢) Zwischenergebnis

V hat das Mietverhaltnis wirksam zum 30.6.2024 beendet.

3. Ergebnis Anspruch auf Herausgabe

V hat am 31.7.2024 einen Anspruch gegen M auf Herausgabe der Wohnung gem. § 546 Abs. 1 BGB.

Il. Anspruch aus § 985 BGB

Die Herausgabe der Wohnung kann V als Eigentiimer auch im Wege des Herausgabeanspruchs aus
§ 985 BGB verlangen. Dieser steht zu § 546 Abs. 1 BGB in Anspruchskonkurrenz.

M hat die tatsachliche Sachherrschaft der Wohnung inne und ist damit Besitzer der Wohnung,
§ 854 BGB. Durch die wirksame Kiindigung hat M ab dem 1.7.2024 kein Recht zum Besitz mehri.S.v.
§ 986 BGB. Damit besteht auch ein Anspruch aus & 985 BGB.

lll. Anspruch aus § 812 Abs.1S.2Var. 1BGB

Zudem besteht ein Herausgabeanspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Var. 1 BGB.

IV. AnspruchV gegen M auf Entschadigung wegen verspateter Riickgabe gem. § 546a Abs. 1 BGB

M kdnnte aufgrund der verspéateten Riickgabe der Mietsache ein Entschadigungsanspruch gegen M
gem. § 546a Abs. 1 BGB zustehen.

1. Beendeter Mietvertrag

Zundachst musste ein wirksam vereinbarter Mietvertrag beendet worden sein. V kiindigte M ordentlich
und wirksam (siehe oben) zum 30.6.2024. Damit liegt ein beendeter Mietvertrag vor.

2. Nicht erfolgte Herausgabe

Dariiber hinaus diirfte M die Mietsache V nicht nach Beendigung des Mietverhaltnisses zuriickgege-
ben haben. M ist noch im Besitz der Wohnung, eine Herausgabe ist nicht erfolgt.

3. Rechtsfolge: Entschadigung

Folglich kann V gem. § 546a Abs. 1 BGB fiir die Dauer der Vorenthaltung als Entschadigung die ver-
einbarte Miete oder die Miete verlangen, die fiir vergleichbare Sachen ortsiiblich ist. Der Anspruch

5 Héublein, in: MiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 573c Rn. 6.
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bestimmt sich nach dem jeweils hheren Betrag.*® Da M fiir Juli die Vertragsmiete gezahlt hat, hat er
V nur die Differenz zur ortsiiblichen Vergleichsmiete zu erstatten, d.h. 100 € ([9-7 €] x 50 gm).

V. Gesamtergebnis zu Frage 1

V hat sowohl aus § 546 Abs. 1 BGB als auch aus § 985 BGB und § 812 Abs. 1 S. 2 Var. 1 BGB einen
Anspruch auf Herausgabe der Wohnung gegen M am 31.7.2024. Zudem kann V gem. § 546a Abs. 1
BGB 100 € von M verlangen.

Frage 2: Stehen M gegen V Anspriiche wegen der vorgenommenen Schonheitsreparaturarbeiten
zu?

I.  Anspruch M gegenV auf Ersatz gem. § 536a Abs. 2 BGB*’

Ein Anspruch des M gegen V auf Ersatz der fiir die Schonheitsreparaturarbeiten aufgewendeten Kos-
ten gem. § 536a Abs. 2 BGB wiirde einen Mangel voraussetzen, d.h. eine Abweichung der vertragli-
chen Soll- zur Ist-Beschaffenheit, die die Gebrauchstauglichkeit der Sache beeintrachtigt. Die Soll-
Beschaffenheit bestimmt sich in erster Linie nach der Beschaffenheitsvereinbarung der Mietver-
tragsparteien, die auch konkludent getroffen werden kann.*® M hat die Wohnung mit bereits deutli-
chen Gebrauchsspuren an den Wanden als vertragsgemaR angenommen. Eine solche negative
Beschaffenheitsvereinbarung fiihrt dazu, dass die Renovierungsbediirftigkeit an sich keinen Mangel
begriindet und mithin gerade keine Renovierungspflicht des Vermieters ausldst.* Auch die in den
folgenden Jahren eintretenden Abnutzungserscheinungen durch den vertragsgemafen Gebrauch
durch M begriinden daher keinen Mangel wegen Renovierungsbediirftigkeit. Ein Mangel wird in
einem solchen Fall erst dann angenommen, wenn sich der vereinbarte Zustand der Renovierungs-
bediirftigkeit dergestalt verschlechtert, dass nicht mehr nur der Dekorationszustand betroffen ist,
sondern funktionale Beeintrachtigungen der Mietsache bzw. Substanzschdaden zu verzeichnen
sind.®® Aufgrund dessen scheidet ein Anspruch gem. § 536a Abs. 2 BGB aus.

Il. Anspruch M gegenV auf Ersatz gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB

M konnte gegen V gem. §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2,311 Abs. 2 Nr. 1 BGB einen Anspruch auf Ersatz der
Kosten fiir die vorgenommenen Schénheitsreparaturen haben. Dies ware dann der Fall, wenn V
durch die Verwendung einer unwirksamen AGB schuldhaft eine vorvertragliche Pflicht verletzt hatte
und M dadurch ein Schaden entstanden ist.

1. Vorvertragliches Schuldverhaltnis

Vor Abschluss des Vertrags kam es zu Vertragsverhandlungen, sodass ein vorvertragliches Schuld-
verhaltnis gem. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB angenommen werden kann.

56 BGH NJW 1999, 2808.

5"Vgl. dazu auch Hédublein, in: MiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 535 Rn. 182.

%8 Siegmund, in: Blank/Bdrstinghaus/Siegmund, Miete, Kommentar, 7. Aufl. 2023, § 536 Rn. 3.
%9 Gsell/Mayrhofer, NZM 2020, 1065 (1069).

80 Sehr schon erklart bei Gsell/Mayrhoer, NZM 2020, 1065 (1069).
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2. Vorvertragliche Pflichtverletzung

Das vorvertragliche Schuldverhaltnis verpflichtet gem. § 241 Abs. 2 BGB zur gegenseitigen Riicksicht-
nahme auf Rechte, Rechtsgliter und Interessen des anderen Teils. Die Verwendung einer unwirksa-
men AGB kann grundsatzlich einen solchen Sorgfaltspflichtverstolt bedeuten.®* V miisste folglich mit
§ 5 des Mietvertrags M gegeniiber unwirksame AGB verwandt haben.

a) Vorliegen von AGB

Allgemeine Geschéftsbedingungen sind gem. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB alle fiir eine Vielzahl von Vertragen
vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei
bei Abschluss eines Vertrags stellt.

Der Mietvertrag und damit auch dessen § 5 gestalten den Vertragsinhalt und sind folglich Ver-
tragsbedingungen.® Weiterhin missten sie von V als Verwender bei Vertragsschluss gestellt, d.h. ein-
seitigin den Vertrag eingefiihrt worden sein. Fraglich ist hier, inwiefern es sich auswirkt, dass M den
Vertrag auf Verlangen des V zum Vertragsschluss mitgebracht hat. Ziel der Regelung ist jedoch, den-
jenigen als Verwender zu betrachten, der die entsprechenden Regelungen initiativ in den Vertrag auf-
nehmen will, ihre Einbeziehung somit verlangt.®® Daher wurden die Bedingungen auch von V gestellt.
Auch wurden sie gem. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB nicht im Einzelnen ausgehandelt - V gab M nicht die
Moglichkeit, auf die Vertragsbedingungen oder im Speziellen § 5 des Mietvertrags Einfluss nehmen
zu kénnen.

Zuletzt missten die Regelungen fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert worden sein. Eine
Vielzahl von Verwendungen wird ab einer dreimaligen Nutzung angenommen.®* V hat den Vertrag
jedoch erstmalig genutzt. Allerdings kommt es fiir die Mehrfachverwendungsabsicht auf denjenigen
an, der die Vertragsbedingungen vorformuliert hat.®> Dies kann folglich auch ein Dritter, wie hier Hauser
& Grundstiicke e.V., sein. Da dieser das Formular zur Nutzung anbot, ist davon auszugehen, dass es
schon mehr als dreimal verwendet worden bzw. zur mehrfachen Verwendung vorgesehen ist. Folg-
lich waren die vorformulierten Vertragsbedingungen auch fiir eine Vielzahl von Verwendungen
bestimmt. Damit ist § 5 des Mietvertrags eine AGBi.S.v. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB.

b) Einbeziehung

Die AGB miuissten gem. § 305 Abs. 2 BGB wirksam einbezogen worden sein. Wird ein Formularmiet-
vertrag wie dieser schriftlich unterzeichnet, ist § 305 Abs. 2 BGB dahingehend teleologisch zu redu-
zieren, dass die Regelungen nach allgemeinen rechtsgeschéftlichen Prinzipien zum Vertrag wer-
den.®® Nach diesen Grundsatzen haben M und V einen Vertrag durch zwei tibereinstimmende Willens-
erklarungen in Form des schriftlichen Formularmietvertrags geschlossen. § 5 des Mietvertrags wurde
folglich wirksam einbezogen.

61 BGH NJW 2009, 2590 (2590 Rn. 10).

52 | ehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2024, § 305 Rn. 86.

8 Lehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2024, § 305 Rn. 127.

64 BGH NJW 2002, 138 (138 f.).

85 Becker, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 305 Rn. 25.

56 | ehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2024, § 305 Rn. 255; BGH NJW 1995, 190.
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c) Inhaltskontrolle, §§ 307 ff. BGB

Um wirksam zu sein, miisste & 5 des Mietvertrags der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB standhalten.

aa) Eroffnung,§307 Abs.3S.1BGB

Dafiir miisste die Inhaltskontrolle zunachst erdffnet sein. Dies ist sie gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB dann,
wenn die Regelung von den gesetzlich vorgesehenen abweicht oder sie erganzt. § 5 des Mietvertrags
Ubertragt die Schonheitsreparaturarbeiten dem Mieter, obwohl sie im Rahmen von ErhaltungsmalR-
nahmen gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB grundsatzlich dem Vermieter aufgetragen sind. Folglich weicht
sie von den gesetzlichen Vorschriften ab; die Inhaltskontrolle ist er6ffnet.

bb) Spezielle Klauselverbote, §§ 308, 309 BGB

Ein VerstoR von § 5 des Mietvertrags gegen die speziellen Klauselverbote gem. §§ 308, 309 BGB ist
nicht ersichtlich.

cc) §307Abs.1,Abs.2 Nr.1BGB

§ 5 des Mietvertrags kdnnte gem. § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sein, wenn die Regelung
M unangemessen benachteiligen wiirde, indem sie mit dem Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.

§ 5 Abs. 1 MV uibertragt die Schonheitsreparaturen dem Mieter. Dies ist grundsatzlich nicht zu
beanstanden, ist doch davon auszugehen, dass sich dieser Umstand in der Bemessung der Miete
auswirkt.®” Auch die beschriebenen Arbeiten in § 5 Abs. 2 des Mietvertrags sind typische Schonheits-
reparaturarbeiten.®® Der Mieter soll aber nicht zu mehr verpflichtet werden, als es der Vermieter nach
den gesetzlichen Vorschriften gewesen wére. Damit unvereinbar ist folglich ein strenger Fristenzeit-
plan, nach welchem die Raume in einem bestimmten Abstand - vom tatsachlichen Zustand der Woh-
nung unabhangig - zu renovieren sind. § 5 Abs. 3 des Mietvertrags hingegen besagt nur, dass die
Arbeiten ,allgemein® und insbesondere ,falls erforderlich” in den dort genannten Zeitabstanden zu
erledigen sind. Eine solche weiche Frist ist damit grundsétzlich eher Leitlinie als Verpflichtung; viel-
mehr soll der Mieter - wie auch bei gesetzlicher Lage der Vermieter - nur dann tatig werden, wenn
die Raume tatsachlich renovierungsbeddirftig sind. So hat der Mieter auch weiterhin durch einen
sorgsamen Umgang mit der Mietsache einen Einfluss darauf, wann die Arbeiten fallig werden.

Fraglich ist aber, wie es sich es auswirkt, dass die Wohnung bereits zu Beginn des Mietverhaltnisses
Gebrauchsspuren in Form von graulichen Wandabzeichnungen und einer stark beanspruchten
Kiiche aufwies. Wird die Wohnung unrenoviert Gibergeben und werden dem Mieter die Schonheits-
reparaturen auferlegt, ist es namlich faktisch nicht moglich, bei der Vornahme der Arbeiten seine
eigenen Abnutzungen zu renovieren, die des Vormieters jedoch nicht. Dies flihrte dazu, dass der Mieter
letzten Endes doch zu mehr verpflichtet ware, als es der Vermieter gewesen ware. Um diesen Umstand
auszugleichen, ist eine derartige Klausel bei Uberlassung einer renovierungsbediirftigen Wohnung
nur wirksam, wenn ein angemessener Ausgleich gezahlt worden ist.*® Zu beachten ist, dass eine Woh-
nung nicht erst dann als unrenoviert gilt, wenn sie vollig abgewohnt ist; es genligen nicht ganz uner-
hebliche Gebrauchsspuren, die aus einem vorvertraglichen Zeitraum resultierten. Dies ist bei Wand-
abzeichnungen und erkennbar stark genutzter Kiiche der Fall. V zahlte M jedoch keinen Ausgleich.

5T Wurmnest, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 307 Rn. 134.
%8 Vgl. § 28 Abs. 4 S. 3 Zweite Berechnungsverordnung; BGH NJW 2010, 674.
89 BGH NJW 2015, 1594.
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An einer solchen Regelung hat V kein schiitzenswertes Interesse. Der Grundgedanke von § 535 Abs. 1
S.2 BGB, den bei Uberlassung vereinbarten Zustand zu erhalten, wiirde vertan und M unangemessen
benachteiligen. Folglich ist die Klausel gem. § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

dd) Rechtsfolge

Gem. § 306 Abs. 1 BGB bleibt der Mietvertrag ansonsten bestehen. Soweit die Klauseln unwirksam
sind, greifen gem. § 306 Abs. 2 BGB die gesetzlichen Vorschriften, sodass V gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB
die Pflicht gehabt hétte, zu renovieren.

3. \Vertretenmiissen, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB

V miisste die Pflichtverletzung auch zu vertreten haben. Dies wird grundsatzlich gem. § 280 Abs. 1
S.2 BGB vermutet. V hat keine gegenteiligen Aspekte vorgebracht. Auch war die Rechtsprechung des
BGH zum Verwendungszeitpunkt bereits bekannt.” Damit liegt auch das Vertretenmiissen vor.

4. Schaden

Der Schaden wird anhand der Differenzhypothese ermittelt. Da M dachte, zur Vornahme der Schon-
heitsreparaturen wirksam verpflichtet worden zu sein, hat er samtliche Kosten fiir die Renovierung
getragen und drei Stunden seiner Arbeitskraft eingesetzt. Hatte V die Klausel nicht verwendet, hatte
er gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB die Schdnheitsreparaturen tibernehmen miissen. Er hatte folglich den
Zustand wiederherstellen miissen, den die Parteien bei Vertragsschluss als vertragsgemaf ange-
nommen haben. Dies ist die unrenovierte Wohnung.”™ Wenn M nun allerdings verlangen konnte, die
Wohnung zu renovieren, kdnnte auch er im Grunde mehr verlangen, als ihm vertraglich an Erhal-
tungsmalnahmen zustiinde. Denn nicht nur wére eine Renovierung bis auf den Stand der Ubergabe
kaum praktikabel, sie ware zudem auch wirtschaftlich wenig sinnvoll und von den Parteien im Zwei-
fel auch nicht gewollt.”” Dies aber wére unbillig und kénnte daher nach dem Gebot von Treu und
Glauben gem. § 242 BGB insofern einzuschranken sein, als der Anspruch des M auf Durchfiihrung der
Schonheitsreparaturen nur unter in der Regel hélftiger finanzieller Beteiligung desselben besteht.”
Dagegen konnte zwar die Gefahr sprechen, dass der Vermieter Renovierungen bewusst auf Kosten
des Mieters unternehmen und ihn somit letztlich auch aus der Wohnung drangen kodnnte, hat dieser
die Mafinahmen des Vermieters doch zu dulden, § 555a Abs. 1 BGB.” Nehme man jedoch an, die Ver-
einbarung wiirde eine Wohnung, deren Raume von Zeit zu Zeit dekorativ hergerichtet wiirden, umfas-
sen, wiirde dies einen Umfang der Erhaltungspflicht bedeuten, der {iber denjenigen der Uberlas-
sungspflicht hinausginge, was nur bei entsprechender Parteivereinbarung angenommen werden
kann.”

""BGH NJW 2015, 1594.

1BGH NJW 2020, 3517 (3520 Rn. 26); Hdublein, in: MiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 535 Rn. 178; a.A. Flatow, WuM
2009, 208 (109).

2 BGH NJW 2020, 3517 (3521 Rn. 38).

3 BGH NJW 2020, 3517 (3521 Rn. 43 f.).
"Vgl. Drasdo, NJW-Spezial 2020, 610 m.w.N.
s Vgl. BGH NZM 2020, 704 (707 Rn. 27 ff.).
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Anmerkung: Da diese Rechtsprechung auf erhebliche Kritik gestoRen ist, ist auch hier die verfolgte
Ansicht zweitrangig.

Folgt man dem, hatte M nur dann die Schonheitsreparaturarbeiten verlangen konnen, wenn erV einen
angemessenen Ausgleich gezahlt hatte. V hatte folglich 50 € Materialkosten und die Halfte derjenigen
Kosten verlangen konnen, die fir die Arbeitsleistung fallig geworden waren. Fiir drei Stunden kann
ein Malermeister marktlbliche 150 € veranschlagen. M ist indes noch in der Ausbildung, hat die
Arbeiten jedoch fachmannisch durchgefiihrt. Er hatte seine Arbeit am Markt wahrscheinlich fiir etwas
weniger als 150 € anbieten kdnnen; eine Reduzierung auf den Stundenlohn, den er in seiner Ausbil-
dung bekommt, ware aufierhalb ebendieser jedoch nicht sachgerecht.

M ist folglich kein Schaden i.H.v. 100 €, sondern nur i.H.v. 50 € beziiglich der Materialkosten ent-
standen und beziiglich der eigenen Arbeitsleistung in Hohe der Differenz des Betrags, den er am
Markt fiir seine Leistung erzielen kdnnte, zu den 75 €, die M durch die hélftige Teilung der Kosten fiir
einen Fachmann hatte zahlen miissen.™

Anmerkung: Die Hohe des Schadensersatzes sollte jedenfalls thematisiert werden.

5. Durchsetzbarkeit

Zuletzt diirfte der Anspruch nicht verjahrt sein, § 214 Abs. 1 BGB. Gem. § 548 Abs. 2 BGB verjahrt der
Anspruch des Mieters auf Ersatz von Aufwendungen, worunter auch Schadensersatz- und Bereiche-
rungsanspriiche wegen unwirksamer Schénheitsreparaturklauseln fallen,”” sechs Monate nach
Beendigung des Mietvertrags, d.h. im Fall des M am 31.12.2024. Anfang August steht M der Anspruch
folglich noch zu.

6. Ergebnis

M hat gegen V gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB einen Anspruch auf Ersatz der
Kosten fiir die vorgenommenen Schonheitsreparaturen i.H.v. 50 € und der Differenz zwischen 75 €
und dem Wert seiner Arbeitsleistung.

lll. Anspruch M gegenV auf Ersatz gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 Alt. 1 BGB

1. Etwaserlangt

Der von V erlangte vermdgenswerte Vorteil besteht in den durchgefiihrten Renovierungsarbeiten
durch M.

2. Durch Leistungdes M

M glaubte, mit den Renovierungsarbeiten eine Pflicht aus dem Mietvertrag zu erfiillen. Somit han-
delte M ziel- und zweckgerichtet zur Erhohung fremden Vermdgens und damit durch Leistung.

6 Vgl. dazu BGH NJW 2009, 2590.

" Reuschle, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2024, § 548 Rn. 34; Hdublein, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 535
Rn. 185.
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3. OhneRechtsgrund

Aufgrund der Unwirksamkeit der Klausel geschah dies auch ohne Rechtsgrund, denn danach war V
zur Renovierung verpflichtet, allerdings nur unter (halftiger) Beteiligung des M.

4. Rechtsfolge

Gem. § 818 Abs. 1, Abs. 2 BGB ist fiir kdrperliche Leistungen aufgrund fehlender Herausgabemdglich-
keit Wertersatz fiir dasjenige zu leisten, was ohne Rechtsgrund erlangt wurde. Somit kann M zunachst
einmal Materialkosten i.H.v. 50 € ersetzt verlangen. Fraglich ist, in welcher Hohe M Wertersatz fiir die
geleistete Arbeitszeit von drei Stunden verlangen kann. Grundsatzlich ist in diesen Fallen der Wert
der liblichen, hilfsweise der angemessenen Vergilitung anzusetzen.”® Aufgrund der Tatsache, dass im
Fall von Renovierungsarbeiten die Mieter diese meist in Eigenleistung erbringen, wird jedoch teil-
weise angenommen, der Wert bemesse sich {iblicherweise nur nach dem, was der Mieter billiger-
weise neben einem Einsatz an freier Zeit als Kosten fiir das notwendige Material sowie als Vergiitung
fir die Arbeitsleistung seiner Helfer aus dem Verwandten- und Bekanntenkreis aufgewendet hat
oder hatte aufwenden miissen. Gleichzeitig konnte jedoch in Fallen, in denen der Mieter die Arbeiten
im Rahmen einer selbststandigen beruflichen Tatigkeit ausfiihrt, ein hdherer Wert anzusetzen sein.™
Auch an dieser Stelle ist der Wert der Leistung von Malerlehrling M daher wohl hoher als sein Stunden-
lohn, jedoch weniger als die eines Malermeisters anzusetzen. Der Anspruch ist aufgrund der Beteili-
gungspflicht des M jedoch wiederum um das zu kiirzen, was V von M wegen der Kosten fiir einen
Handwerker verlangen konnte, d.h. um 75 €.

5. Durchsetzbarkeit

Der Anspruch ist auch durchsetzbar, insbesondere nicht gem. §§ 214 Abs. 1,548 Abs. 2 BGB, verjahrt.

6. Ergebnis

M hat einen Anspruch gegen V auf Ersatz gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1,818 Abs. 2 Alt. 1 BGBi.H.v. 50 €
und der Differenz zwischen 75 € und dem Wert seiner Arbeitsleistung.

IV. Gesamtergebnis zu Frage 2

M hat gegen V Zahlungsanspriiche sowohl aus §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2,311 Abs. 2 Nr. 1 BGB als auch
aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 Alt. 1 BGB wegen der vorgenommenen Schonheitsreparatur-
arbeiten.

"8 Sprau, in: Grlineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 818 Rn. 21.
¥ BGH NJW 2009, 2590 (2592 Rn. 24).
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Anfangerklausur im Sachenrecht:
Bei der Probefahrt falsch abgebogen?*

Wiss. Mitarbeiterin Clara Ffion Wenzel, Stud. Hilfskraft Jonas Krones, Augsburg™*

Sachverhalt Teil 1

Cist leidenschaftliche Rennradfahrerin, als Studentin allerdings etwas knapp bei Kasse. Deshalb ent-
schlief3t sie sich, ein gebrauchtes Fahrrad iber eine lokale Anzeigenplattform zu suchen. Als sie ein
passendes Modell findet, vereinbart sie mit der Verkauferin V einen Termin zur Besichtigung des
Fahrrads.

Bei dem Termin liberzeugt sich C vom guten Zustand des Fahrrads. C fragt V, ob sie das Fahrrad
ausprobieren diirfe, schlieRlich miisse sie bei einem gebrauchten Fahrrad die Schaltung und die
Bremsen ausprobieren. V willigt in eine Probefahrt ein und handigt C das Fahrrad aus. Eine zeitliche
oder Ortliche Beschrankung der Probefahrt wird nicht vereinbart. Ferner hinterlegt C auch keinen
Ausweis oder dhnliche Sicherheit bei V. C fahrt aus der Strafle der V hinaus und radelt eine kleine
Runde. Das Fahrrad geféllt ihr sehr gut, sie ist begeistert. Erst jetzt entschlief3t sie sich spontan dazu,
das Fahrrad nicht wieder zuriickzubringen, und fahrt damit direkt weiter.

Nach einiger Zeit und vielen Kilometern klackert beim Schalten die Kette. Eine gute Freundin von
C ist die Hobby-Schrauberin S. S kennt sich als Fahrradliebhaberin mit Radern aus und bietet C an,
sie konne sich das Rad mal ansehen. Hierfiir bringt C der S das Fahrrad vorbei und lasst es bei S in
der Wohnung stehen.

S stellt allerdings fest, dass sie das Fahrrad nicht mehr reparieren kann. Der Rahmen gefallt ihr
jedoch so gut, dass sie C das Fahrrad trotzdem als Deko-Artikel abkaufen mochte. C stimmt zu und
die beiden vereinbaren, dass S das Rad gleich behalten darf.

Fallfrage 1a

Wer ist Eigentlimerin des Fahrrads?

Fallfrage 1b

Andert sich am Ergebnis von Frage 1a etwas, wenn V das Fahrrad urspriinglich bei der Polizei codie-
ren lie8? Bei diesem unter Fahrradfahrerinnen bekannten Diebstahlschutz (sog. Registrierung) gra-
viert die Polizei eine Nummer in das Fahrrad ein, welche anschliefend vermerkt wird, was das Auf-

* Die Klausur wurde an der Universitat Augsburg als Anfangerklausur fiir die Vorlesung ,Sachenrecht® im
Wintersemester 2023/2024 gestellt. Die Durchfallquote lag bei 42 %, der Schnitt bei 4,68 Punkten. Es handelt
sich um eine Klausur durchschnittlicher Schwierigkeit. Die erste Frage behandelt grundlegende Probleme im
Bereich des gutglaubigen Erwerbs, die zweite Frage ist aufgrund der Schnittstellen zum BGB AT etwas
anspruchsvoller. Frage 1 war mit ca. 60 %, Frage 2 mit ca. 40 % zu gewichten. Vor allem die zweite Frage
stellte Studierende vor erhebliche Schwierigkeiten, die richtige Anspruchsgrundlage wurde nur selten
erkannt.

Die Verf. Wenzel ist Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Internationales Privatrecht und
Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Leonhard Hiibner, MJur [Oxford]) der Universitat Augsburg, der Verf. Krones ist
Stud. Hilfskraft ebenda. Die Verf. danken Prof. Dr. Leonhard Hiibner fiir die wertvolle Hinweise und Unterstiit-
zung bei der Abfassung des Beitrags.

* %k
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finden des Rads nach einem Diebstahl erleichtert. Die Polizei konnte das Rad der V bei einem Fund
anV zuriickfiihren.

Den Code hatte C durch viele gezielte Kratzer unkenntlich gemacht. Dies fallt S als Fahrradliebha-
berin bei ihrer versuchten Reparatur auf und sie fragt daher nochmal nach, was es mit den Kratzern auf
sich hat. C ist entriistet und wirft S vor, ihr nicht zu vertrauen. Sie hatte den Code entfernt, da ihr
Datenschutz wichtig sei. Um ihre Freundin nicht noch mehr zu verargern, fragt S nicht weiter nach.

Sachverhalt Teil 2

Auch die Triathletin T mochte sich fiir die anstehende Saison ein neues Rennrad kaufen. Sie trifft auf
die Rentnerin R, die eines ihrer alten Rader verkauft, selbst jedoch nicht so viel Giber Fahrrader weil.
R hatte das Fahrrad als Carbonrad annonciert.

T erkennt fiir sich nun eine glinstige Moglichkeit und liberzeugt R davon, dass das Fahrrad gar
nicht aus dem besonders leichten Carbon, sondern nur aus gewohnlichem Aluminium bestehe.
Dadurch gelingt es ihr, den Preis deutlich nach unten zu handeln. T erwirbt nun das Rad von R.

R findet spater bei einem Gesprach mit ihrer Enkelin heraus, dass sie von T ausgetrickst worden
ist. Sie erklart nun gegeniiber T, dass sie aufgrund dieser triigerischen Schwindelei das ganze Geschéft
riickgangig machen mochte.

T gibt das Fahrrad an R heraus. R ist damit allerdings noch nicht zufrieden, da ihre Enkelin sie
darauf hingewiesen hat, dass die Tagesmiete fiir ein vergleichbares Rennrad ca. 30 € betragt, T aber
nun zwei Wochen kostenlos mit dem Fahrrad gefahren ist. R fragt sich deshalb, ob sie von T noch
Geld verlangen kann.

Fallfrage 2

Hat R gegen T einen Anspruch?

Bearbeitungsvermerk

Auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ist (ggf. hilfs-)gutachtlich einzugehen.
Bei Frage 1b diirfen Sie fiir alle unveranderten Ausfiihrungen nach oben zu Frage 1a verweisen.

Losungsvorschlag
Fallfrage 1@....uuuueeeeeeeieeeieiieiieiieiienieeeieeiieesiesnnnsennnnseneeneeseessesssssssssssssssssssssssssssnnsensnnsnnannens 87
I.  Urspriingliche Eigentimerstellung........cccuvuuueiiiiiiiiiiiiiiiiimmeniiiiieiinineeeemeensssssssesssnens 87
Il. Eigentumsiibertragung vonV an C durch Ubergabe des Fahrrads..........ccccceeeveeveruennen. 87
lll. Eigentumsiibertragung von C an S durch das Vorbeibringen des Fahrrads zur
R P 1 L T ———— 87
IV. Eigentumsiibertragung von C an S durch die Vereinbarung, dass S das Rad behalten
] T T — 87
1. Dingliche Einigung gem. § 929 S. 1 BGB.......ccevtveeiirireeeeeeeeeeeeeseeeeeeseeenes 87
2. Entbehrlichkeit der Ubergabe gem. § 929 S. 2 BGB.........ccceveeveereereeeerereeressessesessssensnees 87
3 BEIECHEIGUNE ettt ettt ettt a e 88
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a) Verflgungsberechtigung der C. ..o ene 88

b) Gutglaubiger Eigentumserwerb der S gem. §§929S.2,932BGB........ccceevereurerenenes 88

aa) Besitzerlangung vom VerduRerer gem. § 932 Abs. 1 S.2 BGB........cccccceurueneeee 88

Db) GULEr GLaUDE @I S......oeeeeeeteeeceetee ettt be s sa s b ens 88

cc) Kein Abhandenkommen gem. § 935 Abs. 1 S. 1 BGB.......cccoceveveverererererereenennne 88

(1)  BESItZIOCKEIUNG .oveveieieieieieirieieicieicteieieieeeee e 89
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(3)  ZWIiSChENErZEDNIS ....cvvveeiieicicieicieteecee e 90
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V. EFZEDINIS ciiiiiiriieiiiiiiiiiiiiiiiiienenieiesssreeeeesesnnnssssssssssssssessssnssssssssssssssssssssnnnnssssssssssssans 91
L2 1L = F= = 1 o TRt 91
I.  Urspriingliche Eigentimerstellung........cccuvvuuuuiiiiiiiiiiiiiiiimmmuniiiiiiinenneiieieenmnnnsssennens 91
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IV. Eigentumsiibertragung von C an S durch die Vereinbarung, S diirfe das Rad behalten 91

FAllfFage 2. .ueeeeeieeereeriietieiieiieiieeieeieeeieeieessssssssssnnnsenseesnsesseesessssssssssssssssssssssssssssnsensnnsanaanans 92
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Fallfrage 1a

I.  Urspriingliche Eigentiimerstellung

Urspriinglich war V Eigentiimerin des Fahrrads, was sich aus der Eigentumsvermutung des § 1006
Abs. 2 BGB ergibt.

Il. Eigentumsiibertragung vonV an C durch Ubergabe des Fahrrads

Moglicherweise hat C von V Eigentum an dem Fahrrad nach § 929 S. 1 BGB erworben, als V ihr das
Fahrrad fiir die Probefahrt ausgehandigt hat.

Hierfir ist erforderlich, dass zunachst eine dingliche Einigung, gerichtet auf die Ubertragung des
Eigentums an dem Fahrrad, zwischen V und C vorlag. C und V haben sich dahingehend geeinigt, dass
C das Fahrrad im Wege einer Probefahrt ausprobieren konnte. Die Einigung war somit nicht auf die
Ubertragung des Eigentums an dem Fahrrad gerichtet. Folglich lag keine Einigung i.S.d. § 929 S. 1
BGB vor. Durch das Aushandigen des Fahrrads hat C kein Eigentum an dem Fahrrad nach § 929 S.1
BGB erworben.

V war damit weiterhin Eigentlimerin des Fahrrads.

lll. Eigentumsiibertragung von C an S durch das Vorbeibringen des Fahrrads zur Reparatur

Moglicherweise hat V ihr Eigentum an dem Fahrrad verloren, als C das Fahrrad an S zur Reparatur
ausgehandigt hat. Allerdings fehlt es auch hier an einer dinglichen Einigung, denn C hat S das Fahrrad
nur vorbeigebracht, damit S sich die Kette anschauen und ggf. reparieren konnte. Eine Ubertragung
des Eigentums an dem Rad war dabei nicht gewollt.

IV. Eigentumsiibertragungvon C an S durch die Vereinbarung, dass S das Rad behalten diirfe

Moglicherweise hat V ihr Eigentum jedoch verloren, als C und S vereinbart haben, dass S das Rad
behalten diirfe. Hierfiir ist erforderlich, dass zwischen C und S eine wirksame Eigentumsiibertragung
nach § 929 S. 2 BGB vorlag.

1. Dingliche Einigung gem. § 929 S. 1 BGB

Hierfiir ist zunachst eine dingliche Einigung i.S.d. § 929 S. 1 BGB erforderlich. S und C haben sich
darauf geeinigt, dass S das Fahrrad behalten darf. Damit haben sie zum Ausdruck gebracht, dass das
Eigentum an dem Fahrrad auf S Gibergehen soll. Somit lag eine wirksame Einigung i.S.d. § 929 S. 1
BGB vor.

2. Entbehrlichkeit der Ubergabe gem. § 929 S. 2 BGB

Die Eigentumsiibertragung nach § 929 S. 2 BGB setzt voraus, dass die Erwerberin S bereits Besitz an
dem Fahrrad hatte. Das Fahrrad befand sich in der Wohnung der S. Damit war S unmittelbare Besitzerin
der Sache, sodass fiir die Ubertragung des Eigentums gem. § 929 S. 2 BGB die dingliche Einigung
genligt.!

LIm Einzelnen Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, § 929 Rn. 117 ff.
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3. Berechtigung

C miisste ferner verfiigungsberechtigt gewesen sein.

a) Verfiigungsberechtigung der C

Verfligungsberechtigt ist grundsatzlich der Eigentiimer einer Sache sowie Personen, die vom Eigen-
tiimer nach § 185 Abs. 1 BGB zur Verfligung ermachtigt wurden.?

V war weiterhin Eigentliimerin des Fahrrads. Im Sachverhalt finden sich keine Hinweise fiir eine
Ermachtigung nach § 185 Abs. 1 BGB. Somit war C nicht verfligungsberechtigt.

b) Gutglaubiger Eigentumserwerb der S gem. §§ 929 S. 2,932 BGB

Moglicherweise kann die fehlende Berechtigung der C durch einen gutgldaubigen Erwerb gem. § 932
BGB tiberwunden werden. Dadurch wiirde S gem. §§ 929 S. 2, 932 BGB gutglaubig Eigentum an dem
Fahrrad erwerben.

Dafiir missten die Voraussetzungen des gutglaubigen Eigentumserwerbs nach §§ 929 S. 2, 932
BGB vorliegen.

aa) Besitzerlangung vom Veraufierer gem. § 932 Abs. 1 S.2 BGB

Fur den gutglaubigen Eigentumserwerb nach §§ 929 S. 2,932 Abs. 1 S. 2 BGB muss der Erwerber den
Besitz vom Veraulerer erlangt haben. C hat das Fahrrad zu S gebracht, damit diese die Schaltung
des Fahrrads kontrolliert. Dadurch hat S den unmittelbaren Besitz an dem Fahrrad von der VerauRe-
rerin C erlangt. Somit liegen die Voraussetzungen des § 932 Abs. 1 S. 2 BGB vor.

bb) Guter Glaube der S

Der gutglaubige Erwerb ist gem. § 932 Abs. 1 S. 1 BGB ausgeschlossen, wenn der Erwerber nicht gut-
glaubigist. Gem. § 932 Abs. 2 BGB ist der Erwerber nicht im guten Glauben, wenn er positive Kenntnis
oder grob fahrlassige Unkenntnis von der fehlenden Eigentlimerstellung des Veraufierers hat. Im
Sachverhalt finden sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass S wusste oder grob fahrlassig nicht wusste,
dass C nicht Eigentlimerin des Fahrrads war. Anders als beim Erwerb von gebrauchten Kraftfahrzeugen
von Privatpersonen, bei dem sich der Erwerber die Zulassungsbescheinigung Teil Il vorlegen lassen
muss,’ gibt es bei dem Erwerb von Fahrrddern ohne weitere Anhaltspunkte keine solche Erkundi-
gungspflicht.

Damit war S gutglaubig. Folglich ist der Eigentumserwerb der S nicht nach § 932 Abs. 1 S. 1 BGB
ausgeschlossen. Die Voraussetzungen des gutglaubigen Eigentumserwerbs nach §§ 929 S. 2, 932
Abs. 2 BGB liegen damit vor.

cc) Kein Abhandenkommen gem. § 935 Abs. 1 S. 1 BGB

Der gutglaubige Erwerb der S kdnnte allerdings gem. § 935 Abs. 1 S. 1 BGB ausgeschlossen sein. Dies
ist der Fall, wenn V das Fahrrad abhandengekommen ware.* Ein Abhandenkommen ist nach § 935

2 Wellenhofer, Sachenrecht, 38. Aufl. 2023, § 7 Rn. 17 ff.

3 BGH NJW 2006, 3488 (3489 Rn. 17); Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, § 932
Rn. 140; zur Zulassungsbescheinigung Teil Il Fritsche/Wiirdinger, DAR 2007, 501.

* Diese Frage ist angelehnt an das Probefahrt-Urteil des BGH, siehe BGH NJW 2020, 3711, Entscheidungsanmer-
kung Nitsche, ZJS 2020, 640. Die Grundsatze aus dem Urteil (iber ein Kraftfahrzeug sind grundsatzlich auch
auf ein Fahrrad Ubertragbar, ein wichtiger Unterschied ist jedoch, dass es bei einem Kraftfahrzeug fiir die
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Abs.1S.1BGB zu bejahen, wenn der Eigentlimer den unmittelbaren Besitz an der Sache ohne seinen
Willen verliert.” V hat C das Fahrrad fiir die Probefahrt ausgehandigt. Fraglich ist, ob dabei der unmit-
telbare Besitz an dem Fahrrad auf C libergegangen ist.

(1) Besitzlockerung

Zunachst konnte durch das Aushandigen des Fahrrads zur Probefahrt der unmittelbare Besitz der V
lediglich gelockert, nicht aber tbertragen worden sein. Dann ware V der unmittelbare Besitz erst
durch das anschlieende Entwenden des Fahrrads durch C verloren gegangen.

Aus dem Rechtsgedanken von § 856 Abs. 2 BGB folgt, dass ein Besitzverlust nicht schon deshalb
eintritt, weil der Besitzer vorlibergehend an der Auslibung der tatsdchlichen Gewalt an der Sache
gehindert ist. Fiir den unmittelbaren Beisitz ist vielmehr entscheidend, ob V nach der Verkehrs-
anschauung wahrend der Probefahrt noch ausreichend Einwirkungsmoglichkeit blieb.® Die Sach-
herrschaft muss dabei auf eine gewisse Dauer angelegt sein.” Daran kann es fehlen, wenn es sich nur
um eine kurze Probefahrt handelt.® Dies war hier jedoch nicht der Fall, es wurde auch keine zeitliche
Beschrdankung vereinbart. Mithin weist die Probefahrt die fiir den Besitz erforderliche erkennbare
Zeitdauer auf.’

Zudem ist die Sachherrschaft durch eine rdumliche Beziehung zur Sache und damit eine tatsach-
liche, nicht nur rechtliche Einwirkungsmoglichkeit gepragt.'® Hier findet die Probefahrt nicht etwa
im Hof der V, sondern auf einer 6ffentlichen StraRe statt, sodass C das Fahrrad raumlich von V ent-
fernen kann. V hat die Probefahrt nicht begleitet, auch eine sonstige Einwirkungsmaglichkeit auf das
Fahrrad durch eine technische Vorrichtung ist nicht ersichtlich. Damit hat V wahrend der Probefahrt
keine faktische Zugriffsmoglichkeit auf das Fahrrad.” Eine bloRe Besitzlockerung scheidet daher
aus.

(2) Besitzdienerschaft der C

Moglicherweise war C wahrend der Probefahrt Besitzdienerin der Vi.S.d. § 855 BGB. Dadurch wére V
wahrend der Probefahrt weiterhin unmittelbare Besitzerin des Fahrrads geblieben; sodass V allein
durch das Aushéndigen des Rads an C den unmittelbaren Besitz an der Sache noch nicht verloren
hatte. Der Besitzverlust ware demnach erst dann erfolgt, als sich C entschied, mit dem Fahrrad nicht
mehr zurlickzukehren.*

Besitzverhaltnisse nicht unbedingt auf das Auto selbst, sondern auf den Besitz am Schliissel ankommt, vgl.
BGH NJW-RR 2017, 818 (819 Rn. 10).

5 Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 935 Rn. 3; Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022,
§ 5Rn. 36.

6 Zu der Verkehrsanschauung vgl. Gutzeit, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2018, § 854 Rn. 6.

" Gutzeit, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2018, § 854 Rn. 10, 12.

8 BGH NJW-RR 2017, 818 (820 Rn. 20).

9BGH NJW-RR 2017, 818 (820 Rn. 18).

0 Gutzeit, in: Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, § 854 Rn. 5,7, 9.

Hygl. BGH NJW 2020, 3711 (3712 Rn. 13); Staudinger/Troster, DAR 2021, 8 (9). Bei einer Probefahrt des Bestellers
zur Uberpriifung der Reparaturleistung des Werkunternehmers fiir eine kurze Dauer und in Anwesenheit des

Werkunternehmers war der unmittelbare Besitz des Werkunternehmers hingegen nur gelockert, BGH NJW-
RR 2017, 818.

12 Dazu, dass das eigenmaéchtige Weggeben der Sache durch den Besitzdiener dem gutglaubigen Erwerb entge-
gensteht, siehe BGH NJW 2014, 1524 (1525 f. Rn. 16). Zu den verschiedenen Einschrankungen, wonach ein
Abhandenkommen etwa bei Vertretungsmacht abgelehnt wird, vgl. die Darstellung von Schdfer, in: MiiKo-
BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 855 Rn. 24 f.; Oechsler, MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 935 Rn. 10. Zur Vertiefung
Witt, AcP 201 (2001), 165 (169 ff.).
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Besitzdienerschaft setzt nach § 855 BGB ein soziales Abhdngigkeitsverhaltnis mit Weisungs-
gebundenheit voraus. Entscheidend ist, dass der Besitzherr gegeniiber dem Besitzdiener die fakti-
sche Moglichkeit zur Durchsetzung seines Willens hat, der Besitzdiener die Weisungen des Besitz-
herrn also zu befolgen hat und ihm untergeordnet ist. Dadurch kann der Besitzherr die tatsachliche
Gewalt an der Sache durch den Besitzdiener ausiiben.*

Zwar wird bei sehr kurzen Probefahrten angefiihrt, dass nach der Verkehrsanschauung der Kauf-
interessent die tatsdchliche Gewalt liber die Sache nur nach den Weisungen des Veraufierers aus-
Ubt.* Allein das Befolgen von Weisungen zur Begriindung der Besitzdienerschaft reicht jedoch nicht
aus; die Weisungsabhangigkeit muss sich gerade aus dem Abhéngigkeitsverhaltnis ergeben.* Denn
gerade dieses Abhangigkeitsverhaltnis erlaubt es dem Besitzherrn, die Einhaltung seiner Weisungen
gegeniiber dem Besitzdiener durchsetzen.*® Ein solches Abhédngigkeitsverhaltnis liegt zwischen V und
C wahrend der Probefahrt nicht vor.

Damit war C wahrend der Probefahrt nicht Besitzdienerin der Vi.S.d. § 855 BGB.

(3) Zwischenergebnis

Mithin ist der unmittelbare Besitz der V bereits mit dem Aushadndigen des Fahrrads zum Zwecke der
Probefahrt auf C libergegangen.

Fraglich ist, ob dies ohne den Willen derV geschah. V hat in die Probefahrt eingewilligt und C hierfiir
das Fahrrad ausgehandigt. Den Entschluss, das Fahrrad zu entwenden, hat C erst wahrend der Probe-
fahrt gefasst, mithin hat C bei der Entgegennahme des Fahrrads auch nicht iiber ihre Bereitschaft
getduscht, das Fahrrad nach der Probefahrt zuriickzubringen.'” Der Besitzverlust der V durch das
Aushandigen des Fahrrads an C erfolgte damit freiwillig.

Das Fahrrad ist somit nicht nach § 935 Abs. 1 S. 1 BGB abhandengekommen.

dd) Kein Abhandenkommen gem. § 935 Abs. 1S.2 BGB

Das Fahrrad kdonnte jedoch nach § 935 Abs. 1 S. 2 BGB abhandengekommen sein, wenn V mittelbare
Besitzerin war und das Fahrrad der unmittelbaren Besitzerin C abhandengekommen ist. Dies setzt
jedoch - unabhéngig von der Einordnung des konkreten Besitzmittlungsverhaltnisses'® - voraus,
dass das Rad der C abhandengekommen ist, sie also unfreiwillig den unmittelbaren Besitz verloren
hat. Dies ist jedoch gerade nicht erfolgt, da C der S den unmittelbaren Besitz im Zuge der Reparatur
freiwillig Ubertragen hat. Ein Abhandenkommen gem. § 935 Abs. 1 S. 2 BGB liegt damit nicht vor.

13 Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 855 Rn. 2.

14 Vgl. flir eine Probefahrt mit einem KfZ OLG K&ln NZV 2006, 260 (260); G6tz, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2024,
§ 854 Rn. 138.4.

15 Anschaulich und zu den Hintergriinden lesenswert BGH NJW 2020, 3711 (3713 Rn. 22).

16 BGH NJW 2020, 3711 (3712 Rn. 14); Wellenhofer, Sachenrecht, 39. Aufl. 2024, § 4 Rn. 28.

1" Zur Unfreiwilligkeit des Besitzverlusts bei einer Tauschung vgl. Klinck, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 935
Rn. 12.

18 Abhéngig von der tatsachlichen Ausgestaltung kommen bei Probefahrten verschiedene Rechtsverhaltnisse in
Betracht. Zundchst muss die Probefahrt von einer reinen Gebrauchsiiberlassung aus Gefalligkeit (siehe etwa
BGH NJW 2010, 3087) und von einer Leihe abgegrenzt werden (siehe Hdublein, in: MiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl.
2023, § 598 Rn. 13). Ist der Gegenstand der Probefahrt tatsdchlich auch der Kaufgegenstand selbst, kommt
als gesetzliches Schuldverhaltnis die Vertragsanbahnung i.S.d. § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB in Betracht, vgl. BGH
NJW 2020, 3711 (3713 Rn. 26). Handelt es sich hingegen um einen Vorfiihrwagen, konnte auch ein selbststan-
diger Nutzungsvertrag vorliegen vgl. Staudinger/Tréster, DAR 2021, 8 (10).
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ee) Zwischenergebnis

Der gutglaubige Eigentumserwerb der S nach §§ 929 S. 2,932 BGB ist damit nicht nach § 935 Abs. 1
BGB ausgeschlossen.

V. Ergebnis

S hat das Eigentum an dem Fahrrad gutglaubig nach §§ 929 S. 2, 932 BGB erworben. Sie ist damit
Eigentlimerin des Fahrrads.

Fallfrage 1b

I.  Urspriingliche Eigentiimerstellung

Urspriinglich war V Eigentiimerin des Fahrrads, siehe oben.

Il. EigentumsiibertragungvonVanC

Durch das Aushandigen des Fahrrads hat C kein Eigentum an dem Fahrrad nach § 929 S. 1 BGB
erworben. V war damit weiterhin Eigentiimerin des Fahrrads, siehe oben.

lll. Eigentumsiibertragung von C an S durch Ubergabe

Auch als C das Fahrrad an S zur Reparatur ausgehandigt hat, fehlte es an einer dinglichen Einigung,
siehe oben.

IV. Eigentumsiibertragungvon C an S durch die Vereinbarung, S diirfe das Rad behalten

Es liegen eine dingliche Einigung, die Ubertragungsvoraussetzungen nach § 929 S. 2 BGB sowie ein
Einigsein vor. C war allerdings nicht verfligungsbefugt.

Die fehlende Berechtigung konnte moglicherweise liber einen gutglaubigen Erwerb gem. §§ 929
S.2,932 Abs. 1S.2 BGB liberwunden werden. Der gutglaubige Erwerb ist gem. § 932 Abs. 1 S. 1 BGB
ausgeschlossen, wenn der Erwerber bosglaubig ist. Dies ist vorliegend gem. § 932 Abs. 2 BGB der Fall,
wenn S wusste oder grob fahrldssig nicht wusste, dass C nicht Eigentiimerin des Fahrrads war.

S hatte keine positive Kenntnis von der fehlenden Eigentiimerstellung der C.

Moglicherweise liegt auf Seiten der S eine grob fahrldssige Unkenntnis vor. Grobe Fahrladssigkeit
setzt voraus, dass der Erwerber die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewdéhnlich hohem Male
missachtet und bei dem Erwerber dasjenige unbeachtet geblieben ist, was in dem konkreten Fall
jedem hatte einleuchten missen.'® Der Erwerber darf grundsatzlich darauf vertrauen, dass der Ver-
auRerer Eigentum an der Sache hat.” Eine grundsatzliche Nachforschungsobliegenheit? des Erwer-

19 BGH NJW 2013, 1946 (1947 Rn. 11); Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 932 Rn. 10.

20 Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 932 Rn. 43.

2 Anders als eine Pflicht ist eine Obliegenheit nurim eigenen Interesse zur Vermeidung eigener Rechtsnachteile
zu beachten, siehe zur Abgrenzung BGH NJW 2011, 914 (915). Werden notwendige Nachforschungen
unterlassen, verhindert dies nur den eigenen gutgldubigen Erwerb, sodass es sich nur um eine Obliegenheit
handelt, siehe auch Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, § 932 Rn. 56; BGH
NJW 2023, 781 (782 Rn. 16), der aber auch den Begriff von Nachforschungs- und Erkundigungspflicht nutzt
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bers im Hinblick auf die Eigentumslage an der zu erwerbenden Sache besteht nicht.”” Ausnahms-
weise kann eine Nachforschungsobliegenheit des Erwerbers bestehen. Hierfiir ist erforderlich, dass
sich aus den @uReren Umstanden des Einzelfalls ein Verdachtsmoment ergibt, wonach der VerauRe-
rer nicht Eigentiimer der Sache ist. Hierbei wird auf die Sicht eines objektiven Beobachters in der
Position des Erwerbers abgestellt.”? S hat die Codierung des Fahrrads gesehen. Als Fahrradliebhaberin
wusste sie, dass die Codierung das Auffinden des Rads nach einem Diebstahl erleichtern soll. Sie hat
erkannt, dass die gezielten Kratzer die Codierung unkenntlich machen sollten. Aufgrund dieser
Umstédnde bestanden erhebliche Zweifel daran, dass C tatsédchlich Eigentiimerin des Fahrrads war.
Es bestand damit ein hinreichendes Verdachtsmoment. Somit durfte S nicht auf die Eigentlimerstel-
lung der C vertrauen, sondern musste weitere Nachforschungen anstellen. S hat vorliegend bei C
beziiglich der Kratzer auf der Codierung nachgefragt. Die Antwort von C durfte das Verdachtsmoment
jedoch nicht entkréaften. Ferner hat S unterlassen, C beziiglich der Herkunft des Fahrrads weiter zu
befragen, um ihre Freundin nicht weiter zu verargern. Damit hat S ihrer Nachforschungsobliegenheit
in Bezug auf die Herkunft des Fahrrads nicht erfiillt. S hat die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in
ungewohnlich hohem Male missachtet. Damit hatte S grob fahrldssige Unkenntnis von der fehlen-
den Eigentiimerstellung der C, sie war bosglaubigi.S.d. § 932 Abs. 2 BGB.

Folglich scheidet der gutgldubige Eigentumserwerb der S i.S.d. §§ 929 S. 2, 932 BGB aus. V ist
damit weiterhin Eigentiimerin des Fahrrads.

Fallfrage 2

I.  Nutzungsherausgabeanspruch aus §§ 987 Abs. 1,990 Abs. 1 S. 1 BGB*

Rkonnte gegen T einen Anspruch auf Herausgabe der gezogenen Nutzungen i.H.v. 420 € gem. §§ 987
Abs. 1,990 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

1. Vindikationslage zum Zeitpunkt der Nutzungsziehung

Hierfiir miisste zum Zeitpunkt der Nutzungsziehung, also beim Gebrauch des Fahrrads, eine Vindi-
kationslage bestanden haben.”

Fir eine Vindikationslage ist erforderlich, dass R Eigentlimerin des Fahrrads war, T Besitzerin war
und gegentiber der R gem. § 986 Abs. 1 S. 1 BGB nicht zum Besitz berechtigt war.

a) Eigentiimerstellungder T

Urspriinglich war R Eigentlimerin des Fahrrads, was sich aus der Eigentumsvermutung aus § 1006
Abs. 2 BGB ergibt. Moglicherweise hat R das Eigentum an dem Fahrrad durch die Ubereignungan T
gem. § 929 S. 1 BGB verloren.

(siehe etwa BGH NJW 2013, 1946 [1946 Rn. 9]); a.A. wohl Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 932
Rn. 42, der stattdessen fiir die Einordnung als Verkehrspflicht argumentiert.

2 BGH NJW 1975, 735 (736 f.).
2 Qechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 932 Rn. 45.

24 Denkbar ist es, hier vorab einen Anspruch aus § 346 Abs. 1und 2 S. 1 Nr. 1 BGB zu priifen. Aus klausurtaktischen
Erwagungen und der Tatsache, dass ein solcher Anspruch bereits wegen des nichtigen Kaufvertrags gem.
§§ 142 Abs. 1,123 Abs. 1 Alt. 1 BGB scheitert, war eine Priifung nicht zu erwarten.

% ZurVindikationslage im Anwendungsbereich der §§ 987-993 BGB siehe Thole, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, Neubearbeitung 2023, Vor §§ 987-993 Rn. 31 ff.
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aa) Dingliche Einigung

Hierflir misste zunachst eine wirksame dingliche Einigung zwischen T und R bestanden haben. Dies
setzt zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen zur Ubertragung des Eigentums voraus. Rund T
haben sich darauf geeinigt, dass T das Eigentum an dem Fahrrad erwerben sollte. Moglicherweise ist
die Willenserkldrung der R nichtig, wodurch es an einer wirksamen dinglichen Einigung fehlen wiirde.
Die Willenserklarung der R konnte infolge einer Anfechtung gem. §8 142 Abs. 1, 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB
aufgrund einer Tduschung durch T beim Vertragsschluss nichtig sein.*

(1) Anfechtungserklarung und Gegner

R miisste gem. § 143 Abs. 1 BGB die Anfechtung erklart haben. In der Anfechtungserklarung muss
eindeutig zum Ausdruck kommen, dass die Partei das Geschaft wegen des Willensmangels nicht gel-
ten lassen will.”” Ausdriicklich ,anfechten“ muss die Partei das Geschaft jedoch nicht.” Hier hat Rder
T mitgeteilt, dass sie das ganze Geschaft aufgrund der triigerischen Schwindelei riickgéngig machen
mochte. Damit brachte sie eindeutig zum Ausdruck, dass sie sich wegen der Tduschung vom Vertrag
l6sen wolle. Zwar hat R die Anfechtung nicht explizit auf die dingliche Einigung bezogen. Eine aus-
driickliche Bezugnahme auf das Verfligungsgeschaft ist flir eine wirksame Anfechtung aber nicht
erforderlich.”” Aus der Erklarung, das ganze Geschaft riickgdngig machen zu wollen, ergibt sich, dass
sich die Anfechtungserklarung sowohl auf den Kauvertrag i.S.d. § 433 BGB als auch auf die dingliche
Einigungi.S.d. § 929 S. 1 BGB bezieht. Damit liegt eine Anfechtungserkldrung der Ri.S.d. § 143 Abs. 1
BGB vor. Diese wurde von R gem. § 143 Abs. 1 und 2 BGB auch gegeniiber der richtigen Anfechtungs-
gegnerin T erklart.

(2) Anfechtungsgrund

T hat Rfélschlicherweise davon liberzeugt, dass der Rahmen des Fahrrads nicht aus Carbon, sondern
aus gewohnlichem Aluminium besteht. Hierin kdnnte eine arglistige Tauschung i.S.d. § 123 Abs. 1
Alt. 1 BGB liegen.

Zunachst miisste eine Tauschungshandlung vorliegen. Eine Tauschungshandlung liegt vor, wenn
der Tduschende durch das Vorspielen falscher oder das Verschweigen wahrer Tatsachen beim Erkla-
renden gewollt einen Irrtum erregt oder diesen aufrecht erhdlt.*® T behauptete falschlicherweise,
dass das Fahrrad aus Aluminium und nicht aus Carbon sei. Dadurch wurde bei R ein Irrtum uber das
Material des Fahrradrahmens hervorgerufen. Eine Tauschungshandlung lag damit vor.

T miisste auch arglistig getduscht haben, d.h. Vorsatz* hinsichtlich des Hervorrufens des Irrtums
gehabt haben.* T wusste, dass das Fahrrad einen Carbon- und nicht einen Aluminiumrahmen hatte,

% Hier konnte noch daran gedacht werden, ob eine Anfechtung moglicherweise deshalb ausgeschlossen ist, weil
sich der Verkaufer dadurch etwaigen Gewahrleistungsanspriichen entzieht. Fiir den Fall der Anfechtbarkeit
des Kaufvertrags bei Eigenschaftsirrtum vgl. Westermann, in: MiiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 437 Rn. 56.
Diese Uberlegung greift jedoch bereits deshalb nicht, weil bei einer arglistigen Tauschung durch den Kaufer
eine Anfechtung nach §§ 142 Abs. 1, 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB stets moglich ist, vgl. Westermann, in: MiiKo-BGB,
Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 437 Rn. 56. Ausfiihrungen hierzu waren nicht zu erwarten.

2 Fllenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 143 Rn. 3.
22 BGH NJW 2017, 1660 (1661 Rn. 29).

2 Instruktiv Grigoleit, AcP 199 (1999), 379 (416 f.), der hinsichtlich Fehleridentitdt zwischen der Kausalitat der
Tauschung fiir den Anfechtungsgrund und den Anforderungen an die Anfechtungserklarung trennt.

30 Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023, § 41 Rn. 103.
31 Zur Gleichsetzung von Arglist mit Vorsatz BGH NJW 2007, 3057 (3059 Rn. 29).
32 Armbriister, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 123 Rn. 14 ff.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2025 93



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

Ubungsfille
Wenzel/Krones: Bei der Probefahrt falsch abgebogen?

sodass sie den Irrtum bei R vorsatzlich hervorgerufen und diese damit arglistig getduscht hat.

Fraglich ist, ob die Tauschung fiir die Abgabe der Willenserklarung der R im Rahmen der dingli-
chen Einigung auch kausal war. Hierfiir ist erforderlich, dass die Tauschung und der damit einher-
gehende Irrtum zum Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschéfts noch fortwirkten.* Dabei ist das
Abstraktionsprinzip zu beachten. Denn etwaige Mangel im zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschaft
beriihren aufgrund des Abstraktionsprinzips nicht die Wirksamkeit des Verfiigungsgeschafts, da die
beiden Geschéfte isoliert voneinander zu betrachten sind.** Allerdings kann ein Unwirksamkeits-
grund sowohl das Verpflichtungsgeschéft als auch das Verfligungsgeschaft erfassen. Hierfir ist
erforderlich, dass das Verfiigungsgeschaft vom Anfechtungsgrund betroffen ist.** Im Falle der arg-
listigen Tauschung wirkt sich die Beeintrachtigung der Willensbildung durch die Tauschung regel-
méRig auch auf das Verfligungsgeschaft aus.*® Mithin ist hier die dingliche Einigung der R aufgrund
der arglistigen Tauschung der T gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechtbar.*’

(3) Anfechtungsfrist
Die Anfechtung erfolgte auch innerhalb der Jahresfrist des § 124 Abs. 1 BGB.

bb) Zwischenergebnis

R hat ihre Willenserkldrung erfolgreich angefochten. Diese ist somit gem. § 142 Abs. 1 BGB riickwirkend
(ex-tunc) nichtig. Damit fehlt es an einer wirksamen dinglichen Einigung zwischen T und R.** T hat
damit nicht nach § 929 S. 1 BGB das Eigentum an dem Fahrrad erworben.

b) BesitzderT

Wahrend der Zeit, in der T das Fahrrad gebraucht hat (Zeitraum der der Nutzungsziehung), war T
unmittelbare Besitzerin des Fahrrads.

c) Kein Recht zum Besitz der T gegeniiber R

Fraglichist,ob T der Rgegeniiberi.S.d.§ 986 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zum Besitz berechtigt war. Mangels
wirksamer Ubereignung ergab sich das Besitzrecht der T nicht schon aus ihrer Eigentlimerstellung.

3 Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023, § 29 Rn. 73.

34 Dazu Lieder/Berneith, JuS 2016, 673 (674); Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023,
§29 Rn. 67.

% Es handelt sich dabei jedoch gerade nicht um eine ,Ausnahme® (so Armbriister, Examinatorium, BGB AT,
4. Aufl. 2022, § 1 Rn. 11) oder eine ,Durchbrechung® (vgl. Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. 2022,
§ 25 Rn. 90) des Abstraktionsprinzips, sondern um einen Fehler, der beide Rechtsgeschafte betrifft, vgl. Lieder/
Berneith, JuS 2016, 673 (676).

36 Grigoleit, AcP 199 (1999) 379 (404 f.); Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023, § 29
Rn. 70.

370b ebenfalls ein Irrtum lber eine verkehrswesentliche Eigenschaft gem. § 119 Abs. 2 BGB vorliegt, kann dahin-
stehen. Nach den Sachverhaltsangaben erklart R die Anfechtung nur im Zusammenhang mit der arglistigen
Tauschung. Hierfiir spricht ferner, dass R bei einer Anfechtung wegen des Anfechtungsgrundes des § 119
Abs. 2 BGB der T einen méglichen Vertrauensschaden nach § 122 Abs. 1 BGB ersetzen miisste; vgl. Armbrtister,
in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 123 Rn. 97.

38 Nicht erforderlich (aber auch nicht negativ zu bewerten) ist eine kurze Priifung des § 138 Abs. 1 BGB. § 138
BGB kommt in Konkurrenz zur Anfechtung immer nur dann zur Anwendung, wenn das Rechtsgeschaft tiber
die Tauschung hinaus seinem Inhalt nach sittenwidrig ist, vgl. Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 13. Aufl. 2023, § 46 Rn. 5. Daflir muisste etwa ein Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
bestehen, wofiirim Sachverhalt jedoch keine weiteren Anhaltspunkte gegeben sind.
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R und T haben einen Kaufvertrag i.S.d. § 433 BGB Uiber das Fahrrad geschlossen. Aus diesem Kauf-
vertrag konnte T ein Besitzrecht gegeniiber der R ableiten. Allerdings war auch dieser Kaufvertrag
gem. § 142 Abs. 1 BGB nichtig, da R sowohl das Verfigungsgeschift (Ubereignung nach § 929 S. 1
BGB) als auch das Verpflichtungsgeschéft (Kaufvertrag nach § 433 BGB) angefochten hat.

Damit hatte R kein Besitzrecht an dem Fahrrad und war somit gem. § 986 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB der
T gegeniiber nicht zum Besitz berechtigt.

Damit lag eine Vindikationslage zum Zeitpunkt der Nutzungsziehung (Gebrauch des Fahrrads
durch T) vor.

2. Ziehenvon Nutzungen

Bei dem Gebrauch des Fahrrads miisste es sich gem. § 987 Abs. 1 BGB um das Ziehen von Nutzungen
gehandelt haben. Nutzungen sind gem. § 100 BGB die Friichte einer Sache oder eines Rechts sowie
die Vorteile, welche der Gebrauch der Sache gewahrt. Die Benutzung des Rads ist ein Gebrauchs-
vorteil. Indem T zwei Wochen lang mit dem Fahrrad gefahren ist, hat T folglich Nutzungen gezogen.

3. Bosglaubigkeit

T miisste gem. § 990 Abs. 1 S. 1 BGB bei Erwerb des Besitzes nicht im guten Glauben in Bezug auf ihr
Besitzrecht gewesen sein. Nicht in gutem Glauben ist der Besitzer, wenn er positiv weil} oder grob
fahrlassig nicht weil, dass er nicht zum Besitz berechtigt ist.** Moglicherweise war T in Bezug auf ihr
Besitzrecht in Folge der Ubereignung gem. § 929 S. 1 BGB bosglaubigi.S.d. § 990 Abs. 1 S. 1 BGB.

Durch die Ubereignung des Fahrrads wire T Eigentiimerin des Rads geworden. Allerdings hatte T
bei Besitzerwerb noch keine positive Kenntnis davon, dass die Ubereignung infolge der Anfechtung
gem. § 142 Abs. 1 BGB riickwirkend nichtig ist und sie somit nicht Eigentiimerin des Rads wurde.

Allerdings wird gem. § 142 Abs. 2 BGB derjenige, der die Anfechtbarkeit kannte oder kennen musste
im Falle der Anfechtung so behandelt, wie wenn er die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts kannte oder
kennen musste. Die Voraussetzungen der Bosglaubigkeit ergeben sich aus den Normen, in deren
Zusammenhang § 142 Abs. 2 BGB Anwendung findet.”” Im Zusammenhang mit § 990 Abs. 1 S. 1 BGB
ist flir § 142 Abs. 2 BGB erforderlich, dass der Besitzer positive Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis der Anfechtbarkeit hatte.*

Die Kenntnis oder das Kennenmiissen bezieht sich nur auf die Tatsachen, welche die Anfechtbar-
keit begriinden, muss sich aber nicht auf die Rechtsfolge der Anfechtung erstrecken.*?

T wusste, dass der Ubereignung des Fahrrads nach § 929 S. 1 BGB eine Tauschung zugrunde lag.
Sie hatte damit positive Kenntnis der die Anfechtbarkeit begriindenden Umstdnde. Da die Anfech-
tung durch R erfolgte, wird T gem. § 142 Abs. 2 BGB so behandelt, wie wenn sie die Nichtigkeit der
Ubereignung gekannt hatte. Die Ubereignung war die Grundlage fiir die sich aus der Eigentiimer-
stellung ergebende Besitzberechtigung. Aus § 142 Abs. 2 BGB ergibt sich damit die Bosglaubigkeit
der T in Bezug auf ihr Besitzrecht i.S.d. § 990 Abs. 1 S. 1 BGB.

39 BGH NJW 1977, 31 (34); Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2023, § 990 Rn. 7 ff. Zur
Frage, ob an diesem Malstab auch fiir den Erwerb von Buchrechten festgehalten werden soll, bei dem der
Erwerb nicht gem. § 932 BGB, sondern gem. § 892 BGB erfolgt, beide Normen aber unterschiedliche Anforde-
rungen an den Maf3stab richten Fervers, AcP 217 (2017), 34.

40 Roth, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, § 142 Rn. 40.
4 Busche, in: MliKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 142 Rn. 21 f.
42 BGH NJW-RR 1987, 1456 (1457).
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Wie oben bereits dargestellt, konnte sich die Besitzberechtigung der T auch aus dem Kaufvertrag
ergeben. Allerdings kannte T die Anfechtbarkeit des Kaufvertrags aufgrund der Tauschung, sodass
sie gem. § 142 Abs. 2 BGB auch diesbeziiglich nicht in gutem Glauben in Bezug auf ihr Besitzrecht war.

Folglich hatte T gem. §§ 990 Abs. 1 S. 1, 142 Abs. 2 BGB positive Kenntnis ihrer fehlenden Besitz-
berechtigung und wari.S.d. § 990 Abs. 1 S. 1 BGB bosglaubig.

Damit haftet sie gem. § 990 Abs. 1 S. 1 BGB nach § 987 Abs. 1 BGB.

4. Ergebnis

Rhat gegen T einen Anspruch auf Herausgabe der gezogenen Nutzungen aus §§ 987 Abs. 1,990 Abs. 1
S.1BGB.

Il.  Nutzungsherausgabeanspruch aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1,818 Abs. 1 und 2 BGB

R kdnnte gegen T einen Anspruch aus Nutzungsherausgabe i.H.v. 420 € gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1,
818 Abs. 1 und 2 BGB haben.

Fraglich ist, ob der Anspruch aufgrund der Sperrwirkung® des Eigentliimer-Besitzer-Verhaltnisses
gem. § 993 Abs. 1 BGB a.E. ausgeschlossen ist. Denn gem. § 993 Abs. 1 BGB a.E. ist ein Riickgriff auf
das Bereicherungsrecht fiir eine Nutzungsherausgabe zu Gunsten des Besitzers ausgeschlossen.*
Zwar bezieht sich die Uberschrift nur auf den redlichen Besitzer, wihrend T bésglaubig i.S.d. § 990
Abs. 1 S. 1 BGB war (siehe oben). Allerdings gilt die Sperrwirkung des Eigentlimer-Besitzer-Verhalt-
nisses auch fiir den unredlichen Besitzer.”” Im abschlieRenden System des Eigentlimer-Besitzer-Ver-
haltnisses sind im Anwendungsbereich alle konkurrierenden Anspriiche gesperrt, dazu zahlt auch
der hier relevante Ersatz von Nutzungen.*® Folglich ist der bereicherungsrechtliche Anspruch aus
§§812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 1 und 2 BGB aufgrund der Sperrwirkung des Eigentlimer-Besitzer-
Verhaltnisses gem. § 993 Abs. 1 BGB a.E. nicht anwendbar.”’

4 Ubersicht zu den Konkurrenzen beim EBV vgl. Becker/Haarer, Jura 2020, 1296.

4 Zum Streitstand zur Konkurrenz von §§ 812 ff. BGB zu den §§ 987 ff. BGB vgl. Gursky/Théne, 20 Probleme aus
dem Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis, 10. Aufl. 2024, S. 49 ff. Kritisch zum Argument der sog. Privilegierung
des redlichen Besitzers Gsell/Fervers, ZfPW 2021, 1.

4 Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2023, § 993 Rn. 1.

6 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 29. Aufl. 2023, Rn. 600; Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 8 Rn. 58.

47 An dieser Stelle kdnnte an die Problematik des rechtsgrundlosen Besitzers gedacht werden. Dabei geht esum
die Konstellation, in der ein redlicher, unverklagter Besitzer nach den §§ 987 f. BGB aufgrund einer Nichtig-
keit von sowohl Verpflichtungs- als auch Verfligungsgeschaft keinen Nutzungsersatz schuldet. Wegen der
Sperrwirkung des Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnisses ist gem. § 993 Abs. 1 BGB a.E. ein Nutzungsersatz liber
das Bereicherungsrecht gesperrt. Ist hingegen nur das Verpflichtungsgeschaft nichtig - sodass durch eine
wirksame Ubereignung auch kein Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnis vorliegt - ist der Erwerber bei der Kondik-
tion gem. § 812 Abs. 1S. 1 BGB zur Herausgabe von Besitz und Eigentum verpflichtet, wovon nach § 818 Abs. 1
BGB auch gezogene Nutzungen erfasst sind. Dies hat zur Folge, dass der Leistungsempféanger im ersten Fall
keinen Ersatz fiir gezogene Nutzungen schuldet und somit besser steht, als wenn er — wie im zweiten Fall -
infolge eines wirksamen Verfligungsgeschéftes sogar Eigentiimer der Sache geworden wére. Diese als unbil-
lig gesehene Besserstellung des rechtsgrundlosen Besitzers wird von der Rechtsprechung liber eine analoge
Anwendungvon § 988 BGB und von der Literatur unter einer teleologischen Reduktion der Sperrwirkung des
EBV fir die Leistungskondiktion geldst; instruktiv zum Streitstand Becker/Haarer, Jura 2010, 1296 (1301 ff.).
Der Unterschied zu dem klassischen Problem ist hier jedoch, dass tatsachlich ein Anspruch gem. § 987 BGB
vorliegt. Zumindest die analoge Anwendung von § 988 BGB diirfte deshalb mangels Regelungsliicke nichtin
Betracht kommen. Wird mit Teilen der Literatur die teleologische Reduktion fiir die Leistungskondiktion
auch bei einem bésgldubigen oder verklagten Besitzer in Erwagung gezogen (Ubersicht zum Streitstand
Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2023, Vor §§ 987-993 Rn. 131 ff.), dann ware der
Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zu priifen, wobei hier aufgrund der Bésglaubigkeit der T gem. §§ 818
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1. Ergebnis

R hat gegen T einen Anspruch auf Nutzungsherausgabe i.H.v. 420 € gem. §§ 987 Abs. 1,990 Abs.1S. 1
BGB.

Abs. 4,819 Abs. 1, 142 Abs. 2 BGB i.V.m. § 292 BGB sowieso ein Gleichlauf mit den Anspriichen aus §§ 987 ff.
BGB gewahrleistet ist. Diese Tiefe war keineswegs von den Klausuren zu erwarten.
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Examensubungsklausur: Not ready for departure

Wiss. Mitarbeiter Florian Briiderlin, Passau™

Die Klausur wurde im Rahmen des Zusatz-Examenstrainings des Instituts fiir Rechtsdidaktik als fiinf-
stiindige Probeklausur gestellt. Sie behandelt das spezielle Sicherheitsrecht des Luftverkehrs und setzt
dabei einen Schwerpunkt auf den methodisch sauberen Umgang mit unbekannten Normen in gewohn-
ten sicherheits- und verfassungsrechtlichen Strukturen. Dabei werden zu den Normen des Luftsicher-
heitsrechts keine besonderen Vorkenntnisse erwartet.*

Sachverhalt

Der in Miinchen wohnhafte Paul Provokant (P) setzt sich fiir Lirm- und Umweltschutz ein und ist aus
diesem Grund auch Luftfahrtgegner. Da er und die Bewohner sich im Umfeld des Miinchner Flughafens
durch den kiirzlich erfolgten Ausbau der Start- und Landebahnen sowie durch das ohnehin hohe
Verkehrsaufkommen erheblich beeintrachtigt fiihlen, mochte er den Betrieb am Miinchner Flug-
hafen nachhaltig stéren und besorgt sich zu diesem Zweck ein aus Keramik und Kunststoff gefertigtes
Kiichenmesser mit 12 cm langer Klinge. Am 22.9.2024 begibt er sich zum Flughafen, um einen gebuch-
ten Flug anzutreten. Die Sicherheitskontrolle passiert P ohne Probleme. Das am Korper getragene
Messer wird vom Metalldetektor nicht erkannt - die tiblicherweise eingesetzten Korperscanner sind
wegen technischer Wartung derzeit aufRer Betrieb.

Wahrend das Flugzeug, in dem sich unter anderem P befindet, nach Entfernen der Gangways und
SchlieRen der Tiiren liber das Vorfeld auf die Startbahn rollt und dort auf seine Startfreigabe durch
die Flugsicherung wartet, steht P auf, holt das Messer hervor und briillt, dass der Start zu unterbleiben
habe. Er will dabei lediglich moglichst lange die Start- und Landebahn blockieren und so ein Verkehrs-
chaos hervorrufen - zu keinem Zeitpunkt hat er den Vorsatz, das Flugzeug unter seine Kontrolle zu
bringen oder Personen zu verletzen.

Der Flugbegleiter Frank Friedlich (F) erscheint und fordert P auf, das Messer an ihn zu ibergeben.
Fist von der verantwortlichen Luftfahrzeugfiihrerin Lena Luft (L) angewiesen, fiir sie die Sicherheit und
Ordnung an Bord zu gewahrleisten, wahrend sie mit der Steuerung des Flugzeugs im Cockpit beschaf-
tigt ist. Als F auf die moglichen Konsequenzen hinweist, gibt P freiwillig das Messer an F heraus.
Unterdessen veranlasst L eine Benachrichtigung der Flughafenpolizei, um P an diese zu tibergeben,
damit eine sichere Fortsetzung des Flugs gewahrleistet werden kann. Zur Sicherheit durchsucht F
sodann P, um bis zum Eintreffen der Polizei ,keine weiteren Uberraschungen zu erleben®. Dafiir tastet
F den P an der Kleidungsoberflache ab. Auch der Becken- und Intimbereich sind davon betroffen.
Mangels gefundener weiterer Gegenstande und weil P sich mittlerweile sehr ruhig verhalt, sieht F
davon ab, bis zum Eintreffen der Polizei weitere MaBnahmen zu ergreifen; insbesondere halt er ein
Festhalten oder gar Fesseln des P nicht fiir notwendig. Eine Rechtsbehelfsbelehrung erfolgt nicht.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am Institut fliir Rechtsdidaktik der Universitat Passau - Lehr-
professur fiir Zivilrecht (Prof. Dr. Tomas Kuhn).

! Der saubere methodische Umgang mit unbekannten Normen ist Teil des Ausbildungsziels und sollte daher
immer wieder gelibt werden. Siehe etwa §§ 16 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 S. 2 und 18 Abs. 1 S. 2 BayJAPO, §§ 7 Abs. 2
S.2und 8 Abs.5S.2 JAPrO BW oder §§ 2 Abs. 1S.1und 11 Abs. 1 S.2 JAG NRW.
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Nach kurzer Zeit erscheint die Polizei und gelangt liber eine herangefahrene mobile Treppein das
Flugzeug, um P abzufiihren. Das von F eingezogene Messer des P wurde noch an demselben Tag im
Rahmen eines Strafverfahrens gegen P durch die Staatsanwaltschaft zur Beweissicherung sicher-
gestellt.

P ist mehr als erbost, dass sein Plan so schnell durchkreuzt wurde. Es konne ja nicht sein, dass
jeder dahergelaufene Typ ihm Anweisungen gebe und ihn auch noch durchsuche - schlieBlich sei F
nur Flugbegleiter und nicht die Polizei. Er wendet sich daher an Rechtsanwaltin Renate Rat (R). Diese
reicht am 11.11.2024 beim Verwaltungsgericht Miinchen Klage gegen L ein. In der Klagebegriindung
flihrt sie aus, dass beide MaRnahmen rechtswidrig gewesen seien. F sei nicht fiir die MaRnahmen
zustandig gewesen; das wire allein Aufgabe von L gewesen. Die Ubertragung ihrer Aufgabe auf andere
sei nicht von § 12 Abs. 1 LuftSiG gedeckt. Unabhangig davon ware das Flugzeug zum Zeitpunkt der
Mafnahmen auch noch nicht in der Luft gewesen, weshalb § 12 LuftSiG noch gar nicht anwendbar
gewesen sei; eine Anwendung des § 12 LuftSiG zu einem friiheren Zeitpunkt sei mit dem Wortlaut
nicht vereinbar, auch wenn bereits zu diesem Zeitpunkt der Zugriff durch die Polizei erschwert gewe-
sen wdre. Selbst wenn man dies anders sehen mochte, kénnen die MalRnahmen auf keine giiltige
Rechtsgrundlage gestiitzt werden. § 12 LuftSiG sei viel zu unbestimmt; die Malnahmen werden
anders als in den Landespolizeigesetzen bzw. im Bundespolizeigesetz nicht naher ausgestaltet.
Insbesondere sei es mit der Verfassung unvereinbar, dass bereits jede Gefahr ausreiche. Mit Blick auf
die Polizeigesetze der Lander und des Bundes sei fiir eine Sicherstellung jedenfalls eine gegenwar-
tige Gefahr notwendig; dies miisse auch durch den Gesetzgeberin der Norm verankert werden. Hinzu
komme, dass Regelungen fehlen, wie mit sichergestellten Gegenstéanden zu verfahren ist. Entspre-
chendes gelte auch fiir die Durchsuchung; dort fehle es insbesondere an Regelungen, wie intensiv
eine Durchsuchung zu erfolgen habe und dass diese nur durch Personen gleichen Geschlechts erfol-
gen diirfe. Damit seien die Normen, auf die die Malknahmen gestiitzt wurden, unanwendbar. Im Ubri-
gen sei die Durchsuchung von P auch im konkreten Fall nicht angemessen gewesen.

Fallfrage

Hat das Vorgehen des P Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungsvermerk

In einem Gutachten, welches auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen - ggf. hilfsgutachtlich - eingeht,
sind die Erfolgsaussichten des von P angestrebten Vorgehens zu priifen.

Bei der Bearbeitung sind aus dem Luftrecht im Allgemeinen und aus dem LuftSiG im Speziellen
nur die im Folgenden abgedruckten Vorschriften zu berlicksichtigen. Waffenrechtliche Vorschriften,
sowie andere als die im Folgenden genannten Straftatbestéande - insbesondere solche des StGB -
bleiben bei der Bearbeitung auRer Betracht. Des Weiteren ist davon auszugehen, dass das Messer im
Eigentum des P steht.

§ 1 LuftSiG - Zweck
Dieses Gesetz dient dem Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des zivilen Luftverkehrs, insbe-
sondere vor Flugzeugentfiihrungen, Sabotageakten und terroristischen Anschlagen.

§ 4 LuftSiG - Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit

(1) Von mehreren moglichen und geeigneten Malnahmen ist diejenige zu treffen, die den Einzel-
nen oder die Allgemeinheit voraussichtlich am wenigsten beeintrachtigt.
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(2) Eine Malknahme darf nicht zu einem Nachteil fiihren, der zu dem erstrebten Erfolg erkennbar
auler Verhaltnis steht.
(3) Eine MaRnahme ist nur solange zuldssig, bis ihr Zweck erreicht ist oder sich zeigt, dass er nicht
erreicht werden kann.

§ 11 LuftSiG - Verbotene Gegenstande

(1) 'Das Mitfiihren im Handgepéack oder Ansichtragen von

1. Schuss-, Hieb- und StoRwaffen sowie Spriihgeraten, die zu Angriffs- oder Verteidigungs-
zwecken verwendet werden kdnnen,

2.[...],

3. Gegenstanden, die ihrer duReren Form oder ihrer Kennzeichnung nach den Anschein von Waf-
fen, Munition oder explosionsgefédhrlichen Stoffen erwecken,

4. sonstigen in der Anlage 4-C zu Kapitel 4 des Anhangs der Durchfiihrungsverordnung (EU)
2015/1998 genannten Gegenstanden

(,verbotene Gegenstande®) in Luftfahrzeugen und in den Bereichen der Luftseite auf Flugplatzen
ist verboten. [...]

§ 12 LuftSiG - Aufgaben und Befugnisse des verantwortlichen Luftfahrzeugfiihrers

(1) 'Der verantwortliche Luftfahrzeugfiihrer hat als Beliehener fiir die Aufrechterhaltung der
Sicherheit und Ordnung an Bord des im Flug befindlichen Luftfahrzeuges zu sorgen. 2Er ist nach
MaRgabe von Absatz 2 und der sonst geltenden Gesetze befugt, die erforderlichen MaRnahmen
zu treffen.

(2) 'Der verantwortliche Luftfahrzeugfiihrer darf die erforderlichen Malknahmen treffen, um eine
im einzelnen Fall bestehende Gefahr flir Personen an Bord des Luftfahrzeuges oder fiir das Luft-
fahrzeug selbst abzuwehren. ?Dabei hat er den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (§ 4) zu wah-
ren. ]Insbesondere darf der Luftfahrzeugfiihrer

1. die Identitat einer Person feststellen,

2. Gegenstande sicherstellen,

3. eine Person oder Sachen durchsuchen,

4. eine Person fesseln, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Person den Luftfahr-
zeugflihrer oder Dritte angreifen oder Sachen beschadigen wird.

(3)*Zur Durchsetzung der MaBRnahmen darf der Luftfahrzeugfiihrer Zwangsmittel anwenden. ?Die
Anwendung korperlicher Gewalt ist nur zuldssig, wenn andere Zwangsmittel nicht in Betracht
kommen, keinen Erfolg versprechen oder unzweckmaRig sind. *Der Gebrauch von Schusswaffen
ist Polizeivollzugsbeamten, insbesondere denjenigen der Bundespolizei nach § 4a des Bundes-
polizeigesetzes vorbehalten.

(4) Alle an Bord befindlichen Personen haben den Anordnungen des Luftfahrzeugfiihrers oder sei-
ner Beauftragten nach Absatz 2 Folge zu leisten.

(5) 'Der verantwortliche Luftfahrzeugfiihrer hat den Schaden zu ersetzen, welcher der Bundes-
republik Deutschland durch rechtswidrige und vorsatzliche oder grob fahrldssige Verletzung sei-
ner Pflichten bei Ausilibung der Aufgaben und Befugnisse nach den Absatzen 1 bis 3 entsteht.
2Wird der Flug von einem Luftfahrtunternehmen durchgefiihrt, hat dieses den Schaden zu erset-
zen, welcher der Bundesrepublik Deutschland durch eine rechtswidrige und schuldhafte Verlet-
zung der Pflichten des verantwortlichen Luftfahrzeugfiihrers oder seiner Beauftragten bei Aus-
libung der Aufgaben und Befugnisse nach den Absatzen 1 bis 3 entsteht.
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§ 19 LuftSiG - Strafvorschriften

(1) Wer entgegen § 11 Absatz 1 Satz 1 einen dort genannten Gegenstand in einem Luftfahrzeug
oder auf einem Flugplatz in einem Bereich der Luftseite, der zugleich Sicherheitsbereich ist, mit
sich fiihrt oder an sich tragt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

(2) Wer die Tat fahrlassig begeht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geld-
strafe bis zu einhundertachtzig Tagessatzen bestraft.

§ 20 LuftSiG - BuRgeld- und Strafvorschriften zu § 12

(1) t'Oordnungswidrig handelt, wer entgegen § 12 Abs. 4 als an Bord befindliche Person den Anord-
nungen des Luftfahrzeugfiihrers oder seiner Beauftragten nicht Folge leistet. [...]

(2) Wer eine in Absatz 1 bezeichnete Handlung begeht und dabei mit Gewalt oder durch Drohung
mit Gewalt Widerstand leistet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

@)L

§ 21 LuftSiG - Grundrechtseinschrankungen

Die Grundrechte auf Leben, korperliche Unversehrtheit und Freiheit der Person (Artikel 2 Abs. 2
Satz 1 und 2 des Grundgesetzes), das Grundrecht des Postgeheimnisses (Artikel 10 Abs. 1 des
Grundgesetzes) und das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung (Artikel 13 Abs. 1 des
Grundgesetzes) werden nach MalRgabe dieses Gesetzes eingeschrankt.

ANLAGE 4-C zu Kapitel 4 des Anhangs der DVO (EU) 2015/1998

Unbeschadet der geltenden Sicherheitsvorschriften diirfen folgende Gegenstande von Flug-
gasten nicht in Sicherheitsbereiche oder an Bord eines Luftfahrzeugs mitgenommen werden:
[...]

c) spitze oder scharfe Gegenstdnde — spitze oder scharfe Gegenstande, mit denen schwere Ver-
letzungen herbeigefiihrt werden kdénnen, einschlieflich:

Hackwerkzeuge, wie Axte, Beile und Hackmesser,

Eisaxte und Eispickel,

Rasierklingen,

Teppichmesser,

Messer mit einer Klingenlange tiber 6 cm,

Scheren mit einer Klingenlange tiber 6 cm ab dem Scharnier gemessen,

Kampfsportgerate mit einer Spitze oder scharfen Kante,

Schwerter und Sabel;

[...].
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Hinweis: Angesichts des Umfangs der Klausur wurde es nicht erwartet, dass in dem Umfang der Muster-
losung auf die Aspekte eingegangen wird. Insbesondere bei den Priifungen, die die Verfassungs-
maRigkeit betreffen, soll die Losungsskizze als Inspiration moglichst viele Aspekte aufzeigen; ein Ein-
gehen auf all diese Aspekte wurde aber nicht erwartet.

Die Rechtsbehelfe des P haben Erfolg, soweit ihre Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen
und sie begriindet sind.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I.  Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Mangels aufdrangender Sonderzuweisung richtet sich die Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs
nach § 40 Abs. 1 S.1VwGO.

Das Vorliegen einer 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit richtet sich nach den streitentscheidenden
Normen. Diese sind Normen des 6ffentlichen Rechts, wenn sie wenigstens einseitig einen Trager von
hoheitlicher Gewalt berechtigten oder verpflichten. P mdchte die gegen ihn gerichteten MaBnahmen
angreifen. Fir die von F getroffenen Malnahmen kommen unterschiedliche Handlungsrichtungen
in Betracht. So kdnnte die Handlung auf das privatrechtliche Hausrecht? (§ 903 S. 1 Fall 2 BGB i.V.m.
§ 1004 BGB bzw. § 859 Abs. 1 BGB ggf. i.V.m. § 860 BGB) in Bezug auf das Flugzeug gestlitzt werden.

2Nach st. Rspr. wird das privatrechtliche Hausrecht bei allgemeinem Publikumsverkehr und Massengeschaften
des taglichen Lebens dahingehend eingeschrankt, dass das Hausrecht nur noch aus rechtlich zulassigen
Griinden ausgelibt werden darf. Einfachgesetzlich ist dies fiir bestimmte Aspekte in § 19 AGG geregelt; ent-
sprechendes kann sich aber auch aus den Grundrechten ergeben. Beispiele aus der Rechtsprechung: BVerfG
NJW 2018, 1667 (1669 Rn. 41); BVerfG NJW 2011, 1201 (1204 Rn. 60 f.) - unmittelbare Bindung an Grundrechte
wegen staatlicher Beherrschung des Unternehmens; BVerfG NJW 2019, 3769 (3770 Rn. 7); BGH NZM 2020, 726
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Anderseits konnte die Handlung auch im &ffentlichen Interesse zur Aufrechterhaltung bzw. Wieder-
herstellung der &ffentlichen Sicherheit gem. § 12 Abs. 1 und 2 LuftSiG erfolgen.® Denkbar ware auch
noch ein Handeln als Privatperson aufgrund § 127 Abs. 1 StPO; insbesondere, weil F den P jedenfalls
zeitweise fiir die Durchsuchung festhélt (eine Festnahme nach Abs. 2 kommt hingegen nicht in
Betracht, da § 12 LuftSiG keine Rechte zur Strafverfolgung einraumt).

Zwar ist F grundsatzlich als Privatperson tatig und insbesondere kein Beamter, allerdings handelt
erim Auftrag der L, die selbst wiederum gem. § 12 Abs. 1 S. 1 LuftSiG Beliehene ist.

Hinweis: Ob die Beauftragung des F durch L erlaubt und rechtmaRig ist, andert nichts an deren fakti-
schem Vorliegen und ist daher allenfalls fiir die RechtmaRigkeit der MaRnahmen und folglich fir die
Begriindetheit relevant.

Daher handelt es sich allein im Falle von § 12 LuftSiG um eine Norm, die einen Trager hoheitlicher
Gewalt (in Form eines Beliehenen) berechtigt.
Aufgrund der in Betracht kommenden Normen, deren Rechtsnatur nicht immer 6ffentlich-rechtlich
ist, ist die Bestimmung des Charakters der Streitigkeit anhand der Norm nicht zielfiihrend.
Sinnvoller erscheint ein Abstellen auf die Handlung, konkreter auf den Zweck der von F ausge-
fiihrten Malnahme.*

Hinweis: Fiir das Hausverbot in Behdrden wurde in der Vergangenheit haufig auf den Besuchszweck
der betroffenen Person abgestellt.® Fiir die privatrechtliche Fluggesellschaft ware der Besuchszweck
dann wobhl stets privatrechtlich, weshalb diese - heute ohnehin kaum noch vertretene - Ansicht jeden-
falls fuir diesen Fall ohnehin nicht zu brauchbaren Ergebnissen flihren wiirde. Daher wurde ein Ein-
gehen auf diese Ansicht nicht erwartet. Sollte dennoch eine kritische Auseinandersetzung damit
erfolgen, ist dies positiv zu bewerten.

F beabsichtigt mit seinem Handeln zunachst einmal, den geregelten Betriebsablauf (einen sicheren
Start) zu ermoglichen bzw. wiederherzustellen. Zwar soll P des Flugzeuges verwiesen werden, dies
erfolgt jedoch in erster Linie, um sicherzugehen, dass der sichere Betrieb des Flugzeugs wahrend des
Fluges gewahrleistet ist. Die Ubergabe an die Polizei hat in erster Linie den Zweck, dass P sich nicht
mehr an Bord befindet und - wenn {iberhaupt nur nachrangig - den Zweck einer Strafverfolgung.
Somit ist das Handeln des F § 12 LuftSiG zuzuordnen.

Dariiber hinaus streiten weder unmittelbar am Verfassungsleben Beteiligte liber Verfassungsrecht
noch liegt eine prinzipale Rechtssatzkontrolle des formellen Gesetzgebers vor, sodass der Streit nicht
verfassungsrechtlicher Natur ist.

Des Weiteren handelt F mafigeblich zur Abwendung der Gefahr und gerade nicht repressiv, sodass
§ 23 Abs. 1 EGGVG als abdrangende Sonderzuweisung nicht einschlagig ist

Somit ist der Verwaltungsrechtsweg eroffnet.

(727 Rn. 16f.). In einer zivilrechtlichen Klausur ware dieser Aspekt allerdings erst fiir das Vorliegen eines mog-
lichen zivilrechtlichen Anspruchs und folglich in der Begriindetheit relevant.

3 Zur Abgrenzung zum privatrechtlichen Hausrecht im Zusammenhang mit § 12 LuftSiG bei Verweisen eines
Fluggastes mit Windpocken siehe LG Berlin BeckRS 2009, 6448.

4BayVGH NJW 1980, 2722 (2723); OVG Miinster NJW 2011, 2379; OVG Hamburg NJW 2014, 1196 (1197).
5 BVerwG BeckRS 1980, 30432038; VGH Mannheim NJW 1994, 2500 (2501); OVG Miinster NJW 1998, 1425.
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Il. Statthafte Rechtsbehelfe

Der statthafte Rechtsbehelf richtet sich nach dem Begehren des P, § 88 VWGO. P mochte sich gegen
die Sicherstellung des Messers und die anschlieffende Durchsuchung zur Wehr setzen.

1. Sicherstellung

Fir die Sicherstellung kommt eine Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) in Betracht. Angesichts der
Zuordnung der Hoheitsgewalt des Luftfahrzeugfiihrers zur Bundesrepublik Deutschland (siehe bereits
§ 12 Abs. 5 S. 1 LuftSiG; zudem Beleihung durch Bundesgesetz) ergibt sich die Anwendbarkeit des
VwVfG schon gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 und 4 VWVfG. Bei der Sicherstellung kdnnte es sich um einen
fiir P belastenden Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG handeln. Jedoch kdnnte die hierfiir nétige
Regelungswirkung fehlen und deshalb ein blofRer Realakt vorliegen.

Fir einen Verwaltungsakt spricht zunachst, dass dies dem natiirlichen Ablauf entspricht. P greift
gerade das Handeln des F und nicht seine eigene Handlung ([freiwillige] Herausgabe des Messers) an.
So wird eine Person regelmalig erst zur Herausgabe der Sache aufgefordert (Anordnung) und diese
Anordnung im Falle der Weigerung vollstreckt. Dass diese beiden Schritte auch nicht als Einheit
gesehen werden missen, zeigt sich bereits in der gesetzlich vorgesehenen Trennung zwischen
Anordnung einerseits und der Vollstreckung unter besonderen Voraussetzungen andererseits (siehe
z.B. § 12 Abs. 3 S. 1 LuftSiG, Art. 70 Abs. 1 BayPAG, § 6 VWVG). Hinzu kommt, dass bei einer zwangs-
weisen ,,Sicherstellung” gegen den Willen des Betroffenen regelmafig von einer ,,Beschlagnahme*“
(vgl. § 94 Abs. 2 StPO) gesprochen wird.®

Hinweis: Ein weiteres Argument ware, dass der Verwaltungsakt den Rechtsgrund fiir das 6ffentlich-
rechtliche Verwahrungsverhaltnis darstellt (siehe unten) - ein Realakt kann nur schwerlich als Rechts-
grund dienen. A.A. mit entsprechender Argumentation gut vertretbar.”

Daher besitzt die Handlung des F eine Regelungswirkung. Das hoheitliche Handeln einer Behorde
ergibt sich aus der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben (6ffentliche Sicherheit, § 1 Abs. 4 VWVG
i.V.m. § 1 LuftSiG) durch L als Beliehene, in deren Auftrag F handelt.

Der Verwaltungsakt ware grundsatzlich mit der Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 Fall 1 VwGO) anzu-
greifen, allerdings kdnnte sich der Verwaltungsakt mit der Herausgabe des Messers durch P an F
erledigt haben (§ 43 Abs. 2 VWVfG). Durch die freiwillige Herausgabe bzw. durch die Beschlagnahme
wird jedoch ein o6ffentlich-rechtliches Verwahrungsverhaltnis begriindet (vgl. z.B. Art. 26 BayPAG
oder § 46 BPolG), dessen Rechtsgrund die urspriingliche Sicherstellungsanordnung darstellt. Dieses
Verwahrungsverhdltnis wurde mittlerweile durch die Herausgabe an die Staatsanwaltschaft zum
Zwecke der Sicherstellung im Rahmen des Strafverfahrens beendet, sodass jedenfalls zum Zeitpunkt
der Klageerhebung Erledigung eingetreten ist. Dass dann der Verwaltungsakt noch als Grundlage fiir
einen Kostenbescheid dienen soll, ist nicht ersichtlich.

6Siehe auch van Schyndel, in: Giemulla/Schmid, Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, 68. Lfg., Stand:
1.12.2015, LuftSiG § 12 Rn. 43, 46. Anders dagegen z.B. § 38 PolG BW, wo der Begriff ,,Beschlagnahme® flir
eine Sicherstellung im 6ffentlichen Interesse in Abgrenzung zur ,Sicherstellung® im Interesse des Eigentii-
mers oder berechtigten Besitzers nach § 37 PolG BW benutzt wird.

"Zur a.A. siehe Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Aufl. 2024, § 15 Rn. 1 ff.
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Da die Erledigung meist zufallig und nicht stets bei Klageerhebung eintritt, kann der erledigte
Verwaltungsakt zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) mit der Fortsetzungs-
feststellungsklage (§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog) angegriffen werden.

2. Durchsuchung

Auch die Durchsuchung kdnnte mit der Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 Fall 1 VwGO) angegriffen wer-
den, wenn es sich um einen Verwaltungsakt handelt. Dafiir miisste die Durchsuchung allerdings ins-
besondere auch eine Regelungswirkung haben (§ 35 S. 1 VWVfG).

Gegen eine Regelungswirkung spricht bereits, dass die Durchsuchung nach dem natiirlichen Ablauf
ohne Anordnung, sondern unmittelbar durch die jeweiligen staatlichen Organe erfolgt. Selbst wenn
sich die betroffene Person gegen eine solche MaRnahme zur Wehr setzt und deshalb weitere Anord-
nungen und MaRnahmen getroffen werden, um die Durchsuchung ungehindert durchfiihren zu kon-
nen, dndert dies an dem festgestellten Ergebnis nichts, da es sich bei diesen Mainahmen rechtlich
um weitere von der Durchsuchung getrennte, also eigenstandige, Anordnungen/Mafnahmen handelt.

In Betracht kdme noch, in der Durchsuchung, die der Betroffene zu dulden hat, als Regelungs-
wirkung eine sog. konkludente Duldungsverfiigung zu sehen. Es wirkt jedoch sehr gekiinstelt, in jede
Handlung eine solche konkludente Duldungsverfiigung hineinzulesen, zumal ein Erdulden eine rein
faktische Reaktion ist. AuBerdem ist ein solch extensives Verstandnis der Regelungswirkung schon
deshalb nicht notwendig, da die VWGO auch Rechtsbehelfe gegen Realakte kennt.®

Hinweis: A.A. vertretbar. Als zusatzliches Argument gegen die konkludente Duldungsverfiigung kann
auf den historischen Hintergrund (dies muss in der Klausur natirlich nicht bekannt sein) verwiesen
werden. Da nach preufRischem Recht nur eine Klage gegen (polizeiliche) Verfligungen moglich war
(8§ 127 ff. PrLVwWG), entwickelte das PreuRische OVG bereits zu Beginn seiner Rspr. die heute bekannte
konkludente Duldungsverfligung, um auch einen Rechtsschutz gegen rein faktische Rechtsbeein-
trachtigungen zu ermoglichen.’ Pragnant formuliert dazu das VG Stuttgart: ,,,Hilfskonstruktionen®
dergestalt, in der Anwendung zugleich eine Duldungsanordnung zu sehen [...], mégen angezeigt ge-
wesen sein zu Zeiten, in denen das Vorliegen eines Verwaltungsakts rechtswegeréffnend war. Unter
Geltung der Verwaltungsgerichtsordnung bedarf es ihrer nicht mehr.“*°

Somit handelt es sich bei der Durchsuchung mangels Regelungswirkung um einen Realakt. Fiir die
von P begehrte Feststellung, dass die MalRnahme rechtswidrig war, konnte die Feststellungsklage
(§ 43 Abs. 1 Fall 1 VwGO) einschlagig sein. Das festzustellende Rechtsverhaltnis i.S.d. § 43 Abs. 1 VwGO
ist das zum Zeitpunkt der Durchsuchung zwischen F und P bestehende Gewaltverhaltnis, dessen
rechtmaliges bzw. rechtswidriges Bestehen festgestellt werden kann. § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO steht
auch nicht entgegen.

Hinweis: Da dieses Rechtsverhaltnis bereits beendet ist, muss geklart werden, ob deshalb zusatzliche
Anforderungen an die Zuldssigkeit der Feststellungsklage zu stellen sind. Dies kann bereits an dieser
Stelle erfolgen oder - wie im Folgenden - unter dem Punkt des Feststellungsinteresses.

8 VG Stuttgart BeckRS 2015, 56039; v. Alemann/Scheffczyk, in: BeckOK VwVfG, Stand: 1.4.2023, & 35 Rn. 151;
Becker u.a., Offentliches Recht in Bayern, 8. Aufl. 2022, 3. Teil Rn. 295.

9 Meyer, BRJ 01/2016, 47 ff.
VG Stuttgart BeckRS 2015, 56039.
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lll. Feststellungsinteresse

1. Fiir die Fortsetzungsfeststellungsklage (hinsichtlich der Sicherstellung) muss gem. § 113 Abs. 1S. 4
VwGO analog ein berechtigtes Interesse bestehen. Sowohl die Fallgruppe der Wiederholungsgefahr
(mangels konkreter Anhaltspunkte) sowie der Vorbereitung eines Amtshaftungsprozesses (Letzteres
nur bei Erledigung nach Klageerhebung, soweit bereits im gefiihrten Prozess Erkenntnisse, die fiir
einen spateren Amtshaftungsprozess niitzlich sind, erlangt wurden) scheiden von vornherein aus.

Hinweis: Bei entsprechender Argumentation mit dem Sachverhalt ist die Annahme einer Wiederho-
lungsgefahr noch vertretbar, da ggf. weitere Demonstrationen des P denkbar sind. Ob diese Wieder-
holungsgefahr allerdings konkret genug ist, lasst sich nach dem Sachverhalt durchaus bezweifeln.!

Die Fallgruppe fiir typischerweise sich schnell erledigende MalRnahmen scheidet ebenfalls aus, da
diese in erster Linie fiir heimliche MalRnahmen der Sicherheitsbehorden, die faktisch nur im Nach-
hinein angegriffen werden kdnnen, gedacht ist.

Hinweis: A.A. gut vertretbar, insbesondere mit dem Argument aus Art. 19 Abs. 4 GG, gerade wenn diese
Fallgruppe die einzige in Frage kommende Fallgruppe ist. Teilweise werden die Fallgruppen des tief-
greifenden Grundrechtseingriffs und der sich typischerweise schnell erledigenden MaRnahme zusam-
mengefasst — es muss also ein tiefgreifender Grundrechtseingriff durch eine sich schnell erledigende
Malnahme vorliegen.'? Eine andere Ansicht lasst dagegen fiir die Annahme eines Fortsetzungs-
feststellungsinteresses nur die typischerweise kurzfristige Erledigung der MaRnahme ausreichen,
ohne dass zusatzlich ein tiefgreifender Grundrechtseingriff vorliegen muss.** Darunter fallen auch
heimliche MaRnahmen, die Fallgruppe wird aber nicht nur auf diese beschrankt.

In Betracht kommt dagegen ein schwerer Grundrechtseingriff. Allerdings wurde das Messer zunachst
nur voriibergehend sichergestellt; dass es nun nicht mehr an P zuriickgegeben wurde, liegt dagegen
an der Sicherstellungim Rahmen des Strafverfahrens, folglich an einer ganz anderen MalRnahme und
nicht an der Sicherstellung durch F. Die Eigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG schiitzt alle
vermogenswerten Rechte, die dem Berechtigen von der Rechtsordnung zugeordnet werden. Das
Messer steht zwar im Eigentum des P und ist folglich ihm von der Rechtsordnung zugeordnet (§ 903
BGB). Dabei gewahrleistet die Eigentumsfreiheit aber nur den Bestand des Eigentums; die Nutzungs-
moglichkeit (von Fahrniseigentum) wird dagegen nicht geschiitzt.

Hinweis: Anders nach h.M. fiir das unbewegliche Vermdgen, bei dem auch die Nutzungsméglichkeit
durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt werden soll. Diese unterschiedliche Behandlung wird damit begriin-
det, dass i.d.R. bei jeder Freiheitsausiibung bewegliche Sachen genutzt werden und daher anderen-
falls eine Beschrankung von Freiheiten immer gleich eine Beschrankung von Art. 14 Abs. 1 GG ware.**
Zu den Grundrechten aus Art. 5 Abs. 1, 8 GG, die recht eindeutig ausscheiden, siehe unten bei der
Klagebefugnis.

1 Siehe dazu Decker, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.10.2024, § 113 Rn. 87.2.
12 B\/erfG NJW 2017, 545 (545 Rn. 11); BayVGH BeckRS 2018, 21843 Rn. 31.

13 BVerwG NVwZ 2013, 1481 (1483 Rn. 32); Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Béande
zur VwGO, Stand: Januar 2024, § 113 Rn. 143.

14 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht 11, 39. Aufl. 2023, Rn. 1182.
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Mit der Sicherstellung wird das Eigentum nicht entzogen, sondern alleine die Nutzungsmoglichkeit
beschrankt, sodass schon kein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG vorliegt. Die dadurch bedingte kurze
Einschrankung der Nutzbarkeit (allein durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt) war damit nicht schwer-
wiegend.

Da aufgrund der Sicherstellung in der Flugzeugkabine andere Passagiere die Mallnahmen wahr-
genommen haben und P damit durch die Passagiere als Rechtsbriichiger stigmatisiert werden konn-
te, besitzt er allerdings ein Rehabilitationsinteresse.

2. Fir die Feststellungsklage (hinsichtlich der Durchsuchung) ist nach & 43 Abs. 1 VwGO ein
berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung erforderlich. Hierfir ist grundsétzlich jedes Inte-
resse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art von hinreichendem Gewicht ausreichend.* Aller-
dings ist das hier zu untersuchende Rechtsverhaltnis (durch Durchsuchung begriindetes Gewalt-
verhaltnis) bereits beendet, wodurch die Klage ihren Charakter als Abhilfe gegen rechtswidriges Han-
deln des Staates verliert, sodass das Interesse an einer Feststellung besonders begriindungsbediirf-
tig erscheint (vgl. bei Verwaltungsakten bereits § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO). Damit ist die Situation ver-
gleichbar mit der Lage in einer Fortsetzungsfeststellungskonstellation. Daher kann auf dieselben
Fallgruppen zuriickgegriffen werden. Hier kommt neben dem Rehabilitationsinteresse auch ein
schwerer Grundrechtseingriff in Betracht, der damit zu begriinden ist, dass die Durchsuchung einer
Person besonders stark in die korperliche Sphéare der durchsuchten Person eingreift (Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Zumal hier die Durchsuchung auch im Beisein der anderen Passagiere
erfolgte.

IV. Klagebefugnis

1. Furdie Fortsetzungsfeststellungsklage als Fortsetzung des Rechtsschutzes durch die Anfechtungs-
klage ist es notwendig, dass die Klagebefugnis des P vorlag, um zu verhindern, dass aus einer unzu-
lassigen Anfechtungsklage eine zuldssige Fortsetzungsfeststellungsklage wird. Nach § 42 Abs. 2
VwGO genligt es, dass der Klager geltend macht, moglicherweise durch den Verwaltungsakt in seinen
Rechten verletzt worden zu sein.

Hinweis: Sieht man in der Fortsetzungsfeststellungsklage eher eine eigene Klageart, so ist tendenziell
eine Analogie erforderlich. Geht man dagegen - wie auch hier - davon aus, dass die Fortsetzungs-
feststellungsklage im Grunde eine ,verlangerte“ Anfechtungsklage ist, dann ist keine Analogie erfor-
derlich.

Als Adressat des belastenden Verwaltungsakts erschien jedenfalls eine Verletzung in Art. 2 Abs. 1 GG
nicht von vornherein ausgeschlossen (Adressatentheorie). P war daher hinsichtlich der Sicherstellung
klagebefugt.

2. Ob fir die Feststellungsklage zusatzlich zum (besonderen) Feststellungsinteresse zur Verhin-
derung von Popularklagen auch die Klagebefugnis i.S.d. § 42 Abs. 2 VwGO analog vorliegen muss (bzw.
in der Fortsetzungsfeststellungskonstellation vorgelegen haben muss), kann jedenfalls dann dahin-
stehen, wenn die Klagebefugnis bejaht werden konnte.®

15 Mostl, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.7.2024, § 43 Rn. 19.

16 Dje Analogie bejahend BVerwG NJW 1996, 2046 (2048), BVerwG NVwZ-RR 2016, 344 (344 Rn. 17); BayVGH
BeckRS 1994, 8157, Bader u.a., Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 8. Aufl. 2021, VwGO § 43 Rn. 28;
a.A. Méstl, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.7.2024, § 43 Rn. 21, Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl. 2024,
§ 18 Rn. 17.
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Mit Blick auf die Ausfiihrungen oben unter Ill. 2. war eine Verletzung von Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG nicht vonvornherein ausgeschlossen (Moglichkeitstheorie), womit die Frage schon des-
halb offenbleiben kann. Ein Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG scheitert an einer physischen bzw. psychi-
schen Verletzung des P. Ein Eingriff in Art. 8 GG scheitert bereits daran, dass P allein agiert. Hinsicht-
lich Art. 5 Abs. 1 Fall 1 GG (Meinungsfreiheit) ist zu berlicksichtigen, dass der Zweck der Handlung des
P maRgeblich darauf abzielte, ein Verkehrschaos am Flughafen hervorzurufen. Zwar ist der Ursprungs-
punkt die Abneigung des P gegeniiber Umweltverschmutzung (auch maRgeblich durch den Luftver-
kehr). Diese Haltung stellt zwar fiir sich eine Meinung (= Werturteil) dar, jedoch tritt diese Meinung
bei der Aktion im Flugzeug nicht nur in den Hintergrund, sondern ist nicht mehr Bestandteil;
P mochte nur (noch) ein Verkehrschaos hervorrufen, ohne Bezug zu seiner urspriinglichen Haltung
herzustellen (a.A. vertretbar).

V. Vorverfahren

1. Fiir die Fortsetzungsfeststellungsklage (bzgl. der Sicherstellung) als Fortsetzung des Rechtsschutzes
der Anfechtungsklage muss grundsatzlich verhindert werden, dass aus einer unstatthaften Anfech-
tungsklage eine zuldssige Fortsetzungsfeststellungsklage wird.

Ein Beliehener nimmt Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahr und ist damit eine Behorde im
funktionellen Sinne gem. § 1 Abs. 4 VwVfG. Zwar ist ein Vorverfahren vor bayerischen Gerichten ent-
behrlich oder meist sogar unstatthaft (§ 68 Abs. 1 S. 2 Fall 1 VwGO, Art. 12 Abs. 2 und 1 BayAGVwGO),
dann kann auch eine Fortsetzungsfeststellungsklage nicht scheitern. Angesichts der Zuordnung der
Hoheitsgewalt des Luftfahrzeugfiihrers zur Bundesrepublik Deutschland (siehe oben II. 1.) handelt
hier allerdings eine Bundesbehdrde. Damit sind Art. 12 Abs. 2 und 1 BayAGVwGO nicht anwendbar
(Art.12 Abs. 3S. 1 BayAGVwGO). Damit ware grundsatzlich ein Vorverfahren fiir die Anfechtungsklage
erforderlich gewesen (§ 68 Abs. 1 VwGO).

Bei Erledigung des Verwaltungsaktes ware ein Vorverfahren noch méglich gewesen (die Frist war
in diesem Zeitpunkt noch nicht abgelaufen), auch muss ein Vorverfahren nicht ,nachgeholt” werden,
da es mangels Verwaltungsakts (dieser hat sich ja gerade erledigt) keinen Sinn mehr ergeben wiirde.
Daher steht die fehlende Durchfiihrung eines Vorverfahrens der Fortsetzungsfeststellungsklage nicht
entgegen.

Hinweis: A.A. gut vertretbar etwa mit Hinweis darauf, dass die Behérde immerhin noch die Rechts-
widrigkeit des erledigten Verwaltungsakts feststellen konnte - etwa nach § 44 Abs. 5 VwVfG analog.”
Fiir ein (notwendiges) Vorverfahren und dann auch fiir die Frist ergeben sich bei der FFK grundsétz-
lich drei verschiedene Konstellationen:*®

1. Erledigung vor Klageerhebung und vor Fristablauf

2. Erledigung vor Klageerhebung und nach Fristablauf

3. Erledigung nach Klageerhebung

Es gilt der Grundsatz, dass aus einer unzuldssigen Anfechtungsklage keine zuldssige Fortsetzungs-
feststellungsklage werden darf. Fiir den 1. (hier vorliegenden) Fall gilt demnach, dass zur Zeit der
Erledigung ein Vorverfahren (bzw. bei Entbehrlichkeit desselben eine Anfechtungsklage) noch még-

7 Siehe auch Ronellenfitsch/Glemser, JuS 2008, 888 (890).

18 Zum Folgenden BVerwG NVwZ 2000, 63 (64); BayVGH NVwZ-RR 1992, 218 (219); Riese, in: Schoch/Schneider,
Verwaltungsrecht, Kommentar, Bénde zur VwGO, Stand: Januar 2024, § 113 Rn. 149; siehe auch Detterbeck,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1428 ff.
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lich gewesen ware, also die Frist noch nicht abgelaufen war. Zudem muss ein Vorverfahren aus den
genannten Griinden nicht ,,nachgeholt“ werden. Da die Frist ,,nur” die Bestandskraft schiitzt, die nach
Erledigung nicht mehr relevant ist, ist fiir die Klageerhebung auch das hypothetische Fristende
unerheblich. Fiir den Fall 1, in dem die Klage ja erst noch erhoben wird/werden muss, stellt sich dann
noch die Frage, ob die Fortsetzungsfeststellungsklage eine ,eigene” Frist hat. Mangels gesetzlicher
Regelung ist dies zu verneinen, sodass als Grenze nur eine Verwirkung mdglich ist (siehe zur Frist
gleich im nachsten Punkt unter VI. 1. nochmals).

Fur 2. gilt, dass im Zeitpunkt der Erledigung nach Fristablauf ein Vorverfahren (bzw. bei Entbehrlich-
keit desselben eine Anfechtungsklage) unzuldssig gewesen ware (schon wegen der Bestandskraft,
aber auch wegen des nicht durchgefiihrten Vorverfahrens), sodass eine Fortsetzungsfeststellungs-
klage demnach auch unzuldssig sein muss.

Fir3.ist sodann logischerweise entscheidend, ob die urspriinglich erhobene Klage zulédssig war (also
Vorverfahren und Frist dort eingehalten wurden).

2. [Fiir die Feststellungsklage ist kein Vorverfahren statthaft (§ 68 Abs. 1 VwGO).]

VI. Frist

1. Fur die Fortsetzungsfeststellungsklage muss grundsatzlich verhindert werden, dass aus einer
unzuldssigen Anfechtungsklage eine zuldssige Fortsetzungsfeststellungsklage wird (siehe oben V. 1.).

Hier ist die Erledigung der Sicherstellung bereits am 22.9.2024 eingetreten (§ 43 Abs. 2 VWVIG).
Zwar stellt der Verwaltungsakt zur Sicherstellung den Grund fiir das Behaltendiirfen der sicher-
gestellten Sache dar, allerdings erledigt sich dieser Verwaltungsakt mit der Herausgabe der Sache
(Herausgabe an die Staatsanwaltschaft i.R.d. Strafverfahrens gegen P). Somit trat die Erledigung zu
einer Zeit ein, in der ein Vorverfahren noch zulassig gewesen ware (§§ 70 Abs. 1S.1,74 Abs. 1 S. 2,68
Abs.1S.1,57 Abs. 1und 2,70 Abs. 2,58 Abs. 2 S. 1 VwGO [, Art. 12 Abs. 3 AGVwGO], § 222 Abs. 1 ZPO,
§§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Fall 1 BGB). Folglich ist eine noch zu erhebende Fortsetzungsfeststellungs-
klage grundsatzlich zulassig. Dass die Klage (erst) am 11.11.2024 erhoben wurde, begriindet jeden-
falls wegen fehlendem Umstandsmoment noch keine Verwirkung.

2. [Fir die Feststellungsklage gilt ohnehin keine Frist (§ 74 VWGO) - eine Verwirkung kommt hier
aus demselben Grund nicht in Betracht.]

VIl. Zustandiges Gericht

1. Sachlich ist fiir die Fortsetzungsfeststellungsklage das Verwaltungsgericht zustandig (§ 45 VwGO).
Angesichts der Zuordnung der Hoheitsgewalt des Luftfahrzeugfiihrers zur Bundesrepublik Deutsch-
land (siehe oben I1. 1.), kénnte eine drtliche Zustandigkeit nach § 52 Nr. 2 S. 1 VwGO in Betracht kom-
men. Ein Beliehener ist zwar eine Behdrde im funktionellen Sinne gem. § 1 Abs. 4 VwVfG, da er Auf-
gaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt, allerdings handelt der Beliehene gerade nicht als
Organ fiir eine spezielle (Bundes-)Behordei.S.d. § 52 Nr. 2 S. 1VwGO, sondern nimmt die hoheitlichen
Aufgaben im eigenen Namen war - ist also in keinem organisatorischen Sinne unmittelbar vom Bund
weder eingerichtet worden noch in diesen eingegliedert. Zwar legt § 52 Nr. 2 S. 1 VwGO nicht aus-
driicklich fest, dass nur Bundesbehdrden in einem organisatorischen Sinne gemeint sind, allerdings
deutet darauf bereits hin, dass von ,,Bundesbehdrden” und nicht wie in vielen anderen Normen der
VwGO nur von ,,Behdrden® gesprochen wird. Zudem ware es nicht notwendig gewesen, bei einem
funktionellen Behordenbegriff die ,bundesunmittelbaren Kérperschaften, Anstalten, oder Stiftungen®
extra zu nennen. Schlief3lich ist die mit § 52 Nr. 2 S. 1 VwGO beabsichtigte Konzentration von Verfah-
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ren einer Bundesbehorde bei einem Gericht und die damit einhergehende Spezialisierung desselben
in der vorliegenden Fallkonstellation rein praktisch nicht abbildbar. Aufgrund der Vielzahl an Luft-
fahrzeugfiihrern kommt es nicht zur beabsichtigten Konzentration. Zudem ware die Bestimmung der
Zustandigkeit nach dem Sitz unpraktikabel; allenfalls der private Wohnsitz kdme in Betracht. Daher
ist die allgemeine Zustandigkeitsregelungin § 52 Nr. 3 VwGO anzuwenden.

Hinweis: Siehe zu der vorstehenden Argumentation insb. die sehr lesenswerte Entscheidung des VG
Disseldorf BeckRS 2020, 9687 Rn. 10 ff. mit ausfiihrlicher Auslegung und umfangreichen Verweisen
auf Rspr. und Lit. Krit. zu diesem Auslegungsergebnis VG Berlin BeckRS 2022, 15139 Rn. 6 ff. Das BVerwG,
NVwZ 2023, 434 (434 Rn. 4 ff.), hat Beliehene jedenfalls dann als Bundesbehorde angesehen, wenn
sie durch ihre bundesweite Téatigkeit in die Strukturen des Bundes eingegliedert sind (also ebenfalls
ein eher organisatorischer Ansatz). Dies ware im vorliegenden Fall jedenfalls nicht gegeben, da die
Luftfahrzeugfiihrerin immer nur bezogen auf ihr Luftfahrzeug zustandig ist; es also an einer umfas-
senden bundesweiten Zustandigkeit bei ihr allein fehlte. Siehe auch VG GieRen BeckRS 2018, 1279.

Somit kommt eine Zustandigkeit nach § 52 Nr. 3 S. 1 VwGO in Betracht. Zwar wird eine Fortsetzungs-
feststellungsklage erhoben und keine Anfechtungsklage. Allerdings ist die Fortsetzungsfeststellungs-
klage gerade die Fortsetzung des Rechtsschutzes aus einer Anfechtungsklage. Aufierdem wiirde sich
im ,Normalfall“ des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO (Erledigung nach Klageerhebung) die Zustandigkeit in
aller Regel aus § 52 Nr. 3 S. 1 VwGO ergeben. Eine Umstellung wahrend des Prozesses auf die Fort-
setzungsfeststellungsklage nach § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO gilt dabei nicht als Klageanderungi.S.d. § 91
VwWGO (§ 173S. 1VwGO i.V.m. § 264 Nr. 2 ZP0O)"*, sodass sich die begriindete Zustandigkeit auch nicht
andert (§ 173 S. 1 VWGO i.V.m. § 261 Abs. 3 Nr. 2 ZP0O). Warum sich im Falle der Erledigung vor Klage-
erhebung eine potenziell andere Zustandigkeit nach § 52 Nr. 5 VwGO ergeben sollte, ist nicht ersicht-
lich, weshalb es fiir die Fortsetzungsfeststellungsklage bei § 52 Nr. 3 S. 1 VwGO bleibt.?* Demnach ist
das VG Miinchen (Art. 1 Abs. 2 Nr. 1 AGVwGO) zustadndig. Selbst wenn man wegen der sich liber die
gesamte Flugstrecke erstreckende Zustandigkeit des verantwortlichen Luftfahrzeugfiihrers auf § 52
Nr. 3 S. 2 VwGO abstellen wiirde, ergabe sich hieraus nichts anderes.

Hinweis: Eine Auseinandersetzung in dieser Ausfiihrlichkeit wurde nicht erwartet und ist allein mit
Pluspunkten zu bewerten. Erwartet wurde eine kurze Abgrenzung von § 52 Nr. 2 S. 1 VwGO zu § 52
Nr.3S.1VwGO anhand des Gesetzes.

2. Fiir die Feststellungsklage ist ebenfalls das VG Miinchen zustandig (8§ 45, 52 Nr. 5 VwGO, Art. 1
Abs. 2 Nr. 1 AGVwWGO).

VIII. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

Pist als Klager (vgl. § 63 Nr. 1 VWGO) gem. §8 61 Nr. 1 Fall 1, 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, §§ 1, 2, 104 ff. BGB
beteiligten- und prozessfahig.

List als Beklagte (vgl. § 63 Nr. 2 VwGO) gem. §§ 61 Nr. 1 Fall 1,62 Abs. 1 Nr. 1 VWGO, §§ 1, 2, 104 ff.
BGB beteiligten- und prozessfahig.

1% Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 91 Rn. 8.
20 A.A. VG Cottbus BeckRS 2018, 22378.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2025 111



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

Offentliches Recht

Ubungsfille

Briiderlin: Not ready for departure

IX. Form

Fiur die Klage gelten §§ 81 f. VwGO. Mangels gegenteiliger Angaben ist von der Einhaltung dieser Vor-
gaben auszugehen; insbesondere kann angenommen werden, dass die Klage durch R entsprechend
§55d S. 1VwGO elektronisch erhoben wurde. Auch konnte sich P durch R vertreten lassen (§ 67 Abs. 2
S. 1VwGO); P wére auch selbst postulationsfahig gewesen (§ 67 Abs. 1 VWGO).

X. Zwischenergebnis

Somit liegen die Sachentscheidungsvoraussetzungen fiir die Klagen des P vor.

B. Objektive Klagehaufung, § 44 VYwGO

Die Klagen richteten sich gegen denselben Klagegegner, stehen im Zusammenhang und das gleiche
Gericht ist zustdndig, sodass die Klagehaufung auch zulassig ist.

Hinweis: Die objektive Klagehadufung ist richtigerweise keine Sachentscheidungsvoraussetzung, da das
Fehlen einer der Voraussetzungen von § 44 VwGO nur die Trennung der Verfahren zur Folge hatte
(§ 93 VWGO).

C. Begriindetheit hinsichtlich Sicherstellung

Die Klage ist begriindet, wenn sie sich gegen den richtigen Beklagten richtet (§ 78 Abs. 1 VwGO), der
Verwaltungsakt rechtswidrig war und P in seinen Rechten verletzt hat (§ 113 Abs. 1 S. 1 und 4 VwGO
analog).

I.  Passivlegitimation, § 78 Abs. 1 VwGO

Ein Beliehener nimmt die ihm libertragenen hoheitlichen Aufgaben im eigenen Namen wahr. Er ist
insoweit selbststandig und von dem beleihenden Verwaltungstrager getrennt - er ist insofern sein
eigener Rechtstrager. Daher ist die Klage gegen den Beliehenen selbst zu richten.? Erfolgt die Belei-
hung - wie hier - ausnahmsweise gegeniiber einer Einzelperson und nicht gegeniiber einem privat-
rechtlichen Unternehmen, so passtderin § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO verwendete Begriff der Korperschaft
auch in einem untechnisch verstandenen Sinne nicht. Daher ist § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO aufgrund des
Rechtstragerprinzips (siehe §§ 47 Abs. 2 S. 2, 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) analog anzuwenden.

Il.  Rechtswidrigkeit der Sicherstellung
Die Sicherstellung erfordert nach dem Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) eine Rechtsgrund-
lage, sowie nach dem Vorrang des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) die Einhaltung dieser.

1. Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage kommt & 12 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 1 sowie S. 3 Nr. 2 LuftSiG in Betracht. Da die

2 Kintz, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.10.2024, § 78 Rn 31 m.w.N. Siehe auch Maurer, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 21. Aufl. 2024, § 23 Rn. 60; Koehl, LKV 2018, 150 (152 ff.).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2025 112



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

Offentliches Recht

Ubungsfille

Briiderlin: Not ready for departure

Mallnahme auch gerade auf die Begriindung von nicht nur voriibergehendem Gewahrsam gerichtet
ist, kann auch dahinstehen, ob dies notwendige Voraussetzung ist.? Jedoch muss die Rechtsgrund-
lage auch tauglich sein, d.h. insbesondere nicht gegen hoherrangiges Recht verstoRen. Hier kommt
allerdings ein Verstol} gegen Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht.

Die Verfassungsmaligkeit eines formellen Bundesgesetzes darf ein Fachgericht grundsatzlich
selbst priifen; erst wenn es bei dieser Priifung von der Verfassungswidrigkeit liberzeugt ist, muss das
Fachgericht das BVerfG anrufen (Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG).

Hinweis: Bei Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz, die nur vorlaufig erfolgen, sodass das
zweifelhafte Gesetz also nicht verworfen, sondern nur vorlaufig dessen Anwendung im konkreten
Fall ausgesetzt wird, ist nach h.M. kein Fall von Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG gegeben - dies ist auch mit Blick
auf Art. 19 Abs. 4 GG sinnvoll. Erst in der Hauptsache ist dann gem. Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG zwingend
vorzulegen.”

Diese Sichtweise ist deutlich liberaler als die des EuGH. Dort gilt nach st. Rspr., wenn es im Eil- und/
oder Hauptverfahren auf die Gliltigkeit einer EU-Norm ankommt, dass abweichend vom Wortlaut des
Art. 267 AEUV stets eine Vorlagepflicht gegeben ist, wenn ein nationales Gericht eine EU-Norm fiir
ungiiltig erklaren mochte, da dem EuGH das Verwerfungsmonopol zustehe.*

a) Schutzbereich und Eingriff

Soweit die Nutzung nicht durch speziellere Grundrechte geschiitzt ist, ist die Einschréankung der
Nutzungsmoglichkeit an Art. 2 Abs. 1 GG zu messen.” Danach wird jedes menschliche Verhalten
geschutzt. Die Beschrankung der Nutzungsmoglichkeit beweglicher Sachen durch eine Sicherstel-
lung ist folglich eine Verkiirzung des Schutzbereichs und damit ein Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG.

Hinweis: Da die hier vorgenommene Priifung sich noch nicht auf die konkrete Mafinahme bezieht,
sollte hier noch nicht auf den konkreten Ablauf im vorliegenden Fall eingegangen werden. Dass die
Einziehung des Messers durch die Staatsanwaltschaft am Ende einen Entzug des Eigentums bedeu-
ten kdnnte, ist ohnehin irrelevant, da es nicht mehr die hier zu beurteilende MaRnahme betrifft.
Grundsatzlich ware ein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG weiter denkbar fiir die Sicherstellung von
unbeweglichem Vermodgen (so z.B. bei Art. 25 BayPAG). Allerdings ist in Konstellationen von § 12
Abs. 1 und 2 LuftSiG eine solche Sicherstellung von unbeweglichem Vermégen kaum denkbar und
folglich wohl auch nicht zu diskutieren.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

aa) Schranke

Art. 2 Abs. 1 GG kann durch die verfassungsmafige Ordnung, also alle verfassungsmaRigen und ver-
fassungsgemal’ angewandten Normen, beschrankt werden - darin gehen die anderen beiden Schran-
ken der Schranken-Trias auf. Somit kommt & 12 Abs. 1 und 2 LuftSiG als Schranke in Betracht.

2 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Aufl. 2024, § 15 Rn. 2 ff.
B Morgenthaler, in: BeckOK GG, Stand: 15.9.2024, Art. 100 Rn. 18.

2 Fetzer/Fischer, Europarecht, 12. Aufl. 2019, Rn 315f.

3 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht 1, 39. Aufl. 2023, Rn. 1183.
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bb) Schranken-Schranken

Dem Bund steht die Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 71, 73 Nr. 6 GG (insoweit spezieller als
Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG) zu. Mangels weiterer Anhaltspunkte ist von einem ordnungsgemafien Gesetz-
gebungsverfahren auszugehen.

Die Einschrankung von Art. 2 Abs. 1 GG wird in § 21 LuftSiG nicht erwahnt, sodass die Vorschrift
gegen das Zitiergebot aus Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG verstofien konnte. Allerdings ist jede Einschrankung
der Freiheit im Zweifel eine Einschrankung des als Auffanggrundrecht ausgestalteten Art. 2 Abs. 1 GG
(siehe oben). Daher wiirde eine pauschale Zitierung von Art. 2 Abs. 1 GG in jedem (einschrankenden)
Gesetz der Warnfunktion von Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG widersprechen, weshalb darin kein Verstof’ gegen
das Zitiergebot zu sehen ist.”®

Des Weiteren ware ein Verstoll gegen das Bestimmtheitsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG) denkbar. Die
Bedenken ergeben sich daraus, dass § 12 Abs. 1 und 2 LuftSiG anders als die Polizei- und Sicherheits-
gesetze keine Standardmalnahmen konkret ausgestaltet, sondern einzig eine Generalklausel ent-
halt, die beispielhaft vier MaBnahmen aufzahlt. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Voraus-
setzungen klar benannt werden (konkrete Gefahr, Bezug zu Luftfahrzeug, VerhaltnismaRigkeit) und
der groRe (Ermessens-)Spielraum auf der Anwendungsseite mit einer starkeren Betonung der Ver-
héltnismaRigkeit wieder ausgeglichen wird bzw. werden kann (§§ 4, 12 Abs. 1 S. 2 LuftSiG). Hinzu
kommt, dass bei einem pauschalen Hinweis auf die Standardmafinahmen in anderen Polizei- und
Sicherheitsgesetzen unberiicksichtigt bleibt, dass diese Gesetze auch alle neben den Standard-
maflnahmen Generalklauseln kennen (z.B. § 14 Abs. 1 BPolG, Art. 11 BayPAG, Art. 7 LStVG). Vielmehr
schlagt sich in § 12 LuftSiG die Tatsache nieder, dass Maflnahmen nach § 12 LuftSiG in der Realitat
sehr selten vorkommen, sodass die Formulierung von Standardmafnahmen mangels Haufung
bestimmter Malnahmen schlicht nicht sinnvoll wére; ganz anders dagegen im Polizei- und Sicher-
heitsrecht. Somit liegt hier kein Verstoft gegen das Bestimmtheitsgebot vor, sondern die Frage ist im
Rahmen der VerhaltnismaRigkeit zu klaren.

Hinweis: Es ist genauso gut vertretbar, diese Aspekte unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismafig-
keit zu thematisieren, wenn man die sehr weite Regelung in sich als bestimmt ansieht.?” Dagegen ist
die Frage, ob eine gegenwartige Gefahr statt einer ,,einfachen“ konkreten Gefahr vorliegen muss, ein-
deutig kein Aspekt des Bestimmtheitsgebots, da aus dem Wortlaut eindeutig hervorgeht, dass nach
der Norm eine einfache konkrete Gefahr ausreichend ist. Somit kann sich nur noch die Frage stellen,
ob eine solch (niedrige) Schwelle der Gefahr nicht unverhaltnismaRig ist.

Des Weiteren macht R geltend, dass es an Regelungen zum Umgang mit den sichergestellten Sachen
fehle. Es ist zwar richtig, dass das LuftSiG hierzu keine Regelungen enthalt. Allerdings entsteht mit der
Sicherstellung auch ohne besondere Regelungen ein offentlich-rechtliches Verwahrungsverhaltnis mit
Rechten und Pflichten, worauf die §§ 688 ff. BGB weitgehend analog Anwendung finden.?® Daraus folgt
auch, dass die Sache mit Wegfall des Grundes der Sicherstellung herauszugeben ist. Im Ubrigen wird
die Sicherstellung meist nur den verhéltnismaRig kurzen Zeitraum des Fluges umfassen und anschlie-
Rend die Sache entweder zuriickgegeben oder an die zustandigen Behdrden tibergeben werden.

% Ganzh.M., vgl. BVerfG NJW 1959, 1675; Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kom-
mentar, 18. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 4; Manssen, Staatsrecht Il, Grundrechte, 20. Aufl. 2024, § 8 Rn. 200.

2 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, 39. Aufl. 2023, Rn. 447 f.

8 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Aufl. 2024, § 15 Rn. 16; Detterbeck, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 22. Aufl. 2024, § 26 Rn. 1273.
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cc) VerhaltnismalRigkeit als weitere Schranken-Schranke

Durch §12 Abs. 1 und 2 S. 3 Nr. 2 LuftSiG werden die sichere Durchfiihrung des Luftverkehrs, der Schutz
von Leib und Leben der Passagiere und Crew an Bord sowie das Eigentum/der Besitz am Luftfahr-
zeug und seiner Fracht geschiitzt. Dies stellt einen legitimen Zweck dar (vgl. Art.2 Abs. 1 und 2 S. 1,
14,20 Abs. 3 GG).

Eine Sicherstellung kann diesen Zweck auch fordern und ist mithin geeignet.

Die Sicherstellung misste auch erforderlich und angemessen sein (getrennte Priifung beider
Aspekte genauso vertretbar).

R bringt vor, dass eine Sicherstellung grundsatzlich nur bei einer gegenwartigen Gefahr und nicht
bei jeder konkreten Gefahr erfolgen diirfe. Grundsatzlich ist fiir die Sicherstellung eine gegenwartige
Gefahr notwendig (z.B. Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BayPAG, § 47 Nr. 1 BPolG). Dies lasst sich damit
begriinden, dass mit der Sicherstellung die Nutzungsmoglichkeit und der Zugriff auf die Sache voll-
standig aufgehoben werden (bis zu einer Riickgabe). Daher ist die Sicherstellung fiir den Fall einer
nur konkreten aber noch nicht gegenwartigen Gefahr meist nicht erforderlich, da mildere Mittel in
Betracht kommen.? Es muss allerdings beriicksichtigt werden, dass die Angemessenheit stets eine
Abwagung zwischen den Nachteilen des Betroffenen, der Bedeutung der bedrohten Rechtsgiiter und
der Hohe des drohenden Schadens ist. So rechtfertigt die Annahme eines ublicherweise katastro-
phalen Verlaufs oder die Gefahr fiir gewichtige Rechtsgiiter eine Senkung der Anforderung an die
erforderliche Gefahr (z.B. Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BayPAG). Mit Blick auf § 12 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 LuftSiG
ist dabei zu berlicksichtigen, dass in einem Luftfahrzeug aufgrund der allgemeinen Enge und fehlen-
den Fluchtmoglichkeiten insbesondere gefahrliche Gegensténde schnelle - und wegen fehlender
Moglichkeiten zur schnellen Hilfeleistung - schwerwiegende Verletzungen beglinstigen. Hinzu kommt,
dass die technische Spezialisierung von Luftfahrzeugen eine besondere Anfalligkeit fiir Einwirkungen
von innen (und aufden) mit sich bringt und Unfalle insbesondere im Flug mit erhéhter Wahrscheinlich-
keit todlich enden kénnen (z.B. die Beschadigung der Druckkabine bei Flugzeugen in groRer Hohe).
Diese Umstdnde fiihren dazu, dass einerseits ohnehin meist eine gegenwartige Gefahr vorliegen wird
und andererseits auch Falle denkbar sind, in denen es angemessen erscheint, bereits im Vorfeld einer
gegenwartigen Gefahr Sachen sicherzustellen. Im Ubrigen ist die Sicherstellung von Sachen, deren
Besitz/Mitflihren gesetzlich (verfassungsgemaR) verboten ist, gerechtfertigt.*

¢) Zwischenergebnis

Die Rechtsgrundlage ist verfassungsgemafl und damit tauglich.

Hinweis: Eine a.A. ist gut vertretbar; insbesondere im Hinblick auf die fehlenden direkt anwendbaren
Verfahrensvorschriften.

Kommt man zu dem Ergebnis, dass das Gesetz verfassungswidrig ist, sollte kurz der Hinweis auf
Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG folgen, wonach das VG vor seiner Entscheidung zunachst das BVerfG anrufen
und dessen Entscheidung abwarten muss.

2 Siehe zum LuftSiG v. Schyndel, in: Giemulla/Schmid, Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, 68. Lfg.,
Stand: 1.12.2015, LuftSiG § 12 Rn. 44; Schenke u.a., Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, LuftSiG § 12
Rn. 17.

30 BVerfGE 20, 351 (359).
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2. Formelle RechtmaRigkeit

a) Zustandigkeit

Gemal § 12 Abs. 1 LuftSiG ist grundsatzlich der verantwortliche Luftfahrzeugfiihrer fiir die Aufrecht-
erhaltung der Sicherheit und Ordnung an Bord des Luftfahrzeugs verantwortlich. Dies ware im vor-
liegenden Fall L. Sie hat allerdings F angewiesen, fiir sie diese Aufgaben zu tibernehmen, wahrend
sie im Cockpit mit der Steuerung des Flugzeugs beschaftigt ist. § 12 Abs. 1 LuftSiG sieht eine solche
Ubertragung der Befugnisse nicht vor. Auch § 12 LuftSiG insgesamt duRert sich nicht ausdriicklich zu
einer solchen Ubertragung. Jedoch beinhaltet § 12 Abs. 4 LuftSiG die Regelung, dass nicht nur den
Anweisungen des verantwortlichen Luftfahrzeugfiihrers zu folgen ist, sondern auch den Anweisun-
gen ,seiner Beauftragten® (siehe zudem § 20 Abs. 1 S. 1 LuftSiG).*! Demnach geht das Gesetz davon
aus, dass eine Ubertragung der Kompetenzen maglich ist. Somit kann L grundsatzlich auch durch F
zustandig sein.

Allerdings ist L gem. § 12 Abs. 1 S. 1 LuftSiG nur ,,an Bord eines im Flug befindlichen Luftfahrzeu-
ges“ zustandig. Folglich kann sie ihre Zusténdigkeit auch nur in diesem Rahmen auf F Gibertragen.
Das Flugzeug befand sich jedoch die gesamte Zeit noch am Boden, weshalb nicht eindeutig ist, ob
dieser Zeitraum schon von § 12 Abs. 1 S. 1 LuftSiG erfasst wird. Der Wortlaut ,,Flug” legt zunédchst nahe,
dass sich das Flugzeug in einem Zustand befinden muss, in dem es keinen Kontakt mehr zum Boden
hat, sondern durch die Auftriebskrafte an den luftumstromten Fliigeln und/oder der Triebwerke den
Luftraum lber dem Boden nutzt. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass das Flughafengelande
insbesondere mit Blick auf Flugzeuge so gestaltet ist, dass ein Flugzeug (anders z.B. Helikopter) nicht
unmittelbar von seiner Parkposition aus in den Flugzustand (ibergehen kann, weil eine léangere
gerade Strecke erforderlich ist, um die notwendige Geschwindigkeit flir den Start aufzubauen und
nur so eine Gefahrdung von Personen und Gebduden ausgeschlossen werden kann. Vielmehr muss
das Flugzeug in der Regel zunéachst zu einer vorgesehenen Fléache rollen, von der aus der Startlauf
begonnen werden kann. Dieser Vorgang ist mithin dem eigentlichen Flug zwingend vorgelagert.
Somit kann in einem technischen Sinne bereits vom Beginn des Flugs gesprochen werden, obwohl
die eigentliche Flugphase noch bevorsteht. Hinzu kommt, dass die Ubertragung der Aufgabe in § 12
Abs. 1 S. 1 LuftSiG ihren Grund darin findet, dass der Zugriff auf das Flugzeug fiir staatliche Sicher-
heitsorgane durch die ,,Abkapslung“ in der Flugzeugkabine besonders erschwert ist. Dieser erschwerte
Zugriff beginnt schon auf dem Rollfeld, sobald die Tiiren des Flugzeugs geschlossen sind und - bei
groReren Flugzeugen - Einstiegshilfen entfernt wurden. Hinzu kommt die besondere Gefahr durch
die laufenden Triebwerke des Flugzeugs, sobald es sich aus eigener Kraft bewegt. Somit erscheint
jeder Vorgang, der nach Schlieen der Tiiren erfolgt, auch bei natiirlicher Betrachtung als Vorgang
des Fluges und nicht mehrals Vorgang des Parkens, Beladens, etc. Daraus folgt, den Begriff ,,im Flug®
so auszulegen, dass diese Voraussetzung bereits mit SchlieRen der Tiiren des Flugzeugs vorliegt.*

b) Verfahren und Form

Die Sicherstellung war ein belastender Verwaltungsakt weshalb gem. § 28 Abs. 1 VwVfG grundsatzlich
eine Anhorung notwendig gewesen ware; eine solche hat nicht stattgefunden. Jedoch war die Anh6-

31 Fur Schiffskapitane wesentlich deutlicher in § 121 Abs. 5 SeeArbG geregelt.

32 Siehe dazu v. Schyndel, in: Giemulla/Schmid, Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, 68. Lfg., Stand:
1.12.2015, LuftSiG § 12 Rn. 20 f. Somitist auch noch nicht die Wortlautgrenze liberschritten, weshalb es keiner
Analogie bedarf, die ohnehin - jedenfalls bei der Eingriffsverwaltung - wegen Art. 20 Abs. 3 GG
(Vorbehalt des Gesetzes) problematisch ware.
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rung gem. § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG entbehrlich. Der Verwaltungsakt konnte miindlich erfolgen (§ 37
Abs. 1 und 2 S. 1 VWVfG) und bedurfte keiner Begriindung (§ 39 Abs. 1 VwVfG).

c) Zwischenergebnis

Der Verwaltungsakt war somit formell rechtmaRig.
3. Materielle RechtmaRigkeit

a) Tatbestand

Zunachst muss eine konkrete (= im einzelnen Fall bestehende) Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung vorliegen. Die 6ffentliche Sicherheit umfasst dabei die Gesamtheit aller rechtmaRigen
Rechtsnormen, die grundlegenden Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates sowie die Indivi-
dualrechtsgiiter jedes Einzelnen. Fiir diese Schutzgiiter muss ein Zustand vorliegen, der bei ungehin-
dertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens im Einzelfall mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit zu einer Verletzung derselben fiihrt.

Das von P am Korper getragene Messer kdnnte eine Hieb- bzw. Stichwaffe i.S.d. § 11 Abs. 1S.1
Nr. 1 LuftSiG darstellen und damit gegen diese Verbotsnorm verstofen haben. Das Messer kann zu
Angriffs- und Verteidigungszwecken verwendet werden (§ 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LuftSiG a.E.), jedoch ist
es als Kiichenmesser grundsatzlich nicht zu dieser Verwendung bestimmt, sodass zweifelhaft ist, ob
es sich um eine Waffe im Sinne der Vorschrift handelt. Dagegen spricht bereits, dass § 11 Abs. 1S.1
LuftSiG (insbesondere tiber Nr. 3 und 4) viele weitere Gegenstande mit Verletzungspotenzial erfasst,
die gerade keine klassischen Waffen sind. Dies kann allerdings offenbleiben, wenn sich die Gefahr
aus anderen Griinden ergibt. Gerade ein Kiichenmesser mit langer Klinge kdnnte auch leicht mit einem
Kampfmesser (= Waffe) verwechselt werden, sodass auch & 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 LuftSiG erfillt ware.
Jedenfalls fallt das Messer mit seiner Klingenlédnge von 12 cm unter § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 LuftSiGi.v.m.
Anlage 4-C lit. ¢ 5. Spiegelstrich DVO (EU) 2015/1998. Bereits mit Passieren der Sicherheitskontrolle
hat P den Bereich der Luftseite betreten, was einen VerstoR gegen § 11 Abs. 1 S. 1 LuftSiG begriindet.
Damit liegt bereits eine gegenwartige Gefahr vor, die auch nicht mit Betreten des Flugzeugs endet
(§11 Abs. 1 S. 1 LuftSiG a.E.). Dass ein Verstol} gegen dieses Verbot zugleich eine Straftat darstellt,
wenn der Tater vorsatzlich handelt (§ 19 Abs. 1 LuftSiG, § 15 StGB i.V.m. Art. 1 Abs. 1 EGStGB), kann
indes unberiicksichtigt bleiben, da aufgrund der Effektivitdt der Gefahrenabwehr eine aufwendige
Priifung der subjektiven Tatbestandsseite unterbleiben kann und unabhédngig davon bereits eine
Gefahr begriindet wird (im Landesrecht z.B. durch Art. 11 Abs. 2 S. 2 BayPAG ausdriicklich geregelt).
Ebenfalls ist eine Gefahr fiir Leben und Gesundheit der anwesenden Passagiere und Crewmitglieder,
sowie fiir das Eigentum am Flugzeug und dessen Ladung denkbar.** Mangels bereits erfolgter Verlet-
zung kommt es hier allerdings darauf an, ob bereits eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fiir eine
solche Verletzung vorliegt. Der ausreichende Grad der Wahrscheinlichkeit hangt dabei stets von der
Bedeutung des bedrohten Rechtsgutes sowie des drohenden Schadens ab.** Aufgrund der allgemei-
nen Enge in einem Flugzeug und der schwierigen bzw. kaum vorhandenen Fluchtmoglichkeiten ist
der Grad der Wahrscheinlichkeit im konkreten Fall deutlich erhoht. P hatte bereits eine Waffe gezo-
gen und wirkte wiitend, sodass auch unkontrollierte Handlungen erwartet werden konnten. Auch

33 Schaefer, NVwZ 2016, 1136 (1137).

34 v. Schyndel, in: Giemulla/Schmid, Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, 68. Lfg., Stand: 1.12.2015,
LuftSiG § 12 Rn. 16.
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wenn sich im Nachhinein herausstellte, dass P niemanden verletzen wollte, so ist zu beachten, dass
die Einschatzung der Gefahr immer eine Prognose darstellt, die demnach ex ante zu erfolgen hat.
Daher liegt auch bereits dann eine Gefahr vor, wenn eine gewissenhafte Prognose eine hinreichende
Verletzungswahrscheinlichkeit ergibt, sich diese Prognose im Nachhinein aber als falsch herausstellt.*
Auch diese Gefahr liegt gegenwartig vor, sodass es auch hier nicht darauf ankommt, ob eine sol-
che Gefahr notwendige Einschrénkung fiir § 12 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 S. 3 Nr. 2 LuftSiG ist.
Beides betrifft auch eine Gefahr fiir Personen an Bord des Flugzeugs.

b) Rechtsfolge

Hinsichtlich des Tatigwerdens (EntschlieRungsermessen) steht dem verantwortlichen Luftfahrzeug-
flihrer (und seinen Beauftragten) kein Ermessen zu (,hat®, § 12 Abs. 1 S. 1 LuftSiG). Hingegen steht
ihm hinsichtlich der Auswahl der MaRnahme (Auswahlermessen) Ermessen zu (,,darf die erforderlichen
Mafnahmen treffen®, § 12 Abs. 2 S. 1 LuftSiG). Dieses Ermessen ist gerichtlich nur auf Ermessensfehler
hin Uberpriifbar (§ 40 VwVfG, § 114 S. 1 VwGO). Die duRerste Grenze der Ermessensausiibung stellen
die Grundrechte und die VerhéltnismaRigkeit dar (§ 12 Abs. 2 S. 2 und 4 LuftSiG, [ Art. 20 Abs. 3 GG,]
Art. 1 Abs. 3 GG).

Hinsichtlich der betroffenen Grundrechte wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen, fiir die sich
- bezogen auf die konkrete Anwendung - nichts anderes ergibt.

§12 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 LuftSiG miisste auch verhaltnismaRig angewandt worden sein. P hatte bereits
durch das Vorbeischmuggeln des Messers an der Sicherheitskontrolle besondere kriminelle Energie
gezeigt. Auflerdem war nach dem dufleren Geschehen nicht absehbar, welches ,wahre“ Ziel P errei-
chen und welche Mittel er dazu einsetzen mochte. Auch war es am effektivsten, Mainahmen direkt
gegen P selbst als Storer zu richten. Daher war die Sicherstellung auch im konkreten Fall verhaltnis-
maRig.

4. Zwischenergebnis

Somit war die Sicherstellung rechtmaRig.

Il.  Ergebnis

Die Klage des P hinsichtlich der Sicherstellung ist unbegriindet.

D. Begriindetheit hinsichtlich Durchsuchung

Die Klage ist begriindet, wenn sie sich gegen den richtigen Beklagten richtet (vgl. §§ 47 Abs.2S.2, 78
Abs. 1 VWGO) und das Rechtsverhéltnis rechtwidrig bestand (§ 43 Abs. 1 VwGO).

3 Sog. Anscheinsgefahr. Wird dagegen bei der Prognose ein (vorwerfbarer) Fehler gemacht (also keine gewis-
senhafte Prognose), so spricht man von einer sog. Putativgefahr, die gerade keine taugliche Gefahrim Sinne
des Sicherheitsrechts ist. Die Anscheinsgefahr hati.d.R. auch auf Kosten- und Haftungsebene keine Auswir-
kung, solange die Verursachung des Anscheins der Person zurechenbar ist (vgl. z.B. fiir BayPAG Art. 76 S. 4
BayPAG; Art. 16 Abs. 5 KG greift dagegen nur bei der Putativgefahr, da die Anscheinsgefahr ja gerade ein
rechtmaRiges Handeln war). War der Anschein dagegen nicht zurechenbar kommt eine Haftung der Polizei
in Betracht (fiir das BayPAG nach Art. 87 Abs. 1 BayPAG analog; Lindner, in: BeckOK PolR Bayern, Stand:
1.3.2024, BayPAG Art.7 Rn. 36).
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I.  Passivlegitimation

Es gilt das allgemeine Rechtstragerprinzip (vgl. §§ 47 Abs. 2 S. 2, 78 Abs. 1 VwGO). Demnach ist eben-
falls L zu verklagen.

Il.  Rechtswidrigkeit der Durchsuchung

Die Durchsuchung erfordert nach dem Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) eine Rechtsgrund-
lage sowie nach dem Vorrang des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) die Einhaltung dieser.

1. Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage kommt § 12 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 1 und 3 Nr. 3 Alt. 1 LuftSiG in Betracht. Jedoch
muss die Rechtsgrundlage auch tauglich sein, d.h. insbesondere nicht gegen hoherrangiges Recht
verstofien. Hier kommt allerdings ein VerstoR gegen Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (allgemei-
nes Personlichkeitsrecht) in Betracht.

a) Schutzbereich und Eingriff

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt das Recht auf Selbstbestimmung, Selbstdarstellung
und Selbstbewahrung. Durch die mit der Durchsuchung verbundene Abtastung des Korpers wird das
korperliche Schamgefiihl der betroffenen Person und damit das Recht auf Selbstbewahrung beriihrt.*®
Je nach Grad der Durchsuchung konnte bei einer Durchsuchung vor Dritten (Passagiere) auch ein
Eingriff in die Selbstdarstellung bejaht werden.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

aa) Schranke

Die Ausfiihrungen unter C. Il. 1. b) aa) gelten entsprechend.

bb) Schranken-Schranken

Zur Gesetzgebungskompetenz und dem -verfahren siehe oben bei der Sicherstellung entsprechend.

Die fiir Art. 2 Abs. 1 GG vorgebrachte Argumentation hinsichtlich der Unanwendbarkeit des Zitier-
gebots passt fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht nicht direkt. Nach Rspr. des BVerfG ist Art. 19
Abs. 1S.2 GG in seinem Wortlaut eng auszulegen, sodass nur Grundrechte betroffen sind, bei denen
die Schranke in Ubereinstimmung mit Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG formuliert ist (,,durch Gesetz oder aufgrund
eines Gesetzes"). Dies ist fiir Art. 2 Abs. 1 GG nicht der Fall, sodass das Zitiergebot auch hier keine
Anwendung findet.*’

Hinsichtlich des Bestimmtheitsgebotes ist auf die obigen Ausfiihrungen zur Sicherstellung ent-
sprechend zu verweisen.

cc) VerhaltnismaRigkeit als weitere Schranken-Schranke

Durch § 12 Abs. 1 und 2 S. 3 Nr. 3 LuftSiG werden dieselben Zwecke wie hinsichtlich Nr. 2 verfolgt.

36 BVerfG NJW 2013, 3291.
37 Ganz h.M., vgl. nur Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht I, 39. Aufl. 2023, Rn. 446.
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Die Durchsuchung von Personen kann diesen Zweck fordern und ist mithin geeignet.

Eine Durchsuchungvon Personen miisste auch erforderlich und angemessen sein (getrennte Prii-
fung beider Aspekte ebenso vertretbar).

Die Eingriffsintensitat der Durchsuchung einer Person kann stark variieren. Einerseits hinsichtlich
dessen, worauf die Durchsuchung erstreckt wird; nur die am Korper getragene Kleidung, liber die
Kérperoberflache bis hin zu den ohne weiteres zuganglichen Korperoffnungen. Eine Erstreckung auf
das Korperinnere, wofiir in der Regel auch eine Person mit entsprechender medizinischer Ausbildung
notwendig sein wird, sowie das Eindringen in Korperoffnungen ist dagegen nicht erfasst, da es sich
dann nicht mehr um eine Durchsuchung, sondern eine Untersuchung handelt.*®

Hinweis: Ob eine solche Untersuchung auf die Generalklausel von § 12 Abs. 2 S. 1 LuftSiG gestiitzt
werden kann, ist aufgrund der hohen Eingriffsintensitat durchaus fraglich.*

Andererseits konnen die Modalitaten der Durchsuchung die Intensitat stark beeinflussen; von kon-
taktlosen (Metall-)Detektoren, liber Abtasten und Kérperscanner bis hin zum Ausziehen und der
Inaugenscheinnahme intimer Korperstellen. Dies bedingt, dass die MaRnahmen sehr unterschiedlich
sein konnen, setzt aber gleichzeitig eine strenge Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
voraus. Auch fiir die Durchsuchung ergibt sich hieraus, dass die notwendige Schwelle der Gefahr
unmittelbar von der Art der Durchsuchung und dem bedrohten Rechtsgut abhangt. Entsprechend
wird es dem Sicherheitsrecht zundchst gerecht, die Priifung der VerhaltnismaRigkeit in weiten Teilen
dem handelnden Staatsorgan zu liberlassen und von detaillierten Leitlinien durch den Gesetzgeber
weitgehend abzusehen. Dassin § 12 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 LuftSiG keine gegenwartige Gefahr verlangt wird,
ist daher ebenso wie bei der Sicherstellung unbedenklich. Mit Blick darauf, dass das LuftSiG stets eine
konkrete Gefahr fordert, ist es insoweit sogar teilweise strenger als die Polizeigesetze (z.B. Art. 21
Abs. 1 Nr.4 BayPAG, § 43 Abs. 1 Nr.4 BPolG), die an Orten, an denen typischerweise Straftaten begangen
werden (= abstrakte Gefahr) gar keine konkrete Gefahr voraussetzen.* Dies erklart sich auch damit,
dass die Durchsuchung regelmaRig keine Malnahme ist, die fiir sich steht, sondern i.d.R. andere
MaRnahmen vorbereitet (insbesondere Sicherstellung) bzw. flankiert (z.B. Identitatsfeststellung
oder generell Eigensicherung). Fiir die Eingriffe in das Allgemeine Personlichkeitsrecht ist dabei
besonders zu beriicksichtigen, welche Sphéaren der betroffenen Person beriihrt werden. Eine Durch-
suchung, die mit der gezielten Beriihrung des Korpers verbunden ist, wird in aller Regel bereits die
Privatsphare beriihren und ist daher nur dann anzuwenden, wenn eine beriihrungslose Durchsu-
chung keinen Erfolg verspricht. Daraus ergibt sich auch, dass eine Entkleidung nur in besonderen
Situationen und abgeschirmt zu sonstigen Personen erfolgen darf; ein Abtasten der nackten Haut ist
dann nur noch in absoluten Extremsituationen erlaubt.* Insbesondere diirfen solche MaRnahmen
shicht routineméaRig, unabhangig von fallbezogenen Verdachtsmomenten, durchgefiihrt werden“.*
All diese Aspekte konnen jedoch bei der Durchfiihrung von MaRnahmen beriicksichtigt werden. Glei-
ches gilt fir das ebenfalls aus der VerhaltnismaRigkeit folgende Gebot, dass die Durchsuchung

38 Schenke u.a., Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, LuftSiG § 12 Rn. 19; Kingreen/Poscher, Polizei- und
Ordnungsrecht, 13. Aufl. 2024, § 14 Rn. 3.

3 Siehe zu dieser Frage flir Art. 11 BayPAG Schmidtbauer/Steiner, Polizeiaufgabengesetz Polizeiorganisations-
gesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2023, BayPAG Art. 21 Rn. 7.

40 Zur verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit siehe BVerfG NJW 2013, 3291 (3292 Rn. 20) bezogen auf § 64 BW
JVollzGB III.

41 BVerfG NJW 2013, 3291 (3291 Rn. 13 ff.).
42 BVerfG NJW 2013, 3291 (3292 Rn. 16).
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grundsatzlich durch eine Person gleichen Geschlechts zu erfolgen hat.* Im Ubrigen kann auch vor-
gebracht werden, dass dadurch, anders als bei konkreten gesetzlichen Vorgaben, eine bessere
Berlicksichtigung der konkreten Umstande im Einzelfall gewahrleistet wird.

¢) Zwischenergebnis

Die Rechtsgrundlage ist verfassungsgemaf und damit tauglich.

Hinweis: A.A. gut vertretbar; insbesondere mit Blick auf die fehlenden Verfahrensvorschriften und der
moglichen besonderen Schwere des Grundrechtseingriffs.

2. Formelle RechtmaRigkeit

a) Zustandigkeit

Fur die Zustandigkeit gilt das zur Sicherstellung Gesagte entsprechend.

b) Verfahren und Form

Die Durchsuchung ist ein Realakt, sodass die Verfahrens- und Formvorschriften fiir Verwaltungsakte
keine Anwendung finden. Im Ubrigen wurde die Durchsuchung durch eine Person gleichen Geschlechts
durchgefiihrt.

¢) Zwischenergebnis

Die Durchsuchung war somit formell rechtmafig.
3. Materielle RechtmaRBigkeit

a) Tatbestand

Es gelten die Ausfiihrungen zur Sicherstellung entsprechend.

b) Rechtsfolge

Zum Prifungsmalstab des Ermessens gelten die Ausfiihrungen unter C. II. 3. b).

Die Durchsuchung war zur Eigensicherung des F sowie der jedenfalls in unmittelbarer Nahe
befindlichen Personen notwendig, da die duReren Umstande nicht zweifelsfrei ausschlieRen konn-
ten, dass P weitere als Waffe einsetzbare Gegenstédnde mit sich fiihrt. Insbesondere konnte auf ein
Abtasten nicht verzichtet werden, da sich einerseits nicht ergibt, dass Gerate zur kontaktlosen Durch-
suchung an Bord des Flugzeuges waren und andererseits das Messer darauf schlief3en liel3, dass P
weitere Gegenstande, die nicht von Metalldetektoren erfasst werden, mitfiihrt. Da diese liblicherweise
am Hosenbund versteckt werden, war auch das Abtasten in diesem Bereich deutlich milder als ein
Entkleiden und angemessen. Die Durchsuchung wurde im konkreten Einzelfall somit auch verhalt-
nismaRig durchgefiihrt.

4 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Aufl. 2024, § 14 Rn. 5.
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4. Zwischenergebnis

Somit war auch die Durchsuchung rechtmafig.

Il.  Ergebnis

Die Klage des P hinsichtlich der Durchsuchung ist unbegriindet.

E. Gesamtergebnis

Die Klagen des P sind zulassig, aber unbegriindet und haben daher keine Aussicht auf Erfolg.
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Fortgeschrittenenubungsklausur:
Raufhandel mit ungewisser Kausalitat

Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Abraham, Hamburg*

Thema des Falles, dem eine als Abschlussklausur zu den Delikten gegen Persénlichkeitswerte an der
Universitdt Hamburg zu Grunde liegt, ist die Beteiligung an einer Schlégerei sowie die typischerweise
damit verbundene Priifung von Kérperverletzungsdelikten mitsamt Fragen der Kausalitét und Rechts-
widrigkeit. Der Fokus der Klausur liegt auf der prdzisen Einordnung der im Sachverhalt gegebenen
Informationen.

Sachverhalt

R und S sitzen in einer Bar. Bereits mit dem ersten Bier regen sich bei R Aggressionen. So sagt sie zu S:
»Siehst Du T? Komm, lass uns riibergehen und ihm eine Tracht Priigel verpassen!“ Daraufhin treten
R und S mit geballten Fausten zum Tisch, an dem T sitzt, und beginnen ohne Vorwarnung damit,
Schlage in die Richtung von T abzugeben. Uberrascht stellen die beiden fest, dass T reaktionsschnell
ausweicht und dariiber hinaus durchaus bereit ist, sich zu wehren. Es dauert nur kurz, da mischen
auch einige wenige weitere Personen aktiv mit und es ergibt sich ein Handgemenge, in dem ,die
Fauste fliegen® - etliche Gaste begleiten das Geschehen mit Johlen. Da sich die schier zu einem Knaul
verknoteten Kontrahenten keinerlei Pause gonnen, dauert es angesichts der bald eintretenden
Erschopfung nicht allzu lange, bis es der Wirtin gelingt, die Streitenden zu trennen. Sie ziehen sich
zurlick und lecken ihre Wunden. Ein jeder von ihnen hat groRflachige blaue Flecke erlitten, was sie
aber, wie sie spater einhellig berichten, ,,zwar gespirt, aber nicht geschmerzt oder gestort” hatte.
Erstaunt liber die nach dem Kampf eingekehrte Ruhe muss S feststellen, dass die Ruhe auch fortdauert,
als die Wirtin eindringlich auf ihn einredet. Wie spater gutachterlich festgestellt wird, ist sein Gehor
irreversibel beschadigt. Selbst mit modernen Operationsmethoden lasst sich gerade einmal ein Pro-
zent der normalen Horkraft wiederherstellen.

In der Lokalzeitung, die ausgiebig lber den Fall berichtet, kommentiert ein Journalist, dass
~Staatliche Ressourcen fiir eine selbstgewahlte Privatangelegenheit dreier Hitzkopfe“ iberhaupt
nicht eingesetzt werden sollten. Gleichwohl nimmt die Staatsanwaltschaft Ermittlungen gegen R, S
und T auf. Diese gestalten sich allerdings schwierig, denn die Lichtverhéltnisse sowie die Alkoholisie-
rung der Zuschauenden vereitelten die Rekonstruktion der Ereignisse.

Uber das bereits Erwédhnte hinaus kommt das Gericht zur Uberzeugung lediglich folgender Bege-
benheiten: Die drei Streitenden wollten zwar der jeweils ,gegnerischen Seite“ den ein oder anderen
blauen Fleck beibringen, hatten dabei jedoch nicht mit der Moglichkeit gerechnet, jemanden zum
Gehorlosen zu machen. Das Gericht hielt zudem die Einschatzung von T fiir glaubhaft, dass er sich
zwar durchaus ,proaktiv“ auf die handgreifliche Auseinandersetzung eingelassen habe, jedoch ledig-
lich dasjenige getan habe, was manin einer derartigen Situation zum Selbstschutz fiir nétig erachten
wiirde. Infolge von Zeugenaussagen gewann das Gericht aukerdem die Uberzeugung, dass alle drei
Beteiligten Faustschlage abgegeben hatten; auch hatten sich alle drei im Laufe der Auseinander-

* Der Verf. ist Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Rechtsphilosophie und Strafrecht (Prof. Dr. Jochen Bung) an der Uni-
versitat Hamburg.
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setzung zusatzlich zur Unterstiitzung ihrer wuchtigen Hiebe zumindest je einmal einer relativ gro-
Ren, jedoch leichten Blumenvase bedient, die immer mal wieder den Besitzer gewechselt hatte.
Nach Bekunden der Gutachterin war es eben jene langliche, blecherne Vase, die im Wege der Frem-
deinwirkung zum Gehérschaden bei S gefiihrt hatte. Wer aber nun wen mit was getroffen hatte, lieR
sich nach gerichtlicher Uberzeugung den diesbeziiglich véllig verworrenen Zeugenbeobachtungen
fiir keinen einzigen der Treffer mit hinreichender Sicherheit entnehmen. Nicht einmal hinsichtlich
der blauen Flecke war klar, ob sie sich aus den Schldgen von anderen Raufenden ergeben hatten,
oder aber etwa aus dem ungeschickten und selbstverschuldeten Umgang mit dem Inventar der Bar.

Aufgabe

Bitte priifen Sie gutachtlich, inwiefern sich R, S und T nach dem 17. Abschnitt des StGB strafbar
gemacht haben. Gehen Sie dabei davon aus, dass die gutachtlichen sowie gerichtlichen Einschat-
zungen und Uberzeugungen allesamt zutreffen.
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A. Strafbarkeit von R

I.  §223Abs. 1 StGB gegeniiber T

1. Tatbestand

Indem R Faustschlage abgab und T blaue Flecke erlitt, konnte sie den Tatbestand der Korperverlet-
zung verwirklicht haben. Dazu miisste Rs Verhalten zunachst objektiv als korperliche Misshandlung
oder als Gesundheitsschadigung zu interpretieren sein (§ 223 Abs. 1 Alt. 1 oder Alt. 2 StGB).

Als Misshandlung angesehen wird ein Verhalten dann, wenn es das korperliche Wohlbefinden
nicht nur unerheblich beeintrachtigt. Hier hatte T die Auswirkungen der Rauferei laut dessen eigener
Aussage ,,zwar gesplirt, aber nicht geschmerzt oder gestort“, sodass die Beeintrachtigung des Wohl-
befindens zweifelhaft erscheint.

Die herrschende Ansicht legt den Begriff der Misshandlung allerdings so aus, dass alternativ zur
Beeintrachtigung des kdrperlichen Wohlbefindens auch die Beeintrachtigung der kdrperlichen Unver-
sehrtheit geniigt.! Substanzverletzende Einwirkungen, wie sie mit den blauen Flecken als Bluterglisse
gegeben sind, stellen eine Beeintrachtigung der kdrperlichen Unversehrtheit dar, sodass die herr-
schende Ansichtin den Fallen einer Substanzverletzung stets zur Bejahung einer Misshandlung gelangt
- jedenfalls, sofern die fiir § 223 Abs. 1 StGB geforderte Schwelle der Erheblichkeit, die als Bagatell-
grenze verstanden wird,? iiberschritten ist.?

! Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 210 f.
2 Dazu Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 223 Rn. 25.
3 paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 223 Rn. 8; Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2024,
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Hiergegen kdnnte man einwenden, dass die Implikation nicht zwingend ist, also der Begriff der
Misshandlung nicht notwendig so auszulegen ist, dass hierfiir bereits eine jede Beeintrachtigung kor-
perlicher Unversehrtheit hinreicht.* Stattdessen kénnte man als konstitutives Merkmal einer Miss-
handlung das Empfinden von Schmerzen verlangen,® woran es hier angesichts der Aussage von T
gerade fehlt.

Halt man die Voraussetzung eines Schmerzempfindens fiir zutreffend, wofiir spricht, dass die
Erstreckung des Misshandlungsbegriffs auf jegliche Substanzschdden als allzu weitreichend erscheint,
und dass es umgekehrt Schmerzzufiigungen gibt, die nahezu unsichtbar bleiben,’ so erscheint dies
allerdings nur dann liberzeugend, wenn man nicht auf das subjektive Schmerzempfinden der kon-
kreten Person, sondern auf das Empfinden einer Malistabsperson in der Lage des Opfers abstellt.®
Legte man diesen Mal3stab zugrunde, so spricht hier die GroRflachigkeit der blauen Flecke dafiir,
dass auch eine MalRstabsperson in der Lage von T diese als schmerzhaft empfinden wiirde. Demnach
ware auch insoweit eine Misshandlung gegeben.

Hinweis: Die Ablehnung einer Misshandlung, indem man etwa subjektivempfundene Schmerzen for-
dert, ist bei entsprechender Argumentation vertretbar; dann ist eine genauere Priifung der Alterna-
tive der Gesundheitsschadigung nétig, jedenfalls die Priifung der versuchten Korperverletzung. Ganz
abgesehen davon sollte eine gute Bearbeitung zumindest die explizite Erwahnung fehlenden Schmerz-
empfindens im Sachverhalt aufgreifen — mit der h.M. kann man auch deutlich knapper zur Annahme
einer Misshandlung qua Substanzverletzung gelangen.

Eine korperliche Misshandlung (§ 223 Abs. 1 Alt. 1 StGB) ist eingetreten. Das Entstehen von grof3flachi-
gen blauen Flecken ist ebenso als nachteilige Veranderung der kérperlichen Verfassung anzusehen,
mithin Gesundheitsschadigungi.S.d. § 223 Abs. 1 Alt. 2 StGB.

Als Tathandlung kommen die Faustschlige in Betracht, die R nach Uberzeugung des Gerichts
abgegeben hatte. Dieses Verhalten miisste kausal fiir die korperliche Misshandlung sein. Ein Verhal-
ten ist kausal fiir einen Erfolg, wenn es nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in
seiner konkreten Gestalt entfallt.” Unklar ist, ob die blauen Flecke durch R herbeigefiihrt wurden,
oder sich aus dem ,,ungeschickten und selbstverschuldetem Verhalten, also durch das StofRen am
Inventar der Bar, zustande kamen; in Frage kame iiberdies noch, dass sie durch mitmischende dritte
Personen bewirkt wurden. Laut Sachverhaltist nach den vom Gericht ermittelten Tatsachen ,fiir kei-

§ 223 Rn. 19.

4 So etwa Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 223 Rn. 4, in dessen
Definition nur das korperliche Wohlbefinden Erwahnung findet, und der ausfiihrt, dass die Voraussetzungen
bei unmittelbarer Einwirkung auf den Korper ,oft erfiillt sein [werden]“.

5 Dazu Schroeder, in: FS Hirsch, 1999, S. 725 (729 f.). Vgl. auch BGH NStZ-RR 2014, 11, der bei einem Schlag ein
mindestens kurzes Schmerzempfinden verlangt (wobei es im Fall an festgestellten Substanzschaden gerade
fehlt).

¢ Die ganz h.M. siehtin einer verletzenden Einwirkung auf den Kérper stets eine Misshandlung; wenn korperliche
Auswirkungen hingegen fehlen, dann soll zumindest ein kurzes Schmerzempfinden nétig sein, Kindhduser/
Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 10. Aufl. 2024, § 223 Rn. 3; in dieser Weise lasst sich
wohl auch BGH NStZ-RR 2014, 11 (vgl. dazu Fn. 5) interpretieren.

"Schroeder, in: FS Hirsch, 1999, S. 725 (730), verweist auf geheimdienstliche Methoden des spurenlosen Quélens.

8 So Paeffgen/Bose/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 223 Rn. 8 (unter Berlicksichtigung individueller
Faktoren, sofern sie sich objektiveren lassen), die allerdings Schmerzempfindung fiir eine Misshandlung
nicht fiir erforderlich erachten, ihr nur indizielle Bedeutung beimessen; dhnlich BGH NJW 1974, 958 mit abl.
Anm. Jakobs NJW 1974, 1928.

® Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 13 Rn. 3 und zu weiteren Ansatzen zur Kausalitat Rn. 8 ff.
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nen einzigen Treffer mit hinreichender Sicherheit” klar, wer wen mit was getroffen hat. Wiirde man
hier Rs Faustschlage hinwegdenken, ist demnach unklar, ob die blauen Flecke bei T nicht gleichwohl
eingetreten waren. Auch wenn man zusatzlich die von S abgegebenen Faustschlage R tiber § 25 Abs. 2
StGB zurechnen wiirde, gelten die moglichen alternativen Erklarungen in gleicher Weise. Daher ist
nach dem Grundsatz in dubio pro reo*® zugunsten von R davon auszugehen, dass die blauen Flecke
bei T nicht von ihr herriihrten.™*

Hinweis: Man mag argumentieren, dass zumindest einer der blauen Flecke bei T durch die Schlage
seitens R und S herbeigefiihrt wurde, und so zur Vollendungsstrafbarkeit kommen. Eine solche Aus-
legung ist durchaus lebensnah und bei entsprechender Argumentation zu goutieren, libergeht aller-
dings die expliziten Angaben im Sachverhalt.

Abgesehen von solchermalien klaren Hinweisen im Sachverhalt sollte man in der Klausurbearbei-
tung mit der Annahme des In-dubio-Grundsatzes vorsichtig sein, um nicht Gefahr zu laufen, mit dem
Verweis auf vermeintliche Sachverhaltszweifel Problemen auszuweichen, die im Zentrum der Klau-
sur stehen.* Ein typische Priifungskonstellation allerdings, in der der In-dubio-Grundsatz relevant
wird, ist die Wahlfeststellung.*®

Esfehlt also an der Kausalitdt zwischen Rs Faustschlagen und den blauen Flecken, also der Kausalitat
zwischen Tathandlung und Erfolg.**

Hinweis: Ein guter Gedanke ware es, als Tathandlung nicht erst an die Faustschlage, sondern bereits
an die Initiierung der Auseinandersetzung durch R anzukniipfen. Denkt man namlich Rs verbalen
Anstol’ hinweg, ware Uiberhaupt nichts passiert. Gegen eine solche Kausalitdatsbegriindung spricht,
dass so der In-dubio-Grundsatz umgangen wiirde: Wenn die Kausalitdt der Faustschldge von R (inkl.
denen von S) fiir die Verletzungen zweifelhaft ist, so darf beziiglich des Verhaltens, das den Faust-
schlagen von R (und S) kausal zugrunde liegt, nichts anderes gelten. Wohl lieRe sich zugunsten des
Bestehens der Kausalitatsbeziehung argumentieren, indem man die Einbeziehung der Faustschlage
und Verletzungshandlungen der librigen Beteiligten betont; allerdings waren die dadurch herbei-
gefiihrten Erfolge R jedenfalls nicht objektiv zurechenbar (Gedanke des eigenverantwortlichen Han-
delns der Mitmischenden). Mit dem zuletzt Gesagten ist es also gut vertretbar, erst die objektive
Zurechnung abzulehnen.

2. Ergebnis

Bereits der objektive Tatbestand von § 223 Abs. 1 StGB ist mangels Kausalitat nicht erfullt.

10 Sjehe zum Umgang mit Ungewissheiten im strafrechtlichen Gutachten Murmann, Grundkurs Strafrecht,
7.Aufl. 2022,§ 19 Rn. 17 f.

1vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 247.
12 Siehe dazu naher Bosch, Ubungen im Strafrecht, 9. Aufl. 2023, S. 11 f.
13 Falllosung bei Hedel, ZJS 2021, 531.

14 Zu einem gegenteiligen Ergebnis konnte womdglich die Adédquanztheorie gelangen (,Jedes Verhalten, das die
Moglichkeit des Erfolgs generell in nicht unerheblicher Weise erhéht*); die Addquanztheorie wird jedoch im
Strafrecht nicht mehr vertreten, insbesondere weil sie die Stufen empirischer Verursachung und normativer
Zurechnung konfundiert. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 251.
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Il.  §§223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4, 22,23 Abs. 1 StGB gegeniiber T

Indem R mehrmals mittels ihrer Fauste und auch mit der Vase auf T einschlagen wollte, kdnnte sie
sich der versuchten gefahrlichen Korperverletzung strafbar gemacht haben. Das Delikt ist mangels
Kausalitat nicht vollendet; die Strafbarkeit des Versuchs ergibt sich aus § 23 Abs. 1 Alt. 2 StGB i.V.m.
§ 224 Abs. 2 StGB.

Hinweis: Der Umstand, dass R mehrere Faustschlage abgab (ganz abgesehen von allen Tatsachen-
unklarheiten wurden jedenfalls zu Beginn mehrere Schlage in Richtung von T abgegeben und min-
destens ein Schlag mit der Vase ist dem Sachverhalt ebenfalls zu entnehmen), ist so zu bewerten,
dass die einzelnen Schlage eine natiirliche Handlungseinheit bilden (Handlungseinheit bei iterativer
Tatbestandsverwirklichung®). Es genligt, dies im Obersatz durch eine Formulierung, die die Einzel-
akte umfasst, klarzustellen. Das Geschehen wird also nicht als Tateinheit gem. § 52 Abs. 1 Alt. 2 StGB
gewertet, vielmehr wird nur eine einzige, zahlenmaRig gesteigerte Gesetzesverletzung angenommen.
Damit liegt also tiberhaupt kein Fall der Konkurrenz vor.*¢

1. Tatentschluss

R musste zur Korperverletzung entschlossen gewesen sein, was bei der Korperverletzung Vorsatz
beziiglich der Umstande voraussetzt, die die objektiven Tatbestandsmerkmale erfiillen. R wollte -
ausweislich des Gesprachs mit S - zu T gehen und ihm eine ,Tracht Priigel verpassen®. Zumal eine
»Tracht Priigel” iiblicherweise leichtere Verletzungen wie blaue Flecke mit sich bringt, und diese das
Tatbestandsmerkmal der kdrperlichen Misshandlung erfiillen (siehe oben), handelte R insofern wis-
sentlich und willentlich, mithin mit Vorsatz.

Durch die Verwendung der Vase, die auch R wahrend des Geschehens einmal einsetzte, konnte
sie zudem ein gefahrliches Werkzeug verwendet haben, § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB. Gefahrliche
Werkzeuge sind Gegenstande, die nach ihrer objektiven Beschaffenheit sowie ihrer Verwendung im
Einzelfall geeignet sind, erhebliche Verletzungen hervorzurufen. Bei der Vase handelt es sich ledig-
lich um einen leichten, blechernen Gegenstand. Allerdings war die Vase relativ grof$ und wurde aus-
weislich der Zeugenberichte zur Verstarkung der ,wuchtigen Hiebe“ verwendet. Insofern war sie
nach der konkreten Art der Verwendung dazu geeignet, erhebliche Verletzungen zu verursachen,
mithin ein gefdhrliches Werkzeug gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB.

Hinweis: Eine a.A. ist vertretbar, wenn man etwa auf das geringe Gewicht abstellt oder argumentiert,
dass der konkrete Einsatz nicht geeignet war, nachhaltige Verletzungen zu bewirken.’

Nicht unproblematisch wéare es, wenn man den durch die Vase entstandenen Gehdrschaden als
Beleg fiir die Gefahrlichkeit der Verwendungsweise heranzieht.'®* Denn die konkrete Verwendungs-
weise (Schlag gegen das Ohr von S) darf ja gerade keinem Beteiligten unterstellt werden'. Genau
genommen, kann man den eingetretenen Gehdrschaden also lediglich als Beleg fiir die aus der

15 Eine solche Handlungseinheit besteht, wenn mehrere Handlungen eng zusammenhadngend und aufgrund eines
einheitlichen Willensentschlusses denselben Straftatbestand wiederholt oder schrittweise verwirklichen.

16 Vgl. v. Heintschel-Heinegg, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2024, § 52 Rn. 42 f.
1" Dazu Paeffgen/Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 16.

18 Dass Uberhaupt auf die Verletzung abgestellt werden kann, verneinen etwa Momsen-Pflanz/Momsen/
Leszczynska, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 224 Rn. 18.

¥Und die Hypothese, dass alle, also auch R, gegen die Ohren schlugen, ist dem Sachverhalt nicht zu entnehmen.
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objektiven Beschaffenheit resultierende Gefahrlichkeit heranziehen (nicht fiir den Aspekt der Gefahr-
lichkeit der R anzulastenden Verwendungsweise, die fiir § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB ebenfalls notig
ist).

R kénnte aulRerdem zu einer mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlichen Korperverletzung
entschlossen gewesen sein, § 224 Abs. 1 Nr.4 StGB. Dafiir ist erforderlich, dass mindestens zwei
Beteiligte am Tatort bewusst zusammenwirken, sodass sich das Tatopfer mindestens zwei Personen
gegenlibersieht. Hier hatte sie S dazu liberredet, T gemeinsam zu verpriigeln. R war also auch zur
gemeinschaftlichen Kopfverletzung entschlossen.

Zudem konnte das von R geplante Vorgehen eine das Leben gefahrdende Behandlung darstellen,
§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB. Eine konkrete Lebensgefahr, die hierfiir teilweise verlangt wird,” trat nicht
ein. Aber auch die herrschende Ansicht, die genligen lasst, dass eine Behandlung abstrakt-generell
zur Lebensgeféhrdung geeignet ist,” kdme zu keinem anderen Ergebnis.?” Bereits das relativ geringe
Gewicht der Vase sowie der Charakter der eingetretenen Verletzungen sprechen dafiir, dass die kon-
krete Verwendung zur Lebensgefdhrdung nicht einmal abstrakt-generell geeignet war. Selbst wenn
man Schlage gegen den Kopf mit der Vase als lebensgefahrlich ansehen wiirde, konnte man R jeden-
falls diese Verwendung nicht unterstellen. Die Qualifikation scheidet also aus, ohne dass zu entschei-
den ware, welche Anforderungen an das Element der Lebensgeféahrdung zu stellen sind.

Hinweis: Bei sehr guter Argumentation lasst sich § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB auch bejahen. § 224 Abs. 1
Nr. 3 StGB kann man ansprechen, jedoch fehlt es offensichtlich an einer planmafRigen Verdeckung,
also einem tuckischen Vorgehen.

2. Unmittelbares Ansetzen

Nach Zeugenbeobachtung hatte R einen Faustschlag abgegeben, mit S gemeinschaftlich gehandelt
und auch die Vase zur Hilfe ggnommen. Dies stellte nach ihrer Vorstellung die Ausfiihrung der korper-
verletzenden Handlung dar. R hatte somit nach ihrer Vorstellung mit der Verwirklichung des (quali-
fizierten) Tatbestandes begonnen, mithin unmittelbar zur Tat angesetzt, § 22 StGB.

Hinweis: Zu beachten ist, dass fiir den Versuch bzgl. der Qualifikation auch ein unmittelbares Anset-
zen zur Qualifikation (sowie zum Grunddelikt) erforderlich ist.?

3. Rechtswidrigkeit

T koénnte in die Korperverletzung seitens R und S eingewilligt haben, indem er an der Rauferei teil-
nahm. Allerdings reagierte T lediglich auf die Attacke durch Rund S, stimmte also nicht (konkludent)
vor Beginn der Auseinandersetzung zu. Damit kann nicht von einer Einwilligung in die Kérperverlet-
zungshandlung ausgegangen werden.

20 paeffgen/Bose/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 28.

2 BGH NStZ-RR 1997, 67; Momsen-Pflanz/Momsen/Leszczynska, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 224 Rn. 29; Engléinder,
in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 224 Rn. 14.

22Vgl. zu den Ansichten Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 9 Rn. 21 ff.
B Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 22 Rn. 36.
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Hinweis: Man kann hier ausfiihrliche Erorterungen iiber die Voraussetzungen der Einwilligung anstel-
len, naheliegender ist dies spater bei der Verletzungshandlung durch T.

4. Schuld

Entschuldigungsgriinde oder Schuldausschliefungsgriinde sind nicht ersichtlich.

5. Ergebnis

R hat sich gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Il §§223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4, 22, 23 Abs. 1 StGB gegeniiber S

Indem R mit Fausten und der Vase zuschlug, konnte sie eine gefahrliche Korperverletzung zum Nach-
teil von S begangen haben. Eine vollendete Korperverletzung gegentiiber S scheitert - wie bei der
Priifung des Verhaltens gegeniiber T - bereits am Kausalitatsnachweis. Der Versuch der geféhrlichen
Korperverletzung ist zwar strafbar (siehe oben); zumal R es auf T abgesehen hatte, fehlt R in Bezug
auf S der Vorsatz.

Hinweis: Diese Prifung ist verzichtbar. Umgekehrt ist eine Interpretation, die R dolus eventualis
beziiglich der Verletzung von S zuschreibt, mit guter Argumentation noch vertretbar (allerdings feh-
len im Sachverhalt positive Feststellungen zu Rs Haltung in Bezug auf Verletzungen von S). Dann
ware eine Einwilligung durch S zu diskutieren.

IV. §231Abs.1StGB

Indem R Schlage mit Fausten und Vase abgab und S wahrenddessen am Horsinn geschadigt wurde,
kdnnte sich Rwegen der Teilnahme an einer Schlagerei strafbar gemacht haben, § 231 Abs. 1 StGB.*

1. Objektiver Tatbestand

Dazu misste R an einer Schldgerei oder an einem von mehreren veriibten Angriff beteiligt gewesen
sein. Ein von mehreren veriibter Angriff ist ein unmittelbar auf Verletzung der Kérperintegritat eines
anderen abzielendes Verhalten von mindestens zwei Personen, die mit einheitlichem Angriffswillen
(nicht notwendig gemeinschaftlich i.S.v. § 25 Abs. 2 StGB) handeln;* zu einer Gewalttatigkeit muss
es nicht notwendig kommen. Hier hatten R und S den einheitlichen Willen gebildet, T eine Tracht
Priigel zu verpassen, mithin ihn korperlich zu beeintrachtigen, und hatten damit begonnen, Faust-
schlagen in seine Richtung abzugeben. Insofern handelt es sich um einen Angriff i.S.v. § 231 Abs. 1
Alt. 2 StGB.

Schlégerei i.S.d. § 231 Abs. 1 Alt. 1 StGB ist der Streit von mindestens drei*’ Personen, die mit

24Vgl. den Uberblick bei Eisele/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2024, Rn. 249 ff.
5 BGHSt 33, 100 (102); Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 231 Rn. 8.
26 Murmann, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. 2022, § 22 Rn. 65.

2T Murmann, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. 2022, § 22 Rn. 61; Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil |, 6. Aufl. 2021,
Rn. 410; vier Personen verlangt Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 3 Rn. 150 und § 11 Rn. 49.
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gegenseitigen Tatlichkeiten verbunden ist. Dabei muss es nicht unbedingt zu vollendeten gegen-
seitigen Korperverletzungen gekommen sein, es geniligen vielmehr auch solche Handlungen, die auf
deren Herbeiflihrung zielen.” Derartige Handlungen sind mit den vom Gericht festgestellten allseitig
abgegebenen Faustschlagen erfolgt. Man kénnte fragen, ob es an einer Schlagerei von drei Personen
fehlt, nachdem T moglicherweise in Notwehr handelte. Andererseits wird liberwiegend auch eine in
Notwehr handelnde Person zu den fiir die Schldgerei konstituierenden Personen gezahlt, zumindest
fiir den Fall, dass sie sich nicht lediglich auf Schutzwehr beschrankt.” Dies ist iiberzeugend, zumal
sich durch eine aktiv beteiligte Person, selbst wenn diese gerechtfertigt handelt, die Gefahrlichkeit
des Raufhandels realisiert.

Hier griff T laut Sachverhalt ,,proaktiv® in das Geschehen ein, beschrankte sich also nicht lediglich
defensiv auf eine zuriickhaltende Verteidigung (Schutzwehr). Es kann damit an dieser Stelle offen-
bleiben, ob T in Notwehr handelte, zumal er nach Uberzeugender Auslegung selbst in diesem Fall zu
den Personen zu zdhlen ware, und somit die drei Personen, die eine Schladgerei erfordert, gegeben
sind.

Hinweis: Spatestens als auch Dritte mitmischten liegt eine Schlagerei von drei Personen vor, ganz
unabhangig davon, ob manT mitzahlt. Zumal der Sachverhalt nicht erklart, dass die weiteren Personen
bereits mitwirkten als der Gehdrschaden bei S eintrat, sollte man nicht ohne Not darauf abstellen
(die Folge muss durch die Schlagerei eingetreten sein).

R war am Tatort anwesend und nahm am Fortgang der Auseinandersetzung aktiv Anteil.* Sie war
daher auch am Angriff - wie auch an der Schlagerei - beteiligt.*

2. Subjektiver Tatbestand

Der Angriff bzw. die Schlagerei und seine Beteiligung daran waren gerade die Realisierung des Plans
von R, sodass sie beziiglich der Verwirklichung eben derjenigen Umstande, die den objektiven Tat-
bestand erfiillen, vorsatzlich handelte, sogar Absicht vorliegt (dolus directus 1. Grades).

3. Objektive Bedingung der Strafbarkeit*

Der Angriff bzw. die Schlagerei miissten eine schwere Folge, also Tod oder Verletzung gem. § 226
StGB, verursacht haben und in der schweren Folge miisste sich die Geféhrlichkeit des Angriffs nieder-
geschlagen haben (Gedanke der objektiven Zurechnung).

28 BGH NStZ 2014, 147 (148) mit Anm. Englédnder, NStZ 2014, 214 und Jahn, JuS 2014, 660 (dort wird die Frage
behandelt, inwiefern eine Aufspaltung in einzelne Zweikdmpfe angezeigt ist, sodass es mangels einheitlichen
Gesamtgeschehens an einer Schlagerei fehlt.).

2 BGH NStZ 2014, 147 (148); Wessels/Hettinger/Engléinder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 316;
Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022, Rn. 450; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen,
Strafrecht, Besonderer Teil 1, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 6; dagegen macht nach Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-
StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 231 Rn. 6, jede Form der Gegenwehr die abwehrende Person zum Beteiligten.

30 Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 231 Rn. 4.

31 Siehe zu den Anforderungen an die Beteiligung Momsen-Pflanz/Momsen/Leszczynska, in: SSW-StGB, 6. Aufl.
2024, § 231 Rn. 7 ff. Siehe zur Differenzierung zwischen konstitutiver Beteiligung und sekundarer Beteiligung
Kliper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022, Rn. 450 f.

32 Siehe zur objektiven Bedingung der Strafbarkeit Satzger, Jura 2006, 108, auch zur Vereinbarkeit mit dem
Schuldgrundsatz (ebd., 110 ff.).
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Hinweis: Die schwere Folge ist eine objektive Bedingung der Strafbarkeit.** Auf diese muss sich der
Vorsatz nicht beziehen, nach h.M. muss die Folge nicht einmal vorhersehbar gewesen sein. Sie kann
auch durch eine wegen Notwehr gerechtfertigte Handlung verursacht worden sein.**

Eine priifungsrelevante® Streitfrage ist, ob die Handlung, die die schwere Folge bewirkt, in den Zeit-
raum fallen muss, zu dem die Person, um deren Strafbarkeit es geht, beteiligt war.* Nach {iberwie-
gender Ansicht spielt dies keine Rolle, es genlige, dass die Schlagerei als Gesamtgeschehen kausal
fiir die Folge ist.*” Die Gegenansicht folgert aus dem Schuldgrundsatz, dass die Beteiligung zumin-
dest potentiell zum Eintritt der Folge beigetragen hat - dies ist also jedenfalls dann denklogisch aus-
geschlossen, wenn die Folge bereits vor der Beteiligung eingetreten ist.*®

S ist zwar nicht verstorben, erlitt jedoch wahrend des Angriffs bzw. der Schlagerei - ausweislich des
Gutachtens durch den Einsatz der Vase - eine Beeintrachtigung seines Hoérvermdgens. Der Verlust
des Gehorsi.S.d. § 226 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB setzt voraus, dass das Gehor dauerhaft (nicht notwen-
dig lebenslang) eingebiilt wird, was bedeutet, dass die Sinnesfahigkeit unter 10 % des Normal-
zustandes gefallen ist.** Laut Gutachten erfuhr S eine Beeintrachtigung seines Gehérsinns auf 1 %
seines Horvermogens, sodass das die Voraussetzungen des § 226 StGB erfiillt sind. Ob eine Kompen-
sation mittels operativen Eingriffs die Annahme des Verlustes ausschlieRt,** kann hier dahinstehen,
zumal laut Gutachten selbst damit die Schwelle von 10 % der Horfahigkeit nicht tiberschritten wer-
den konnte.

Der Eintritt der Folge war gerade die Realisierung eines typischen Risikos, das sich aus einem Angriff
bzw. einer Schlagerei ergeben kann. Insofernist der Eintritt der Folge auch ,durch“** den Angriff bzw.
die Schlagerei verursacht worden. Es hat sich also die darin liegende Gefahrlichkeit realisiert.

4. Rechtswidrigkeit

Die Bedenken des Journalisten aufgreifend (,,selbstgewahlte Privatangelegenheit®) ldsst sich fragen,
ob S mit seiner Zustimmung, T anzugreifen, nicht in die mit dem Angriff bzw. der Schlagerei verbun-

33 S0 m.w.N. BGHSt 60, 166 (180).

34 BGHSt 33,100 (103).

3 Vgl. Fallldsungen bei Wagner/Drachsler, ZJS 2011, 530 (536); Beulke/F. Zimmermann, Klausurenkurs 11, 6. Aufl.
2023, Fall 1 Rn. 44; Bosch, Ubungen im Strafrecht, 9. Aufl. 2023, Fall 14 (S. 357 und 360).

36 Dazu Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 231 Rn. 8; Joecks/Jdger,
StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 231 Rn. 9 ff.

37 Mit Verweis auf die durch § 231 StGB gerade beabsichtigte Unterbindung von Beweisschwierigkeiten und
Schutzbehauptungen Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 325 und
327; ebenso Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 231 Rn. 26 f.; Oglakcioglu, ZJS 2013, 482 (486);
Vgl. zur Frage, ob die folge-auslésende Handlung u.U. sogar im Anschluss an die Schlagerei gesetzt werden
kann, Englédnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 231 Rn. 8.

38 paeffgen/Bose/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 231 Rn. 9 f.; Popp, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023,
§ 231 Rn. 22.

3 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil |, 11. Aufl. 2023, § 10 Rn. 23.

40Vgl. dazu Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 226 Rn. 3; Kindhduser/
Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 10 Rn. 23 m.w.N.

41 Weitgehend einig ist man sich, dass das Kriterium der bloRen Kausalitdt ergdnzt werden muss, ansonsten
wiirde etwa auch geniigen, dass ein Zuschauer vor Aufregung stirbt, so das Beispiel bei Hohmann, in: MiiKo-
StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 231 Rn. 28. Hohmann fordert, dass die schwere Folge ein ,Indiz fiir die Gefahrlich-
keit“ der Schlagerei darstellen muss; andere verlangen, dass sich die spezifische Gefahrlichkeit der Schlagerei
in der Folge niederschlug, vgl. Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 231 Rn. 8; Englédinder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 231 Rn. 7.
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dene Gefahr der Korperverletzung einwilligt hatte. Zu beachten ist allerdings, dass der Tatbestand
des § 231 StGB einer Einwilligung nicht zuganglich ist.*? § 231 StGB kriminalisiert namlich die Geféhr-
lichkeit von Schlagereien generell, schiitzt etwa auch AulRenstehende, mithin die Allgemeinheit.**
Fur die Unanwendbarkeit der Einwilligung spricht zudem, dass die Norm des § 231 StGB der Norm
des § 228 StGB in der Reihenfolge der Paragraphen nachfolgt.*

5. Schuld

Griinde, die bei R die Schuld entfallen lassen, sind nicht ersichtlich.

6. Ergebnis

R hat sich gem. § 231 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

V. §§223Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4, 22, 26 StGB

Indem R durch seine Aussage S zur Korperverletzung gegen T anstachelte, kdnnte sie sich der Anstif-
tung zur gefahrlichen Korperverletzung strafbar gemacht haben. Haupttat ware insofern die gefahr-
liche Korperverletzung durch S, der - genau wie R - eine versuchte geféhrliche Korperverletzung
gegeniiber T beging. Dadurch, dass R den S animierte, hat sie dessen Entschluss zur Tat erst hervor-
gerufen, ihn mithin angestiftet.

Damit hat R zugleich die Anstiftung zur gefahrlichen Korperverletzung begangen. Im Verhaltnis
zur eigenen taterschaftlichen Begehung tritt die jedoch aufgrund materieller Subsidiaritat zuriick. Glei-
ches gilt fiir die ebenfalls verwirklichte Anstiftung zu § 231 Abs. 1 StGB.

Hinweis: Es ist unschadlich, die konstruktiv erfiillte Anstiftung von R zu der Tat, die sie selbst tater-
schaftlich begeht, noch knapper abzuhandeln. Diese Anstiftung tritt jedenfalls auf Konkurrenzebene
zurtick: Die Beteiligung in unterschiedlichen Formen fiihrt zur einmaligen Bestrafung, ndmlich nach
der schwersten Beteiligungsform (Subsidiaritat).*

B. Strafbarkeitvon$S

I.  §§223Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4, 22, 23 Abs. 1 StGB gegentiber T

Mit Blick auf das Mitwirken an der Attacke scheitert fiir S der objektive Tatbestand einer gefahrlichen
Korperverletzung genau wie bei R im objektiven Tatbestand an der Kausalitdt. Ein entsprechender
Tatentschluss ist jedoch gegeben, sodass S wegen versuchter geféhrlicher Korperverletzung zu
bestrafen ist.

42 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 11 Rn. 11.

43 BGHSt 60, 166 (182); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2024, § 18 Rn. 1.
4 Hohmann, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 231 Rn. 19.

4 Kindhduser/T. Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 46 Rn. 10.
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Il.  §231Abs.1StGB

Durch das Mitwirken an der Auseinandersetzung konnte sich S gem. § 231 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben.

1. Tatbestand

S veriibte zusammen mit R einen Angriff, auch handelte es sich bei der Auseinandersetzung um eine
Schlagerei (siehe oben A. IV. 1.), an der sich S beteiligte. S handelte diesbeziiglich mit Vorsatz.

2. Objektive Bedingung der Strafbarkeit

Die schwere Folge, die § 231 Abs. 1 StGB als objektive Bedingung der Strafbarkeit erfordert, ist mit
dem Verlust des Gehors (§ 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB) eingetreten. Problematisch erscheint hier, dass die
Folge durch Fremdeinwirkung*® bei S selbst eintrat.*” Nach herrschender Ansicht steht dies der Straf-
barkeit jedoch nicht entgegen, zumal § 231 StGB die abstrakte Gefahrlichkeit einer gewaltsamen
Auseinandersetzung sanktioniere.”® Die Tatsache, dass S selbst durch die Folgen der Tat beeintréach-
tigtist, konne gegebenenfalls auf Strafzumessungsebene Beriicksichtigung finden, vgl. etwa § 60 S. 1
StGB.*”

Die Gegenansicht argumentiert, dass § 231 StGB eben nur zu einer erleichterten und abgeschwach-
ten Zurechnung aufgrund der Teilnahme an einer Gesamtgefahr fiihre, nicht jedoch Beteiligungsver-
halten und Folge vollig entkopple.*® Der herrschenden Vorstellung, die den Erfolgseintritt bei irgend-
einer Person genligen lasst, indem sie die Gefahrlichkeit fiir die Allgemeinheit betont, konne entgegen-
gehalten werden, dass sich die Verletzung von Allgemeininteressen an der konkreten Verletzungsfolge
festmachen lassen miissen, und insofern die schadigende und die geschadigte Person auseinander-
fallen muss.”* Dies ist Uiberzeugend. Denn ansonsten kdme es zu einer ,Strafbarkeitsbegriindung
durch Selbstverletzung®, was allgemeinen Zurechnungsregeln zuwiderlauft.* Die Strafbarkeit nach
§ 231 StGB scheidet fiir S daher aus.

Hinweis: Beide Ansichten sind sehr gut vertretbar. Wichtig ist, die Spannung anzusprechen, die darin
liegt, dass S potentiell nach § 231 StGB strafbar ist, obwohl die fiir diese Strafbarkeit notwendige
schwere Folge bei ihm selbst eintrat. Eine alternative Begriindung zur Einschrankung des § 231 StGB
ware, in Parallelitdt zu den §§ 223 ff. StGB als ungeschriebenes Merkmal flir § 231 StGB zu verlangen,
dass die schwere Folge bei einer anderen Person eintritt.>

4 Lage hingegen eine Selbstverletzung vor, kdnnte man, sofern es an einer Fremdgefdhrdung fehlt, die von § 231
StGB verlangte abstrakte Gefahr verneinen und so § 231 StGB ablehnen, so Zopfs, Jura 1999, 172 (179 f.).

47 Siehe auch den Fall bei Bosch, Ubungen im Strafrecht, 9. Aufl. 2023, Fall 14 (S. 369).

“8 Klipper/Borner, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 4. Aufl. 2017, § 2 Rn. 65; Kiihl, in: Lackner/Kiihl/Heger, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 231 Rn. 5; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 231 Rn. 7 m.w.N.

4 Bock, Jura 2016, 992 (1000 f.) m.w.N. zum Streitstand.

50 Popp, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 231 Rn. 3. Zurechenbar ist nur die Beteiligung, ebd.
51 Ausf. Popp, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 231 Rn. 32.

52 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 18 Rn. 9.

53 So Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, Rn. 419.
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3. Ergebnis

S hat sich nicht gem. § 231 StGB strafbar gemacht.
C. StrafbarkeitvonT

.  §§223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2,22,23 Abs. 1 StGB gegeniiber Rund S

Indem sich T auf die gewaltsame Auseinandersetzung einlieR, konnte er sich der versuchten gefahr-
lichen Korperverletzung strafbar gemacht haben. Wie bei R und S kann objektiv die Kausalitat seines
Verhaltens fiir den Korperverletzungserfolg nicht angenommen werden, sodass eine Vollendung
ausscheidet. Der Versuch ist strafbar, siehe oben.

Hinweis: Man kdnnte hier sogar § 226 StGB in Gestalt des erfolgsqualifizierten Versuchs> priifen. Aller-
dings wiirde es - abgesehen davon, dass das Grunddelikt gerechtfertigt ist (siehe unten) - am nach-
weisbaren Kausalzusammenhang zwischen Korperverletzungshandlung und dem Erfolg der schwe-
ren Korperverletzung fehlen. Im Gegensatz zu § 231 StGB* reicht es nicht hin, dass die Folge kausal
auf der Schlédgerei basiert. Vielmehr miisste die Folge kausal auf einer Handlung des Tdters beruhen.
Dies miisste man hier angesichts der Nachweisschwierigkeiten ablehnen.

1. Tatentschluss

Auch T wollte R und S mit Faustschlagen korperlich misshandeln und war ebenfalls bereit, dazu die
Vase einzusetzen (§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB). Eine gemeinschaftliche Kérperverlet-
zung (§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB) scheidet fiir T, der als Einzelperson agierte, allerdings aus.

2. Unmittelbares Ansetzen

Nach Zeugenbeobachtung hatte T einen Faustschlag abgegeben und ebenfalls die Vase zur Hilfe
genommen. Durch den Beginn der Verwirklichung des Tatbestands setzte er unmittelbar zum Ver-
such an.

3. Rechtswidrigkeit

Moglicherweise ist Ts Verhalten gerechtfertigt.

a) Einwilligung

Zu liberlegen ist, ob die potenziellen Adressaten seiner Kdrperverletzungsversuche nicht in das Risiko,
ihrerseits von T verletzt zu werden, eingewilligt hatten, und T dadurch gerechtfertigt handelte.*®

54 Parallel zu § 227 StGB ist bei § 226 StGB umstritten, ob ein erfolgsqualifizierter Versuch tiberhaupt moglich ist,
vgl. Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 10 Rn. 37 f.

% Vgl. Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, § 231 Rn. 10.

%6 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 554; siehe zur Einordnung der Einwil-
ligung als tatbestandsausschliefend Kindhduser/T. Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024,
§ 12 Rn. 4 f. (tatbestandlicher Unrechtsausschluss eigener Art); Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 12 ff.
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Dies konnte man insbesondere deswegen in Betracht ziehen, weil Rund S die Schlagerei selbst initi-
iert hatten, zudem deswegen, weil sie die blauen Flecke nach eigener Auskunft nicht gespiirt hatten.

Hinweis: Denkbar ist, diesen Gedanken im Rahmen der objektiven Zurechnung (eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung) anzusprechen. Zumal T hier liber seine eigenen Faustschlage die Tatherrschaft
inne hat, diirfte aus Perspektive von Rund S eine Fremdgefédhrdung anzunehmen sein, sodass wenn-
gleich die zusatzliche Thematisierung bei der objektiven Zurechnung zu loben ist, die Behandlung
auf Stufe der Einwilligung als hinreichend erscheint.>”

Einwilligung ist die vorher erkldrte Zustimmung zu dem tatbestandmaRigen Verhalten hinsichtlich
eines Rechtsguts, liber das die zustimmende Person disponieren darf, und als Akt der Selbstbestim-
mung erfolgt, also im Zustand der Einwilligungsfahigkeit und frei von Willensmangeln erfolgt.*® Bei
der Korperverletzung ist die Einwilligung ausgeschlossen, wenn die Tat gegen die guten Sitten ver-
stoRt, § 228 StGB.*

Diesbeziiglich wird vertreten, dass Einwilligungen im Zuge einer Schlagerei wegen Sittenwidrig-
keit unwirksam sind,® zumal eine Schlagerei nicht sportlichen Regeln folge,** sondern das Risiko der
Eskalation berge.® Es lasst sich allerdings bezweifeln, ob hier wirklich aus der Ex-ante-Perspektive
eine Eskalation hin zu einer konkreten Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung zu erwarten
war, wodurch sich eine Unwirksamkeit nach § 228 StGB erst begriinden lieRe. Gegen eine solche kon-
krete Gefahr kdnnte womoglich die liberschaubare Personenanzahl sprechen.®

Hinweis: Nach dem BGH ergibt sich aus der Regelung des § 231 StGB eine Beschrankung der Einwilli-
gung fiir Kérperverletzungen: Wenn sich die an Schldgereien Beteiligten aus einer Ex-ante-Sicht der
konkreten Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung aussetzten, so fiihrt das zur Unbeachtlich-
keit einer erteilten Einwilligung®, und zwar selbst fiir den Fall, dass die schwere Folge nicht eintritt.®
Denn, da es sich bei der Folge um eine objektive Bedingung der Strafbarkeit handle, die die weite
Vorwerfbarkeit nur beschréinke, ein die Sittenwidrigkeit begriindender VerstoR3 liege unabhangig vom
Eintritt der Folge vor.®

57 Siehe zur Abgrenzung Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, vor § 13 Rn. 37
m.w.N.

58 Vgl. den Uberblick Gber die Voraussetzungen der Einwilligung bei Krey/Esser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2022, Rn. 663 ff.

% Naher Momsen-Pflanz/Momsen/Leszczynska, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 228 Rn. 9 f.

60 Bei einverstandlichen tatlichen Auseinandersetzungen soll nach dem 1. Strafsenat eine Sittenwidrigkeit
unabhéangig von der konkreten Todesgefahr vorliegen, sofern Absprachen und effektive Sicherung, die das
Gefahrdungspotential begrenzen, fehlen, siehe BGHSt 58, 140 (150 und 151). Krit. dazu Zéller/Lorenz, ZJS
2013,429 (433f1.).

81 vgl. Falllosung fiir die Konstellation - unter Doping stattfindenden - eines Boxkampfes Nussbaum, ZJS 2021,
350 (353).

62 Aust. Kritik bei Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 228 Rn. 13.

& In diesem Sinne Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 228 Rn. 10b ff.;
siehe auch den Hinweis in Fn. 66 a.E.

64 BGHSt 60, 166 (181).

8 Krit. etwa Gaede, ZIS 2014, 489 (499), demzufolge § 231 StGB keine generelle Wertung der Strafbediirftigkeit
von Gruppengewalt enthalte, sondern lediglich dann, wenn die schwere Folge eintrete.

% BGHSt 60, 166 (183); zur Kritik siehe Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 66¢ ff.;
Popp, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 231 Rn. 5; Zabel, JR 2015, 619 (623). BGHSt 60, 160 (184) l4sst aller-
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Die Frage nach dem Einwilligungsausschluss nach § 228 StGB kann hier jedoch dahinstehen, zumal
es fiir eine Einwilligung bereits an der vorausgesetzten zustimmenden Erklarung mangelt. Zwar muss
die Erklarung keiner besonderen Form genligen, kann also auch konkludent erfolgen. Allerdings darf
nicht ohne Weiteres aus der allgemeinen Gefahrlichkeit des eigenen Verhaltes auf die konkludente
Einwilligung geschlossen werden.®” Zwei Aspekte sprechen hier im Fall gegen die Interpretation des
Sachverhalts, dass R und S mit dem Angriff auf T konkludent in dessen Korperverletzungshandlun-
gen einwilligten: Zum einen ldsst sich als Indiz anfiihren, dass R zu S meinte, man solle T ,,eine Tracht
Priigel verpassen®, also nicht dazu animierte, ,sich mit T zu priigeln®. Zum anderen waren R und S
laut Sachverhalt von der Gegenwehr erstaunt, hatten also vor der ersten Handlung des T nicht mit
dessen Gegenwehr gerechnet. Das spatere Bekunden, die Verletzungen hatten sie nicht gestort, kommt
fiir die Einwilligungserklarung zu spat. Eine Einwilligung scheidet daher mangels einer vor der Tat
erklarten Zustimmung aus.®®

Hinweis: Eine andere Beurteilung ist mit entsprechender Argumentation vertretbar.

b) Notwehr

Moglicherweise war Cs Verhalten aber durch Notwehr gerechtfertigt. Hier war T den Korperverletzungs-
versuchen von R und S ausgesetzt. Ihm drohte somit die Verletzung seiner korperlichen Integritat
durch menschliches Verhalten. T versah sich also eines Angriffs. Der Angriff stand objektiv in Wider-
spruch zur Rechtsordnung, war mithin rechtswidrig.®® Das Handgemenge verlief ohne Pause, sodass
der Angriff auch Uber die gesamte Zeit der Auseinandersetzung andauerte. Der Angriff war daher
durchgehend gegenwartig.

Das Gericht teilt die Einschatzungvon T, dass er ,lediglich dasjenige getan habe, was manin einer
derartigen Situation zum Eigenschutz fiir nétig erachten wiirde®, geht also damit von den Anforde-
rungen an eine geeignete und auch effektive, mithin erforderliche Notwehrhandlung aus. Unschadlich
ist dabei, dass sich S ,,proaktiv* verhielt, also sich nicht lediglich defensiv auf eine zurilickhaltende
Verteidigung beschrénkte (Schutzwehr), sondern auch die aktive Abwehr durch einen Gegenangriff
(Trutzwehr) betrieb. Denn fiir eine sozialethische Einschrankung seiner Notwehrbefugnis, also eine
Korrektur durch das Merkmal der Gebotenheit™, wie sie etwa im Falle der Provokation anzunehmen
ware, bestehen keine Anhaltspunkte.

T handelte auch im Bewusstsein der Notwehrlage und (iberdies mit Verteidigungswillen, sodass
der Streit, ob flir das subjektive Notwehrelement' ein Verteidigungswille Giberhaupt nétig ist, dahin-
stehen kann.

dings offen, ob die Erflillung des Tatbestandes des § 231 StGB ,stets und unabhangig von der konkret einge-
tretenen Gefahr zur Unbeachtlichkeit der Einwilligung fiihrt — etwa auch dann, wenn bei vorausschauender
Betrachtung lediglich Bagatellverletzungen zu erwarten sind.“ Sittenwidrigkeit sei jedenfalls anzunehmen,
wenn eine Person , durch die Tat voraussichtlich in die konkrete Gefahr einer schweren Gesundheitsbescha-
digung gebracht wird“.

87 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 228 Rn. 7a (zur sog. Risiko-Einwilli-
gung).

% Gegen das Erfordernis einer zuvor erkldrten Einwilligung aber Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl.
2023, 8§ 15Rn. 6 f. (der allerdings die innere Zustimmung bei Begehung der Tat verlangt).

8 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 505.

"0 Siehe zu den Fallgruppen Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 18 Rn. 57 ff.

" Vgl. dazu Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 413 f. m.w.N.
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Hinweis: Die Priifung und Bejahung der Notwehr kann hier noch kiirzer ausfallen, da das Gericht laut
Sachverhalt der Uberzeugungist, dass T ,lediglich dasjenige getan habe, was man in einer derartigen
Situation zum Eigenschutz fiir n6tig erachten wiirde“.

4. Ergebnis

Ts Korperverletzungsversuch war durch Notwehr gerechtfertigt.

Il.  §231Abs. 1StGB

Indem T an der Auseinandersetzung aktiv teilnahm, kdnnte er sich gem. § 231 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Zwar war T nicht teil der angreifenden Personenmehrheit (Alt. 2), allerdings handelte es sich zugleich
um eine Schlagerei (Alt. 1). Wenn auch T in Notwehr handelte, greift er doch aktiv in das Geschehen
ein (Trutzwehr), sodass er nach liberzeugender Ansicht (siehe oben A. IV. 1.) zu den die Schlagerei
konstituierenden Personen zahlt.”” T handelte beziiglich der Schlagerei und seiner Beteiligung mit
Wissen und Wollen, also vorsatzlich.

2. Objektive Bedingung der Strafbarkeit

Mit dem Gehorverlust bei S ist die objektive Bedingung der Strafbarkeit eingetreten (siehe oben A. V.
3).

3. Rechtswidrigkeit

§ 231 Abs. 2 StGB verweist deklaratorisch auf Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde. Insofern
ist zu iberlegen, ob nicht auch die Beteiligung an der Schlagerei nach § 32 Abs. 1 StGB gerechtfertigt
war.”

Hinweis: Teilweise wird vertreten’™, dass § 231 Abs. 2 StGB™ (statt des deklaratorischen Verweises™)
einen Tatbestandsausschluss bewirkt. Auswirkungen hat dies auf die Teilnahmestrafbarkeit.”

Eine mogliche Rechtfertigung gem. § 32 StGB kann sich nur dann ergeben, wenn der Person die
Beteiligung an der Schlagerei nicht vorzuwerfen ist, also wenn samtliche Verhaltensakte von der Not-

2 BGH NStZ 2014, 147 (148).
3 Siehe Popp, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 231 Rn. 39.

™ Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 231 Rn. 20 und 18. Nur so komme der Vorschrift eigenstéandige
Bedeutung zu, zumal die Beteiligung regelmafig nicht insgesamt durch einen Rechtfertigungs- oder Ent-
schuldigungsgrund gedeckt sein diirfte.

> Siehe ausf. Eisele, JR 2001, 270.

6 So die h.M., etwa Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 231 Rn. 9; Sternberg-Lieben, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 231 Rn. 10.

" Bock, Jura 2016, 992 (1003).
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wehrbefugnis gedeckt sind.” Nimmt die Person hingegen in einer spateren Phase der Schlagerei wei-
terhin teil, obwohl sie sich dort hatte heraushalten konnen, ist dies von der rechtfertigenden Wirkung
nicht mehr gedeckt.” Hier wurde T unverschuldet in die Schlédgerei hineingezogen. Laut Sachverhalt
genehmigten sich die Streitenden keine Pause, sodass nicht davon ausgegangen werden kann, dass
der von R und S veriibte Angriff zwischenzeitlich einmal beendet war und sich T nichtdestotrotz in
einer daran anschlieBenden Phase an der Schlagerei beteiligte. Dafiir spricht auch, dass es sich um
eine kurze (,dauerte nicht allzu lange“; ,bald einsetzende Erschopfung®) und dichte (,,zu einem Knaul
verknoteten Kontrahenten“) Auseinandersetzung handelte. Somit agierte T in durchgehender Not-
webhrlage. Er ist insofern nicht vorwerfbar in der Schldgerei verblieben.®

Hinweis: Wichtig zu beachten ist also, dass sich die Notwehr nur auf die einzelnen Handlungen bezie-
hen kann - und nur wenn samtliches Beteiligungsverhalten von Notwehr gedeckt ist, ist eine Recht-
fertigung bzgl. § 231 StGB gegeben.® Das bedeutet, dass eine Handlung in Notwehr nicht stets auch
zur Rechtfertigung in Bezug auf § 231 StGB fiihrt.*

Ts Verhalten, das den Anforderungen an & 32 StGB genligt (siehe oben C. I. 3. b), ist auch hinsichtlich
der Beteiligung an der Schlagerei gerechtfertigt.

D. Gesamtergebnis

R hatsich nach §§ 224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4,22, 23 Abs. 1 StGB (der Grundtatbestand wird als lex generalis
verdrangt; die zusatzlich verwirklichte Anstiftung tritt hinter der taterschaftlichen Begehung zuriick)
sowie nach § 231 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Die Delikte stehen zueinander in Tateinheit, § 52
Abs. 1 StGB.

Sist nach §§ 224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4, 22, 23 Abs. 1 StGB zu bestrafen.

T bleibt straflos.

8 Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 6 Rn. 87.

" Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 231 Rn. 15.

80vgl. Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 231 Rn. 9 m.w.N.

8 Dies ist nicht der Fall, wenn die spater in Notwehr totende Person im Beginn sich vorwerfbar an der Schlagerei
beteiligte, vgl. BGHSt 39, 305 (309); siehe auch Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 18 Rn. &;
Fall bei Brand/Zivanic, JuS 2016, 332 (336).

82 Siehe auch das Beispiel bei Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 323:
Nach der (gerechtfertigten) Abwehr des Angriffs geht der Verteidigende selbst zum Angriff auf weitere Betei-
ligte Uber.
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Fortgeschrittenentibungsklausur: Mehr Schein als Sein -
Greenwashing und ,,Probefahrt“

Jan Giinther, Oxford*

Die Klausur beschdftigt sich mit der anspruchsvollen Thematik des Greenwashing, die v.a. bei Téuschung
und Irrtum die Beachtung gesetzlicher Wertungen aus dem Lauterkeitsrecht erfordert und zugleich das
schwierige Thema der Anwendung der Zweckverfehlungslehre im Bereich synallagmatischer Vertrdge
enthdlt. Daneben sind fiir den zweiten Tatkomplex neben sauberem Arbeiten im Hinblick auf die Koin-
zidenz bei der Schadensberechnung fundierte Kenntnisse des Sachenrechts erforderlich.

Sachverhalt

Aist alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der A-GmbH, die sich auf umweltfreundliche Mode
spezialisiert hat, derzeit aber in akuten Zahlungsschwierigkeiten steckt. Sein Mitarbeiter M kommt
daher auf die Idee, unter Aufrechterhaltung des bisherigen Preises die Produktionskosten zu senken,
indem man statt der Bio-Baumwolle in Zukunft billigere Baumwolle aus konventionellen Anbau ver-
wendet. Insbesondere soll die A-GmbH auch die Forderung der Klimaprojekte zur Kompensation ihrer
Emissionen einstellen, um weitere Kosten zu sparen. A ist begeistert und setzt sofort die Vorschlage
in die Tat um; den Hinweis auf die Bio-Baumwolle entfernt A von dem Etikett in der Hoffnung, es werde
schon keiner merken, dass nunmehr billigeres Material verwendet wird. Den Begriff ,,klimaneutrales
Unternehmen® verwendet die A-GmbH nach Absprache von A und M allerdings weiterhin in ihrer
Werbung. Der Verbraucher V ist Klimaschiitzer, braucht aber leider dennoch ein neues T-Shirt. Weil
er die A-GmbH aufgrund der Werbung fiir ein klimafreundliches Unternehmen halt, kauft er ein T-Shirt
der A-GmbH in dem von dieser betriebenen Outlet zum Preis von 50 €, obwohl es eigentlich nur30 €
wert ist (da die Nachhaltigkeit des Unternehmens den Verkehrswert des Produkts nicht messbar
beeinflusst) und auch mit Bio-Baumwolle nur 32 € wert ware.

Tistin Geldnot. Allerdings hat er auch schon einen genialen Plan, wie er an Geld kommen kann.
Beim Autohandler H vereinbart er einen Termin zur Probefahrt eines Jahres-Wagens vom Modell VW
Golf. Was T nicht weil3, ist, dass das Fahrzeug ein von H aufpoliertes Unfallfahrzeug ist, das so nicht
mehr verkehrssicher ist und einen Wert von nur 500 € hat. H verlangt dagegen 13.000 € fiir das Auto;
von einem Schaden erwahnt er nichts.

T fahrt mit dem mit einem - allerdings ausgeschalteten - GPS-System ausgestatteten Auto sodann
vom Hof. Er hat allerdings weder die Absicht, das Auto zu kaufen, noch es zuriickzubringen. Stattdes-
sen fahrt er mit dem Auto zu sich nach Hause. Er besorgt einen gefalschten Fahrzeugbrief, in den er
sich als Eigentlimer eintragen lasst. Dann verkauft er das Auto (iber eine Internetplattform, wobei er
die Herkunft des Autos verschweigt. Der naive V fragt wegen des Autos an und bietet 8.000 € unter
Ausschluss von Gewdhrleistungsrechten fiir das Fahrzeug. T ist damit einverstanden, sodass die bei-
den per E-Mail einen Kaufvertrag tiber das Auto abschlieRen. Einige Tage spater holt V gegen Barzah-

* Der Autor, zuletzt Stud. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Rechtsphilosophie bei Herrn Prof. Dr. Frank Saliger an der LMU Miinchen, befindet sich derzeit fiir einen Studien-
aufenthalt an der University of Oxford. Der Fall wurde im Sommersemester 2024 in abgewandelter Form als
Ubungsfall im Tutorium zum Grundkurs Strafrecht gestellt.
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lung das Fahrzeug bei T ab. T handigt ihm den Fahrzeugschein aus und versichert nochmals, dass
mit dem Auto ,alles in Ordnung* sei; er selbst sei zwei Jahre damit gefahren.
Aufgabe

Wie haben sich Aund T nach dem StGB strafbar gemacht?
§§ 267 ff. StGB sind nicht zu priifen. Auf §§ 3,5 UWG und Art. 6 UGP-RL wird hingewiesen.
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1. Tatkomplex: Greenwashing in As Outlet
I.  Strafbarkeit des A gem. § 263 Abs. 1 StGB
1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsachen

T miisste V iiber Tatsachen getauscht haben. Tauschung meint jedes Einwirken auf das Vorstellungs-
bild eines anderen zum Zwecke der Irrtumserregung.’ Tatsachen sind dabei konkrete innere und
auRere Lebensvorgange, die dem Beweis zugénglich sind.?

Sowohl bei der Frage der Klimaneutralitat als auch dem verwendeten Material handelt es sichum
Tatsachen. Der Werbeaussage, das eigene Unternehmen sei ,klimaneutral®, ldsst sich in Anlehnung
an die Rechtsprechung zum § 5 UWG jedenfalls entnehmen, dass etwaige Emissionen, die denknot-
wendig bei jedem Produktionsprozess entstehen, durch entsprechende Férderung von Klimaprojek-
ten kompensiert werden.? Eine Produktion, bei der Emissionen schon nicht entstehen, ist dagegen
nicht moglich und daher durch den Begriff ,.klimaneutral“ auch nicht erklart.” Da dies nicht zutrifft
und die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der A ist, die Forderung solcher
Klimaschutzprojekte eingestellt hat, wird irrefihrend auf das Vorstellungsbild des V eingewirkt und
dieser mithin getduscht.” Dass die Werbung von der eigenen Kaufentscheidung weit weg ist, andert
am Vorliegen einer Tauschung durch A als dem Werbeverantwortlichen nichts. Vielmehr stellt sich
allein die (Beweis-)Frage, ob tatsachlich die Tauschung noch kausal fiir die spétere Kaufentschei-
dung (also Vermogensverfligung) ist.°

Eine Tauschung konnte auch im Hinblick auf den Austausch des Materials vorliegen. SchlieRlich
hat bislang die A-GmbH ausschliellich Bio-Baumwolle verwendet. Indes ist weder von der Aussage
der Klimaneutralitat auf ein solches bestimmtes Material zu schliefRen, noch wird konkludent durch
den Verkauf ohne zusatzlichen Hinweis miterklart, dass sich an der Materialzusammensetzung nichts
geandert hat; schlieRlich wiirde dies die Akteure der Marktwirtschaft in ihren unternehmerischen
Entscheidungen auch unangemessen beschranken. Ebenso scheidet eine Tauschung durch die
Unterlassung eines ausdriicklichen Hinweises aufgrund der unternehmerischen Interessen, die der
Annahme einer aus der vorvertraglichen Beziehung entstehenden Aufklarungspflicht gem. § 13 Abs. 1
StGB entgegenstehen, aus. Das Geschaftsrisiko tragt in einer Marktwirtschaft schliefilich jeder selbst,
soweit er in eine Lage versetzt ist, in der er sich hinreichend informieren kann.” Die Tatsache, dass

1 BGH NJW 2001, 2187 (2188); Perron, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263
Rn. 11; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 9.

2 RGSt 24, 387 f.; Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 263 Rn.73; Saliger, in: Matt/Renzikowski,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 12 m.w.N.

3 OLG Schleswig GRUR 2022, 1451 (1453 Rn. 27); Steuer, GRUR 2022, 1408 (1410); noch restriktiver BGH, Urt. v.
27.6.2024 - | ZR 98/23 = ESG 2024, 205 (208 Rn. 28 ff.), das grundsatzlich von einer Irrefiihrung gem. § 5 Abs. 1
UWG ausgeht.

4 Schrott/Mayer, GA 2023, 615 (626).

5 Die Verpflichtung des neuen (durch RL 2024/825 [EU] eingefligten) Art. 6 Abs. 2 lit. d UGP-RL zur Bereitstellung
wesentlicher Informationen in Bezug auf Umweltaussagen ist hier hingegen nicht relevant, da die Informa-
tion nicht vorenthalten, sondern schon nicht korrekt ist.

€ Allerdings muss in der Tauschung schon das unmittelbare Ansetzen zur Verwirklichung des Tatbestands gem.
§ 22 StGB liegen, da eine Strafbarkeit nur an Handlungen ab Versuchsbeginn angeknlipft werden darf.

"Vgl. BGH NJW 1994, 950 (951); Saliger, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263
Rn. 64.
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das entsprechende Bio-Siegel nicht mehr auf dem Etikett abgedruckt ist, muss damit als ausreichend
zur Abmilderung der (zwischen Verkdufer und Kaufer meistens bestehenden) Informationsasymmet-
rie angesehen werden.

b) Dadurch Irrtum

V miisste im Hinblick auf die Klimaneutralitdt des Unternehmens durch die Tduschung einem Irrtum
unterlegen sein. Irrtum meint jedes Auseinanderfallen des Vorstellungsbildes des Tauschungsadres-
saten und der Realitat.?

Mafgeblich ist dabei beim Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB allein der konkrete Getduschte. Auf
die lauterkeitsrechtliche Beurteilung, die sich nach dem Verstandnis der angesprochenen Verkehrs-
kreise richtet (§§ 5 Abs. 1, 3 Abs. 4 UWG; Art. 6 Abs. 1 UGP-RL) kommt es dagegen nicht an, da das
Strafrecht von der europarechtlichen Harmonisierung nicht betroffen ist und stets das Vermogen des
konkret Betroffenen, nicht eines fiktiven Durchschnittsverbrauchers, schiitzen soll.’ Ebenso wenig
kommt es auf die Eignung zur Beeinflussung einer geschaftlichen Entscheidung bei diesem Durch-
schnittsverbraucher an; vielmehr geniigt jede spater kausal und dem Tater objektiv zurechenbar
getroffene Vermdgensverfligung des Getduschten. V nimmt aufgrund der Werbeaussagen des A an,
dass es sich bei der A-GmbH um ein klimaneutrales Unternehmen handelt. Ein Irrtum ist daher gege-
ben.

c¢) Dadurch Vermdgensverfiigung

V misste aufgrund des Irrtums liber sein Vermogen verfligt haben. Vermdgensverfligung meint jedes
freiwillige Tun, Dulden oder Unterlassen, das sich unmittelbar vermégensmindernd beim Opfer aus-
wirkt.*

V schliefit zunachst den Kaufvertrag und bezahlt wohl unmittelbar im Anschluss an der Kasse
auch den Kaufpreis, sodass eine unmittelbare Vermdgensminderung ohne Weiteres vorliegt. Eine
Vermogensverfligung ist somit zu bejahen.

d) DadurchVermoégensschaden

SchlieBlich miisste V einen Vermdgensschaden erlitten haben. Nach dem Prinzip der Gesamtsaldie-
rung meint Schaden jedes negative Vermogenssaldo, das sich beim Vergleich des Vermdgens vor und
nach der Vermogensverfiigung unter Beriicksichtigung der unmittelbar zuflielenden Vorteile ergibt.**

Eine Vermogensminderung tritt durch die Zahlung des Kaufpreises zunachst i.H.v. 50 € ein. Jedoch
wird der Schaden insoweit wegen des erworbenen Eigentums (§ 929 S. 1 BGB) an dem T-Shirtin Hohe
von dessen objektivem Verkehrswert von 30 € kompensiert. Da in Bezug auf das ausgetauschte
Material (konventionelle statt Bio-Baumwolle) eine relevante Tauschungshandlung fehlt, muss aller-
dings der Wert in Ansatz gebracht werden, den das T-Shirt mit Bio-Baumwolle gehabt hétte, da sich
in Bezug auf den durch den Materialaustausch bedingten Minderwert, nicht das pflichtwidrige Ver-
halten, sondern ein erlaubtes realisiert und insoweit der Pflichtwidrigkeitszusammenhang nicht

8 KG Berlin StV 2006, 584; statt vieler auch Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 41;
Satzger, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 263 Rn. 121.

9 Jeweils im Ergebnis so auch Schelzke/Bosch, wistra 2024, 233 (235); Schrott/Mayer, GA 2023, 615 (630 f.).

10 BGH NJW 1963, 1068 (1069); OLG Diisseldorf NJW 1988, 922 (923); Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 263
Rn. 86 m.w.N.

1 BGH NStZ-RR 2021, 310 (311); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 179 ff.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2025 144



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

Ubungsfalle

Giinther: Mehr Schein als Sein - Greenwashing und ,,Probefahrt*

erfiillt ist."* Der Minderwert geht insoweit ausschlieBlich auf ein erlaubtes Verhalten des A zurlick,
das diesem hier nicht zum Nachteil gereichen darf. Nach wirtschaftlicher Betrachtung verbleibt
zundchst also ein Schadeni.H.v. 18 €.

Problematisch erscheint indes, dass auch bei Zutreffen der Vorstellung des V der Wert des T-Shirts
nur bei eben diesen 32 € gelegen hitte, da die Klimaneutralitdt des Unternehmens keine (mess-
baren) Auswirkungen auf den Verkehrswert eines einzelnen Produkts hat. Hierin liegt eine bewusste
Vermogensminderung, der insoweit kein wirtschaftlicher, sondern ein nur ideeller Gegenwert, nam-
lich die Klimaneutralitat des Unternehmens, entsprechen sollte. Ob auch bewusste Selbstschadi-
gungen Uberhaupt unter den Schutz des § 263 Abs. 1 StGB fallen sollen, ist umstritten. Eine Ansicht
schlief3t die bewusste Selbstschadigung vom Schutz generell aus; schliefllich ware der Vermogens-
abfluss dann ohnehin erfolgt. § 263 Abs. 1 StGB schiitze aber ausschlieRlich das Vermdgen, nicht
auch die Freiheit zur Disposition liber dasselbe. Daher sei zu fordern, dass dem Opfer der selbstscha-
digende Charakter seiner Verfligung verborgen bleibe (sog. funktionaler Zusammenhang).** Nach der
sog. Zweckverfehlungslehre ersetzt dagegen der verfolgte soziale Zweck die materielle Gegenleis-
tung, wodurch der Schutz des § 263 Abs. 1 StGB auch auf bewusste Selbstschadigungen erweitert
und anerkannt wird, dass die Dispositionsfreiheit in Bezug auf das Vermdgen auch insoweit schiitzens-
wert und geschiitzt ist, als immaterielle, nicht vermégensmaRig messbare Zwecke verfolgt werden
und daher ein sozialer Zweck an die Stelle der wirtschaftlichen Kompensation tritt.** Dispositions-
schutz wird daher zwar nie selbstandig, aber eben doch mit Blick auf das im Bestand geschiitzte Ver-
mogen gewahrt. Dies iberzeugt auch im Grundsatz: Der Verfligende darf auch nicht-materielle Zwe-
cke mit seinem Vermdgen verfolgen und verdient auch insoweit den Schutz seines Vermogens-
bestands vor Abfliissen, den keine aus der (objektivierten) Sicht des Vermdgensinhabers kompen-
sierende Leistung entgegensteht. Freilich schiitzt § 263 Abs. 1 StGB stets nur den Vermdgensbestand,
nicht auch die mit der Zahlung verbundenen Hoffnungen und Exspektanzen. Da der verfolgte Zweck
(Forderung eines klimafreundlichen Unternehmens) nicht eintritt, wiirde es an einer Kompensation
nach der Zweckverfehlungslehre fehlen und ein Schaden i.H.v. 18 € wére zu bejahen.

Dennoch koénnen Bedenken im Hinblick auf die Anwendbarkeit der Zweckverfehlungslehre
bestehen. Diese setzt jedenfalls voraus, dass ein Zweck verfolgt wird, der nicht seinerseits in einem
Synallagma im Rahmen eines synallagmatischen Austauschvertrags steht.™ Die Forderung des klima-
freundlichen Unternehmens bzw. die Klimafreundlichkeit selbst sind nicht Vertragsinhalt im Kauf-
vertrag zwischen den Parteien und stehen daher aufierhalb der Leistungsbeziehung, begriindet nach
demvom Unternehmen transferierten Image aber gerade den iiber dem Verkehrswert liegenden Ver-
kaufspreis der Produkte.’® Zwar wird teilweise auch die Anwendbarkeit neben einem synallagmati-
schen Austauschvertrag angezweifelt, was jedoch keinen Beifall verdient. Ob schlief3lich V erst den
Kaufvertrag mit dem objektiven Verkehrswert als Kaufpreis schlie®t und anschlieRend 18 € spendet,
kann dahingehend grundsatzlich keinen Unterschied machen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
daraus, dass die Zahlung der vollen 50 € freilich eine sich aus dem Kaufvertrag in voller Hohe erge-
bende Verpflichtung ist; schlieRlich schlieft V den Kaufvertrag freiwillig in dieser Hohe ab und ver-

12 Allgemein zur Berlicksichtigung der objektiven Zurechnung bei § 263 StGB siehe Saliger, in: Matt/Renzikowski,
Strafgesetzbuch, Kommentar, § 263 Rn. 10; auch Scheinfeld, wistra 2008, 167 (169).

13 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 263 Rn. 66; Rudolphi, in: FS Klug, Bd. 1, 1983, S. 315 ff.
14 Ausdriicklich BGH NJW 1995, 539; Saliger, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 263 Rn. 214 m.w.N.
15OLG Koln NJW 1979, 1419 (1420); Kasiske, WM 2023, 53 (56 f.); anders Samson, JA 1978, 628.

16 Zu solchen sog. ,gemischten Vertragen“ BGH, Urt. v. 11.9.2003 - 5 StR 524/02 = BeckRS 2003, 8472; Schrott/Mayer,
GA 2023, 675 (687 f.); auch Saliger, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263
Rn.216f.
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folgt damit auch objektiv erkennbar den Zweck der Forderung eines klimafreundlichen Unterneh-
mens.'’

Es verbleibt daher mit der Zweckverfehlungslehre ein Schaden i.H.v. 18 €. MGgliche Anfechtungs-
rechte (§ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB) und auf Loslésung vom Vertrag gerichtete Schadensersatzanspriiche
(88 280 Abs. 1,241 Abs. 2,311 Abs. 2 Nr. 2 BGB i.V.m. § 249 Abs. 1 BGB und § 9 Abs. 2 UWG) beseitigen
den Schaden nicht, da wegen des Prozessrisikos jedenfalls eine vollsténdige Kompensation nicht
erreicht wird.

2. Subjektiver Tatbestand

Ahandelte vorsatzlich. Er miisste darliber hinaus mit Bereicherungsabsicht, also der Absicht, flir sich
oder einen Dritten einen Vermogensvorteil zu erzielen, gehandelt haben. Unter Vermdgensvorteil ist
jede gilinstigere Gestaltung der Vermogenslage im Sinne einer Erh6hung des wirtschaftlichen Wertes
des Vermogens zu verstehen.*® Es sollten zusatzliche (hdhere) Einnahmen der A-GmbH erzielt wer-
den. Aufgrund der anzunehmenden Trennung der Vermdgensmassen von A und der A-GmbH liegt
daher ein Fall der Drittbereicherungsabsicht vor; eine mégliche spatere Weiterleitung der Gewinne
an A (als Gesellschafterausschiittung etc.) wére jedenfalls keine stoffgleiche Bereicherung mehr, da
sie auf einer Zwischenverfiigung beruhen wiirde.* Diese Drittbereicherung beruht auch auf der glei-
chen Verfligung wie der Schaden, namlich der Kaufpreiszahlung durch V, und ist somit stoffgleich.
Mangels vom Betrug unabhangig bestehenden falligen und durchsetzbaren Anspruchs ist die Berei-
cherung auch rechtswidrig. In Bezug auf Stoffgleichheit und Rechtswidrigkeit der Bereicherung han-
delte A vorsatzlich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Strafverfolgungsvoraussetzungen

Gem. §§ 263 Abs. 4, 248a StGB ware noch ein Strafantrag zu stellen.

Il.  Ergebnis

A hat sich gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

2. Tatkomplex: Die Probefahrt

I.  Strafbarkeit des T wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB

T konnte sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB entweder durch das Vom-Hof-Fahren oder

1" Hier lasst sich das Gegenteil sehr gut vertreten, weil jedenfalls die Zahlungsverpflichtung durchaus formal-
juristisch im Synallagma mit dem Kauf des T-Shirts steht, auch wenn (objektiv erkennbar) dariiber hinaus-
gehende Ziele verfolgt werden.

18 BGH NJW 1988, 2623; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 301.

19 Hier lassen sich im Hinblick auf die getrennten Vermogensmassen wohl die Grundsatze der sog. Mantel-Rspr.
zum Recht der Vermodgensabschdpfung (§ 73 Abs. 1 StGB, bei dem der Téter selbst bei verschmolzenen Ver-
mogensmassen etwas erlangt und nicht nur der Dritte) Gibertragen; bspw. BGH BeckRS 2022, 24818 Rn. 9.
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durch das spatere Heimfahren mit dem Fahrzeug strafbar gemacht haben.
1. Objektiver Tatbestand

a) Fremde bewegliche Sache

Das Auto ist ein korperlicher Gegenstand, mithin eine Sache (vgl. § 90 BGB). Es ist auch fremd, da es
im Alleineigentum des H steht, sowie beweglich, weil es tatsachlich fortbewegt werden kann.

b) Wegnahme

Wegnahme meint den Bruch fremden und die Begriindung neuen - nicht notwendigerweise tater-
eigenen - Gewahrsams.” Gewahrsam meint die von einem natirlichen Sachherrschaftswillen getra-
gene tatsachliche Sachherrschaft, deren Reichweite sich nach der Verkehrsanschauung bestimmt.?

aa) Gewahrsamsbruch durch Nach-Hause-Fahren des Fahrzeugs

T kdnnte den Gewahrsam des H gebrochen haben, indem er das Fahrzeug einfach behalten hat und
mit ihm nach Hause gefahren ist. Dafiir miisste auch nach dem Verlassen des Gelandes des H der H
noch Gewahrsamsinhaber gewesen sein. Problematisch erscheint hieran allerdings, dass in diesem
Moment T das Auto nach freiem Belieben kontrollieren kann; unmittelbare Einfluss- und Zugriffs-
moglichkeiten des H bestehen nicht, da das GPS-System schon beim Verlassen des Hofes ausge-
schaltet ist. Selbst die Moglichkeit der Ortung mittels eingeschalteten GPS-Systems wiirde allerdings
nichts am fehlenden Gewahrsam andern: Zwar kann das GPS-System dazu dienen, die Sachherrschaft
zurilickzugewinnen, sie begriindet diese aber nicht, solange ein anderer die Sachherrschaft unmittel-
bar ausiibt.?? Dafiir spricht auch, dass eine erneute Herrschaftsausiibung des H die Uberwindung des
T voraussetzen wiirde, zumal Méglichkeiten des T zur Uberlistung des GPS-Systems bestehen diirf-
ten. Es leuchtet zudem nicht ein, warum die mogliche Beobachtung des Taterverhaltens mittels GPS
Einfluss darauf haben soll, ob noch Gewahrsam des Fahrzeugeigentiimers besteht, da schlieRlich
anerkanntermafen? die gewohnliche Beobachtung weder eine Aufrechterhaltung des Gewahrsams
beim alten Gewahrsamsinhaber begriindet noch den neuen Gewahrsam beim Tater verhindert. Nach
der Verkehrsanschauung ist daher die Sache dem unmittelbaren Herrschaftsbereich des T und nicht
mehr des H zugeordnet, sodass es nach dem Verlassen des Gelandes des H an einem Mitgewahrsam
desselben fehlt. Auf die bloRe raumliche Entfernung kommt es jedenfalls bei den bei einer Probefahrt
anzunehmenden Entfernungen im Einzelnen nicht an.?* Eine Wegnahme kommt daher durch das
Nach-Hause-Fahren des Fahrzeugs nicht mehr in Betracht.

20 RGSt 48, 58 (59 f.); statt vieler auch Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023,
Rn. 87.

21 BGH NJW 2021, 1545; Kudlich, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 242 Rn. 18 f.; Otto, Strafrecht, Bd. 2, 7. Aufl. 2005,
§40Rn. 15.

22 Anders aber Kretschmer, in: Anwaltkommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 242 Rn. 24; Vogel/Brodowski, in: LK-StGB,
Bd. 13, 13. Aufl. 2023, § 242 Rn. 80 fiir Frachtfahrzeugfalle.

B Zur Unerheblichkeit der Beobachtung flir den Gewahrsamswechsel statt aller Wittig, in: BeckOK StGB, Stand:
1.11.2024, § 242 Rn. 27 m.w.N.

2 Kretschmer, in: AnwaltKkommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 242 Rn. 24; Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021,
§ 242 Rn. 79;a.A. OLG Kéln BeckRS 2010, 12861.
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bb) Gewahrsamsbruch durch Verlassen des Geldndes

Durch das Verlassen des Betriebsgelandes hat T den Gewahrsam des H aufgehoben und eigenen,
neuen Gewahrsam begriindet. Allerdings liegt insoweit ein tatbestandsausschlieffendes Einver-
standnis vor; insbesondere konnte dieses nicht unter die Bedingung der spateren Riickgabe des
Fahrzeugs gestellt werden, da zur Abgrenzung des Fremdschadigungsdelikts des § 242 Abs. 1 StGB
vom Selbstschadigungsdelikt des § 263 Abs. 1 StGB nur im Zeitpunkt des Einverstandnisses auRer-
lich erkennbare Vorgange Gegenstand einer solchen Bedingung sein kénnen.? Eine Wegnahme liegt
daher auch nicht durch das Verlassen des Hofes vor.

2. Ergebnis

Mangels Wegnahme hat sich T nicht gem. § 242 Abs. 1 StGB wegen Diebstahls strafbar gemacht.

Il.  Strafbarkeit des T wegen Unterschlagung gem. § 246 Abs. 1, 2 StGB

T konnte sich dadurch, dass er mit dem Auto nach Hause gefahren ist, anstatt es zu H zuriickzubringen,
allerdings wegen veruntreuender Unterschlagung gem. § 246 Abs. 1, 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Fremde bewegliche Sache

Bei dem Fahrzeug handelte es sich um eine fremde bewegliche Sache.

b) Zueignung

Fir die Zueignung ist nach liberwiegender Auffassung die Manifestation eines Zueignungswillens
nach aufien hin erforderlich.* Teilweise (sog. Enteignungstheorie) wird hingegen eine tatséchlich
eintretende faktische Verdrangung des Eigentlimers aus seiner Herrschaftsposition verlangt.?” Jiingst
hat auch der BGH in diese Richtung geurteilt,”® woran aber problematisch ist, dass eine Vollendung
des Tatbestands dann nur noch in den seltenen Fillen des Verbrauchs, der Ubereignung und der
Zerstorung moglich sein wird.” Vorzugswiirdig ist trotz des Gebots zur restriktiven Auslegung daher
ein Festhalten am alten MaRstab, nach dem bereits die Manifestation des Zueignungswillens nach
auflen ausreicht.

Erforderlich ist daher zunachst ein Zueignungswille des T. Zueignungswille meint Vorsatz bzgl.
der voriibergehenden Aneignung und dauerhaften Enteignung des Opfers.

Hinweis: Aneignungsabsicht ist hier nach h.M. hingegen nicht erforderlich.*

% Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 70 ff.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht,
Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 126.

26 Statt vieler Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 322.
27 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 246 Rn. 12 ff.; Kargl, ZStW 103 (1991), 136.

28 BGH NJW 2024, 1050 m. Anm. Hoven.

» Jdger, JA 2024, 515.

30 Siehe Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 5 Rn. 18; Tenckhoff, JuS 1980, 727.
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Twollte das Auto als sein eigenes weiterverkaufen und sich dieses daher seiner Substanz nach voriiber-
gehend in sein Vermdgen einverleiben. Ebenso sollte der Eigentlimer H das Auto nicht zuriickerhal-
ten, mithin faktisch aus seiner Eigentiimerstellung verdrangt werden, sodass der Zueignungswille
gegeben ist.

Dieser miisste sich auch nach auBen manifestiert haben. Nach der weiten Manifestationstheorie
genligen dafiir alle Handlungen, die subjektiv von einem Zueignungswillen getragen werden.*! Daran
wird in der Literatur kritisiert, dass allein aufgrund einer inneren Einstellung dann Handlungen pona-
lisiert werden, wodurch zugleich eine Abgrenzung zwischen Vorbereitung, Versuch und Vollendung
unmoglich werde.® Nach der engen Manifestationstheorie muss sich daher in der Handlung des
Taters aus Sicht eines objektiven Dritten unzweideutig der Zueignungswille manifestieren.** Zusétz-
lich wird Giberwiegend verlangt, dass durch die Manifestationshandlung eine sachenrechtliche Herr-
schaftsbeziehung des Taters liber die Sache hergestellt wird.** Hier kann der Streit jedoch offen-
bleiben, da spatestens das Behalten des Autos auch von einem objektiven Beobachter nicht anders
als als Manifestation eines bestehenden Zueignungswillens verstanden werden kann; eine sachen-
rechtliche Herrschaftsbeziehung bestand bei der Probefahrt in Form von Besitz bzw. Gewahrsam.*

Der Zueignungsbegriff wird von Teilen der Literatur allerdings noch weiter eingeschrankt. So wird
vereinzelt Eigenbesitzwille verlangt,* wobei dem die Moglichkeit des Handelns fiir einen Dritten ent-
gegenzuhalten ist (Drittzueignung), bei dem ebenfalls kein Eigenbesitz des Taters besteht. Da T von
Beginn an plante, das Auto zu behalten und weiterzuverkaufen, war er auch Eigenbesitzer (§ 872 BGB).
Andere verlangen eine objektive Verschlechterung der Zugriffsmoglichkeiten des Eigentlimers als
eine Art Enteignungserfolg, die die ernsthafte Gefahr des Rechtsverlusts begriinden miisse.?” Hieran
diirfte es fehlen, da bereits vor der maRgeblichen Handlung, namlich dem Nach-Hause-Fahren mit
dem Auto, die Zugriffsmoglichkeiten des H stark beeintrachtigt sind. Die Gefahr des Rechtsverlusts
besteht bereits zu diesem Zeitpunkt. Allerdings ist die Ursachlichkeit erst der maRgeblichen Hand-
lung fiir die Gefahr des Rechtsverlusts nicht zu verlangen, sonst wiirde derjenige begiinstigt, der wie
hier schon zuvor (duRerlich unerkennbar) solche Absichten verfolgt. Die vereinzelt geforderte eigen-
tlimerahnliche Stellung des Taters® ist hier anzunehmen, da er, ohne ein libergeordnetes Recht zu
akzeptieren, die Herrschaft liber den Gegenstand und somit das Ausschluss-Nutzungsrecht (§ 903
BGB) ausiibt.

Eine Zueignung liegt somit vor.

Hinweis: Durch die (erfolgreiche, siehe unten) Ubereignung an V wére hier allerdings letztlich sogar
die Enteignungstheorie erfiillt, da H sogar formal-juristisch sein Eigentum an dem Auto verliert.

311n dieser Richtung BGH NJW 1960, 684 (685); BayObLG NJW 1992, 1777 (1778); Bockelmann, JZ 1960, 621.

32 7utreffend Duttge/Fahnenschmidt, ZStW 110 (1998), 884 (907 ff.); zust. auch Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB,
Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 246 Rn. 11.

3 So die h.M., siehe BGH NStZ-RR 2006, 377 f.; Bosch, in: Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, § 246 Rn. 11; Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2024, § 246 Rn. 4 m.w.N.

34 Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 246 Rn. 11f.
3 Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 246 Rn. 10.
36 Kindhduser, in: FS Gossel, 2002, S. 455 ff.

37 Ambos, GA 2007, 141 f.

38 Stoffers, Jura 1995, 117.
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c) Rechtswidrigkeit der Zueignung

In Ermangelung eines falligen und durchsetzbaren Anspruchs des T auf den Besitz am Auto ist die
Zueignung auch rechtswidrig.*

d) Qualifikation des § 246 Abs. 2 StGB

Die Sache konnte T anvertraut gewesen sein. Anvertraut ist eine Sache, wenn sie dem Tater nur zu
bestimmten Zwecken liberlassen ist, insbesondere auch nur zu dem Zweck die Sache zuriickzuge-
ben.* T war das Auto nur zu Zwecken der Probefahrt tiberlassen; anschliefend war er zur Riickgabe
verpflichtet. Die Qualifikation des § 246 Abs. 2 StGB ist erfillt.

Fraglich ist aber, ob ein gesetzeswidriger Zweck, den die Beteiligten verfolgen, einem ,Anver-
trauen“im Wege steht, weil dadurch die Verfolgung eines rechtswidrigen Zwecks abgesichert wiirde.*
Ein solcher konnte in der Vereinbarung der Probefahrt mit dem nicht verkehrssicheren Fahrzeug lie-
gen. Zu beachten ist aber, dass nicht die Probefahrt die mafgebliche Verpflichtung des T ist, die das
Anvertrauen begriindet, sondern die vielmehr hiermit korrelierende Riickgabepflicht, die selbst
nicht gesetzeswidrig ist. Daher steht dies der Erflillung des § 246 Abs. 2 StGB nicht im Wege.

2. Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsatzlich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

T handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis
T hat sich gem. § 246 Abs. 1,2 StGB strafbar gemacht.

lll. Strafbarkeit des T wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB

T konnte sich wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB gegenliber und zulasten des H strafbar gemacht
haben, indem er mit diesem eine Probefahrt vereinbart hat.

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung

T hatH durch die Vereinbarung einer Probefahrt konkludent tiber die innere Tatsache getauscht, das

3 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 330; Wittig, in: BeckOK StGB,
Stand: 1.11.2024, § 246 Rn. 10.

40 BGH NStZ-RR 2014, 13; BGH wistra 2013, 387 (389); Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022,
Rn. 43 ff.; auf Gewahrsam ohne Nutzungsbefugnis beschrankend Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 246
Rn. 44.

41 So etwa Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 246 Rn. 17; nach h.M. liegt
allerdings ein Anvertrauen nur nicht vor, wenn die Uberlassung den Eigentiimerinteressen widerspricht, wie
z.B. die Uberlassung an einen Dieb, siehe RGSt 40, 222; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024,
§ 5 Rn. 62; Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2024, § 246 Rn. 11.1.
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Fahrzeug ernstlich zur Probe fahren zu wollen und insbesondere auch wieder zurilickzubringen.
Schlief3lich ist das Zurlickbringen Teil der Vereinbarung, auch wenn es nicht ausdrticklich als Pflicht
benannt wird.

b) Dadurch Irrtum

Ein Irrtum ist jedenfalls in Form des sachgedanklichen Mitbewusstseins anzunehmen; aufgrund der
typischerweise getroffenen Riickgabevereinbarungen diirfte dahingehend aber sogar eine konkrete
Vorstellung und damit auch ein konkreter Irrtum vorliegen.

¢) DadurchVermdgensverfiigung

H miisste eine Vermdgensverfligung getroffen haben. Dies erfordert eine unmittelbar aufgrund der
Handlung des H eintretenden Vermdgensminderung.

aa) Vermogensminderung

Zunachst misste eine Vermodgensminderung liberhaupt eintreten. Dies konnte hier durch den Ver-
lust der Sachherrschaft, sowohl Besitz als auch Gewahrsam, {iber das Auto geschehen sein. Das for-
mal fortbestehende Eigentum des H wird ohne die Méglichkeit, die Befugnisse des § 903 BGB auch
auszuiiben und insbesondere Uber das Auto auch noch verfiigen zu kénnen, quasi wertlos, da sich
der Wert vor allem in der Nutzungsmoglichkeit niederschlagt, die an den Besitz bzw. Gewahrsam
geknlipft ist. Eine Vermdgensminderung liegt damit durch den Verlust des Gewahrsams grundsatz-
lich vor.

Allerdings musste der Gewahrsam bzw. Besitz des H an dem Auto tiberhaupt Teil des strafrecht-
lich geschiitzten Vermdgens gewesen sein. Nach dem wirtschaftlichen Vermdgensbegriff der Recht-
sprechung ist dies aufgrund der Einordnung als geldwerte Vermégensposition der Fall.* Teile der
Literatur verlangen nach dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung hingegen, dass nur geld-
werte Gliter, die von der Rechtsordnung geschiitzt oder jedenfalls nicht ausdriicklich missbilligt wer-
den, dem strafrechtlich geschiitzten Vermdgen angehéren.*® Grundsatzlich wird dabei - wenig liber-
zeugend - der dem Besitzer zukommende possessorische Besitzschutz (§§ 858 ff. BGB) trotz seiner
fehlenden Wertzuweisungsfunktion (die aber beim Vermogensdelikt wesentlich sein muss, da allein
dasVermdgen dem Wert nach und nicht einzelne Sachen geschiitzt werden*) bereits fiir ausreichend
gehalten.” §§ 858 ff. BGB dienen ganz vorrangig dem Rechtsfrieden. H war allerdings wohl auch
berechtigter Besitzer und daher auch petitorisch und nach § 823 Abs. 1 BGB geschiitzt, sodass die
Rechtsgliter unter dem Schutz der Rechtsordnung standen. Allerdings wollen Teile der Rechtspre-
chung und Literatur nach dem Rechtsgedanken des § 817 S. 2 BGB den Schutz versagen, wenn der
Berechtigte die Sache zu sittenwidrigen und verbotenen Zwecken einsetzen will,*® wie es hier auf-
grund der geplanten VerauRerung eines nicht verkehrstauglichen Fahrzeugs der Fall ist. Auch dies
Uberzeugt allerdings nicht: Geschiitzt ist schlief3lich der Vermdgensbestand, der von der vorgesehe-

“2BGH NStZ-RR 2018, 221 (223); BGH NJW 1975, 1234 (1235); OLG Hamburg NJW 1962, 1407 (1408); Fahl, JA 1995,
205.

4 Saliger, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 158 m.w.N.

4 SchlieBlich ist von der Rechtsordnung dann gerade nicht der Wert, sondern nur die konkrete Rechtsposition
geschiitzt, die aber wiederum fiir § 263 Abs. 1 StGB als umfassender Vermdgensschutz nicht maRgeblich ist.

4 BGH NStZ 2008, 627; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 163; Saliger, in: Matt/
Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 172 m.w.N.

4 | G Regensburg NStZ-RR 2005, 312; Hecker, JuS 2001, 228 ff.; Kindhduser/Wallau, NStZ 2003, 153 f.
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nenVerwendung vollig unabhdngig ist.*” MalRgeblich kann nur sein, ob die Rechtsordnung den Besitz
bzw. den Gewahrsam des Autos selbst missbilligt. § 263 StGB trifft keinerlei Aussage uiber die recht-
maRige Einsetzbarkeit der Sache, sodass der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung auch nicht
erfordern kann, entsprechende Zwecke bei der Frage nach dem Schutz des Vermdgens nach § 263
Abs. 1 StGB zu beriicksichtigen. Da diese Auffassung folglich abzulehnen ist, ist das Auto Teil des
strafrechtlich geschiitzten Vermogens und eine Vermdgensminderung tritt ein.

bb) Unmittelbarkeit

Unmittelbar ist die Vermdgensminderung nur, wenn nicht weitere Zwischenschritte des Taters erst
die Vermdgensminderung auslosen, also ein geldwertes Gut aus dem Vermdgen des H herauslésen.*®
Durch das Merkmal der Unmittelbarkeit wird der Betrug als Selbstschadigungsdelikt von Fremdscha-
digungsdelikten wie dem Diebstahl abgegrenzt.”® Wie oben (bei der Wegnahme in § 242 StGB) fest-
gestellt, verliert H seinen Gewahrsam bereits mit dem Verlassen des Hofes durch T, das von seinem
Einverstandnis allerdings gedeckt war, sodass eine Wegnahme nicht vorliegt. Da T somit fiir die Her-
beifiihrung der Vermdgensminderung iber das vom Einverstandnis Gedeckte nichts mehr tun muss,
stellt sich der Sachverhalt als Selbstschadigung dar und die Unmittelbarkeit der Vermégensminde-
rung ist zu bejahen.

Hinweis: Die Anwendung des Unmittelbarkeitskriteriums sollte in der Klausur grundsatzlich immer
beim Sachbetrug erfolgen; beim Forderungsbetrug ist die Anwendung dagegen umstritten. Teilweise
wird hier - etwa beim Erschleichen eines Blankos, das dann ausgefiillt wird, um so an Geld zu kom-
men, lediglich auf allgemeine Kriterien der objektiven Zurechnung zuriickgegriffen, da auch das
Bediirfnis einer Abgrenzung zu § 242 StGB fehle.™

d) DadurchVermoégensschaden

Da der Vermdgensminderung keine Kompensation gegeniibersteht, ist auch ein Vermdgensschaden
zu bejahen. Dieser wird insbesondere durch bestehende Herausgabe- und Schadensersatzanspriiche
(insbesondere § 823 Abs. 1 BGB) nicht kompensiert, da diese wegen des erheblichen Durchsetzungs-
risikos nicht gleichwertig sind und den Schaden daher nicht vollstandig beseitigen.

2. Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsatzlich und in der Absicht stoffgleicher und rechtswidriger Bereicherung, sodass auch
der subjektive Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB erfiillt ist.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4T So auch die h.M.: Neumann, JuS 1993, 749; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 168.

“8BGH NJW 1960, 1068; BGH NJW 1962, 1211 (1212); Saliger, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar,
2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 117.

4 Beukelmann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2024, § 263 Rn. 32; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl.
2024,§ 13 Rn. 74.

0 OLG Frankfurt a.M. NJW 2011, 398 (403); Krell, NZWiSt 2013, 377; Stuckenberg, ZStW 119 (2007), 899 ff.; fiir
Gleichbehandlung dagegen Saliger, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 263 Rn. 118 m.w.N.
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4. Ergebnis
T hat sich gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

IV. Konkurrenzen

Die formelle Subsidiaritdt nach § 246 Abs. 1 StGB a.E. greift im Verhaltnis zu § 263 Abs. 1 StGB nicht,
da der Betrug und die veruntreuende Unterschlagung das gleiche StrafmaR vorsehen.>! Allerdings ist
die Unterschlagung materiell subsididr, da bereits § 263 Abs. 1 StGB den Gewahrsamsverlust als
Schaden sanktioniert.*

Hinweis: Auch eine Strafbarkeit des H wegen versuchten Betrugs ware denkbar, ist nach dem Bear-
beitungsvermerk aber nicht zu priifen. Es wiirde wohl auch am unmittelbaren Ansetzen fehlen, da
das Ergebnis der Probefahrt und der folgenden Verhandlungen durchaus noch wesentliche Zwischen-
schritte darstellen.

3. Tatkomplex: Verkauf des Autos an V

I.  Strafbarkeit des T gem. § 263 Abs. 1 StGB durch den Verkauf an V, zulasten und gegeniiber V

A konnte sich gem. § 263 Abs. 1 StGB wegen Betrugs gegenliiber und zulasten des V strafbar gemacht
haben, indem er mit V den Kaufvertrag liber das Auto geschlossen hat.

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsachen

T misste Uber Tatsachen getduscht haben. In Betracht kommt als Tauschungsgegenstand die Berech-
tigung zum Verkauf des Autos. Zu beriicksichtigen ist zwar, dass ein Kaufvertrag auch liber Gegen-
stande geschlossen werden kann, die (noch) nicht im Eigentum des Verkaufers stehen (Beschaf-
fungsschuld). Allerdings wird gerade bei Stiickkdaufen von Gebrauchtwagen grundsatzlich nach der
Verkehrsanschauung miterklart sein, dass der jeweilige Anspruch auch erfiillbar und nicht wegen
Unmoglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) ohnehin faktisch wertlos ist.”* Sowohl die Leistungsfahigkeit als
auch die Leistungsbereitschaft sind grundsatzlich beim Vertragsschluss konkludent miterklart. Er-
klartist allerdings bei einem Stiickkauf mit solch personlichem Geprége wie beim Gebrauchtwagen-
kauf nicht nur die Moglichkeit der Eigentumsiibertragung, vielmehr wird vom Verkehr beim Verkauf
eines Gebrauchtwagens auch auf die Berechtigung zum Verkauf geschlossen.** An dieser fehlt es al-
lerdings, sodass eine konkludente Tauschung uber die Tatsache der Berechtigung vorliegt.

51 Zur generellen Anwendbarkeit der Subsidiaritatsklausel auch in Fallen des Abs. 2 siehe BGH NStZ 2012, 628;
statt vieler auch Hohmann, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 246 Rn. 64.

52 Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 246 Rn. 33.

53 Auch wenn freilich Anspriiche aus §§ 275 Abs. 4, 280 Abs. 1, Abs. 3, 283 BGB bestehen wiirden, die aber nicht
das urspriingliche Leistungsinteresse des Kaufers befriedigen, sondern nur sein Aquivalenzinteresse.

%4 Eine andere Ansicht ist hier vertretbar. Man kann auch annehmen, dass der Verkauf nur die Aussage liber die
Erfillungsfahig-und -willigkeit beinhaltet. Dann wére hier schon inzident zu priifen, ob T dem N das Fahrzeug
nach §§ 929 ff. BGB libereignen kann, sodass im Ergebnis eine Tauschung nicht vorldge. Stattdessen ware
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b) Dadurch Irrtum

V miisste einem tauschungsbedingten Irrtum unterlegen sein. Konkrete Gedanken des V zur Berech-
tigung des T sind zwar nicht ersichtlich. Aufgrund der mit fehlender Berechtigung des Verkaufers ein-
hergehenden juristischen Schwierigkeiten fiir den Kaufer (u.a. Vorwiirfen aus §§ 259, 261 StGB) ist
allerdings davon auszugehen, dass V jedenfalls annimmt, dass ,alles in Ordnung” ist. Es liegt daher
ein Fall des sachgedanklichen Mitbewusstseins vor, den die h.M. als (unterbewussten) Irrtum ausrei-
chen lasst.*>® Hieran mag man zwar kritisieren, dass ein grofRer Teil der tatbestandsbeschréankenden
Funktion verloren geht, wenn man solche Erweiterungen ohne konkrete Vorstellung liber eine
bestimmte Eigenschaft zuldsst. Allerdings werden dennoch zumindest die Félle der ignorantia facti
ausgeschlossen, die bei fehlender konkreter Vorstellung liber die betreffende Eigenschaft zumindest
dann vorliegen sollen, wenn der Getduschte an der Information selbst liberhaupt kein wirtschaft-
liches Interesse hat.* Bei nur konkludenten Tauschungen wird es regelmafRig an einem konkreten
Irrtum in Bezug auf die bestimmte Eigenschaft fehlen, sodass die Einbeziehung derselben die ent-
sprechend weite Auslegung des Irrtums gebietet. Ein Irrtum in Form des ausreichenden sachgedank-
lichen Mitbewusstseins liegt daher vor.

c¢) Dadurch Vermdgensverfiigung

Als Vermdgensminderung kommen sowohl der Vertragsschluss als eine schadensgleiche Vermogens-
gefdhrdung in Betracht, da die zu erwartende Vermdgensminderung angesichts der vertraglichen
Verpflichtung (Eingehungsbetrug) sowohl der Hohe nach bestimmt als auch héchstwahrscheinlich
ist, als auch die spatere Zahlung des Kaufpreises von 8.000 € selbst (mdglicher Erflillungsbetrug).
Eine Vermogensverfiigung liegt jedenfalls vor.

d) DadurchVermdégensschaden

Der Schaden ergibt sich als negatives Saldo bei einem Vergleich des Vermodgens vor und nach der
maRgeblichen Verfligung. Durch den Vertragsschluss bzw. die spatere Zahlung ist eine Vermdgens-
minderung i.H.v. 8.000 € eingetreten. Diese konnte jedoch kompensiert sein.

aa) Zahlung der8.000 €

Zunachst konnte die Vermogensminderung durch die Zahlung der 8.000 € durch die tatsachliche
Erfillung des Vertrags kompensiert sein. Dies ist der Fall, wenn V die vertraglich vereinbarte Gegen-
leistung erhalten, also gem. § 433 Abs. 1 S. 1 BGB die Kaufsache dem V libergeben und Ulibereignet
worden ist und auch gem. § 433 Abs. 1 S. 2 BGB mangelfrei ist.

Fraglich ist zunachst also, ob V Eigentum an dem Fahrzeug gem. §§ 929 S. 1, 932 Abs. 1 BGB
erworben hat. Dies setzt neben der hier erfolgten Einigung und Ubergabe die Verfligungsbefugnis
des Verfligenden oder einen gutglaubigen Erwerb voraus. Verfiigungsbefugt sind der in seiner Verfi-
gungsmacht nicht beschrankte Rechtsinhaber oder der gesetzlich oder rechtsgeschéftlich (§ 185

dann allerdings auf die ausdriickliche Tauschung tiber die Eigentlimereigenschaft im Fahrzeugbrief bei der
Ubergabe abzustellen.

55 BGH NJW 2012, 1377 (1382 Rn. 69); BGH NStZ 2009, 506 (507); Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022,
§ 263 Rn. 231 ff.; Satzger, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 263 Rn. 125.

%6 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 263 Rn. 58; Saliger, in: Matt/
Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 98; Tiedemann, in: LK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl.
2019, § 263 Rn. 87.
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Abs. 1 BGB) Erméachtigte.”” T hat das Auto durch Unterschlagung in seinen Besitz gebracht, sodass
hier lediglich ein gutglaubiger Erwerb gem. § 932 Abs. 1 BGB in Betracht kommt. Dieser setzt fiir
Rechtsgeschafte im Sinne eines Verkehrsgeschafts neben dem guten Glauben des Vin das Eigentum
des T (§ 932 Abs. 2 BGB), das angesichts des vorgelegten und als Falschung wohl nicht erkennbaren
Fahrzeugbriefs hier zu bejahen ist, als Rechtsscheinstrager die Besitzverschaffungsmacht des Verfii-
genden voraus.”® T war Besitzer der Sache und konnte dem V den Besitz daher einrdumen. Der Tat-
bestand des § 932 Abs. 1 BGB ist erfiillt. Allerdings konnte der Eigentumserwerb gem. § 935 Abs. 1
S.1 BGB ausgeschlossen sein. Abhandengekommen ist die Sache, wenn der Eigentlimer seinen
Besitz ohne seinen Willen verloren hat. Dies erscheint hier fraglich, weil H dem T die M&glichkeit einer
Probefahrt eingerdaumt hat. Denkbar ist jedoch, dass der Probefahrer nur als Besitzdiener gem. § 855
BGB anzusehen ist und erst mit dem abredewidrigen Behalten des Fahrzeugs der Besitzverlust ein-
tritt. Allerdings besteht zwischen dem Probefahrer und dem Eigentiimer kein Weisungsverhéltnis
wie etwa ein Arbeitsvertrag.®® Auch eine moégliche GPS-Ortung dndert an der zivilrechtlichen Einord-
nung als Besitzmittlungsverhaltnis (§ 868 BGB) nichts. Der Probefahrer wird daher schon durch die
Probefahrt Besitzer, sodass ein Abhandenkommen nicht gegeben ist. V erwirbt daher gutglaubig
Eigentum, sodass insoweit Erfiillung des Kaufvertrags eintritt und der Schaden kompensiert ist. Vist
dem H auch nicht zur Herausgabe (etwa aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB; § 1007 BGB oder § 861 Abs. 1
BGB) oder Schadensersatz (etwa § 823 Abs. 1 BGB, der ebenfalls auf Herausgabe gerichtet ware) ver-
pflichtet, sodass sich auch unter diesem Gesichtspunkt nichts anderes ergibt.

Teilweise wird allerdings angenommen, auch gutglaubig erworbenes Eigentum stelle einen straf-
rechtlichen Schaden dar, da es ,bemakelt sei (sog. Makeltheorie). Schliefilich bestiinde ein erheb-
liches Risiko, das Eigentum gegen Angriffe des Voreigentiimers im Prozess verteidigen zu miissen.®
Allerdings handelt es sich hierbei lediglich um ein abstraktes Schadensrisiko, das ebenso wie sittli-
che Uberlegungen einen Schaden noch nicht begriinden kann.®

Etwas anderes ergibt sich allerdings daraus, dass das Fahrzeug aufgrund eines Unfallschadens
objektiv nur 500 € wert ist, was zwischen den Parteien nicht berlicksichtigt war. Es verbleibt nach der
Erflillung daher ein Schaden i.H.v. 7.500 €.

bb) Durch den Vertragsschluss

Ein Schaden mit Blick auf die vollen 8.000 € konnte sich aus einer Ungleichwertigkeit des Anspruchs
auf die Ubergabe und Ubereignung des Autos bei Vertragsabschluss ergeben. Dass es zur Erfiillung
spater kommt, ist fiir den Eingehungsbetrug wegen des Koinzidenzprinzips insoweit unbeachtlich.®

Allerdings kann von einer konkreten Vermogensgefahrdung dahingehend, dass die Nichterfiil-
lung des Anspruchs tiberwiegend wahrscheinlich ist, nicht ausgegangen werden. Es besteht vielmehr
nur ein geringes Risiko, dass T zwischenzeitlich auf Herausgabe von H in Anspruch genommen wird
und daher den Vertrag mit V nicht mehr erfiillen kann. Diese Gefahr erreicht wegen ihrer geringen

57 Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 929 Rn. 44 ff. m.w.N.

%8 Priitting, Sachenrecht, 38. Aufl. 2024, Rn. 425.

59 BGH NJW 2020, 3711 (3713 Rn. 21 ff.); Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2024, § 855 Rn. 16.
80 RGSt 73, 61; OLG Hamburg NJW 1956, 392.

61 BGH NStZ 2013, 37; Cramer, Vermdgensbegriff und Vermdgensschaden im Strafrecht, 1968, S. 127 ff.; Schidsser,
NStZ 2013, 162 (163); siehe auch Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
§263 Rn. 111 m.w.N.

62 Klassiker dieser Fragestellung istinsbes. der Abschluss eines Arbeitsvertrags mit einem weniger qualifizierten
Mitarbeiter, der dann gut arbeitet. Ein Erflillungsbetrug scheidet aus, weil letztlich durch die gute Arbeit der
Schaden kompensiert wird; ein Eingehungsbetrug bleibt aber bestehen, weil der Anspruch auf Arbeitsleis-
tung aufgrund der objektiv zu erwartenden schlechteren Arbeit nicht gleichwertig ist.
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Wahrscheinlichkeit allerdings nicht das erforderliche MaR fiir eine konkrete Vermogensgefahr; blofRe
abstrakte Risiken wie hier sind allerdings flir die Annahme eines Schadens nicht ausreichend:®
Sie wohnen schliellich jedem Geschaft mit einem unredlichen Geschéftspartner inne. Wegen des
verfassungsrechtlichen Verschleifungsverbots aus Art. 103 Abs. 2 GG kénnen solche - bei Tauschung
nahezu immer gegebenen abstrakten Vermdgensrisiken nicht flir die Annahme eines Schadens aus-
reichen, da dadurch dem Erfordernis eines Schadenseintritts seine strafbarkeitsbeschrankende Funk-
tion genommen wiirde, vielmehr wird dann ausschlieRlich das Handlungsunrecht ponalisiert.®* Auch
insoweit ergibt sich nur mit Blick auf die Eigenschaft als Unfallfahrzeug ein Vermogensschaden.

2. Subjektiver Tatbestand

T misste mit Blick auf den objektiven Tatbestand vorsatzlich gehandelt haben (§ 15 StGB). Da T
jedoch von der Eigenschaft als Unfallwagen nichts weil, fehlt es ihm am Vorsatz bzgl. der den Scha-
den letztlich begriindenden Umstande, sodass der Vorsatz letztlich zu verneinen ist.

3. Ergebnis

T hat sich nicht gem. § 263 Abs. 1 StGB durch den Vertragsschluss strafbar gemacht. Fiir eine Vorstel-
lung des T, es werde ein Schaden beim V eintreten, gibt es keine Anhaltspunkte, sodass auch ein
versuchter Betrug (§8 263 Abs. 1,2, 22,23 Abs. 1 Alt. 2 StGB) nicht vorliegt.

Il.  Strafbarkeit des T gem. § 263 Abs. 1 StGB durch Lieferung/Annahme des Kaufpreises

Auch durch die ausdriickliche Tauschung tiber seine Eigentimerstellung an dem Auto durch Vorlage
des Fahrzeugbriefs hat sich T mangels Schadens nicht gem. § 263 Abs. 1 StGB wegen Betrugs strafbar
gemacht.

Il. Strafbarkeit des T gem. § 246 Abs. 1 StGB durch Verkauf/Ubereignung an N

Sowohl durch den Verkauf als auch die Ubereignung kénnte sich T gem. § 246 Abs. 1 StGB wegen
Unterschlagung strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Bei dem Auto handelte es sich um eine fremde bewegliche Sache.

Diese miisste sich T durch die Manifestation eines Zueignungswillens zugeeignet haben. Proble-
matisch erscheint hier indessen, dass die Sache bereits Gegenstand einer Zueignung gem. § 246
Abs. 1 StGB war, als T das Auto nicht zu H zurilickgebracht hat, sondern stattdessen zu sich nach Hause
gefahren ist (sog. wiederholte Zueignung). Nach einer Auffassung (sog. Konkurrenzldsung) soll den-
noch auch hier eine erneute Zueignung vorliegen, die lediglich im Rahmen der Konkurrenzen als mit-
bestrafte Nachtat zuriicktritt.%® Dafiir wird insbesondere angefiihrt, dass hierdurch die Bestrafung

83 BVerfG NJW 2012, 907 (915); BGH NJW 1966, 1975 (1976); a.A. mit Blick auf den Erwerb vom Nichtberechtigten
Traub, NJW 1956, 451.

64 BVerfG NJW 2012, 907 (915); BVerfG NJW 2010, 3209 (3215 Rn. 113) zur Untreue; Saliger, in: FS Samson, 2010,
S. 455 (479 f.).

8 Bockelmann, JZ 1960, 621; Mitsch, ZStW 111 (1999), 65 (92); Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonde-
rer Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 341 ff.
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von Teilnehmern ermdglicht werde. Gegen die Annahme einer erneuten tatbestandsmafigen Zueig-
nung spricht allerdings die zu beflirchtende Umgehung der Verjahrungsregeln (§ 78a StGB).*® Zudem
flihrt die mogliche Teilnehmerstrafbarkeit zu Verwerfungen mit den Anschlussdelikten (v.a. §§ 259,
261 StGB).%" Die sog. Tatbestandslosung®® nimmt daher an, dass sich der Zueignungswille in der ersten
erfolgten Zueignung erschopft und daher kein weiteres Mal betéatigt werden kann.® Eine Ausnahme
wird teilweise wegen des zusatzlichen Unrechts und des eigenstandigen Sinngehalts gemacht, wenn
sich die Zweitzueignung auf eine andere Person bezieht, also Drittzueignung ist.” Hier soll zwar dem
V das Auto libereignet und damit der Substanz nach zugeeignet werden. Allerdings geht es dennoch
um einen bei T eintretenden wirtschaftlichen Vorteil, der bereits in der ersten Zueignung mit ange-
legt ist. Vorrangig ist der hier in Bezug auf den wirtschaftlichen Wert (bzw. Kaufpreis) anzunehmende
Selbstzueignungswille. Daher liberzeugt der Erschopfungsgedanke hier in gleicher Weise, weil vom
urspriinglichen Zueignungswillen das spatere Verhalten bereits mitumfasst war. Eine Zueignung
liegt nach der vorzugswiirdigen Tatbestandslosung nicht vor.

2. Ergebnis
T hat sich nicht gem. § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Gesamtergebnis

Aund T haben sich daher jeweils gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

8 Kudlich, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 246 Rn. 20.

87 Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 246 Rn. 43; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 2, 19. Aufl. 2024, Rn. 246.

% BGH NStZ-RR 2017, 211 (212); BGH NStZ 2022, 611 (612); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 246 Rn. 7 m.w.N.

 In dieser Richtung Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 5 Rn. 54.

0 Duttge/Sotelsek, Jura 2002, 526 (531); mit liberzeugenden Argumenten dagegen Murmann, NStZ 1999, 14 (15);
Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 26. Aufl. 2024, § 5 Rn. 55 ff., die darauf hinweisen, dass jedenfalls die
Enteignungskomponente auch hier fehlen durfte.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Urt. v. 20.8.2024 - 5 StR 326/23"

Zur Strafbarkeit einer in einem nationalsozialistischen Konzentrationslager beschiftigten
Zivilangestellten - Zur Beihilfe durch ,,Organisationstatigkeit*

1. Die Grundsatze [der Beihilfestrafbarkeit] gelten auch dann, wenn die strafrechtliche Bewertung
von Handlungen in Rede steht, die im Rahmen von oder im Zusammenhang mit staatlich organi-
sierten Massenverbrechen vorgenommen werden (Rn. 29).

2. Unerheblich fiir die Bewertung der Beihilfestrafbarkeit ist, dass die festgestellte Schreibtisch-
tatigkeit keinen direkten Bezug zu den Mordtaten gehabt hat. Auch wenn Lagerbefehle oder die
Beschaffung von Material fiir die Totung mit Zyklon B nicht einzelnen von der Angeklagten
erstellten Schriftstiicken zugeordnet werden konnte, musste sich die Strafkammer angesichts
des Umstands, dass die Angeklagte den Grof3teil der dienstlichen Korrespondenz des Lagerkom-
mandanten bearbeitete, nicht mit der blof} theoretischen Méglichkeit befassen, dass sie kein ein-
ziges der einen solchen Bezug zu den Mordtaten aufweisenden Schriftstiicke bearbeitet haben
konnte. Insoweit entsprach die Beweislage derjenigen in Fallen der - zuldssigen - Verurteilung
aufgrund wahldeutiger Tatsachengrundlage (Rn. 34).

3. Einestrafbare Beihilfei.S.d. § 27 StGB kann ,,grundsatzlich auch durch auf3erlich neutrale, berufs-
typische Handlungen“ verwirklicht werden (Rn. 40).

4. Zielt das Handeln des Haupttaters ausschlieRlich darauf ab, eine strafbare Handlung zu begehen
und weil dies der Hilfeleistende, so ist sein Tatbeitrag in jedem Fall als Beihilfehandlung zu wer-
ten. In diesem Fall verliert sein Tun stets den ,Alltagscharakter®, es ist als ,Solidarisierung” mit
dem Tater nicht mehr als sozialadaquat anzusehen (Rn.42).

(Leitsatze der Verf.)

StGB §§ 27,211

RiOLG Prof. Dr. Janique Briining, Kiel*

I.  Einleitung

Nachdem sich die deutsche Justiz beharrlich weigerte, die wahrend der Zeit des Nationalsozialismus
begangenen Verbrechen liberhaupt bzw. angemessen aufzuarbeiten, hatte der BGH nun erneut die
Gelegenheit, sich zur Strafbarkeit von Handlungen im Rahmen oder im Zusammenhang mit staatlich
organisierten Massenverbrechen zu dufRern. Das hier zu besprechende Urteil steht in einer Reihe mit

* Janique Briining ist Inhaberin der Professur flr Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Sank-
tionenrecht an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel und Richterin am Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgericht.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py
2Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=4096&Seite=40&nr=139138&anz=1239&p0s=1216 sowie
veroffentlicht u.a. in BeckRS 2024, 20950.
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dem Beschluss des 3. Strafsenats im Fall Oskar Groning® aus dem Jahr 2016, in der erstmals seit lan-
ger Zeit wieder hochstrichterlich die Strafbarkeit eines SS-Wachmanns, der im Vernichtungslager
Auschwitz seinen Dienst versah, wegen Beihilfe zum Mord rechtskraftig bejaht wurde.

Um es vorwegzunehmen: Das vorliegende Urteil ist sowohl im Ergebnis als auch ganz lGiberwie-
gend in der Begriindung liberzeugend.

Die bereits an anderer Stelle ausfiihrlich beschriebene ,beschamende Geschichte“® der juristi-
schen Aufarbeitung® der NS-Verbrechen hangt eng mit den gesellschaftlichen Strukturen und Grund-
einstellungen der Nachkriegszeit zusammen, die von einer kollektiven Verdrangung bis hin zur
bewussten Verweigerung der Ubernahme von Verantwortung fir die Verbrechen durch die National-
sozialisten gepragt waren. Dieses von Ralph Giordano als ,zweite Schuld“® bezeichnete Phanomen
begiinstigte die Reintegration von NS-Tatern sowie NS-Mitlaufern in institutionell wichtige Positio-
nen. Die Folge war, dass die nationalsozialistische Ideologie durch personelle Kontinuitdten auch in
der Nachkriegsjustiz tief verwurzelt blieb. Wie wenig sich die Nachkriegsjustiz von ihrer NS-Vergan-
genheit distanzierte, zeigt exemplarisch der Fall Hermann Weinkauff.® Weinkauff war von 1949 bis
1960 Président des Bundesgerichtshofs und zuvor von 1935 bis 1945 Richter am Reichsgericht. Diese
bruchlose Karriere ist schon bedenklich. Besonders befremdlich erscheint jedoch, dass er trotz sei-
ner nationalsozialistischen Vergangenheit vom Institut fiir Zeitgeschichte mit der Gesamtleitung des
mehrbandigen Werkes ,,Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus®“ betraut wurde. In einer
Festrede zum 75-jahrigen Bestehen des Reichsgerichts zeigte Weinkauff zudem keinerlei Bereit-
schaft, die eigene NS-Vergangenheit kritisch zu reflektieren. Im Ergebnis pladierte er - vielleicht
wenig liberraschend - dafiir, die NS-Vergangenheit ruhen zu lassen.

»Nichts aber ware falscher und ungerechter, als dem heute in der Haltung eines billigen Pharisdaismus
gegeniiberzutreten. Hier gilt vielmehr das Wort: Wer unter euch ohne Siinde ist, der werfe den ersten
Stein auf sie.”

Weder sind Personen, die selbst in der NS-Justiz tatig waren, geeignet, das nationalsozialistische
Justizsystem kritisch zu beleuchten, noch konnen sie mit der erforderlichen Distanz liber im National-
sozialismus begangene Verbrechen urteilen. So ist es nicht verwunderlich, dass die anfangliche Auf-
arbeitung der NS-Verbrechen durch die deutsche Justiz scheiterte.

Umso erfreulicher ist es, dass der BGH erneut die Gelegenheit bekam, sich mit den Verbrechen
des NS-Regimes auseinanderzusetzen und somit eine kritische Neubewertung bzw. Korrektur friihe-
rer Entscheidungen vornehmen konnte. Vor allem die Korrektur und die Abgrenzung von friiheren
verfehlten Entscheidungen fallt im vorliegenden Urteil des 5. Strafsenats deutlicher aus als noch im
erwahnten Beschluss des 3. Strafsenats.

Angesichts der Tatsache, dass Tater und Zeugen nationalsozialistischer Verbrechen in naher
Zukunft nicht mehr am Leben sein werden - die Angeklagte war zum Zeitpunkt der Rechtskraft des

2BGH, Beschl. v. 20.9.2016 - 3 StR 49/16 = BeckRS 2016, 108526.
3 WeiRer, GA 2019, 244.
4 Briining, ZJS 2018, 285 (286 ff.); Burghardt, ZIS 2019, 21 (34 f.).

® Giordano, Die zweite Schuld oder Von der Last Deutscher zu sein, 1987; siehe dazu auch Burghardt, ZIS 2019,
21 (34 1.).

6Dazu Glienke, Zeitgeschichte-online v. 1.12.2012, abrufbar unter https://zeitgeschichte-online.de/themen/der-
dolch-unter-der-richterrobe (19.1.2025).

" Weinkauff, DRIZ 1954, 251 (252).
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Urteils bereits 99 Jahre alt -, wird das hier zu besprechende Urteil des BGH wohl das letzte sein, in
dem die Verbrechen durch das NS-Unrechtsregime hdchstrichterlich aufgearbeitet werden.

Wahrend es im Fall Oskar Gréning um die Strafbarkeit eines SS-Wachmanns wegen Handlungen im
Zusammenhang mit der staatlich organisierten Totungsmaschinerie im Vernichtungslager Auschwitz
ging, betrifft der vorliegende Fall Imgard Furchner die strafrechtliche Bewertung der Tatigkeit einer
Sekretdrin des Kommandanten des Konzentrationslagers Stutthof.

Im Kern geht es um die Frage, ob die Téatigkeit einer Zivilangestellten anders zu bewerten ist als
die eines Wachmanns und - man mag es kaum aussprechen, geschweige denn schreiben - ob es
einen Unterschied machen kann, dass die menschenverachtenden Morde in einem Konzentrations-
lager und nicht in einem Vernichtungslager begangen wurden. Es stellt sich also die Frage, ob die
Anforderungen an die Voraussetzungen der physischen und psychischen Beihilfe je nach beruflicher
Stellung des oder der Angeklagten bzw. nach der Art des Lagers, in dem die Morde begangen wurden,
unterschiedlich sind.

Il. Sachverhalt®

Das in der Nahe von Danzig liegende Konzentrationslager Stutthof, urspriinglich 1939 als Gefangenen-
lager gegriindet und 1942 in ein Konzentrationslager umgewandelt, war integraler Bestandteil des
nationalsozialistischen KZ-Systems. Dieses System diente sowohl der maximalen Ausbeutung von
Arbeitskraften als auch der systematischen Vernichtung von Menschen, die als ,unwert“ galten.
Zu Beginn lag der Fokus auf der Zwangsarbeit, bei der die Gefangenen bis zur Erschopfung eingesetzt
wurden, was bereits zu zahlreichen Todesfallen fiihrte. Ab 1944 verschlechterten sich die Bedingun-
gen drastisch, da immer mehr arbeitsunfahige Haftlinge im Lager verblieben. Diese Entwicklung
fiihrte zu einer katastrophalen Uberbelegung und extrem lebensfeindlichen Verhiltnissen.

Die Gefangenen litten unter permanentem Hunger und Durst, verursacht durch die unzureichende
Versorgung mit Nahrung und Wasser. Dies flihrte zu schwerwiegenden gesundheitlichen Folgen wie
extremem Gewichtsverlust, Unterernahrung und Austrocknung. Hygienische Mindeststandards wur-
den nicht eingehalten, was die Ausbreitung von Krankheiten begtlinstigte. Dariiber hinaus waren die
Gefangenen den Wetterbedingungen nahezu ungeschiitzt ausgesetzt, was insbesondere im Winter
zu Erfrierungen, Erkaltungen und zahlreichen Todesfallen fiihrte. Zusatzliche Belastungen wie langes
Appellstehen und unzureichende Kleidung verstarkten das Leiden der Inhaftierten.

Im Herbst 1944 begann eine Phase gezielter Massentotungen im Lager Stutthof. Mindestens 1.000
arbeitsunfahige Haftlinge wurden mit Zyklon B vergast. Zusatzlich wurden sog. Todesmarsche orga-
nisiert, bei denen viele Gefangene durch Hunger, Kalte und Erschopfung ums Leben kamen. Insge-
samt starben mindestens 9.500 Menschen aufgrund der Haftbedingungen und der gezielten Totungs-
aktionen.

Die Angeklagte war von Juni 1943 bis April 1945 als Stenotypistin im Kommandaturstab des Kon-
zentrationslagers Stutthof beschaftigt. Sie arbeitete im Geschéaftszimmer der Abteilung | und war eng
in die administrativen Ablaufe eingebunden. Ihre Aufgaben umfassten die stenografische Aufnahme
und maschinenschriftliche Ausfertigung dienstlicher Korrespondenz, die zentrale Bedeutung fiir die
Organisation und Durchfiihrung der Verbrechen hatte. Besonders hervorzuheben ist ihre Beteiligung
an der Erstellung und Weiterleitung von Kommandanturbefehlen, die den Lagerbetrieb sowie die
systematischen Totungen strukturierten.

8 Mit Blick auf die zeitgeschichtliche Relevanz lesenswert sind auch die Sachverhaltsfeststellungen des LG Itzehoe,
Urt.v.20.12.2022 - 3 KLs 315 Js 15865/16 jug. = BeckRS 2022, 48887 Rn. 31 ff., die die menschenverachtenden
Verhaltnisse im Konzentrationslager detailliert mit all ihren Grausamkeiten schildern.
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Das LG Itzehoe stellte fest, dass die Angeklagte aufgrund ihrer Tatigkeit Kenntnis von den men-
schenverachtenden Bedingungen und Vorgangen im Lager hatte. Die von ihr bearbeitete Korrespon-
denz dokumentierte die planmaRige Vernichtung von Haftlingen und war integraler Bestandteil der
organisatorischen Umsetzung dieser Verbrechen.

»Das Landgericht hat die Angeklagte wegen Beihilfe zum Mord in 10.505 Fallen und zum versuchten
Mord in fiinf Fallen zu einer Jugendstrafe von zwei Jahren verurteilt, deren Vollstreckung es zur
Bewdhrung ausgesetzt hat. Dagegen wendet sich die Beschwerdefiihrerin mit ihrer auf die ausge-
flihrte Rlge der Verletzung materiellen Rechts gestiitzten Revision.“?

lll. Einfiihrung in die Problematik

1. Die Beihilfe gem. § 27 StGB

Im vorliegenden Fall geht es um die Frage, welche Anforderungen an die Beihilfestrafbarkeit zu stel-
len sind, wenn es um die Bewertung von Verhaltensweisen geht, die ihrem dufReren Anschein nach
Alltagstatigkeiten - hier Schreibtischtatigkeiten - sind und damit keinen direkten Bezug zu den in
den Lagern begangenen Morden aufweisen. Problematisch ist dabei, wie mit dem Umstand rechtlich
umzugehen ist, dass die Einzeltaten nicht mehr rekonstruierbar sind und man die Schreibtischtatig-
keit nicht einzelnen Mordtaten zuordnen kann, erst recht nicht 80 Jahre nach dem Tatgeschehen.

Nach § 27 StGB wird als Gehilfe bestraft, wer vorsatzlich einem anderen zu dessen vorsatzlich
begangener rechtswidriger Tat Hilfe geleistet hat.*

Grundsétzlich wird die Priifung wegen einer Beihilfestrafbarkeit nach § 27 StGB wie folgt aufgebaut:

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Vorsatzliche und rechtswidrige Haupttat
b) Hilfeleisten
c) Verknilipfung zwischen Hilfeleistung und Haupttat
Problem: Kausalitat oder blof3e Férderung
2. Subjektiver Tatbestand
Problem: Konkretisierung von Haupttat und Haupttater
Il. Rechtswidrigkeit
. Schuld

Voraussetzung fiir die Teilnahmestrafbarkeit wegen Beihilfe gem. § 27 StGB ist das Vorliegen einer
vorsatzlichen und rechtswidrigen Haupttat. Man spricht von einer limitierten Akzessorietat, da die
Haupttat vorsatzlich und rechtswidrig, nicht aber schuldhaft sein muss.*

In Bezug auf die in Betracht kommenden Mittel der Hilfeleistung unterscheidet man zwischen

® BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 1.

10 Siehe hierzu bereits, die weitgehend wortgleichen Ausfiihrungen zur Beihilfe gem. § 27 StGB in Briining, ZJS
2018, 285 (286 ff.).

1 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, Vor §§ 26-31 Rn. 27.
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physischer und psychischer Beihilfe.’> Unter physischer Beihilfe wird die Beihilfe durch Tat verstan-
den, d.h. hierbei handelt es sich um Mittel, die sich unmittelbar auf den duReren Ablauf der Tat aus-
wirken. Die zweite Form der Beihilfehandlung - die psychische Beihilfe - zeichnet sich dadurch aus,
dass sie nur Uber die Psyche des Haupttaters wirksam wird. Innerhalb der psychisch vermittelten
Tatbeitrage ist wiederum zwischen der kognitiven Beihilfe durch technischen Rat und der voluntati-
ven Beihilfe durch Bestérkung des Tatentschlusses zu unterscheiden.'* Im Rahmen dieser voluntati-
ven Beihilfe genligt es, wenn der Gehilfe bestdrkend auf den bereits unbedingt zur Haupttat ent-
schlossenen Tater einwirkt.™

Uber die Frage, welche Anforderungen an die Verknipfung zwischen Beihilfehandlung und
Haupttat zu stellen sind, besteht in Rechtsprechung und Literatur keine Einigkeit.

Die liberwiegende Ansicht im Schrifttum verlangt, dass zwischen Gehilfenhandlung und Haupttat
Kausalitat im Sinne der Aquivalenztheorie vorliegt. Ausreichend ist dabei eine Mitursachlichkeit der-
gestalt, dass der Tatbeitrag des Gehilfen die in der Haupttat liegende Rechtsgutsverletzung ermég-
licht oder verstarkt hat. Man spricht von sog. Zufluss- oder Verstarkungskausalitat.*®

Die Rechtsprechung verlangt hingegen, dass die Beihilfehandlung die Herbeifiihrung des Tat-
erfolges durch den Haupttater objektiv fordert oder erleichtert, ohne dass sie flir den Erfolg selbst
ursachlich sein muss.*

Es lieRe sich die These vertreten, dass sich die Ansichten faktisch nicht unterscheiden.® Denn
wenn die Rechtsprechung eine Forderung verlangt, so setzt dies notwendigerweise eine Mitursach-
lichkeit des Gehilfenbeitrags voraus.* Verzichtete man auf die Feststellung der Kausalitat, so wiirde
man die Kausalitat durch ein Risikourteil ersetzen, die Beihilfe faktisch zum Gefahrdungsdelikt
degradieren und die Strafbarkeit zu weit ausdehnen. Letztlich kreist der Streit um die Frage, wie
stark die Anforderungen an die Kausalitat zu stellen sind.”

Der subjektive Tatbestand verlangt den sog. doppelten Gehilfenvorsatz.?* Der Vorsatz des Gehilfen
muss sich zunachst auf das Vorliegen der vorsatzlichen und rechtswidrigen Haupttat richten. Im
Zusammenhang mit der El Motassadeqg-Entscheidung® hat der BGH klargestellt, dass der Gehilfe
keine bestimmten Vorstellungen von den Einzelheiten der Haupttat haben misse. Insbesondere
miisse er keine Kenntnis der Unrechtsdimension der Haupttat haben. Dariiber hinaus muss der
Gehilfe Vorsatz in Bezug auf den Gehilfenbeitrag gehabt haben.

Angesichts der Tatsache, dass die Schreibtischtatigkeit der Angeklagten keinen unmittelbaren
Bezug zu den Morden aufwies, stellt sich ferner die Frage, unter welchen Voraussetzungen berufs-

12 Hier auch Briining/Hddrich, ZJS 2019, 429 (432); Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 1322;
Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 84.

13 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 224,
14 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 27 Rn. 11.
5 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 197.

16 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 185; Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024,
Rn. 33.

17 RGSt 6, 169 (170); BGH NStZ 1983, 462; BGH NStZ 2007, 230 (232).

18 Geppert, Jura 1999, 266 (268); Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 27
Rn. 14b.

19 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 27 Rn. 14a; Roxin, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 187.

2 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 27 Rn. 14b.

ZLK(ihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 241; Gaede, JA 2007, 757 (761); Geppert, Jura 1999, 266
(273).
2 BGHSt 51, 144.
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typisch-alltdgliche Handlungen eine Beihilfehandlungi.S.d. § 27 StGB darstellen kénnen.?

Die Rechtsprechung beantwortet die Frage, ob ein berufstypisches Verhalten eine Beihilfestraf-
barkeit begriindet, auf der Basis eines von Roxin entwickelten Losungsansatzes, der das objektive
Kriterium des deliktischen Sinnbezuges mit subjektiven Kriterien kombiniert.?* Nach der Lehre vom
deliktischen Sinnbezug kann eine Strafbarkeit des Gehilfen nur dann angenommen werden, wenn
der berufstypische Tatbeitrag einen deliktischen Sinnbezug aufweist.”> An einem solchen fehlt es,
wenn sich der fordernde Beitrag auf eine legale Handlung bezieht, die fiir sich genommen fiir den
Tater sinnvoll und nitzlich ist, die der Tater aber gleichzeitig fiir ein deliktisches Verhalten nutzt.
Umgekehrt ist ein deliktischer Sinnbezug aber gegeben, wenn die unmittelbar geférderte Handlung
als solche legal ist, aber der einzige Zweck ihrer Vornahme fiir den Téater in der Ermdglichung einer
Straftat besteht und der Gebhilfe dies erkennt. MaRgeblich ist also, ob der unterstiitzende Beitrag
ohne die Haupttat fiir den Tater objektiv keinen Sinn mehr hat.

Auf dieser Grundlage ist eine Strafbarkeit immer dann anzunehmen, wenn der Gehilfe weil, dass
er ein strafrechtlich relevantes Handeln des Haupttaters unterstiitzt und der Tatbeitrag einen delik-
tischen Sinnbezug aufweist. Fehlt es am deliktischen Sinnbezug, dann liegt trotz des sicheren Wissens
um das deliktische Handeln des Vordermanns keine strafbare Beihilfe vor. Die strafbare Beihilfe ent-
fallt dartiber hinaus, wenn der Tatbeitrag zwar einen deliktischen Sinnbezug aufweist, der Beitra-
gende es aber lediglich fiir moglich halt (dolus eventualis), dass sein Tun zur Begehung einer Straftat
genutzt wird.*

2. Das Divergenzvorlageverfahren gem. § 132 Abs. 2, Abs. 3 GVG

Auch wenn es in dem konkreten Verfahren nicht angewendet wurde, spielt das sog. Divergenzvorlage-
verfahren gem. § 132 Abs. 2, Abs. 3 GVG fiir die Besprechung des Urteils eine kleine Rolle, und soll
hier daher kurz skizziert werden.

Das Divergenzvorlageverfahren nach § 132 GVG dient der Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs in Strafsachen.?” Es wird gem. § 132 Abs. 2 S. 1 GVG eingeleitet,
wenn ein Strafsenat in einer fiir die Entscheidung des konkreten Falles erheblichen Rechtsfrage von
der Rechtsauffassung eines anderen Strafsenats, des GroRRen Senats fiir Strafsachen oder der Verei-
nigten Grofien Senate abweichen will. Vor einer endgiiltigen Vorlage ist zunachst ein Anfrageverfah-
ren gem. § 132 Abs. 3 GVG durchzufiihren. Hierzu erldsst der abweichende Strafsenat einen Anfrage-
beschluss, in dem er den Strafsenat, dessen Entscheidung er in Frage stellen will, um eine Stellung-
nahme zu seiner bisherigen Rechtsprechung bittet.” Halt der angefragte Strafsenat an seiner Auffas-
sung fest und besteht damit die Divergenz fort, entsteht die Vorlagepflicht an den GroRen Senat fiir
Strafsachen, um eine abweichende Entscheidung des abweichungswilligen Strafsenats zu verhin-
dern und die Einheitlichkeit der Rechtsprechung zu wahren.?® In diesem Fall erldsst der abweichende
Strafsenat einen Vorlagebeschluss, der die zu klarende Rechtsfrage genau bezeichnet und ausfiihr-
lich begriindet. Der GroRe Senat fiir Strafsachen entscheidet sodann liber die vorgelegte Frage durch

2 Dazu bereits Briining, ZJS 2021, 119 (121).

24 BGH BeckRS 2014, 3755.

% Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,2003, § 26 Rn. 221 ff.

26 Zum Ganzen auch Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 101 ff.
27 Cierniak/Pohlit, in: MiKo-StPO, Bd. 4, 2. Aufl. 2025, GVG § 132 Rn. 6.

28 Cierniak/Pohlit, in: MiKo-StPO, Bd. 4, 2. Aufl. 2025, GVG § 132 Rn. 18.

2 Cierniak/Pohlit, in: MiKo-StPO, Bd. 4, 2. Aufl. 2025, GVG § 132 Rn. 6, 19 f.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 1/2025 163



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com

BGH, Urt. v. 20.8.2024 - 5 StR 326/23 (Briining)

Beschluss, ohne an die bisherige Auffassung der beteiligten Strafsenate gebunden zu sein.* Die Ent-
scheidung ist gem. § 138 Abs. 1 S. 3 GVG fiir den vorlegenden Strafsenat im konkreten Fall bindend.
Sie entfaltet zugleich faktische Signalwirkung fiir alle Strafsenate des BGH, die sich in vergleichbaren
Fallen zur Vermeidung von Rechtsprechungswiderspriichen in der Regel dieser Entscheidung an-
schlieRen. Nach der klarstellenden Entscheidung des GroRen Senats fiir Strafsachen fiihrt der vorle-
gende Strafsenat das Ausgangsverfahren unter Beachtung der nunmehr feststehenden Rechtsauf-
fassung fort.

IV. Die Entscheidung

Der BGH stimmt der Vorinstanz zu, die zu einer Verurteilung wegen Beihilfe zum Mord gekommen
war.

Zunachst klart das Gericht, zu welcher Haupttat die Angeklagte Hilfe geleistet hat, und rekurriert
insoweit auf die nach Ansicht des BGH rechtsfehlerfrei festgestellte Haupttat durch das LG Itzehoe.
Das Instanzgericht stellte auf das folgende reale Geschehen als Bezugspunkt fiir die Haupttat ab.

»10.505 vollendete und fiinf versuchte grausame Morde, davon 9.500 vollendete Morde und ein ver-
suchter Mord durch das Schaffen und Aufrechterhalten lebensfeindlicher Zustande im Lager Stutt-
hof, fiinf vollendete Morde und ein versuchter Mord durch sogenannte Vernichtungstransporte nach
Auschwitz-Birkenau, wo die Gefangenen in fiinf Fallen durch Zyklon B getotet wurden und eine wei-
tere Gefangene nach der Vorstellung der Lagerleitung in Stutthof getotet werden sollte, 1.000 Morde
durch Vergiftung mit Zyklon B im Lager in Stutthof und drei versuchte Morde durch sogenannte
Todesmarsche.“*!

Nach Ansicht des LG Itzehoe waren , Tater der Haupttaten [..] - entsprechend gefestigter Rechtspre-
chung - sowohl die befehlsgebenden Hintermanner, allen voran H1. H2. und A2. H5., als auch die-
jenigen, die den Betrieb des Konzentrationslagers mit den dort herrschenden Lebensbedingungen
und der Durchfiihrung von Totungsaktionen aufrecht hielten - hier in erster Linie H. und M. - bis hin
zu denjenigen, die unmittelbar die Totungshandlungen durchfiihrten, wie beispielsweise die zum
,Desinfektor‘ ausgebildeten Sanitdtsdienstgrade A. und K., wenn sie das Zyklon B in die Gaskammer
oder den Eisenbahnwaggons einleiteten.“*?
Der 5. Strafsenat duRert sich zum Taterkreis dagegen zuriickhaltender:

»Die Haupttater waren hier jedenfalls der den Betrieb des Konzentrationslagers bestimmende Lager-
kommandant und sein Adjutant sowie die ihnen unterstehenden SS-Manner, die unmittelbar die
Totungshandlungen durchfiihrten.“*

Irrelevant sei zudem, dass der ,Lagerkommandant in dem gegen ihn gefiihrten Strafverfahren vor
dem Landgericht Bochum im Jahr 1957 lediglich wegen ,Beihilfe zu einem Morde, begangen an meh-
reren hundert Menschen‘ verurteilt worden® sei.*

30 Cierniak/Pohlit, in: MiiKo-StPO, Bd. 4, 2. Aufl. 2025, GVG § 138 Rn. 2 ff.
31 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 24.

32 G Itzehoe BeckRS 2022, 48887 Rn. 327.

33 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 24.

34 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 26.
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Bei der Beurteilung der Frage, ob die Angeklagte Hilfe i.S.d. § 27 StGB geleistet hat, knlipft der
5. Strafsenat an bekannte Mafistabe an.

sHilfe im Sinne von § 27 StGB leistet [...] derjenige, der eine Handlung begeht, welche die Herbeiflih-
rung des Taterfolgs durch den Haupttater objektiv fordert oder erleichtert. Es ist nicht erforderlich,
dass sie fiir den Eintritt dieses Erfolgs in seinem konkreten Geprage in irgendeiner Weise kausal wird
[...]. In zeitlicher Hinsicht kann Beihilfe schon im Vorbereitungsstadium der Tat geleistet werden,
und zwar selbst zu einem Zeitpunkt, in dem der Haupttater zur Tatbegehung noch nicht entschlos-
senist; auch noch nach Vollendung der Tat bis zu deren Beendigung ist sie moglich [...]. Als physische
Beihilfe kommt jede Art von Tatigkeit in Frage, die nicht ihrerseits Taterschaft ist, ohne dass es auf
deren Gewicht im Verhaltnis zur Haupttat ankommt [...]. In der Form der sogenannten psychischen
Beihilfe kann die Tat auch dadurch objektiv geférdert werden, dass der Haupttater ausdriicklich oder
auch nur konkludent in seinem Willen zur Tatbegehung - sei es auch bereits in seinem Tatentschluss
- bestarkt wird.“*

Bei der Bewertung, ob die Tatbeitrdge der Angeklagten ,Tathandlung zumindest eines der an dem
Mord taterschaftlich Mitwirkenden im Sinne des § 27 Abs. 1 StGB geférdert haben“3¢, missten aber
die besonderen Umstande des ,systematischen Volkermord([s] an den europdischen Juden durch
das nationalsozialistische Deutschland“*” mit in den Blick genommen werden. Insoweit miisse
beriicksichtigt werden, ,dass an jeder einzelnen bei dessen Verwirklichung begangenen Mordtat
einerseits eine Vielzahl von Personen in politisch, verwaltungstechnisch oder militarischhierarchisch
verantwortlicher Position ohne eigenhandige Ausfiihrung einer Totungshandlung beteiligt war,
andererseits aber auch eine Mehrzahl von Personen in Befolgung hoheitlicher Anordnungen und im
Rahmen einer hierarchischen Befehlskette unmittelbar an der Durchfiihrung der einzelnen Tétungen
mitwirkte.“*®

Bevor der Senat erlautert, ob die Anklagte im konkreten Fall aufgrund ihrer Tatigkeit als Steno-
typistin Hilfe zu den oben geschilderten Mordtaten geleistet hat, reflektiert er die Bindungswirkung
an frithere BGH-Entscheidungen und kommt zu dem interessanten Ergebnis, dass er an die neue
Rechtsprechung des 3. Strafsenats, aber offenbar nicht an die Rechtsprechung des 2. Strafsenats
gebunden sei:

»Der Senat schlief3t sich dieser neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an; er ist an sie in
ihren tragenden Entscheidungsteilen zudem gebunden (vgl. § 132 Abs. 2 GVG). Auf dltere Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, etwa das mehrfach auch in der Hauptverhandlung erwahnte Urteil
des 2. Strafsenats (Urteil vom 20. Februar 1969 - 2 StR 280/67, auszugsweise abgedruckt in NJW 1969,
2056), in dem dieser Senat ausgefiihrt hat, es sei ,nicht angangig‘, dass ,jeder, der in das Vernich-
tungsprogramm des Konzentrationslagers Auschwitz eingegliedert war und dort irgendwie anlaf3lich
dieses Programms tatig wurde, sich objektiv an den Morden beteiligt hat und fiir alles Geschehene
verantwortlich‘ zu machen sei, kommt es danach nicht mehr entscheidend an. Es kann deshalb auch
offenbleiben, ob der zitierte Beschluss des 3. Strafsenats zu dieser alteren Entscheidung, die fiir die
in der Folgezeit fehlgeleitete Verfolgungspraxis zumindest mitursachlich war [...], in Widerspruch

35 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 28.
36 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 29.
37 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 29.
38 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 29.
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stand oder ob der Senat von dieser Rechtsprechung heute abweichen wiirde. Im Ubrigen liegt ein
Fall, in dem die Angeklagte blof} ,irgendwie‘, also ohne konkreten Bezug zu den Haupttaten, fiir ,alles
Geschehene‘ im Konzentrationslager Stutthof verantwortlich gemacht wird, ersichtlich nicht vor.“

Zundachst stellt das Gericht klar, dass es fiir die Strafbarkeit weder darauf ankommt, ob ,,die fest-
gestellte Hilfeleistung in einem ,Vernichtungslager, einem Konzentrationslager oder einem anders
bezeichneten und ausgestalteten Lager erbracht wurde (vgl. zur Irrelevanz der Unterscheidung nach
Lagerarten auch Baun, Beihilfe zu NS-Gewaltverbrechen, 2019, S. 381 ff.). Ebenso wenig ist rechtlich
fiir sich genommen von Bedeutung, ob die zu beurteilenden Handlungen - wie in friiheren Entschei-
dungen - von Wachpersonal begangen wurden, oder - wie hier - von einer Zivilangestellten der
SS.“%

Der BGH wertet das Verhalten der Angeklagten ,als einzige Stenotypistin im Geschaftszimmer der
Abteilung I, das unmittelbar dem Lagerkommandanten und dessen Adjutanten zuarbeitete“*, als
physische Beihilfe:

»Diese Tatigkeiten waren fiir die Ermoglichung der Tatausfiihrung relevant, weil die Bearbeitung von
Schriftverkehr, welcher zur Organisation und Durchfiihrung der zahlreichen Totungen - die nicht auf
spontanem, zufalligem oder vereinzeltem Handeln, sondern auf zahlreichen administrativen Vor-
gangen und umfangreicher Kommunikation der Beteiligten beruhten - in der organisierten, behorden-
gleichen Verwaltungsstruktur des KZ-Systems zwingend erforderlich war.“*

Ausdriicklich betont der 5. Strafsenat, dass es ohne Bedeutung sei, dass die Tatigkeit der Angeklag-
ten ,keinen direkten Bezug zu den Mordtaten gehabt“** habe. Es konne ausgeschlossen werden, dass
die Angeklagte kein einziges Schriftstiick bearbeitet habe, dass keinen Bezug zu den Mordtaten auf-
gewiesen habe.

sInsoweit entsprach die Beweislage derjenigen in Fallen der - zuladssigen - Verurteilung aufgrund
wahldeutiger Tatsachengrundlage®“.”

Auch habe das LG Itzehoe ,,zu Recht ausgefiihrt, dass die Angeklagte die Haupttater auch in psychi-
scher Hinsicht bei der Durchfiihrung sémtlicher ihr zugerechneter Taten unterstiitzte, indem sie der
Lagerleitung, mit der sie wahrend ihrer gesamten Dienstzeit vertrauensvoll zusammenarbeitete, in
der beschriebenen Art und Weise als zuverldssige und gehorsame Untergebene zur Verfiigung stand
und durch ihre Tatigkeit fortwahrend die Aufrechterhaltung des Betriebs des Konzentrationslagers
und das Gefangenhalten der Inhaftierten absicherte.“** Ohne Bedeutung sei dabei die Frage, ob die
Angeklagte durch ihre Tatigkeiten den Tatentschluss der Haupttater bestarkt habe.” Gleiches gelte
fiir den fehlenden direkten Bezug ihrer Tatigkeit zu den Tétungshandlungen.

39 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 31.
40 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 32.
41 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 32.
42 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 34.
43 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 34.
4 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 35.
45 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 36.
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»Denn schon ihre festgestellte Unterstiitzung und Férderung des tatbezogenen Handelns des Lager-
kommandanten, dem sie wahrend ihrer rund zweijahrigen Beschéftigung im Konzentrationslager
auch insoweit vertrauensvoll, bestandig und zeitlich intensiv zuarbeitete, ist geeignet, die Verurtei-
lung wegen Beihilfe zu tragen.“*

Ferner habe das Instanzengericht den erforderlichen doppelten Gehilfenvorsatz rechtsfehlerfrei fest-
gestellt.”” Fehler in der Beweiswiirdigung des LG Itzehoe vermochte der BGH nicht zu erkennen und
hebt noch einmal hervor, dass weder der BGH noch die Verteidigung eine eigene Beweiswiirdigung
an die Stelle der Beweiswiirdigung des Instanzgerichts stellen dirften.

Abschlieflend stellt der 5. Strafsenat noch klar, dass sich an den Bewertungen der Tathandlung
der Angeklagten auch unter Beriicksichtigung des Gesichtspunkts der neutralen Beihilfe nichts
anderes ergebe.”® Nachdem das Gericht seine allgemeinen Grundsatze der Strafbarkeit eines neut-
ralen, berufstypischen Verhaltens referiert hat,* stellt es flir den konkreten Fall fest, dass die Ange-
klagte die menschenverachtenden Verhaltnisse und lebensfeindlichen Bedingungen im Konzentra-
tionslager Stutthof kannte. Der Lagerbetrieb habe ausschlieflich dem verbrecherischen Zweck
gedient, die Lagerinsassen zu toten. Das Lager war eingegliedert in das KZ-System, , das als zentraler
Grundstein bei der Umsetzung der Ermordung der europdischen Juden und anderen aus rassisti-
schen oder sonst menschenverachtenden Griinden als ,unwert‘ betrachteten Lebens fungierte.“*
Ein deliktischer Sinnbezug sei durchgangig gegeben, was dem neutralen Alltagscharakter der Tatig-
keit entgegenstehe.

Ausdriicklich offen ldsst der 5. Strafsenat die Frage, ob {iberhaupt Verhaltensweisen denkbar
sind, die mit einer Tatigkeit in einem Konzentrationslager im Zusammenhang stehen und dennoch
als neutrale - und damit straflose - Gehilfentatigkeit eingestuft werden konnten.*

V. Bewertung der Entscheidung

1969 entschied der BGH, dass Bedienstete des NS-Regimes, die in einem Konzentrations- oder Ver-
nichtungslager ,irgendwie tatig“ waren, nicht allein deshalb wegen Beteiligung an nationalsozialis-
tischen Verbrechen verurteilt werden diirften. Das Tatgeschehen in Konzentrationslagern sei nicht
als ein einheitliches Geschehen zu betrachten, da es sich in Auschwitz nicht um einen ,fest umgrenz-
ten, abgeschlossenen Tatkomplex eines einzigen bestimmten Taters, sondern um Tétungen aus den
verschiedensten Beweggriinden“>? gehandelt habe. Das Abriicken der von Fritz Bauer vorgeschlage-
nen einheitlichen Betrachtungsweise und die Fokussierung auf episodenhaftes Tatgeschehen fiihrte
dazu, dass jeder einzelne Tatbeitrag nachgewiesen werden musste. Im Jahr 2016 bestatigte der BGH
dagegen die Verurteilung wegen Beihilfe zum massenhaften Mord in einem NS-Vernichtungs- und
Konzentrationslager, ohne dass eine direkte Beteiligung an einzelnen Mordtaten nachgewiesen wer-
den musste. Der 3. Strafsenat sah seine Entscheidung im Jahr 2016 aber nicht im Widerspruch zur

46 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 36.

47 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 37.

48 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 40.

49 Dazu BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 41 ff.
%0 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 45.

51 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 49.

32 BGH NJW 1969, 2056 (2057).
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damaligen Rechtsprechung aus dem Jahr 1969.%

Mit der vorliegenden Entscheidung setzt der 5. Strafsenat des BGH die Linie des 3. Strafsenats fort
und stellt klar, dass es fiir die Frage, ob eine Beihilfestrafbarkeit vorliegt, nicht darauf ankommt, ob
der Beteiligte eine SS-Uniform getragen hat (wie im Fall Oskar Groning) oder die Beteiligte wie im
vorliegenden Fall eine zivile Angestellte ist. Ferner hat der BGH in aller Deutlichkeit betont, dass es
nicht von Bedeutung sei, ob der Massenmord in einem Konzentrationslager oder einem Vernichtungs-
lager stattfand.

1. Die Haupttaten

Zunachst sollen hier die relevanten Haupttaten betrachtet werden, beginnend mit dem Beschluss
des 3. Strafsenats aus dem Jahr 2016, um die aktuelle Entscheidung besser einordnen zu kénnen.
Der 3. Strafsenat hatte fiir die verschiedenen Beihilfehandlungen jeweils unterschiedliche Hauptta-
ten zugrunde gelegt. Die Haupttaten, zu denen der SS-Wachmann Oskar Groning durch seine Rampen-
dienste Beihilfe geleistet hatte, wertete der 3. Strafsenat als Morde in unmittelbarer Taterschaft in
den Gaskammern. Beziiglich der weiteren Tatigkeiten von Oskar Groning stellte der 3. Strafsenat fest,
dass die , Schreibtischtater”, die die sog. Ungarn-Aktion angeordnet hatten, als Haupttater anzuse-
hen seien. Demzufolge qualifizierte er Gronings allgemeine Dienstausilibung als Beihilfe zu diesen Mor-
den in mittelbarer Taterschaft.

Im vorliegenden Fall hat die Stenotypistin Imgard Furchner Handlungen vorgenommen, die aus-
schlieRlich mittelbar in das Totungssystem eingebunden waren. Wahrend der 3. Strafsenat fiir solche
Beihilfetdtigkeiten also die Taten der Schreibtischtater als Haupttaten heranzog, vermied schon das
Urteil des LG Itzehoe, das dem hier zu besprechenden BGH-Urteil zugrunde lag, eine klare Fest-
legung. Das Landgericht bezog sich sowohl auf die Schreibtischtater als Haupttater, die das Totungs-
system organisierten, als auch auf die unmittelbar an den Tétungshandlungen Beteiligten als Haupt-
tater. Bei der Wiirdigung des tatsachlichen Geschehens konzentrierte sich das Landgericht jedoch
ausschlief3lich auf die im Konzentrationslager begangenen Taten, insbesondere die Tétungen durch
den Einsatz von Giftgas und die Totungen infolge der lebensfeindlichen Lagerbedingungen.

Offenbar, um eine Divergenzi.S.d. § 132 Abs. 2 GVG mit dem 3. Strafsenat zu vermeiden, bediente
sich der 5. Strafsenat der bereits oben erwahnten , Jedenfalls“-Argumentation:

»Die Haupttater waren hier jedenfalls der den Betrieb des Konzentrationslagers bestimmende Lager-
kommandant und sein Adjutant sowie die ihnen unterstehenden SS-Manner, die unmittelbar die
Totungshandlungen durchfiihrten.“*

Dadurch distanziert sich der 5. Strafsenat jedoch - ohne dies ausdriicklich zu thematisieren - von der
dogmatischen Konstruktion der mittelbaren Taterschaft, wie sie vom 3. Strafsenat noch herangezo-
gen wurde.

Auch wenn man das Konstrukt der mittelbaren Taterschaft kraft Organisationsherrschaft bejaht
und eine Strafbarkeit der Berliner Schreibtischtater wegen Mordes in mittelbarer Taterschaft fiir
richtig erachtet (woflr einiges spricht), ist Folgendes zu beachten. Hier geht es nicht um die Straf-
barkeit der Berliner Schreibtischtater, sondern um die Frage, zu welcher Haupttat, die in die Organi-
sationsstruktur eines Konzentrationslagers eingebundenen Beteiligten Hilfe geleistet haben. Inso-

53 BGH BeckRS 2016, 108526 Rn. 27; kritisch dazu Burghardt, ZIS 2019, 21 (39).
54 BGH BeckRS 2024, 20950 Rn. 24.
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weit ist zu konstatieren, dass Bezugspunkte des tatsachlichen Geschehens immer die Morde im
Konzentrationslager vor Ort sind. Der Wachmann Groning, die Stenotypistin Furchner und all die
anderen Radchen im Getriebe, die die industrielle Totungsmaschinerie am Laufen hielten, unter-
stiitzten das Tatgeschehen und damit das reibungslose Funktionieren vor Ort. Insoweit bestimmt
sich die Haupttat ausgehend von Tatort und Tatzeit des grausamen Totungsgeschehens.>

Der Riickgriff auf die Haupttaten der Schreibtischtéter bringt zwar die hierarchische Machtstruk-
tur und den Bezug zu einer Organisation zum Ausdruck. Dadurch wird aber zugleich der Blick darauf
verstellt, dass fiir die Beihilfehandlung ausschlief3lich das reale Geschehen in dem jeweiligen Kon-
zentrationslager betrachtet wird. Der Lagerbetrieb und die Tétungen in dem betreffenden Lager
waren untrennbar miteinander verbunden.*® Baun spricht vom ,Lager als Tatmittel.>

Stellt man fiir die Haupttat nicht auf die Morde im jeweiligen Konzentrationslager ab, sondern
auf die Haupttat der Schreibtischtater in Berlin, so wird letztlich die Mesoebene der Lagerstrukturen
mit der Makroebene der Staatsstruktur vermischt.

Bei systematischen Vernichtungsaktionen wie der ,,Aktion Reinhart“ und der ,Ungarn-Aktion“®
im Fall Groning waren zwar Marko- und die Mesoebene verflochten, weil die Aktionen staatlich ge-
plant und angeordnet waren und anschlielend in den Konzentrationslagern grausam durchgefiihrt
wurden.* Im vorliegenden Fall war die Angeklagte aber gerade nur auf der Mesoebene des Lager-
betriebs beteiligt. Dasselbe galt fiir den SS-Wachmann Groning. Der 5. Strafsenat hat daher zu Recht
die im Rahmen des Lagerbetriebs begangenen Morde als mafigebliche Haupttat angesehen.

2. Beihilfe

Auch die Erwdgungen des 5. Strafsenats zur Beihilfe i.S.d. § 27 StGB {iberzeugen.

Auffallig ist allerdings zunachst, dass der 5. Strafsenat ausdriicklich betont, sich in Bezug auf die
Bewertung der Beihilfehandlungi.S.d. § 27 StGB an den Ausfiihrungen des 3. Strafsenats zu orientie-
ren und mit Blick auf § 132 Abs. 2 GVG auf eine bestehende Bindungswirkung verweist. An die Recht-
sprechung des 2. Strafsenats aus dem Jahr 1969 fiihlt sich der 5. Strafsenat hingegen nicht mehr
gebunden.

Diese Ausfiihrungen sind bemerkenswert. Zum einen insinuiert der 5. Strafsenat mit seinen Aus-
flihrungen, dass sich der 3. Strafsenat mit dem Groning-Beschluss in Widerspruch zur Rechtspre-
chung des 2. Senats gesetzt hat,*® was der 3. Strafsenat seinerzeit ausdriicklich verneinte. Und zum
anderen geht der 5. Strafsenat - obwohl er eine nicht aufgeldste Divergenz zum 2. Strafsenat vermu-
tet - davon aus, eine Divergenzvorlage gem. § 132 Abs. 2, 3 GVG dadurch umgehen zu kénnen, dass
er sich lediglich auf den aktuelleren Beschluss des 3. Strafsenats stiitzt. Diese aus rein rechtlicher
Sicht eher zweifelhafte Vorgehensweise war sicherlich pragmatisch motiviert. Ein Divergenzvorlage-
verfahren nach § 132 Abs. 2, Abs. 3 GVG erfordert Zeit, die hier angesichts des hohen Alters der Ange-
klagten nicht zur Verfiigung stand.

Auch wenn man einen organisationsbezogenen Ansatz mit Blick auf die teilnahmefdhige Haupt-
tat ablehnt, und flir Haupttat nicht auf die Morde des staatlichen Machtapparats auf Makroebene in
mittelbarer Taterschaft abstellt, hindert dies nicht daran, fiir die Bewertung der Beihilfe auf der

%5 Baun, Beihilfe zu NS-Gewaltverbrechen, 2019, S. 289.

% Baun, Beihilfe zu NS-Gewaltverbrechen, 2019, S. 311.

5T Baun, Beihilfe zu NS-Gewaltverbrechen, 2019, S. 311.

%8 Dazu BGH BeckRS 2016, 108526 Rn. 6 ff.

9 Krdmer, Individuelle und kollektive Zurechnung im Strafrecht, 2015, S. 143.

0 So ausdriicklich Burghardt, ZIS 2019, 21 (39); zogerlicher, aber dahin tendierend Briining, ZJS 2018, 285 (291).
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Mesoebene eine organisationsbezogene Perspektive einzunehmen. Konkret geht es um die Frage,
ob die Tatigkeit einer Stenotypistin in der Lagerkommandantur das Toten im Lagerbetrieb unter-
stiitzt.* Dies hat der 5. Strafsenat zu Recht bejaht.

Dogmatisch liegt dieser Frage das Problem zugrunde, welche Beziehung zwischen dem Gehilfen-
beitrag und der Haupttat bestehen muss. Geht man davon aus, dass auch das Férdern und Erleich-
tern der Haupttat eine kausale Beziehung verlangt, so ist zu klaren, ob diese kausale Beziehung im
Kontext des strukturiert organisierten Lagerbetriebes vorliegt. Konkret gefragt: Ist die Arbeit einer
Stenotypistin im Konzentrationslager kausal fiir das Toten in der Gaskammer bzw. das Verhungern-
lassen? Die Antwort lautet: ja, sie ist es!

Die Konzentrationslager waren streng arbeitsteilig organisiert und ermoglichten eine effiziente
Umsetzung der massenhaften Vernichtung von Menschen. Der BGH sprach von einer ,industriellen
Totungsmaschinerie“ in Auschwitz.®? Jede Aufgabe innerhalb des Lagers war Teil eines Systems, das
vollstandig auf die Totung der Lagerinsassen ausgerichtet war. Klare Zustandigkeiten sorgten dafiir,
dass die Ablaufe reibungslos funktionierten. Das System war von Automatismen gepragt, bei denen
Entscheidungen oder Befehle nicht bei jedem neuen Transport wiederholt werden mussten. Alle
Beteiligten kannten ihre Rollen und Aufgaben, sodass die Prozesse nahezu selbststandig abliefen.
Jedes Element des Systems, selbst wenn es isoliert betrachtet unbedeutend erscheinen mag, leis-
tete damit einen Beitrag zur Gesamteffizienz. Der Massenmord dieser Dimension gelang nur, weil der
Arbeitsprozessin viele Einzelvorgange zergliedert wurde. Durch die Aufteilung des Totungsprozesses
in zahlreiche administrative oder technische Einzelschritte wurde aber nicht nur die Effizienz des
Vernichtungsprozesses maximiert, sondern auch die emotionale Belastung der daran beteiligten Ta-
ter minimiert. Bei einem fragmentierten Totungsprozess gelingt es, das ,,Charakterische eines Mord-
geschehens® aus den Augen zu verlieren.® So wie in einem Uhrwerk nicht jedes Zahnrad zu jedem
Zeitpunkt in Bewegung ist, ist es doch zwingend, dass es vorhanden ist. Fehlt ein Zahnrad, gerat das
Uhrwerk ins Stocken und funktioniert nicht mehr. Jedes vermeintlich kleine Radchen im Getriebe
eines Konzentrationslagers hat seine notwendige Funktion, auch wenn es aufgrund der Fragmentie-
rung des Vernichtungsprozesses als untergeordneter Beitrag erscheint. Da die vielen untergeordne-
ten Beitrdge ineinander greifen, ergibt sich eine notwendige Abhangigkeit aller Teile voneinander.
Jeder Tatbeitrag hat somit Auswirkungen auf die Tat.

Auch die vermeintlich periphere Tatigkeit einer Stenotypistin war damit ein unverzichtbarer
Baustein dieses Systems. lhre Aufgabe bestand u.a. darin, Befehle zu verschriftlichen, Berichte sowie
Dokumente zu erstellen und zu verbreiten, wodurch die Koordination und Kommunikation innerhalb
des Lagersystems gewahrleistet wurde. Ohne die Mitarbeit der Angeklagten héatte die administrative
Infrastruktur, die fir die reibungslose Organisation und Durchfiihrung der Massenvernichtung erfor-
derlich war, nicht in dieser Form funktioniert. Es ist schlicht nicht vorstellbar, dass die Arbeit keine
Auswirkungen auf die Totungen gehabt hat.®* Die Tatigkeit einer Stenotypistin ist damit ein zure-
chenbarer Gehilfenbeitrag i.S.d. § 27. Es handelt sich gerade nicht um eine blofe ,Zustandsverant-

81 Auch diejenigen, die die Haupttat organisationsbezogen auf der Makroebene der Schreibtischtater definieren,
greifen fiir die organisationsbezogene Beurteilung der Beihilfehandlung auf die Mesoebene der Konzentrations-
lager zuriick, siehe Weiler, GA 2019, 244 (253 ff.); Burghardt, ZIS 2019, 21 (30 ff.).

62 BGH BeckRS 2016, 108526 Rn. 23.
8 Burghardt, ZIS 2019, 21 (26).

 Insoweit erscheint die Annahme der Verf., die Haftlingsgeldverwaltung Gronings habe keinen kausalen Tat-
beitrag im Hinblick auf die spateren Totungen geleistet (so noch Briining, ZJS 2018, 285 [291]), zumindest
Uberdenkenswert.
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wortlichkeit“ oder eine Beihilfe kraft Organisationszustandigkeit.® Vielmehr handelt es sich um eine
Beihilfe durch Organisationstdtigkeit.

Teilweise wird gegen die Strafbarkeit der Beihilfehandlung im vorliegenden Kontext der Einwand
der Verantwortungsumkehrung erhoben. ,,Die Kleinen hangt man“®. Denn sofern man die organisa-
tionsbezogene Beihilfe als Kehrseite der Taterschaft kraft Organisationsherrschaft auf Makroebene
verstliinde®, wiirde den ,Kleinen“ nicht nur ihre eigenen Taten angelastet werden, sondern auch das,
was ,die Grofken“ durch die Organisation erst ermdglicht hatten, wie z.B. die ,Indienstnahme* des
Konzentrationslagers.®®

Betrachtet man aber sowohl die Haupttat als auch die Beihilfehandlung auf der Mesoebene des
Konzentrationslagers, so wird den ,Kleinen“ nicht vorgeworfen, ein Konzentrationslager in Dienst
gestellt zu haben. Vielmehr wird ihnen vorgeworfen, durch ihre Tatigkeit - und sei sie noch so gering
- einen Beitrag zur Toétungsmaschinerie des jeweiligen Konzentrationslagers geleistet zu haben.
Dabei handelt es sich nicht um eine Verantwortungsumkehrung. Es macht vielmehr deutlich, dass
sich niemand am systematischen Massenmord beteiligten darf, und zwar auch dann nicht, wenn der
Beitrag scheinbar noch so ,klein“ ist.

Dass die juristische Aufarbeitung des nationalsozialistischen Unrechts auf Makro- und Mesoebene
gescheitert ist und die ,Groften“ so gut wie nicht strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wurden,
kann nicht als Argument dafiir herangezogen werden, die Verantwortung der ,Kleinen“ in Frage zu
stellen. Die fehlende strafrechtlichen Verfolgung der ,,GroRen® ist kein Grund, um die Beihilfestraf-
barkeit der ,Kleinen“ einzuschranken.

Der 5. Strafsenat hat daher zu Recht angenommen, dass die Angeklagte physische Beihilfe durch
Tat an den Morden im Konzentrationslager geleistet hat.

Ob die Annahme zutrifft, dass die Angeklagte durch ihre Zusammenarbeit Tatentschluss bestar-
kend auf den Lagerkommandeur eingewirkt und damit psychische Beihilfe geleistet habe, soll hier
nicht mehr abschlieRend erortert werden. Geht man mit Dencker aber davon aus, dass auch eine
psychische Beihilfe moglich ist, weil die flir die Kausalitat maRgeblichen Regeln nicht nur physische,
sondern auch mentale Einwirkungen einschlief’en, kann bereits eine bestarkende Einwirkung auf
den Tatentschluss des Taters eine strafrechtlich relevante Unterstiitzung darstellen.®® Gleichwohl
weist Bosch nicht zu Unrecht darauf hin, dass die Suche nach einer Verstarkungskausalitat in diesen
Fallen gleichwohl kaum erfolgreich sein kann, weil man einen einmal gefassten Entschluss nicht
noch fordern kann, wenn es bei diesem Entschluss bleibt.™

Und schlief3lich bleibt noch anzumerken, dass das Berufsbild einer Stenotypistin zwar zunachst
keines ist, dass einem verbrecherischen Kontext zuzuordnen ist und damit neutral wirkt. Ist die
Tatigkeit der Stenotypistin jedoch ausschlief3lich in eine Organisationsstruktur eingebunden, die dem
alleinigen Zweck dient, Menschen zu toten, so verliert die Tatigkeit ihre Neutralitat. Mit den Worten
Weil3ers:

+ES ist faktisch ausgeschlossen, in diesen Zusammenhéangen ,sauber zu bleiben‘.“™

5 So aber Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 27 Rn. 56.
8 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 27 Rn. 56.

57 Weiler, GA 2019, 244 (253 ff.); Burghardt, ZIS 2019, 21 (30 ff.), siehe Fn. 61.
8 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 27 Rn. 56.

8 Dencker, Kausalitdt und Gesamttat, 1996, S. 33 ff.

0 Bosch, Jura 2025, 40 (47).

™ WeiRer, GA 2019, 244 (255).
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Jede Tatigkeit in einem Konzentrationslager hat damit einen deliktischen Sinnbezug. Eine - straflose
- neutrale Beihilfe in einem Konzentrationslager ist nicht denkbar.

VI. Fazit und Ausblick

Dem 5. Strafsenat gelingt es in seinem Urteil, das unfassbare systemische NS-Unrecht des industriel-
len Mordens strafrechtlich abzubilden und die Taten von Imgard Furchner im kollektiven Aktions-
zusammenhang des Konzentrationslagers Stutthof einzuordnen.

Ist es aber notwendig und sinnvoll, eine 99-jahrige wegen Beihilfe zum Mord zu verurteilen? Ja,
es ist notwendig. Angesichts eines derart unertraglichen Unrechtsausmafes wiirde das Ausbleiben
eines Schuldspruchs und einer angemessenen strafrechtlichen Reaktion das Vertrauen der Bevolke-
rung in die Geltung und Durchsetzung rechtlicher Normen erheblich erschittern. Es kdme zu einer
Destabilisierung des Normvertrauens und einer Untergrabung des Bewusstseins fiir die Notwendig-
keit der Normbefolgung. Die Verurteilung in solchen Féllen ist daher aus Griinden der positiven
Generalpravention unverzichtbar. Dabei liegt der Fokus nicht auf der Hohe der Strafe, sondern auf
der Feststellung der Schuld, auch um die oben erwdhnte zweite Schuld zu tilgen.” Eine Jugendstrafe
von zwei Jahren, deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde, ist daher keine ,,Farce“’. Da
bei Taten, die im jugendlichen Alter begangen wurden, das JGG anzuwenden ist, und zwar auch
dann, wenn die Aburteilung erst im Erwachsenenalter erfolgt, kam gem. § 105 GG das Jugendstraf-
recht zur Anwendung, weil die Angeklagte zum Tatzeitpunkt Heranwachsende war.

~Auschwitz war ein Ort, an dem man nicht mitmachen durfte“, wie es der Nebenklagevertreter
Nestler™ vor dem LG Liineburg in seinem Pladoyer formulierte und der Angeklagte Groningin seinem
Schlusswort wiederholte. Diese Einsicht, die durch das Urteil des 2. Strafsenats im Jahr 1969 weitge-
hend verdrangt worden war, griff der 3. Strafsenat im Jahr 2016 wieder auf. Auch wenn der 5. Straf-
senat die Frage, ob neutrales Handeln in Auschwitz denkbar war, ausdriicklich offen lasst, bietet das
vorliegende Urteil flir diese Annahme faktisch keinen Raum mehr. Diese Einsicht des BGH kam ,,[v]iel
zu spat, aber nicht zu spat.“”

Redaktioneller Hinweis: Schreibfehler auf S. 171 und 172 berichtigt (4.2.2025, 11:45 Uhr).

2 Burghardt, ZIS 2019, 21 (34).

3 So Bosch, Jura (JK) 2025, S. 1, § 27.

" Nestler, Pladoyer vom 8.7.2025 vor dem LG Liineburg, abrufbar unter https://nebenklage-auschwitz.de/2015
/07/08/pladoyer-prof-dr-cornelius-nestler-vom-8-juli-2015/ (26.1.2025).

s Nestler, Pladoyer vom 8.7.2025 vor dem LG Liineburg, abrufbar unter https://nebenklage-auschwitz.de/2015
/07/08/pladoyer-prof-dr-cornelius-nestler-vom-8-juli-2015/ (26.1.2025).
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 30.4.2024 - 1 StR 152/24*

Zum Konkurrenzverhaltnis zwischen versuchter Notigung und Bedrohung

Eine Bedrohung mit einem Verbrechen steht zu einer versuchten Nétigung in Tateinheit (Ideal-
konkurrenz).

(Leitsatz der Verf.)

StGB §§ 240, 241 Abs. 2

Prof. Dr. Dr. Milan Kuhli, Wiss. Mitarbeiter Julius Bayén, Hamburg

I.  Einleitung

In dem Sachverhalt, der der hier zu besprechenden Entscheidung des 1. Strafsenats des Bundes-
gerichtshofs vom 30. April 2024 zugrunde lag, hielt ,,der Angeklagte dem gegen eine Wand gedrang-
ten Geschadigten T. die 8,6 cm lange Klinge“ eines ,Klappmessers an den Hals [...], umihn zur Preis-
gabe seiner Zimmernummer zu bewegen, was ihm allerdings nicht gelang®.? Ein solches Verhalten
kann als konkludente Androhung eines Totschlags (§ 212 Abs. 1 StGB) verstanden werden, also als
Drohung mit einem Verbrechen (§ 12 Abs. 1 StGB). Bei Vorliegen der entsprechenden Vorsatzvoraus-
setzungen erfiillt das eben skizzierte Verhalten des Angeklagten die Tatbestdnde einer versuchten
Notigung (§§ 240, 22, 23 Abs. 1 Alt. 2 StGB) und einer Bedrohung nach § 241 Abs. 2 StGB, sodass sich
die Frage stellt, in welchem Konkurrenzverhaltnis beide Vorschriften stehen. Die Strafvorschrift des
§ 241 Abs. 2 StGB lautet seit April 2021 wie folgt:

~Wer einen Menschen mit der Begehung eines gegen ihn oder eine ihm nahestehende Person gerich-
teten Verbrechens bedroht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.“

Bis dato bestand die Rechtsfolge der entsprechenden Strafvorschrift (= § 241 Abs. 1 StGB a.F.) in einer
Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr oder einer Geldstrafe.? Hinsichtlich dieser dlteren Rechtslage
war die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eindeutig: Wurde handlungseinheitlich eine ver-
suchte Notigung (§ 240 Abs. 2 StGB) und eine vollendete Bedrohung (§ 241 Abs. 1 StGB a.F.) began-
gen, so sollte Letztere auf Konkurrenzebene zuriicktreten.* Nachdem der Strafrahmen der Bedro-
hung mit einem Verbrechen im April 2021 durch das Gesetz zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus

! Die Entscheidung ist abrufbar unter https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py
2Gericht=bgh&Art=en&nr=137742&pos=0&anz=1 sowie abgedruckt in NStZ-RR 2024, 210.

2BGH, Beschl. v. 30.4.2024 - 1 StR 152/24.
3BGBL. 12021, S. 442.

4 Siehe etwa BGH, Beschl. v. 24.8.2017 - 3 StR 282/17; BGH, Beschl. v. 8.11.2005 - 1 StR 455/05; BGH, Beschl. v.
24.1.1990 - 3 StR477/89.
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und der Hasskriminalitat angehoben wurde (§ 241 Abs. 2 StGB n.F.),” stellte sich die Frage, wie die
Rechtspraxis das Konkurrenzverhaltnis der Bedrohung mit einem Verbrechen zur versuchten Noti-
gung nun beurteilt.

Il.  Meinungsstand in der Rechtsprechung

Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hielt auch nach der Gesetzesanderung des § 241 StGB in
einem Beschluss vom 29. Juni 2022 ohne néhere Ausfiihrungen an der élteren Rechtsprechung fest.®
In Teilen widersprach der 4. Strafsenat dieser Auffassung jedoch nur wenige Wochen spéter. In einem
Beschluss vom 20. Juli 2022 heif3t es:

~Angesichts der [...] fir die Bedrohung mit einem Verbrechen [...] auf zwei Jahre erh6hten Strafrah-
menobergrenze, der unterschiedlichen geschiitzten Rechtsgiiter, namlich der Freiheit der Willens-
entschlieRBung und -betatigung bei § 240 StGB einerseits [...] und des subjektiven Rechtsfriedens des
Einzelnen bei § 241 StGB andererseits [...] sowie des Grundsatzes, dass Gesetzeseinheit in Form der
Konsumtion nur anzunehmen ist, wenn der Unrechtsgehalt der fraglichen Handlung durch einen der
anzuwendenden Straftatbestdnde bereits erschopfend erfasst wird [...], [... neigt’] der Senat zur
Annahme von Tateinheit (Idealkonkurrenz).“®

Dementsprechend dufRerte sich auch der 5. Strafsenat in zwei Entscheidungen.® Dabei verwies er unter
anderem auf die in der Literatur vertretene Auffassung, dass von § 241 StGB seit der Gesetzesande-
rung nicht nur der subjektive Rechtsfrieden des Einzelnen geschiitzt sei, sondern ,mittelbar auch der
offene Diskurs in der demokratischen Gesellschaft und die Bereitschaft zum biirgerschaftlichen
Engagement“.’ In seinem Beschluss vom 30. April 2024 hat sich dieser Ansicht nun auch der 1. Straf-
senat mit Verweis auf die Begriindungen des 4. und 5. Strafsenats angeschlossen:

»Die Verurteilung allein wegen versuchter Notigung entspricht der standigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zum strafrechtlichen Konkurrenzverhaltnis zwischen versuchter Nétigung und
vollendeter Bedrohung gemaR § 241 StGB in der bis zum 2. April 2021 geltenden Fassung, wonach
die Bedrohung auch hinter einer nur versuchten N6tigung zuriicktritt, wenn - wie hier - die N&ti-
gungshandlung in einer Bedrohung mit einem gegen den Geschadigten gerichteten Verbrechen
besteht (vgl. BGH, Beschliisse vom 8. November 2005 - 1 StR 455/05; vom 11. Marz 2014 - 5 StR 20/14
Rn. 4 und vom 12. Januar 2022 - 4 StR 389/21 Rn. 7). Wie der 4. Strafsenat (vgl. BGH, Beschluss vom
20. Juli2022 - 4 StR 220/22 Rn. 6) und zuletzt der 5. Strafsenat (vgl. BGH, Beschliisse vom 28. Dezem-
ber 2023 - 5 StR 400/23 Rn. 5 ff. und vom 13. Februar 2024 - 5 StR 443/23 Rn. 6 ff.) neigt der Senat -

5BGBI. 2021 Teil I Nr. 13, S. 442. Aulterdem sieht § 241 Abs. 1 StGB n.F. nunmehr vor: ,Wer einen Menschen mit
der Begehung einer gegen ihn oder eine ihm nahestehende Person gerichteten rechtswidrigen Tat gegen die
sexuelle Selbstbestimmung, die korperliche Unversehrtheit, die personliche Freiheit oder gegen eine Sache
von bedeutendem Wert bedroht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.“

6 BGH, Beschl. v. 29.6.2022 - 3 StR 161/22, Rn. 4; der Sache nach erweiterte der 3. Strafsenat die altere Recht-
sprechung damit letztlich sogar auch auf § 241 Abs. 1 StGB n.F.

" Im Original steht ,hegt®, aber hierbei handelt es sich wohl um ein Redaktionsversehen. In der Datenbank
sbeck-online“ wurde dementsprechend auch ,neigt“ eingefiigt.

8 BGH, Beschl. v. 20.7.2022 - 4 StR 220/22, Rn. 6 (im Original mit Hervorhebungen).

9 BGH, Beschl. v. 13.2.2024 - 5 StR 443/23, Rn. 7; BGH, Beschl. v. 28.12 2023 - 5 StR 400/23, Rn. 6.

0 BGH, Beschl. v. 13.2.2024 - 5 StR 443/23, Rn. 7; BGH, Beschl. v. 28.12 2023 - 5 StR 400/23, Rn. 6 mit Verweis auf
Schluckebier, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 241 Rn. 1.
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unter Aufgabe der zur alten Rechtslage ergangenen Rechtsprechung - zur Annahme von Tateinheit
(Idealkonkurrenz) zwischen Bedrohung und versuchter N6tigung. Auf die in den vorbenannten Ent-
scheidungen gegebene Begriindung (vgl. BGH, Beschliisse vom 20. Juli 2022 - 4 StR 220/22 Rn. 6 und
vom 13. Februar 2024 - 5 StR 443/23 Rn. 7) nimmt der Senat Bezug.“**

Letztlich bleibt bei dieser Entscheidung unklar, ob die Tateinheit nur fiir die Falle der Bedrohung mit
einem Verbrechen (§ 241 Abs. 2 StGB n.F.) oder fiir alle Falle der Bedrohung (also auch bei § 241 Abs. 1
StGB n.F.) gelten soll. Auf Letzteres deutet der eben zitierte vorletzte Satz (,[...] Annahme von Tat-
einheit [ldealkonkurrenz] zwischen Bedrohung und versuchter N6tigung®) hin. Da in dem Satz davor
aber nur von ,einer Bedrohung mit einem gegen den Geschadigten gerichteten Verbrechen® die
Rede ist, wird die Frage des Konkurrenzverhaltnisses in dieser Entscheidungsbesprechung auf die
Bedrohung mit einem Verbrechen beschrankt.

Bislang haben alle Senate, die Tateinheit annahmen, ihre Auffassungen nebenbei als obiter dicta
getatigt. Sofern der 3. Strafsenat weiterhin an der alten Rechtsprechung festhalten sollte, ist jedoch
nicht auszuschlieRen, dass die Frage in absehbarer Zeit gem. § 132 Abs. 2 GVG vom GrofRen Senat fiir
Strafsachen des Bundesgerichtshofs entschieden werden muss.

Ill. Stellungnahme

Wird die Bedrohung mit einem Verbrechen (§ 241 Abs. 2 StGB) in dem oben genannten Sachverhalt
von der gleichzeitig verwirklichten versuchten Notigung (8§ 240, 22, 23 Abs. 1 StGB) verdrangt (sog.
Gesetzeskonkurrenz oder Gesetzeseinheit'?) oder kénnen beide Delikte in Tateinheit nebeneinander-
stehen?

Hinter der Annahme von Tateinheit steht der Gedanke der Klarstellungsfunktion des Schuld-
spruchs: Kein Tatbestand, dessen Unrecht der Tater gesondert verwirklicht hat, darf im Urteilstenor
unerwahnt bleiben.”* Die Gesetzeseinheit dagegen dient im Kern dazu, Uberschneidungen im
Unrechts- und Schuldgehalt zu vermeiden und damit eine mehrfache Verwertung bei der Strafzu-
messung zu vermeiden (Mehrfachverwertungsverbot).'* Gesetzeskonkurrenz wére etwa denkbar,
wenn § 241 Abs. 2 StGB von §§ 240, 22, 23 Abs. 1 Alt. 2 StGB konsumiert wiirde oder hierzu subsidiar
ware. Konsumtion liegt allgemein dann vor, wenn der Unrechtsgehalt der (Begleit-)Tat typischer-
weise von einer anderen Strafnorm bzw. vom Sinn und Wesen der Haupttat mit eingeschlossen
wird.® Unter Subsidiaritdt versteht man demgegeniiber solche Félle, in denen durch die Hand-
lung(en) mehrere Tatbesténde erfiillt werden, der eine aber nur hilfsweise zur Anwendung kommt,
weil die vorrangige Vorschrift eine intensivere Beeintrachtigung desselben oder eines verwandten
Rechtsguts erfasst bzw. ein zuséatzliches Rechtsgut schiitzt.*®

1 BGH, Beschl. v. 30.4.2024 - 1 StR 152/24.

12y, Heintschel-Heinegg, in: MiiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 52 Rn. 21 m.w.N. hinsichtlich der uneinheitlich
verwendeten Terminologie.

13y, Heintschel-Heinegg, in: MiiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 52 Rn. 27. Besonders prominentes Beispiel
dafiir ist das Verhaltnis zwischen vollendeter Korperverletzung und versuchtem Totschlag. Da nicht jede ver-
suchte Totung notwendigerweise mit einer Korperverletzung einhergeht, gebietet die Klarstellungsfunktion
des Schuldspruchs die Annahme von Tateinheit, vgl. dazu grundlegend BGH, Urt. v. 24.9.1998 - 4 StR 272/98.

14 Rissing-van Saan, in: LK-StGB, Bd. 4, 13. Aufl. 2020, Vor § 52 Rn. 108.
15 Rissing-van Saan, in: LK-StGB, Bd. 4, 13. Aufl. 2020, Vor § 52 Rn. 111 m.w.N.

16 Sternberg-Lieben/Bosch, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 52 ff.
Rn. 107. Die Einzelheiten sind sowohl bei der Subsidiaritat als auch bei der Konsumtion dufderst umstritten.
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Die Strafvorschriften der N6tigung und der Bedrohung erfassen auf den ersten Blick unterschied-
liche Rechtsgiiter, ndmlich zum einen die Freiheit der Willensentschlieung und -betatigung (§ 240
StGB)'" und zum anderen den subjektiven Rechtsfrieden des Einzelnen (§ 241 StGB).*® Dies dndert
jedoch nichts daran, dass es nach friiherer Rechtslage durchaus gute Griinde fiir die Annahme gab,
dass § 241 StGB durch eine versuchte Notigung verdrangt wird. Wie der Bundesgerichtshof in einer
alteren Entscheidung selbst feststellte, dienen beide Tatbestédnde im Ergebnis dem gleichen aus Art. 2
Abs. 1 GG abgeleiteten Freiheitsschutz.” Der subjektive Rechtsfrieden des Einzelnen hdngt mit dessen
WillensentschlieRungs- und Willensbetatigungsfreiheit eng zusammen.?® Denn der subjektive Rechts-
frieden griindet gerade darauf, frei von Furcht vor willkiirlichen willensbeugenden Einwirkungen
leben zu kénnen.* Die Bedeutung des § 241 StGB ergibt sich daher dadurch, dass er als abstraktes
Gefahrdungsdelikt gewisse Drohungen unter Strafe stellt, ohne dass mit diesen ein Notigungserfolg
intendiert oder vollendet werden muss.*

Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass der 5. Strafsenat — wie oben bereits zitiert - nach neuer
Rechtslage davon ausgeht, dass durch § 241 StGB ,mittelbar auch der offene Diskurs in der demo-
kratischen Gesellschaft und die Bereitschaft zum biirgerschaftlichen Engagement geschiitzt werde.?
In der Tat spricht die Gesetzesbegriindung davon, dass mit der Anderung auf ,,die zunehmende Ver-
rohung im zwischenmenschlichen Umgang reagiert werden“* soll. Ferner begriindet sie ausfiihrlich
die dem Gesetz zugrundeliegende Notwendigkeit, dem Angriff auf den politischen Diskurs in der
demokratischen und pluralistischen Gesellschaftsordnung entgegenzuwirken um zu gewahrleisten,
dass sich die Menschen nicht aus dem 6ffentlichen politischen Diskurs zurtickziehen.” Insofern scheint
die Annahme eines entsprechend erweiterten Rechtsgliterschutzes durchaus plausibel.?® Gleichwohl
wird man ebenso gut argumentieren kénnen, dass auch nach der Reform primar der innere Rechts-
frieden geschiitzt werden soll, wahrend die gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen nur mittelbarer
Natur sind.*” Daflir spricht nicht zuletzt, dass der Gesetzgeber den Bedrohungstatbestand weiterhin
als ,,Gegenstiick“ zum - dem Schutz des 6ffentlichen Friedens dienenden - § 126 StGB ansieht.”

Die Bestimmung der geschiitzten Rechtsgiiter ist allerdings nicht allein ausschlaggebend fiir die
Frage des Konkurrenzverhaltnisses. Zu berlicksichtigen ist vielmehr auch, dass eine versuchte Noti-
gung nicht notwendigerweise mit einer Bedrohung einhergehen muss. So kann erstere auch unter
Gewalteinsatz begangen werden (§ 240 Abs. 1 Alt. 1 StGB), sodass nicht in jeder versuchten Notigung
zugleich eine Bedrohung nach § 241 Abs. 2 StGB liegt. Um der Klarstellungsfunktion des Schuld-

17 ygl. etwa BVerfG, Beschl. v. 10.1.1995 - 1 BvR 718/89, 719/89, 722/89, 723/89 = NJW 1995, 1141; Eidam, in:
Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 240 Rn. 3.

18V/gl. etwa BVerfG, Beschl. v. 19.12.1994 - 2 BvR 1146/94 = NJW 1995, 2276; Eidam, in: Matt/Renzikowski, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 241 Rn. 2; etwas anders Wallau, JR 2000, 312 (315), der bei § 241
StGB auf das ,Vertrauen-Diirfen* abstellt (dem folgend Bosch, Jura 2024, 818 [821 Fn. 13]).

¥ BGH, Beschl. v. 8.11.2005 - 1 StR 455/05 = NStZ 2006, 342.

2 Jiger, JA 2023, 515 (517).

Zvgl. Schluckebier, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 241 Rn. 1.

22Vgl. BGH, Beschl. v. 8.11.2005 - 1 StR 455/05 = NStZ 2006, 342; Jdger, JR 2003, 478 (479); Bosch, Jura 2024, 818
(823).

2 BGH, Beschl. v.13.2.2024 - 5 StR 443/23, Rn. 7; BGH, Beschl. v. 28.12 2023 - 5 StR 400/23, Rn. 6 mit Verweis auf
Schluckebier, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 241 Rn. 1.

24 BT-Drs. 19/17741, S. 37.

25 BT-Drs. 19/17741, S. 1.

26 Siehe Schluckebier, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 241 Rn. 1.

27Vgl. Toepel, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 241 Rn. 4; Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2023, § 241 Rn. 1.

28 BT-Drs. 19/17741, S. 37.
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spruchs gerecht zu werden, sprechen unter diesem Blickwinkel gewichtige Griinde fiir die Annahme
einer Tateinheit, wenn beide Delikte verwirklicht sind.

IV. Zusammenfassung

Dem Beschluss des 1. Strafsenats vom 30. April 2024 und den entsprechenden anderen Beschliissen
des Bundesgerichtshofs ist im Ergebnis zuzustimmen. Dafiir spricht der vom Gesetzgeber mit dem
Gesetz zur Bekampfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitat verfolgte Zweck, die gesamt-
gesellschaftliche politische Teilhabe zu stérken. Zwar kann man diesbeziiglich auch die Gegen-
ansicht vertreten, jedoch spricht fiir die Annahme von Tateinheit in jedem Fall, dass die Bedrohung
mit einem Verbrechen (§ 241 Abs. 2 StGB) weder stets noch in der Regel in einer versuchten Notigung
(88 240, 22, 23 Abs. 1 Alt. 2 StGB) enthalten sein muss. Legt man eine solche Begriindung zugrunde,
so wiare im Ubrigen auch nach alter Rechtslage Tateinheit anzunehmen gewesen.? Dies ist jedoch
ein Aspekt, der fiir zukiinftige Klausuren und Hausarbeiten kaum eine Rolle spielen diirfte.

2 So auch Eisele, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 241 Rn. 16.
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Buchrezension

Schoch, Friedrich/Eifert, Martin (Hrsg.): Besonderes Verwaltungsrecht, C.H. Beck, 2. Aufl., Miinchen
2023,1043 S.,75,00 €.

Dr. Christoph Halder, Bayreuth*

Das hier rezensierte Werk ,,Besonderes Verwaltungsrecht®, herausgegeben von Friedrich Schoch und
Martin Eifert, ist Teil der Beck’schen Reihe der ,,Groften Lehrbiicher®. Es soll in mehreren Kapiteln die
swichtigsten Materien des Besonderen Verwaltungsrechts“ fiir Studierende und Referendare verei-
nen, nennt aber auch Wissenschaft und Praxis als Zielgruppen (Vorwort). Das Werk behandelt daher
zunachst die fiir die Zielgruppe der Studenten ganz besonders relevanten Bereiche des besonderen
Verwaltungsrechts, namentlich das Polizei- (Schoch/KieRling), Kommunal- (R6hl) und Baurecht
(Kersten). Je nach universitarem Schwerpunkt bzw. Wahlpflichtfach im Referendariat kommt man
als Leser aber auch im Bereich des Offentlichen Wirtschaftsrechts (Huber/Unger), des Umweltschutz-
rechts (Eifert) oder des StraRenrechts (Axer) auf seine Kosten. Die knappe Einleitung, der eher eine
grobe Uberblicksfunktion zukommt, wird von Schmidt-ARBmann beigesteuert.

Bereits diese Aufzahlung der behandelten Materien zeigt, dass der Umfang der einzelnen Kapitel
des groRen Lehrbuchs mit 1014 Seiten (ohne Verzeichnisse) ein wenig relativiert wird. Mit knapp 300
Seiten schlagt das Polizei- und Ordnungsrecht, mit knapp 140 Seiten das Kommunalrecht und mit
220 Seiten das Baurecht zu Buche. Die librigen Bereiche des besonderen Verwaltungsrechts entfallen
auf das Offentliche Wirtschaftsrecht mit ca. 140 Seiten, auf das Umweltschutzrecht mit ca. 135 Seiten
und auf das Straflenrecht mit ca. 60 Seiten. Den einzelnen Kapiteln ist eine Literaturiibersicht voran-
gestellt. Falle mit entsprechenden Musterlésungen, wie sie etwa in vielen Lehrbliichern fiir ein besse-
res Verstandnis bzw. zur Wiederholung genutzt werden, werden nicht verwendet. Gleichwohl werden
zumindest im Polizei- und Ordnungsrecht anhand zahlreicher, immer wiederkehrender Beispielsfalle
bzw. Fallgruppen die einzelnen Voraussetzungen naher erlautert, sodass nicht nur rein abstrakte
Ausfiihrungen erfolgen. Ein Einsatz von optisch hervorgehobenen Schemata und Schaubildern zur
einfacheren Verinnerlichung wird nicht genutzt; zahlreiche (Binnen-)Verweise auf spatere Randnum-
mern konnen das nicht ersetzen. Leser des Werks, die hierauf Wert legen, sollten gegebenenfalls hier-
fiir zu einem anderen Werk greifen.

Der Beitrag zum Polizei- und Ordnungsrecht geht recht umfassend auf knapp 80 Seiten auf die
Grundlagen dieses Teilgebiets ein, unter Einschluss des Nachrichtendienstrechts sowie internatio-
naler Beziige, die eher weniger flr Klausuren relevant sind. Die Ausflihrungen dieses Abschnitts wir-
ken dabei nach Meinung des Rezensenten an wenigen Stellen fir ein Lehrbuch (auch wenn es ein
grofRes Lehrbuch ist), das auch den ersten Zugriff auf die Materie erleichtern soll, fast schon zu klein-
teilig (vgl. nur Rn. 80). Nach Auffassung des Rezensenten wenig lberzeugend ausgefallen ist die
grundlegende Kritik der Autoren an der Rechtsprechung des BVerfG in den Randnummern 79 ff. zu
informationellen Eingriffen. Zum einen wird bei der Kritik spezifisch an der Gewichtung der Eingriffs-
intensitat im Problemkomplex der Kfz-Kennzeichenerfassung en passant hervorgehoben, dass das
BVerfG nicht erklare, ,wieso Gefiihlsbeeintrachtigungen tiberhaupt als Grundrechtseingriff zu wer-
ten sind“ (Rn 82, zweiter Spiegelstrich), was vielmehr die grundsatzliche Konzeption des Rechts auf

* Der Verf. ist Richter auf Probe am Verwaltungsgericht Bayreuth.
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informationelle Selbstbestimmung in Frage stellt. Zum anderen wird die Unions- und Volkerrechts-
ebene ausgeblendet, ohne deren Beachtung auch die Auslegung dieses Grundrechts unvollstandig
ist. Auch hatten weitere Argumente, die die abgelehnten Ansichten stiitzen, betrachtet werden kon-
nen.! Die weiteren Ausfiihrungen zum Polizei- und Ordnungsrecht sind zwar Uberwiegend verstand-
lich gehalten, bisweilen aber auch durchaus straff. Fiir ein Werk, das sich eben auch an Studenten
richtet, ist das Letztere misslich. Manchmal waren deshalb einige Erlauterungen nicht verfehlt; so
ware es in Rn. 337 sicherlich hilfreich, den Begriff der materiellen Polizeipflichtigkeit zu erlautern (der
allgemeine Begriff der Polizeipflichtigkeit wird demgegeniiber noch erlautert). Positiv anzumerken
sind die Ausfiihrungen zur EMRK im Rahmen der Standardbefugnisse (z.B. Rn. 575, 581 ff. zum
Gewahrsam), deren Bestimmungen bei anderen Lehrbiichern teils nur am Rande oder gar nicht
erwahnt werden. Hervorzuheben ist ferner, dass dieses Kapitel auch den Bereich der in der Praxis
immens wichtigen informationellen Eingriffsbefugnisse behandelt (Rn. 660 ff.), der zunehmend auch
ein Geprage durch Unionsrecht und die Rechtsprechung des EuGH erhalt.

Das Kommunalrecht, das von R6hl verantwortet wird, geht zunéchst recht umfangreich auf die
Grundlagen und das Kommunalverfassungsrecht ein. Die Ausfiihrungen zu Herausforderungen durch
die Digitalisierung (Rn. 19-19b) waren dabei wohl eher in einem Lehrbuch fiir das allgemeine Verwal-
tungsrecht zu verorten, da sich die Probleme nicht nur bei den Kommunen so stellen. Insoweit
schreibt der Verf. selbst, dass die Gemeinde wie jede 6ffentliche Verwaltung betroffen ist (Rn. 19).
Die Ausfiihrungen des Kapitels widmen sich danach den klassischen Gebieten des Kommunal-
rechts mit der Aufgabenerfiillung (einschlieBlich Aufsicht), dem Gemeindeverfassungsrecht, der
Gemeindeverwaltung und den Handlungsformen der Gemeinden. Die Ausfiihrungen zu den plebiszi-
taren Beteiligungsmoglichkeiten der Gemeindebiirger sind recht knappgehalten; dieser Bereich ist,
jedenfalls in Bayern, nicht selten Gegenstand von Klausuren. Weiterhin gehen die Ausfiihrungen auf
die Leistungen der Gemeinden fiir ihre Einwohner, die wirtschaftliche Betatigung, Finanzen und
Haushalt sowie Landkreise und Zusammenschliisse von Gemeinden ein. In Rn. 159e {iber allgemeine
Informationszugangsrechte wird zutreffend erwédhnt, dass Bayern kein ,voraussetzungsloses® Infor-
mationsrecht geregelt hat, jedoch gibt es mit Art. 39 BayDSG zumindest ein allgemeines Auskunfts-
recht (wenn auch grundsatzlich abhangig von einem berechtigten Interesse). Daneben bestehen
auch weitere Informationsanspriiche, etwa nach dem Verbraucherinformationsgesetz.>

Das Kapitel liber das Baurecht von Kersten geht nach der Einleitung zunachst auf die Grundlagen
ein. Hierbei finden sich wiederum Ausfiihrungen zu Art. 28 Abs. 2 GG, die enger mit dem Kapitel Kom-
munalrecht hatten verzahnt werden kénnen. Der nachste Abschnitt wendet sich dem Bereich der
Planung mit seinen Facetten zu und ordnet das Baurecht insoweit ein. Sodann widmet sich der Verf.
der Bauleitplanung, einschlieRlich der Plansicherung, der Planverwirklichung und dem Planrechts-
schutz. Positiv hervorzuheben ist der - seltene - Einsatz eines Schemas in Rn. 255. Der Abschnitt
Uber die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit differenziert zwischen den einzelnen Bereichen, wobei
jeweils auch die klausurtrachtige Problematik des Drittschutzes behandelt wird. Der letzte Abschnitt
widmet sich dem Bauordnungsrecht, in welchem die praventive wie repressive Aufsicht behandelt
wird.

Das vierte Kapitel von Huber/Unger wendet sich dem Offentlichen Wirtschaftsrecht zu. Dieses
widmet sich zunachst sehr ausfiihrlich den allgemeinen Fragen unter Einschluss der geschichtlichen
Entwicklung und der verfassungs- und unionsrechtlichen Regelungen. Im weiteren Verlauf werden
dann das allgemeine Gewerberecht (GewO) und ausgewahlte Bereiche des besonderen Gewerbe-

1 Vgl. zur Streubreite etwa Bdcker, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, Handbuch des Verfassungsrechts,
2021,§28Rn.92.

2Vgl. Rossi, in: Gersdorf/Paal, BeckOK Informations- und Medienrecht, Stand: 1.2.2024, VIG § 2 Rn. 42 f.
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rechts (HwO, GastG) behandelt. Im Abschnitt Wettbewerbsverwaltungsrecht wird primar auf das
Vergabe-, Subventions- und Beihilfenrecht eingegangen. Nur angedeutet wird, dass kartellrechtliche
Vorgaben Anwendung finden (Rn. 359). Weitergehende Ausfiihrungen hierzu oder zu sonstigen wirt-
schaftsrechtlichen Vorgaben des Unionsrechts, die sich daneben auch an 6ffentliche Unternehmen
richten, werden dort leider nicht behandelt. Als Spezialgebiet des Wettbewerbsverwaltungsrechts
wird das Netzregulierungsrecht behandelt, wobei exemplarisch das Telekommunikationsrecht her-
ausgegriffen wurde. Da die Ausfiihrungen hierzu sehr gestrafft sind, erschlielft sich dem Rezensenten
nicht so recht, wieso das Netzregulierungsrecht in Gestalt des TKG dann tiberhaupt behandelt wird.

Das fiinfte Kapitel von Eifert behandelt das Umweltschutzrecht mit seinen klassischen Teilgebieten.
Auch im Abschnitt Umweltrecht fallt auf, dass die allgemeineren Ausfiihrungen einen groRen Bereich
der Ausfiihrungen einnehmen. Im Rahmen des Bereichs der Selbstverpflichtung der Wirtschaft
(Rn. 175 ff.) vermisst der Rezensent Ausfiihrungen zum Recht des unlauteren Wettbewerbs, wenn es
um Angaben liber Selbstverpflichtungen des Unternehmers geht.? Umfassend wird das Immissions-
schutzrecht behandelt, das besonders fiir das Studium und das Referendariat von Bedeutung sein
kann. Die besonderen Gebiete werden im Ubrigen teils nur recht knapp behandelt. Das Klimaschutz-
recht wird als in sich abgeschlossener Bereich innerhalb des Umweltrechts behandelt, das von
v. Landenberg-Roberg als Autor verantwortet wird (was seltsamerweise nur mit einer Sternchen-
fulnote offengelegt wird). Dass dieser Bereich behandelt wird, stellt nicht zuletzt angesichts der
politischen Entwicklungen und der bahnbrechenden Entscheidungen der Verfassungs- und Menschen-
rechtsgerichte hierzu einen vorausschauenden Griff dar. Behandelt werden in diesem Rahmen neben
dem nationalen Recht (KSG) auch die vélkerrechtlichen Ubereinkommen und das Unionsrecht.

Das letzte und (abgesehen von der Einleitung) kiirzeste Kapitel 6 behandelt das Straflenrecht
(Unger). Dieses widmet sich den klassischen Bereichen des StraRenrechts (Widmung 6ffentlicher
StralRen, StraBenbaulast mit Verkehrssicherungspflichten und StralRenreinigung, die Nutzung der
offentlichen Strafllen). Andere Fragestellungen werden allenfalls angeschnitten, etwa die Anbau-
problematik (etwa i.R.v. § 9 FStrG, Art. 23 ff. BayStrWG), die geteilte Strallenbaulast oder die Staats-
haftungsproblematiken (vgl. Rn. 75 ff.).

Wie jedes Lehrbuch, das nicht mehr oder weniger spezifisch auf das jeweils einschlagige Landes-
recht zugeschnitten ist, kann natiirlich moniert werden, dass das Landesrecht nicht immer einheit-
lich ist. Das zwingt den Leser dazu, auf das eigene Landesrecht ,,zu schielen“ und das Gelesene unter
diesem Gesichtspunkt zu hinterfragen, was die Einarbeitung miihsam machen kann. FuRnoten mit
Verweisen auf die einschlagigen Landesnormen, wie sie in dem rezensierten Werk gesetzt werden,
mildern diesen Nachteil nur bedingt. Hinzu kommt, dass Anderungen in den zahlreichen (Landes-)
Gesetzen angesichts der eher ,undankbaren Uberprufung“ zahlreicher Normen im Falle einer Neu-
auflage schneller libersehen werden (so fehlt etwa in Kap. 1 Fn. 843 ein Verweis auf Art. 11 Abs. 1S.2
BayPAG). Freilich kann das Uber jedes Lehrbuch gesagt werden, das bundeslandiibergreifende Dar-
stellungen in diesen Bereichen enthalt, auch wenn die grundlegenden Strukturen der behandelten
Rechtsgebiete sich hdufig ahneln. Fiir den erstmaligen Zugriff auf die Lerninhalte kann es gleichwohl
didaktisch sinnvoller sein, zunachst die spezifisch landesrechtliche Literatur zu konsultieren - soweit
eine solche denn verfligbar ist.

Die einzelnen Kapitel stellen zudem meist sehr umfangreich die jeweiligen Grundlagen der Rechts-
gebiete dar. Das geht nach Auffassung des Rezensenten teilweise zulasten der speziellen Regelungen
des jeweiligen Gebiets. Ob im Umweltrecht das Thema der Instrumente und Charakteristika des
Umweltrechts wirklich Gber ganze 100 Randnummern erstreckt werden musste, kann durchaus

3Vgl. Jahn, ZUR 2020, 526 (531).
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bezweifelt werden. Auch sonst ist die Schwerpunktsetzung des Werks, wie oben bereits angedeutet,
mitunter doch recht eigensinnig.

Zusammenfassend ist das sorgfaltig liberarbeitete Werk von Schoch/Eifert auch in zweiter Auflage
lesenswert und erkenntnisreich. Die hiesigen AuRerungen kénnen und sollen diese Leistung nicht
schmalern. Fir den erstmaligen Zugriff auf die Rechtsgebiete kann es aber, wie gesagt, durchaus
sinnhafter sein, an das Landesrecht angepasste Werke zu verwenden und fiir die Vertiefung - vor
allem zu allgemeinen Fragestellungen - zum ,,Schoch/Eifert” zu greifen. Wer den Einsatz von Sche-
mata und Schaubildern vermisst, sollte ergénzend auf andere Lehrbiicher zuriickgreifen.
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Kirk W. Junker/Nico S. Schmidt (Ubers.): US-amerikanische Rechtskultur, Mohr Siebeck, Tiibingen
2023,309S.,19,90 €.

Dr. Hannes Pohle, Hamburg

I.  Einleitung

Dieses im Verlag Mohr Siebeck als Teil der Uni-Taschenbiicher (UTB) erschienene Werk widmet sich
der US-amerikanischen Rechtskultur - ein fiir die klassische Studienliteratur eher untypisches The-
mengebiet. Gleichwohl bietet der Untersuchungsgegenstand unzahlige Ankniipfungspunkte. Tag-
taglich begegnet uns eine US-amerikanisch gepragte Popularkultur. Auch fiir Studenten und Absol-
venten der Rechtswissenschaft aus Deutschland iiben die USA einen besonderen Reiz aus. So erfreut
sich die Absolvierung eines Master of Laws (LL.M.) in den Vereinigten Staaten, ungeachtet der nicht
unerheblichen Kosten, einer ungebrochenen Beliebtheit. Das Auslandsstudium fiir Postgraduierte
dient nicht nur der Festigung der sprachlichen Fahigkeiten, sondern verkniipft sich meist mit der
Hoffnung auf verbesserte Karrierechancen. Auch wahrend des juristischen Vorbereitungsdienstes
zieht es jedes Jahr viele Referendare in die USA, sei es in die Biiros der groften internationalen Kanz-
leien, in Botschaft und Konsulate, in die Auslandshandelskammern oder auch in Industrie- und Tech-
nologieunternehmen. Der Blick tiber den Tellerrand und der Wechsel der Perspektive kdnnen fiir die
personliche Entwicklung ungemein bereichernd sein. Die kulturelle Nahe, die englische Sprache, die
guten Ausbildungsbedingungen und die Moglichkeit, schon friihzeitig Kontakte zu kniipfen, sind
wichtige Standortbedingungen. Meist fehlt es den deutschen (angehenden) Juristen dabei an einem
grundlegenden Verstandnis des US-amerikanischen Rechts. Die deutsche Juristenausbildung ist
dem rémisch-germanischen Rechtskreis des civil law verhaftet. Wie in Kontinentaleuropa insgesamt
findet dieses seine Grundlage in der Rezeption des romischen Rechts. Beziige zum anglo-amerikani-
schen common law werden in der Ausbildung kaum vermittelt und sind meist nur rudimentar vor-
handen.

II. Zum Werk

Auch das vorliegende Buch ist kein klassisches Einfihrungsbuch in die Welt des US-amerikanischen
Rechts.! Vielmehr widmet sich der Autor ausfiihrlich der Rechtskultur der Vereinigten Staaten. Das
Buch macht das Kulturversténdnis zur Voraussetzung fiir jedes echte Rechtsverstandnis (S. 2). Damit
stehen weniger die Rechtsquellen, sondern vielmehr die Rechtsanwender, also Menschen, im Mittel-
punkt. Wenngleich keine anthropologische Untersuchung, sondern durchaus ein Systemvergleich
beabsichtigt ist, der nach Aussage des Autors immer auch Rechtsvergleichung sei (S. 14), so findet
die klassische funktionale Methode der vergleichenden Rechtswissenschaft doch nur komplementar
Verwendung.? Vielmehr wird die Auseinandersetzung mit den Konzepten der Rechtskultur zur

L Ein studiengerechter Einstieg in die wesentlichen Bereiche findet sich bei Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht,
8. Aufl. 2024 oder Blumenwitz, Einfiihrung in das anglo-amerikanische Recht, 7. Aufl. 2003 (Neuauflage fur
Oktober 2025 angekiindigt).

2 Fiir eine Einfiihrung in die Rechtsvergleichung siehe Zweigert/Kétz, Einflihrung in die Rechtsvergleichung,
3. Aufl. 1996 oder Sacco/Rossi, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 2017.
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Voraussetzung gemacht, um die Regeln und Institutionen der Rechtspraxis besser einordnen zu kon-
nen und den Leser zu einem umfassenden Verstandnis des Rechtssystems zu fiihren (S. 271). Nur das
letzte Kapitel zeigt daher die tatsachlichen materiellen und prozessualen Mechanismen der Rechts-
praxis auf und bleibt dabei exemplarisch.

Der in Pittsburgh geborene Autor ist Inhaber des Lehrstuhls flir US-amerikanisches Recht an der
Universitat Koln und damit nicht nur ausgewiesener Kenner seines Faches, sondern auch nah an den
Studenten, welche - neben interessierten Juristen - die vorrangige Zielgruppe dieses Buches dar-
stellen. Die deutsche Ubersetzung durch einen ausgebildeten Volljuristen ist gelungen.

Nach einigen einleitenden Kapiteln zur Zielsetzung und Methode widmet sich das Buch abschnitts-
weise insbesondere den als ,Referenzrahmen® bezeichneten Bereichen Geschichte, Soziologie,
Sprache, Philosophie, Jura als Fachdisziplin und der Rechtspraxis. Diese er6ffnen jeweils einen eige-
nen Blick auf den Untersuchungsgegenstand. Dabei stehen sie nicht singular, sondern weisen Uber-
schneidungen auf. Teilweise kommt es daher zu inhaltlichen Wiederholungen. Haufiges Stilmittel
des Autors ist die Einbeziehung langerer wortlicher Zitate anderer (Rechts-)Wissenschaftler, Philoso-
phen und Praktiker. Dies unterstreicht seinen umfassenden Ansatz. Jedes Kapitel beginnt mit eini-
gen Leitgedanken als roten Faden und endet mit Wissensfragen, die als sogenannte Wissenskon-
trolle und Wissensherausforderung verschiedene Ebenen in der Auseinandersetzung mit der soeben
gelesenen Materie bieten. Der Autor mochte dem engagierten Leser so eine Moglichkeit des (stillen)
Dialogs bieten und orientiert sich dabei inhaltlich an den Kursen der US-amerikanischen law schools
(S. X11). Das Buch verbirgt seine akademische Herkunft nicht, bietet insbesondere fiir den deutschen
Leser aber auch praktisch Interessantes, so z.B. die Passagen zum juristischen Ausbildungssystem
und der Zulassung zur Anwaltschaft in den USA.

lll. Fazit

Die Auseinandersetzung mit der US-amerikanischen Rechtskultur ist als ,Vor-Lektiire“ gedacht und
wird vom Autor als notwendige Bedingung fiir jede weitere Beschaftigung mit dem US-Recht verstan-
den. Auch wenn dies vielleicht etwas zu weit gefasst ist, so bietet das vorliegende Buch vielschichtige
Gedanken, auch philosophischer und abstrakter Natur. Diese erleichtern einen konkreten Einstieg in
das US-Recht zwar nicht zwangslaufig, fiihren gleichwohl aber zu einem weit tieferen Verstandnis,
als es ein vergleichendes Vorgehen oder gar ein blofRes Studium der Rechtsquellen je konnte.

Der didaktische Ansatz mit Leit- und Kontrollfragen ist herausfordernd und regt zu einer weiter-
gehenden Auseinandersetzung an. Wer sich ein praktisches Lehrbuch zum US-amerikanischen Recht
erhofft, wird seine Erwartungen enttduscht finden. Wer aber bereit ist, sich auf den weit gefassten
Untersuchungsgegenstand einzulassen, findet durch die Blickrichtungen aus den verschiedenen
Referenzrahmen eine Vielzahl von Ankniipfungspunkten und Perspektiven. Diese wirken nicht nur
horizonterweiternd, sondern kommen dem selbstgesteckten Ziel der Vermittlung eines Gesamt-
verstandnisses fir die US-amerikanische Rechtskultur durchaus nahe.
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