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Petraschke: Arztliche Aufklarungs- und Einwilligungsformulare

I.  Einleitung

1. Rechtliche Einordnung der Einwilligungs- und Aufklarungspflicht

Heute sind die sog. Patientenrechte - mithin auch die Aufklarungs- und Einwilligungspflicht - in den
§§ 630a ff. BGB niedergeschrieben.' Dabei hat der Gesetzgeber weitgehend die bereits gefestigte
hochstrichterliche Rechtsprechung zum Arzt-Patienten-Verhaltnis kodifiziert.?

Die Einwilligungspflicht des Patienten vor medizinischen Mallnahmenistin § 630d Abs. 1 S. 1 BGB
geregelt. Aufgrund der Informationsasymmetrie zwischen Arzt und Patient erfordert die Einwilligung
fiir ihre Wirksamkeit eine Aufkldarung des Patienten (sog. Informed consent).? Dies ergibt sich aus
§ 630d Abs. 2 BGB, welcher auf § 630e Abs. 1-4 verweist. Nur so ist eine sinnvolle Wahrnehmung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten moglich.*

Die Verletzung der Pflicht zur Einholung einer wirksamen Einwilligung ist nach § 280 BGB scha-
densersatzbewehrt.® Im Hinblick auf deliktsrechtliche Anspriiche wiirde mangels Einwilligung Rechts-
widrigkeit vorliegen und regelmaRig ein Anspruch bestehen. Die vertragsrechtlichen Anforderungen
andie Einwilligung bzw. die Aufklarung gelten auch fiir das Deliktsrecht.® Allerdings muss der Patient
einen Gesundheitsschaden erlitten haben, damit trotz fehlender oder unwirksamer Einwilligung ein
Schadensersatzanspruch besteht.” Die nicht von einer ordnungsgemafien Aufkldarung gedeckte
Behandlung des Patienten als solche begriindet keine Verletzung des allgemeinen Persénlichkeits-
rechts,® auch wenn dies zum Teil in der Literatur gefordert wird.? Nach der gefestigten Kérperverlet-
zungsdoktrin des BGH stellt jeder medizinische Eingriff eine tatbestandliche Kérperverletzung dar.*

2. Aufklarungsformulare zwischen rechtlicher Anforderung und klinischer Praxis

Der Patient ist Uiber alle fiir die Einwilligung relevanten Umstande aufzuklaren.* Hierzu gehoren ins-
besondere Art, Umfang, Durchfiihrung, zu erwartende Folgen und Risiken der MalRnahme sowie
deren Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im Hinblick auf Diagnose oder
Therapie, vgl. § 630e Abs.1 S.2 BGB.

Diese Aufzahlung ist jedoch nicht abschlieffend und im Einzelfall kdnnen weitere relevante
Aspekte hinzutreten.” Der Umfang der Aufklarung lasst sich nicht pauschal festlegen, da entschei-
dend ist, dass der Patient die wesentlichen Aspekte des Eingriffs verstanden hat, um eine informierte
Abwagung vornehmen zu kdnnen.* Ein medizinisches Fachwissen muss ihm dabei nicht vermittelt
werden (Grundsatz der patientenbezogenen Information).*

!Vgl. zum entsprechenden Gesetzesvorhaben BT-Drs. 17/10488.

2vgl. Mésch, NJW 2013, 1354.

3 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. V Rn. 5.
4 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. V Rn. 6.
° Entgegen aller nur Wagner, VersR 2012, 789 (791).

5 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 82.

TBGH NJW 2020, 2273; BGH NJW 2008, 2344; Hassner, VersR 2013, 23 (31).

8 BGH NJW 2008, 2344.

9 Vgl. Gutman, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2021, § 630e Rn. 171; Katzenmeier, Arzt-
haftung, 2002, S. 118 ff.

10\/g|. etwa BGH NJW 1989, 1533 (1535).

1 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. V Rn. 26.

12 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. V Rn. 26.

13\/g|. BT-Drs. 17/10488, S. 24; BGH NJW 1976, 363 (364); BGH NJW 1980, 1905 (1907).

14 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. V Rn. 26 m.w.N.

7JS - Zeitschrift fliir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2025 813



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=95ab27e7-7f31-4247-a57b-65fb3b15b944
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0cdcb96b-d282-47b1-9123-b4004442f10f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2a6d2a07-dbd0-45c8-a62a-e6fb546fcbad
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f6867c2e-cea3-4858-b9fc-8c838eeadd7a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4432b6bd-8169-4204-8d8e-cb5f10b7dba6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a8f4eced-e739-4da9-a6fa-d2e2d4b5abb2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=aac7565a-3011-41da-8f78-4ba539ae058a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d5b21c7e-a2e7-4ec4-8362-bcc2aa5f0a17
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=49a0e784-4d7a-44d8-bb1e-83a605ea4803
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=af9afed8-f5fe-4770-bd29-9cdc01d8357e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dc5f5acd-5df6-4504-ab77-e8669dde05c4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ecf5dc4c-d57b-4cd0-b1af-192b060c2059
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=23c6f236-6361-4075-a887-03dde64c87c0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=56245cb2-b9ee-46c5-958d-ea31d8fcf1a5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0755680e-f4f6-437a-a987-a5b8833841ef
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=af8c56bd-4e6e-496c-9e16-1f0fee905682
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1be721a7-5285-4f31-816b-633a5876846b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=469cc511-5fc2-4c4c-b863-2cc95e2a2941
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=68a4c599-0204-4faa-afdd-ff96107642ff
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0d79367b-25ba-48ec-8938-4c7014893153
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6f128320-1ccc-404b-95fb-fe3d607060ba
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ebd49eac-e5cb-41d9-a560-2ca72afd3738
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b88d435a-7295-411c-96d0-6ca02c4552c9

) Aufsdtze
Petraschke: Arztliche Aufklarungs- und Einwilligungsformulare

Der Wortlaut von § 630e Abs. 2 Nr. 1 BGB ist eindeutig: ,,Die Aufklarung muss miindlich erfolgen.
Nichtsdestotrotz werden in der Praxis haufig vorformulierte Formulare zur Aufklarung verwendet.
Dies liegt wohl an der ,fast ausweglose[n] Beweislage“'* der Arzte, den zunehmenden Arzthaftungs-
prozessen'® und der Angst der Arzte vor Haftungsrisiken.'” Gleichermafen kénnten Aufklarungen
mittels Formularen den Klinikalltag effizienter gestalten, weil der Arzt sich nicht mit Aufklarungs-
gesprachen aufhalten muss. Die Einwilligung des Patienten als solches kann sowohl schriftlich als
auch miindlich erfolgen, jedoch ist nach dem Gesetz eine miindliche Aufklarung notwendig, damit
die Einwilligung wirksam ist.

In Anbetracht all dessen beschaftigt sich die vorliegende Ausarbeitung mit den Einsatzmoglich-
keiten von Aufklarungs-/Einwilligungsformularen und deren Beweiskraft. Auch setzt sich diese Aus-
arbeitung mit der neueren Nutzung von softwarebasierten Formularen auseinander.

Il.  Hauptteil

1. Einsatzmoglichkeiten

Zunachst werden die Einsatzmoglichkeiten von Aufklarungs-/Einwilligungsformularen erlautert.

a) Aufklarung und Einwilligung durch Formulare bei intensiven Eingriffen

Der Wortlaut des § 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB sieht vor, dass die Aufklarung ,,miindlich“ erfolgen muss.
Dies spricht gegen die Moglichkeit, eine Aufklarung lediglich mithilfe eines Formulars durchzufiihren.
Bereits vor der Kodifizierung der Patientenrechte in den §§ 630a ff. BGB hat der BGH strenge Anfor-
derungen an die Aufklarung gestellt und eine rein schriftliche Aufklarung als grundsatzlich nicht
genligend angesehen.*® So fiihrt der BGH aus, dass die Aufklarung eines ,,vertrauensvollen Gesprachs
zwischen Arzt und Patient” bedarf.” Die Literatur nimmt ebenfalls an, dass eine Aufklarung dem
Grunde nach nicht schriftlich erfolgen kann.?® Anders kann der Arzt gar nicht gewahrleisten, dass der
Patient die mitgeteilten Informationen verstanden hat. Letzterer hat wiederum bei einer schriftli-
chen Aufklarung keine Moglichkeit, Fragen zu stellen und der Behandlung auf diese Weise auf den
Grund zu gehen.”’ Die Gesetzesbegriindung fiihrt weiter aus, dass die Aufklarung ,nicht auf einen
lediglich formalen Merkposten innerhalb eines Aufklarungsbogens reduziert” werden soll.”> Dem
Patienten soll so die Moglichkeit gegeben werden, unmittelbar Riickfragen zu stellen. Insbesondere
bei schweren Eingriffen mit ernsten Schadensrisiken ist nach nahezu einhelliger Meinung kein Spiel-
raum vorhanden, von dem Erfordernis der Miindlichkeit abzuweichen.” Hiervon ausgenommen sind
Eingriffe, die keiner Aufklarung bediirfen, vgl. § 630e Abs. 3 BGB. Dieses restriktive Verstandnis ver-
mag zu liberzeugen und ist ein Ausdruck des Wandels vom paternalistischen zum partnerschaftli-

1S BGH NJW 1980, 1333 (1334).

6 Vgl. Wepner, Der Hausarzt 11/2024, 11.

17vgl. Wepner, Der Hausarzt 11/2024, 11.

8vgl. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. IV Rn. 4.
19 BGH NJW 2025, 1559 (1560).

20 Andere Ansicht nur Fenger, in: FS Bergmann, 2016, S. 49.

2 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 630e Rn. 62.

2 BT-Drs. 17/10488, S. 24.

3 Katzenmeier, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 630e Rn. 32 m.w.N.
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chen Arzt-Patient-Verhaltnis®*. Bei komplexeren Eingriffen ist umso mehr auf die jeweilige korperli-
che Konstitution des Patienten einzugehen. Eine individuelle Risikoallokation erscheint nicht mog-
lich durch ein vorgefertigtes schriftliches Formular. Auch lassen sich bei solchen schwerwiegenderen
Eingriffen individuelle Risikoauspragungen wissenschaftlich nicht ausschliefRen, sodass eine einzel-
fallabhadngige Erorterung durch den Arzt geboten erscheint. Weiterhin sind die Risiken fiir den Pati-
enten aufgrund der Intensitat des Eingriffs erhéht, weshalb es umso mehr geboten erscheint, dass
der Patient jegliche einzelfallabhdngigen Informationen erhalt, damit dieser eine Abwagung fiir sich
vornehmen kann.

b) Aufklarung und Einwilligung durch Formulare bei einfachen Routineimpfungen

aa) Darstellung der verschiedenen Ansichten

Divergierender sind die Ansichten bei Routineimpfungen mit geringer Risikoneigung. Eine Aufkla-
rung lediglich mittels Formular wird nicht vollig ausgeschlossen. Der BGH hat im Jahr 2000 - also vor
der Kodifikation der Patientenrechte” - geurteilt, dass bei einer Polio”>-Impfung eine Aufklarung in
schriftlicher Form geniigt, wenn dem Patienten die Moglichkeit zur Nachfrage eingerdumt wird.”’
In einer aktuellen Entscheidung wird die Judikatur zur Polioimpfung erneut vom BGH nebenldufig
erwahnt.?® Dies lasst sich wohl so verstehen, dass der BGH an dieser Rechtsprechung festhalt. Die
Rechtsprechung der Instanzgerichte nimmt ebenfalls zum Teil an, dass eine Aufklarung mittels
Formblatt geniigt, wenn explizit auf die Moglichkeit hingewiesen wird, bei Verstandnisschwierigkei-
ten den Arzt zu befragen.”

Das Urteil des BGH wurde damals vereinzelt kritisch gesehen,*® aber hauptsachlich positiv aufge-
nommen?® und wird heute als Basis der Argumentation verwendet, wenn angenommen wird, dass
bei derart einfach gelagerten Eingriffen eine Aufklarung mittels Formular geniigt.>* Dabei ist inner-
halb dieser Meinung umstritten, welche Eingriffe umfasst sein sollen:

Es wird zum Teil angenommen, dass auf die Empfehlung der STIKO* zuriickzugreifen ist und dass
alle Impfungen, die diese Kommission empfiehlt, so ungefahrlich sind, dass eine miindliche Aufkla-
rung entbehrlich ist.** Auch wird vertreten, dass allgemein anhand der Gefahrlichkeit des Eingriffs
abgewogen werden soll. Je weniger gefahrlich der Eingriff ist, desto weniger strenge Anforderungen
sind an die Form der Aufklarung zu stellen.?* Andere nehmen an, dass nur ,Routineimpfungen®, die
jedem Menschen empfohlen werden, von der Miindlichkeit ausgenommen sind.*® Schlieflich sind

2 Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 10 ff.

B BGBL. 12013, S. 277; Das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten ist am 26.2.2013
in Kraft getreten, vgl. Art. 5 des Gesetzes.

% Auch genannt ,Kinderlahmung®.
21 BGH NJW 2000, 1784 (1785).
28 BGH NJW 2025, 1559 (1560).

2| G Heilbronn BeckRS 2023, 1660 Rn. 22; OLG Miinchen NJW-RR 1994, 1307; OLG Zweigbriicken BeckRS 2013,
5232.

30 Deutsch, JZ 2000, 898 (902).

31 Selten kann man eine hochstrichterliche Entscheidung aus Karlsruhe so loben“ Schlund, JR 2001, 102 (107).
32 Vgl. etwa Gutman, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2021, § 630e Rn. 110.

3Vgl. § 20 Abs. 2 IfSG.

34 Vgl. etwa Gutman, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2021, § 630e Rn. 110.

3 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 630e Rn. 65.

36 Katzenmeier, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 630e Rn. 33.

7JS - Zeitschrift fliir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2025 815



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4c38a6e6-6019-464c-915d-256d908fab62
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b2326c62-50cf-44a3-91ca-52c69e7157cc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b9febfd0-699e-47ff-8bd9-c982c483925f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a00f9fc6-3328-41fb-a479-d274ec96405a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=22c730f2-567f-4da4-af6e-c2d3d90c3300
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=22c730f2-567f-4da4-af6e-c2d3d90c3300
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7f572e4d-5f5c-4f55-9636-96d716337f97
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=57fdc1c8-0695-48cb-a8a0-1e1c9fe1dd26
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2ae1d4b3-5e9a-4ac9-a2ab-8bfdda689384
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1920660f-28c2-4eb9-ba67-3ee12e81db19
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fae5c2bc-dc9d-44bd-a6ad-172898b98c0c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9fe8da96-33ee-44fd-9555-2d964c6f34de
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=42a9bf89-637c-4b55-96c3-e0ad9e2a75e8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=341de52a-e9a2-45bf-88ba-3ee4d9e356f9

) Aufsdtze
Petraschke: Arztliche Aufklarungs- und Einwilligungsformulare

manche der Auffassung, dass diese Argumentation aufgrund der neuen Regelung des Gesetzgebers
»hicht mehr haltbar” sei.*’

bb) Stellungnahme

Grundlegend erscheint es notwendig, wenn man iiberhaupt eine Ausnahme von der Miindlichkeit
annehmen mochte, eine solche restriktiv zu verstehen. Es sprechen gewichtige Argumente fiir die
Miindlichkeit der Aufklarung und die zuvor benannten moglichen Ausnahmen sind regelmaRig prob-
lembehaftet.

Ausgangspunkt der Ansichten ist, dass eine Differenzierung anhand der ,Einfachheit“ oder ,,Rou-
tinemaRigkeit“ des Eingriffs vorgenommen wird. Damit verbunden ist das Problem, dass Malistébe
geschaffen werden miissen, wann ein Eingriff einfach ist. Eine Risikobewertung in der Medizin kann
sehr differenziert ausfallen und ist nicht selten von verschiedenen Meinungen in der Wissenschaft
gepragt. Man konnte sowohl auf die Perspektive des Arztes als auch auf die Perspektive des Patien-
ten abstellen, was bereits zu sehr unterschiedlichen Ergebnissen fiihren wiirde.*® Der Gesetzgeber
hat sich bewusst dagegen entschieden, dass die Aufklarung im Falle von ,geringfligigen Eingriffen®
in bloRer Textform erfolgen kann.** Ein solcher Vorschlag sah der Referentenentwurf des Patienten-
rechtsgesetzes vor, jedoch wurde dies nie kodifiziert.* Der BGH hat in seiner Entscheidung zur Rou-
tineimpfung maligeblich auf die durch die millionenfache Anwendung der Impfung gewonnene
Erfahrung abgestellt und die individuelle kérperliche Konstitution des Patienten als unerheblich
bewertet, um einen einfachen Routineeingriff anzunehmen.** Damit hat das Gericht eine Risikoein-
schatzung gebilligt, die sich von den Besonderheiten des Einzelfalls nahezu vollstandig gelost hat.*
Ein Formular kann sich nicht an die individuelle korperliche Konstitution des Patienten anpassen.
Auch vermag es nicht uneingeschrankt zu liberzeugen, wenn angefiihrt wird, dass dem Patienten
ausdriicklich die Moglichkeit geboten wird, sich bei Riickfragen an den Arzt zu wenden. Die Zeit, die
sich ein Arzt fiir den Patienten nehmen kann, wird immer kiirzer und die Vorlaufzeit fiir einen Termin
immer langer.* Darunter leidet die gesundheitliche Versorgung.** Dieses Problem wiirde verstarkt
werden, wenn man den Arzten die Mdglichkeit geben wiirde, den Hauptteil der Aufkldrung mittels
Formulars durchzufiihren. Sollte ein Patient eine Frage haben, miisste er moglicherweise eine lange
Zeit auf einen Termin beim Arzt warten. Dies wiirde zu einer Effektivitat der Klinik zulasten des Pati-
enten fiihren. Auch wiirde es dem Patienten eine gewisse Uberwindung abverlangen, auf den Arzt
zuzukommen.* Insbesondere kann der Patient vor der erfolgten miindlichen Aufklarung noch nicht
als selbstbestimmtes Subjekt angesehen werden, das sich selbst gestalterisch in die Ablaufe ein-
bringt.*®

37 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, 4. Aufl. 2022, § 630e Rn. 8; Rehborn/Gescher, in: Erman, BGB, Kommen-
tar, 17. Aufl. 2023, § 630e Rn. 25.

38 Terbille/Fifel, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, 3. Aufl. 2020, § 1
Rn. 417.

9 V/gl. Spickhoff, ZRP 2012, 65 (68).

40vgl. Spickhoff, ZRP 2012, 65 (68).

4 Godicke, Formularerkldarungen in der Medizin, 2008, S. 354; Deutsch, JZ 2000, 898 (902).
42 Godicke, Formularerklarungen in der Medizin, 2008, S. 354; Deutsch, JZ 2000, 898 (902).
“Vgl. Bartens, SZv. 22.4.2019, S. 1-2.

“Vgl. Bartens, SZv.22.4.2019, S. 1-2.

4 Vogeler/v. Hirschheydt, NJW 2025, 1530 (1531).

6 Vogeler/v. Hirschheydt, NJW 2025, 1530 (1531).
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) Aufsdtze
Petraschke: Arztliche Aufklarungs- und Einwilligungsformulare

Nichtsdestotrotz ist das Interesse des Arztes nicht aus dem Auge zu verlieren. Um bei der konkre-
ten Impfung zu bleiben, mit welcher sich der BGH beschaftigt hat: Zwar besteht keine Impfpflicht
gegen Polio, jedoch ist davon auszugehen, dass nahezu jedes Kind in Deutschland diese Impfung
erhalt. Auch sind die Kontraindikationen und die Risiken einer Polioimpfung sehr iberschaubar. Wei-
terhin ist auch davon auszugehen, dass ein Kinderarzt mehrmals die Woche eine solche Impfung ver-
abreicht. Wiirde man in diesem Fall zu hohe Anforderungen an die Aufklarung bei der Impfung stel-
len, wiirde dies dem Kinderarzt mehr Arbeit aufbiirden. Die Realitat ist auch, dass die kinderarztli-
chen Praxen bereits jetzt regelmdRig an ihren Kapazitatsgrenzen sind. Noch weitere Arbeit wiirde die
zuvor erwahnte Problematik der Wartezeit bis zum Termin verschlimmern und im Ergebnis die
Gesundheitsversorgung sogar weiter verschlechtern.

Somit ist unter Abwégung aller Interessen im Ergebnis an der Rechtsprechung des BGH festzu-
halten. Bei Impfungen gegen Polio und vergleichbaren Impfungen, welche jedem Menschen von der
STIKO empfohlen werden und keine wesentlichen Risiken oder Kontraindikationen aufweisen, sollte
eine schriftliche Aufklarung moglich sein, wenn dem Patienten die Moglichkeit gegeben wird, Riick-
fragen zu stellen. Aktuell ware dafiir wohl eine teleologische Reduktion des § 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 1
BGB notwendig.

c¢) Aufkléarung und Einwilligung durch Formulare bei Corona-Impfung

Umstritten ist, inwieweit sich die zuvor dargestellte Rechtsprechung des BGH auf die Corona-Schutz-
impfung Ubertragen lasst. Diese Fragestellung gewann insbesondere wahrend der pandemischen
Phase an Relevanz und wurde zum Teil in der Rechtsprechung bejaht.”” Argumentativ wurde regel-
maRig auf die Empfehlung der STIKO zuriickgegriffen.”® Weiterhin wurde dargelegt, dass der Impf-
stoff durch die standige Berichterstattung der Bevolkerung bekannt ist und die Impfkampagne sich
verzogern wiirde, wenn ein miindliches Gesprach notwendig ware.* Die Literatur verhielt sich eher
zuriickhaltend.®

Ein wesentlicher Unterschied besteht in der zum damaligen Zeitpunkt unzureichenden klinischen
Forschung zu den potenziellen Folgen der Corona-Impfstoffe, was diesen den Charakter einer sog.
Neulandmethode verleiht. Demgegeniiber wird etwa die Impfung gegen Polio bereits seit Jahrzehn-
ten angewandt und ist klinisch hinreichend erforscht. Im Verlauf der Impfkampagne wurde beispiels-
weise der Impfstoff von ,AstraZeneca“ aus - unter anderem, aber nicht ausschlief3lich - sicherheits-
bezogenen Griinden nicht weiter verabreicht. Vor dem Hintergrund dieser Unsicherheiten erscheint
eine Ubertragung der BGH-Rechtsprechung zur Aufkldrung bei Routinebehandlungen nicht sach-
gerecht. Die mit der Corona-Impfung verbundene Ungewissheit und potenzielle Gefahrdung wiegen
deutlich schwerer, sodass der Schutzzweck des § 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB durch eine rein schriftliche
Aufkldrung - weder damals noch heute - erfiillt werden kann.

Nichtsdestotrotz war es wahrend der Hochphase der Pandemie gangige Praxis, die Aufklarung in
vielen Fallen ausschlief3lich schriftlich durchzufiihren. Aus Griinden der Zeitokonomie fand ein per-
sonliches arztliches Gesprach haufig nicht oder nur in stark verkiirzter Form statt.

4T OLG Stuttgart BeckRS 2024, 14555 Rn. 39; LG Heilbronn BeckRS 2023, 1660 Rn. 20; LG Berlin Il BeckRS 2025,
397 Rn. 19.

48 LG Heilbronn BeckRS 2023, 1660 Rn. 20; LG Berlin Il BeckRS 2025, 397 Rn. 19.
49 LG Heilbronn BeckRS 2023, 1660 Rn. 20; LG Berlin Il BeckRS 2025, 397 Rn. 19.
50 Spickhoff, NJW 2022, 1718 (1719 Rn. 4); Auf der Heiden, NJW 2022, 3737 (3741 Rn. 23).
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) Aufsatze
Petraschke: Arztliche Aufklarungs- und Einwilligungsformulare

d) Erganzungder miindlichen Aufklarung durch Formulare

Weniger Probleme bereitet die Moglichkeit, den Patienten miindlich aufzuklaren und erganzend auf
schriftliche Unterlagen Bezug zu nehmen. Diese Moglichkeit ist im Gesetz verankert (§ 630e Abs. 2
Nr. 1 Hs. 2 BGB) und entsprechend auch anerkannt.>! Dies erscheint auch logisch, weil der Arzt nicht
weniger tut als verlangt (also etwa gar nicht miindlich aufklart), sondern noch dariiber hinausgeht.

2. Beweisrechtliche Bedeutung

Nun wird die beweisrechtliche Bedeutung erlautert.

a) Beweislast im Arzthaftungsprozess

Gem. §630h Abs. 2 S. 1 BGB hat der Arzt zu beweisen, dass er eine Einwilligung (§ 630d BGB) eingeholt
und ordnungsgemal’ aufgeklart hat (§ 630e BGB). Es handelt sich insofern um eine Angleichung an
die deliktsrechtliche Beweisverteilung. Nach den allgemeinen Grundsatzen hatte der Arzt bei einem
deliktsrechtlichen Anspruch im Rahmen der Rechtswidrigkeit zu beweisen, dass er eine entsprechende
Einwilligung eingeholt hat. Die nicht erfolgte Einwilligung bzw. Aufklarung stellt im Rahmen der ver-
tragsrechtlichen Haftung eine Pflichtverletzung dar, welche - wenn § 630h Abs. 2 S. 1 BGB nicht exis-
tieren wiirde - der Patient zu beweisen hatte. Nicht nur dogmatisch erscheint die Harmonisierung
der Beweisverteilung sinnvoll, sondern auch aus prozessualer Sicht. Es ist deutlich schwieriger fiir
den Patienten den negativen Beweis zu erbringen, dass keine ordnungsgemaRe Aufklarung statt-
gefunden hat, als fiir den Arzt zu beweisen, dass eine solche stattgefunden hat.** Ziel ist es, die ,Waf-
fengleichheit im Arzthaftungsprozess“ herzustellen.*

Nicht zuletzt aufgrund der Beweisverteilung ist eine schriftliche Aufklarung bei Arzten gangig. Mit
der zunehmenden Zahl an Arzthaftungsprozessen wéchst auch die Sorge vieler Arzte, fiir Behand-
lungsfehler personlich haftbar gemacht zu werden.* Die Tatsache, dass der BGH bei einem medizi-
nisch indizierten Heileingriff eine tatbestandliche Korperverletzung annimmt,>* vermag wohl dazu
beigetragen zu haben, dass fiir Arzte Rechtsunsicherheit vorherrscht®.

b) Beweis durch Aufklarungs-/Einwilligungsformulare

Aus § 630h Abs. 3 BGB ergibt sich nicht die Vermutung, dass die Aufklarung nicht stattgefunden hat,
wenn diese nicht in der Patientenakte aufgezeichnet wurde. Zwar ist der Arzt gem. § 630f Abs. 1 S. 1
BGB dazu verpflichtet, die Aufklarung in der Patiententakte zu dokumentieren, jedoch greift die in
§ 630h Abs. 3 BGB normierte Vermutung nur, wenn es sich um eine ,medizinisch gebotene wesentli-
che MaRnahme*“ handelt. Die Aufklarung ist zwar ein elementarer Bestandteil des Selbstbestim-
mungsrechtes des Patienten, aber nicht medizinisch geboten.>’

51 BGH NJW 2025, 1559 m.w.N.

2 Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 630h Rn. 36.

53 BT-Drs. 17/10488, S. 28; Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 630h Rn. 36.
4 Wepner, Der Hausarzt 11/2024, 11.

% Vgl. etwa BGH NJW 1989, 1533 (1535).

% Sinnbildlich dafiir der gangige Spruch ,im Rettungsdienst steht man mit einem Bein im Gefangnis*, vgl.
Staufer, Deutsches Arzteblatt 13/2018, 2.

57 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. XI Rn. 153.
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Petraschke: Arztliche Aufklarungs- und Einwilligungsformulare

aa) Beweiskraft

Die Beweiskraft einer vom Patienten unterzeichneten Einwilligungserklarung ist umstritten. Da sol-
che Dokumente vor allem Beweissorgen des Arztes und der Klinik dienen,* ist diese Rechtsunsicher-
heit unvorteilhaft.

Die Instanzgerichte nehmen zum Teil eine Privaturkunde an, welche einen Vollbeweis erbringen
wirde.”® Dem halt der BGH Uiberzeugend entgegen, dass die Unterschrift des jeweiligen Patienten
nicht geniigt, um zu beweisen, dass der Patient das Dokument tatsachlich gelesen und verstanden
hat.®® Der Patient muss im individuellen Umfang aufgeklart werden. Die Literatur folgt dieser
Ansicht.®* Auch kann die Unterschrift keinen konkludenten Aufkldrungsverzicht® darstellen, weil
§ 630e Abs. 3 BGB einen ausdriicklichen Verzicht fordert.®

Jedoch hat der BGH die Beweisnote des Arztes anerkannt® und stellt fest, dass die Unterschrift
unter einem Formular ein Indiz darstellt, dass die Aufklarung tiberhaupt stattgefunden hat.®® Dabei
gilt grundsatzlich: Je konkret-individueller ein Formular ausgefiillt und ergénzt wurde, desto starker
ist regelmaRig auch dessen beweisrechtliche Wirkung.®® Ebenso stellt die nicht vorhandene Unter-
schrift unter einem verwendeten Formular ein Indiz gegen die Durchfiihrung eines Aufklarungs-
gesprachs dar.®” An das Fehlen der Dokumentation der Patientenaufklarung diirfte ,keine allzu weit-
gehende Beweisskepsis gekniipft werden“.®® Nach der ,iImmer-so“-Rechtsprechung soll es geniigen,
wenn der Arzt beweisen kann, dass er grundsatzlich gewissenhaft aufklart und eine auch nur teil-
weise vorhandene Dokumentation (etwa einer Skizze, einer Eintragung von Aufklarungszeitpunkt,
-person und -gegenstand)® die konkrete Aufklarung darlegt.” Generell sollen ,keine unbilligen und
Ubertriebenen Anforderungen“™ an den Beweis des Arztes gestellt werden. Mitunter nimmt die
Judikatur auch eine negative Indizwirkung an.™

Es ist Uiberzeugend, dass ein Formular als solches nicht dazu in der Lage ist, einen Vollbeweis zu
erbringen, dass eine miindliche Aufklarung stattgefunden hat, sondern nur eine indizielle Wirkung
vorliegt. Eine Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit konnte das Erfordernis der Miindlichkeit
aushebeln, weil zu befiirchten wire, dass Arzte aus Beweissorgen nur noch auf Formulare zuriick-
greifen. Genau dies ist nicht gewollt.” Weiterhin fehlt es an dem fiir eine Vermutung der Vollstandig-
keit und Richtigkeit erforderlichen Erfahrungssatz, dass vom Patienten unterzeichnete Aufklarungs-
formulare stets vollstandig und richtig sind.” Die Gefahr einer blofien ,,Unterschrift unter Zeitdruck®

8 Vgl. Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. V Rn. 57 m.w.N.
%9 OLG Frankfurt a.M. VersR 1994, 986; OLG Hamm VersR 2011, 625.
60 BGH NJW 1984, 1397; BGH NJW 1985, 1399; BGH VersR 1999, 190.

61Vgl. etwa Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. Xl Rn. 152; Petig/Rensen, MDR
2012, 877.

52 Frither umstritten Rofner, NJW 1990, 2291 (2294) m.w.N.

8 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. V Rn. 42.
4 BGH NJW 1978, 1681 (1682); BGH NJW 1980, 1333 (1334).

65 BGH NJW 2014, 1527 (1528).

56 Spickhoff/Bleckwenn, VersR 2013, 1350 (1353).

57 OLG Miinchen MedR 2006, 431 (432); Katzenmeier, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 630e Rn. 34.
68 BGH NJW 2014, 1527 (1528).

8 Katzenmeier, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 630h Rn. 33.

0 BGH NJW 2014, 1527 (1528).

L BGH NJW 1981, 2002 (2003).

2Vgl. etwa OLG Hamm MedR 2014, 309 (311).

7 BGH VersR 1985, 361.

" Vgl. Geil’/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 8. Aufl. 2022, Rn. C 134.
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ist in der medizinischen Praxis nicht zu unterschatzen und untergréabt zuséatzlich die Aussagekraft
solcher Dokumente. Die Vordrucke geniigen in ihrer abstrakt-generalisierenden Fassung nicht den
spezifischen Informationsbediirfnissen des jeweiligen Patienten und die Unterzeichnung solcher
Schriftstiicke beweist nicht, dass der Patient sie auch gelesen und verstanden hat.”™ SchlieRlich
wiirde es zu einer faktischen Beweislastumkehr kommen, wenn man einem solchen Formular die
Wirkung eines Vollbeweises beimessen wiirde: Der Patient misste dann im Ergebnis den Beweis
dazu fiihren, dass trotz seiner Unterschrift keine ordnungsgemafie Aufklarung erfolgt ist. Dies erscheint
unbillig und steht im Widerspruch zu der Wertung des Gesetzes und der Rechtsprechung des BGH,
wonach der Arzt die Beweislast zu tragen hat.

Demnach ist eine formularmafRige Bestatigung alleine nicht ausreichend um zu beweisen, dass
die Aufklarung tatséachlich miindlich und ordnungsgeman stattgefunden hat, stellt aber ein Indiz dar.

bb) AGB-rechtliche Kontrolle

Derartige Formulare konnten einer AGB-rechtlichen Kontrolle unterliegen. Dies konnte zur Folge
haben, dass Teile der Formulare nichtig waren und somit keine Beweiskraft mehr hatten.

(1) Anwendbarkeit der Inhaltskontrolle

Wenn Arzte durch Formulare aufklaren, dann geschieht dies regelmaRig durch bereits vorformulierte
Schriftstiicke. Sie werden also haufig nicht individuell angefertigt, sondern nur durch Daten des
jeweiligen Patienten ergdnzt. Daher liegt in solchen Konstellationen haufig keine Individualverein-
barung (& 305b BGB) vor. Da der Patient diese Formulare zur Unterschrift ausgehandigt bekommt,
besteht auch kein Zweifel hinsichtlich der Einbeziehung (§ 305 Abs. 2 BGB). All dies fiihrt im Ergebnis
dazu, dass die Voraussetzungen einer AGB-Kontrolle vorliegen wiirden und entsprechende Klauseln
nichtig sein konnten. Beispielweise kdnnte eine solche Klausel vorsehen, dass der Patient bestatigt,
dass er die Patienteninformation gelesen hat und entsprechend aufgeklart wurde.

Nach der Rechtsprechung des BGH sind §§ 305 ff. BGB ihrem Schutzzweck nach entsprechend fiir
die von einem Verwender vorformulierten einseitigen rechtsgeschaftlichen Erklarungen, die weder
eine Nebenabrede enthalten noch zum notwendigen Inhalt eines gleichzeitig abgeschlossenen
Vertrags gehoren, aber im Zusammenhang mit der vertraglichen Beziehung stehen, anzuwenden.™
Die AGB-Problematik ist dem Gesetzgeber der §§ 630a ff. BGB verborgen geblieben.”” Lange war in
der Literatur umstritten, ob und inwiefern eine AGB-Kontrolle bei Formularen zur Aufklarung Anwen-
dung findet.”® Auch die Instanzgerichte waren sich uneinig.” Wegweisend war das Urteil des BGH im
Jahr 2021. Der BGH stellt fest, dass Formulare, die eine arztliche Aufklarung und die Entscheidung
des Patienten, ob er eine angeratene Untersuchung vornehmen lassen will, dokumentieren sollen,
keiner Kontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB, §§ 308, 309 BGB unterliegen. Begriindet wird dies damit,
dass fiir die arztliche Aufklarung durch die Rechtsprechung des BGH entwickelte eigenstdndige
Regeln gelten, die auch das Beweisregime erfassen.®® Somit sind Aufklarungsformulare zwar als
Allgemeine Geschaftsbedingungen zu qualifizieren, allerdings ist diese Qualifizierung ohne weitere

s Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. XI Rn. 152.
* BGH NJW 1999, 1864.
" Weiler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2025, § 309 Nr. 12 Rn. 90.1; Priitting/Friedrich, GesR 2019, 749 (756).

8 Bunte, NJW 1986, 2351 (2354); Niebling, MDR 1982, 193 (196); ders., MDR 2018, 712; Spickhoff/Bleckwenn, VersR
2013, 1350 (1358).

" Vgl. etwa LG Diisseldorf BeckRS 2016, 125148 Rn. 14.
80 BGH NJW 2021, 3528 (3528).
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Bedeutung, da keine abweichende oder erganzende Regelung getroffen wurde und somit gem. § 307
Abs. 3 S. 1 BGB die §§ 308 und 309 BGB keine Anwendung finden. Mit Bezug auf ebendieses Urteil
wird kaum noch in der Literatur vertreten, dass eine AGB-Kontrolle Anwendung findet.®* Vielmehr
wurde das Urteil grundsatzlich positiv in der Literatur aufgenommen und als Meinung liberwiegend
akzeptiert.*

Jedoch wird die dogmatische Herleitung des Urteils kritisiert.** Die Vorinstanz hatte noch eine
teleologische Reduktion des & 309 Nr. 12 BGB angenommen,* doch der BGH greift darauf nicht
zurlick. Das Gericht fiihrt aus, dass fiir die arztliche Aufklarung die vom BGH entwickelten eigenstan-
digen Regeln gelten, die auch das Beweisregime erfassen. Nach dem BGH ist ein Aufklarungsformular
ein probates Mittel fiir den Arzt, um in einem Arzthaftungsprozess einen Beweis zu erbringen. Dazu
wird in der Literatur ausgeflihrt, dass dies aber noch nicht erklare, wieso die Inhaltskontrolle keine
Anwendung findet.® Nur weil ein Aufklarungsformular grundsatzlich erlaubt ist - oder mit anderen
Worten: nur weil etwas grundsatzlich vom Gesetz erlaubt ist - kann dies nicht direkt der Inhalts-
kontrolle entzogen werden.® Dabei wird folgender Vergleich angefiihrt: Ein vorformulierter Haftungs-
ausschluss im Kaufrecht wird auch nicht automatisch der Inhaltskontrolle entzogen, nur weil das
Gesetz einen Haftungsausschluss (§ 444 BGB) grundsatzlich als zuldssig ansieht.®” Es wird demnach
der Eindruck erweckt, dass es das klare Ziel des BGH war, dass derartige Formulare weiter Bestand
haben, um den Beweisndten des Arztes Rechnung zu tragen, und das dieses Ziel irgendwie dogma-
tisch versucht wurde, zu begriinden.®®

Das Ergebnis des Bundesgerichts liefie sich auch mittels § 630e Abs. 2 S. 2 BGB herleiten. Die Norm
verlangt, dass dem Patienten Abschriften von Dokumenten im Zusammenhang mit der Aufklarung
Uberreicht werden.® Offenbar geht das Gesetz davon aus, dass es zu einer Unterzeichnung dieser
typischerweise vorgedruckten Unterlagen kommt.*® Die Gesetzesbegriindung fiihrt weiter aus, dass
eine Bestatigung der Aufklarung und Einwilligung beispielweise durch ,etwaige Formulare” moglich
ist.”*

Zusammenfassend ist dem BGH inhaltlich insofern zu folgen, als die Inhaltskontrolle keine
Anwendung auf Patientenformulare zur Aufklarung findet. Dieses Ergebnis trégt der Beweisbediirf-
tigkeit der Arzte Rechnung und erscheint daher geboten. Die Anwendung der Inhaltskontrolle wiirde
der Realitat des Arzthaftungsprozesses kaum gerecht werden: Verfahren, in denen um die ordnungs-
gemale Aufklarung gestritten wird, sind typischerweise von einer schwachen bis inexistenten Erin-
nerung des Behandlers an das (oftmals mehrere Jahre zuriickliegende) konkrete Gesprach gepragt,
sodass Aufklarungsformularen nicht nur fiir die Frage nach dem ,,0b“ der Aufklarung, sondern auch
dafiir zukommt, was inhaltlich besprochen wurde.” Derartige Formulare sind eine essenzielle Ergan-

81Vgl. etwa Mdsch, JuS 2022, 772.

82 prijtting, JZ 2022, 93 (95); Niebling, NJ 2021, 544 (543); Friedrich, NJW 2021, 3528 (3529).
83 Mésch, JuS 2022, 772 (773).

84 OLG Dusseldorf BeckRS 2020, 15117 Rn. 19.

85 Mésch, JuS 2022, 772 (773).

86 Mdsch, JuS 2022, 772 (773).

87 Mdsch, JuS 2022, 772 (773).

88 Mésch, JuS 2022, 772 (774).

8 Weiler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2025, § 309 Nr. 12 Rn. 90.1.
% Weiler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2025, § 309 Nr. 12 Rn. 90.1.
91 BT-Drs. 17/10488, S. 29.

%2Vgl. Friedrich, NJW 2021, 3528 (3529).
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zung zu der vom BGH gepragten Beweiserleichterung fiir Arzte. Lediglich die dogmatische Begriin-
dung als solche ist vage.

(2) Verzicht der Aufklarung durch Formulare

Schlieflich kdnnte der Arzt die Notwendigkeit der Miindlichkeit umgehen, indem er ein vorformu-
liertes Formular nutzt und einen Aufklarungsverzicht des Patienten in das Formular einbaut. Einer
Aufkldrung des Patienten bedarf es gem. § 630e Abs. 3 Var. 2 BGB nicht, wenn dieser darauf ausdriick-
lich verzichtet hat. Unabhangig davon, ob die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle Anwendung findet, ist
nach einhelliger Meinung in der Literatur eine Klausel in einem Behandlungsvertrag, die einen vor-
formulierten Aufklarungsverzicht enthélt, liberraschend und damit nach § 305c Abs. 1 BGB unwirk-
sam.” Dem ist sich anzuschlieRen, da eine solche Klausel grundsatzlich so ungewdéhnlich ist, dass
damit nicht zu rechnen ware. Der Patient geht in ein Arztgesprach mit der berechtigten Erwartung,
dass er nicht nur untersucht oder behandelt wird, sondern dass man ihn auch tiber Risiken, Alterna-
tiven und Erfolgsaussichten aufklart. In der medizinischen Praxis gehort die Aufklarung zum Stan-
dard jeder Behandlung.

3. Einsatzmoglichkeiten und beweisrechtliche Bedeutung softwarebasierter Formulare

Nun werden die Einsatzméglichkeiten und die beweisrechtliche Bedeutung von softwarebasierten
Formularen erdrtert.

a) Aktuelle Rechtslage

Zunachst wird die aktuelle Rechtslage dargestellt.

aa) Einsatzmdglichkeiten

Hinsichtlich der Einsatzmoglichkeiten gilt, dass softwarebasierte Formulare aktuell nicht die miind-
liche Aufklarung durch den Arzt ersetzen kdnnen. Wie auch bei Aufklarungen in Textform mangelt es
an der Miindlichkeit. Bereits jetzt ist anerkannt, dass bei der Aufklarung entgegen dem Wortlaut in
§ 630e Abs. 2 Nr. 1 Hs. 2 BGB auch auf andere Medien, welche nicht in Textform sind, erganzend
zurlickgegriffen werden kann.** Der ergdnzende Einsatz von derartiger Software ist also moglich.

bb) Beweisrechtliche Bedeutung

In Bezug auf die beweisrechtliche Bedeutung, ist zunachst festzustellen, dass digitale Dokumente
keine Urkunden darstellen, da sie weder in verkorperter Form vorliegen noch ohne technische Hilfs-
mittel lesbar sind.” Somit sind digitale Aufklarungsbégen - auch wenn sie mittels Unterschriftspads
signiert wurden - Gegenstand des richterlichen Augenscheins gem. § 371 Abs. 1 S. 2 ZPO.*

Etwas anderes wiirde sich ergeben, wenn die Anforderungen einer qualifizierten elektronischen
Signatur erfiillt waren. Bei einer solchen sind nach § 371a Abs. 1 S. 1 ZPO die Vorschriften liber die

% Gutman, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2021, § 630e Rn. 179; Wagner, in: MiiKo-BGB,
Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 630e Rn. 75; Deutsch, NJW 1983, 1351 (1353); Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, 2002,
S. 440.

% Rehborn/Gescher, in: Erman, BGB, Kommentar, 17. Aufl. 2023, § 630e Rn. 27.

9 Spickhoff/Bleckwenn, VersR 2013, 1350 (1350); R, in: Musielak/Voit, ZPO, Kommentar, Bd. 2, 22. Aufl. 2025,
§415Rn. 5.

9% OLG Miinchen NJW 2012, 3584; Schmitz, NVwZ 2013, 410; Diederichsen, GesR 2011, 257 (263).
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Beweiskraft privater Urkunden entsprechend anzuwenden. Die qualifizierte elektronische Signatur
istin Art. 3 Nr. 12 der EU Verordnung Nr. 910/2014 definiert. Die Voraussetzungen sind bei einer digi-
talen Unterschrift mittels Unterschriftenpad nicht erfiillt.’”

Sollte § 371a ZPO zur Anwendung kommen, wiirde nach Abs. 1 S. 2 ein Anschein fiir die Echtheit
der in dem digitalen Aufklarungsbogen zum Ausdruck kommenden Erkldarung bestehen. Sollte das
Formular dem richterlichen Augenschein unterliegen, hatte das Gericht ohne Anschein zu beurteilen,
ob die dem Objekt zu entnehmende Behauptung als wahr angesehen wird oder nicht.

In jedem Fall hatte ein Formular, welches mit einer qualifizierten elektronische Signatur versehen
ist (und somit § 371a ZPO Anwendung findet), keinen bedeutenden beweisrechtlichen Mehrwert, da
auch ein solches Formular nicht geeignet ist, zu beweisen, dass das Gesprach tatsachlich stattgefun-
den hat und welche Inhalte dort besprochen wurden.?® Auch hier lasst sich lediglich eine indizielle
Wirkung annehmen, wie auch bei Formularen in Papierform.”® Der Vorteil einer solchen Signatur
ware, dass eine Vermutung begriindet wird, dass das Formular die erganzenden Hinweise (also etwa
Name des Patienten) schon damals enthielt und nicht nachtraglich vervollstéandigt worden ist. Dem
ist allerdings entgegenzuhalten, dass der Nachweis einer nachtraglichen Manipulation ohnehin der
Patientenseite obliegt.'”

Beweisrechtlich ergibt sich somit kein erheblicher Vorteil, wenn auf ein elektronisches Formular
zurlickgegriffen wird. Ebenso ergibt sich aber auch kein Nachteil, weil der Beweiswert vergleichbar
ist mit dem eines schriftlichen Formulars.

b) Ausblick auf die Nutzung softwarebasierter Formulare

Insbesondere im Hinblick auf die Nutzung von kiinstlicher Intelligenz erscheint es durchaus méglich,
dass ein solches interaktives und adaptives Formular sich der korperlichen Konstitution und den
Fragen des Patienten anpasst und somit inhaltlich mindestens genauso (wenn nicht sogar besser'™)
qualitativ aufklart und somit naher an die Qualitat der Aufklarung durch einen Arzt heranriickt.
Es bleibt abzuwarten, ob es auch den empathischen und vertrauensvollen Charakter eines mensch-
lichen Gesprachs ersetzen kann,'* worauf die Rechtsprechung sich nicht zuletzt beruft,'” wenn sie
an der Miindlichkeit festhalt. Mittlerweile ist anerkannt, dass es nicht zwingend erforderlich ist, dass
ein Arzt sich in demselben Raum wie der Patient befindet, wenn die Aufklarung stattfindet, sondern
auch ein fernmiindliches Gesprach geniigt.'* Entsprechend liefie sich argumentieren, dass auch ein
fernmiindliches Gesprach mit einem ,KI-Arzt“, eingebettet in einem digitalen Aufklarungsformular,
genligen wiirde. Einen ersten abstrakten Rahmen fiir die Verwendung von Kl fir die arztliche Aufkla-
rung hat der europaische Gesetzgeber mit der KI-Verordnung geliefert.

Die Literatur halt der Aufklarung mittels KI derzeit entgegen, dass gem. §630e Abs.2 S.1 Nr.1 BGB
die Aufklarung nur durch Personen erfolgen darf, die liber eine entsprechende Ausbildung verfiigen,

9 Spickhoff/Bleckwenn, VersR 2013, 1350 (1350).
%8 Spickhoff/Bleckwenn, VersR 2013, 1350 (1364).
% Spickhoff/Bleckwenn, VersR 2013, 1350 (1364).
100 Spickhoff/Bleckwenn, VersR 2013, 1350 (1358) m.w.N.

101 Ausfiihrlich dazu und bestatigend: Beschluss der Bundesdrztekammer (iber die Stellungnahme ,Kiinstliche
Intelligenz in der Medizin“, Deutsches Arzteblatt 4/2024, 7 m.w.N.

102 Ausfiihrlich dazu und bestatigend: Beschluss der Bundesdrztekammer (iber die Stellungnahme ,Kiinstliche
Intelligenz in der Medizin“, Deutsches Arzteblatt 4/2024, 7 m.w.N.

103 BGH NJW 2025, 1559 (1560).
104 BT-Drs. 19/13438, S. 70; Vogeler/v. Hirschheydt, NJW 2025, 1530 (1532) m.w.N.
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) Aufsdtze
Petraschke: Arztliche Aufklarungs- und Einwilligungsformulare

wahrend es der Kl an Rechtsfahigkeit mangelt.’®® Daneben wird diskutiert, ob kiinstliche Intelligenz
zumindest erganzend zur miindlichen Aufklarung eingesetzt werden kann. Dadurch kénnten mogli-
che Riickfragen des Patienten reduziert werden, sodass der Arzt weniger Zeit fiir das Aufklarungs-
gesprach aufwenden miisste. Da es sich bei der Aufklarung mittels Kl um eine unerprobte Malnahme
handelt, wird in der Literatur vertreten, dass der Patient iiber die damit verbundenen Risiken geson-
dert aufzuklaren ist und ausdriicklich in diese Form der Aufklarung einwilligen muss.*%

lll. Schlussbetrachtung

Formulare - egal ob softwarebasiert oder nicht - kdnnen grundsatzlich nicht die miindliche Aufkla-
rung durch den Arzt ersetzen. Die vom BGH geschaffene Ausnahme im Hinblick auf die Polio-Impfung
ist zu begriifien, da sie der Realitdt in Arztpraxen Rechnung tragt. Jedoch bleibt abzuwarten, ob der
BGH an dieser Rechtsprechung auch nach der Kodifizierung der Patientenrechte festhalt. Tendenzi-
ell ist davon aktuell auszugehen. Dies ware ebenfalls zu begriiRen. Jedenfalls kdnnen Formulare
erganzend zu der miindlichen Aufklarung genutzt werden. Ebenso kdnnen softwarebasierte Formu-
lare erganzend eingesetzt werden.

Auch wenn Aufklarungs-/Einwilligungsformulare nicht allein dazu in der Lage sind, einen Voll-
beweis im Haftpflichtprozess zu erbringen, ist dem BGH darin zuzustimmen, dass die Verwendung
solcher Formulare ,,niitzlich und dringend zu empfehlen“!*" ist. Diese stellen ein Indiz dar, welches in
Kombination mit anderen Tatsachen das richterliche BeweismaR erfiillen kann. Softwarebasierte
bzw. digitale Formulare haben regelmaRig einen identischen Beweiswert zu Formularen in Papier-
form.

Es bleibt abzuwarten, ob Innovationen im Bereich kiinstlicher Intelligenz dazu in der Lage sein
werden, die Anforderungen der miindlichen Aufklarung zu erfiillen, und wie die Rechtsprechung und
letztlich auch der Gesetzgeber darauf reagieren.

Angesichts der weitreichenden rechtlichen Konsequenzen ist es fiir den behandelnden Arzt
unerlasslich, seinen Aufklarungspflichten mit besonderer Sorgfalt nachzukommen. Aus Patienten-
sicht empfiehlt es sich, zum Aufklarungsgesprach eine Begleitperson hinzuzuziehen. Dariiber hinaus
sollte die drztliche Seite das Gesprach umfassend dokumentieren und die verwendeten Aufklarungs-
bdgen durch handschriftliche Erganzungen individualisieren.

195 Vgl. Katzenmeier, MedR 2021, 859 (861); Walter, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 630e Rn. 23.1; Voigt, in:
BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2025, § 823 Rn. 1088.

16 Vojgt, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2025, § 823 Rn. 1088.
107 BGH NJW 2014, 1527 (1528).
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Allgemeines

Aufsitze

Der BMJ-Entwurf ,,Digitale Gewalt“ - Schnittstellen zu
§201a StGB und Plattformregulierung

Rechtsanwalt/Notar Dr. iur. Dr. rer. pol. Fabian M. Teichmann, LL.M. (London), MBA (Oxford), St. Gallen*

Dieser Artikel untersucht den Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz fiir ein ,,Gesetz ge-
gen digitale Gewalt“ und dessen Auswirkungen auf den strafrechtlichen Schutz der Persénlichkeits-
rechte im Internet. Dabei liegt ein besonderer Fokus auf den Schnittstellen zu § 201a StGB (Verletzung
des héchstpersdnlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen) und zu bestehenden Plattformregulie-
rungen. Der Entwurf zielt auf eine Stérkung der individuellen Rechtsdurchsetzung bei ,, digitaler Gewalt”
ab, insbesondere durch erweiterte Auskunftsanspriiche gegen Diensteanbieter und richterlich ange-
ordnete Accountsperren. Gleichzeitig wirft er verfassungsrechtliche Fragen auf. Es ist zu priifen, ob die
neuen MaRRnahmen den Bestimmtheitsgrundsatz wahren und mit den Kommunikationsgrundrechten
(Meinungsfreiheit, Recht auf Anonymitdt) vereinbar sind. Die Analyse kommt zu dem Ergebnis, dass das
geplante Gesetz wichtige Schutzliicken schlieRt und die Rechtsstellung von Opfern digitaler Ubergriffe
verbessert, jedoch bestimmte Begriffsbestimmungen und Verfahrensgarantien prézisiert werden miis-
sen, um verfassungsrechtlichen Anforderungen, etwa an die Normenklarheit und die VerhéltnismdRig-
keit von Grundrechtseingriffen, gerecht zu werden.
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* Fabian Teichmann ist Lehrbeauftragter an der Universitat zu Kéln, der Universitat Kassel und der Universitat
Trier sowie Managing Partner einer Anwaltskanzlei.
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Allgemeines

Aufsatze
Teichmann: Der BMJ-Entwurf ,Digitale Gewalt“ - Schnittstellen zu § 201a StGB und Plattformregulierung

I.  Einleitung

Das Internet hat sich zum zentralen Kommunikationsraum entwickelt, birgt jedoch auch neue
Gefahren fiir die Personlichkeitsrechte. Phdnomene wie Cybermobbing, Hassrede (,,hate speech),
Doxing (Veroffentlichen personenbezogener Daten) oder das Verbreiten intimer Aufnahmen ohne
Einwilligung (,revenge porn“) werden unter dem Schlagwort digitale Gewalt zusammengefasst.
Zwar sind viele dieser Verhaltensweisen bereits heute strafbewehrt - etwa als Beleidigung (§ 185
StGB), Bedrohung (§ 241 StGB), Verleumdung (§ 187 StGB) oder Verletzung des hochstpersdnlichen
Lebensbereichs durch Bildaufnahmen (§ 201a StGB).' Dennoch zeigt sich in der Praxis, dass Betroffene
digitaler Angriffe oft nur schwer effektiven Rechtsschutz erlangen. Hauptgriinde sind die Anonymitat
im Netz und die rasante Verbreitungsmoglichkeit rechtswidriger Inhalte.?

Die Bundesrepublik Deutschland reagiert auf diese Problemlage mit dem geplanten ,Gesetz gegen
digitale Gewalt“ (GgdG). Ein im Dezember 2024 veroffentlichter Diskussionsentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz (BMJ) sieht neuartige Instrumente vor, um Opfern digitaler Personlichkeits-
rechtsverletzungen schnellere und effektivere GegenmaRnahmen an die Hand zu geben. Kernstiicke
des Entwurfs sind erweiterte Auskunftsanspriiche gegen Diensteanbieter zur Identifizierung anony-
mer Tater sowie richterlich angeordnete Accountsperren zur praventiven Unterbindung weiterer
Rechtsverletzungen. Diese Malnahmen sollen bestehende Schutzliicken schlieRen, indem sie die
private Rechtsverfolgung im Internet erleichtern und beschleunigen.® Dabei betont das BMJ, dass
die neuen Eingriffsbefugnisse mit Richtervorbehalt versehen sind, um einen schonenden Ausgleich
zwischen der Meinungsfreiheit der AuRernden, dem Persénlichkeitsschutz der Betroffenen und der
unternehmerischen Freiheit der Plattformbetreiber zu gewahrleisten.

Die Einfiihrung solcher weitreichenden Instrumente wirft zugleich verfassungsrechtliche Fragen
auf. Zum einen stellt sich die Frage nach der Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlagen. Unklare
Begriffe wie ,digitale Gewalt“ oder nicht hinreichend konturierte Voraussetzungen fiir eine Account-
Sperrung konnten gegen das Bestimmtheitsgebot nach Art. 103 Abs. 2 GG* bzw. den allgemeinen
Rechtsstaatsgrundsatz verstofen. Zum anderen beriihren Auskunftsanordnungen und Account-
sperren die Kommunikationsgrundrechte - insbesondere die Meinungsfreiheit gem. Art.5Abs. 1S.1
Var. 1 GG’ und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung bzw. Anonymitat im Netz gem. Art. 2
Abs. 1 GG.° Kritiker warnen vor einem ,,chilling effect” - einer abschreckenden Wirkung auf recht-
maRige Online-Kommunikation, wenn Nutzer verstarkt eine Enttarnung beflirchten. Umgekehrt
kann ungehinderte digitale Gewalt einen ,silencing effect“ haben, indem sich Betroffene aus Furcht
vor weiteren Angriffen aus dem o6ffentlichen Diskurs zuriickziehen.” Seitens des Gesetzgebers gilt es,
beide Aspekte in ein verfassungskonformes Gleichgewicht zu bringen.

Die vorliegende Untersuchung beleuchtet zunachst die bestehenden normativen Grundlagen
(I.), insbesondere § 201a StGB als zentrale Strafnorm zum Schutz vor bildbezogener digitaler Gewalt,
sowie die einschlagigen Regelungen der Plattformregulierung (NetzDG, EU-DSA). AnschlieRend wer-
den die wesentlichen Inhalte des BMJ-Entwurfs dogmatisch eingeordnet (ll1.), gefolgt von einem
Blick auf die Rechtsprechung zu dhnlichen Fragestellungen (IV.). In Teil V. werden Stimmen aus der

! Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 24.

2 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 1.

3 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 2.

* Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 106. Lfg., Stand: Oktober 2024, Art. 103 Abs. 2.

5 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 5.

8 Eichberger, in: Huber/Voltkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 2; Schulte, KriPoZ (JuP) 2024,
3(13).

7 Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3 (14).
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Allgemeines

Aufsatze
Teichmann: Der BMJ-Entwurf ,Digitale Gewalt“ - Schnittstellen zu § 201a StGB und Plattformregulierung

Literatur und Kritik am Entwurf dargestellt. Der Schluss (VI.) fasst die Ergebnisse zusammen und
wagt einen Ausblick auf etwaigen Nachbesserungsbedarf.

Il.  Normative Grundlagen

1. Strafrechtlicher Personlichkeitsschutz online und § 201a StGB

Der deutsche Gesetzgeber hat in den letzten Jahren mehrfach auf neue Phdanomene digitaler Gewalt
reagiert und den strafrechtlichen Personlichkeitsschutz ausgebaut. Dabei sind bereits klassische
Delikte wie Beleidigung, ible Nachrede oder Verleumdung gem. §§ 185 ff. StGB® und Bedrohung gem.
§241 StGB’ im Internet verwirklichbar. Ein spezifischer Straftatbestand ,,Cybermobbing® fehlt zwar,
doch kénnen hartnackige Online-Beldstigungen als Nachstellung gem. § 238 StGB*° verfolgt werden.
Besonders schwere Falle von Hassrede lassen sich als Volksverhetzung gem. § 130 StGB** ahnden.
Eine bedeutsame Rolle spielt im Kontext digitaler Gewalt §201a StGB, der die Verletzung des
héchstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen unter Strafe stellt.!? Diese Norm, 2004
eingefiihrt™ und zuletzt 2021 erweitert™, schiitzt das Personlichkeitsrecht in Bezug auf Bildaufnah-
men. Strafbar ist gem. (§ 201a Abs. 1 Nr.1 StGB* unter anderem, wer unbefugt Bildaufnahmen von
einer Person in deren hochstpersonlichem Lebensbereich, also einer Wohnung oder einem gegen
Einblick besonders geschiitzten Raum befindet, herstellt oder tbertragt und dadurch den hochst-
personlichen Lebensbereich der abgebildeten Person verletzt. Ebenso wird gem. § 201a Abs. 2 StGB*®
bestraft, wer unbefugt von einer anderen Person eine Bildaufnahme, die geeignet ist, dem Ansehen
der abgebildeten Person erheblich zu schaden, einem Dritten zuganglich macht. Erfasst werden ins-
besondere heimliche Aufnahmen im privaten Raum (z.B. Wohnung) oder von einer hilflosen Person,
aberauch das Verbreiten solcher Aufnahmen. In der Praxis dient § 201a StGB als zentrales Instrument
gegen ,revenge porn“ und dhnliche Formen bildbasierter digitaler Gewalt.'” So fallt etwa das Verof-
fentlichen intimer Fotos eines Ex-Partners ohne Einwilligung typischerweise unter § 201a StGB, da
dadurch der hochstpersonliche Lebensbereich des Opfers verletzt wird.’®* Pornographische
Deepfakes - mittels Kl erzeugte intime Bildaufnahmen einer Person, insbesondere von Kindern - diirf-
ten vom Tatbestand des § 184b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und Abs. 3 StGB erfasst sein.'® Allerdings greift § 201a
StGB nicht in allen Konstellationen. Nicht-pornographische Bildmanipulationen oder das unbefugte
Veroffentlichen personenbezogener Daten (Doxing) sind von & 201a StGB nicht ohne Weiteres abge-
deckt und fallen, sofern nicht noch die Voraussetzungen des § 126a StGB vorliegen®, in eine Straf-

8 K6nig/Schork, in: Schumann/Mosbacher/Kdnig, Medienstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 185; Heinze, in:
Schumann/Mosbacher/Kénig, Medienstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 186.

% Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 241 Rn. 3-8.

10 Sonnen, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 238 Rn. 31.

U Anstéitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 130 Rn. 39.

12 Kargl, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 201a Rn. 9, 10.

13 BGBI. 12004, S. 1950.

14 BT-Drs. 18/9327; BR-Drs. 226/16.

1% Kargl, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 201a Rn. 9.

% Kargl, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 201a Rn. 18.

1" Terhaag/Schwarz, Influencer-Marketing, Rechtshandbuch, 2. Aufl. 2025, § 3 Rn. 215.
18 Graf, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 201a.

9 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 24; Schmidt, KriPoZ 2024, 183.
20 pyschke, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 126a Rn. 12.
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barkeitsliicke. Upskirting und ahnliche voyeuristische Aufnahmen wurden 2021 durch § 184k StGB*
als Sexualdelikt unter Strafe gestellt, weil § 201a StGB solche Falle zuvor nicht eindeutig erfasste.?
Dennoch bleibt der strafrechtliche Schutz liickenhaft und in verschiedene Tatbestande zersplittert,
was die Systematik und Wirksamkeit erschwert.

2. Zivilrechtliche Anspriiche und Liicken im Online-Kontext

Neben dem Strafrecht gewahrt das deutsche Recht den Opfern persdnlicher Rechtsverletzungen
Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigung und Schadensersatz. Insbesondere bei Verletzungen des
allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG*, zu dem der Schutz
des eigenen Bildes und der Intimsphare gehort, stehen zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche zur
Verfiigung. So kann etwa das unbefugte Veroffentlichen von Bildern einer Person im Internet zivil-
rechtlich untersagt und, gestiitzt auf § 1004 BGB* analog i.V.m. § 22 KUG* bzw. dem Allgemeinen
Personlichkeitsrecht (APR)?*, deren Loschung verlangt werden. In der Praxis erwirken Betroffene
rechtswidriger Inhalte haufig einstweilige Verfligungen gegen die Plattformbetreiber, um beleidi-
gende Posts, diffamierende Behauptungen oder intime Fotos kurzfristig entfernen zu lassen. Aller-
dings richtet sich ein solcher Unterlassungsanspruch zunachst nur gegen den Plattformbetreiber als
Storer, nicht unmittelbar gegen den unbekannten Tater. Die Plattformregulierung, insbesondere das
Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) fiir die Zulassung eines sozialen Netzwerkes?” und die Ver-
pflichtung nach Art. 9 des DSA (Digital Services Act) zur Anordnung zum Vorgehen gegen rechtswidrige
Inhalte verpflichtet soziale Netzwerke zwar zur raschen Loschung eindeutig rechtswidriger Inhalte
und schafft behordlichen Durchsetzungsdruck.? Doch fiir das individuelle Rechtsschutzinteresse der
Opfer - etwa Genugtuung durch Bestrafung des Taters oder Schadensersatz - greift das nicht weit
genug.

Ein zentrales Problem war bislang die Identifizierung anonymer oder pseudonymer Téter im
Netz. Ohne Kenntnis von Name oder Anschrift des Verletzers konnen Opfer ihre zivilrechtlichen
Anspriiche nicht direkt gegen diesen geltend machen. Strafverfahren offenbaren die Tateridentitat
oft nicht schnell genug oder gar nicht, insbesondere wenn die Taten mangels Prioritat nicht intensiv
verfolgt werden. Zwar existiert seit 2017 ein gerichtliches Auskunftsverfahren, seit 2021 aus § 21
Telekommunikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz (das TDDDG wurde 2024 in TTDSG umbe-
nannt), TTDDSG?, das es Opfern ermdglichen soll, von Plattformbetreibern Auskunft liber Bestands-
daten der Nutzer zu erhalten. Dieses Verfahren setzt jedoch voraus, dass der betroffene Inhalt einen
bestimmten Straftatbestand aus einem festgelegten Katalog, u.a. Beleidigung, lible Nachrede,
Bedrohung, Volksverhetzung, § 201a StGB etc. erfiillt oder absolut geschiitzte Rechte verletzt.*®
Zudem bendtigt der Plattformbetreiber seinerseits oft die Mitwirkung des Internetzugangsanbieters

2 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 184k Rn. 1-3.

22 Schmidt, in: Burghardt/Schmidt/Steinl, Sexuelle Selbstbestimmung jenseits des Korperlichen, 2024, S. 181 f.

2 Barczak, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 2 Abs. 1.

2 Pille, in: Leupold/Wiebe/Glossner, IT-Recht, Handbuch, 4. Aufl. 2021, Teil 15.2 Rn. 13, 14.

5 Fricke, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, Kommentar, 6. Aufl. 2022, KUG § 22 Rn. 23, 24.

2 Schmidt, in: Burghardt/Schmidt/Steinl, Sexuelle Selbstbestimmung jenseits des Korperlichen, 2024, S. 181 f,;
Specht-Riemenschneider, in: Dreier/Schulze, UrhG, Kommentar, 8. Aufl. 2025, KUG § 22 Rn. 10, 10a.

21 Schmittmann, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Handbuch, 62. Lfg., Stand: Juni 2024, Teil 9
Rn. 170, 171.

28 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 1.
2 Sesing-Wagenpfeil, in: BeckOK IT-Recht, Stand: 1.4.2025, TTDSG § 21 Rn. 4a, 9-12.
30§21 TDDDG.
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(Access-Providers), um etwa anhand einer IP-Adresse den tatsachlichen Nutzer zu ermitteln. Das bis-
herige Auskunftsverfahren erwies sich als umstandlich. Es erforderte zwei separate Gerichts-
beschliisse (gegen Plattform und Access-Provider) und fiihrte haufig nicht zum Erfolg, weil zwischen-
durch die notigen Daten geloscht wurden. Viele Betroffene standen daher trotz klarer Rechtsverlet-
zungen ohne zivilrechtliche Sanktionsmdoglichkeit da.**

3. Plattformregulierung und europaische Entwicklungen

Parallel zum nationalen Straf- und Zivilrecht beeinflusst das Europarecht den Rahmen fiir den Kampf
gegen digitale Gewalt. Die EU hat mit der Verordnung (EU) 2022/2065°%, bekannt als Digital Services
Act (DSA), ein umfassendes Regelwerk geschaffen, das Pflichten groRer Online-Plattformen im Umgang
mit illegalen Inhalten festlegt. Der DSA beldsst es jedoch im Kern bei der schon unter der E-Commerce-
Richtlinie geltenden ,notice-and-takedown“-Logik: Plattformen haften nicht fiir fremde Inhalte,
miissen aber bei Kenntnis oder behérdlicher Anordnung illegales Material entfernen.® Eine unmittel-
bare Identifikationspflicht fiir Nutzer enthalt der DSA nicht; im Gegenteil wird die Moglichkeit anony-
mer Online-Nutzung auf Unionsebene grundsatzlich anerkannt.** Allerdings erlaubt der DSA weiter-
hin, dass nationale Gerichte oder Behorden gem. Art.9 DSA in Einzelféllen Anordnungen erlassen,
um Rechtsverletzungen abzustellen oder Informationen herauszugeben. Die Mitgliedstaaten diirfen
also prozedurale Mechanismen wie das Auskunftsverfahren oder Accountsperren vorsehen, solange
diese im Rahmen der DSA-Vorgaben (Transparenz, VerhaltnismaRigkeit, Achtung der Grundrechte)
erfolgen.*® Deutschland hat zur Umsetzung des DSA bereits Anpassungen vorgenommen, u.a. Umbe-
nennung des TTDSG zu TDDDG und Klarstellungen im Auskunftsrecht.*

Dariiber hinaus ist auf EU-Ebene eine Ausweitung der ,EU-Strafrechtsbereiche” im Gesprach.
Ein Initiativvorschlag zielt darauf ab, Hasskriminalitdt und Hassrede als neue Bereiche gem. Art. 83
Abs. 1 AEUV?" zu definieren, um in Zukunft unionsweit harmonisierte Mindeststandards der Strafver-
folgung zu ermdglichen. Dies unterstreicht den grenziiberschreitenden Charakter digitaler Gewalt
und den Willen, auf europaischer Ebene abgestimmte Gegenstrategien zu entwickeln. Bis entspre-
chende EU-Richtlinien erlassen und umgesetzt sind, liegt es jedoch in der Verantwortlichkeit der
nationalen Gesetzgeber, durch effektive Gewaltschutzgesetze die bestehenden Schutzliicken zu
schliefen.

Ill. Dogmatische Analyse des BMJ-Entwurfs ,Digitale Gewalt*

1. Uberblick iiber die Neuerungen des Gesetzentwurfs

Der Diskussionsentwurf des BMJ fiir ein Gesetz gegen digitale Gewalt (GgdG-DiskE) verfolgt das Ziel,
die private Rechtsdurchsetzung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen im Internet zu starken. Hierzu

31 Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Stellungnahme der Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. (GFF), 2023,
(13.6.2026), S. 1.

32Verordnung (EU) 2022/2065.

33 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 1.

34 Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3 (13).

35 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 15.

36§21 TDDDG.

37 Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 85. Lfg., Stand: Mai 2025, AEUV
Art. 83 Rn. 34, 35.

38 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 24.
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sollen die zersplitterten Auskunfts- und Abwehranspriiche in einem neuen Stammgesetz gebiindelt
und effizienter ausgestaltet werden.* Zentral sind dabei drei Neuerungen:

a) Erweiterter Auskunftsanspruch gegeniiber Diensteanbietern und Access-Providern

Kiinftig soll eine von digitaler Gewalt betroffene Person einfacher Auskunft iiber die Identitat eines
unbekannten Taters erhalten konnen. Der Anwendungsbereich des Auskunftsanspruchs wird inhalt-
lich erweitert - erfasst werden alle oben genannten Straftatbestdnde (u.a. §§ 185 ff., 201a StGB,
§ 126a StGB, § 176b StGB) sowie sonstige rechtswidrige Inhalte, die absolut geschiitzte Rechte ver-
letzen. Damit geht der Entwurf {iber die bisherige Limitierung auf bestimmte Delikte hinaus und
schlielt z.B. auch Falle ein, in denen durch Bild- oder Wortbeitrage das Personlichkeitsrecht verletzt
wird, ohne dass ein spezieller Straftatbestand einschlagig ist. Ferner soll sich der Auskunftsanspruch
auf alle wesentlichen Beteiligten erstrecken. Neben den Plattformen (,Diensteanbietern“) werden
ausdriicklich auch Messenger-Dienste und Internetzugangsdienste (ISP) einbezogen.*’ Das ist wich-
tig, weil haufig erst der Access-Provider die Auflosung einer IP-Adresse zu einem Klarnamen ermdg-
licht. SchlieRlich sieht der Entwurf eine friihzeitige richterliche Sicherung der Daten vor. Schon zu
Beginn des Verfahrens kann das Gericht anordnen, dass die relevanten Bestands- und Verkehrsdaten
von Plattform und Access-Provider vorlaufig gespeichert werden, um einen Datenverlust wahrend
der Auskunftsbeschaffung zu verhindern.*! Dieses Element einer ,quick freeze“-Anordnung stellt ein
Novum im Zivilrecht dar und entspricht in etwa der Idee einer Beweissicherungsmafinahme. Formell
bleibt es beim Richtervorbehalt, d.h., die Auskunft wird nur auf richterliche Anordnung erteilt, wobei
der Antrag des Opfers beim Landgericht gestellt werden muss.*

b) Gerichtliche Accountsperre

Als zweites zentrales Instrument fiihrt der Entwurf einen Anspruch des Opfers auf Sperrung des Nutzer-
kontos des Téters ein. Diese MaRnahme greift, wenn ein Nutzer lber sein Konto schwerwiegende
Rechtsverletzungen begeht und die konkrete Gefahr weiterer Verletzungen besteht. War bislang die
Deaktivierung von Accounts primar eine freiwillige Malinahme der Plattformbetreiber, etwa nach
wiederholten VerstofRen gegen Gemeinschaftsstandards, soll nun ein Gericht auf Antrag der verletz-
ten Person die Sperre vornehmen kdnnen. Die Voraussetzungen orientieren sich an der Schwere und
Wiederholungsgefahr, wobei bereits eine erstmalige gravierende Rechtsverletzung geniigen kann,
sofern weitere Ubergriffe zu befiirchten sind.** Damit tragt der Entwurf Bedenken Rechnung, man
dirfe kein ,einmaliges Recht auf Beleidigung® einrdumen.** Die Accountsperre wird per gerichtlicher
Verfligung angeordnet und direkt an die Plattform adressiert, welche das Nutzerkonto zeitweise
oder dauerhaft zu deaktivieren hat. Durch diese Konstellation fungiert die Accountsperre als eine Art
praventive Unterlassungsverfligung, die - anders als herkémmliche Unterlassungsgebote - nicht nur
bestimmte Inhalte verbietet, sondern die weitere Partizipation des Taters auf der Plattform unter-
bindet. Sie zielt damit ausdriicklich auch auf Falle ab, in denen der Tater unbekannt bleibt oder sich

39 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 1/2.
40 Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3.

41 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 2/26.
42§21 TDDDG.

43 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 19.

4 Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Stellungnahme der Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. (GFF), 2023,
(13.6.2026), S. 1.
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im Ausland befindet. Selbst wenn keine Strafverfolgung greift, kann wenigstens dessen schadigen-
des Online-Treiben unterbrochen werden.*

¢) Zustellungsbevollmachtigter fiir Auslandsplattformen

Drittens verpflichtet das Gesetz soziale Netzwerke ohne Sitz in der EU, einen inlandischen Zustel-
lungsbevollmachtigten zu benennen.*® Dies kniipft an bereits bestehende Verpflichtungen aus dem
NetzDG an und soll sicherstellen, dass gerichtliche Schriftstiicke wie etwa die genannten Anordnun-
gen, wirksam zugestellt werden konnen. Dies gewahrleistet eine effektive Durchsetzung auch gegen-
Uber Plattformen im Ausland und erganzt die Vorgaben des DSA.

2. Verfassungsrechtliche Einordnung der Auskunftsanspriiche

Die vorgeschlagene Erweiterung der Auskunftsanspriiche nach dem GgdG-Diskussionsentwurf beriihrt
mehrere Grundrechte. Zunachst ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 2
Abs. 1 GG* der von einer Auskunft betroffenen Nutzer tangiert. Die Herausgabe von Bestandsdaten
wie etwa Klarnamen, E-Mail-Adressen oder IP-Adressen ohne Einwilligung stellt einen Eingriff in das
personenbezogene Datengeheimnis dar.*® Das BVerfG betonte 2020, dass ein Auskunftsverfahren nur
bei hinreichend qualifizierten Rechtsverletzungen und mit Richtervorbehalt verfassungsgemalf ist.
Im Urteil ,Bestandsdatenauskunft 11 erklarte das Gericht damalige Regelungen teilweise flr nichtig,
weil sie u.a. keinen hinreichenden Richtervorbehalt vorsahen und die Abfrage von Passwdrtern
ermoglichten® - beides Punkte, die im vorliegenden GgdG-Entwurf so nicht enthalten sind. Aus der
Entscheidung lasst sich jedoch entnehmen, dass eine Auskunftsanordnung immer nur zum Schutz
gewichtiger Rechtsgliter zuldssig ist und mit effektiven Verfahrensgarantien wie Richtervorbehalt
und Benachrichtigungspflichten versehen sein muss.*

Allerdings erscheint der Auskunfts-Anwendungsbereich als zu weit gefasst. Kritiker warnen, dass
darunter auch Félle ohne Bezug zur eigentlichen digitalen Gewalt fallen kdnnten, etwa wenn Unter-
nehmen auf diesem Wege anonyme Portal-Kritiker enttarnen lassen.> Hier waren die Grenzen des
Bestimmtheitsgebots erreicht; der Gesetzgeber muss klarstellen, dass nur gravierende Personlich-
keitsangriffe erfasst sind.

Neben dem Datenschutzgrundrecht ist die Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG
beriihrt.*? Die Moglichkeit, online anonym oder unter Pseudonym seine Meinung zu duflern, genielit
Verfassungsrang. Die Aussicht, im Falle einer (behaupteten) Rechtsverletzung identifiziert zu wer-
den, kann eine abschreckende Wirkung auf potenzielle Aufernde haben - der genannte chilling
effect. Dieses Phdnomen hat das Bundesverfassungsgericht zwar nicht ausdriicklich im Kontext pri-
vater Auskunftsanspriiche behandelt, doch lasst sich aus seiner Rechtsprechung ableiten, dass die
Gesetzesausgestaltung diesen Effekt minimieren muss. Insbesondere muss der Auskunftsanspruch

4> Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025), S. 2.

46 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz (13.6.2025),S. 2.

4T Barczak, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 2 Abs. 1 Rn. 90.

48 Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3 (13).

49 BVerfG, Beschl. v. 27.5.2020 - 1 BvR 1873/13, Rn. 194, 257.

50 Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3 (14).

51 Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Stellungnahme der Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. (GFF), 2023,
(13.6.2026), S. 1.

2 Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 106. Lfg., Stand: Oktober 2024, Art. 5 Abs. 1

Rn. 23, 24.
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eng auf klare Unrechtsgehalte begrenzt sein (z.B. strafbare Inhalte), damit Nutzer nicht die berech-
tigte Furcht haben, schon fiir grenzwertige oder eigentlich zuldssige AuBerungen enttarnt zu werden.
Hier zeigt die Dogmatik der Meinungsfreiheit aber auch die Gegenperspektive. Unerkannt agierende
Tater konnen durch extreme Schmahungen oder Drohungen den 6ffentlichen Diskurs von anderen
ssaubern“ (silencing effect).”® Ein zu starkes Gewicht auf Anonymitat wiirde also umgekehrt die Mei-
nungsfreiheit der Opfer und vieler Biirger beeintrachtigen, die sich aus Angst zuriickhalten. Die Ver-
haltnismaRigkeitspriifung muss folglich austarieren, ob der Gewinn an effektivem Rechtsschutz und
damit mittelbar an Meinungsvielfalt, weil Opfer geschiitzt werden, den moglichen Abschreckungs-
effekt fiir andere Nutzer Giberwiegt. Im GgdG-Entwurf sind wesentliche Sicherungen wie richterliche
Kontrolle, Verfahren nach den Regeln der freiwilligen Gerichtsbarkeit, Anh6rungsmoglichkeiten fiir
Plattform und ggf. Nutzer eingebaut.>* AufRerdem bleibt die anonyme Nutzung im Grundsatz erlaubt,
es gibt also keine generelle Klarnamenpflicht, was der DSA-konformen Linie entspricht.> Die Mal-
nahme greift nurim berechtigten Einzelfall. Insofern erscheint der Auskunftsanspruch bei enger Aus-
legung, beschrankt auf schwerwiegende Rechtsverletzungen und mit hohen Hiirden, grundrechts-
konform, verlangt aber eine sorgfaltige Handhabung durch die Gerichte. Insbesondere sollten Richter
die Moglichkeit haben, Antrage abzuweisen, wenn der Eingriff aulRer Verhaltnis zum behaupteten
Rechtsverstol} stiinde, wie z.B. bei Bagatellen oder zweifelhaften Anspriichen.

3. Verfassungsrechtliche Einordnung der Accountsperre

Die Account-Aussetzung als neues Instrument bertihrt vor allem die Meinungsfreiheit der jeweiligen
Nutzerin oder des Nutzers. Ein vollstandiger Ausschluss von einer Kommunikationsplattform, sei es
zeitweise oder endgliltig, bedeutet faktisch ein Publikationsverbot in diesem Forum und damit einen
Eingriff in Art.5 Abs.1 S. 1 Var. 1 GG.>® Zwar handelt es sich nicht um ein generelles Berufs- oder
AuRerungsverbot, doch gerade grole soziale Netzwerke stellen heute zentrale Orte der Meinungs-
bildung dar; ein dortiges Redeverbot kommt einer erheblichen Beschrankung der individuellen Kom-
munikationsmaglichkeiten gleich. Entsprechend streng sind die Anforderungen an Normenklarheit
und VerhaltnismaRigkeit. Der Gesetzgeber muss aufgrund des Bestimmtheitsgebots klar definieren,
unter welchen Voraussetzungen ein Gericht eine Accountsperre verhangen darf.”” Der Entwurf stellt
auf ,schwerwiegende Rechtsverletzungen“ ab, beldsst aber die inhaltliche Schwerebestimmung
weitgehend den Gerichten. Hier kdnnte etwa durch eine beispielhafte Aufzahlung wie Beleidigungen
von erheblichem Gewicht, beharrliches Cyberstalking, Verbreitung schwerer Hetze oder intimster
Aufnahmen etc. mehr Kontur geschaffen werden. Ankniipfungspunkt wird meist ein bestimmter
strafbarer Inhalt sein, der liber das betreffende Konto verbreitet wurde. Unklar ist, ob auch kumulativ
mehrere weniger gravierende Verstofie eine Sperre rechtfertigen kdnnten, z.B. anhaltendes ,,trolling”
unterhalb der Strafbarkeitsgrenze. Fehlt es an Prazision, droht die Norm im Zweifel wegen
Bestimmtheitsmangels verfassungswidrig zu sein, da die Biirger nicht vorhersehen konnen, welches
Verhalten zu einer Sperre fiihren kann.

Ist die Norm hinreichend bestimmt, muss die konkrete Anordnung verhaltnismaRig sein. Hier
kommen die eingebauten Hiirden des Richtervorbehalts und die Priifung der Wiederholungsgefahr
ins Spiel. Eine Accountdeaktivierung ist nur zuléssig, wenn ohne sie fortgesetzte Personlichkeitsver-

3 Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3 (14).

54§21 TDDDG.

55 Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3 (13).

% Schemmer, in: BeckOK GG, Stand: 15.6.2025, Art. 5Abs. 1 S. 1 Hs. 1 Rn. 11.

57 Aust, in: Huber/VolRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 103 Rn. 98.
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letzungen zu erwarten sind. Damit hat die MalRnahme den Charakter einer praventiven Gefahrabwehr.
Das BVerfG fordert bei praventiven MaRnahmen, die Grundrechte beschréanken, dass sie einem tiber-
ragend wichtigen Schutzgut dienen und kein milderes Mittel verfligbar ist.*® Im Kontext digitaler
Gewalt diirfte der Schutz der Personlichkeit und der 6ffentlichen Sicherheit wie Schutz vor schweren
Straftaten wie etwa andauernde Bedrohungen als legitimer Zweck anerkannt werden. Als milderes
Mittel kdme z.B. die bloRe Loschung einzelner Beitrage in Betracht. Die Accountsperre greift indes
weiter, da sie den Nutzer auch an kiinftigen legalen AuRerungen hindert. Sie sollte daher wirklich
ultima ratio sein, was der Entwurf implizit anerkennt, indem er eine Sperre erst bei erheblicher Ver-
letzung und Wiederholungsgefahr erlaubt. Zudem kann die Sperre zeitlich begrenzt werden, etwa
bis zur Hauptsacheentscheidung oder fiir eine bestimmte Dauer, was die VerhaltnismaRigkeit wahrt.

Ein besonderer Aspekt ist die Grundrechtsbindung Privater. Formal handelt es sich um einen
zivilrechtlichen Unterlassungsanspruch, doch die Vollziehung lauft {iber private Plattformbetreiber,
die den Account schliefRen. Hier stellt sich die Frage, ob groRe soziale Netzwerke selbst an Grund-
rechte gebunden sind oder jedenfalls tiber das zivilrechtliche Instrumentarium Grundrechte Dritter,
also der Gesperrten, mittelbar zu berlicksichtigen sind. Diese Problematik ist vergleichbar der Dis-
kussion um ,,Facebook-Urteile“, wo Gerichte liber die Zulassigkeit privater Accountsperren entschie-
den. Wegen der Bedeutung grof3er Plattformen als Kommunikationsraume muss dem Kontoinhaber
vor der Sperrentscheidung rechtliches Gehor gem. Art. 103 Abs. 1 GG gewdhrt werden;> der Entwurf
sieht dementsprechend eine vorherige Stellungnahme des Nutzers vor.

Letztlich dirfte die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Accountsperre auf einer Abwagung
zwischen dem Personlichkeitsrecht des Opfers nach Art. 2 Abs. 1 GG und der Meinungsfreiheit des
Taters beruhen. In besonders exzessiven Fallen digitaler Gewalt, wie etwa wiederholte schwerste
Beleidigungen, Cyberstalking oder Verbreitung intimster Bilder trotz Untersagung, wird das Person-
lichkeitsrecht und das Rechtsgut der Unversehrtheit des Opfers regelmaRig tiberwiegen. Die Account-
sperre beschrankt zwar die Kommunikationsfreiheit, bewahrt aber den offenen Diskurs vor einem
sVerstummen“ der Opfer und anderer Nutzer, die von der aggressiven Prasenz des Taters abge-
schreckt wiirden.® Sofern die Malnahme eng begrenzt bleibt auf evidente und andauernde Rechts-
verletzungen, ist sie als notwendiges Schutzmittel im digitalen Raum vertretbar. Gleichwohl bleibt
sie ein scharfes Schwert - eine Art digitales Hausverbot - das behutsam eingesetzt werden muss.
Es wird Aufgabe der Rechtsprechung sein, klare Kriterien wie etwa Schwellen der ,,Schwere* heraus-
zuarbeiten und so fiir eine einheitliche Anwendung zu sorgen, um dem Bestimmtheitsgrundsatz in
der praktischen Handhabung zur Geltung zu verhelfen.

IV. Rechtsprechung

Da das Gesetz gegen digitale Gewalt noch im Entwurfsstadium ist, existiert naturgemaR keine Recht-
sprechung speziell zu dessen Vorschriften. Allerdings haben Gerichte bereits in verwandten Berei-
chen Entscheidungen getroffen, die fiir die hier diskutierten Fragen wegweisend sind.

1. Auskunftsanspriiche und Anonymitat

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in mehreren Urteilen Grundsatze zur Abwagung zwischen Person-
lichkeitsrechtsschutz und anonymisierter Meinungsaufierung formuliert. Im vielbeachteten Urteil

8 BVerfG, Beschl. v. 31.1.2022 - 1 BvR 208/22, Rn. 5.
%9 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 103 Abs. 1 Rn. 16, 17.
0 Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3 (14).
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»Spickmich“ aus dem Jahr 2009 wies der BGH die Klage einer Lehrerin ab, die die Identitat von ano-
nymen Schiilern hinter einem Bewertungsportal ermitteln lassen wollte.®* Der BGH stellte klar, dass
die rein wertenden Aulerungen der Schiiler zu den Benotungen von der Meinungsfreiheit gedeckt
und nicht rechtswidrig waren und somit folglich kein Anspruch auf Offenlegung der Identitét bestand.®?
Dieses Urteil betont implizit, dass, solange keine Rechtsverletzung vorliegt, Anonymitat geschiitzt
bleibt.

In einem jlingeren Fall entschied der BGH 2022, dass soziale Netzwerke keine Klarnamenpflicht
gegeniiber ihren Nutzern durchsetzen durften, solange das Telemediengesetz (a.F.) Anonymitat
erlaubte.® Hier wurde deutlich, dass der Gesetzgeber selbst grofRen Wert auf das anonyme Online-
Kommunizieren legt. Diese Entscheidung starkt das Vertrauen der Nutzer, dass ihre Daten nicht ohne
Weiteres preisgegeben werden. Gleichwohl hat der BGH bereits friiher anerkannt, dass bei Vorliegen
eindeutiger Rechtsverletzungen die Identitatsfeststellung gerechtfertigt sein kann. So billigte er Aus-
kunftsanspriiche in Fallen von geistigem Eigentumsdiebstahl oder Kreditwiirdigkeitsverletzungen,
soweit sie gesetzlich vorgesehen und verhaltnismafig sind.®

Auf oberster Ebene zeigen auch hochstrichterliche Entscheidungen aus dem Zivil- und Verwal-
tungsrecht eine Tendenz, Auskiinfte restriktiv zu handhaben - im Zweifel zugunsten der Meinungs-
freiheit, solange kein eindeutiger Rechtsbruch vorliegt.

Final wegweisend ist das BVerfG-Urteil zur Bestandsdatenauskunft I1.%° Das Gericht befand, dass
damalige Vorschriften zur Bestandsdatenabfrage teilweise unverhaltnismallig waren, weil es an
effektiven Begrenzungen und unabhangiger Kontrolle fehlte. Diese MaRstdbe diirfte das BVerfG auch
an ein kiinftiges GgdG anlegen.

2. MaRnahmen gegen Online-Hass und -Hetze

Im Bereich der Bekdmpfung extremistischer Online-Inhalte gibt es bereits Rechtsprechung, die Paral-
lelen zur Intention des GgdG aufweist. So hat etwa das BVerfG in einem Urteil 2021 bestimmte Vor-
schriften des NetzDG-Erweiterungsgesetzes vorlaufig suspendiert, weil sie vorsahen, dass soziale
Netzwerke bestimmte strafbare Inhalte wie Volksverhetzung, Bedrohung etc. automatisch dem BKA
melden und dabei auch Bestandsdaten (IP-Adresse, Portnummer) tGibermitteln sollten - ohne dass
hierzu ein Richterbeschluss erforderlich war.®® Das BVerfG sah in diesem automatisierten Meldever-
fahren wahrscheinlich einen Verstof gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, weil
hier Datenweitergaben an die Strafverfolgung erfolgten, ohne dass der Einzelfall von einer unabhan-
gigen Stelle gepriift wurde. Auch wenn dieser Fall einen staatlich initiierten Informationsfluss an
Behorden betraf , unterstreicht er, dass Grundrechtsschutz online sehr ernst genommen wird.
Jede Form von Identifizierung oder Sanktionierung muss rechtsstaatlich eingehegt werden.

Ein weiteres potenziell relevantes Feld sind gerichtliche Einstweilige Verfligungen gegen Platt-
formen, problematisch vor allem bei Accountsperren oder Inhaltsentfernungen aus privater Initia-
tive. Beispielsweise erstritten einige Nutzer in jlingerer Zeit vor Zivilgerichten die Wiederherstellung
ihrer geloschten Social-Media-Beitrage mit dem Argument, die Plattform habe bei der Lschung ihr

61 BGH, Urt. v. 23.6.2009 - VI ZR 196/08.

62 Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3 (13).

63 BGH, Urt. v. 27.1.2022 - Il ZR 3/21; BGH, Urt. v. 27.1.2022 - Il ZR 4/21.

8 BGH, Urt. v. 27.1.2022 - Il ZR 3/21 (Klarnamenpflicht, Facebook, Ziff. 49).
65 BVerfGE 155, 119 = NJW 2020, 2699; Schulte, KriPoZ (JuP) 2024, 3 (14).

6 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2021 - 1 BvR 1073/20, Rn. 27.
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Recht auf freie MeinungsdufRerung nicht angemessen berticksichtigt.®” Solche Verfahren zeigen eine
Bereitschaft der Gerichte, auch die Position der AuRRernden zu schiitzen, und deuten an, dass eine
vom Staat veranlasste Accountstilllegung ebenfalls einer strengen VerhaltnismaRigkeitskontrolle
unterzogen wiirde.

Im Bereich der Unterlassungsverfiigungen gegen Tater selbst, wenn diese bekannt sind, haben
die Gerichte mitunter sehr rigide MaRnahmen gebilligt. So bestatigte der BGH in einem Fall, dass bei
fortgesetzten Personlichkeitsverletzungen im Internet notfalls auch Ordnungshaft gegen den Tater
verhdngt werden kann, um das Unterlassungsgebot durchzusetzen.®® Diese Entschlossenheit, den
Opferschutz durchzusetzen, stiitzt im Prinzip die StofRrichtung des GgdG, wenn auch die Account-
sperre als milderes Mittel vor einer Haft sanktionieren wiirde.

V. Schluss

Zusammenfassend wiirdigt die Fachliteratur® den BMJ-Entwurf als Schritt in die richtige Richtung,
insbesondere was die dringend bendtigte Verbesserung der Auskunftsmoglichkeiten angeht. Zugleich
werden prazisere Grenzziehungen verlangt, um Missbrauch vorzubeugen und verfassungsgerichtli-
cher Kontrolle standzuhalten. Die Balance zwischen effektivem Schutz und Freiheit der Kommuni-
kation bleibt der Leitfaden der Kritik. Der Gesetzgeber soll die Waage halten, damit weder Opfer noch
(potenziell zu Unrecht beschuldigte) Nutzer unverhaltnismaRig benachteiligt werden. In der Summe
deutet vieles darauf hin, dass das GgdG in modifizierter Form verabschiedet werden kdnnte, beglei-
tet von flankierenden Malnahmen und moglicherweise evaluiert, um etwaige Fehlentwicklungen zu
korrigieren.

Der Diskussionsentwurf fiir ein Gesetz gegen digitale Gewalt reagiert auf reale Schutzdefizite im
Internet. Indem er den Opfern von Personlichkeitsrechtsverletzungen, etwa von Hasskommentaren,
Drohungen oder der Verbreitung intimer Bilder, schnellere und direktere Rechtsbehelfe an die Hand
gibt, schlieBt er eine Liicke zwischen Strafrecht und Zivilrecht. Besonders die Verkniipfung von
erweitertem Auskunftsanspruch und Accountsperre stellt ein innovatives Instrumentarium dar, um
digitalen Ubergriffen effektiver zu begegnen. In der Schnittstelle zu § 201a StGB zeigt sich exempla-
risch der Mehrwert. Wo die strafrechtliche Verfolgung unbefugter Bildaufnahmen oft zu spat oder gar
nicht greift, konnte das neue Gesetz dem Opfer ermdglichen, rasch die Identitdt des anonymen Ver-
breiters zu erfahren und dessen Treiben durch Sperrung zu stoppen.

Gleichzeitig darf die Begeisterung liber neue Befugnisse nicht die verfassungsrechtlichen Leit-
planken libersehen. Der Bestimmtheitsgrundsatz verlangt klare Kriterien, wann welche MaRnahme
zulasten eines Nutzers ergehen darf. Hier wird der Gesetzgeber im weiteren Gesetzgebungsverfahren
nachjustieren miissen, um unnétige Unscharfen, etwa beim Gewaltbegriff oder der Abgrenzung
relevanter Rechtsverletzungen, zu beseitigen. Die Kommunikationsgrundrechte fordern zudem,
dass Auskunft und Sperre stets ultima ratio bleiben. Eingriffe in Anonymitdt und Meinungsfreiheit
bediirfen einer strengen VerhaltnismaRigkeitsprifung im Einzelfall. Die vorgesehenen Richtervorbe-
halte, Anhérungsmoglichkeiten und verfahrensrechtlichen Sicherungen bilden hierfiir eine gute
Grundlage, miissen aber in der Praxis mit Bedacht angewandt werden.

In der Abwagung ist zu berlicksichtigen, dass ein unregulierter Raum der digitalen Gewalt seiner-
seits Grundrechte gefahrdet - namlich die der Opfer und der Allgemeinheit auf einen freien, von Angst

57 OLG Oldenburg, Urt. v. 1.7.2019 - 13 W 16/19.
68 BGH, Urt. v. 12.10.2021 - VI ZR 488/19.

8 Wiedemann, ZUM 2025, 292 (297, 298); Schéfer, ZUM 2023, 734 (740); Valerius, ZRP 2023, 142 (144); Maurer,
NJOZ 2024, 257 (263).
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Teichmann: Der BMJ-Entwurf ,Digitale Gewalt“ - Schnittstellen zu § 201a StGB und Plattformregulierung

und Einschiichterung unbeeinflussten Diskurs. Das Gesetz gegen digitale Gewalt versucht genau die-
sen Ausgleich. Es wahrt die anonyme Meinungsdulierung dort, wo sie rechtmafig erfolgt, und greift
dort ein, wo Rechtsbruch erfolgt und der demokratische Austausch zu kippen droht. Sollte der Ent-
wurf, gegebenenfalls nach weiterer Uberarbeitung, Gesetz werden, wird seine Umsetzung durch die
Gerichte kritisch zu begleiten sein. Mogliche verfassungsgerichtliche Verfahren, etwa von gesperrten
Nutzern, sind am Horizont, kdnnten dem Gesetz aber auch den notigen Feinschliff geben.

AbschlieRend lasst sich feststellen, dass die Schnittstellen zu bestehenden Normen wie § 201a
StGB und zum europdischen Regime (DSA) grundsatzlich kompatibel sind, sofern das Gesetz gegen
digitale Gewalt als spezialgesetzlicher Riegel in dem eng umrissenen Bereich schwerer Personlich-
keitsverletzungen verstanden wird. Es ersetzt kein Strafverfahren, aber es ergénzt den Rechtsschutz
durch schnelle, zivilrechtliche Abwehr- und Informationsmittel. Damit setzt es ein wichtiges Signal,
dass es rechtsfreie Raume- auch im Internet - nicht geben darf. Fiir eine endgiiltige Bewertung wird
die konkrete Ausgestaltung im Gesetzgebungsverfahren mafigeblich sein. Der bisherige Diskussions-
entwurf zeigt Potenzial, benoétigt aber teils prazisere Justierung, um als verfassungskonforme und
praxistaugliche Antwort auf digitale Gewalt zu dienen.
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I.  Einleitung

Aktuellen Anlass fir juristische und sicherheitsrechtliche Betrachtungen bietet der zunehmende Ein-
satzunbemannter Luftfahrtsysteme (Drohnen) im privaten und kommerziellen Bereich. Deutschland
zahlt inzwischen zu den weltweit groRten kommerziellen Drohnenmarkten und rangiert global auf
Platz vier.! Nach Angaben des Verbands Unbemannte Luftfahrt waren im Jahr 2023 hierzulande ins-
gesamt mehr als 400.000 Drohnen im Umlauf, davon 359.000 im privaten Gebrauch.? Wahrend sich
der private Markt weitgehend gesattigt zeigt, wird im kommerziellen Bereich mit einem weiteren

tVerband Unbemannte Luftfahrt - Marktstudie 2023 von Drone Industry Insights: Studie zum deutschen Droh-
nen-, Flugtaxi- sowie Drohnendetektions- und -abwehrmarkt, Juli 2023 (14.5.2025), S. 16.

2Verband Unbemannte Luftfahrt - Marktstudie 2023 von Drone Industry Insights: Studie zum deutschen Droh-
nen-, Flugtaxi- sowie Drohnendetektions- und -abwehrmarkt, Juli 2023 (14.5.2025),S. 7.
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Wachstum von (iber 40 Prozent gerechnet - bei entsprechender regulatorischer Offnung steht eine
sehr dynamische Entwicklung des deutschen Drohnenmarktes bevor.’

Friihzeitig ergaben sich rechtliche Konflikte aus Drohneniiberfliigen liber private Grundstiicke,
die auch die Justiz beschéftigte® - jlingst bis in die hochstrichterliche Rechtsprechung hinein.®

Daneben wachst auch die Sicherheitsrelevanz durch eine Betroffenheit sicherheitsempfindlicher
Bereiche. Bundesweit kam es zu einer Haufung verdéchtiger Drohneniiberfliige Giber Militérgelande®,
aufgegriffen auch in einer parlamentarischen Frage an die Bundesregierung.” Stand 15.9.2023 wur-
den seit 2020 insgesamt 206 ungenehmigte Uberfliige von Drohnen {iber Kasernen der Bundeswehr
gemeldet.® Dabei konnten in nur acht Féllen insgesamt zehn steuernde Personen ausfindig gemacht
werden.’ Die damit einhergehende 6ffentliche Beunruhigung zeigt sich auch an der Berichterstat-
tung, in der teilweise von einer ,Drohnenwelle“!® die Rede ist. Ein Riickgang derartiger Vorfalle ist
derzeit nicht erkennbar. Vielmehr mehren sich aktuelle Sichtungen, insbesondere im norddeutschen
Raum.!

Il. Technische und rechtliche Einordnung von Drohnen

1. Begriffsbestimmung

Der Begriff ,Drohne” ist kein juristisch definierter Terminus, sondern bezeichnet umgangssprachlich
ein unbemanntes, fern- oder automatisiert gesteuertes Fahrzeug. Je nach Einsatzumfeld kann es
sich dabei um Luft- oder Wasserfahrzeuge handeln. Letztere werden zur begrifflichen Abgrenzung
haufig als Unterwasser-Drohnen bzw. UUVs (unmanned underwater vehicles) bezeichnet. Im rechtli-
chen Kontext dieses Beitrags steht jedoch die Flugdrohne im Vordergrund, die als unbemanntes Luft-
fahrzeugsystem (unmanned aircraft system - UAS) gem. Art. 2 Nr. 1 VO (EU) 2019/947*? einzuordnen
ist. Dieser Begriff umfasst sowohl das Luftfahrzeug als auch die zugehdrige Steuerungseinheit. Die in
der Fachliteratur gebrauchlichen Begriffe UAV (unmanned aerial vehicle) und UAS stammen aus dem
englischen Sprachraum und werden haufig synonym verwendet. Im Folgenden wird der Begriff
~Drohne® entsprechend den europaischen luftrechtlichen Vorgaben verwendet.

2. Luftraumrechtliche Grundlagen

Der Betrieb von Drohnen in der Europaischen Union ist primar durch die sog. EU-Drohnenverord-
nung, die Durchfiihrungsverordnung (EU) 2019/947, geregelt. Diese enthalt Vorgaben zu Betriebs-
kategorien, Risikobewertungen, Registrierungspflichten sowie zur Qualifikation von Fernpiloten.

3 Verband Unbemannte Luftfahrt - Marktstudie 2023 von Drone Industry Insights: Studie zum deutschen Droh-
nen-, Flugtaxi- sowie Drohnendetektions- und -abwehrmarkt, Juli 2023 (14.5.2025), S. 17 f.

4Vgl. AG Potsdam, Urt. v. 16.4.2015 - 37 C 454/13 = BeckRS 2016, 17; AG Riesa, Urt. v. 24.4.2019 - 9 Cs 926 Js
3044/19 = BeckRS 2019, 11922; vgl. zur strafrechtlichen Einordnung privater Flugdrohnen auch schon Esser,
JA 2010, 323.

5SBGH, Urt. v.5.11.2024 - VI ZR 110/23 = NJW 2025, 288.
6 Bundeswehr-Journal v. 15.6.2023 (14.5.2025).

" BT-Drs. 20/8449, S. 53.

8 BT-Drs. 20/8449, S. 53.

9 BT-Drs. 20/8449, S. 53.

0 T-Online.de v. 4.3.2025 (14.5.2025).

1 Tagesschau.de v. 3.3.2025 (14.5.2025).

12 ABl. EG 2019 Nr. L 152, S. 45 (Drohnenverordnung).
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Ergénzend legt die Verordnung (EU) 2018/1139** die grundlegenden Prinzipien der Zivilluftfahrt in
der EU fest, insbesondere zur Luftsicherheit sowie zur Zustandigkeit der Europdischen Agentur fiir
Flugsicherheit (EASA). Art. 2 der VO (EU) 2019/947 verweist hinsichtlich der Begriffsbestimmungen
ausdriicklich auch auf die Definitionen der VO (EU) 2018/1139.

Technische Anforderungen zur Konstruktion, Konformitatskennzeichnung und Marktiiberwa-
chung unbemannter Luftfahrtsysteme und ihrer Zubehorteile sind in der Delegierten Verordnung
(EU) 2019/945" enthalten. Die Verordnung (EU) Nr. 376/2014" regelt darliber hinaus die Meldepflicht
fiir Stérungen und sicherheitsrelevante Ereignisse im zivilen Luftverkehr.

Neben dem unionsrechtlichen Rahmen gelten nationale luftverkehrsrechtliche Vorschriften,
namentlich die Luftverkehrs-Ordnung (Luftv0)*¢ und das Luftverkehrsgesetz (LuftvVG)'". Diese enthal-
ten unter anderem Regelungen zu Betriebsverboten, Flugverboten iliber bestimmten Gebieten,
Erlaubnispflichten sowie zur Durchsetzung durch Ordnungs- und Sicherheitsbehorden.

lll. Strafbarkeit von Drohneniiberfliigen

Fir einen erleichterten Zugang erfolgt die folgende strafrechtliche Einordnung entlang lebensnaher
Sachverhalte. Dabei werden die in Betracht kommenden Straftatbestande jeweils hinsichtlich ihrer
tatbestandlichen Besonderheiten in Bezug auf Drohnen dargestellt - ohne dabei gezielte Angriffs-
oder Sabotagehandlungen zu berlicksichtigen.

1. Drohneniiberflug iiber militdrische oder sicherheitsrelevante Anlagen

a) Sicherheitsgefahrdendes Abbilden, § 109g StGB

Drohnen verfiigen zur Steuerung liber Kamerasysteme. Einige sind dazu geeignet, Lichtbildaufnah-
men (Fotos) zu fertigen. Geschieht dies bei einem Flug liber Wehrmittel, militdrische Einrichtungen,
Anlagen oder militarische Vorgange, kann dieses Fertigen einer Abbildung nach § 109g Abs. 1 StGB
strafbar sein.

aa) Objektiver Tatbestand

Erfasst sind (Drohnen-)Fotos insbesondere von Schiffen, U-Booten, Panzern sowie sonstigen Fahr-
und Flugzeugen, Raketen, Munition und Funk- und Radargeraten (Wehrmittel)'¢, Kasernen, Flugplat-
zen, Waffen- und Munitionslagern oder Marinestiitzpunkten (militdrische Einrichtungen/Anlagen)*
und von Truppeniibungen, Mandvern, verteidigungsrelevanten Transporten von Truppen oder
Material (militdrische Vorgange)®.

13ABl.EG2018 Nr. L2012, S.1.
4 ABl.EG2019 Nr. L 152, S.1.
SABl. EG 2014 Nr. L 122, S. 18.
16 BGBI. 12015, S. 1894.

17 BGBI. 12007, S. 698.

18 vgl. Miiller, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2025, § 109e Rn. 5; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 109e Rn. 2; Steinberg, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025,
§ 109e Rn. 3; Kuhli, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 109g Rn. 3.

19 Miiller, in: MUKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2025, § 109g Rn. 8; Kuhli, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2020, § 109¢e Rn. 4.

20 Miiller, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2025, § 109g Rn. 10; Kargl, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 109g Rn. 8.
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Daneben kdnnen nach § 109g Abs. 2 StGB ausdriicklich auch Lichtbildaufnahmen aus der Luft
von nichtmilitérischen Gebieten oder Gegenstanden im Geltungsbereich des StGB strafbar sein.
Darunter fallen Fotos von Drohnen aus, die als Luftfahrzeuge gem. § 1 Abs. 2 LuftVG gelten.

Es muss jeweils eine konkrete Gefdhrdung der Sicherheit der BRD oder der Schlagkraft der
Truppe eingetreten sein, was eine relativ hohe Gefahrdungsstufe erfordert.?! Die Rechtsprechung
beurteilt das im Wesentlichen anhand der militérischen Brisanz der fotografierten Objekte.*

bb) Subjektiver Tatbestand/Versuch

Erforderlich ist Eventualvorsatz hinsichtlich der Aufnahmehandlung und Wissentlichkeit in Bezug auf
die konkrete Gefahrdung der Sicherheit oder Schlagkraft. Auch der Versuch ist strafbar, § 109g Abs. 3
StGB.

b) Landesverraterische Ausspahung; Auskundschaften von Staatsgeheimnissen, § 96 StGB

Das gezielte Anfertigen von Bildmaterial mittels Drohne kann als Sichverschaffen eines Staats-
geheimnisses nach § 96 Abs. 1 StGB strafbar sein.

aa) Obijektiver Tatbestand

Staatsgeheimnisse sind gem. § 93 Abs. 1 StGB Tatsachen, Gegenstande oder Erkenntnisse, die nur
einem begrenzten Personenkreis zuganglich sind und vor einer fremden Macht geheim gehalten wer-
den missen, um die Gefahr eines schweren Nachteils fiir die duRere Sicherheit der Bundesrepublik
abzuwenden. Einfluss darauf hat die sicherheits- und militarpolitische Bewertung, z.B. durch Lage-
beurteilungen.”

Bereits jede Nachricht mit eigenstandigem Aussagegehalt kann hier tatbestandsmaRig sein
(Erkenntnis)?*. Eine tatsachliche Geheimhaltung liegt vor, wenn zur Tatzeit nur ein begrenzter Perso-
nenkreis die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat. Die Geheimhaltungsbeddirftigkeit ist regelmaRig
bei Informationen liber militarische Vorgdnge gegeben.

Beispiele: Informationen Uber die militarische Ausriistung, Beobachtungen von Truppeniibungen,
geheime Ausbildung von ukrainischen Soldaten an Patriot-Systemen.?

Besonders zu beriicksichtigen ist aufgrund des Bestimmtheitsgebots, Art. 103 Abs. 2 GG, das Krite-
rium der Gefahr eines schweren Nachteils.?
bb) Subjektiver Tatbestand

Subjektiv ist neben mindestens bedingtem Vorsatz die Absicht des Verrats im Moment des Sichver-
schaffens erforderlich. Im Ergebnis kommt eine Strafbarkeit nach § 96 Abs. 1 StGB daher nur bei

21 So etwa BGH, Urt. v. 30.10.1970 - 3 StR 4/70 11 = NJW 1971, 441.

22 Vgl. dazu Miiller, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2025, § 109g Rn. 21 m.w.N.

B Hegmann/Stuppi, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 93 Rn. 14.

2 So etwa BGH, Urt. v. 22.1.1971 - 3 StR3/70 Il = BGHSt 24, 72 (76) = NJW 1971, 715 (716).
% Vgl. etwa Peer, in: ZEIT Online v. 9.2.2025 (14.5.2025).

% Vgl. zu dem Merkmal Gefahr eines schweren Nachteils Paeffgen, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 26 f.
m.w.N.
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Drohneniiberfliigen in Betracht, die gezielt der Spionage und entsprechender Weitergabe der Infor-
mationen dienen.

c¢) Geheimdienstliche Agententatigkeit, § 99 StGB

aa) Objektiver Tatbestand

Entfallt eine Strafbarkeit nach § 96 Abs. 1 StGB (z.B. mangels Geheimhaltungsbediirftigkeit der Licht-
bildaufnahme), hat sich der Drohnenpilot dazu jedoch aktiv in die Ausforschungsbestrebungen eines
fremden Nachrichtendienstes funktionell eingegliedert, kommt eine Strafbarkeit nach § 99 Abs. 1
StGB auch bei einmaligen Drohneniiberflug in Betracht.?” Die erforderliche Zielrichtung kann dabei
auch vorliegen, wenn der Drohnenpilot die Erkenntnisse zunachst ohne entsprechenden Auftrag
sammelt und sie erst spater weiterleitet?® (sog. Mochtegern-Agent)®.

bb) Subjektiver Tatbestand

Ebenso wenig erfordert der subjektive Tatbestand eine entsprechende Absicht hinsichtlich der Ziel-
richtung, es geniigt Eventualvorsatz bezliglich aller objektiven Tatumstande.*

d) InDeutschland stationierte NATO-Truppen

Gem. § 1 Abs. 2 Nr. 4 des NATO-Truppen-Schutzgesetzes (NTSG)*! gilt § 109g StGB, nach § 1 Abs. 1
NTSG zudem die §§ 96, 99 StGB auch fiir in Deutschland stationierte NATO-Truppen.

e) §44Luftvo

Verstolie gegen luftrechtliche Flugbeschrankungen - etwa Fliige Giber JVA, Maldregelvollzugseinrich-
tungen oder militarische Anlagen (§ 21h Abs. 2 Nr. 3 LuftVO) - stellen nach §44 Abs. 1 LuftVO lediglich
Ordnungswidrigkeiten dar. Entsprechendes gilt gem. §44 Abs. 2 LuftvVO teilweise bei Verstofen
gegen bestimmte EU-Vorgaben.

f) §62LuftvG

Wird die Drohne unter Zuwiderhandlung einer Anordnung Uber ein Luftsperrgebiet (§ 26 Abs. 1
LuftVG) oder ein Gebiet mit Luftbeschrankung (§ 26 Abs. 2 LuftVG) geflogen, besteht eine Strafbarkeit
nach § 62 Abs. 1 LuftVG fiir vorsatzliches Handeln, bzw. nach § 62 Abs. 2 LuftVG auch fiir Fahrlassig-
keit.

Zur Abwehr konkreter Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit kann das Bundesministerium fiir
Verkehr gem. §17 Abs.1 LuftVO Luftsperrgebiete anordnen - etwa iiber einem Trainingsgeléande

27ygl. BGH, Urt. v. 5.7.1972 - 3 StR4/71 11 = BGHSt 24, 369 = NJW 1972, 1957; BGH, Urt. v. 9.12.1981 - 3 StR 352/81
= BGHSt 30, 294 = NJW 1982, 837; BGH, Urt. v. 21.4.1983 - 3 StR 80/83 = BGHSt 31, 317 = NJW 1984, 184;
a.A. Schroeder, NJW 1981, 2278 (2281 f.).

Bygl. BGH, Urt. v. 5.7.1972 - 3 StR 4/71 Il = BGHSt 24, 369 (372) = NJW 1972, 1957 (1958); OLG Hamburg, Urt. v.
28.6.1988 - 1 0Js 11/87 = NJW 1989, 1371; a.A. Paeffgen, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 99 Rn. 9, wonach
lediglich eine Vorbereitungshandlung bestehe, die jedenfalls Indizcharakter bei spaterer Kontaktaufnahme
mit Geheimdienst entfalte.

2 Hegmann/Stuppi, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 99 Rn. 13.

30vgl. etwa BGH, Urt. v. 21.4.1983 - 3 StR 80/83 (L) = BGHSt 31, 317 (322) = NJW 1984, 184.

31 BGBI. 12008, S. 490.

7JS - Zeitschrift fliir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2025 842

Didaktische Beitrage


http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=18d898b3-ebfe-407f-82cd-c33ba393b40f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d10c5178-40f8-4066-83cb-6a6906808f3c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a2f3bffc-f16f-4b9e-bbfa-bb0eae84e22b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a2f3bffc-f16f-4b9e-bbfa-bb0eae84e22b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=00380941-d231-4d6b-a60e-77a39a8fa4ab
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=43f96782-77b9-4932-9e89-79c4bf711642
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=48147c1d-446f-4804-8dec-ef1c284ff8cd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3b9cf10e-10f1-4ffb-b097-9728067d95ad
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=10c1b375-6acd-49f3-b222-ce405a4867da
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5550afda-0238-4303-953f-b7d6b9b968d5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5550afda-0238-4303-953f-b7d6b9b968d5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d26dd30e-67d8-49bf-95ad-1b32b978d4c3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f66cf5cf-7874-4a36-8ed4-d115a80bacad
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5fedb847-8426-4838-97fa-0a221b75f2d7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a4de454c-3fe7-4623-9811-931bc94b8642
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b303fb87-4ab7-45e1-8153-f3d34e338803
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e90d6777-2893-4921-af2e-59356c97acbe
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a82138f8-1089-4526-a7c6-efb131574efe
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=798a8e1d-99c8-4fab-adb6-fc6ea7af0433
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=798a8e1d-99c8-4fab-adb6-fc6ea7af0433
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ff6fc311-7f5d-45cc-8ffc-42895863f85d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=76d1b674-ef2a-4310-9cc8-2714ad6428ed
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=76d1b674-ef2a-4310-9cc8-2714ad6428ed
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d198bb20-3e91-4490-a93b-e88fdd035326
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=47ca0554-613b-4e6b-8deb-89db965fe1e3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=84fb72d3-444c-4e33-8f23-bdd44307ee74
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=84fb72d3-444c-4e33-8f23-bdd44307ee74
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=32aa0db3-aa62-418e-bf06-64476c535374
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=beeb189c-7e27-4733-b9ed-a5e2bea58fc5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5e85aee0-c06f-4367-a25b-972084d89f97
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5ef660d9-5447-4443-9583-6f30b76cce33

Bock/Mikolajewski: Tatort Lufthoheit - Zur Strafbarkeit von Drohnenfliigen

ukrainischer Soldaten. Ein Drohnenflug in diesem Bereich kann bei VerstoR gegen die Anordnung
gem. §62 Abs. 1 LuftVG strafbar sein.

Beispiele bestehender Sperrgebiete sind Truppeniibungsplatze oder das Berliner Regierungs-
viertel (Flugbeschrankung im Bereich von drei nautischen Meilen um den Reichstag).

2. Drohnen im Bereich von Flughdfen oder anderen Verkehrseinrichtungen

a) Gefahrdung des Luftverkehrs, § 315a StGB
aa) Objektiver Tatbestand

(1) Tatobjekte

Drohnenfliige unterfallen dem Schutzzweck des § 315a StGB, sofern sie in den Luftverkehr eingreifen
oder dessen Sicherheit beeintrachtigen.

(2) Tathandlungen

Gem. §315a Abs. 1 Nr.1 StGB macht sich strafbar, wer ein Luftfahrzeug fiihrt, obwohl er infolge des
Genusses alkoholischer Getranke oder anderer berauschender Mittel, geistiger oder korperlicher
Mangel zur sicheren Fiihrung nicht in der Lage ist.

Relevant ist insbesondere die absolute Flugunsicherheit: es gelten zwar nicht die zu § 315¢ StGB
entwickelten Promillegrenzwerte des Straftenverkehrs. Stattdessen ist im Luftverkehr aufgrund der
erforderten hoheren Aufmerksamkeit eine geringere Promillegrenze als Fluguntiichtigkeit anzuset-
zen.*” Die stralRenverkehrsrechtlichen Grenzwerte miissen dann erst Recht im Flugverkehr gelten
und dabei als Mindestgrenzwerte wirken.** Somit ist ein Wert von 1,1 Promille als Grenze der abso-
lute Fluguntiichtigkeit zu behandeln.*

§ 315a Abs. 1 Nr. 2 StGB gilt neben dem Drohnen-Piloten auch fiir den sonst fiir die Sicherheit Ver-
antwortlichen. Das ist jeder, der nach seiner Stellung und den ihm tbertragenen Rechten und Pflich-
ten fiir den reibungslosen Ablauf der Verkehrsvorgénge zu sorgen hat, also insbesondere auch die
Halter von Drohnen.*

Strafbar ist dabei grob pflichtwidriges Verhalten gegen Rechtsvorschriften zur Sicherung des
Schienenbahn-, Schwebebahn,- Schiffs- oder Luftverkehrs, also formelle Gesetze und Rechtsverord-
nungen. Das betrifft z.B. die LuftVO, das LuftVG und einschlagige EU-Verordnungen. Die grobe Pflicht-
widrigkeit verlangt einen besonders schweren VerstoR gegen eine dieser Vorschriften.

Erforderlich ist stets die Verursachung einer konkreten Gefahr fiir Leib oder Leben eines anderen
Menschen oder fiir fremde Sachen von bedeutendem Wert (ab 750 Euro®).

32\/g|. Schmid, NVZ 1988, 125 (128); Dust, NVZ 2016, 353 (354).

3Vgl. zu dem Erst-Recht-Schluss Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315a Rn. 15; sogar flir ein praktisch
volliges Alkoholverbot (0,2 %o) Hecker, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 315a Rn. 3;
gegen eine Sonderstellung des Flugverkehrs aufgrund der automatisierten Ablaufe in modernen Flugzeugen
Zieschang, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315a Rn. 21.

34 So im Ergebnis auch Zieschang, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315a Rn. 21.
% Vgl. zu Flugzeughaltern Schmid, NVZ 1988, 125 (128).
3% St.Rspr., vgl. exemplarisch zuletzt BGH, Beschl. v. 28.9.2010 - 4 StR 245/10 = NStZ 2011, 215.
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bb) Subjektiver Tatbestand

Vorsatz in Bezug auf alle objektiven Tatumstande ist nicht zwingend erforderlich, es genligt nach
§315a Abs. 3 StGB bereits Fahrlassigkeit.

Beispiel 1: Ein Drohnenpilot mit einer Blutalkohol-Konzentration von 1,5 %o verliert alkoholbedingt
die Kontrolle liber seine Drohne, woraufhin diese abstiirzt. Nur durch Zufall wird ein Spazierganger
durch einen Schritt zur Seite nicht am Kopf getroffen. (Strafbarkeit nach § 315a Abs. 1 Nr. 1 StGB)

Beispiel 2: Der Halter verleiht seine selbst gebaute Drohne ohne Zulassung. Diese stiirzt wegen eines
erkennbaren Motorfehlers auf ein geparktes Fahrzeug. (Strafbarkeit nach § 315a Abs. 1 Nr. 2 und
Abs. 3 Nr. 2 StGB)

b) Gefahrliche Eingriffe in den Luftverkehr, § 315 StGB

aa) Objektiver Tatbestand

§ 315 StGB erfasst alle Arten von Eingriffen in den Luftverkehrsfluss — auch Drohnen sind taugliches
Tatobjekt, insbesondere in Bezug auf fahrldssige Inneneingriffe in den Luftverkehr.

Als Tathandlungen bei Drohnenfliigen kommen insbesondere das Bereiten von Hindernissen
(§315 Abs. 1 Nr. 2 StGB) oder sonstige ebenso gefdhrliche Eingriffe (§ 315 Abs. 1 Nr. 4 StGB) in
Betracht. Ein Hindernisbereiten umfasst jede Einwirkung im Verkehrsraum, die geeignet ist, den ord-
nungsgemaRen Betrieb zu hemmen oder zu verzogern.®” Erfasst sind bereits Drohnenfliige in den
Einflugbereich eines Flughafens oder auch in den Landeanflug hineingelenkte Drohnen.* Eine Ein-
ordnung als dhnlicher, ebenso gefahrlicher Eingriff i.S.d. § 315 Abs. 1 Nr. 4 StGB ist daher regelmaliig
nicht erforderlich.

Durch das Hindernisbereiten muss die Verkehrssicherheit beeintrachtigt und dadurch ebenfalls
Leib oder Leben eines anderen Menschen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert konkret
gefahrdet werden.

bb) Subjektiver Tatbestand

Bereits die rein fahrldssige Begehungist nach § 315 Abs. 6 StGB strafbar. Darliber hinaus verfiigt § 315
StGB Uber drei weitere Unrechtsformen, sodass hier jede Schuldform konkret geahndet wird.

Beispiel 1: Ein Drohnenpilot achtet nicht auf die Umgebung und steuert seine Drohne unter Missach-
tung einer Flugverbotszone in den Anflugbereich eines Flughafens, woraufhin diese aus Versehen
beinahe mit einem herannahenden Eurofighter kollidiert.** (Strafbarkeit nach § 315 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 6 StGB)

Beispiel 2: Ein Demonstrant steuert seine Drohne gezielt in den Einflugbereich eines Flughafens, um
eine Flugzeuglandung zu filmen und Aufmerksamkeit fiir seine politische Botschaft zu erzeugen. Die
Drohne nahert sich dabei einer landenden Maschine bis auf wenige Meter, woraufhin der Pilot durch

37vgl. zu § 315 StGB n.F. BGH, Beschl. v. 24.3.2020 - 4 StR 673/19 = BeckRS 2020, 6534.
38 Dust, NZV 2016, 353 (354).
¥Vgl. zu tatsachlicher Drohnen-Kollision mit Eurofighter FLUG REVUE v. 28.5.2024 (14.5.2025).
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Ausweichmanover einen kontrollierten Landeanflug abbrechen muss. (Strafbarkeit nach § 315 Abs. 1
Nr. 2 StGB)

c) Geféhrliche Eingriffe in den StraRenverkehr, § 315b StGB

aa) Objektiver Tatbestand

Eine entsprechende Beeintrachtigung des Strallenverkehrs ist nach § 315b Abs. 1 StGB strafbar.
Realistischer ist hier auch die Zerstérung oder Beschadigung von Anlagen/Fahrzeugen (§ 315b Abs. 1
Nr. 1 StGB) bei Drohneniiberfliigen, die insbesondere bei absturzbedingten Kollisionen mit Verkehrs-
mitteln moglich sind.

bb) Subjektiver Tatbestand

Wie bei §315a StGB genligt gem. § 315b Abs. 5 StGB bereits Fahrlassigkeit hinsichtlich Handlung und
Gefahrdung.

Beispiel: Ein Drohnenpilot ignoriert eine Unwetterwarnung und steuert seine Drohne trotz starker
Windboen Uber eine fiir den Drohnenflug gesperrte Hochbriicke. Die Drohne wird vom Wind erfasst,
stiirzt auf die Windschutzscheibe eines Pkw, der daraufhin ins Schleudern gerdt und ein entgegen-
kommendes Motorrad zufallig nur knapp verfehlt. (Strafbarkeit nach § 315b Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 StGB)

3. Drohne iiber Privatgrundstiick

a) Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs und von Personlichkeitsrechten durch
Bildaufnahmen, § 201a StGB

aa) Tatbestand

Nach § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB macht sich strafbar, wer unbefugt Bildaufnahmen herstellt, die den
hoéchstpersonlichen Lebensbereich einer abgebildeten Person verletzen. Mafigeblich ist, ob die
betroffene Person sich in einem gegen Einblick besonders geschiitzten Raum befindet. Dies setzt kei-
nen abgeschlossenen Raum voraus, ausreichend ist ein effektiver Sichtschutz.®® In diesem Bereich
genligt jedoch weder ein ,frecher Blick“** noch ein bloRer Drohneniiberflug. Vielmehr bedarf es eines
konkreten Verletzungserfolges des hochstpersonlichen Lebensbereiches.*” Maligeblich ist dafiir
auch das abgebildete Verhalten, wobei Drohnenaufnahmen von neutralen Handlungen wie Lesen,
Essen, Schlafen oder auch Gartenarbeit ohne Hinzutreten besonderer Umsténde keine derartige Ver-
letzung darstellen.® Eine Strafbarkeit nach § 201a Abs. 1 Nr. 1StGB kommt daher nur bei entspre-
chenden Bild- oder Videoaufnahmen mittels Drohne in Betracht, das Uberfliegen alleine geniigt hin-
gegen nicht.

40 BT-Drs. 15/2466, S. 5.
“Vgl. BT-Drs. 15/2466, S. 4.
42Vgl. BGH, Beschl. v. 1.10.2024 - 1 StR 299/24 = BeckRS 2024, 33945, Rn. 16.

“Vgl. BGH, Beschl. v. 1.10.2024 - 1 StR 299/24 = BeckRS 2024, 33945, Rn. 16; dazu jlingst Heghmanns, ZJS 2025,
353.
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Beispiel: Drohnenaufnahmen von einem der Freikdrperkultur fronenden Nachbarn in seinem mit
einer dichten Hecke umrandeten Gartengrundstiick.* (Strafbarkeit nach § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB)

bb) Besonderheit

Die Drohne kann als Bildaufnahmegerat eingezogen werden, § 201a Abs. 5 StGB.

b) Verletzung des Intimbereichs durch Bildaufnahmen, § 184k StGB

§184k Abs. 1 Nr. 1 StGB schiitzt die sexuelle Selbstbestimmung gegen Bildaufnahmen aus dem
Intimbereich.* Erfasst sind insbesondere Falle des sog. Upskirtings oder heimlicher Aufnahmen in
Umkleiden. Nicht jeder Eingriff in die Intimsphare ist jedoch auch ein Eingriff in die sexuelle Selbst-
bestimmung.* Das bloRe Filmen auf einem Grundstiick reicht nicht aus: Es bedarf nicht nur eines
Sichthindernisses durch Mauern oder Hecken, sondern vielmehr eines durch Kleidung vermittelten
Sichtschutzes im Bereich der Genitalien, der gezielt verletzt wird.*” Der bloRe Uberflug eines Privat-
gartens reicht hierfiir regelmaRig nicht aus.

c) Verletzung der Vertraulichkeit des Wortes, § 201 StGB

aa) Tatbestand

Eine Strafbarkeit kommt in Betracht, wenn mit der Drohne nichtoffentlich gesprochene Worte auf-
gezeichnet (§ 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB) oder abgehort werden (§ 201 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StGB). Vorausset-
zung ist ein gezieltes, willensgesteuertes Mithéren mit einem Abhdrgerat* - was bei entsprechend
ausgestatteten Drohnen problemlos erfiillt sein kann.

Beispiel: Wahrend eines Fluges uber das Nachbargrundstiick hort der Drohnenpilot tiber das inte-
grierte Mikrofon das altere Ehepaar diskret (iber die Regelung des Erbes reden. Interessiert lasst er
die Drohne unbemerkt liber der Terrasse verweilen und hort mit. (Strafbarkeit nach § 201 Abs. 2 Nr. 1
StGB)

bb) Besonderheit

Die Drohne kann als Tontrager/Abhdrgerat eingezogen werden, § 201 Abs. 5 StGB.

d) Hausfriedensbruch, § 123 StGB

§123 Abs. 1 StGB setzt ein kdrperliches Eindringen in das befriedete Besitztum voraus. Bei dem Uber-
flug eines Privatgrundstiicks mit einer Drohne fehlt es allerdings am Betreten im klassischen Sinne.
Eine analoge Anwendung auf den Luftraum ist mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG ausgeschlossen. Eine
Strafbarkeit wegen Hausfriedensbruchs scheidet daher ohne entsprechende Gesetzesanderung aus.

“Vgl. AG Riesa, Urt. v. 24.4.2019 - 9 Cs 926 Js 3044/19 = BeckRS 2019, 11922.
45 BT-Drs. 19/20668, S. 15.

4 Vgl. Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 184k Rn. 3.
4TBT-Drs. 19/17795, S. 13.

“8Vgl. Graf, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 201 Rn. 31 m.w.N.
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4. Unfélle und Zwischenfille

a) Storungvon Telekommunikationsanlagen, §317 StGB

Drohnen konnen unter bestimmten Umstanden als Mittel zur Storung von 6ffentlichen Zwecken die-
nenden Telekommunikationsanlageni.S.d. §317 Abs. 1 StGB in Betracht kommen. Telekommunika-
tionsanlagen sind gem. § 3 Nr. 60 Telekommunikationsgesetz (TKG)* Einrichtungen, die ganz oder
teilweise der Ubertragung von Signalen (iber elektromagnetische Wellen dienen - dazu z3hlen alle
Einrichtungen des Fernmeldewesens.* Diese dienen 6ffentlichen Zwecken, wenn der Betrieb im aus-
schliefllichen oder liberwiegenden Interesse der Allgemeinheit erfolgt.” Das schlieRt zwar Anlagen
des rein privaten Gebrauchs aus.>? Ist ein privater Telefonanschluss hingegen an das 6ffentliche Fern-
sprechnetz angeschlossen, so ergibt sich der 6ffentliche Zweck daraus, dass jedermann mit den
Inhabern der Anschliisse in Verbindung treten kann.>* Auch das Inkrafttreten des Poststrukturgeset-
zes (PostStruktG%) verandert an der 6ffentlichen Zweckbestimmung nichts.* Eine mégliche Uber-
kriminalisierung®®wird durch eine Einschrankung auf Taterfolgsebene verhindert: Die Stérung muss
gegen den Willen der Betreibergesellschaft und des Anschlussinhabers erfolgen.®’

Eine zur Stérung erforderliche Beschddigung oder ein Unbrauchbarmachen setzt eine Beein-
trachtigung oder Aufhebung der bestimmungsgemalien Nutzung voraus. Eine tatsachliche Stérung
der Kommunikation ist hingegen nicht erforderlich; es geniigt bereits die konkrete Gefahrdung, die
eine Funktionsstorung wahrscheinlich macht.®® Auch bei redundanten Netzstrukturen kann §317
StGB somit greifen, wenn ein einzelnes Kabel beschadigt wird, das zur Ubertragung beitragt.

Subjektiv gentigt Fahrlassigkeit, § 317 Abs. 3 StGB.

Beispiel: Ein Drohnenpilot fliegt nachts ohne die vorgeschriebene Beleuchtung in der Nahe von
Luftkabeln, die mehrere private Telefonanschliisse mit dem 6ffentlichen Fernsprechnetz verbinden.
Aufgrund mangelhafter Sicht gerat die Drohne in eines der Kabel, das dadurch beschadigt wird.
(Strafbarkeit nach § 317 Abs. 1 und 3 StGB)

b) Herbeifiihren einer Brandgefahr, § 306f StGB

Nach §306f Abs. 1 StGB ist strafbar, wer fahrlassig in sonstiger Weise eine konkrete Brandgefahr her-
beifiihrt. MalRgeblich ist die normative Gefahrerfolgstheorie®®: Die Gefahr muss kausal auf die Tat-

49 BGBI. 12021, S. 1858.

%0 vgl. Wieck-Noodt, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 317 Rn. 7 m.w.N.

1 Heger, in: Lackner/Kuhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 317 Rn. 2.
52 Hecker, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 317 Rn. 3.

53BGH, Urt. v. 29.8.1974 - 4 StR 340/74 = BGHSt 25, 370 = NJW 1974, 2013.

54BGBI. 11989, S. 1026.

%5 BGH, Urt. v. 10.8.1993 - 1 StR 168/93 = BGHSt 39, 288 = NJW 1993, 2946 (2946 f.); zustimmend Heger, in: Lackner/
Klhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 317 Rn. 2; Valerius, in: BeckOK StGB, Stand:
1.5.2025, § 317 Rn. 3; ablehnend BayObLG, Beschl. v. 30.10.1992 - 4 St RR 122/92 = NJW 1993, 1215; Hecker,
in: Tlbinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 317 Rn. 3; Wieck-Noodt, in: MiiKo-StGB, Bd. 6,
4. Aufl. 2022, § 317 Rn. 12 ff.; Schmittmann, CR 1995, 548 (549ff.).

%6 Vgl. zu drohender Uberkriminalisierung etwa Hecker, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025,
§317Rn. 3.

STBHG, Urt. v. 10.8.1993 - 1 StR 168/93 = BGHSt 39, 288 = NJW 1993, 2946 (2947).
8 vgl. Wieck-Noodt, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 317 Rn. 20 m.w.N.
% Vgl. Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, vor § 306 Rn. 8 m.w.N.
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handlung (z.B. fahrldssiger Absturz) zuriickzufiihren und dem Tater objektiv zurechenbar sein. Eine
blof} abstrakte Gefahrdung genligt nicht. Insbesondere durch den Einsatz von Lithium-Polymer-
Akkus bergen Drohnen ein erhebliches Brandrisiko. Diese Akkus sind hochenergetisch und kdnnen
bei Beschddigung oder Uberhitzung Feuer fangen. Im Fall eines Absturzes - etwa durch Bedienfehler,
Witterungseinfliisse oder technische Mangel - ist eine Entziindung leicht moglich.

Beispiel: Eine nicht ausreichend gewartete Drohne stiirzt bei trockenem Wetter tiber einem Waldrand
ab, fir den aufgrund von Waldbrandgefahr eine Flugbeschrankung fiir Drohnen gilt. Beim Absturz
verursacht der Akku einen Funkenflug, der nur durch Zufall keinen Bodenbrand verursacht. (Straf-
barkeit nach § 306f Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 StGB)

c) Fahrlassige Brandstiftung, § 306d StGB

Wird hingegen tatsachlich ein Brand verursacht, steht mindestens fahrlassige Brandstiftung, § 306
StGB im Raum.

In obigem Beispiel ware dann eine Strafbarkeit wegen fahrlassiger Brandstiftung, § 306d Abs. 1
Var. 1 StGBi.V.m. § 306 Abs. 1 Nr. 5 Var. 1 StGB gegeben.

d) Gefahrdung schutzbediirftiger Gebiete, § 329 StGB

Eine Strafbarkeit nach § 329 StGB erscheint auf den ersten Blick denkbar, etwa wegen Luftverunrei-
nigungen (Abgase, Larm) oder durch Stérungen besonders sensibler Naturrdume. Allerdings stellt
§329 Abs. 1 S. 3 StGB klar, dass die Vorschrift auf Luftfahrzeuge nicht anwendbar ist - also auch nicht
auf Drohnen.

§329 Abs. 4 StGB kdnnte dennoch einschlagig sein, wenn durch den Betrieb der Drohne (z.B.
durch Herabfallen, Kollision, Larm) ein besonders geschiitztes Gebiet erheblich geschadigt wird. Dies
setzt aber voraus, dass eine verwaltungsrechtliche Pflicht verletzt wurde - etwa aus dem Bundes-
naturschutzgesetz (§§ 33,44 BNatSchG), das insbesondere dem Schutz bestimmter Zonen und Arten
dient.

Nach §329 Abs. 6 StGB ist auch Leichtfertigkeit bzgl. § 329 Abs. 4 StGB ausreichend.

Beispiel: Ein Tourist steuert seine Drohne liber die Helgolander Felssockel. Durch den Drohnen-Larm
stort er eine bekannte Kormoran-Brutstatte (Krahenscharbe, Phalacrocorax aristotelis desmarestii)
zur Aufzuchtzeit, die ihm mangels vorheriger Erkundigung nicht bekannt war. Die fluchtbedingte
Erschopfung der Vogel fiihrt zu einer Abnahme der Nahrungssuche. Infolgedessen wird die Brutzeit
der Vogel gefahrdet und die Uberlebenschancen der Jungvégel sinken erheblich. (Strafbarkeit nach
§ 329 Abs. 4 und 6 StGB i.V.m. § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG und Anhang | Richtlinie 2009/147/EG®® mdg-
lich)

e) §71BNatSchG

Bei entsprechenden vorsatzlichen Handlungen kann auch eine Strafbarkeit nach § 71 BNatSchG vor-
liegen. Ausnahmsweise genligt auch fahrlassiges Nichterkennen des Schutzstatus der betroffenen
Tier- oder Pflanzenart, § 71 Abs. 4 NatSchG.

S0 ABL. EG 2010 Nr. L 20, S. 7 (Vogelschutzrichtlinie).
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Didaktische Beitrage
Bock/Mikolajewski: Tatort Lufthoheit - Zur Strafbarkeit von Drohnenfliigen

Beispiel: Der Helgoland-Tourist erkennt zwar die Brutstatte, allerdings die Vogel nicht und denkt, es
handele sich um gewohnliche, nicht geschiitzte Moéwen. (Strafbarkeit nach § 71 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
i.V.m. § 69 Abs. 2 Nr. 2 BNatSchG und § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG méglich)

f)  Ausspdhen und Abfangen von Daten, §§202a-202c StGB

Nur bei spezialisierten Drohnen mit Hacking-Funktionalitdten und gezieltem Einsatz (etwa durch
WLAN-Sniffer oder Funkfrequenzanalyse) ist eine Strafbarkeit i.R.d. §§ 202a-202c StGB denkbar.

g) Notigung, §240 StGB

Mangels erforderlicher Gewalt® bei einem bloRen Uberflug scheidet eine Strafbarkeit wegen Noti-
gung, § 240 Abs. 1 StGB regelmafig aus. Nurin besonderen Konstellationen - etwa wenn eine Drohne
gezielt auf eine Person zusteuert, um sie zum Ausweichen zu zwingen - konnte eine liber den psychi-
schen Zwang hinausgehende Wirkung vorliegen. Selbst dann ist fraglich, ob das Merkmal der Gewalt
i.S.d. § 240 Abs. 1 StGB erfiillt ist. Eine Strafbarkeit erscheint daher allenfalls in Ausnahmefallen denk-
bar.

IV. Fazit

Die dargestellten Beispiele verdeutlichen ein breites Spektrum an praxisnahen Sachverhalten, die
bereits durch blofRe Drohneniberfliige strafrechtlich relevant werden konnen. Im Kern lassen sich
drei Hauptbereiche strafbarer Handlungen identifizieren: unbefugte Bild- und Tonaufnahmen, (zum
Teil gezielte) Storungen des Luftverkehrs sowie Zwischenfélle infolge mangelnder flugbetrieblicher
Sorgfalt.

Neben der eindeutigen Identifizierung des Steuernden - einschlieRlich Priifung von Flugzulas-
sung, korperlicher Eignung oder etwaiger Alkoholisierung - ist vor allem die zeitnahe Sicherung der
Drohne und méglicher Aufzeichnungen entscheidend. Nur so lasst sich die strafrechtliche Relevanz
des Vorfalls zuverldssig beurteilen, beweissicher dokumentieren und entsprechend verfolgen.

61 Zum Gewaltbegriff im Uberblick Sinn, in: M{iKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 29 f.; Toepel, in: NK-StGB,
Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 240 Rn. 35 ff.
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Kurzfalle aus dem Medizinstrafrecht Teil 2:

Urkunds-, Korruptions- und Vermogensdelikte im Gesund-

heitswesen sowie Strafrecht am Beginn des Lebens

Wiss. Mitarbeiter Dr. Maximilian Nussbaum, LL.M. (Hannover),
Dipl.-Jur. Natalie Hildermann, Hannover*

Didaktische Beitrage

Der Beitrag versteht sich als eine Fortfiihrung der Reihe ,Kurzfélle aus dem Medizinstrafrecht” (Beck,
ZJS 2013, 42; dies., ZJS 2013, 156) und versucht insbesondere, jiingere Entwicklungen der Rechtspre-
chung, der Strafgesetzgebung und aktuelle wissenschaftliche Debatten in Form von Ubungsfdllen
abzubilden. Die Fdlle richten sich in besonderer Weise an Studierende eines kriminalwissenschaftlichen
Schwerpunkts. Die Inhalte gehéren gleichwohl grofStenteils zum Pflichtstoff der juristischen Ausbildung
und diirften daher fiir eine breitere Leserschaft relevant sein. Wéhrend der erste Teil dieser
Beitragsreihe (ZJS-Ausgabe 4/2025) drztliche Heileingriffe und die Organisation des Gesundheits-
wesens im Spiegel der Tétungs- und Kérperverletzungsdelikte betrachten, geht es in diesem zweiten
Teil um Vermdgens-, Korruptions-, Urkundsdelikte und den strafrechtlichen Schutz am Beginn des
Lebens. Der abschlieRende Beitrag (ZJS-Ausgabe 6/2025) widmet sich Fragen rund um das Medizin-

strafrecht am Lebensende.

Fall 6: KOrrupter OPLIKEN ...eeeeeeeeeeeeeeereeeeeeeeeeeeeeereseseeeeeeeseseeeeesesesesesssesssssssssssssssssssssssssnnns 851
Fall 7: GroRziigige IMPFNAaChWEISE ......uuuviiiiiiiiiiiieeieiiieieciiieeeeeeeesecssnneeeeessesssssnnnesessses 853
I. Ausstellen der ImMpfbescheiniGUNE ......ccooceiieiiiiiiiiiiiiitiiiiiecerecee e 854
Il. Vorzeigen der IMpfbesCheiNIUNG .....ccciiiiiiirieiiiiiiiiiiiriieeeeieieeccsrnneeeeeesesessnnnneeeseses 855
Fall 8: Impfung selbst gemacht...........uuueiiiiiiiiiiiiiiiiiiietec e 856
L L R 110 o) = Y =] (RN 856
Fall 10: Sortierung voNn EMDBIYONEN.......cceveeeeeeeeeeeeeeeemeeemeeeeeeeeeesesssssssssssssssssssssssssssssssssssns 859
TR ==Y VT 41 T o =R 860
II.  Untersuchung der EMBIyONeN .........ceeeeeeeeeeeeeeeeemeeeeeeeeeeeeeeeeesesesssssssssssssssssssssssssssssses 861
lll. Stehenlassen iibriger ,,auffalliger Embryonen ..........ccccccciviiiiiiicneeeiiiiiiiinnceneeenene. 862
Fall 11: Zum Menschen geDbOren ..........eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseesssssssssssssssssssssssssssssses 862

* Der Autor ist und die Autorin war Mitarbeiter am Lehrstuhl flir Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafrechtsverglei-
chungund Rechtsphilosophie an der Juristischen Fakultat Hannover. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird
in dem Beitrag das generische Maskulinum verwendet. Weibliche und andere Geschlechtsidentitaten werden

dabei ausdriicklich mitgemeint.
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Didaktische Beitrage
Nussbaum/Hildermann: Urkunds-, Korruptions- und Vermdgensdelikte im Gesundheitswesen

Fall 6: Korrupter Optiker

Augenoptiker A steckt mit seiner neu eréffneten Filiale in finanziellen Schwierigkeiten. Er bittet daher
seinen Freund F, einen Augenarzt, seine Patienten direkt an ihn zu verweisen. Daflir mochte A dem F
eine Provision i.H.v. 200 € zahlen und monatlich Kugelschreiber mit dem Praxislogo des A zuschi-
cken. Fist damit einverstanden und verweist seine Kunden ausschlieflich an A.

Strafbarkeit der Beteiligten?

Fund A kdnnten sich der Bestechung bzw. Bestechlichkeit im Gesundheitswesen nach §§ 299a, 299b
StGB! strafbar gemacht haben. Der personelle Anwendungsbereich von § 299a StGB beschrénkt sich
auf Angehdrige eines Heilberufs. Der weit auszulegende Begriff des Heilberufs umfasst alle Berufe,
die der Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten oder Behinderungen dienen oder Leis-
tungen der vorbeugenden Gesundheitspflege zum Gegenstand haben.? Normadressaten sind sowohl
akademische Heilberufe wie auch sog. Gesundheitsfachberufe, wobei eingrenzend die Berufsaus-
Ubung eine durch Gesetz oder Approbations(ver)ordnung geregelte Ausbildung voraussetzen muss.?
Die augenarztliche Tatigkeit des F erfordert eine in der Approbationsordnung fiir Arzte (AApprO) fest-
geschriebene Ausbildung. F ist mithin tauglicher Tater i.S.d. § 299a StGB.* Auch steht die Weiter-
verweisung von Patienten an Augenoptiker im Zusammenhang mit der Berufsausiibung des F.*

Ein Sichversprechenlassen i.S.v. § 299a StGB erfordert eine Ubereinkunft von Geber und Nehmer
Uber die Vorteilsgewahrung.® F und A einigten sich liber die Zahlung einer Provision i.H.v. 200 € sowie
die monatliche Zusendung von Kugelschreibern von A an F. Dabei miisste es sich um einen tatbe-
standlich erfassten Vorteil i.S.d. § 299a StGB handeln. Identisch zu § 299 StGB deckt der Vorteils-
begriff alle Zuwendungen ab, auf die der Tater keinen Rechtsanspruch hat und die seine wirtschaft-
liche, rechtliche oder personliche Lage objektiv verbessern.” Sowohl die Provision i.H.v. 200 € als
auch die monatlich zu liefernden Kugelschreiber stellen einen, wenn auch im Falle der Kugelschrei-
ber geringen, Vermodgenszuwachs des F dar. Dabei sieht § 299a StGB keine Geringwertigkeits- oder
Bagatellgrenze vor. Gleichwohl werden im gewissen Umfang tibliche und daher sozialaddquate® Vor-

!Lange war die Anwendung der §§ 331 ff., 299 StGB auf Vertragsarzte umstritten. Der GrofRe Senat fiir Strafsachen
verneinte 2012 schlieBlich die Amtstragereigenschaft i.S.d. § 311 ff. StGB sowie die Stellung von Vertrags-
arzten als Beauftragte eines geschaftlichen Betriebs der gesetzlichen Krankenkassen i.S.v. § 299 StGB,
BGH NJW 2012, 2530 (2530 ff.). Aufgrund dieser Entscheidung wurden die Bemiihungen des Gesetzgebers zur
Kriminalisierung der Korruption im Gesundheitswesen verstarkt und miindeten schliefflich 2016 im Erlass
der §§ 299a, 299b StGB. Zur Historie sieche Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299a Rn. 8 ff.

2 Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, § 299a Rn. 21; Hohmann, in: MiiKo-
StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299a Rn. 13. Beachte die Anlehnung an § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB (BT-Drs. 18/6446,
S.17).

3 BT-Drs. 18/6446, S. 17; Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 299a
Rn. 21.

41m umgekehrten Fall, wenn also F den A um die Verweisung seiner Kunden bittet, ware A kein tauglicher Tater
i.S.d. § 299a StGB. Vom Tatbestand nicht erfasst sind sog. Gesundheitshandwerker, weil sich ihr Beruf und
ihre Tatigkeit nach der HandwO richtet, Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar,
2023, StGB § 299a Rn. 21; Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299a Rn. 16. Dazu zahlt auch die
Tatigkeit des F als Augenoptiker, die keine durch Gesetz oder Approbationsverordnung geregelte Ausbildung
vorsieht.

5 Zum Zusammenhang mit der beruflichen Auslibung siehe Eisele, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch,
31. Aufl. 2025, § 299a Rn. 10.

& Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 299a Rn. 29.

" BGH NJW 2001, 2558 (2559); Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB
§ 299a Rn. 30.

8 Grundlegend zur Lehre der Sozialaddquanz Ronnau, JuS 2011, 311 (311 ff.); Valerius, JA 2014, 561 (561 ff.).
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Nussbaum/Hildermann: Urkunds-, Korruptions- und Vermogensdelikte im Gesundheitswesen

teilszuwendungen nicht erfasst, weil es in diesen Fallen an der objektiven Eignung zur wettbewerbs-
widrigen Marktbeeinflussung mangelt.’ In diesem Rahmen ist eine Einzelfallbetrachtung erforder-
lich, fiir die sich feste Wertgrenzen verbieten.* Insofern sind Provisionszahlungen in der vorliegen-
den Hohe nicht Giblich und daher objektiv geeignet, den Markt wettbewerbswidrig zu beeinflussen.
Bei den Kugelschreibern handelt es sich um allgemein iibliche Werbegeschenke, denen aufgrund
ihres geringen Wertes im Einzelfall die Eignung zur wettbewerbswidrigen Marktbeeinflussung abzu-
sprechen ist. Allein die Provisionszahlung stellt daher eine Vorteilsgewdhrungi.S.d. § 299a StGB dar.

Schliellich bedarf es einer konkreten Unrechtsvereinbarung.'! Die Gegenleistung fiir das Sichver-
sprechenlassen muss demnach die kiinftige Beeinflussung einer der in Nrn. 1-3 abschlieRend aufge-
zahlten heilberuflichen Entscheidungen sein, die eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb dar-
stellt.” Die Zufiihrung von Patienten nach § 299a Nr. 3 StGB meint die Einwirkung auf einen Patienten
mit der Absicht, diesen bei der Auswahl eines Heilberufsanhangers zu beeinflussen.* In der Uberwei-
sung von Patienten des F an A liegt eine Beeinflussung jener Auswahlentscheidung. Eine
Bevorzugungim inlandischen oder auslandischen Wettbewerb stellt die Zufiihrung dar, wenn die Tat
objektiv geeignet ist, eigenen oder fremden Bezug oder Absatz zu fordern und der Tater die Absicht
verfolgt, den Geschéftsbetrieb eines Mitkonkurrenten dadurch zu beeintrachtigen.™* A befindet sich
zu anderen Augenoptikern im Wettbewerb um Kunden. Indem F seine Patienten ausschlieBlich an A
Uberweist, wird der Kundenbestand des A erweitert. Diese wettbewerbliche Bevorzugung ist unlau-
ter, wenn sie geeignet ist, Mitbewerber durch die Umgehung der Regelungen des Wettbewerbs und
durch Ausschaltung der Konkurrenz zu schadigen.”” Indem der Kundenstamm des A durch die
Zuweisung der Patienten des F erweitert wird, wird gleichzeitig die Neugewinnung von Kunden
durch andere Augenoptiker zu Lasten der an A verwiesenen Patienten verringert. Auch ist diese
Bevorzugung nicht ausnahmsweise primarrechtlich zuldssig.’® Jene Bevorzugung weist einen Zusam-
menhang zur heilberuflichen Tatigkeit des F als Augenarzt auf, bei der Uberweisungen an Augen-
optiker (blich sind. Schliefllich muss im Sinne eines ,,do ut des“-Verhaltnisses der Vorteil mit der
Bevorzugung im Wettbewerb inhaltlich verkniipft sein, und zwar so, dass die Bevorzugung gerade
bei Ausfiihrung des Referenzverhaltens der Nrn. 1-3 erfolgen soll.’” F und A vereinbarten, dass die
Provisionszahlung gerade fiir die Verweisung der Patienten durch F an A erfolgen soll. Ein hinreichen-
des Gegenseitigkeitsverhaltnis und mithin auch eine Unrechtsvereinbarung liegen demnach vor.*®
Hinsichtlich des objektiven Tatbestands handelte F auch vorsatzlich. Demnach hat sich F nach § 299a
Nr. 3 StGB strafbar gemacht.

Spiegelbildlich hat sich Anach § 299b Nr. 3 StGB aufgrund des Versprechens wegen einer Vorteils-
gewahrung strafbar gemacht.

9 BGH NJW 2003, 763 (765); Hohmann, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299 Rn. 181.
1 Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299 Rn. 184.

11 BT-Drs. 18/6446, S. 18, Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 299a
Rn. 34.

2 Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, StGB § 299a Rn. 27.

13 BT-Drs. 18/6446, S. 20; Rainer/Pfuhl, PharmR 2016, 357 (360); Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar,
4. Aufl. 2022, MBO § 31 Rn. 4.

4 Hohmann, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299a Rn. 31.

15 BT-Drs. 18/6446, S. 21; Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 299a
Rn. 47.

16 Siehe dazu Fischer/Lutz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 299a
Rn.12.

17 Schuhr, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, StGB § 299a Rn. 40.

18 Problematisch sind Félle, in denen es nicht um den Wettbewerb zwischen Unternehmen, sondern zwischen
Patienten, beispielsweise um knappe Arzneimittel geht. Siehe dazu Fn. 43 a.E.
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Fall 7: GroRziigige Impfnachweise

Arzt A ist bekennender Impfgegner. M, der von der Existenz von Viren ebenfalls nicht liberzeugt ist,
kennt diese Einstellung des A und bittet diesen daher um die Ausstellung einer schriftlichen Impf-
bescheinigung gegen SARS-CoV-2-Erreger. A weils, dass M tatsachlich nicht gegen SARS-CoV-2
geimpft ist, stellt ihm einen entsprechenden Nachweis aber dennoch aus. M zeigt die schriftliche
Impfbescheinigung in einer Apotheke vor, um einen digitalen Impfnachweis zu erhalten.
Strafbarkeit der Beteiligten nach dem StGB und dem IfSG?

§ 20 IfSG

[...]

(4) Zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen ist jeder Arzt berechtigt. Facharzte diirfen Schutz-
impfungen unabhangig von den Grenzen der Ausiibung ihrer fachdrztlichen Tatigkeit durchfiihren.
Die Berechtigung zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen nach anderen bundesrechtlichen Vor-
schriften bleibt unberiihrt.

§ 22 IfSG

(1) Die zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen berechtigte Person hat jede Schutzimpfung unver-
ziiglich in einem Impfausweis oder, falls der Impfausweis nicht vorgelegt wird, in einer Impfbeschei-
nigung zu dokumentieren (Impfdokumentation).

loocl

§ 731fSG

[...]

(1a) Ordnungswidrig handelt, wer vorséatzlich oder fahrlassig

[...]

8. entgegen § 22 Absatz 1 eine Schutzimpfung nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht recht-
zeitig dokumentiert,

[...]

§ 74 1fSG

[...]

(2) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer eine in § 73 Absatz 1a
Nummer 8 bezeichnete Handlung begeht, indem er wissentlich eine Schutzimpfung gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 zur Tauschung im Rechtsverkehr nicht richtig dokumentiert.

§ 75a IfSG

[...]

(3) Ebenso wird bestraft, wer wissentlich

1.einein § 74 Absatz 2 oder § 75a Absatz 1 Nummer 1 bezeichnete nicht richtige Dokumentation [...]
zur Tauschung im Rechtsverkehr gebraucht.
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I.  Ausstellen der Impfbescheinigung

A konnte sich nach § 267 StGB strafbar gemacht haben. Eine unechte Urkunde i.S.d. § 267 StGB liegt
vor, wenn die Verkorperung der Gedankenerklarung nicht von demjenigen stammt, der aus ihr als
Aussteller hervorgeht.’® § 267 StGB schiitzt demnach nicht das Vertrauen in die Wahrheit von Urkun-
deninhalten, sondern das Vertrauen in die Urheberschaft der Verkdrperungen. Schriftliche Liigen
sind von § 267 StGB nicht erfasst.”® A stellt die schriftliche Impfbescheinigung in seinem eigenen
Namen aus. Folglich stellt die Impfbescheinigung jedenfalls keine unechte Urkunde dar.

Weiter kommt eine Strafbarkeit des A aufgrund der Ausstellung eines unrichtigen Gesundheits-
zeugnisses nach § 278 Abs. 1 StGB in Betracht. Tater des Sonderdeliktes sind Arzte,* zu denen auch
A zahlt. Ein Gesundheitszeugnis sind kdrperlich oder elektronisch fixierte Aussagen liber die korper-
liche oder psychische Gesundheit oder Krankheit eines Menschen.? Insofern Impfpésse den Immu-
nisierungszustand einer Person und folglich deren Resilienzen gegen gewisse Krankheitstrager in
verkorperter Form dokumentieren, ist darin eine Aussage liber den Gesundheitszustand einer Per-
son enthalten.” Die schriftliche Impfbescheinigung stellt mithin ein Gesundheitszeugnis dar.”* Da M
tatsachlich keine hinreichende Vakzinierung gegen SARS-CoV-2 aufweist, ist die Impfbescheinigung
auch unrichtig. Jenes Gesundheitszeugnis wurde von A ausgestellt. Einschrankend muss das Gesund-
heitszeugnis zur Tauschung im Rechtsverkehr ausgestellt worden sein.”” Die schriftliche Impf-
bescheinigung dient M dazu, verschiedene Institutionen, wie auch die Apotheke, liber seinen Immu-
nisierungsstatus zu tduschen. Da A die mangelnde Vakzinierung des M bekannt war, handelte er dies-
beziiglich auch wissentlich. Hinsichtlich der Tauschung im Rechtsverkehr ist ausreichend, ,,dass dem
Téter eine solche Nutzung sicher vor Augen steht.“?® In diesem Sinne musste sich auch A aufdréngen,
dass M sich die Impfbescheinigung gerade zur Verwendung im Rechtsverkehr ausstellen ldsst. Eine
Strafbarkeit des A nach § 278 StGB besteht.

Zuletzt kdnnte sich eine Strafbarkeit des A aus § 74 Abs. 2 IfSG ergeben. § 74 Abs. 2 IfSG hebt die
Ordnungswidrigkeit des § 73 Abs. 1a Nr. 8 IfSG zu einer Straftat, wenn das Tatobjekt eine Impfung
gegen SARS-CoV-2 ist und diese zur Tduschung im Rechtsverkehr entgegen § 22 Abs. 1 IfSG nicht rich-
tig dokumentiert wurde. Unter einer Dokumentation ist unter Verweis auf §§ 73 Abs. 1a, 22 Abs. 1
IfSG die Eintragung von Impfsachverhalten in einem Impfausweis oder in einer gesonderten Impf-
bescheinigung zu verstehen.?” Prima facie kdnnte anzunehmen sein, dass insbesondere mit Blick auf
Art. 103 Abs. 2 GG allein Falle erfasst sind, in denen die Impfung zwar erfolgt, aber ,nicht richtig®

¥ Weidemann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 267 Rn. 21.

20 BGH NJW 2023, 1973 (1974); Fischer/Lutz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
72. Aufl. 2025, § 267 Rn. 27, 29; Kargl, JA 2003, 604 (606 f.).

2 Zur Taterqualifikation siehe Magnus, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB
§ 278 Rn. 39 ff.

2 Fischer/Lutz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 277 Rn. 3.

2 0LG Bamberg NJW 2022, 556 (557); Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (626 f.).

2 Anders bei einer Impfunfahigkeitsbescheinigung, siehe dazu Rau, medstra 2023, 230 (230 ff.); Ruppert,
medstra 2022, 153 (153 ff.).

5 Hier liegt eine der wesentlichen gesetzgeberischen Anderungen der 2021 vorgenommenen Reform der §§ 277 ff.
StGB. Zuvor war jenes Tatbestandsmerkmal auf die Tauschung von Behorden oder Versicherungsgesell-
schaften beschrankt. Anlass jener Reform waren Strafbarkeitsliicken, die im Zuge von 2-G- oder 3-G-Rege-
lungen zunahmen. Siehe dazu Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (13 f.).

% BT-Drs. 20/27, S. 11; Magnus, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 278
Rn. 31.

2 Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159 (2160).
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dokumentiert wurde.?® Ein derart enges Verstandnis verkennt aber, dass bei einer nicht erfolgten
Impfung eine korrekte Dokumentation erst gar nicht moglich ist. Auch wird die Gesundheit anderer
Personen gerade durch Personen gefdhrdet, die ohne tatsdchliche Vakzinierung uber eine Impf-
bescheinigung verfligen. Fiir eine weite Auslegung streitet daher auch das Telos der Norm, wonach
das IfSG gem. § 1 Abs. 1 IfSG die Verhinderung der Weiterverbreitung tibertragbarer Krankheiten
beim Menschen intendiert.”” In diesem Sinne wird auch die Ausstellung der Impfbescheinigung durch
A trotz nicht durchgefiihrter Impfung bei M von § 74 Abs. 2 IfSG erfasst.

Insofern § 73 Abs. 1a Nr. 8 IfSG auf § 22 Abs. 1 IfSG rekurriert, der ausschlieRlich eine Pflicht zur
Impfung berechtigter Personen vorsieht, ist davon auszugehen, dass es sich auch bei § 74 Abs. 2 IfSG
um ein Sonderdelikt handelt, das nur Impfberechtigte ausfiihren kénnen.*® Dafiir spricht auch, dass
der Passus der Berechtigungin § 22 Abs. 1 IfSG eingefiihrt wurde, um eine klare Zuordnung der Norm-
adressaten zu ermdglichen.®! Da A als Arzt nach § 20 Abs. 4 IfSG zur Durchfiihrung von Impfungen
berechtigt ist, ist dieser vom Taterkreis des § 74 Abs. 2 IfSG erfasst.*? Auf der Ebene des subjektiven
Tatbestands verlangt § 74 Abs. 2 IfSG die positive Kenntnis von der Unrichtigkeit der dokumentierten
Angabe. Im Ubrigen ist dolus eventualis ausreichend.®® A wusste, dass M tatsachlich nicht gegen
SARS-CoV-2 geimpft wurde. A hat sich daher nach § 74 Abs. 2 IfSG strafbar gemacht. Nach liberwie-
gender Auffassung und Intention des Gesetzgebers stehen die Strafbarkeit gem. § 278 StGB und § 74
Abs. 2 IfSG in Idealkonkurrenz (§ 52 StGB).>*

Hinsichtlich der Ausstellung des Gesundheitszeugnisses besteht eine Strafbarkeit des M wegen
Anstiftung nach §§ 278, 26 StGB** und gem. §§ 74 Abs. 2 IfSG, 26 StGB. Jeweils ist die Strafe nach § 28
Abs. 1 StGB zu mildern, weil es sich um Sonderdelikte handelt.>®

Il. Vorzeigen der Impfbescheinigung

Mit der Vorlage der Impfbescheinigung in der Apotheke hat sich M nach § 279 StGB strafbar gemacht.
Zudem bestraft § 75a Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 IfSG als Allgemeindelikt®’ die Vorlage einer unrichtigen Impf-
bescheinigung gegen SARS-CoV-2. Beide Strafbarkeiten des M stehen zueinander im Verhaltnis der
Idealkonkurrenz.

28 So Lorenz, medstra 2021, 210 (213 f.).
 Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (631).

30 Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159 (2161); Kessler, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar,
2023, IfSG § 74 Rn. 17.

31 BT-Drs. 19/27291, S. 59; Kessler, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, IfSG § 74
Rn. 17.

32 Kiirzlich entschied der BGH, dass es sich hingegen bei § 75a Abs. 1 IfSG a.F. um kein Sonderdelikt handelt, BGH
NJW 2024, 455 (456 f.).

3 Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (631).

34 Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 278 Rn. 81; Weidemann, in:
BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 278 Rn. 10.1; a.A. Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2021, § 278 Rn. 11;
Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (348).

% Zu Fragen der Beihilfe aufgrund des Annehmens des Angebots einer unrichtigen Dokumentation einer Corona-
Schutzimpfung BayObLG medstra 2024, 51.

36 Flir § 278 StGB Weidemann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 278 Rn. 2; fiir § 74 Abs. 2 IfSG Neuhéfer/Kind-
hduser, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, Stand: 1.7.2024, IfSG § 74 Rn. 35a.

37 BGH NJW 2024, 455 (456 f.); Neuhofer/Kindhduser, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, Stand: 1.7.2024, IfSG
§ 75aRn. 9.1.
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Fall 8: Impfung selbst gemacht

T hat groRe Angst vor Spritzen und bittet daher die befreundete Arztin B um die Ausstellung einer
Impfbescheinigung gegen SARS-CoV-2, ohne dass T die Impfung tatsachlich durchfiihren lassen
mochte. B verweigert unter Hinweis auf ihr arztliches Berufsethos diese Bitte. Daher beschlieRt T
anderweitig an einer Impfung vorbeizukommen. T tragt in seinen Impfpass eine nie stattgefundene
Corona-Schutzimpfung selbst ein, die er mit dem Namen eines fiktiven Arztes unterzeichnet. Nach
Vorlage des Impfpasses in einer Apotheke erhdlt M ein digitales Impfzertifikat.

Strafbarkeit des M nach dem StGB und IfSG?

Anders als in Fall 7 besteht nun eine Diskrepanz zwischen dem tatsachlich Erklarenden - hier M - und
der im Dokument als Aussteller erkennbaren Person - hier dem fiktiven Arzt. Demnach liegt eine
Urkundenfalschung nach § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB vor.

Weiter konnte M sich nach § 279 StGB strafbar gemacht haben. Das Gesundheitszeugnis muss in
diesem Fall nicht aus einer Tat nach §§ 277, 278 StGB herriihren.* Folglich macht sich M auch durch
den Gebrauch des eigens hergestellten Gesundheitszeugnisses in der Apotheke grundsatzlich nach
§ 279 StGB strafbar. Indes ist diese Strafbarkeit nach § 279 StGB a.E. subsididr zur Urkunden-
falschung nach § 267 StGB.**

Umstritten ist, ob auch im Falle des § 75a Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 IfSG das Dokument aus einer Tat nach
§§ 74 Abs. 2, 75a Abs. 1 Nr. 1 IfSG herriihren muss.* Dagegen spricht, dass in diesem Fall eine nicht
unerhebliche Strafbarkeitsliicke verbleiben kdnnte. Auch besteht ein solches Erfordernis bei § 279
StGB, den der Gesetzgeber als Pendant zu § 75a Abs. 3 Nr. 1 IfSG fasste, nicht. Daher muss die Impf-
bescheinigung nicht aus einer Tat nach §§ 74 Abs. 2, 75a Abs. 1 Nr. 1 IfSG herriihren.*!

Das Impfzertifikat stellt eine unrichtige Dokumentation i.S.d. § 75a Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 IfSG dar.
Folglich hat sich M mit dem Gebrauch des Impfzertifikats in der Apotheke nach § 75a Abs. 3Nr. 1 Alt. 1
IfSG strafbar gemacht.

Fall 9: Impfraser

Im Zuge der Corona-Pandemie wird ein gemaR zahlreichen medizinischen Untersuchungen wirksa-
mer Impfstoff gegen SARS-CoV-2 entwickelt. Fiir die Durchfiihrung der Schutzimpfungen ist das Nie-
dersachsische Ministerium fiir Soziales, Arbeit, Gesundheit und Gleichstellung zustandig und tragt
dabei auch die Kosten der Impfung.** Aufgrund einer anfanglichen Knappheit des Vakzins wird gem.
§ 1 Abs. 2 CoronalmpfV a.F. die Impfstoffverteilung anhand einer Einteilung in Priorisierungsgruppen
auf Grundlage abstrakter Kriterien geregelt. C hat groRe Sorgen vor einer Ansteckung mit dem
Corona-Virus und mochte nicht darauf warten, gemaf der Priorisierungsreihenfolge geimpft zu wer-
den. Sie erstellt daher an ihrem Computer ein Attest einer fiktiven Arztin T, wonach C, der Wahrheit

3 Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2021, § 279 Rn. 2.

% Hierin liegt eine weitere Neuerung der 2021 vorgenommenen Reform der §§ 277 ff. StGB. Zuvor war das Vor-
liegen einer Sperrwirkung des § 277 StGB zu § 267 StGB auch bei einer nicht approbierten Medizinalperson
umstritten. Siehe dazu BGH medstra 2023, 240 (240 ff.); Schmidhduser, medstra 2022, 21 (25 ff.).

40 Bejahend OLG Bamberg NJW 2022, 556 (558); LG Osnabriick MedR 2022, 38 (40).
4 Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (632).

42 Zur Vereinfachung wird von einer alleinigen Kostentragung des Landes ausgegangen. Tatsachlich tragen der
Bund und die Lander die Kosten der Durchfiihrung von Corona-Schutzimpfungen.
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widersprechend, an einer Lungenerkrankung leidet. Eine derartige Lungenerkrankung ist der Kate-
gorie ,Schutzimpfung mit hoher Priorisierung” zugeordnet. Mit dem Attest in der Hand sucht C ein
nahegelegenes Impfzentrum auf. An diesem Tag werden gemaf derin der CoronalmpfV a.F. normier-
ten Reihenfolge nur Personen mit héchster oder hoher Priorisierung geimpft. Mitarbeiter M des Impf-
zentrums vergibt an C nach Vorlage des Attests einen Termin fiir eine Impfung am selben Tag. Die
Impfung wird durchgefiihrt und C geht erfreut nach Hause.

Strafbarkeit der C nach § 263 StGB?*

C konnte sich des Betrugs nach § 263 Abs. 1 StGB gegentliber M und zu Lasten des Landes Niedersach-
sen strafbar gemacht haben. Indem C dem M das gefélschte Attest vorzeigte, erklarte sie, der Wahr-
heit widersprechend, unter einer Lungenerkrankung zu leiden. Dadurch rief sie eine Fehlvorstellung
des M Uber eine bei ihr tatsachlich nicht vorhandene Lungenerkrankung und damit die vorschrifts-
gemaRe Einordnung in die Impfreihenfolge hervor.

Eine Vermogensverfligung ist jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen, das unmittelbar zu einer
Vermogensminderung im wirtschaftlichen Sinne fiihrt.** Es stellt sich die Frage, ob schon die Termin-
vereinbarung mit M zu einer unmittelbaren Vermdgensminderung fiihrt oder noch keine unmittel-
bare Vermogensverfligung vorgenommen wird. Das Merkmal der Unmittelbarkeit der Vermdogens-
verfligung dient allein der Abgrenzung des (Sach-)Betrugs als Selbstschadigungsdelikt vom Dieb-
stahl (in mittelbarer Taterschaft) als Fremdschadigungsdelikt.” Eine unmittelbare Vermdgensmin-
derungistdaher nurauszuschliefien, soweit die Tauschung dem Tater lediglich die tatsachliche Mog-
lichkeit verschafft, durch weitere selbststéndige, insbesondere deliktische Zwischenschritte den Scha-
den herbeizufiihren.** Demgegeniiber liegt eine Unmittelbarkeit der Verfligung vor, wenn kein wei-
teres Handeln des Taters zur Vermdgensverfiigung erforderlich ist.*” Nachdem C den M getauscht
hat, brauchte es seinerseits keine wesentlichen Handlungen mehr, um die Impfung zu erhalten, sodass
eine unmittelbare Verfligung durch M vorliegt.*®

Die Vermogensminderung tritt allerdings nicht bei M, sondern beim Land Niedersachsen, das zu
diesem Zeitpunkt die Kosten der Impfung tragt, ein (sog. Dreiecksbetrug). Diese Verfligung des M
musste den Verantwortlichen des Landes Niedersachsen daher zuzurechnen sein. GemaR der engen

3 Hinsichtlich einer Strafbarkeit nach den Tétungs- und Korperverletzungsdelikten kann auf die von der Rspr.
aufgestellten Grundsdtze zum Organspendeskandal verwiesen werden (Kriiger, medstra 2021, 271 [275]).
Vgl. dazu Fall4in Nussbaum/Hildermann, ZJS 2025, 669 (677). Bezliglich einer Strafbarkeit nach den Urkunds-
delikten ist auf Fall 7 und 8 zu verweisen. Zu einer Strafbarkeit nach § 246 Abs. 1 StGB urteilte das OLG Naum-
burg in BeckRS 2023, 29819 Rn. 11 ff., dass der Anspruch auf die Durchfiihrung einer Corona-Schutzimpfung
gem. § 1 Abs. 1 CoronalmpfV die Rechtswidrigkeit der Zueignung entfallen lasse. Dass die Immunisierung
entgegen der Priorisierungsreihenfolge der CoronalmpfV a.F. erfolgte, kann im Lichte des Art. 103 Abs. 2 GG
keine strafbarkeitsbegriindende Wirkung entfalten. Vgl. auch LG Halle medstra 2023, 329 (333 f.). A.A. aber
LG Niirnberg-Fiirth BeckRS 2022, 4626 Rn. 73 ff.; Kriiger, medstra 2021, 271 (280). Eine Strafbarkeit nach
§§ 299a, 299b StGB ist abzulehnen, da die Vorschriften den Wettbewerb unter Patienten um eine bestmogli-
che Behandlung nicht schiitzen, LG Niirnberg-Fiirth medstra 2023, 121 (121f.).

“ Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 27. Aufl. 2025, § 13 Rn. 70.

4 Fahl, medstra 2023, 71 (72); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2025, § 13 Rn. 74.

 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2025, § 13 Rn. 74.

47 Fahl, medstra 2023, 71 (72). Wiederum stellen Brodowski/Gahn, Jura 2022, 768 (769), darauf ab, dass es inso-
fern keines Hinzutuns des Opfers mehr bedarf, als die Impfberechtigung bei dem zur Impfung vergebenen
Termin nicht mehr gepriift wird.

“8Vgl. dazu auch Fahl, medstra 2023, 71 (72). Angenommen, C wiirde von A erneut beim Impftermin befragt wer-
den, wiirde sich insofern etwas an der Unmittelbarkeit verandern, als die Verbindung zur Tauschung bei M
allzu stark gelockert wiirde. Sodann lage jedoch eine erneute Tauschung bei A vor, auf die eine unmittelbare
Verfligung durch A folgt.
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Ermachtigungstheorie liegt eine Zurechnungseinheit von Verfligendem und Geschadigtem vor,
wenn der Verfligende zivilrechtlich zu der Verfligung erméachtigt gewesen ist.** Als Mitarbeiter des
Impfzentrums war M zur Vergabe von Impfterminen befugt. Die Verfligung ist nach der Ermachti-
gungstheorie folglich dem Land Niedersachsen zuzurechnen. Erst recht kann die Verfligung nach der
weiten faktischen Ndhetheorie und der vermittelnden Lagertheorie zugerechnet werden.*

Fraglich ist aber, ob dem Land ein Vermogensschaden entstanden ist. Der Vermogensschaden ist
anhand eines Vermogensvergleichs zu ermitteln. Ein Schaden liegt dann nicht vor, wenn zugleich
und unmittelbar ein kompensierender Vermogenszuwachs begriindet wird.>* Die Kosten der an C
vorgenommenen Corona-Schutzimpfung tragt das Land Niedersachsen. Nach § 1 Abs. 1 CoronalmpfV
besteht im Rahmen der Verfiigbarkeit des Impfstoffs ein Anspruch auf eine Corona-Schutzimpfung.
Bei Durchfiihrung einer Corona-Schutzimpfung erlischt dieser Anspruch hinsichtlich der konkreten
Impfung, auch wenn die Person nach der Impfreihenfolge noch nicht berechtigt war. Eine Schadens-
kompensation ist daher dhnlich den Fallen der noch nicht falligen Forderungen anzunehmen.>? Auf
Grundlage der Zweckverfehlungslehre konnte dennoch ein Schaden zu bejahen sein. Danach liegt in
Fallen der bewussten Selbstschadigung dann ein Schaden vor, wenn zweckgebundene Mittel verrin-
gert werden, ohne dass der hierdurch erstrebte Zweck seinem sozialen Sinn nach erreicht worden
ist.® Ahnlich zum Fall der bewussten Selbstschidigung kénnten die Grundsatze auch hier greifen,
weil die Schutzimpfung tduschungsbedingt vor Entstehen des Anspruchs aus der CoronalmpfV
erbracht wurde.* Der Zweck der Impfung nach Reihenfolge liegt ausweislich der Gesetzesmateria-
lien zur CoronalmpfV im friitheren Schutz vulnerabler Personen.® Diesem Zweck lauft es zuwider,
wenn die Anzahl an Vakzinen zu Lasten bevorrechtigter Impflinge verringert wird.*® Dem konnte aber
entgegengehalten werden, dass der Schutz besonders vulnerabler Personen nicht der einzige Zweck
der Impfung ist. Vielmehr besteht dieser auch im Entstehen einer Herdenimmunitat. Dieser Zweck
wird auch durch die Impfung von Personen erreicht, die noch nicht an der Reihe sind.>” Zum Teil wird
deshalb angenommen, dass allein die Dispositionsbefugnis des Landes Niedersachsen betroffen
sei.”® Dem ldsst sich jedoch entgegenhalten, dass der Zweck einer Herdenimmunitét den eines friih-
zeitigen Schutzes von besonders vulnerablen Personen nicht als dominanten verdrangt. Mit der Pri-
orisierung geht gerade eine von der Herdenimmunitat abweichende dominante Zwecksetzung der
Impfung im Zeitraum einer erheblichen Knappheit einher, die erst im Laufe der Zeit in den Hinter-
grund tritt.>® Ein Vermogensschaden liegt daher vor. C handelte auch vorsatzlich und in der Absicht
rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung. Folglich hat C sich nach § 263 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

4 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 263 Rn. 142; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2025, § 13
Rn. 107.

%0 Siehe dazu Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2025, § 13 Rn. 108 ff.
51 Beukelmann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 263 Rn. 51.

52Vgl. auch Kriiger, medstra 2021, 271 (279).

53 BGH NJW 1963, 1835 (1837).

%4 Vgl. erneut Kriiger, medstra 2021, 271 (279).

%5 Referentenentwurf zur CoronalmpfV v. 8.2.2021, S. 1. Eine Zweckbindung kann auch bei 6ffentlichem Vermo-
gen vorgenommen werden (Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5,4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 1057).

%6 Kriiger, medstra 2021, 271 (279). Einen Vermdgensschaden bejahend daher Brodowski/Gahn, Jura 2022, 768
(770).

" Fahl, medstra 2023, 71 (73); Kriiger, medstra 2021, 271 (279 f.).

8 Ebenda.

%9 Deshalb scheint auch der Vergleich von Fahl, medstra 2023, 71 (73), nicht véllig zu treffen: ,Es ist aber sehr
zweifelhaft, ob ein Bettelbetrug auch dann angenommen werden wiirde, wenn sich in der Schlange der
Bedirftigen einer bei der Essensausgabe vordrangelte.“
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Fall 10: Sortierung von Embryonen

A ist als Gyndkologe mit dem Schwerpunkt Kinderwunschbehandlung tatig. Das Ehepaar B und C
wendet sich mit dem Wunsch einer In-Vitro-Fertilisation an A. Bei C liegt eine Translokation (Vertau-
schung einzelner Erbinformationen auf den Chromosomenarmen) vor. Daraus resultiert die hohe
Wahrscheinlichkeit einer genetisch auffalligen Schwangerschaft mit einer Trisomie 13 oder 14.
In beiden Fallen ist die Leibesfrucht nicht lebensfahig. RegelmaRig endet die Schwangerschaft mit
einem Abort oder einer Totgeburt. Andernfalls verstirbt das Neugeborene wenige Tage nach der
Geburt. In Kenntnis dieser Gefahrenlage und auf Wunsch von B und C fiihrte Aim Jahr 2024 fiinf Tage
nach der extrakorporalen Befruchtung eine Praimplantationsdiagnostik (PID) durch. Die Zustimmung
einerinterdisziplindr zusammengesetzten Ethikkommission wurde zuvor nicht eingeholt. Bei der PID
werden dem Blastozysten (Embryo im Stadium einige Tage nach der Befruchtung) pluripotente, d.h.
nicht zu einem lebensfahigen Organismus entwicklungsfahige Zellen entnommen, die anschlieRend
auf Chromosomenaberrationen, also genetische Anomalien, hin untersucht werden. Im Rahmen der
Blastozystenbiopsie ist eine Beeintrachtigung des Embryos ausgeschlossen. Von den insgesamt drei
Embryonen wies ein Embryo keine genetische Anomalie auf. Nachdem A das Ehepaar liber diesen
Befund unterrichtet hatte, wurde dem Wunsche der C entsprechend nur der Embryo mit negativem
Befund in ihre Gebarmutter liberfiihrt. Die librigen Embryonen starben nach einer gewissen Dauer
ohne Hinzutun des A ab.

Strafbarkeit des A nach dem ESchG?%°

§ 1 ESchG

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

[...]

2. es unternimmt, eine Eizelle zu einem anderen Zweck kiinstlich zu befruchten, als eine Schwanger-
schaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt,

[...]

§ 2 ESchG

(1) Wer einen extrakorporal erzeugten oder einer Frau vor Abschluf} seiner Einnistung in der Gebar-
mutter entnommenen menschlichen Embryo verduRert oder zu einem nicht seiner Erhaltung die-
nenden Zweck abgibt, erwirbt oder verwendet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

[...]

§ 3a ESchG

(1) Wer Zellen eines Embryos in vitro vor seinem intrauterinen Transfer genetisch untersucht (Pra-
implantationsdiagnostik), wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.
(2) Besteht auf Grund der genetischen Disposition der Frau, von der die Eizelle stammt, oder des
Mannes, von dem die Samenzelle stammt, oder von beiden fiir deren Nachkommen das hohe Risiko
einer schwerwiegenden Erbkrankheit, handelt nicht rechtswidrig, wer zur Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft mit schriftlicher Einwilligung der Frau, von der die Eizelle stammt, nach dem allge-
mein anerkannten Stand der medizinischen Wissenschaft und Technik Zellen des Embryos in vitro
vor dem intrauterinen Transfer auf die Gefahr dieser Krankheit genetisch untersucht. Nicht rechts-

80 Angelehnt an BGH NJW 2010, 2672 (2672 ff.).
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widrig handelt auch, wer eine Prdimplantationsdiagnostik mit schriftlicher Einwilligung der Frau,
von der die Eizelle stammt, zur Feststellung einer schwerwiegenden Schadigung des Embryos vor-
nimmt, die mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einer Tot- oder Fehlgeburt fiihren wird.

(3) Eine Praimplantationsdiagnostik nach Absatz 2 darf nur

[...]

2. nachdem eine interdisziplindr zusammengesetzte Ethikkommission an den zugelassenen Zentren
flir Praimplantationsdiagnostik die Einhaltung der Voraussetzungen des Absatzes 2 gepriift und eine
zustimmende Bewertung abgegeben hat und

[...]

vorgenommen werden.

I. Befruchtung

Zunachst kommt eine Strafbarkeit des A nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG in Betracht. Danach macht sich
strafbar, wer es unternimmt, eine Eizelle zu einem anderen Zweck kiinstlich zu befruchten, als eine
Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt. Als negatives Tatbestands-
merkmal schlieRt die Absicht, eine Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle
stammt, die Annahme des Tatbestands grundsatzlich aus.® Entscheidend ist daher die Frage, ob die
Befruchtung der Eizelle durch A auch dann noch von der Absicht getragen ist, eine Schwangerschaft
herbeizufiihren, wenn vor der Ubertragung eine PID vorgenommen wird und im Falle eines auffalli-
gen Befundes der jeweilige Embryo nicht in die Gebarmutter tiberfiihrt werden soll.*

Erstens konnte angenommen werden, dass die Absicht zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft
in diesem Fall nicht bereits bei der Befruchtung, sondern erst nach der Untersuchung der befruchte-
ten Eizelle entsteht. Die Befruchtung wiirde demnach allein zum Zwecke der ,,Qualitatskontrolle des
Embryos“ erfolgen.®® Dagegen spricht aber, dass es dann zu einer kiinstlichen Aufteilung eines ein-
heitlichen Gedankengangs kommt. Der Arzt handelt von Beginn an mit dem Ziel, dass die Behand-
lung auf die Herbeiflihrung einer Schwangerschaft gerichtet ist.®

Zweitens ist fraglich, ob der unter der Bedingung eines negativen Befunds stehende Transfer des
Embryos die Annahme jener Absicht ausschlief3t. Das ware der Fall, wenn es sich beim Verzicht des
Transfers bei einem positiven Befund um eine tatbestandsrelevante Alternativabsicht handelt. Der
dolus directus ersten Grades wird primar nach der voluntativen Beziehung zwischen Taterpsyche
und Taterfolg definiert, wobei das kognitive Element definitorisch ohne Bedeutungist.®® Ob der Tater
den Eintritt des erwiinschten Erfolgs auch fiir sicher halt, ist daher unerheblich.®® Es ist anerkannt,
dass der Tater sein Handeln vom Eintritt objektiver Bedingungen abhangig machen kann, ohne dass
es an der Endgiiltigkeit seines Entschlusses mangelt.®” So liegt auch im Falle der PID keine Alternativ-
absicht hinsichtlich des Verzichts auf den Transfer des Embryos bei einem pathologischen Befund

61 Schroth, NStZ 2009, 233 (234); nach Bécher, PID und ESchG, 2004, S. 74, handelt es sich dabei um einen positiv
zu umschreibenden Zweck, d.h. der Tater muss einen konkreten, tiber die blofRe Nichtherbeifiihrung einer
Schwangerschaft hinausgehenden Zweck verfolgen.

52Vgl. auch Schroth, NStZ 2009, 233 (234).

63 So Beckmann, MedR 2001, 169 (170).

64 Schneider, MedR 2000, 360 (362); Schroth, NStZ 2009, 233 (234).
8 Samson, JA 1989, 449 (450); Schneider, MedR 2000, 360 (362).

% Bdcher, PID und ESchG, 2004, S. 77; Schneider, MedR 2000, 360 (362); Schuster, in: Tlibinger Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 15 Rn. 67.

§7 BGH NJW 2010, 2672 (2673); BGH NJW 1959, 777 (778).
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vor. Bei einer natiirlichen Betrachtungsweise war der negative Befund vielmehr eine objektive
Bedingung des Transfers.®® Die Absicht des A zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft der C wird
dadurch nicht ausgeschlossen.® Eine Strafbarkeit nach & 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG liegt nicht vor.

Il. Untersuchung der Embryonen

Weiter konnte sich A nach § 3a Abs. 1 ESchG strafbar gemacht haben. Danach besteht in § 3a Abs. 1
ESchG ein strafbewehrtes Verbot der Durchfiihrung einer PID an ,Zellen eines Embryos.“ Gemaf}
einer wortlichen Auslegung des Straftatbestands sind alle Untersuchungen nach dem Stadium der
Befruchtung grundsatzlich verboten.™ Teilweise wird vertreten, dass nicht alle Untersuchungen ab
dem Stadium der Befruchtung prinzipiell verboten seien, sondern das Entwicklungspotenzial der
Zellen mafigebend sei. Nur Zellen, die sich zu menschlichem Leben, Organen oder Geweben entwi-
ckeln kdnnen, seien daher vom Verbot der PID erfasst.” Eine Stiitze findet diese These im Wortlaut
des § 2 Nr. 3 lit. b PIDV, wonach Zellen eines Embryos nur solche Zellen sind, die sich selbst oder
deren Tochterzellen sich unter geeigneten Bedingungen zu Zellen unterschiedlicher Spezialisierung,
jedoch nicht zu einem Individuum entwickeln vermégen.” Gegen diese Auslegung spricht aber eine
mangelnde Stiitze im Wortlaut des § 3a ESchG, der keine Eingrenzung auf bestimmte embryonale
Zellen vornimmt.” Auch geht eine derartige tatbestandliche Restriktion am Wortlaut des & 8 Abs. 1
ESchG vorbei, wonach der Gesetzgeber die gesamte Eizelle als eine Entitat erfasst, sodass sich eine
Differenzierung zwischen den hieraus entwickelnden embryologischen Stadien verbietet.” Zudem
war es gerade die Absicht des Gesetzgebers, Gendiagnosen am extrakorporalen Embryo eng zu
begrenzen.”™ Demzufolge ist eine einschrankende Auslegung anhand des Entwicklungspotenzials
der jeweiligen Zellen nicht vorzunehmen. Die entnommenen pluripotenten Zellen werden vom Ver-
bot der PID nach § 3a Abs. 1 ESchG erfasst. Zwar besteht das hohe Risiko einer schweren Erbkrank-
heit nach § 3a Abs. 2 ESchG. Insoweit bedarf es aber insbesondere nach § 3a Abs. 3 Nr. 2 ESchG der
Zustimmung einer interdisziplindar zusammengesetzten Ethikkommission an den zugelassenen Zen-
tren fiir Praimplantationsdiagnostik. Ohne Einholung der erforderlichen Zustimmung handelte A
demnach rechtswidrig. Eine Strafbarkeit nach § 3a Abs. 1 ESchG liegt vor. § 3a ESchG verdrangt dabei
§ 2 Abs. 1 ESchG als Spezialgesetz.™

% BGH NJW 2010, 2672 (2673); Bécher, PID und ESchG, 2004, S. 78; Glinther, in: Glinther/Taupitz/Kaiser, Embry-
onenschutzgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2014, Vor § 1 Rn. 40; a.A. aber FalRbender, NJW 2001, 2745 (2748);
Renzikowski, NJW 2001, 2753 (2756).

8 Zur Frage, ob trotz einer bewusstseinsdominierenden Absicht zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft
danebenstehende Alternativabsichten eine Schwangerschaft begriinden kdnnen BGH NJW 2010, 2672 (2674 f.);
Schneider, MedR 2000, 360 (362).

" Frommel, JZ 2013, 488 (490). Nicht erfasst sind totipotente embryonale Zellen, da es sich dabei nach § 8 Abs. 1
ESchG bereits um einen Embryo und insoweit begriffsnotwendig nicht mehr um die ,,Zelle eines Embryos®
handelt. Dazu Miiller-Terpitz, in: Spickhoff; Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, ESchG & 3a Rn. 6.

1 So Frommel, JZ 2013, 488 (490).

2 Frommel, JZ 2013, 488 (490).

3 BVerwG NVwWZ-RR 2021, 633 (634).

" Patzke, Die gesetzliche Regelung der Praimplantationsdiagnostik auf dem Priifstand, 2020, S. 137 f.

s Miiller-Terpitz, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, ESchG § 3a Rn. 7; BT-Drs. 17/5451, S. 7.

® Frommel, JZ 2013, 488 (490). In der Leitentscheidung BGH NJW 2010, 2672 (2675) wird das ,Verwenden“ i.S.v.
§ 2 Abs. 1 ESchG in einer teleologischen Auslegung verneint, wenn dem Embryo pluripotente Zellen entnom-
men werden. Die Argumentation diirfte sich aber mit der Einflihrung des spezielleren § 3a ESchG ertiibrigt
haben.
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lll. Stehenlassen iibriger ,,auffalliger“ Embryonen

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob das Stehenlassen und Nicht-Weiter-Kultivieren eines Embryos
eine Verwendungi.S.d. § 2 Abs. 1 ESchG darstellen kann. Da beim Stehenlassen der Embryonen kei-
nerlei Einsatz von Energie stattfindet, handelt es sich dabei um ein Unterlassen, fiir das strafbarkeits-
begriindend eine Garantenstellung vorliegen muss.”” A miisste also als Garant verpflichtet sein, die
befruchtete Eizelle zum Zwecke ihrer Erhaltung auf C zu tibertragen. Durch die faktische Ubernahme
im Rahmen des Behandlungsverhaltnisses ibernimmt A spatestens mit dem Beginn der Behandlung
eine Schutzpflicht gegenliiber C, wobei der Behandlungsvertrag auch den Schutz eines Dritten - etwa
den des Nasciturus - erfassen kann.” Insofern sich bei Vertragen iiber die Behandlung oder Entbin-
dung einer Schwangeren die Sorgfalts- und Obhutspflichten des Arztes auch auf den Nasciturus
erstrecken, muss dies auch fiir die PID gelten.” Beim Embryonentransfer gegen oder ohne den Willen
der Frau besteht angesichts des drohenden Eingriffs in das Selbstbestimmungsrecht und die korper-
liche Unversehrtheit der Frau jedoch eine Unzumutbarkeit normgemalien Verhaltens, die bereits auf
Tatbestandsebene zu beriicksichtigen ist.*° Im Falle eines positiven Befunds soll nach dem Willen der
C ein Transfer der ,,auffalligen“ Embryonen unterbleiben. Insoweit ist eine Garantenstellung des A
zwar anzunehmen, hinsichtlich eines Transfers der Embryonen mit positivem Befund liegt aber eine
Unzumutbarkeit normgemafRen Verhaltens vor. Das Stehenlassen der ,auffalligen“ Embryonen stellt
daher kein nach § 2 Abs. 1 ESchG strafbares Unterlassen dar.®

Fall 11: Zum Menschen geboren

Die Arztin A stellt bei einer Untersuchung der im siebten Monat mit Zwillingen schwangeren P fest,
dass ein Fotus eine schwere Entwicklungsstorung aufweist. Zunachst nimmt P Abstand von der Mog-
lichkeit eines selektiven Fetozids, also Abtotung des geschadigten Fotus durch Verschluss der Nabel-
schnur, auch weil ein solches Vorgehen Risiken fiir den gesunden Zwilling birgt. Einen Monat spater
setzen die Wehen bei P ein, wobei sich im Nachhinein nicht feststellen lasst, ob es sich um Eroff-
nungs- oder lediglich Vorwehen handelt. P duRert gegeniiber A deutlich, nur das gesunde Kind zur
Welt zu bringen zu wollen. A leitete die Entbindung mittels Kaiserschnitts ein. Sie schneidet in die
Bauchdecke, dann in den Uterus der P ein und durchtrennt sodann die Nabelschnur des gesunden
Zwillings und Ubergibt ihn der Neonatologie. Anschliefend totet sie den entwicklungsgestorten
Zwilling mittels Injektion von Kaliumchlorid ab.

Strafbarkeit der A gem. § 212 StGB?%

7 BGH NJW 2010, 2672 (2676); Schneider, MedR 2000, 360 (363); Schroth, NStZ 2009, 233 (236 f.).
8 Bocher, PID und ESchG, 2004, S. 106; Schneider, MedR 2000, 360 (363).

® Bécher, PID und ESchG, 2004, S. 107; Schneider, MedR 2000, 360 (363); a.A. aber Schroth, NStZ 2009, 233 (236 f.).
Zusatzlich kann eine Garantenstellung aus Ingerenz entstehen, dazu ausfiihrlich Bécher, PID und ESchG,
2004, S. 107 ff.

80 Bocher, PID und ESchG, 2004, S. 110 f.; Schneider, MedR 2000, 360 (363).

81 Vertretbar ware es hier ebenfalls, eine Strafbarkeit wegen der mangelnden Erfiillung der Entsprechungs-
klausel des § 13 Abs. 1 StGB abzulehnen, da das Unterlassen lebenserhaltender MaBnahmen zugunsten des
Embryos in seinem Unrechtsgehalt der aktiven missbrauchlichen Verwendung nicht entspricht. So Bécher,
PID und ESchG, 2004, S. 112; Giinther, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, Kommentar,
2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 26.

82 Angelehnt an BGH NJW 2021, 645 (645 ff.).
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Die hier weichenstellende Frage ist, zu welchem Zeitpunkt ein Statuswechsel zwischen Leibesfrucht
und Mensch stattfindet. Denn erst, wenn aus strafrechtlicher Perspektive die ,Schwangerschaft
endet” und das ,Leben beginnt“ greift der strafrechtliche Schutz der §§ 211 ff. StGB. Streitig ist, ob
hierbei der Beginn®® oder das Ende des Geburtsvorgangs®* diese Zasur bildet. Fiir den friiheren Zeit-
punkt stritt lange Zeit der Privilegierungstatbestand der Kindstotung, § 217 StGB a.F., der die Tétung
»in oder gleich nach der Geburt“ den Tétungsdelikten zuordnete.® Mit dessen Streichung®® wollte
der Gesetzgeber jedoch gerade nicht zum Ausdruck bringen, dass die Tétungsdelikte nicht mehr ,jin
der Geburt“ gelten sollen.®” Im aktuellen Gesetzestext lassen sich kaum noch {iberzeugende Ankniip-
fungspunkte fiir die Diskussion ausmachen. Auf den ersten Blick kdnnte man einen Hinweis auf den
spateren Zeitpunkt in § 219 Abs. 1 S. 1 StGB vermuten, der vom Schutz ,des ungeborenen Lebens*
durch die §§ 218 ff. StGB spricht.®® Diese Grammatik ist jedoch im Regelungszusammenhang des
§ 219 StGB zu sehen: Die dort angesiedelten Beratungsregelungen finden allein fiir einen Abbruch
nach § 218a Abs. 1 StGB Anwendung, dem jede zeitliche Nahe zur problematischen Konstellation
fehlt. Nach Beginn des Geburtsvorgangs kann eine Beratung ihren gewiinschten Effekt, die Schwan-
gere ggf. zur Fortflihrung der Schwangerschaft zu bewegen, namlich ohnehin nicht mehr sinnvoll
herbeifiihren.® In die andere Richtung lasst sich ein starkerer Hinweis § 218 Abs. 1 StGB und der
Ankniipfung an den Begriff der Schwangerschaft gewinnen. Zieht man im Ausgangspunkt ein medi-
zinisches Verstandnis heran, so spannt sich diese zwischen Konzeption (Vereinigung von Ei- und
Samenzelle) bis zur Eréffnung des Geburtsvorgangs.®® Ab der Er6ffnung des Geburtsvorgangs befin-
det sich die Schwangerschaft ndmlich in der ,Selbstauflosung®.® Aus dem Umstand, dass § 218
Abs. 1 S. 2 StGB den Zeitraum zwischen Konzeption und Einnistung aus dem Anwendungsbereich
ausklammert, liefbe sich fortfiihrend e contrario entnehmen, dass eine Modifikation des strafrechtli-
chen gegeniiber dem medizinischen Schwangerschaftsbegriff nur am Anfang, nicht aber am Ende
des Verlaufs vorzunehmen ist.*

Mit Blick auf § 1 BGB konnte es andererseits systematisch naheliegen, an die Vollendung der
Geburt anzukniipfen.®® Jedoch ldsst sich dem hierbei zugrundeliegenden Argument der ,Einheit der
Rechtsordnung” die Relativitat der Rechtsbegriffe vor dem Hintergrund eines abweichenden Rege-
lungszwecks im Zivilrecht entgegenhalten.*

8 BGH NJW 1984, 674 (674 f.); jingst BGH NStZ 2024, 168 (169); m.w.N. aus der Literatur Schneider, in: MiiKo-
StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, Vor § 211 Rn. 7 ff.; sowie Schweiger, medstra 2022, 373 (373 ff.).

8 Dafiir etwa R. Herzberg/A.l. Herzberg, JZ 2001, 1106 (1106 ff.); Hoven, medstra 2020, 65 (66); Mitsch, HRRS 2021,
297 (299); skeptisch hinsichtlich der h.M. auch Merkel, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 218 Rn. 33 ff.

8 Anders hingegen Neumann, StV 2021, 462 (462 f.), der § 217 StGB a.F. lediglich als zwingend entnehmen will,
dass es nicht auf das Ende der Geburt ankommen konnte, aber gleichwohl auf einen Moment im Geburts-
vorgang, in dem das Kind ein Mensch werde.

8 BGBI. 11998, S. 164.

87 Neumann, StV 2021, 462 (463).

8Vgl. Lorenz, JR 2021, 340 (341); R. Herzberg/A.l. Herzberg, JZ 2001, 1106 (1110).
8 M. Kriiger, medstra 2022, 29 (32).

0 vgl. Jdger, JA 2021, 342 (344); M. Kriiger, medstra 2022, 29 (33 m.w.N.).

91 BGH NStZ 2024, 168 (169); vgl. aber zur Umkehrung dieser Formulierung Vogel, JR 2024, 419 (420): ,Was noch
in Selbstauflosung befindlich ist, hat sich folglich noch nicht selbst aufgeldst, besteht also noch, und was
noch besteht, kann abgebrochen werden - und wer wiirde bei einer Frau, die schon Er6ffnungswehen hat,
aufhéren, von einer Schwangeren zu sprechen?“

92 S0 M. Kriiger, medstra 2022, 29 (33).
% Vgl. etwa Hoven, medstra 2020, 65 (65 f.).
9 BGH NJW 2021, 645 (647); ausf. dazu M. Kriiger, medstra 2022, 29 (32).
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Nussbaum/Hildermann: Urkunds-, Korruptions- und Vermogensdelikte im Gesundheitswesen

Wenn fiir den Beginn des Geburtsvorgangs vorgetragen wird, dass auf diese Weise ein zusatzli-
cher Schutz des in der Geburt befindlichen Kindes, insbesondere vor fahrlassigen Behandlungs-
fehlern (§8 222, 229 StGB) erreicht werden kdnne, dann ist darin nicht etwa ein teleologisch-dogma-
tisches Argument, sondern ein (durchaus berechtigtes) rechtspolitisches Verlangen zu sehen. Es rich-
tet sich jedoch nicht an den Rechtsanwender, sondern an den Gesetzgeber.*

Daher diirfte letztlich das an § 218 Abs. 1 StGB ankniipfende Argument fiir den Beginn der Geburt
das ausschlaggebende bleiben. Hier lasst sich nicht feststellen, ob es sich bei den Wehen der P
bereits um Eroffnungswehen handelte, sodass es mafigeblich darauf ankommt, wann die Geburt bei
einem Kaiserschnitt beginnt. In Betracht kommen etwa die Einleitung der Narkose, der Einschnitt
der Bauchdecke oder die Offnung des Uterus.* Fiir den letzten Moment spricht insbesondere, dass
erst hier das Kind unmittelbar betroffen ist und deutlich wird, dass nicht ein sonstiger Eingriff im
Bauchraum vorgenommen wird.?” Jedoch ist selbst dieser (relativ spate) Zeitpunkt dann problema-
tisch, wenn die Gebarmutter zu anderen Zwecken als der Entbindung, etwa zur medizinischen
Behandlung des Fotus, gedffnet wird. In solchen Fallen ware die mit dem strafrechtlichen Lebens-
schutz kaum zu vereinbarende Konsequenz, dass der gewichtigere Schutzstatus der §§ 211 ff. StGB
nur fiir eine Zwischenzeit gewahrt wiirde. Alternativ blieben die Totungsdelikte ggf. auch tiber einen
langeren Zeitraum anwendbar, obwohl das Kind noch im Uterus verbleibt.®® Um das Problem eines
solchen Statuswechsels zu vermeiden, wird von der Rspr. berechtigterweise auf subjektiver Seite
zusatzlich gefordert, dass die Offnung des Uterus die Beendigung der Schwangerschaft bezweckt.*
Daher handelt es sich bei dem geschadigten Zwilling im Zeitpunkt der Tétung um einen ,,anderen
Menschen“i.S.d. § 212 StGB, der kausal und objektiv zurechenbar sowie vorsatzlich von A getotet wird.

Eine Rechtfertigung kommt nicht in Betracht: Die Notwehrhilfe gem. § 32 StGB scheidet unab-
hangig von der Frage, ob von der bloRen Existenz eines geschadigten Fotus liberhaupt ein Angriff
ausgehen kann'®, aus, weil keine Gefahr mehr flir den bereits entbundenen Zwilling bestand.**
Aus demselben Grund scheitert auch eine Rechtfertigung tiber § 34 StGB. Auch eine (analoge) Anwen-
dung des § 218a Abs. 2 StGB kann unabhéngig von einer zweifelhaften medizinisch-sozialen Indika-
tion*? keine Rechtfertigung einer Tétung gem. § 212 Abs. 1 StGB bringen, mdchte man die gefundene
Grenzziehung zwischen Nasciturus und Mensch nicht nivellieren. Fiir eine Entschuldigung tber § 35
StGB fehlt es erneut an einer qualifizierten Gefahr fiir Mutter oder gesunden Zwilling sowie an einer
entsprechenden Nahebeziehung der A'%, sodass sie gem. § 212 Abs. 1 StGB strafbar ist.

% Lorenz, JR2021,340 (341); Lorenz/Bade, ZfL. 2020, 429 (436); Lorenz, NJW 2024, 299 (300); Hoven, medstra 2020,
65 (66); Neumann, StV 2021, 462 (463); Vogel, JR 2024, 419 (420); anders hingegen BGH NStZ 2024, 168 (169);
Schneider, in: MliKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, Vor § 211 Rn. 8; Kaltenhduser, JuS 2015, 785 (786); Steinberg,
medstra 2024, 112 (114).

% Nachw. zu den einzelnen Ansichten bei BGH NJW 2021, 645 (648).

7 Vgl. Kaltenhduser, JuS 2015, 785 (787).

% Vgl. auch Jdger, JA 2021, 342 (344); Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, Vor § 211 Rn. 7; krit. im
Hinblick auf das Statuswechsel-Argument gegen die friihe Zasur M. Kriiger, medstra 2022, 29 (31 Fn. 19).

9 BGH NJW 2021, 645 (648). Dass sich selbst so manche Konstellationen im Hinblick auf das Problem des Status-
wechsels kaum in den Griff kriegen lassen, zeigt folgendes Gedankenspiel: Im Zeitpunkt der Uterusoéffnung
liegt ein Entbindungswille vor, aufgrund situativer Besonderheiten wird der Entbindungszeitpunkt aber ver-
schoben und die Gebarmutter wieder verschlossen; vgl. Lorenz, JR 2021, 340 (341 f.). Das Problem des Status-
wechselsistauch bei der natirlichen Entbindung denkbar, da mittels sog. Tokolyse der Geburtsvorgang auch
nach Eintritt der Eroffnungswehen gehemmt werden kann (dazu R. Herzberg/A.l. Herzberg, JZ 2001, 1006
[1111f.]).

10 Jéiger, JA 2021, 342 (344).

101 BGH NJW 2021, 645 (649).

102 ygl. dazu krit. Duttge, MedR 2020, 846 (847).

13 Vgl. auch Eisele, JuS 2021, 272 (273).
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Ubungsfille

Fortgeschrittenenklausur:
Wertpapier, Werkstatt und Weed

Dr. Adrian Hemler, LL.M. (Cambridge), M.A. (Lancaster), Wiss. Mitarbeiter Fabian Konnerth, Konstanz*

Die Klausur behandelt im ersten Teil insbesondere Fragen des Stellvertretungsrechts in handelsrechtli-
cher Einkleidung, die Abgrenzung des Schadensersatzes neben und statt der Leistung sowie die Haf-
tung im Rahmen einer als Gefdlligkeit ibernommenen Vermdgensanlage. Im zweiten Teil war schwer-
punktmdRig die aulRerordentliche Kiindigung eines Mietvertrags aufgrund eines strafbaren VerstoRes
gegen das Konsumcannabisgesetz zu priifen. Die Klausur wurde in der Ubung fiir Fortgeschrittene im
Zivilrecht an der Universitdt Konstanz im Sommersemester 2025 gestellt. Sie hat einen mittleren
Schwierigkeitsgrad und wurde im Durchschnitt mit 4,61 Notenpunkten bewertet (Durchfallquote:
41,9 %).

Sachverhalt

Rist Investmentbanker mit umfassendem Fachwissen zu Kapitalanlagen. Sein bester Freund C ver-
fligt Gber ein kleines Vermdgen (80.000€). Bei einem Kneipenbesuch einigen sich die beiden darauf,
dass R sich in seiner Freizeit um die Anlage des Vermogens des C kiimmern soll. C, der selbst keine
Geldanlagekenntnisse hat, daufert lediglich den Wunsch, nicht in riskante Wertpapiere zu investie-
ren. R berticksichtigt dies und legt das Kapital in deutsche Aktien an, was zu einem hohen Gewinn
flihrt. Spater investiert er jedoch auch in eine US-amerikanische Aktie, die zwar als risikoarm einzu-
stufen ist, infolge der Einflihrung von US-Z6llen jedoch plétzlich stark an Wert verliert. Durch diese
Investitionsentscheidung des R entging dem C ein potenzieller Mehrgewinn.

R besitzt auch ein Rennrad, welches er zur Wartung in die Werkstatt der S-GmbH & Co. KG (S)
bringt. Angeschlossen an die Werkstatt betreibt S auch einen kleinen Verkaufsraum. Geschéftsfiihrer
der S ist der Radtechniker A. Im Verkaufsraum der S trifft R aber nur auf B, den Bruder des A, der A
gerade besuchen wollte (A wusste hiervon aber noch nichts, da er, A, in der Mittagspause war).
B erklart gegentliber R, dass die Wartung ,.kein Problem* sei und das Rad am nachsten Tag abgeholt
werden konne. Nachdem A aus der Pause zuriickkehrt, beginnt er mit der Wartung und tauscht unter
anderem die Kette aus. Am nachsten Tag holt R das Rad ab und zahlt den vereinbarten Preis. Bei der
nachsten Wochenendausfahrt reif3t jedoch die neu montierte Kette, wodurch auch die Bremsanlage
beschadigt wird. Da S zu diesem Zeitpunkt ihre einwochigen Betriebsferien hat, bringt R das Rad zur
Werkstatt des W. W stellt zutreffend fest, dass der Kettenriss auf eine unsachgemalfie Montage durch
A zurlickzufiihren ist. Die von R an W gezahlten Reparaturkosten betragen 1.200€ (davon 400 € fiir
die neue Kette und 800 € fiir die Bremsanlage).

R fordert von S Ersatz der Reparaturkosten i.H.v. 1.200 €. Daraufhin erklart A die Aufrechnung mit
der Forderung des C gegen R aufgrund des durch die Investitionsentscheidung des R entgangenen
Mehrgewinns, denn C hatte diese Forderung zuvor als Sicherungsmittel fiir einen Fahrradkauf auf
Raten zugunsten der S abgetreten.

* Dr. Adrian Hemler, LL.M. (Cambridge), M.A. (Lancaster) ist Habilitand am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Internationales Privat- und Verfahrensrecht und Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Michael Stiirner, M.Jur. [Oxford])
an der Universitat Konstanz. Fabian Konnerth ist Doktorand und Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fuir Biirgerli-
ches Recht und Steuerrecht (Prof. Dr. Oliver Fehrenbacher) an der Universitat Konstanz
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Frage 1: Welche vertraglichen Anspriiche hat R gegen S?

Aufterdem erwirbt R eine vermietete Wohnimmobilie von der X-OHG. Die Wohnung ist seit iber zwei
Jahren anY vermietet. Ohne Kenntnis der X-OHG oder des Rist mittlerweile auch die Lebensgeféhrtin
desY, Z, in die Wohnung eingezogen. Y baut im ausschlieflich seiner Wohnung zugewiesenen Keller-
abteil seit Einfiihrung des Konsumcannabisgesetzes (KCanG) fiinf Cannabispflanzen zu privaten
Zwecken an. Da es sich um ein abgeschlossenes und geruchsdichtes Kellerabteil handelt, bekommen
die anderen Mitbewohner von der Anbautatigkeit nichts mit.

Frage 2: Kann R den Mietvertrag mit Y aufgrund des Cannabispflanzenanbaus und des Einzugs
der Z aulierordentlich kiindigen?

Auszug aus dem Gesetz zum Umgang mit Konsumcannabis (KCanG)

§ 1 Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieses Gesetzes und der auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen ist
odersind[...]

8. Cannabis: Pflanzen, Bliiten und sonstige Pflanzenteile sowie Harz der zur Gattung Cannabis
gehorenden Pflanzen [...]

§ 2 Umgang mit Cannabis

(1) Es ist verboten,

1. Cannabis zu besitzen,

2. Cannabis anzubauen,

3. Cannabis herzustellen, [...]

(3) Vom Verbot nach Absatz 1 ausgenommen sind fiir Personen, die das 18. Lebensjahr vollendet
haben, [...]

2. der Besitz von Cannabis nach § 3,

3. der private Eigenanbau von Cannabis nach §9...]

§ 3 Erlaubter Besitz von Cannabis

(1) Personen, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, ist der Besitz von bis zu 25 Gramm Canna-
bis, bei Bliten, blitennahen Blattern oder sonstigem Pflanzenmaterial der Cannabispflanze
bezogen auf das Gewicht nach dem Trocknen, zum Eigenkonsum erlaubt. [...]

§ 9 Anforderungen an den privaten Eigenanbau

(1) Personen, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, ist im Geltungsbereich dieses Gesetzes an
ihrem Wohnsitz oder an ihrem gewdhnlichen Aufenthalt der private Eigenanbau von insgesamt
nicht mehr als drei Cannabispflanzen gleichzeitig erlaubt. [...]

§ 34 Strafvorschriften

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe wird bestraft, wer [...]
2. Entgegen § 2 Absatz 1 Nummer 2

a) mehr als drei Cannabispflanzen anbaut [...]
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Bearbeitungsvermerk

Weitere Bestimmungen aus dem KCanG abseits der Genannten sind nicht zu priifen. Es ist davon
auszugehen, dass die Cannabispflanzen und die Erntemenge in jedem Fall unter der Schwelle des § 3
Abs. 1 KCanG bleiben. Auf die nicht abgedruckten (hoheren) Schwellenwerte des § 3 Abs. 2 KCanG fiir
den Heimbesitz kommt es damit nicht an.

Losungsvorschlag
Frage 1: Anspriiche des R gegen S (ReparaturkoSten) ......ccceevevreeerereeirsnnneeeenerecssennnneenees 869
I. Anspruch des R gegen S auf Schadensersatz neben der Leistung aus §§ 634 Nr. 4,
633,280 Abs. 1 BGB (BremsSanlage).....cccceeeeceeerrnreeeeeeieeesssrneeeeeeseecsssnneeseessessssnsnnsases 869
1. Rechts- und Geschaftsfahigkeit derS ..ot 869
2. SChULAVErNEIENIS. c.c.veuiiieiiirciieicctcctc ettt ettt sne e 869
a) Kein hochstpersonliches Rechtsgeschaft.......c..covvieviiiiiiiininininiieieceee, 870
D) Eigene WE d@S B.....oouiiriirieieierieieierieteestet sttt ettt ettt sve st et sbe s e saesaene 870
c) Offenkundigkeit der Stellvertretung.........ccoeeeeerieieiienieneneneseeeeeete e 870
d) VertretUngSmacht......cc.coueiririeiirireir ettt ettt st e s 870
aa) Bevollmachtigung des B nach § 56 HGB?......cccoeoevirieuiveneenenieeneneecnieneenee 871
(1) Laden oder War€nlager .........coeceeveveeereerueneruenieniniesieneesessensesessensesessenees 871
(2) B alsS ANGESLELILET c..euveuieenieieeeieeeeeee ettt 872
bb) Anscheinsbevollmachtigung des B?.......cccocvevieivenieinenieeeeneeeesieeee e 872
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Ubungsfille
Hemler/Konnerth: Wertpapier, Werkstatt und Weed

Frage 1: Anspriiche des R gegen S (Reparaturkosten)

I.  Anspruch des R gegen S auf Schadensersatz neben der Leistung aus §§ 634 Nr. 4, 633, 280
Abs. 1 BGB (Bremsanlage)

Rkonnte gegen S einen Anspruch auf Schadensersatz aufgrund der beschadigten Bremsanlage i.H.v.
800 € aus §§ 634 Nr. 4,633, 280 Abs. 1 BGB haben.

Anmerkung: Ordnet man - wie dieser Losungsvorschlag - den Schaden an der Bremsanlage als Scha-
densersatz neben der Leistung und den Schaden an der Kette als Schadensersatz statt der Leistung
ein, so ist es klausurgestalterisch sinnvoller, auch auf der Anspruchsebene zwischen den Schaden zu
unterscheiden. Die Unterscheidung zwischen Schadensersatz statt oder neben der Leistung kann
sowohl vorab oder - wie hier - nach der Priifung der allgemeinen Schadensersatzvoraussetzungen
erfolgen.

Ebenfalls vertretbar ist es, mit der Priifung des Selbstvornahmerechts oder des Schadensersatzes
statt der Leistung zu beginnen, welche jedoch beide eine angemessene Fristsetzung bzw. deren
Entbehrlichkeit erfordern. An beidem fehlt es hier (siehe unten). Daher ist es klausurgestalterisch
ansprechender, mit dem Schadensersatz neben der Leistung zu beginnen, da nur hier die Priifung
der Aufrechnung als ggf. erheblicher Erléschensgrund eingebettet werden kann.

1. Rechts- und Geschaftsfahigkeit der S

Sist eine GmbH & Co. KG. Hierbei handelt es sich um eine Kommanditgesellschaft (KG, §§ 161 ff. HGB),
deren alleiniger personlich haftender Gesellschafter (Komplementar) eine GmbH ist. Damit ergibt sich
die Rechtsfahigkeit der GmbH & Co. KG aus der Rechtsfahigkeit der KG (§8 161 Abs. 2, 105 Abs. 2 HGB).

Geschaftsfahigkeit erlangt die KG mittels Vertretung durch die Komplementare (§§ 161 Abs. 2,
124 HGB; §§ 164, 170 HGB). Ist - wie vorliegend - die GmbH die einzige Komplementarin, fiihrt diese
die Geschafte und vertritt die KG nach auRen.' Die Komplementdr-GmbH wird ihrerseits gem.
§ 35 GmbHG durch den Geschaftsfiihrer vertreten. Laut Sachverhalt ist A der Geschéftsfiihrer ,der S¢,
sodass sachverhalts- und praxisnah davon auszugehen ist, dass A Geschaftsfiihrer der Komplementar-
GmbH ist, diese wirksam vertritt und S insofern auch geschaftsfahig ist.

2. Schuldverhaltnis

Zunachst musste zwischen R und S ein wirksamer Werkvertrag bestehen. Ein Vertrag kommt durch
zwei kongruente Willenserkldarungen (WE) i.S.d. §§ 145 ff. BGB zustande. R als natiirliche Person hat
eine eigene WE abgegeben, welche auf den Abschluss eines Werkvertrages in Form einer Wartung
seines Rennrads, d.h. einen geschuldeten Erfolg, gerichtet ist, und insofern auch alle essentialia
negotii enthielt.

Anmerkung: Eine weitergehende Abgrenzung zum Dienstvertrag ist vertretbar; aufgrund der klar
erfolgsgerichteten Pflicht ist die Bejahung eines Dienstvertrags wie auch die eines ,Wartungs-
vertrags sui generis® jedoch ausgeschlossen.

! Brechtel, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 9. Aufl. 2024, § 16 Rn. 1 f.
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Ubungsfille
Hemler/Konnerth: Wertpapier, Werkstatt und Weed

Fraglich ist, ob S eine korrespondierende WE abgegeben hat. S kann keine eigene WE abgeben, son-
dern nur vermittelt durch A als Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH (siehe oben). A hat jedoch
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine WE fiir S abgegeben. Vielmehr handelte B. Zu priifen ist
daher, ob B die S wirksam vertreten konnte. Dazu miisste eine wirksame Stellvertretung i.S.d. §§ 164
ff. BGB vorliegen.

Anmerkung: Da die Komplementar-GmbH grundsatzlich keinen eigenen Geschéftsbetrieb fiihrt,” kann
vorliegend nicht davon ausgegangen werden, dass die Komplementar-GmbH selbst (und nicht die
KG) verpflichtet werden sollte. Durchaus vertretbar ist es aber, eine Vertretung des A - anstelle der S
- durch B zu priifen. Hier bedarf es jedoch einer guten Begriindung, weshalb trotz des unterneh-
mensbezogenen Kontexts die Umstdnde fiir eine Vertretung des Geschaftsfiihrers A (und nicht der
das Unternehmen verwirklichenden S) sprechen sollten.

a) Kein hochstpersonliches Rechtsgeschaft

Beim Abschluss eines Werkvertrages handelt es sich nicht um ein héchstpersonliches Rechtsgeschaft.

b) Eigene WE desB

B hat - in Abgrenzung zum Boten - auch eine eigene WE abgebeben, da er einen gewissen Entschei-
dungsspielraum in Anspruch nahm.

c) Offenkundigkeit der Stellvertretung

B hat R zwar nicht ausdriicklich tiber die Vertretung der S unterrichtet. Jedoch ergibt sich diese aus
den Umstanden des Rechtsgeschafts (vgl. § 164 Abs. 1 S. 2 BGB), da B als Einziger im Laden zugegen
war und in sachverhaltsnaher Auslegung davon auszugehen ist, dass Geschafte in den Raumlichkeiten
der Fahrradwerkstatt mit der dieses Gewerbe verwirklichenden S zustande kommen. Zudem liegt
ein unternehmensbezogenes Geschaft vor, bei dem im Zweifel ein Handeln fiir das Unternehmen
anzunehmen ist.?

Anmerkung: Ebenfalls vertretbar ist es, angesichts der strittigen dogmatischen Natur des § 56 HGB
die Norm bereits hier anzusprechen und anzunehmen, dass diese eine Ausnahme oder Modifikation
des Offenkundigkeitsprinzips dahingehend bewirkt, dass bei Ladenangestellten im Zweifel ein Han-
deln fiir das Handelsgeschaft anzunehmen ist.

d) Vertretungsmacht

B misste nach § 164 Abs. 1 BGB mit Vertretungsmacht gehandelt haben. Ihm kommt jedoch weder
eine vertragliche noch organschaftliche Vertretungsmacht zu.

2 Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 9. Aufl. 2024, § 15Rn. 8.
3 Schdfer, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2025, § 164 Rn. 25.
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Hemler/Konnerth: Wertpapier, Werkstatt und Weed

aa) Bevollmachtigung des B nach § 56 HGB?

B konnte aber aufgrund einer Arthandlungsvollmacht (§ 54 Abs. 1 HGB) in Form der Ladenvollmacht
nach & 56 HGB vertretungsbefugt sein. § 56 HGB stellt nach iberzeugender Auffassung eine spezielle
Vertretungsmacht dar, sodass i.U. die allgemeinen Vorschriften der §§ 164 ff. BGB Anwendung finden.

Anmerkung: Es ist gut vertretbar, die strittige Natur des § 56 HGB tiefergehend zu diskutieren.” Zen-
tral ist hierbei die liberzeugende Herausarbeitung eines Priifungsstandorts (wie der Vertretungs-
macht) und Ermittlung der Tatbestandsmerkmale.

Priift man mit guter Begriindung eine Vertretung des A (und nicht der S) durch B, kann die Anwend-
barkeit des § 56 HGB nur mit sehr guter Begriindung bejaht werden, denn die Vorschrift ist nur auf
Kaufleute anwendbar. In dieser Hinsicht wiirde sich die Frage stellen, ob Gesellschafter einer als
Formkaufmann (§ 6 Abs. 1 HGB) einzuordnenden Personenhandelsgesellschaft ebenfalls Kaufleute
sind. Dies ist nur flir personlich haftende Gesellschafter von Personengesellschaften strittig; GmbH-
Gesellschafter® oder KG-Kommanditisten® selbst sind dagegen nicht als Kaufleute zu qualifizieren.
Da A vorliegend jedenfalls nicht KG-Komplementar ist (dies ist nur die GmbH; irrelevant ist, ob A
naheliegenderweise KG-Kommanditist ist), ist er daher nicht als Kaufmann einzuordnen. Selbst
wenn man A als Kaufmann einordnen wiirde, stellt sich die Frage, ob der von § 56 HGB geschiitzte
Rechtsschein uberhaupt zugunsten A sprechen kdnnte, denn A trat in sachverhaltsnaher Auslegung
ausschlieBlich mittels S im Rechtsverkehr auf.

Fir eine Ladenvollmacht misste B als Angestellter in einem Laden oder in einem offenen Warenlager
der S tatig gewesen sein. S ist gem. § 6 Abs. 1 HGB Kaufmann, sodass der sachliche Anwendungs-
bereich des § 56 HGB erdffnet ist.

(1) Laden oder Warenlager

Fraglich ist jedoch, ob es sich bei der Werkstatt um ein Laden oder Warenlager handelt. Inwieweit
dies der Fallist, ist durch Auslegung des § 56 HGB zu ermitteln. Ein Laden im Sinne der Vorschrift ist
eine Flache, die dem dffentlich zugdnglichen Anbieten von Waren zum Verkauf dient.” Eine Werkstatt
istinsofern keine Verkaufsflache, da sie meist dem Inhaber und Angestellten vorbehalten bleibt und
daher dem o6ffentlichen Zugang gerade entzogen ist. Auch werden in einer Werkstatt keine Waren
verkauft, sondern werkstypische Leistungen, wie etwa Reparaturen, erbracht. Wenngleich ein Laden
dem Wortlaut nach damit etwas anderes ist als eine Werkstatt, konnte der systematische Zusam-
menhang zum Warenlager hingegen fiir einen erweiterten Ladenbegriff, der auch Werkstatten
umfasst, sprechen. Dies kann jedoch offenbleiben, wenn jedenfalls eine hier vorliegende Werkstatt
mit offentlich zuganglicher Verkaufsflache unter den Ladenbegriff fallt.® Hierfiir spricht, dass sich in
solchen Fallen der Anschein einer Bevollmachtigung des handelnden Personals ebenso aufdrangt
wie in einem reinen Ladengeschaft. Damit handelt es sich bei dieser Werkstatt mit Verkaufsflache
um einen Laden i.S.d. § 56 HGB.

4Né&her hierzu Krebs, in: MiiKo-HGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2025, § 56 Rn. 4.

® Merkt, in: Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommentar, 44. Aufl. 2025, § 1 Rn. 50.

8 Roth, in: Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommentar, 44. Aufl. 2025, § 161 Rn. 5.

" Meyer, in: BeckOK HGB, Stand: 1.10.2024, § 56 Rn. 4; Weber, in: Ebenroth/Boujong, Handelsgesetzbuch, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2024, § 56 Rn. 6.

8So dhnlich bereits BGH, Urt.v.29.9.1975 - VII ZR 74/74=NJW 1975, 2191; siche auch Krebs, in: MiKo-HGB, Bd. 1,
6. Aufl. 2025, § 56 Rn. 17, 18; Meyer, in: BeckOK HGB, Stand: 1.10.2024, § 56 Rn. 4.
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(2) BalsAngestellter

B misste bei S angestellt sein. Ein vertragliches Arbeitsverhaltnis liegt zwischen S und B jedoch nicht
vor. Ein solches ist indessen fiir § 56 HGB gerade nicht erforderlich.’ Vielmehr geniigt eine aktive Ein-
schaltung mit Wissen und Wollen des Unternehmenstragers A.*° Auch dies ist laut Sachverhalt jedoch
nicht der Fall, sodass B kein Angestellteri.S.d. § 56 HGB ist.

bb) Anscheinsbevollmachtigung des B?

Indessen erweckte B den Anschein, er sei Ladenangestellter, sodass sich die Frage stellt, ob und
wonach dieser Anschein der S zugerechnet werden kann.

Inwieweit eine etwaige fahrlassige Unkenntnis des vertretenen Kaufmanns (hier: S, vertreten
durch A) vom Verhalten einer Person als Ladenangestellter eine Wissenszurechnung gem. § 166 BGB
(analog) begriindet, ist teilweise streitig und teilweise ungeklart.'* Angesichts der ebenfalls streitigen
dogmatischen Grundlage des § 56 HGB ist das Spektrum denkbarer Ansatze weit: Eine Erstreckung
auf Anscheinskonstellationen konnte sich etwa auf der Grundlage einer analogen Anwendung des
§ 56 HGB ergeben. Geht man indessen davon aus, dass § 56 HGB selbst im Kern einen Anscheins-
gedanken verkorpert, so liefle sich auch vertreten, dass die Norm diesen Gedanken abschlieftend
regelt und insofern gerade keine analogieermdglichende Regelungsliicke besteht. Mit ahnlicher
Begriindung konnte ein Ruckgriff auf die allgemeine BGB-Anscheinsvollmacht abgelehnt werden:
§ 56 HGB konnte als lex specialis zur allgemeinen Anscheinsvollmacht die Falle der (scheinbaren)
Vollmacht eines Ladenangestellten abschliefend regeln wollen. Umgekehrt liefse sich gerade auch
unter Verweis auf den in § 56 HGB verkdrperten Anscheinsgedanken vertreten, dass eine Erstreckung
auf ,Anscheinsangestellte“ eine den Normzweck folgerichtig fortschreibende teleologische Exten-
sion darstellen wiirde.

Selbst wenn man einen Riickgriff auf die allgemeine Anscheinsvollmacht im Anwendungsbereich
des § 56 HGB zulassen'? oder weitergehende Anscheinskonstellationen unter § 56 HGB (analog) erfasst
sehen wollte, so wiirde dies zur Wahrung einer einheitlichen Dogmatik der Anscheinsvollmacht in
jedem Fall erfordern, dass der gesetzte Rechtsschein dem Vertretenen zurechenbar ist. Hieran fehlt
es: A, dessen Wissen der S gem. § 166 BGB (analog) zuzurechnen ist, konnte selbst bei pflichtgemafer
Sorgfalt nicht erkennen, dass sein Bruder, von dem er gar nicht wusste, dass er sich in den Geschafts-
raumlichkeiten aufhielt, sich wie ein Ladenangestellter verhielt.

Damit war B nicht zum Abschluss des Werkvertrags bevollmachtigt.

Anmerkung: Bejahte man entgegen der obigen Ausfiihrungen eine Anscheinsbevollméchtigung des B
auf der Grundlage des § 56 HGB (analog) oder der allgemeinen Anscheinsvollmacht, so ware weiter
zu diskutieren, ob sich hieraus auch eine Bevollmachtigung zu dem von B abgeschlossenen Geschaft
ergeben wiirde (Vertretungsumfang). Denn nach dem Wortlaut des § 56 HGB ware der B nur zu
Verkaufen und Empfangnahmen bevollméchtigt, die in einem derartigen Laden oder Warenlager fiir

° Krebs, in: MiiKo-HGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2025, § 56 Rn. 19; Weber, in: Ebenroth/Boujong, Handelsgesetzbuch, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2024, § 56 Rn. 5.

0 BGH, Urt. v. 24.9.1975 - VIIl ZR 74/74 = NJW 1975, 2191; Schubert, in: Oetker, Handelsgesetzbuch, Kommentar,
8. Aufl. 2024, § 56 Rn. 8.

1vgl. Krebs, in: MiiKo-HGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2025, § 56 Rn. 20.
1250 wohl Krebs, in: MliKo-HGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2025, § 56 Rn. 20.
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gewohnlich geschehen.” Bei dem Abschluss eines Werkvertrages zur Wartung eines Fahrrades han-
delt es sich nicht um einen Verkauf. Man miisste daher das Tatbestandsmerkmal ,Verkauf“ im Rah-
men der analogen Anwendung des § 56 HGB naheliegenderweise entsprechend der terminologi-
schen Erfassung der Werkstatt als ,Laden“ dahingehend auslegen, dass auch der hiesige Abschluss
von Werkleistungen als ,Verkauf“ zu betrachten ware.

cc) Rechtsfolge

B handelt somit ohne Vertretungsmacht und damit als falsus procuratori.S.d. § 179 Abs. 1 BGB. Jedoch
hat A als organschaftlicher Vertreter der S das schwebend unwirksame Rechtsgeschéft nach § 177
Abs. 1 BGB konkludent genehmigt, als er begann, das Fahrrad zu reparieren.

Anmerkung: Wenn auch letztlich eine Genehmigung nach § 177 Abs. 1 BGB vorliegt, war eine umfang-
lichere Priifung des § 56 HGB im Sachverhalt angelehnt und damit notwendig.

e) Zwischenergebnis

Ein wirksamer Werkvertrag zur Wartung des Fahrrades liegt zwischen R und S vor.

3. Pflichtverletzung

S miisste eine Pflicht aus dem Werkvertrag verletzt haben. S schuldete nach § 633 Abs. 1 BGB eine
mangelfreie Werkleistung. Fraglich ist also, ob eine mangelbehaftete Werkleistung der S bei Abnahme
des R bestand. In Betracht kommt ein Sachmangel i.S.d. § 633 Abs. 2 BGB. Hierbei ist zwischen sub-
jektiven Mangeln (§ 633 Abs. 2 S. 1 und 2 Nr. 1 BGB) und objektiven Mangeln (§ 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
BGB) zu unterscheiden. Mangels einer Beschaffenheits- oder Verwendungsvereinbarung liegt ein sub-
jektiver Sachmangel nach § 633 Abs. 2 S. 1 und 2 Nr. 1 BGB nicht vor.

Anmerkung: Eine knappe Diskussion einer konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung ist gleichwohl
gut vertretbar.

Es konnte jedoch ein objektiver Sachmangel nach § 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB gegeben sein. Dazu
misste sich das Werk fiir die gewdhnliche Verwendung nicht eignen und eine Beschaffenheit aufwei-
sen, die bei Werken der gleichen Art uniiblich ist und die der Besteller nach der Art des Werkes nicht
erwarten kann.' Die Wartung und die anschliefende Reparatur der fehlerhaften Komponenten dient
zunachst der Instandhaltung des Fahrrads. Die Montage einer neuen Kette soll das Fahrrad nicht nur
(verkehrs-)sicherer, sondern tiberhaupt wieder verkehrstauglich machen. Durch den Kettenriss eig-
net sich das Fahrrad nicht mehr fiir die sichere Nutzung im Verkehr. Dadurch eignet sich auch die
Reparatur bzw. der Austausch der Kette nicht fiir die gewohnliche Verwendung. Ein durchschnittli-
cher Radtechniker hatte die Kette sachgemafl montiert. Damit liegt eine uniibliche Abweichung bei
gleicher Werkleistung, die der Besteller nicht erwarten muss, und damit ein objektiver Mangel nach

13Vgl. Merkt, in: Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommentar, 44. Aufl. 2025, § 56 Rn. 4; Meyer, in: BeckOK HGB, Stand:
1.10.2024, § 56 Rn. 15.

4 Siehe dazu im Einzelnen Voit, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 633 Rn. 9.
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§ 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB vor. Dies war auch bei Abnahme - also der kdrperlichen Entgegenahme
der Werksleistung als im Ganzen sachgemaR - der Fall, § 640 Abs. 1 S. 1 BGB.

4. \Vertretenmiissen

A hat die Kette laut Sachverhalt unsachgemaf montiert und lieR damit die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt aulRer Acht. A handelte damit gem. § 276 Abs. 1 und 2 BGB fahrldssig. Dies wird der S gem.
§ 31 BGB analog"® zugerechnet.

5. Schaden

Es miisste ein ersatzfahiger Schaden (§§ 249 ff. BGB) vorliegen. Schaden meint hierbei jede unfrei-
willige Vermogenseinbufe. R musste infolge der Pflichtverletzung eine neue Bremsanlage (800 €)
montieren lassen; mithin liegt eine unfreiwillige Vermogenseinbufie vor.

Anmerkung: Da R eine neue Bremsanlage erhalt, darf ein Abzug ,,Neu-fiir-Alt“ im Wege der Vorteils-
ausgleichung erwahnt werden.

6. Weitere Voraussetzungen wegen Schadensersatz statt der Leistung?

Indessen konnten sich weitere Voraussetzungen insbesondere aus §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 BGB
ergeben, sofern ein Schadensersatz statt der Leistung vorliegt. Daher ist zwischen Schadensersatz
statt und neben der Leistung abzugrenzen.*®

Ein Schadensersatz statt der Leistung liegt nach weitverbreiteter Ansicht vor, wenn der Besteller
nicht mehr das Aquivalent seiner Leistung - hier also die Werkleistung als solche - begehrt und bei
einer hypothetischen Nachfristsetzung und fristgemaRer Leistung der Schaden noch entfallen ware.
Ein Schadensersatz neben der Leistung liegt vor, wenn das Integritatsinteresse verletzt wurde und
insofern der Schaden auch bei fristgerechter hypothetischer Nacherfiillung noch bestehen wiirde.

Hierbei ist zwischen den einzelnen Schadensposten zu unterscheiden, also zwischen der neuen
Kette und dem Schaden an der Bremsanlage.'” Die neue Kette ist vom vertraglichen Aquivalenzinte-
resse umfasst: R begehrt als Aquivalent zur Entrichtung des Werklohns eine ordnungsgeméaRe War-
tung seines Rennrads, also gerade die Montage einer funktionierenden Kette. Bei einer fristgerech-
ten Nacherfullung wiirde dieser Schadensposten entfallen. Damit liegt im Hinblick auf die Repara-
turkosten der Kette i.H.v. 400 € ein Schadensersatz statt der Leistung vor. Die Beschadigung an der
Bremsanlage i.H.v. 800 € ist dagegen nicht vom vertraglichen Aquivalenzinteresse erfasst. Bei einer
fristgerechten Nacherfiillung (Austausch der Kette) wiirde dieser Schaden weiterhin bestehen.
Es handelt sich um einen sog. Mangelfolgeschaden, der allein das Integritatsinteresse des R tangiert.
Damit liegt im Hinblick auf die Erneuerung der Bremsanlage ein Schadensersatz neben der Leistung
vor, sodass in dieser Hinsicht § 280 Abs. 1 BGB grundsatzlich allein maRgeblich ist.

Anmerkung: Es ist ebenso vertretbar und vom Priifungszuschnitt sogar sauberer, an dieser Stelle nur
den Schaden an der Bremsanlage zu erortern, da sich der gepriifte Anspruch nur hierauf bezieht.

15 Nicht nach § 278 BGB, da es um die Zurechnung als eigenes Handeln der S geht.
16 Siehe zu Abgrenzung Schadensersatz statt und neben der Leistung Ostendorf, NJW 2010, 2833.
17So auch BGH, Urt. v. 7.2.2019 - VII ZR 63/18 = NJW 2019, 1867.
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Da sich aber die Einordnung des Bremsanlage-Schadens als Schadensersatz neben der Leistung
organisch aus dem Kontrast zum Ketten-Schaden als Schadensersatz statt der Leistung ergibt, ist es
hier ausnahmsweise auch einmal angemessen, auf einen sogleich zu priifenden Anspruch (hier: im
Hinblick auf die Kette) vorzugreifen.

Eine Einordnung der Beschadigung an der Bremsanlage als Schadensersatz statt der Leistung konnte
sich jedoch gleichwohl gem. § 242 BGB unter einem Wertungsgesichtspunkt ergeben.** Denn man
konnte in Erwagung ziehen, dass der Werkunternehmer ein berechtigtes Interesse daran hat, im Wege
seiner durch das Fristsetzungserfordernis geschiitzten zweiten Andienung auch solche Schadens-
posten zu ersetzen, die in einem besonders engen Verhaltnis zum urspriinglichen Mangel (hier: der
unsachgemaRen Montage der Kette) stehen. Gegen einen solchen Ansatz spricht jedoch eine syste-
matische und teleologische Erwagung des Gewahrleistungsrechts: Denn wiirde dem Werkunterneh-
mer gestattet werden, Mangelfolgeschdaden im Wege der Nacherfiillung selbst zu beheben, so miisste
zur Vermeidung einer einseitigen Privilegierung des Unternehmers im Gegenzug auch dem Besteller
ein Anspruch auf Beseitigung derselbigen Mangelfolgeschaden im Wege der Nacherfiillung zustehen
- und zwar unabhangig vom Verschulden des Werkunternehmers. Dies wiirde das werkvertragliche
Gewahrleistungsrecht deutlich erweitern und in systemwidriger Weise einer verschuldensunabhan-
gigen Garantiehaftung annahern. Damit ist keine Ausnahme wegen eines besonders eng mit der
Hauptleistung verkniipften Mangelfolgeschadens zu machen (a.A. vertretbar).

7. Zwischenergebnis

Es liegt ein nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB ersatzfahiger Schadensersatz neben der Leistung i.H.v. 800 € vor.

8. AufrechnungdurchS

Moglicherweise konnte der Anspruch aber infolge einer Aufrechnung (8§ 387 ff. BGB) ganz oder teil-
weise erloschen sein.

a) Aufrechnungserklarung

A hat gegenliber R die Aufrechnung erklart (§ 388 BGB). Die Erklarung wird S gem. § 166 Abs. 1 BGB
analog zugerechnet.

b) Aufrechnungslage

Es miisste jedoch eine Aufrechnungslage bestehen; d.h. es miissen gegenseitige und gleichartige
Forderungen vorliegen, wobei die Aktivforderung durchsetzbar und die Passivforderung erfiillbar
sein muss.

aa) Gegenseitige Forderungen

R steht die Passivforderung in Form des Schadensersatzanspruches zu (siehe oben). Fraglich ist
allein, ob der S ein Anspruch gegen R zu steht. Ein origindrer Anspruch der S gegen R besteht nicht.
Moglicherweise konnte S jedoch ein abgetretener Anspruch des C gegen R zustehen. Dafiir misste C

18 Dazu insbesondere BGH, Urt. v. 7.2.2019 - VII ZR 63/18 = NJW 2019, 1867 (1869); dazu bereits Hehemann, NJW
1988, 801 (801 ff.); Michalski, NJW 1988, 793 (793 ff.).
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die Forderung gegeniiber R wirksam an S nach den §§ 398 ff. BGB abgetreten haben. Cund S - ver-
treten durch A - haben sich wirksam durch zwei kongruente WE i.S.d. §§ 145 ff. BGB darauf geeinigt,
dass ein Schadensersatzanspruch des C gegen R zugunsten S libergehen soll. Einer besonderen Form
fiir eine derartige Sicherungsabtretung bedarf es nicht (ebenso keiner Zustimmung des Drittschuld-
ners R). Auch ein Abtretungsausschluss (§ 399 BGB) ist nicht ersichtlich. Fraglich ist aber, ob (iber-
haupt ein abtretbarer Anspruch des C gegenliber R besteht.

(1) Anspruch des C gegen R auf Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 662 BGB?

C konnte gegen R einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 662 BGB haben.

(@) Schuldverhaltnis

C und R kdnnten sich durch zwei kongruente WE i.S.d. §§ 145 ff. BGB liber einen Auftrag in Form der
Vermdgensverwaltung geeinigt haben. Hierbei ist jedoch bereits fraglich, ob die Parteien liberhaupt
mit Rechtsbindungswillen gehandelt haben. Die reine Unentgeltlichkeit steht der Rechtsbindung
jedenfalls nicht per se entgegen®, da diese fiir den Auftrag gerade vertragscharakteristisch ist (siehe
§ 662 BGB).

Ob ein Rechtsbindungswille vorliegt, ist durch Auslegung zu ermitteln (§§ 133, 157 BGB) und ins-
besondere anhand objektivierter Kriterien zu messen. MalRgeblich sind Faktoren wie Grund und
Zweck der Vereinbarung, die wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung der Vereinbarung, der sach-
liche Wert der Vereinbarung wie auch die Interessen- und Gefahrenlage beider Parteien.”

Grund der Abrede zwischen C und R ist, dass R als Investmentbanker ein umfassendes Fachwis-
sen zu Kapitalanlagen hat und C sein kleines Vermdgen sicher investieren mochte. Zu diesem Zweck
sollte C das Vermogen in nicht riskante Wertpapiere investieren. Das wirtschaftliche Interesse des C
ist hierbei ausgepragt, sodass die Bedeutung des Geschafts auf Seiten des C durchaus hoch ist.
R hingegen erkennt zwar das wirtschaftliche Interesse des C bei der Vermdgensverwaltung und den
Investitionen. Jedoch ist aus seiner Sicht von einer geringeren wirtschaftlichen Relevanz auszuge-
hen, da er diese Tatigkeit nur nebenher und unentgeltlich in seiner Freizeit verfolgt. Auch die lockere
Atmosphare (Kneipenbesuch), in der sich die Parteien liber die Vermogensverwaltung geeinigt haben,
sprechen gegen einen Rechtsbindungswillen. Im Rahmen einer Gesamtabwagung ist daher von einer
bloRen Gefilligkeit auszugehen. Damit liegt kein Rechtsbindungswille vor. Ein Schuldverhaltnis in
Form des Auftrags ist nicht entstanden.”

Anmerkung: Eine a.A. (insbesondere die Annahme eines Gefalligkeitsverhaltnisses mit rechtsgeschafts-
ahnlichem Charakter) ist mit entsprechender Argumentation gut vertretbar.?

Nimmt man entgegen der obigen Ausfiihrungen an, dass eine vertragliche Vereinbarung zwischen C
und R vorlag, ware weiter zu untersuchen gewesen, ob eine Pflichtverletzung vorgelegen hatte.
Die Parteien haben sich darauf geeinigt, dass R das Geld des Cin risikoarme Aktien investiert. Sowohl
die Investition in deutsche als auch in US-amerikanische Aktien erfiillt dies; insbesondere ist auch
die US-amerikanische Aktie laut Sachverhalt risikoarm. Dass die US-Aktien infolge der wirtschafts-

19 Siehe zum Gefalligkeitsverhaltnis und der Abgrenzung zum Schuldverhéltnis Brox/Walker, Allgemeines
Schuldrecht, 49. Aufl. 2025, § 2 Rn. 27 ff.; Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. 2022, § 17 Rn. 16 ff.

20 Sjehe dazu Méslein, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2019, § 145 Rn. 112.
21 So auch Omlor, JuS 2023, 964 (965).

22 Das OLG Frankfurt a.M. hat dies in einem vergleichbaren Fall nicht weiter problematisiert (OLG Frankfurt a.M.,
Urt. v. 19.4.2023 - 13 U 82/22 = BeckRS 2023, 9319).
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politischen Lage plétzlich fielen, kann daher nicht als Pflichtverletzung gewertet werden - stattdes-
sen handelt es sich um die Realisierung eines marktiiblichen Risikos*. R hat damit keine vertragliche
Pflicht verletzt. Auf die in Rechtsprechung und Literatur befiirwortete haftungsmaRige Beschrankung
auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit im Gefalligkeitsvertrag bzw. Gefélligkeitsverhaltnis mit rechts-
geschaftsahnlichem Charakter (Gesamtanalogie zu §§ 521, 599, 690 BGB i.V.m. §§ 277, 242 BGB)
kommt es damit nicht an.

(b) Zwischenergebnis

Ein Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1, 662 BGB besteht nicht.

(2) Anspruch des C gegen R auf Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 677,683 S. 1 BGB

Ckonnte gegen R einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 677,683 S. 1 BGB
(GoA) haben.

Fraglich ist zundchst, ob die GoA bei Gefalligkeitsverhaltnissen liberhaupt anwendbar ist. Dies ist
nicht vollstandig geklart. Gegen eine Anwendbarkeit der GoA bei Gefalligkeitsverhaltnissen konnte
sprechen, dass dies zu einer quasivertraglichen Bindung durch die Hintertur fiihren wiirde, obwohl
es gerade an einem Rechtsbindungswillen fehlt.?” Es erschiene widerspriichlich, sich auf der einen
Seite nicht vertraglich binden zu wollen und auf der anderen Seite durch ein quasi-vertragliches
Schuldverhdltnis Haftungsmdglichkeiten zu etablieren. Man kénnte insofern bei Gefélligkeitsver-
haltnissen bereits das Vorliegen eines ,,Geschafts“ im Sinne der GoA ablehnen.” Andererseits konnte
man auf die prinzipielle dogmatische Unterscheidung zwischen Vertragen und quasi-vertraglichen
Verhaltnissen verweisen, die die Bejahung eines ,Geschafts” im Sinne der GoA bei gleichzeitiger
Ablehnung einer vertraglichen Bindung zumindest systematisch zu er6ffnen scheint. Ein Geschaft
konnte in dieser Hinsicht dann zu bejahen sein, wenn trotz fehlendem Rechtsbindungswillen der
typische wirtschaftliche Rahmen von Gefélligkeitsverhaltnissen objektiv durchbrochen wird, etwa
wenn der Beauftragte - wie hier - weitgehende Handlungsfreiheit bei grofRerer 6konomischer
Gesamtbedeutung hatte.”

Eine tiefergehende Diskussion der Anwendbarkeit der GoA kann jedoch offenbleiben, da ein auf
die GoA gestiitzter Schadensersatzanspruch auch aus anderen Griinden scheitern wiirde. Zwar lagen
die Voraussetzungen der echten berechtigten GoA durchaus vor, sodass zugleich ein Schuldverhalt-
nis i.S.d. § 280 Abs. 1 BGB zu bejahen ware. Insbesondere handelte R mit Fremdgeschaftsfiihrungs-
willen im fremden Pflichten- und Interessenkreis.”” Es wiirde jedoch auch hier an einer Pflichtverlet-
zung fehlen, da R den Wunsch des C nach einer risikoarmen Anlage beriicksichtigt hat (siehe oben).

Anmerkung: Angesichts der vorliegenden Nahe zum Gefalligkeitsvertrag bzw. der Gefalligkeit mit
rechtsgeschaftlichem Charakter ist es gut vertretbar, auch die haftungsméaRige Begrenzung auf Vor-

2 Siehe dazu auch Omlor, JuS 2023, 964 (966).

2 Siehe dazu mit Verweis auf den Erbensucherfall Fries, in: Schulze u.a., BGB, Handkommentar, 12. Aufl. 2023, § 677
Rn. 1, 3; Thole, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.11.2024, § 677 Rn. 51.

B Vgl. Thole, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.11.2024, § 677 Rn. 90.
2 Ohne tiefergehende Begriindung, im Ergebnis jedoch ebenso Omlor, JuS 2023, 964 (966).
2"Vgl. auch OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.4.2023 - 13 U 82/22 = BeckRS 2023, 9319 Rn. 36.
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satz und grobe Fahrlassigkeit (siehe oben) im Rahmen der GoA heranzuziehen - freilich ohne Auswir-
kung auf das Ergebnis, da bereits eine Pflichtverletzung abzulehnen ist.

Ein Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 677, 683 S. 1 BGB besteht damit nicht. Dasselbe gilt fiir
einen Anspruch aus Ubernahmeverschulden (§ 678 BGB),” da C dem R selbst die Geldanlage auftrug
und insofern mit dessen Willen agierte.

(3) Anspruch des C gegen R aus Expertenhaftung (§§ 311 Abs. 3 S. 2,280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB)

Da Cinfolge der Anlageentscheidungen des R zweifelsohne vertragliche Beziehungen zu zahlreichen
Geschaftspartnern am Kapitalmarkt kniipfte (beispielsweise Banken, Broker, Fondsgesellschaften
und Aktienunternehmen), kdnnte sich ein Schadensersatzanspruch des C gegen R auch aus Experten-
haftung nach §§ 311 Abs. 3 S. 2,280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB ergeben. Wenngleich Details streitig sind,
wirde dies jedenfalls voraussetzen, dass R in besonderem MaRe personliches Vertrauen des C in
Anspruch genommen hat,” was durchaus bejaht werden kann. Indessen scheitert ein Schadens-
ersatzanspruch auch hier aus den oben genannten Griinden an der Pflichtverletzung.

(4) Anspruch des C gegen R auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch aus & 823 Abs. 1 BGB scheitert bereits am Vorliegen eines bloften Vermdgensschadens.

bb) Zwischenergebnis

Damit besteht keine Forderung, die an S abgetreten werden kdnnte, sodass es an einer Aufrechnungs-
lage mangelt.

Anmerkung: Wer einen abtretbaren Anspruch - mit guter Begriindung vertretbar - annimmt, kann
die Aufrechenbarkeit durchaus bejahen. Insbesondere ware der abgetretene Anspruch gegen R auch
fallig (§ 271 BGB). Wenngleich R gem. § 404 BGB gegenliber dem Neuglaubiger S auch solche Einwen-
dungen und Einreden vorbringen kann, die gegentliber dem Altglaubiger C bestanden, sind solche
hier nicht ersichtlich. Hierbei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass ein etwaiger Nichteintritt des
Sicherungsfalls im Verhaltnis zwischen S und Cirrelevant ist: Zwar ist es zutreffend, dass eine Siche-
rungsabtretung in der Einkleidung eines ggf. konkludent geschlossenen Sicherungsvertrags erfolgt,
welcher fiir die Verwertung der sicherungshalber abgetretenen Forderung den Eintritt des Sicherungs-
falls, die Falligkeit der gesicherten Forderung und den Schuldnerverzug vorsieht.** Indessen wirkt
der Sicherungsvertrag nur zwischen Sicherungsnehmer und -geber (hier: S und C). Eine hier ggf. ver-
friihte Verwertung der sicherungshalber abgetretenen Forderung durch Aufrechnung vor Eintritt des
Sicherungsfalls mag daher eine Verletzung des Sicherungsvertrags sein, die Schadensersatzanspriiche
zwischen Sicherungsnehmer und -geber (hier: S und C) hervorrufen diirfte. Der Schuldner des siche-
rungshalber abgetretenen Anspruchs (hier: R) hat jedoch keine Méglichkeit, den Nichteintritt des
Sicherungsfalls gegen seine eigene Inanspruchnahme in Stellung zu bringen. Dies ist wertungsmaRig
folgerichtig: Das zufallige Vorliegen einer Sicherungsabtretung soll den Schuldner des sicherungs-

28 So auch Schultes, BKR 2023, 460 (463).
2 Herresthal, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2025, § 311 Rn. 561.
30 [ jeder, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2024, § 398 Rn. 215.
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halber abgetretenen Anspruchs nicht durch zusatzliche Einwendungen und Einreden aus dem Siche-
rungsverhaltnis privilegieren.

9. Ergebnis
R hat gegen S einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 800 € aus §§ 634 Nr. 4, 633, 280 Abs. 1 BGB.

Il.  Anspruch des R gegen S auf Schadensersatz aus §§ 634 Nr. 4,280 Abs. 1 und 3,281 Abs.1S.1
BGB (Ersatzkette)

R konnte gegen S einen Anspruch auf Schadensersatz aufgrund des Kettentauschs i.H.v. 400 € aus
§§ 634 Nr. 4,280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

Ein Schuldverhaltnis wie auch eine von der S zu vertretende Pflichtverletzung liegen vor (siehe
oben). Da es sich im Hinblick auf die Ersatzkette um einen Schadensersatzanspruch statt der Leis-
tung handelt (siehe oben), miissen die Voraussetzungen des § 281 Abs. 1 S. 1 BGB gegeben sein, d.h.
es misste eine Frist zur Nachbesserung gesetzt worden sein. Eine solche wurde von R aber nicht
gesetzt. Auch ist diese nicht nach § 281 Abs. 2 entbehrlich; insbesondere ist die Abwesenheit des A
aufgrund der Betriebsferien nicht mit einer Verweigerung der Nacherfiillung i.S.d. § 281 Abs. 2 BGB
oder einem Fehlschlag (§ 636 BGB) gleichzusetzen. Angesichts der verkehrsiiblichen Dauer der
Betriebsferien und des zu unterstellenden bloRen Freizeitzwecks des Fahrradfahrens ist ein Abwar-
ten der Ferienzeit auch zumutbari.S.d. § 636 BGB a.E. Aus demselben Grund liegt auch kein beson-
derer Umstandi.S.d. § 281 Abs. 2 BGB vor; insbesondere gibt es etwa keine Anhaltspunkte dafiir, dass
Rdas Vertrauen in die Kompetenz des Averloren haben durfte. Die Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1
und 3,281 Abs. 1 S. 1,636 BGB liegen also nicht vor.

R hat gegen S keinen Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 634 Nr. 4,280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1
S. 1 BGB.

Anmerkung: Ein Schadensersatzanspruch statt der Leistung aus §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1 und 3, 283
S. 1 BGB darf kurz angesprochen werden, scheitert aber daran, dass die S die durch die eigenméch-
tige Selbstvornahme eingetretene Unmoglichkeit der Nacherfiillung nicht zu vertreten hat.

lll. Anspruch des R gegen S auf Aufwendungsersatz aus §§ 634 Nr. 2, 637 Abs. 1 und 2, 323
Abs. 2 BGB

Ein solcher Anspruch scheitert ebenfalls an der fehlenden und nicht entbehrlichen Fristsetzung
(siehe oben).

Anmerkung: Nichtvertragliche Anspriiche waren ausweislich der Fallfrage nicht zu begutachten. Gleich-
wohl sei angemerkt, dass sich ein deliktischer Schadensersatzanspruch des R gegen S wegen der
Beschadigung der Bremsanlage durchaus aus §§ 823 Abs. 1, 31 BGB analog (fahrlassige Eigentums-
verletzung) ergibt. Im Hinblick auf einen Anspruch aus §§ 823 Abs. 1, 31 BGB analog wegen der
Ersatzkette ist indessen zu beriicksichtigen, dass R nie mangelfreies Eigentum erlangt hat; ebenso
liegt keine Stoffungleichheit zwischen dem urspriinglichen Mangelunwert und einem Weiterfresser-
schaden vor - vielmehr bezieht sich der Kettenschaden allein auf das vertraglich geschiitzte Aquiva-
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lenzinteresse (siehe oben). Ein deliktischer Schadensersatzanspruch aus §§ 823 Abs. 1, 31 BGB ana-
log wegen der Ersatzkette wiirde daher scheitern.

Frage 2: Wirksamkeit der Kiindigung

I.  Wirksamkeit der auRBerordentlichen Kiindigung

Fraglich ist, ob R den Mietvertrag mit Y wirksam aufierordentlich kiindigen kann. Dazu miissten die
Voraussetzungen einer aufRerordentlichen Kiindigung nach § 543 BGB vorliegen.

1. Wirksamer Mietvertrag

Ein Mietvertrag bestand zunachst nur zwischen Y und der X-OHG, die ebenfalls nach den obenstehen-
den Grundsatzen als Personengesellschaft rechts- und geschéftsfahig ist. Jedoch hat R die Immobilie
laut Sachverhaltvon der X-OHG erworben, sodass er gem. § 566 Abs. 1 BGB in das bestehende Rechts-
verhaltnis eintritt. § 566 Abs. 1 BGB durchbricht hierbei das Gebot der Relativitat der Schuldverhalt-
nisse.” Rist daher nun Vertragspartei und Vermieter der Y geworden.

2. Zugang einer formwirksamen Kiindigung

R miisste Y schriftlich kiindigen (§ 568 Abs. 1 BGB) und die Kiindigungserklarung miisste Y nach § 130
Abs. 1S.1BGB zugehen.

Anmerkung: Wer die Klindigung daran scheitern ldsst, dass sie noch nicht in der nétigen Form ausge-
sprochen wurde, verkennt den Gehalt der rechtsberatungsnah auszulegende Fallfrage, die gerade
eine Begutachtung der auRerordentlichen Kiindigungsmoglichkeit fiir die Zukunft bezweckt.

3. Verweis auf die Méglichkeit zum Sozialwiderspruch

R kann Y nach § 568 Abs. 2 BGB auf die Moglichkeit eines Sozialwiderspruchs gem. §§ 574 ff. BGB
hinweisen. Hierbei handelt es sich jedoch um eine blof3e Sollvorschrift, sodass dessen Missachtung
fiir die Wirksamkeit der Kiindigung irrelevant ist.*

4. Nennung des Kiindigungsgrundes

Die Kiindigungsgriinde - der Cannabisanbau und die Unterbringung der Z - sind im Kiindigungs-
schreiben zur Wirksamkeit der Kiindigung nach § 569 Abs. 4 BGB anzugeben.

5. Vorliegen eines Kiindigungsgrundes

Es miisste ein wichtiger Kiindigungsgrund i.S.d. § 543 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegen.

31 Siehe dazu Kern, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 566 Rn. 1.

32 R. Schultz, in: BeckOK Mietrecht, Stand: 1.2.2025, BGB § 568 Rn. 22; Siegmund, in: Blank/Borstinghaus/
Siegmund, Miete, Kommentar, 7. Aufl. 2023, BGB § 568 Rn. 20.
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a) Kiindigungsgrund wegen der Cannabispflanzen

Der Anbau von fiinf Cannabispflanzen kdnnte ein wichtiger Kiindigungsgrund sein.

aa) Kiindigungsgrund nach § 543 Abs. 2 BGB

R kann sich in Bezug auf die Cannabispflanzen nicht auf einen Kiindigungsgrund in den Nummern
des § 543 Abs. 2 BGB berufen.

bb) Kindigungsgrund nach § 569 Abs. 1 BGB

Auch auf § 569 Abs. 1 BGB kann sich R als Vermieter nicht berufen.

cc) Kiindigungsgrund nach § 569 Abs. 2 BGB

Moglicherweise konnte sich R aber auf § 569 Abs. 2 BGB berufen. Ein wichtiger Grund liegt gem. § 569
Abs. 2 BGB vor, wenn eine Vertragspartei den Hausfrieden nachhaltig stort, sodass dem Kiindigenden
unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere eines Verschuldens der Ver-
tragsparteien, und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen, die Fortsetzung des Mietverhalt-
nisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhaltnisses
nicht zugemutet werden kann.

(1) Storung des Hausfriedens

Daflir miisste Y den Hausfrieden storen.

Der Hausfrieden wird gestort, wenn das gegenseitige Gebot der Riicksichtnahme, durch das ein
Zusammenleben mehrerer Menschen in einem Haus ertraglich wird, missachtet wird.** Mangels ent-
gegenstehender Sachverhaltsangaben wurde dies nicht vertraglich (etwa durch eine Hausordnung)
ausgestaltet. Damit ist das Erfordernis der Storung des Hausfriedens anhand eines objektivierenden
Malstabs unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte sowie der allgemeinen Grundsatze von Treu und
Glauben zu konkretisieren.* Nach diesem Mafstab verlangt das Gebot der gegenseitigen Riicksicht-
nahme, dass jede Mietpartei bei der Ausilibung ihrer mietvertraglichen Rechte und Pflichten so han-
delt, dass andere Hausbewohner nicht starker als unvermeidlich gestort werden.* Diese Riicksicht-
nahmepflicht findet dort ihre Grenzen, wo das an sich storende Verhalten als sozialadaquat gilt und
daher ein generelles oder konkretes Einverstandnis angenommen werden kann.* Strafrechtlich
relevantes Verhalten ist indes nie sozialaddquat.*’

Damit ist zundchst zu priifen, ob das Verhalten von Y strafrechtlich relevant und insofern der Ein-
wand der Sozialadaquanz ausgeschlossen ist. Y besitzt fiinf Cannabispflanzen. Grundsatzlich ist es
nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 KCanG verboten, Cannabis anzubauen. Nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 KCanG ist von die-
sem Verbot ausgenommen, wer das 18. Lebensjahr vollendet hat und die Cannabispflanzen zum
Eigenbau i.S.d. § 9 KCanG besitzt. Nach § 9 Abs. 1 KCanG sind davon nur maximal drei Pflanzen
erfasst. Y als volljahrige Person baut allerdings fiinf Pflanzen an, sodass der Eigenanbau nicht nach

3 Geib, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 569 Rn. 30; Streyl, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar,
16. Aufl. 2024, BGB § 569 Rn. 36 ff.

34 Geib, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 569 Rn. 30; Siegmund, in: Blank/Borstinghaus/Siegmund, Miete,
Kommentar, 7. Aufl. 2023, BGB § 569 Rn. 19.

35 Theesfeld-Betten, in: BeckOK Mietrecht, Stand: 1.2.2025, BGB § 569 Rn. 26; Streyl, in: Schmidt-Futterer, Miet-
recht, Kommentar, 16. Aufl. 2024, BGB § 569 Rn. 36.

36 Geib, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 569 Rn. 30.
37 Geib, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 569 Rn. 34.
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§§ 2 Abs. 3 Nr. 3, 9 Abs. 1 KCanG erlaubt ist. Eine solche Zuwiderhandlung ist gem. § 34 Abs. 1 Nr. 2
lit. a KCanG mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe strafbar. Der Anbau von flinf
Cannabispflanzen stellt damit ein strafrechtlich relevantes Verhalten dar, sodass ein sozialadaqua-
tes Verhalten nicht vorliegt.

Anmerkung: Der Sachverhalt spricht davon, dass Y die Cannabispflanzen zu privaten Zwecken anbaut,
und nicht etwa Y und Z gemeinsam. Der Sachverhalt wiirde damit unzulassig tiberdehnt werden,
wenn man ihn so auslegen wiirde, dass Y als Teil einer ,Anbaugemeinschaft* mit Z im Ergebnis nur
2,5 Cannabispflanzen anbaut.

Fraglich ist jedoch, ob strafbares und daher nicht sozialaddquates Verhalten auch per se zum Vorlie-
gen einer Storung des Hausfriedens fiihrt. Wenngleich hierfiir sprechen kdnnte, dass Strafvorschrif-
ten zugleich auch eine fiir jedermann verbindliche gesellschaftliche Verhaltensordnung aufstellen,
istinsbesondere im Hinblick auf den grundgesetzlichen Schutz der Wohnung (Art. 13 GG) zu fordern,
dass nur solches strafrechtlich relevantes Verhalten als Hausfriedensstorung bewertet werden kann,
das Uber die eigene Wohnung hinausgeht und Dritte (insbesondere andere Bewohner) tangiert.*
Alles andere wiirde dazu fiihren, dass das Kiindigungsrecht des Vermieters zur Durchsetzung 6ffent-
lichen (Straf-)Rechts eingesetzt werden kdnnte. Eine solche private Durchsetzung hoheitlicher Inte-
ressen konfligiert mit dem staatlichen Strafverfolgungs- und Gewaltmonopol und ist daher nur bei
ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung (etwa im Wettbewerbsrecht, sog. private enforcement)
zuldssig. Das Kiindigungsrecht des Vermieters ist also kein Mechanismus zur Durchsetzung des Straf-
rechts (freilich bleibt dem Vermieter die Mdglichkeit einer Strafanzeige oder eines Strafantrags
unbenommen). Nicht zuletzt auch im Hinblick auf den Grundsatz des sozialen Mieterschutzes ist
daher der Strauf} auRerordentlicher Kiindigungsgriinde inner- und aufierhalb einer ,,Stérung des
Hausfriedens® eng am Vertragszweck der Wohnungsmiete und systematischen Einbettung des § 569
Abs. 2 BGB auszurichten. Damit ist zumindest bei strafrechtlich relevantem, aber minderschwerem
Verhalten zu fordern, dass hieraus auch eine spezifische Stérung des Hausfriedens entsteht (beispiels-
weise erhebliche Larm-, Licht- oder Geruchsbelastigung durch den Anbaubetrieb), die liber die allge-
meine Storung der Rechtsordnung durch die Verletzung von Strafgesetzen hinausgeht. Da Y die Pflan-
zen in einem geschlossenen und geruchsdichten Kellerabteil anbaut und die anderen Mitbewohner
hiervon nichts mitbekommen, liegt eine solche spezifische Storung des Hausfriedens nicht vor.

Anmerkung: Die obige Diskussion darf knapper ausfallen, sollte jedoch die maRgebliche Interessen-
lage erfassen. Es ist bei guter Begriindung vertretbar, die Diskussion auch anders einzubetten, etwa
in die Erorterung der Verletzung einer (konkludenten) Pflicht aus dem Mietverhdltnis gem. § 543 Abs. 3
BGB oder der Generalklausel des § 543 Abs. 1 S. 2 BGB. Zentral ist die Prasentation eines ausgeprag-
ten Verstandnisses fir die Systematik der wohnraummietrechtlichen Kiindigungsgriinde und die
Vermeidung einer unreflektierten Gleichsetzung von Straftaten mit Kiindigungsgriinden.

(2) Nachhaltigkeit der Stérung

Unterstellt man entgegen der obigen Ausfiihrungen eine Hausfriedensstérung, so miisste diese auch
nachhaltig sein. Dies ist der Fall, wenn sie sich {iber einen langeren Zeitraum erstreckt und auf einem

38 Geib, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 659 Rn. 30.
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schweren VerstoR gegen das Gebot gegenseitiger Riicksichtnahme beruht.* Y baut fiinf Cannabis-
pflanzen an. Bis zur Beseitigung der zwei liberschieflenden Pflanzen besteht zwar eine Dauergefahr.
Vor dem Hintergrund, dass die Gefahr nur auf die Kellerraumlichkeiten des Y begrenzt ist und dessen
Wohnraumgrenze auch nicht Gberschreitet, ist die Schwere des VerstolRes gegen das Gebot gegen-
seitiger Riicksichtnahme jedoch als gering einzuordnen. Damit ist die unterstellte Stérung des Haus-
friedens auch nicht nachhaltig.

Anmerkung: Eine a.A. ist mit entsprechender Argumentation vertretbar. Ebenso ist vertretbar, die all-
gemeine Betrachtung der Folgen strafrechtlich relevanten Verhaltens erst bei der Nachhaltigkeit der
Storung als Gesichtspunkt der Schwere zu erdrtern.

(3) Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung

Unterstellt man auch eine nachhaltige Storung des Hausfriedens, so konnte eine Kiindigung gleich-
wohl an der nétigen Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung scheitern. Entscheidend ist hierbei, ob
aus Sicht eines verstandigen Durchschnittsmenschen die Stérung des Hausfriedens derart schwer
wiegt, dass dem Vermieter die Fortsetzung des Mietverhaltnisses nicht mehr zumutbar ist.” Die
Unzumutbarkeit ist dabei auch durch eine umfassende Abwagung aller im Einzelfall relevanten
Umsténde, die flir oder gegen eine auRerordentliche Kiindigung sprechen, zu ermitteln.*

Ein durchschnittlicher Vermieter begehrt in der Regel, dass innerhalb der vermieteten Wohnung
keine strafrechtlich relevanten Handlungen vorgenommen werden. Nach den oben entwickelten
Malistaben sind strafrechtlich relevante Handlungen jedoch nur beachtlich und daher unzumutbar,
wenn diese auf die umliegenden Mietparteien ausstrahlen. Hieran fehlt es (siehe oben): Der Anbau
von Cannabispflanzen wirkt sich auf die anderen Mietparteien gerade nicht nachteilig aus.

Anmerkung: Wird mit vertretbarer Begriindung angenommen, dass eine nachteilhafte Auswirkung
auf die umliegenden Anwohner in Betracht kommt, so erscheint es weiter notwendig, auch Verhalt-
nismafigkeitsgesichtspunkte zu beriicksichtigen. So kdme als milderes Mittel gegeniiber der auRer-
ordentlichen Kiindigung in Betracht, den Anbau auf das zuldssige Hochstmal} zu reduzieren. Auch
eine vorherige Abmahnung erschiene sachgerecht und kann insbesondere auf den Rechtsgedanken
des § 569 Abs. 3 S. 2 BGB gestiitzt werden.*?

(4) Zwischenergebnis

R kann sich nicht auf den Kiindigungsgrund des § 569 Abs. 2 BGB berufen.

dd) Kundigungsgrund nach § 543 Abs. 1 und 3 BGB

Der Anbau von fiinf Cannabis-Pflanzen stellt ein strafrechtlich relevantes Verhalten dar, welches
grundsatzlich einen wichtigen Grund i.S.d. § 543 Abs. 1 BGB darstellt.”* Allerdings erfordert auch eine

3 Héublein, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 569 Rn. 22; Streyl, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar,
16. Aufl. 2024, BGB § 569 Rn. 41.
40 Geib, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 569 Rn. 37.

4 Streyl, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar, 16. Aufl. 2024, BGB § 569 Rn. 42; Siegmund, in: Blank/
Borstinghaus/Siegmund, Miete, Kommentar, 7. Aufl. 2023, BGB § 569 Rn. 25.

42 Siehe dazu Siegmund, in: Blank/Borstinghaus/Siegmund, Miete, Kommentar, 7. Aufl. 2023, BGB § 569 Rn. 33.
43 Siehe dazu auch Streyl, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar, 16. Aufl. 2024, BGB § 543 Rn. 58.
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Ubungsfille
Hemler/Konnerth: Wertpapier, Werkstatt und Weed

Straftat als wichtiger Grund i.S.d. § 543 Abs. 1 BGB einen spezifischen Bezug zum Wirkungskreis der
mietvertraglichen Pflichten - Ausnahmen lassen sich insofern allenfalls bei schwerster Kriminalitat
diskutieren.* Dasselbe gilt fiir die Frage, ob eine durch Auslegung zu ermittelnde mietvertragliche
(Neben-)Pflicht verletzt wurde (§ 543 Abs. 3 BGB).

Anmerkung: Wie oben erwdhnt, kann die Diskussion bei liberzeugender Argumentation auch in die
§§ 543 Abs. 1 und 3 BGB eingebettet werden. Ein vollstandiges Fehlen des § 569 BGB, welcher eine
zentrale wohnungsmietrechtliche Modifikation des § 543 Abs. 1 BGB darstellt, ist jedoch unvertretbar.

ee) Zwischenergebnis

R steht im Hinblick auf den Anbau der Cannabispflanzen kein auRerordentliches Kiindigungsrecht zu.

b) Kiindigung wegen der Unterbringung der Z

Moglicherweise konnte R aber aufgrund des Einzugs der Lebensgefahrtin des Y, der Z, ein auller-
ordentliches Kiindigungsrecht zustehen. In Betracht kommt § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Var. 2 BGB. Danach
liegt ein wichtiger Grund vor, wenn der Mieter die Rechte des Vermieters dadurch in erheblichem
Male verletzt, dass er die Mietsache unbefugt einem Dritten liberlasst. Gem. § 540 Abs. 1 S. 1 BGB ist
der Mieter ohne die Erlaubnis des Vermieters nicht berechtigt, den Gebrauch der Mietsache einem
Dritten zu Uberlassen. Fraglich ist aber, ob Z als ,,Dritte“ betrachtet werden kann. Dritter ist zunachst
jede Person, die nicht Mietvertragspartei ist und daher auch Z. Etwas anderes konnte sich aus dem
Umstand ergeben, dass Z die Lebensgefahrtin des Y ist. Als Lebensgefahrtin hat sie eine verfestigte
Bindung zu Y. Nach einer Auffassung fiihrt dies dazu, dass Z in die unmittelbare Nahe eines Familien-
mitglieds ruickt und daher zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung nicht als Dritte
zu verstehen ist. Nach der Rechtsprechung handelt es sich bei nichtehelichen Lebenspartnern dage-
gen weiterhin um Dritte; indessen besteht regelmaRig ein Anspruch gegen den Vermieter auf Zustim-
mung zu deren Aufnahme in die Wohnung,* sodass eine auRerordentliche Kiindigung regelmalig
nicht hierauf gestiitzt werden kann. Folglich kann sich R nicht auf § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Var. 2 BGB
berufen.*

Anmerkung: Eine a.A. ist unter Berufung auf den Ehe- und Familienbegriff des Art. 6 GG mit guter
Begriindung vertretbar.

6. Zwischenergebnis

R steht kein aufRerordentliches Kiindigungsrecht zu.

Il. Ergebnis

R kannY nicht auBerordentlich kiindigen.

4 Streyl, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommentar, 16. Aufl. 2024, BGB § 543 Rn. 50a.
4 K. Schach/Siegmund, in: BeckOK Mietrecht, Stand: 1.2.2025, BGB § 543 Rn. 38.

46 Siehe dazu vertieft Mehle, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2025, § 543 Rn. 138; K. Schach/Siegmund, in: BeckOK
Mietrecht, Stand: 1.2.2025, BGB § 543 Rn. 35.
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Ubungsfille
Hemler/Konnerth: Wertpapier, Werkstatt und Weed

Anmerkung: Wenngleich die Fallfrage nur nach der auRerordentlichen Kiindigung fragt, ist es vertret-
bar, auch eine ordentliche Kiindigung als Minus zur aufRerordentlichen Kiindigung zu priifen; indes-
sen kommt kein Kiindigungsgrund i.S.d. § 573 BGB abseits der auch bei der auRerordentlichen Kiin-
digung zu erdrternden Vertragspflichtverletzung (§ 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB) in Betracht.
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Ubungsfille

Fortgeschrittenenklausur Erbrecht: Monopoly und Oldtimer

Wiss. Mitarbeiter Yasin Cetiner, Diisseldorf*

Sachverhalt

M ist 82 Jahre alt und sehr vermégend. Sein Vermogen besteht im Wesentlichen aus Hausern. Er ist
seit 1980 mit F verheiratet. Die beiden haben zwei Kinder, A und B. Am 2.9.2024 stirbt M nach langer
Krankheit. F findet im Schrank des M einen verschlossenen Brief, der auf den 18.6.1984 datiert ist.
Auf dem Briefumschlag steht handschriftlich ,Mein Testament vom 18.6.1984“. Darunter befindet
sich die handschriftliche Unterschrift des M. F 6ffnet den Brief und findet darin ein Dokument mit
folgendem Inhalt, das ebenfalls in der Handschrift des M verfasst ist:

»lch - M - bestimme, dass meine Hauser an meine Ehefrau F und meine beiden Kinder A und B
gehen. F soll entscheiden, welches unserer Kinder mein Fahrrad bekommt. Wer von meinen vier
besten Freunden, X1, X2, X3 und X4, meine geliebte Briefmarkensammlung erhalten soll, mogen
die vier durch eine Partie Monopoly bestimmen. Der Gewinner bekommt die Sammlung. Mein
guter Schulfreund S soll meinen Oldtimer erhalten.”

Das Dokument weist noch das Datum (18.6.1984), aber keine Unterschrift auf. Eine Ortsangabe fehlt
ebenfalls.

Zu ihrer Uberraschung findet F in dem Schrank ein weiteres Dokument, das auf den 28.11.1989
datiert ist. Darin steht in der Handschrift des M:

sIch =M -habe soeben am eigenen Leibe erfahren, dass X4 bei Monopoly notorisch mogelt. Meine
Anordnung im Testament vom 18.6.1984 gilt nicht mehr. Nur X1, X2 und X3 sollen durch eine Par-
tie Monopoly entscheiden, wem meine Briefmarkensammlung zugutekommt.“

Unter dem Text findet sich die handschriftliche Unterschrift des M sowie die Angabe ,,Diisseldorf, der
28.11.1989“. Nach dem Tod des M stiehlt der Dieb D den dem M gehdrenden Oldtimer. F, Aund B trifft
am Diebstahl kein Verschulden. D erleidet in der Folge einen selbstverschuldeten Unfall mit Total-
schaden. Der Oldtimer hatte einen Verkehrswert von 35.000 €.

Frage 1

Ist das Testament des M vom 18.6.1984 wirksam?

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am Lehrstuhl fiir Blirgerliches Recht, Handels- und Gesellschafts-
recht (Prof. Dr. Thilo Kuntz, LL.M. [University of Chicago]), Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf. Der Sach-
verhalt wurde an der Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf im SoSe 2025 als Klausur in der Ubung zum
Blirgerlichen Recht gestellt. Die Bearbeitungszeit betrug 120 min. Fiir wertvolle Hinweise dankt der Autor
Prof. Dr. Thilo Kuntz, LL.M. (University of Chicago).
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Frage 2

Welche Anspriiche haben die Erben des M gegen D in Bezug auf den Oldtimer?

Frage 3

Welche Anspriiche hat S gegen die Erben und D in Bezug auf den Oldtimer?

Bearbeitungsvermerk

Bei der Bearbeitung der Fragen 2 und 3 sind Anspriiche aus §§ 985, 861, 1007, 2021 ff. BGB nicht zu
priifen. Auch § 992 BGB i.V.m. §§ 823 ff. BGB bleiben aufler Betracht.

Losungsvorschlag
Frage 1: Ist das Testament des M vom 18.6.1984 wirksam? ........cccceeeeeevumeierinnicciinnunenenen. 888
O =T A T=T g 1 4 =4 T 1 R RRE 888
| IR I =E3 =T T =P 889
Il. Grundsatz der HOChstpersonliChKeit ........cccuuuueeieiiiiiieennneieeeieierennnneeeeeeeeeeennnnnseesenane 889
1. §2065Abs. 2 Alt. 1 BGB beziiglich des Fahrrads.........coeeevereneerenenenenerenenieenieneene 889
2. §2065 Abs. 1 BGB beziiglich der Briefmarkensammlung .......c.cccccceeverereenereencnnenne 890
3. §2065 Abs. 2 Alt. 1 BGB beziiglich der Briefmarkensammlung ........ccccececeeereennennene. 890
R O ] — 890
1. Eigenhandige Niederschrift und Unterschrift........ccccccoevievenineinenennencrenecnene 890
2. OrtUNA DAtUM ceeeieieiieieetetetetesteet ettt ettt sttt e bt et e bt e st e b sbe e e sat et et enbesaesbesaens 891
3. ZWISChENEIZEDNIS. .c.eiiiiiiiiietetee ettt sttt 891
V. Kein Wirksamer Widerruf.......cccueeeiiiiiiiiiiiieeieiiiiiecieeeeesiescesneeeeeeesesessnnnneseessenans 891
1. WiderrufsteStament.......cccoviiiivirieininiiiriecetectee ettt et 892
2. RECHESTOLZE .ttt ettt ettt sae b 892
3. Gesamtunwirksamkeit NAach § 2085.........ccueviiriiririninieieieeee ettt 892
4. ZWISChENEIZEDNIS ..cueiiiiiiiiieeeetee ettt st sttt sne s 892
R R 1 -1 o o P 892

Frage 2: Welche Anspriiche haben die Erben des M gegen D in Bezug auf den Oldtimer? . 893

Anspruch auf Herausgabe aus § 2018 BGB ..........cccoovvuiiiiiiuieiiinniiinininnecsinnneesssneeeens 893
Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 989,990 Abs. 1 S. 1 BGB.....cccucceeeeeeierennnneceeenene 893
1. VOrauSSEIZUNGEN ccocuviiiiiiiiiiiiiiceiitt ettt ere e st e e s sr e s s ssaae e sessaeeesnnaesssnnnes 893
2. SCRAAEN .ttt sh et sttt et saesaeene s 894
a) Anspruch auf Ubergabe aus §§ 2174, 2147 S. 2, 2148, 2032 Abs. 1 BGB............... 894

aa) Aktivlegitimation deS S ......cociviriiiiiiiinieieeeeteteeee e 894
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bb) Passivlegitimation der Erbengemeinschaft ........cccoeceeenevenenenenienienieennnes 894

cc) Anfall des VermachtniSSES ....cuuiiiiiiiiiiiriicreeceectee et et eaee e 894

dd) Unwirksamkeit des VermachtniSSes ......ccccvveveeveeviiereieeecieceeereenteereeveenne 894

ee) Ausschluss der Leistungspflicht wegen Unmaoglichkeit ........cccoeveevienienennnne. 894

ff)  ZWiSChENEIgEDNIS ....eueeirieieiirieieree et 895

b) Haftungsschaden (§§ 280 Abs. 1 und 3,283, 2174 BGB)......ccccevveereriererreniereriennene 895

AA)  SChULAVEINEIENIS ..eecuvvieiiicieeciee ettt ebe e eare et e eaneens 895

bb)  PHliChtVErletZUNG ..c..cueeviieieiiieiieete e 895

€C) Zusatzliche VOrausSEtZUNZEN .......cceveirerienteenierteesietee ettt 895

Ad) Vertrete@NMUSSEN....couvieereieieeciee ettt ettt e e e eteeesaeeebeeessreebesesseenbesenneens 895

€€)  ZWISCheNErgebNiS ...cc.ccviuiriiieirieieererte ettt s 896

C) ZWIiSChENEIZEDNIS. ...ttt ettt et et sbe e 896

3e EFZEDINIS oottt b ettt et 896

LT == =T o P RE 896

Frage 3: Welche Anspriiche hat S gegen D in Bezug auf den Oldtimer? ...........cceveveeevenennns 896

A. Anspriiche gegen die Erbengemeinschaft........cccccoeevvvveiiiiiiiiiiiiiniiiniiiiiiiieeeeeennnee. 896

B. ANSPriche SEZEN D.....ccceeieeererererereeeereemeememememeeeesmsssssmssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 896

I.  Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB .....cccu.cceeeeiiiereennecceeeeeeeennnnnceeenene 896
Il. Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 989,990 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. den

Grundsatzen der Drittschadensliquidation.........cceeeueeciiiiiiiiienenniiiiiiiieeenecieeeeeneeennns 897

1. Dogmatische Herleitung der Grundsatze der Drittschadensliquidation.................... 897

2. Verletzter hat Anspruch, aber keinen Schaden .........cccocevieniininninienienieneeeeeeen 898

3. Dritter hat Schaden, aber keinen ANSPruch .........cceeceeieeeeriececceceeeee e, 898

4. Zufallige SChadenSVErlageIrUNG ....coevveuerieriiirieteeseteerert ettt sae s 898

5. Durchfiihrung der Drittschadensliquidation ............cecceceeiiinienenininininieeiereseene 899

6. EFZEDINIS .ottt s sttt s 899

C. GESAMEEIZEDNIS....uuuuuiieiiiii s sessssssssssssnene 899

Frage 1: Ist das Testament des M vom 18.6.1984 wirksam?

Das auf den 18.6.1984 datierte Testament des M ist wirksam, wenn Testierfahigkeit und Testierwillen
des M gegeben sind, der Grundsatz der Hochstpersonlichkeit gewahrt ist, kein Versto gegen zwin-
gende Formvorschriften vorliegt und das Testament nicht nachtraglich wirksam widerrufen wurde.

Testierfahigkeit

M ist testierfahig, § 2229 BGB.
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Cetiner: Monopoly und Oldtimer

Il. Testierwille

M miisste lber einen Testierwillen verfliigen. Das Erfordernis eines solchen Willens lasst sich bei
eigenhandigen Testamenten mittelbar dem Wortlaut von § 2247 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BGB entnehmen
(,Ernstlichkeit seiner Erklarung®). Als Sonderfall des Rechtsbindungswillens setzt der Testierwille
voraus, dass der Erblasser den ernstlich erklarten Willen hat, ein rechtsverbindliches Testament zu
errichten.! Es ist nichts dafiir ersichtlich, dass es M bloR um einen Entwurf oder Ahnliches ging. Viel-
mehr nimmt er rechtsverbindliche Anordnungen vor. Der Testierwille ist damit gegeben.

lll. Grundsatz der Hochstpersonlichkeit

Der Grundsatz der Hochstpersonlichkeit nach §§ 2064, 2065 BGB miisste gewahrt sein. M hat das
Testament selbst errichtet, sodass ein VerstoR gegen den Grundsatz der formellen Hochstperson-
lichkeit gem. § 2064 BGB ausscheidet. In Betracht kommen jedoch Verst6fie gegen den Grundsatz
materieller Hochstpersonlichkeit aus § 2065 BGB. In den §§ 2064, 2065 BGB kommt zum Ausdruck,
dass der Erblasser allein vor seinem Gewissen die Verantwortung dafiir trégt, wenn er die Erbfolge
anders ausgestaltet, als das Gesetz sie vorgesehen hat.? Die Vorschriften dienen dem Schutz der Tes-
tierfreiheit.’

1. §2065Abs. 2 Alt. 1 BGB beziiglich des Fahrrads

§ 2065 Abs. 2 Alt. 1 BGB konnte verletzt sein, indem M es F (iberlasst, welches ihrer Kinder das Fahrrad
erhalten soll. Danach kann der Erblasser die Bestimmung der Person, die eine Zuwendung erhalten
soll, nicht einem anderen liberlassen. Eine Ausnahme hiervon sieht § 2151 Abs. 1 BGB vor. Der Erb-
lasser kann mehrere mit einem Vermachtnis i.S.d. § 1939 BGB in der Weise bedenken, dass der
Beschwerte oder ein Dritter zu bestimmen hat, wer von den mehreren das Vermachtnis erhalten soll,
§ 2151 Abs. 1 BGB. Die Zuwendung des Fahrrads misste ein Vermachtnis darstellen. Ein solches liegt
gem. § 1939 BGB vor, wenn der Erblasser durch Testament einem anderen, ohne ihn als Erben ein-
zusetzen, einen Vermogensvorteil zuwendet. Dies ist durch Auslegung nach & 133 BGB zu ermitteln.
MaRgeblich ist allein der Wille des Erblassers. Fiihrt die Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis
und bestehen damit Zweifel, ist auf die Auslegungsregel insbesondere des § 2087 BGB zurtickzugreifen.

Zwar setzt M neben F auch A und B als Erben ein. Die Zuwendung des Fahrrads ist aber nach dem
Wortlaut des Testaments und der systematischen Ausgestaltung separat zu betrachten. M geht es
darum, dass A oder B einen schuldrechtlichen Anspruch auf das Fahrrad erhalten sollen. Dieses
Ergebnis wird mit Hinblick auf die Zuwendung eines Einzelgegenstandes subsididr durch die Ausle-
gungsregel des § 2087 Abs. 2 BGB bestatigt (,,im Zweifel“).” Folglich liegt ein Vermé&chtnis vor, §§ 1939,
2147 ff. BGB. F steht ein Bestimmungsrecht dariiber zu, wer von den beiden Kindern, A oder B, das
Fahrrad bekommen soll. Damit greift die Ausnahme des § 2151 Abs. 1 BGB. Ein Verstof} gegen § 2065
Abs. 2 Alt. 1 BGB liegt nicht vor.

1 Sticherling, in: MiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2247 Rn. 8.
2BGHZ 15, 199 (200) = NJW 1955, 100.
3 Gomille, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2024, § 2064 Rn. 4; Leipold, in: M{iKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2064 Rn. 1

4 Zur Einordnung von § 2087 Abs. 2 BGB als Auslegungsregel BayObLG NJW-RR 1996, 1478; Rudy, in: M{iKo-BGB,
Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2087 Rn. 7; Schrader, NJW 1987, 117 (118).
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Ubungsfille

Cetiner: Monopoly und Oldtimer

2. §2065Abs. 1 BGB beziiglich der Briefmarkensammlung

Bezliglich der Briefmarkensammlung kommt ein Verstol} gegen § 2065 Abs. 1 BGB in Betracht. Danach
kann der Erblasser eine letztwillige Verfligung nicht in der Weise treffen, dass ein anderer zu bestim-
men hat, ob sie gelten oder nicht gelten soll. Ein mittelbarer VerstoR dagegen kommt insoweit in
Betracht, als X1, X2, X3 und X4 das Spiel nicht vornehmen und so faktisch dariiber entscheiden konn-
ten, ob die Verfligung gelten oder nicht gelten soll. Allerdings deutet der Wortlaut des § 2065 Abs. 1
BGB (,in der Weise treffen, dass ein anderer zu bestimmen hat“) auf das zielgerichtete Einrdumen
eines Bestimmungsrechts hin. Eine mittelbare Bestimmungsmaoglichkeit genligt nicht. Zudem zeigt
die Wertung der §§ 2074, 2075 BGB, dass letztwillige Zuwendungen auch unter Bedingungen getrof-
fen werden konnen. Mithin ist § 2065 Abs. 1 BGB nicht verletzt.

3. §2065 Abs. 2 Alt. 1 BGB beziiglich der Briefmarkensammlung

§ 2065 Abs. 2 Alt. 1 BGB konnte verletzt sein, indem es M dem Ausgang des Monopoly-Spiels tiber-
ldsst, wer von seinen vier besten Freunden die Briefmarkensammlung erhalt. Fraglich ist, ob dadurch
M dem Wortlaut des & 2065 Abs. 2 Alt. 1 BGB entsprechend ,die Bestimmung der Person, die eine
Zuwendung erhalten soll, einem anderen liberldsst.“ Dafiir konnte sprechen, dass es bei Monopoly
auch auf Verhandlungsgeschick und kluge Entscheidungen ankommt (Tauschgeschéfte, Hauserbau
etc.). Insoweit unterscheidet sich Monopoly von Karten- oder reinen Wiirfelspielen. Gleichwohl hangt
der Ausgang des Spiels erheblich vom Zufall ab, weil die gewdirfelte Zahl nicht selten dariiber ent-
scheidet, ob man auf einer mit Hausern oder Hotels bebauten Stralke landet oder nicht. Hinzu-
kommt, dass die gewlirfelte Zahl maRgeblich dafiir ist, ob man Straflen erwerben kann. Damit ist
Monopoly - trotz der Bedeutung beeinflussbarer Faktoren wie Verhandlungsgeschick - von zahlrei-
chen Unwagbarkeiten behaftet. Daher tberlasst es M nicht ,,einem anderen®, sondern weitgehend
dem Zufall, wer seine Briefmarkensammlung erhalten soll. Uberdies sind erneut die Wertungen der
§§ 2074, 2075 BGB zu beriicksichtigen. Folglich liegt kein Versto gegen § 2065 Abs. 2 Alt. 1 BGB vor.

IV. Form

Das Testament misste formwirksam errichtet worden sein. Gem. § 2231 Nr. 2 BGB kann ein Testa-
ment in ordentlicher Form durch eine vom Erblasser nach § 2247 BGB abgegebene Erkladrung errich-
tet werden.” Der Verstol} gegen zwingende Formvorschriften des § 2247 BGB fiihrt zur Nichtigkeit des
Testaments, § 125 S. 1 BGB.

1. Eigenhandige Niederschrift und Unterschrift

Gem. § 2247 Abs. 1 BGB kann der Erblasser ein Testament durch eine eigenhandig geschriebene und
unterschriebene Erklarung errichten. Sowohl die Unterschrift auf dem Brief als auch der Inhalt des
Dokuments sind handschriftlich von M verfasst, sodass eine eigenhandige Niederschrift gegeben ist.
Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass sich nur auf dem zugeklebten Briefumschlag, nicht aber auf
dem Dokument selbst die Unterschrift des M befindet. Der Unterschrift kommt eine Abschlussfunktion
zu.°® Sie bezweckt, ein untriigliches Anzeichen fiir die Vollstandigkeit und den Abschluss der Erkla-

5Vertiefend hierzu Lorenz, JuS 2024, 818.
8 Baumann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2022, § 2247 Rn. 103.
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Cetiner: Monopoly und Oldtimer

rung zu gewabhrleisten.” Die Unterschrift soll das Dokument rédumlich abschliefen, um so spétere
Zusatze auszuschliefien.® Bei dem hier vorliegenden Brieftestament ist die Unterschrift auf dem
Umschlag nach der Verkehrsauffassung und dem Willen des Erblassers nur dann als Fortsetzung und
Abschluss der Testamentserrichtung anzusehen, wenn weder aus dem Inhalt des Umschlags noch
den begleitenden Umstdnden die selbststandige und damit vom in dem Umschlag befindlichen
Dokument losgeloste Bedeutung des Umschlags zu entnehmen ist.° Zudem muss ein innerer Zusam-
menhang mit den Erklarungen des Erblassers bestehen.™ In einem solchen Fall [dsst sich die auf dem
Umschlag befindliche Unterschrift als duRere Fortsetzung und als Abschluss des innen liegenden
Testaments begreifen.'’ Der Unterschrift darf mithin keine selbstandige abweichende Bedeutung
zukommen.*?

Auf dem verschlossenen Brief steht ,,Mein Testament vom 18.6.1984“. Das in dem Brief befindli-
che Dokument weist das gleiche Datum auf und enthélt erbrechtliche Verfligungen des M. Damit bil-
den der verschlossene Brief und das darin befindliche Dokument eine dufRere und innere Einheit. Die
dulere Einheit wird durch das Zukleben, die innere Einheit durch die Uberschrift ,Mein Testament
vom 18.6.1984“, dasselbe Datum auf dem Dokument und den folgenden Verfligungen hergestellt.
Aufgrund dieser duReren und inneren Einheit schlie3t die auf dem Umschlag befindliche Unterschrift
das in dem Umschlag liegende Dokument raumlich ab. Damit erfiillt die Unterschrift ihre Abschluss-
funktion. Eine eigenhdndig unterschriebene Erkldrung nach § 2247 Abs. 1 Alt. 2 BGB liegt vor.

2. Ortund Datum

Nach § 2247 Abs. 2 BGB soll der Erblasser in der Erklarung angeben, zu welcher Zeit und an welchem
Orte er sie niedergeschrieben hat. Das Dokument weist mit dem 18.6.1984 das Datum auf. Zwar fehlt
eine Ortsangabe. Jedoch stellt § 2247 Abs. 2 BGB nach seinem Wortlaut eine reine Sollvorschrift dar,
weshalb Verstolie nicht zur Nichtigkeit nach § 125 S. 1 BGB fiihren. Eine Ausnahme folgt auch nicht
aus § 2247 Abs. 5 S. 2 BGB.

3. Zwischenergebnis

Das Testament des M genligt den Formvorgaben der §§ 2231 Nr. 2, 2247 BGB.

V. Kein wirksamer Widerruf

Das Testament des M vom 18.6.2024 konnte durch das auf den 28.11.1989 datierte Testament teil-
weise widerrufen worden sein. Gem. § 2258 Abs. 1 BGB wird durch die Errichtung eines Testaments
ein friiheres Testament insoweit aufgehoben, als das spatere Testament mit dem friiheren in Wider-
spruch steht.

" Klingseis, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 22, 14. Aufl. 2020, § 2247 Rn. 23; Sticherling,
in: MliKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2247 Rn. 39.

8 Sticherling, in: MiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2247 Rn. 39.

9 Sticherling, in: MiiKo-BGB, Bd. 11,9. Aufl. 2022, § 2247 Rn. 45; vgl. Baumann, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, Neubearbeitung 2022, § 2247 Rn. 117.

10 Sticherling, in: MilKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2247 Rn. 45; Baumann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Neubearbeitung 2022, § 2247 Rn. 119 (,innerer Zusammenhang zwischen Testament und Umschlag®).

11 BayObLG NJW-RR 1986, 494 (495); Grziwotz, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 2247 Rn. 47.
2 Grziwotz, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 2247 Rn. 47.
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Ubungsfille

Cetiner: Monopoly und Oldtimer

1. Widerrufstestament

Der Erblasser kann ein Testament sowie eine einzelne in einem Testament enthaltene Verfligung
jederzeit widerrufen, & 2253 BGB. Der Widerruf erfolgt gem. § 2254 BGB durch Testament. Dieses
muss alle Wirksamkeitsvoraussetzungen erfiillen. An der Testierfahigkeit (§ 2229 BGB) und am Testier-
willen (§ 133 BGB) bestehen keine Zweifel. Zudem hat M das Testament vom 28.11.1989 handschrift-
lich und damit eigenhandig geschrieben (§§ 2231 Nr. 2, 2247 Abs. 1 BGB). Unter dem Text findet sich
die handschriftliche Unterschrift des M. Dariiber hinaus weist das Dokument mit ,Diisseldorf, der
28.11.1989“ auch eine Orts- und Datumsangabe auf (§ 2247 Abs. 2 BGB). Folglich ist das Testament
vom 28.11.1989 wirksam.

2. Rechtsfolge

In der Rechtsfolge gilt § 2258 Abs. 1 BGB. Die Norm ordnet keine Gesamt-, sondern lediglich eine
Teilunwirksamkeit an. Das Testament vom 28.11.1989 hebt nach § 2258 Abs. 1 BGB das Testament
vom 18.6.1984 insoweit auf, als das spatere Testament mit dem friiheren in Widerspruch steht. Im
Testamentvom 18.6.1984 ordnet M an, dass X1, X2, X3 und X4 mit einem Spiel Monopoly entscheiden
sollen, wer die Briefmarkensammlung erhalten soll. Diese Anordnung soll laut dem Testament vom
29.11.1989 nicht mehr gelten. Nunmehr sollen wegen der Mogelei des X4 nur noch X1, X2 und X3
durch eine Partie Monopoly entscheiden, wem die Briefmarkensammlung zugutekommen soll. Folg-
lich hebt das Testament vom 28.11.1989 dasjenige vom 18.6.1984 insoweit auf, als X4 nicht mehr zum
Kreis der potentiellen Vermachtnisnehmer gehort.

3. Gesamtunwirksamkeit nach § 2085

Abweichend von § 2258 Abs. 1 BGB konnte nach § 2085 BGB die Unwirksamkeit einer von mehreren
in einem Testament enthaltenen Verfiigungen, namlich das Bedenken des X4, zur Unwirksamkeit der
Ubrigen Verfligungen flihren, wenn anzunehmen ist, dass der Erblasser diese ohne die unwirksame
Verfligung nicht getroffen haben wiirde. Dies ist durch Auslegung zu ermitteln, § 133 BGB. Die Einset-
zung des X4 steht in keinem Zusammenhang mit den tibrigen Verfiigungen des M. Vielmehr handelt
es sich um separate Anordnungen. Aus § 2085 BGB folgt damit nichts Abweichendes.

4. Zwischenergebnis

Die Anordnungim Testament vom 18.6.1984, dass X4 zum Kreis der potentiellen Vermachtnisnehmer
zahlt, ist gem. §§ 2258 Abs. 1, 2253, 2254 BGB unwirksam.

VI. Ergebnis

Das Testament des M vom 18.6.1984 ist bis auf die Einbeziehung von X4 in den Kreis der Vermacht-
nisnehmer wirksam.
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Ubungsfille

Cetiner: Monopoly und Oldtimer

Frage 2: Welche Anspriiche haben die Erben des M gegen D in Bezug auf den Oldtimer?

I.  Anspruch auf Herausgabe aus § 2018 BGB

Die aus F, A und B bestehende Erbengemeinschaft konnte gegen D einen Anspruch auf Herausgabe
des Oldtimers aus § 2018 BGB haben. Wie dargelegt, handelt es sich bei F, Aund B um die Erben des
M.

Fraglich ist, ob D Erbschaftsbesitzer i.S.v. § 2018 BGB ist. Erbschaftsbesitzer ist danach, wer auf
Grund eines ihm in Wirklichkeit nicht zustehenden Erbrechts etwas aus der Erbschaft erlangt. D hat
den Besitz an dem zur Erbschaft gehdrenden Oldtimer erlangt, obwohl ihm in Wirklichkeit ein Erb-
recht nicht zusteht. Jedoch bringt der Wortlaut des § 2018 BGB zum Ausdruck, dass nur derjenige
Erbschaftsbesitzer ist, der sich ein Erbrecht anmaRt.'* Dieser muss dem wahren Erben unter Beru-
fung auf ein vermeintliches eigenes Erbrecht Nachlasssachen vorenthalten, die er entweder schon
vor dem Erbfall (z.B. als Mieter oder Verwahrer) besessen hat oder dem Erbfall zundchst ohne Erb-
rechtsanmafung in Besitz genommen hat.** §§ 2018 ff. BGB greifen dann erst von dem Zeitpunkt an
ein, in dem der Besitzer den Nachlassgegenstand als Erbe beansprucht. Nicht erforderlich ist, dass
die Anmaftung des Erbrechts wortlich erfolgt; es reicht aus, dass sich der Besitzer des Nachlass-
gegenstandes als Erbe geriert.” D hat sich nie als Erbe ausgegeben. Er ist damit kein Erbschafts-
besitzeri.S.v. § 2018 BGB.*

Damit scheidet ein Anspruch aus § 2018 BGB aus.

Il. Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 989,990 Abs. 1 S. 1 BGB

Die aus F, A und B bestehende Erbengemeinschaft konnte gegen D einen Anspruch auf Schadens-
ersatzi.H.v. 35.000 € aus §§ 989, 990 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

1. Voraussetzungen

Erforderlich ist zunachst eine Vindikationslage zur Zeit des schadigenden Ereignisses in Form des
Unfalls. F, A und B missten Eigentiimer und D Besitzer ohne Recht zum Besitz sein, §§ 985, 986 BGB.
Mit dem Erbfall ist das Eigentum des M am Oldtimer kraft Gesetzes im Wege der Universalsukzession
auf die Erben F, A und B Uibergegangen, §§ 1922 Abs. 1, 1942 Abs. 1, 2032 Abs. 1 BGB. D ist unmittel-
barer Besitzer ohne Recht zum Besitz (§ 986 Abs. 1 S. 1 BGB) gegeniiber den Erben. Eine Vindikations-
lage liegt mithin vor. Zwar ist D unverklagt (§ 989 BGB). Er hat jedoch bereits bei dem Erwerb des
Besitzes positive Kenntnis vom Mangel seines Besitzrechts und ist damit bosglaubig, § 990 Abs. 1S. 1
BGB i.V.m. § 932 Abs. 2 BGB analog. Der Oldtimer hat einen Totalschaden erlitten und kann daher
nicht mehr von D herausgegeben werden. Uberdies hat D den Unfall verschuldet. Die haftungs-
begriindenden Voraussetzungen der §§ 989, 990 BGB sind mithin erfillt.

B Lindner, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2025, § 2018 Rn. 9 f.
4 Helms, in: MiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2018 Rn. 16.
5 Helms, in: MiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2018 Rn. 16.

16 Vertiefend zum Erbschaftsanspruch Priitting, JuS 2015, 205; speziell zu ,,Strukturdhnlichkeiten® zwischen
§§ 2018 ff. BGB und §§ 987 ff. BGB Wiirdinger, JuS 2020, 97 (101).
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Cetiner: Monopoly und Oldtimer

2. Schaden

Gem. § 989 BGB miisste der Erbengemeinschaft ein Schaden entstanden sein, §§ 249 ff. BGB. Grund-
satzlich hat D gem. § 249 Abs. 1 BGB den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum
Ersatz verpflichtende Umstand in Form des Unfalls nicht eingetreten wéare. Dann stiinde der Oldtimer
im Besitz der Erbengemeinschaft. Dieser kann nicht mehr herausgegeben werden, sodass gem. § 251
Abs. 1 Alt. 1 BGB dessen Wert i.H.v. 35.000 € zu ersetzen ist.

Die Erbengemeinschaft konnte jedoch gem. § 2174 BGB S gegeniiber dazu verpflichtet sein, den
Oldtimer zu Gibergeben und zu tibereignen. Ein Schaden ware dann grundsatzlich nicht gegeben.

a) Anspruch auf Ubergabe aus §§ 2174, 2147 S. 2, 2148, 2032 Abs. 1 BGB

S kénnte gegen die aus F, Aund B bestehende Erbengemeinschaft einen Anspruch auf Ubergabe und
Ubereinung des Oldtimers aus §§ 2174, 2147 S. 2, 2148, 2032 Abs. 1 BGB haben.

aa) Aktivlegitimation des S

Durch das Verméchtnis wird fiir den Bedachten das Recht begriindet, von dem Beschwerten die Leis-
tung des vermachten Gegenstands zu fordern, § 2174 BGB. S musste als Vermachtnisnehmer aktiv-
legitimiert sein. M ordnet in seinem Testament vom 18.6.1984 an, dass S seinen Oldtimer erhalten
soll. Das spricht dafiir, dass ihm nur ein schuldrechtlicher Anspruch auf den Oldtimer eingeraumt
werden soll, nicht hingegen eine dingliche Rechtsstellung (§ 133 BGB). Subsidiér folgt dies auch aus
der Auslegungsregel des § 2087 Abs. 2 BGB. Damit ist S als Vermachtnisnehmer aktivlegitimiert nach
§2174 BGB.

bb) Passivlegitimation der Erbengemeinschaft

Die Erbengemeinschaft (§ 2032 Abs. 1 BGB) miisste passivlegitimiert und damit beschwert nach
§ 2174 BGB sein. Mangels Regelung des M ist gem. § 2147 S. 2 BGB der Erbe beschwert. Nach § 2148
BGB konnen auch mehrere Erben mit einem Vermachtnis beschwert werden. Damit ist die Erben-
gemeinschaft von F, A und B beschwert und somit passivlegitimiert.

cc) Anfall des Vermachtnisses

Mit dem Erbfall in Form des Todes des M (§ 1922 Abs. 1 BGB) ist das Vermachtnis angefallen, § 2176
BGB.

dd) Unwirksamkeit des Vermachtnisses

Das Vermadchtnis konnte gem. § 2171 Abs. 1 BGB unwirksam sein. Bei dem Oldtimer handelt es sich
um eine Stiickschuld, sodass mit dem Totalschaden objektive Unmdoglichkeit nach § 275 Abs. 1 Alt. 2
BGB eingetreten ist. § 2171 Abs. 1 BGB setzt in zeitlicher Hinsicht aber voraus, dass die objektive
Unmoglichkeit bereits ,,zur Zeit des Erbfalls“ und damit nach § 1922 Abs. 1 BGB bei dem Tod des M
bestanden hat. Zur objektiven Unmdoglichkeit ist es erst nach dem Tod des M gekommen. Folglich ist
das Vermachtnis nicht gem. § 2171 Abs. 1 BGB unwirksam.

ee) Ausschluss der Leistungspflicht wegen Unmoglichkeit

Die Leistungspflicht der Erbengemeinschaft aus § 2174 BGB konnte gem. § 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB aus-
geschlossen sein. Objektive Unméglichkeit der Pflicht der Erbengemeinschaft zur Ubergabe und

7JS - Zeitschrift fliir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2025 894

Ubungsfille


http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4e0481d5-d198-4839-867a-67a4c7ca57ce
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9a46333c-36c7-462a-a331-6272fba8013b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=951650d8-41c4-4506-a9a6-e3afd0f46d02
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=821be879-3056-4002-8814-1eb260068efd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=821be879-3056-4002-8814-1eb260068efd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=68278a0d-cda6-4677-ba94-31aa067404f1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f77fc22a-7148-4f76-a924-3aa4aa9eda53
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=37d68256-af92-4c19-9d26-5a323cd8b5a2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=55c40012-668a-4dc8-9128-6ca3ce74ca00
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bc724e7d-8cbb-4dd6-9013-aaec02d4c166
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8ea9ad7b-35fb-45fa-a838-7ba655018b95
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2160c518-67c0-4794-98eb-76b54195a7b9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b84da14a-f69e-451a-8ed7-6759e453471f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6f8927b8-e5cb-41c2-8b62-1fe905b4af51
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=aa6d52ed-dbbb-436f-aafb-9a368ca072b0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=272a1d5a-95f9-42ac-a1c6-cd0ea816172c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6a1ed93e-74d9-484a-941f-e6ae4837e368
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cba37621-44fb-454c-a790-2bf8d5802445
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2a4b54bf-284e-40e0-b413-3b6dc2b42057
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2d6b252f-61bc-4998-8906-94b64c7ec491
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bc8a4480-14b7-4bce-86f0-e87c7bb34a67
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=12de7e44-77df-4a56-ab5a-603772fde4ac
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=12de7e44-77df-4a56-ab5a-603772fde4ac
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5cceda20-8977-4972-a50e-63dfb0f72af7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9cfe3575-de11-420f-8ab6-418b21f98384
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9cfe3575-de11-420f-8ab6-418b21f98384
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=58df3915-e807-4f6a-a158-dde155ce7646
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a6247b86-253a-43d8-8c86-b632e3272e6f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a6247b86-253a-43d8-8c86-b632e3272e6f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c87570ff-6bbd-4c2f-bdfd-72b44ca85da4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e3c1ce41-3727-43bb-90d5-4dd1f9a0bf08
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dee8ac0f-5f0f-4955-bcc7-ecee6eecfb9e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e065ba77-1c78-4cc3-a5b9-cdcbc3302ee4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=64d1084d-e642-4633-b603-b2b3f9b7b769

Ubungsfille

Cetiner: Monopoly und Oldtimer

Ubereignung des Oldtimers ist gegeben (siehe oben). Damit ist der Anspruch des S aus § 2174 BGB
ausgeschossen.

ff) Zwischenergebnis

S hat gegen die Erbengemeinschaft keinen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung des Oldtimers
aus §§2174,2147S.2,2148,2032 Abs. 1 BGB. Damit ist grundsatzlich kein Schaden der Erbengemein-
schaft infolge des Schadens entstanden.

b) Haftungsschaden (§§ 280 Abs. 1 und 3, 283, 2174 BGB)

In einem zweiten Schritt stellt sich die Frage nach einem Haftungsschaden der Erbengemeinschaft.
Ist diese infolge des von D verschuldeten Unfalls ihrerseits dem S gegeniiber mit Hinblick auf den
Ausschluss des Anspruchs aus § 2174 BGB zum Schadensersatz verpflichtet, ware ein Schaden i.S.d.
§ 249 Abs. 1 BGB in Form eines Haftungsschadens zu bejahen. S konnte gegen die aus F, A und B
bestehende Erbengemeinschaft einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 35.000 € aus §§ 280 Abs. 1
und 3, 283,2174 BGB haben.

aa) Schuldverhaltnis

§ 280 BGB setzt ein Schuldverhaltnis voraus. Darunter fallen auch gesetzliche Schuldverhaltnisse.*’
Mit Hinblick auf § 2174 BGB begriindet das Vermachtnis ein gesetzliches Schuldverhaltnis zwischen
dem Verméachtnisnehmer S und der aus F, A und B bestehenden Erbengemeinschaft.'®* Damit besteht
ein Schuldverhaltnis.

bb) Pflichtverletzung

Aus diesem Schuldverhéltnis misste die Erbengemeinschaft eine Pflicht verletzt haben, § 280 Abs. 1
S. 1 BGB. Sie trifft eine Pflicht zur Ubergabe und Ubereignung des Oldtimers an S aus § 2174 BGB. Bei
nachtraglicher Unmoglichkeit (§ 283 BGB) stellt die Nichterfiillung eine objektive Pflichtverletzung
i.S.d. § 280 BGB dar." Das zur Unmoglichkeit fiihrende Verhalten ist demgegeniiber eine Frage des
Vertretenmiissens und nicht der Pflichtverletzung.?’ Die Erbengemeinschaft hat den Anspruch des S
aus § 2174 BGB nicht erfiillt. Eine Pflichtverletzung ist gegeben.

cc) Zusatzliche Voraussetzungen

Die Pflicht aus § 2174 BGB ist nachtraglich, namlich nach dem Erbfall unmdglich geworden. Folglich
liegt nachtragliche Unmoglichkeit vor, sodass die zusatzliche Voraussetzung des § 283 BGB erfiillt ist
(§ 280 Abs. 3 BGB).

dd) Vertretenmissen

Die Erbengemeinschaft misste den zur Unméglichkeit flihrenden Umstand zu vertreten haben, § 280
Abs. 1 S. 2 BGB. Grundsatzlich hat sie Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten, § 276 Abs. 1 S. 1 BGB.
Sie trifft jedoch am Diebstahl kein Verschulden. Es fehlt damit am Vertretenmissen.

7 Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 280 Rn. 2.

18 Vgl. Otte, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 2174 Rn. 31; Ludyga, in: Soergel,
Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 22, 14. Aufl. 2020, § 2174 Rn. 11.

¥ Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 280 Rn. 2.
20 Frnst, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2020, § 283 Rn. 5.
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Ubungsfille

Cetiner: Monopoly und Oldtimer

Hinweis: Eine Zufallshaftung nach § 287 S. 2 BGB als strengere Haftung i.S.v. § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 2
BGB besteht nicht. Die Erbengemeinschaft ist mit ihrer Pflicht aus § 2174 BGB nicht in Schuldner-
verzug (§ 286 BGB). Die fehlende Mahnung kdnnte zwar gem. § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB entbehrlich sein,
wenn man den Erbfall in Form des Todes des Erblassers M als ,,Ereignis® i.S.d. Norm versteht. Aller-
dings fehlt es an der ,Bestimmung® einer angemessenen Zeit fiir die Leistung. Damit ist § 286 Abs. 2
Nr. 2 BGB nicht einschlagig. Die Zufallshaftung des § 287 S. 2 BGB greift nicht.

ee) Zwischenergebnis

S hat gegen die aus F, A und B bestehende Erbengemeinschaft keinen Anspruch auf Schadensersatz
i.H.v. 35.000 € aus §§ 280 Abs. 1 und 3, 283, 2174 BGB.

c¢) Zwischenergebnis

Damit stehen S gegen die Erbengemeinschaft insgesamt keine Anspriiche in Bezug auf den Oldtimer
zu. Folglich ist der Erbengemeinschaft infolge des Unfalls kein Schaden entstanden.

3. Ergebnis

Die aus F, A und B bestehende Erbengemeinschaft hat gegen D keinen Anspruch auf Schadensersatz
i.H.v. 35.000 € aus §§ 989, 990 Abs. 1 S. 1 BGB.

lll. Ergebnis

Die aus F, A und B bestehende Erbengemeinschaft hat gegen D in Bezug auf den Oldtimer keine
Anspriiche.

Frage 3: Welche Anspriiche hat S gegen D in Bezug auf den Oldtimer?

A. Anspriiche gegen die Erbengemeinschaft

Wie bereits gepriift, hat S gegen die Erbengemeinschaft weder einen Anspruch auf Ubergabe und
Ubereignung des Oldtimers aus § 2174 BGB noch auf Schadensersatzi.H.v. 35.000 € aus §§ 280 Abs. 1
und 3, 283, 2174 BGB.

B. Anspriiche gegenD

I.  Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB

S kdnnte gegen D einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 35.000 € aus § 823 Abs. 1 BGB haben.
Dies setzt eine Rechtsgutsverletzung voraus. In Betracht kommt eine Eigentumsverletzung.
Dann miisste S Eigentiimer des Oldtimers sein. Urspriinglich stand der Wagen im Eigentum des M.
Mit seinem Tod ist das Eigentum kraft Gesetzes im Wege der Universalsukzession auf die aus F, Aund
B bestehende Erbengemeinschaft libergegangen, §§ 1922 Abs. 1, 1942 Abs. 1, 2032 Abs. 1 BGB.
Die Anordnung eines Vermachtnisses begriindet ausweislich des Wortlauts des § 2174 BGB lediglich
einen schuldrechtlichen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung des vermachten Gegenstandes
(vgl. § 241 Abs. 1 BGB). Das deutsche Recht kennt lediglich das schuldrechtlich wirkende Damnations-
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Ubungsfille

Cetiner: Monopoly und Oldtimer

legat, ein dinglich wirkendes Verméchtnis ist ihm fremd (Vindikationslegat).?! Mangels Eigentums
des S am Oldtimer scheidet eine Eigentumsverletzung aus.

In Betracht kommt die Verletzung eines sonstigen Rechts i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB. Moglicherweise
stellt das Forderungsrecht des S aus § 2174 BGB ein sonstiges Recht dar, das der D durch den Unfall
und dem daraus resultierenden Ausschluss der Forderung des Swegen § 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB verletzt
hat. Aus der Nennung des ,sonstigen Rechts“ in § 823 Abs. 1 BGB unmittelbar im Anschluss an das
Eigentum folgt, dass sonstige Rechte nur solche sind, die mit dem Eigentum vergleichbar sind.
Sie miissen also absolut wirken und eine Nutzungs- und Ausschlussfunktion erfiillen, vgl. § 903 S. 1
BGB.?> Schuldrechtliche Forderungen bewirken noch keine dingliche Verfestigung mit Hinblick auf
die Sache, sondern fiihren lediglich relativ zu einem Anspruch gegen den Schuldner und unterfallen
damit mangels Eigentumsahnlichkeit nicht dem Begriff des sonstigen Rechts in § 823 Abs. 1 BGB.*

S hat gegen D keinen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 35.000 € aus § 823 Abs. 1 BGB haben.

Il.  Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 989, 990 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. den Grundsatzen der
Drittschadensliquidation

S konnte gegen D einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 35.000 € aus §§ 989, 990 Abs. 1 S. 1 BGB
i.V.m. den Grundsatzen der Drittschadensliquidation haben.

1. Dogmatische Herleitung der Grundsatze der Drittschadensliquidation

Grundsatzlich kann der Verletzte nur seinen eigenen Schaden, nicht jedoch den eines Dritten geltend
machen (Dogma vom Glaubigerinteresse).”” Die den §§ 249 ff. BGB zugrundeliegende Wertung, dass
der nur mittelbar Geschadigte keinen eigenen Schadensersatzanspruch hat, kann zu einer unge-
rechtfertigten Entlastung des Schéadigers fiihren.”> Das Dogma vom Gldubigerinteresse gilt nicht
absolut.” Tragt der Dritte im Innenverhaltnis zum Inhaber des verletzten Rechts die Gefahr, so ist er
selbst als nur mittelbar Geschadigter nicht anspruchsberechtigt, wahrend der Inhaber des verletzten
Rechts mangels eigenen Schadens keinen Schadensersatzanspruch hat.”” Fiir den Schadiger darf
diese fiir ihn regelméaRig nicht erkennbare Verlagerung des Schadens auf den mittelbar Geschadig-
ten nicht dazu fiihren, dass er von seiner Ersatzpflicht frei wird. Das folgt aus dem Zweck der Gefahr-
tragungsregelung. Denn diese soll nur das Verhaltnis zwischen dem Inhaber der Rechtsposition und
dem Dritten regeln, nicht hingegen den Schadiger entlasten. Die Interessenlage ist deshalb mit der
Vorteilsausgleichung bei Leistungen Dritter an den Geschadigten vergleichbar.? Eine Drittschadens-
liquidation kommt deshalb immer dann in Betracht, wenn eine Aufspaltung zwischen einer Rechts-
position und dem mit ihr typischerweise verbundenen wirtschaftlichen Interesse besteht, sodass der
Schaden nicht beim verletzten Rechtsinhaber, sondern beim Dritten eintritt.”” Die Gewahrung von

2 ygl. Otte, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 2174 Rn. 1.
2 Kern, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 823 Rn. 12.
B Kern, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 823 Rn. 17.

% Fkkenga/Kuntz, in: Soergel, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2014, Vor § 249 Rn. 19;
Lorenz, JuS 2022, 13.

% Qetker, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 249 Rn. 289.

% Fkkenga/Kuntz, in: Soergel, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2014, Vor § 249 Rn. 330.
2 Oetker, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 249 Rn. 289 (auch zum Folgenden).

8 Oetker, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 249 Rn. 289.

2 Fkkenga/Kuntz, in: Soergel, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2014, Vor § 249 Rn. 330.
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Ubungsfille

Cetiner: Monopoly und Oldtimer

Schadensersatz infolge der Verletzung eines anderen als den Anspruchsinhaber ist dem BGB (iber-
dies nicht fremd, vgl. §§ 844, 845 BGB.*

Ohne Anwendung der Drittschadensliquidation wiirde die Anordnung eines Verméachtnisses und
das dadurch entstehende gesetzliche Schuldverhaltnis zwischen der Erbengemeinschaft und S aus
§ 2174 BGB wie ein faktischer Haftungsausschluss zugunsten des Schadigers D wirken.* Das wider-
spricht der Relativitat der Schuldverhaltnisse. Die Anwendung der Drittschadensliquidation ist daher
zur Wiederherstellung der Relativitat des gesetzlichen Schuldverhéltnisses in Form des Vermacht-
nisses nach § 2174 BGB erforderlich.

Hinweis: Dies unterscheidet die Drittschadensliquidation dogmatisch vom Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter.* Wahrend die Drittschadensliquidation die Relativitat des Schuldverhaltnis-
ses wiederherstellt, indem dieses nicht wie ein faktischer Haftungsausschluss zugunsten des Scha-
digers wirken soll, durchbricht der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter die Relativitat der
Schuldverhaltnisse. Die Drittschadensliquidation erweitert nicht das Haftungsrisiko des Schadigers,
der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter hingegen schon.*

2. \Verletzter hat Anspruch, aber keinen Schaden

Die aus F, A und B bestehende Erbengemeinschaft hat gegen D dem Grunde nach Anspriiche auf
Schadensersatz, aber keinen Schaden (siehe oben).**

3. Dritter hat Schaden, aber keinen Anspruch

S hat einen Schaden i.H.v. 35.000 €, aber weder gegen die Erbengemeinschaft noch gegen D einen
Anspruch (siehe oben).*

4. Zufdllige Schadensverlagerung

Die Schadensverlagerung misste aus der Sicht des Schadigers D zufallig sein. Die Zufalligkeit der
Schadensverlagerung kénnte sich aus einer obligatorischen Gefahrentlastung ergeben.*¢ Als obliga-
torische Gefahrentlastungsregelung kommt § 2174 BGB in Betracht. Die Norm hat zur Folge, dass S
das wirtschaftliche Risiko des Untergangs des Vermachtnisgegenstands tragt. Mangels Vertreten-
mussens der Erbengemeinschaft trifft sie das wirtschaftliche Risiko des Untergangs des Oldtimers
nicht.*” Damit kommen die bei der obligatorischen Gefahrentlastung mafigeblichen Wertungen auch

30 Siehe hierzu Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2014, Vor
§ 249 Rn. 330.

31 Weiss, JuS 2015, 8 (10).

32 Zur Abgrenzung Hiibner/Sagan, JA 2013, 741; Weiss, JuS 2015, 8 (10); zum Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter Lorenz, JuS 2021, 817.

3 Lorenz, JuS 2022, 13 (14).

34 Zu dieser Voraussetzung Flume, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2025, § 249 Rn. 367.

3 Zu dieser Voraussetzung Flume, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2025, § 249 Rn. 367.

36 Fkkenga/Kuntz, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2014, Vor § 249 Rn. 356 ff.
37 Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2014, Vor § 249 Rn. 359.
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Ubungsfille

Cetiner: Monopoly und Oldtimer

beim Untergang von Vermachtnisgegenstéanden zum Tragen.*® § 2174 BGB fiihrt somit aus der Sicht
des Schadigers D zu einer zufalligen Verlagerung des Schadens von der Erbengemeinschaft auf S.

5. Durchfiihrung der Drittschadensliquidation

Damit liegen die Voraussetzungen der Drittschadensliquidation vor. In einem ersten Schritt wird der
Schaden des S zum Anspruch der Erbengemeinschaft gezogen, sodass sein Schaden den Anspruch
ausfiillen kann.* In einem zweiten Schritt kann S analog § 285 Abs. 1 BGB von der Erbengemeinschaft
die Abtretung (§ 398 BGB) ihres um seinen Schaden ausgefiillten Anspruchs gegen D aus §§ 989, 990
Abs. 1S. 1BGB verlangen.®

6. Ergebnis

Nach der Abtretung des Anspruchs der Erbengemeinschaft an S hat dieser gegen D einen Anspruch
auf Schadensersatz i.H.v. 35.000 € aus §§ 989, 990 Abs. 1 S. 1,398 S. 1 BGB i.V.m. den Grundsatzen
der Drittschadensliquidation.

C. Gesamtergebnis

S hat keine unmittelbaren Anspriiche gegen die Erbengemeinschaft. lhm steht jedoch nach der
Abtretung durch die Erbengemeinschaft ein Schadensersatzanspruch gegen D i.H.v. 35.000 € aus
§§ 989,990 Abs. 1 S. 1,398 S. 1 BGB i.V.m. den Grundsatzen der Drittschadensliquidation zu.

3 Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2014, Vor § 249 Rn. 359;
Lorenz, JuS 2022, 13 (14); Miiller-Christmann, in: BeckOK BGB, 1.2.2025, § 2174 Rn. 16; Otte, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 2174 Rn. 32.

3 Siehe Lorenz, JuS 2022, 13 (14).

40 Vgl. Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2014, Vor § 249 Rn. 365;
Lorenz, JuS 2022, 13 (14).
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Zwischenpriifungsklausur: Widerruf einer Baugenehmigung
nach Rechtsanderung und Verhaltnis von
Art. 8 GG zu Art. 2 GG*

Prof. Dr. Lothar Michael, Wiss. Mitarbeiterin Frederike Kathstede, Diisseldorf**

Sachverhalt

Erster Teil (Allgemeines Verwaltungsrecht)

E ist Eigentlimerin eines Grundstiicks in NRW, das sie mit einem Wohnhaus bebauen mochte. Bei der
Realisierung des Bauvorhabens mdchte sie auf altere Planungen zuriickgreifen. Sie beantragt im
Oktober 2024 eine Baugenehmigung, wohl wissend, dass die Genehmigung eines solchen Gebaudes
aufgrund der von ihr geplanten Heizungsanlage bald nicht mehr erteilt werden kdnnte. Der Gesetz-
geber ist namlich dabei, die Anforderungen an neue Gebaude aus Griinden des Klimaschutzes zu
verscharfen. Da entsprechende Gesetzesbestimmungen noch im Bundestag diskutiert werden,
genehmigt die zustandige Baubehorde den Bau im November 2024 so wie beantragt.

Auf der Grundlage dieser Genehmigung setzt E alle Hebel in Bewegung, um den Bau so schnell
wie moglich zu errichten. Sie schlieft dazu mit dem Bauunternehmer U noch im November 2024
einen Vertrag ab, der eine Klausel enthalt, nach der E eine Anzahlungi.H.v. 20.000 Euro leisten muss,
die sie nicht zuriickerhalt, falls der Bau doch nicht realisiert werden kann. Nachdem E im Dezember
2024 ihre Anzahlung geleistet hat, beeilt sich U, die entsprechenden Gewerke in Auftrag zu geben,
was ihm auch innerhalb weniger Wochen gelingt. Bereits Ende Januar soll mit den Bauarbeiten
begonnen werden.

Zum ersten Januar 2025 treten nunmehr die Gesetze in Kraft, nach denen das Vorhaben so nicht
mehr genehmigungsfahig ist. Daraufhin erhalt E wenige Tage spater ein Schreiben der Baubehdrde,
welches den Widerruf ihrer Baugenehmigung ankiindigt und in welchem der E Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben wird. E macht davon Gebrauch und schreibt, die Baubehorde habe kein Recht,
ihre Baugenehmigung zu widerrufen. Zwar habe sie, die E, mit dem Bau noch nicht begonnen.
Sie habe aber auf den Bestand der Genehmigung vertraut und sich zudem bereits rechtlich gebun-
den, sodass ihr nun ein Vermogensschaden drohe, wenn sie den Bau nicht realisieren kénne. Es gebe
zudem nur wenige Falle wie ihren, in denen noch eine alte Heizungsanlage eingebaut wiirde.
Dadurch allein sei das Klima noch nicht bedroht.

Nach Wiirdigung der Stellungnahme der E widerruft die Baubehérde dennoch die Baugenehmi-
gung der E; das Widerrufsschreiben wird E am 7.2.2025 zugestellt. Zur Begriindung fiihrt die Behorde
zutreffend an, dass das Bauvorhaben der E aufgrund ihrer geplanten Heizungsanlage nach der nun
geltenden Rechtslage nicht mehr genehmigungsfahig sei. Der Klimaschutz sei schlieflich auch ein
Rechtsgut von Verfassungsrang. Auf die Ausfiihrungen der E entgegnet die Behérde, dass die Ande-

* Die Klausur hat einen einfachen bis mittleren Schwierigkeitsgrad und ist auf eine Bearbeitungszeit von drei
Stunden angesetzt. Die Durchfallquote im Wintersemester 2024/2025 lag bei ca. 26 %.

** Prof. Dr. Lothar Michael ist Inhaber der Professur fiir Offentliches Recht an der Juristischen Fakultét der Hein-
rich-Heine-Universitat Dusseldorf. Der Fall wurde im Wintersemester 2024/2025 als Zwischenpriifungs-
klausur gestellt. Frederike Kathstede ist Wiss. Mitarbeiterin bei genannter Professur.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

rung der Rechtslage fiir E absehbar gewesen sei. Dass sie bereits eine Anzahlung geleistet habe, sei
ihr eigenes Risiko gewesen. Es bleibe ihr iiberlassen, eine neue Genehmigung zu beantragen, um den
Bau mit einer moderneren Heizungstechnik zu realisieren.

Erste Aufgabe (40 %)

Ist der Widerruf der Genehmigung rechtmafig?

Bearbeitungsvermerk

Unterstellen Sie, dass die Baugenehmigung zum Zeitpunkt ihres Erlasses rechtmalig war und dass
keine spezialgesetzlichen Vorschriften fiir die Aufhebung der Baugenehmigung bestehen. Baurecht-
liche Vorschriften sind nicht zu priifen. Auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ist - ggf.
hilfsgutachtlich - einzugehen.

Abwandlung (Allgemeines Verwaltungsrecht)

Die Baubehorde erteilt die Baugenehmigung im November 2024 unter einem Widerrufsvorbehalt.
Dieser wird damit begriindet, dass mit einer das Baurecht verscharfenden Gesetzesanderung zu
rechnen sei und in diesem Falle die Baugenehmigung widerrufen werden solle, soweit der Bau den
zukiinftigen Vorschriften nicht entspreche. Von dem Widerrufsvorbehalt werde die Behdrde aller-
dings nur Gebrauch machen, wenn der Bau zu diesem Zeitpunkt noch nicht realisiert worden sei.

Als die Behdrde nun Anfang Januar 2025 mit Verweis auf die Gesetzesanderung den Widerruf der
Baugenehmigung ankiindigt, nimmt E wie folgt Stellung: Der Widerrufsvorbehalt in ihrer Baugeneh-
migung sei gar nicht zuldssig gewesen. Die Baugenehmigung sei - was zutrifft - ein ,gebundener
Verwaltungsakt“, auf den sie einen Anspruch gehabt habe. Das Gesetz sehe - was ebenfalls zutrifft -
keine Moglichkeit des Widerrufsvorbehalts fir diese Falle vor. Schlieflich diirfe die Behorde den
Widerruf nicht nur auf den Widerrufsvorbehalt stiitzen, weil sonst die Aufhebungsvoraussetzung des
,offentlichen Interesses“ unterlaufen wiirde. Ein solches sei in ihrem Fall namlich nicht ersichtlich.

Nach Wiirdigung der Stellungnahme der E widerruft die Baubehorde dennoch die Baugenehmi-
gung der E; das Widerrufsschreiben wird E am 7.2.2025 zugestellt. Die Behorde stiitzt sich dabei aus-
schlieBlich auf den in der Baugenehmigung enthaltenen Widerrufsvorbehalt. Auf die Ausfiihrungen
der E entgegnet die Behorde, dass E den Widerrufsvorbehalt hatte anfechten miissen, wenn sie mit
ihm nicht einverstanden gewesen sei. Wer einen Widerrufsvorbehalt nicht anfechte, miisse diesen
eben gegen sich gelten lassen.

Zweite Aufgabe (20 %)
Sind die Tatbestandsvoraussetzungen von § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Alt. 2 VwVfG NRW im abgewandelten
Fall erfuillt?

Bearbeitungsvermerk

Es ist keine vollstandige Rechtmaligkeitsprifung anzufertigen. Unterstellen Sie, dass die Baugeneh-
migung zum Zeitpunkt ihres Erlasses rechtmaRig war und dass der Vorbehalt nicht nichtig ist. Bau-
rechtliche Vorschriften sind nicht zu priifen. Auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ist
- ggf. hilfsgutachtlich - einzugehen.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

Zweiter Teil (Grundrechte)

Nach den Kommunalwahlen in Nordrhein-Westfalen konnte die vom Landesverfassungsschutz als
rechtsextrem eingestufte E-Parteiim Landkreis G den grofiten Anteil an Platzen im Kreistag erreichen
und stellt auch den Landrat im Kreis. Zwei in G lebende Musiker, der deutsche Staatsangehorige D
und der indische Staatsangehdrige |, wollen gegen diese Entwicklung ein Zeichen setzen. Sie wollen
ein Konzert organisieren, bei dem sie und weitere befreundete Musiker gemeinsam auftreten und
ein vielfaltiges, multikulturelles Lied-Repertoire zum Besten geben. Viele der Stiicke sind frohlich
und sollen laut D und | ausdriicklich zum Tanzen und Mitsingen einladen. Das Konzert soll auf dem
lokalen Sportplatz stattfinden, der von einem Zaun umgeben, aber nicht liberdacht ist. Der Eintritt
ist frei. Es soll aber, um einen geordneten Verlauf gewahrleisten zu kénnen, eine Einlasskontrolle
stattfinden. Das Konzert soll in ein grofRes Finale miinden, bei dem alle gemeinsam ein Protestlied
gegen Rechtsextremismus singen und der Aktivist A zuvor eine kurze Rede gegen Rechtsextremismus
halt.

D und | rechnen mit einigen hundert Teilnehmenden und melden ihre geplante Veranstaltung als
Versammlung bei der zustandigen Behorde des Landkreises G an. Der Behordenleiter ist allerdings
der Ansicht, dass es sich bei der geplanten Veranstaltung nicht um eine Versammlung handle. Die
Veranstaltung als solche habe lediglich Unterhaltungscharakter. Daher stlinde sie nicht unter dem
Schutz des Art. 8 GG. Ob der Sportplatz fiir eine solche Nutzung freigegeben werde, miisse deshalb
erst gepriift werden. Dazu miissten D und | auch ein Konzept vorlegen, wie das Gelande auf ihre Kos-
ten nach der Veranstaltung von etwaigem Miill gereinigt werde.

Erste Aufgabe (20 %)

Auf welches Grundrecht bzw. welche Grundrechte konnen sich D und | fiir das geplante Konzert
berufen?

Bearbeitungsvermerk

Es ist ausschlieflich die Eroffnung des Schutzbereichs der in Betracht kommenden Grundrechte zu
prifen. Meinungsfreiheit und Kunstfreiheit sind nicht zu prifen.

Zweite Aufgabe (20 %)

Unterstellen Sie, dass sich D und | in Aufgabe 1 auf verschiedene Grundrechte berufen kdnnen.
Erlautern Sie, welche Konsequenzen dies haben kann. Nehmen Sie dabei zu folgender These Stel-
lung:

»Die Unterscheidung von Schutzbereichen ist eine rein akademische Frage ohne praktische Konse-
quenzen, weil am Ende jeder Grundrechtspriifung die VerhaltnismaRigkeit zu prifen ist.”

Bearbeitungsvermerk

Aufgabe 2 soll abstrakt beantwortet werden, wobei etwaige Unterschiede exemplarisch an den hier
in Betracht kommenden Grundrechten gezeigt werden sollen. Eine vollstandige Grundrechtspriifung
des oben geschilderten Falls ist auch hier nicht gefragt.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

Losungsvorschlag
Erster Teil (Allgemeines Verwaltungsrecht) .......ccoccvcveeeerieerniiiiereniieeeninnneenscsneessssneenns 904
Erste Aufgabe (40 %): Ist der Widerruf der Genehmigung rechtmaBig? ........ccccevcuveeeernnee. 904
. Ermachtigungsgrundlage........cccoouueeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiineecccte et 904
Il. Formelle ReChtmMERIGKEIt....ccvreererrurreiiririiiineeeeeieieesssneeeeeeresesssennneeeessessssnnnnesessses 905
1. ZUSTANAIZKEIT.c.ueeuteieieteetee ettt sttt ettt sb e sb e sttt e e e b ene 905
2. VEIANIEN ottt ettt b et a et b e bbb st 905
3 FOMM ettt sttt s s sae e 905
4. ZWISChENEIZEDNIS. ....iieiiiiieieeteteereee ettt sttt st s b 906
l1l. Materielle ReChtmMaRigKeit . ....cueverererrrerererreereeeeeemmeemeeeeeeeeeeeeeeeeemememessesmsmssssssssssssssssees 906
1. Tatbestand von § 49 VWVEG NRW .....cc.oouiriiiiiieieienieneeeeetete ettt svene 906
a) RechtmaRiger Grund-Verwaltungsakt........cocceeveririerirenienininerineniesieeereseeeeieeen 906
b) WiderrufsvorausSEtZUNGEN .......cceouieuieirieieieieiesteeeste ettt 906
AQ) WiderrufSErund .....ocoveieuerierieirieieenierteererte ettt st 906
(1) Widerruf nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 4: Anderung einer Rechts-

VOISCRIIFL oot 907
(2)  ZWiSChENErgEDNIS. ....cevueeeeiriiieirietereete ettt 908
DD)  WiIderTUTSTIIST . cvieiiciiceccecete ettt ettt e ebeesaeebeeneeeaneeneens 909
CC)  ZWISChENErEDNIS ..ottt 909
C) ZWIiSChENEIZEDNIS. ... ittt ettt sbe e 909
2. RECHESTOIGE ittt st s 909
Q) LeGItIMETr ZWECK ..eveuieiiiiieieieieeeietetet ettt ettt ettt aen 910
D) GEEIGNELNEIL ....couiiietieee ettt sttt 910
1) I = g (o o =T [Tl 1 2= SRS 910
d) ANGEMESSENNEIL c..euviiiiiiiiieteee ettt sttt ettt sbesae e 910
€) ZWISCHENEIZEDNIS. c..uiviieiiriiieieieiet ettt ettt ettt ettt s s 911
3. ZWISCHENEIZEDNIS. .c.eieiiiiieietetee ettt ettt ettt sbe et sttt saesbeeae s 911
LV =TT 4 =T =] o] 4| RN 911

Zweite Aufgabe (20 %): Sind die Tatbestandsvoraussetzungen von § 49 Abs.2 S. 1 Nr. 1
Alt. 2 VWVfG NRW im abgewandelten Fall erflilllt?.........ccccveveeerereeeeeeeeeeeneeemeeeeeeeeeeeneneeeeenees 911
I.  Rechtswidrigkeit des Vorbehalts ..........cceeeeeeeeeieieieieeeeeeeeeeeineeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenee. 911
Il. Rechtswidriger Vorbehalt als Widerrufsgrund ............cceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeens 912
lll. Unterlaufen der ,,Gefahrdung des 6ffentlichen Interesses“ durch Nr. 17................... 913
LY === o =N 914
Zweiter TeIl (GrundreChte) coucieiieiiiiiiiiiiiiiiiiieieieeeeeeeee e eeeere e e e e se e e e e eeseeeseeeeenens 914
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

Erste Aufgabe (20 %): Auf welches Grundrecht bzw. auf welche Grundrechte kénnen

sich D und I fiir das geplante Konzert berufen?.......cccccoeeevvvneeieriniiiinnnnneeeerenecsssnnnneens 914
A, Grundrechte@ deS D .......eeeeiiiiiiiiieiiiiiiiiiieetee et ceete e aaee e e e aaae s e e e s e 914
I.  Versammlungsfreiheit, Art. 8 ADS. 1 GG....cccoevuerrerrreieerrsnnereererencssscnneeeessesssssnnneeessses 914
1. Sachlicher SChUtzbereiCh..........ooueiiiiriiee et 914
2. Personlicher SChUtZDEreiCh .......co.ccueivievirinieieireeec et 915
Il. Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG......cccocvuueiiiiiiiiiiineieceenieiieeeeeeeeee. 915
| AT T ed U1 o T=T =21 ] L3N 915
= T ] 1] Te [ =Tl 41 {0 s =T 916
I.  Versammlungsfreiheit, Art. 8 AbS. 1 GG........cuueeieiiiiiiiiiinetieiiiiiiineeeeeeeseeeeeeeeeeesens 916
1. Sachlicher SChUtZhEr@iCh .......cooivuivieiriiiiieieee et 916
2. Personlicher SChUtZber@iCh ........co.ooceiiiiiiiiiee ettt 916
Il. Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 AbS. 1 GG....ccoeeeerurereerereicrsncnneereessesesssnnnesessses 916
1. Sachlicher SChUtzZbereiCh.........ccooueieiirii et 916
2. Personlicher SChUtZDErEICh .......coucieuivieiiririeiiee e 916
|4 Ty el § T=T g U= = =T o P 916
(OB =TT 0 =T ==Y o TN 916
Zweite Aufgabe (20 %): Stellungnahme zu Unterschieden von Schutzbereichen............. 917

Vorbemerkung: Der erste Teil priift die Anwendung des § 49 VwVfG NRW. §§ 48 ff. VwVfG sind ,,Klassi-
ker“ in Anfangerklausuren, weil in diesen Normen Grundbegriffe des allgemeinen Verwaltungsrechts
relevant werden. AuRerdem werfen die Details dieser Vorschriften viele dogmatische Fragen auf. Von
den Priiflingen wird keineswegs erwartet, all diese Probleme bzw. deren Lésungsansdtze der Recht-
sprechung und Literatur zu kennen. Es geht hier also nicht um auswendig gelerntes Wissen, sondern
um Fertigkeiten, ausgehend vom Wortlaut der Normen deren Sinn und Zweck zu erschlief3en. Der
zweite Teil handelt von Standardproblemen der Grundrechtsdogmatik.

Erster Teil (Allgemeines Verwaltungsrecht)

Erste Aufgabe (40 %): Ist der Widerruf der Genehmigung rechtmaRig?

Der Widerruf ist rechtmaRig, wenn er auf einer tauglichen Ermachtigungsgrundlage beruht sowie
formell und materiell rechtmaRig ist.

I.  Ermachtigungsgrundlage

Nach dem aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleiteten Grundsatz vom Vorbehalt des
Gesetzes bedarf jedes belastende Handeln des Staates einer Erméachtigungsgrundlage. Der Widerruf
der Baugenehmigung entzieht E das Recht, auf ihrem Grundstiick zu bauen, und ist somit belastend.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

Damit ist eine Erméachtigungsgrundlage erforderlich. Mangels spezialgesetzlicher Vorschriften kommt
§ 49 VwVfG NRW als taugliche Ermachtigungsgrundlage in Betracht.

Il. Formelle RechtmaRigkeit

Der Widerruf misste auch formell rechtmaRig sein. Er ist formell rechtmafRig, wenn die zustandige
Behorde die einschldgigen Verfahrens- und Formvorschriften beachtet hat.

1. Zustandigkeit

Laut Sachverhalt wird die Baugenehmigung von der zustandigen Baubehdrde erteilt. Somit ist die-
selbe Behorde auch fiir die Aufhebung der Baugenehmigung zustandig.! Die Baugenehmigung wurde
vorliegend von der Behorde widerrufen, welche die Genehmigung urspriinglich erteilt hatte. Somit
handelte die zustandige Behorde.

2. Verfahren

Es missten die einschlagigen Verfahrensvorschriften beachtet worden sein. Insbesondere muss
nach § 28 Abs. 1 VwVfG NRW vor Erlass eines belastenden Verwaltungsaktes dem Betroffenen Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben werden. Es miisste sich dafiir also bei dem Widerruf zundchst
um einen Verwaltungsakt nach & 35 S. 1 VwVfG NRW handeln. Ein Verwaltungsakt ist danach jede
hoheitliche MaRnahme, die eine Behorde zur Regelung auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft
und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auRen gerichtet ist. Der Widerruf stellt ein einseitiges,
autoritatives Handeln und somit eine hoheitliche MalRnahme dar. Auf dem Gebiet des &ffentlichen
Rechts liegt diese vor, wenn die streitentscheidende Norm einen Hoheitstrager in seiner Funktion als
solchen ausschliefilich berechtigt oder verpflichtet (modifizierte Subjektstheorie). § 49 VwVfG NRW
ist die streitentscheidende Norm. Sie berechtigt die zustandige Behorde in ihrer Funktion als Hoheits-
trager zum Widerruf. Damit handelt es sich um eine Maflnahme auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Rechts. Der Widerruf wurde von der zustandigen Baubehorde und somit einer Behorde i.S.d. § 1
Abs. 2 VwVfG NRW erteilt. Durch den Widerruf wird E das Recht entzogen, ihr Grundstiick zu bebauen.
Der Widerruf ist somit auf die Herbeifiihrung einer Rechtsfolge in einem konkret-individuellen Fall
gerichtet und hat damit Regelungswirkung im Einzelfall. Schlief3lich wird durch den Widerruf die E
als aulRerhalb der Verwaltung stehende Person betroffen und dies war auch bezweckt, sodass tat-
sachliche und intendierte AufRenwirkung vorliegt. Beim Widerruf handelt es sich damit um einen Ver-
waltungsakt nach § 35 S. 1 VwVfG NRW. Dieser war auch belastend (siehe oben). Damit war eine
Anhorung erforderlich. Laut Sachverhalt wurde E vor Erlass des Widerrufes Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben. Verfahrensmangel sind somit nicht ersichtlich.

3. Form

Schliellich misste auch die Form gewahrt worden sein. Nach § 37 Abs. 2 S. 1 VwVfG NRW gilt bei
Verwaltungsakten der Grundsatz der Formfreiheit. Der Widerruf wurde schriftlich erlassen. Nach § 39
Abs. 1 S. 1 VwWVfG NRW muss ein schriftlicher Verwaltungsakt begriindet werden. Dies ist laut Sach-
verhalt ausdriicklich geschehen. Die Form wurde gewahrt.

! BVerwGE 110, 226.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

4. Zwischenergebnis

Der Widerruf ist formell rechtmaRig.

lll.  Materielle RechtmaRigkeit

Der Widerruf miisste auch materiell rechtmaRig sein. Er ist materiell rechtmaRig, wenn die Tatbe-
standsvoraussetzungen der Erméachtigungsgrundlage erfiillt sind und die Behorde eine von der
Rechtsfolge gedeckte MaRnahme getroffen hat.

1. Tatbestand von § 49 VwVfG NRW

Die Tatbestandsvoraussetzungen von § 49 VwVfG NRW mdissten erfiillt sein.

a) RechtmaRiger Grund-Verwaltungsakt

Die Baugenehmigung begriindet fiir E das Recht, ihr Grundstiick mit einem Wohnhaus bebauen zu
diirfen. Die Baugenehmigung wurde von der Baubehdrde einseitig erteilt und liegt auch auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts. Es handelt sich somit bei der Baugenehmigung um einen Verwal-
tungsakt nach § 35 S. 1 VWVfG NRW. Fiir die Anwendbarkeit des § 49 VwVfG NRW (und die Abgrenzung
von § 48 VwVfG NRW) muss dieser rechtmaliig sein. Dabei kommt es auf den Zeitpunkt des Erlasses
des aufzuhebenden Verwaltungsaktes an, was sich daraus ergibt, dass etwaige nachtraglich eintre-
tende Tatsachen bzw. Rechtsdanderungen in § 49 Abs. 2 Nrn. 3 und 4 VwVfG NRW geregelt sind.?
Laut Bearbeitungsvermerk war die Baugenehmigung zum Zeitpunkt ihres Erlasses auch rechtmafig.

b) Widerrufsvoraussetzungen

Die Baugenehmigung begriindet fiir E das Recht, ihr Grundstiick mit einem Wohnhaus bebauen zu
dirfen, und stellt somit einen begiinstigenden Verwaltungsakt dar. Ein Widerruf nach § 49 Abs. 1
VwVfG NRW scheidet somit aus. Eine Baugenehmigung gewahrt auch keine einmalige oder laufende
Geld- oder teilbare Sachleistung zur Erfiillung eines bestimmten Zwecks und ist auch hierfiir nicht
Voraussetzung; ein Widerruf nach § 49 Abs. 3 VwVfG NRW scheidet somit ebenfalls aus. Der Widerruf
richtet sich daher nach § 49 Abs. 2 VwVfG NRW.?

aa) Widerrufsgrund

Es misste ein Widerrufsgrund vorliegen.

2Durch den Eintritt der neuen Rechtslage wird die Baugenehmigung auch nicht nachtréglich rechtswidrig, siehe
nur Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 6. Lfg., Stand: Novem-
ber 2024, § 48 Rn. 93.

3 Mit der Baugenehmigung erhélt der Bauherr nur die Erlaubnis zum Bauen, nicht aber das Haus selbst. Daher
ist die Baugenehmigung - wie sonstige Genehmigungen auch - keine teilbare Sachleistung. Sie ist auch nicht
etwa ,hierflir Voraussetzung*: Zwar darf der Bauherr nur mit Baugenehmigung sein Haus errichten, die Bau-
genehmigung begriindet jedoch gerade keinen Anspruch des Bauherrn auf ein Haus. Die Baugenehmigung
ist kein Leistungsbescheid. Vgl. Miiller, in: BeckOK VwVfG, Stand: 1.7.2025, § 48 Rn. 54; Schoch, in: Schoch/
Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 6. Lfg., Stand: November 2024, § 48 Rn. 129.

7JS - Zeitschrift fliir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2025 906



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=264a8d0b-1899-4bd4-bfee-b0dfc7463970
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=264a8d0b-1899-4bd4-bfee-b0dfc7463970
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6c7b0675-ffea-4eef-b689-623884c02adb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=14aeb616-0c30-40f3-b98f-1bdfd4aa26cd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=14aeb616-0c30-40f3-b98f-1bdfd4aa26cd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5fd762b2-3c3f-47c4-8847-b336de0b43d5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=531c1b55-3501-4b19-9c21-df03c6aa9da7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a6b570d4-69bd-4232-a111-5688c29e65a5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fb12228a-a4e9-44f2-afb5-4a52e97076f3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d7c2b8b9-b80a-49e3-86c9-3ef26948c7f3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b04cdfe0-d353-4c2e-aa24-4fee8fb236b2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7f6a8110-4b1c-45f5-95ea-d9008af8f08c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7f6a8110-4b1c-45f5-95ea-d9008af8f08c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fd6a0ad1-9d20-432e-9b78-d12d2669a6b4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=537967d0-efbc-4ffb-b54f-99b9c9d43886

Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

(1) Widerruf nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 4: Anderung einer Rechtsvorschrift

In Betracht kommt der Widerrufsgrund nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwVfG NRW. Danach darf die
Behorde einen Verwaltungsakt dann widerrufen, wenn sie auf Grund einer geanderten Rechtsvor-
schrift berechtigt wéare, den Verwaltungsakt nicht mehr zu erlassen, allerdings nur, soweit der
Begilinstigte von der Verglinstigung noch keinen Gebrauch gemacht oder auf Grund des Verwaltungs-
aktes noch keine Leistungen empfangen hat. Zudem miisste ohne den Widerruf auch das offentliche
Interesse gefahrdet sein.

Am 1.1.2025 sind neue Gesetze in Kraft getreten, nach denen das Bauvorhaben der E nicht mehr
genehmigungsfahig ware. Damit wére die Behorde aufgrund einer gednderten Rechtsvorschrift
berechtigt, den Verwaltungsakt nicht mehr zu erlassen.*

E diirfte von ihrer Baugenehmigungi.S.d. § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwWVfG NRW ,,noch keinen Gebrauch
gemacht® haben.® Fraglich ist, ob E nicht bereits dadurch von ihrer Genehmigung Gebrauch gemacht
haben konnte, dass sie mit U im November 2024 einen Vertrag abschloss oder jedenfalls dadurch,
dass sie im Dezember an ihn eine Anzahlung leistete. Dafiir spricht, dass die Regelungen der §§ 48 f.
VwVfG NRW den Sinn haben, die Aufhebbarkeit von Verwaltungsakten zugunsten des Vertrauens-
schutzes zu begrenzen - insbesondere, wenn die Adressaten eines Verwaltungsaktes im Vertrauen
auf dessen Bestand vermdgenswirksame Entscheidungen getroffen haben. Jedoch begriindet die
Baugenehmigung nur das Recht der E, zu bauen. Entscheidend fiir das ,,Gebrauchmachen® ist daher
das ,ins Werk setzen“ im Sinne eines Vorhabens, mit dessen Durchfiihrung begonnen worden ist.°
Abzustellen ist also auf den tatsachlichen Baubeginn. Die Entscheidung der E, den Vertrag mit U
abzuschlieflen und bereits 20.000 Euro vor Baubeginn zu investieren, stellt somit noch kein ,,Gebrauch-
machen® von der Baugenehmigung dar, mit der Folge, dass ein Widerruf schon tatbestandlich aus-
geschlossen ware. Solche Investitionen und etwaige Vorbereitungshandlungen kénnen vielmehr
spater beim Ermessen beriicksichtigt werden” und kdnnen schliefllich auch im Rahmen der Entscha-
digungspflicht nach § 49 Abs. 6 VwVfG NRW ausgeglichen werden. E hat noch nicht mit dem Bau
begonnen. Sie hat demnach von ihrer Verglinstigung noch keinen Gebrauch gemacht.

Hinweis: Die andere Ansicht ist hier gut vertretbar.®

Schlieflich misste ohne den Widerruf i.S.d. § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwVfG NRW ,,das offentliche Inte-
resse gefahrdet” sein. Fiir eine Gefahrdung des offentlichen Interesses ohne Widerruf spricht
zunachst, dass die Anforderungen an die Heizungsanlagen aus Griinden des Klimaschutzes ver-

4 Der Erlass neuer Gesetze ist selbstverstandlich auch eine Anderung von Rechtsvorschriften, siehe nur Schoch,
in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwWVfG, 6. Lfg., Stand: November 2024, § 49
Rn. 123.

° Die Bauarbeiten, welche E erst im Januar erhalten soll, begriinden nicht die Annahme, dass E aufgrund der
Genehmigung noch keine Leistungen empfangen habe und daher jedenfalls die zweite Alternative des ,feh-
lenden Leistungsempfangs® vorldge. Die Bauarbeiten erhalt E namlich nicht aufgrund der Baugenehmigung,
sondern aufgrund des Vertrages mit U. Die Baugenehmigung stellt also keinen Rechtsgrund fiir etwaige spa-
tere Leistungen dar. Daher kommt die zweite Alternative hier gar nicht erst in Betracht.

5Wohl herrschende Meinung, siehe etwa BVerwG NVwZ 1992, 565 (566); Abel, in: BeckOK VwWVfG, Stand: 1.7.2025,
§ 49 Rn. 61; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 49 Rn. 76.

"Vgl. Abel, in: BeckOK VWVfG, Stand: 1.7.2025, § 49 Rn. 61; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar,
10. Aufl. 2023, § 49 Rn. 77.

8 Diese Ansicht vertretend Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG,
6. Lfg., Stand: November 2024, § 49 Rn. 128: ,Auch VorbereitungsmaRnahmen zur Verwirklichung der Ver-
glinstigung kdnnen ein ,Gebrauchmachen‘ darstellen; dadurch wird das Vertrauen in den Bestand des recht-
maRigen Verwaltungsakts betatigt, was nach der ratio legis zur Widerrufssperre fiihrt.“
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

schéarft wurden. Der Klimaschutz ist als Staatszielbestimmung in Art. 20a GG genannt und damit
sogar von Verfassungsrang.® Ohne den Widerruf wiirde E eine klimaschadliche Heizungsanlage
errichten und in Betrieb nehmen. Dies wiirde dem Klimaschutz zuwiderlaufen. Zudem zeigt der sys-
tematische Vergleich zu § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 VwVfG NRW, welcher ,schwere Nachteile fiir das
Gemeinwohl“ fordert, dass e contrario bei Nr. 4 solche nicht erforderlich sind, also hier auch kein
allzu hoher Mafstab angelegt werden muss. Gegen das Vorliegen einer solchen Gefdhrdung ohne
den Widerruf spricht aber das Telos von § 49 VwVfG NRW: Die Vorschrift regelt die Aufhebung von
bereits bestandskraftig gewordenen Verwaltungsakten und stellt damit eine Ausnahmeregelung
dar. Anders als die Riicknahme von urspriinglich rechtswidrigen Verwaltungsakten nach § 48 VwVfG
NRW dient ein solcher Widerruf auch nicht der Selbstkorrektur von Fehlern der Verwaltung durch
Wiederherstellung eines rechtmafligen Zustandes. Die rechtsgebundene Verwaltung hat bei der
Erteilung der Genehmigung fehlerfrei gehandelt und dass der Gesetzgeber das Recht mit Wirkung fiir
die Zukunft jederzeit dndern kann, entspricht dem Demokratieprinzip. Etwaige Riickwirkungen von
Gesetzesanderungen sind durch den Vertrauensschutz zu begrenzen. Die Widerrufsgriinde miissen
dementsprechend restriktiv interpretiert werden. Dies ergibt sich auch bereits aus dem Wortlaut der
Norm. Danach muss das 6ffentliche Interesse ,gefahrdet” sein. Erforderlich ist damit eine konkrete
Gefahrdung® aufgrund des Unterlassens eines Widerrufes. Das Errichten von ein paar wenigen klima-
schadlichen Heizungsanlagen vermag keine solche konkrete Gefahrdung des Klimas zu begriinden.
Es reicht zudem nicht jedes offentliche Interesse aus. Jedes verfassungsmaRige Gesetz, welches als
Ermachtigungsgrundlage fiir rechtsverkiirzendes, hoheitliches Handeln dient, muss bereits einem
legitimen Zweck dienen, daher muss das hier geforderte 6ffentliche Interesse etwas Darliberhinaus-
gehendes meinen. Zu fordern ist daher, dass der Widerruf zur Abwehr eines sonst konkret drohenden
Schadens fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter notig ist."* Dem wird der pauschale Hinweis auf den Klima-
schutz allein nicht gerecht. Eine Gefahrdung des 6ffentlichen Interesses liegt somitim Ergebnis nicht
vor.

Hinweis: Die andere Ansicht ist hier vertretbar.

(2) Zwischenergebnis

Andere Widerrufsgriinde kommen nichtin Betracht. Somit liegt im Ergebnis kein Widerrufsgrund vor.
Der Tatbestand des § 49 Abs. 2 S. 1 VwVfG NRW ist nicht erfiillt. Der Widerruf ist bereits aus diesem
Grund materiell rechtswidrig.

Hinweis: Die Priifung von Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 3 liegt fern. Aus dem Wortlaut und der Systematik des
§ 49 Abs. 2 VWVfG NRW ergibt sich insbesondere, dass ,Tatsachen®i.S.v. Nr. 3 nicht Anderungen von
Rechtsvorschriften sein konnen. Ansonsten wiirde namlich die besondere Voraussetzung des ,feh-
lenden Gebrauchmachens® beziehungsweise des ,fehlenden Leistungsempfangs® unterlaufen, die
Nr. 4 in diesen Fallen verlangt.’? Anschlieffend an die Priifung von Nr. 4 kdnnte jedoch noch Nr. 5

% Siehe dazu auch ausfiihrlich BVerfGE 157, 30 (Klimaschutz).

10 Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 6. Lfg., Stand: November
2024, § 49 Rn. 131.

1 BVerwG NVwZ 1992, 565 (565f.).

1250 auch OVG Berlin LKV 2004, 33; VGH Mannheim BeckRS 2018, 19767 Rn. 32; Detterbeck, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 721; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 49
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

angepriift werden, gerade im Hinblick darauf, dass Nr. 5 keine konkrete ,,Gefahrdung® verlangt,
sondern der Widerruf nur geeignet erscheinen muss, die Nachteile zu verhindern bzw. zu mildern.*
Die h.M. legt Nr. 5 jedoch eng aus und stellt im Ergebnis noch hohere Anforderungen an den Tatbe-
stand: Allgemeine Gemeinwohlgriinde seien nicht ausreichend, erforderlich seien Griinde eines
liberragenden Notstandes™. Es miisse eine auflergewohnliche (Katastrophen-)Situation vorliegen.*
Der Klimaschutz hat zwar liberragende Bedeutung - gerade auch mit Blick auf die Verhinderung von
Katastrophensituationen. Allerdings ist auch hier ein hinreichend direkter Zusammenhang zwischen
dem Widerruf des Verwaltungsaktes und einer solchen Katastrophensituation nicht ersichtlich.
Wurde zudem bereits eine Gefahrdung des 6ffentlichen Interesses verneint, liegt es nahe, dann auch
keine drohenden schweren Nachteile fiir das Gemeinwohl anzunehmen. Es ist daher nicht zu bean-
standen, wenn Nr. 5 Giberhaupt nicht mehr angesprochen wird.

Hinweis: Gemals dem Bearbeitungsvermerk ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen hilfsgutachtlich
einzugehen. Dementsprechend ist die Priifung hier nicht beendet, sondern erfolgt im Hilfsgutachten.

bb) Widerrufsfrist

Mit Widerruf vom 7.2.2025 wurde die nach § 49 Abs. 2 S. 2 VwVfG NRW i.V.m § 48 Abs. 4 S. 1 VwVfG
NRW geforderte Jahresfrist ab Kenntnisnahme eingehalten, unabhéngig davon, ob man eine Ent-
scheidungs- oder Bearbeitungsfrist annimmt.

cc) Zwischenergebnis

Mangels Widerrufsgrund liegen die Widerrufsvoraussetzungen nicht vor.

c¢) Zwischenergebnis

Der Tatbestand wurde nicht erfiillt.

2. Rechtsfolge

Der Widerruf der Baubehorde miisste von der Rechtsfolge des § 49 Abs. 2 S. 1 VwVfG NRW gedeckt
sein. Nach § 49 Abs. 2 S. 1 VwVfG NRW ,,darf“ die Behorde einen rechtméaRigen Verwaltungsakt wider-
rufen. Ihr steht also ein Ermessen zu. Dieses darf nur negativ auf Ermessensfehler kontrolliert wer-
den, vgl. § 114 S. 1 VwGO. In Betracht kommt eine Ermessensiiberschreitung. Eine Ermessensiiber-
schreitung liegt vor, wenn die Behdrde bei der Anordnung einer MalRnahme die gesetzlichen Grenzen
des Ermessens nicht einhalt. Die gesetzlichen Grenzen ergeben sich aus der Verfassung und den ein-
fachen Gesetzen. Der Widerruf der Baubehorde kdnnte gegen den im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) verankerten Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verstoRen. Danach darf die von der
Behorde getroffene MaRnahme nicht aulRer Verhaltnis zu den mit ihr verfolgten Zwecken stehen
(Zweck-Mittel-Relation), muss also einem legitimen Zweck in geeigneter, erforderlicher und ange-
messener Weise dienen.

Rn. 68; Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwV{G, 6. Lfg., Stand:
November 2024, § 49 Rn. 113.

13 Abel, in: BeckOK VWVfG, Stand: 1.7.2025, § 49 Rn. 65.

14 Abel, in: BeckOK VWVfG, Stand: 1.7.2025, § 49 Rn. 64; vgl. auch Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
Kommentar, Bande zum VwWVfG, 6. Lfg., Stand: November 2024, § 49 Rn. 132: ,Notstandsrechts des Staates”.

15 Abel, in: BeckOK VwVfG, Stand: 1.7.2025, § 49 Rn. 66.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

a) Legitimer Zweck

Als legitimer Zweck kommt einerseits der Klimaschutz in Betracht, welcher in Art. 20a GG verfas-
sungsrechtlich verankert ist. Andererseits dient der Widerruf dazu, ein Bauvorhaben zu verhindern,
welches gegen aktuell geltendes Recht verstoflen wiirde. Demnach dient der Widerruf neben dem
Klimaschutz auch dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit in Form der Unversehrtheit der objektiven
Rechtsordnung beziehungsweise der Herstellung von Gesetzeskonformitat in Bezug auf die Errich-
tung eines Gebadudes, die jedenfalls tatsachlich erst in der Zukunft erfolgen wiirde, d.h. zu einem
Zeitpunkt, zu dem das strengere Gesetz schon gilt.

b) Geeignetheit

Der Widerruf entzieht dem inzwischen gegen geltendes Recht verstofRenden, klimaschadlichen Bau-
vorhaben die rechtliche Grundlage und verhindert so, dass es errichtet wird. Der Widerruf ist damit
fiir beide Zwecke forderlich und somit geeignet.

c) Erforderlichkeit

Ein gleich geeignetes, milderes Mittel ist nicht ersichtlich.

Hinweis: Vertretbar ist, an dieser Stelle eine Auflage bzw. eine Anderung der Baugenehmigung unter
Beriicksichtigung der neuen Vorschriften in Betracht zu ziehen. Allerdings spricht dagegen, dass es
in die Autonomie der E als Bauherrin fallt, ob und wie sie gegebenenfalls unter Beriicksichtigung der
geanderten Vorschriften ihr Bauvorhaben anpasst.

d) Angemessenheit

Schliefllich musste der Widerruf auch angemessen sein. Abstrakt betrachtet stehen auf der einen
Seite zundchst der Schutz der &ffentlichen Sicherheit sowie der Klimaschutz. Beide stellen hohe
Rechtsgiliter dar, der Klimaschutz ist sogar verfassungsrechtlich in Art. 20a GG verankert. Auf der
anderen Seite stehen dagegen das Eigentum der E in Form ihrer Baufreiheit sowie ihr schutzwiirdiges
Vertrauen in den Bestand ihrer Baugenehmigung. Auch diese beiden Rechtsgiiter sind verfassungs-
rechtlich in Art. 14 GG und Art. 20 Abs. 3 GG verankert und somit von hohem Stellenwert. Bei einer
konkreten Betrachtung miissen jedoch der Grad der Zweckerreichung sowie die Intensitat des Ein-
griffs berlicksichtigt werden. Fiir eine hohe Eingriffsintensitdt spricht dabei zunachst die Tatsache,
dass E sich bereits durch den Vertrag mit U rechtlich gebunden hatte und ihr nun ein Vermégens-
schaden droht, wenn sie den Bau nicht realisieren kann. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass es
sich bei ihrer Anzahlung, gemessen an den Gesamtkosten des Baus und am geschéatzten Grund-
stlickswert, nicht um eine erhebliche Investition gehandelt hat. Zwar hatte E auf den Bestand ihrer
Genehmigung vertraut. Die Anderung der Rechtslage war jedoch fiir E absehbar. Sie hatte sich den-
noch selbststandig fiir das Leisten einer Anzahlung vor Baubeginn entschieden. Die Anzahlung fallt
demnachin ihre eigene Risikosphare. Der Hausbau wird der E zudem durch den Widerruf nicht ganz-
lich unmoglich gemacht, sondern kdnnte - wenn E eine neue Genehmigung beantragt - in geander-
ter Form realisiert werden. SchlieBlich sieht der Gesetzgeber in & 49 Abs. 6 VwVfG NRW einen Ent-
schadigungsanspruch fiir den Betroffenen vor, wenn dieser auf den Bestand des Verwaltungsaktes
vertraut hat und sein Vertrauen schutzwiirdig war. Dadurch wird der Entzug der urspriinglich gesi-
cherten Rechtsposition ausgeglichen. Das spricht dagegen, dem Vermogensinteresse der E bereits
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

im Rahmen des Ermessens den Vorzug zu geben. Vielmehr ist es so, dass die Behorde ihrerseits die
Kostenfolge ihrer Entscheidung bedenken misste, was allerdings im Interesse des Klimaschutzes
den Widerruf nicht ausschliel8t. Im Ergebnis ist damit der Widerruf als angemessen zu bewerten.

Hinweis: Die andere Ansicht ist hier gut vertretbar.

e) Zwischenergebnis

Der Widerruf der Baubehorde war verhaltnismaRig. Andere Ermessensfehler sind nicht ersichtlich.
Der Widerruf war daher von der Rechtsfolge des § 49 Abs. 2 S. 1 VwVfG NRW gedeckt.

3. Zwischenergebnis

Der Tatbestand des § 49 Abs. 2 S. 1 VwVfG NRW wurde allerdings nicht erfiillt (siehe oben), der Wider-
ruf ist somit materiell rechtswidrig.

IV. Gesamtergebnis

Der Widerruf ist insgesamt rechtswidrig.

Zweite Aufgabe (20 %): Sind die Tatbestandsvoraussetzungen von § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Alt. 2
VwVfG NRW im abgewandelten Fall erfiillt?

Nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Alt. 2 VwVfG NRW darf ein begiinstigender, rechtmaRiger Verwaltungsakt
widerrufen werden, wenn der Widerruf im Verwaltungsakt vorbehalten war. Ein rechtmaRiger,
beglinstigender Verwaltungsakt liegt mit der Baugenehmigung der E vor (siehe oben). In dieser
wurde der Widerruf flir den Fall, dass sich die gesetzlichen Anforderungen an das Bauvorhaben ver-
scharfen und der Bau diesen Anforderungen nicht genligt, auch ausdriicklich vorbehalten.

I.  Rechtswidrigkeit des Vorbehalts

Der Widerrufsvorbehalt kdnnte jedoch unzulassig, sprich rechtswidrig sein. Beim Widerrufsvorbehalt
handelt es sich um eine Nebenbestimmung i.S.d. § 36 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG NRW. Die Zuldssigkeit von
Nebenbestimmungen richtet sich nach § 36 Abs. 1 oder Abs. 2 VwVfG NRW, abhéngig davon, ob der
Betroffene auf den mit der Nebenbestimmung verbundenen Verwaltungsakt einen Anspruch hat
oder nicht. Auf die Erteilung der Baugenehmigung hat E einen Anspruch. Die Zulassigkeit des Wider-
rufsvorbehalts richtet sich daher nach § 36 Abs. 1 VwVfG NRW (,Ein Verwaltungsakt, auf den ein
Anspruch besteht, [...]“). Danach darf ein Verwaltungsakt, auf den ein Anspruch besteht, mit einer
Nebenbestimmung nur versehen werden, wenn sie entweder durch Rechtsvorschrift zugelassen ist
oder wenn sie sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes erfiillt
werden. Das Gesetz sieht laut Sachverhalt keine Méglichkeit des Widerrufsvorbehalts fiir Falle wie
den vorliegenden vor. Der Widerrufsvorbehalt wird also nicht durch Rechtsvorschrift zugelassen;
§ 36 Abs. 1 Alt. 1 VWVFG NRW ist somit nicht erfiillt. Weiter stellt der Widerrufsvorbehalt auch nicht
sicher, dass die Baugenehmigung die gesetzlichen Voraussetzungen zum Zeitpunkt der Erteilung
erfiillt, sondern nur, dass die Baugenehmigung widerrufen werden kann, sollten die zum Erteilungs-
zeitpunkt bestehenden gesetzlichen Voraussetzungen sich kiinftig andern. Der Widerrufsvorbehalt
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dient somit auch nicht dazu, die Erfiillung der gesetzlichen Voraussetzungen zum Zeitpunkt der
Erteilung sicherzustellen. Auch § 36 Abs. 1 Alt. 2 VwVfG NRW ist somit im Ergebnis nicht erfillt.*®

Hinweis: Die Bejahung von § 36 Abs. 1 Alt. 2 VwVfG NRW ist vertretbar."’
Der Widerrufsvorbehalt ist somit rechtswidrig.*®

Il.  Rechtswidriger Vorbehalt als Widerrufsgrund

Fraglich ist demnach, ob die Behorde einen Widerruf auch auf einen rechtswidrigen, aber laut Bear-
beitungsvermerk nicht nichtigen, sondern wirksamen Widerrufsvorbehalt stiitzen kann. Dagegen
spricht zunachst, dass sich die Behorde durch rechtswidriges Handeln nicht weitergehende Eingriffs-
befugnisse verschaffen konnen soll.” Die Behdrde soll aus ihrem Fehlverhalten keine Vorteile fiir die
Zukunft ziehen diirfen.” Die Widerrufsgriinde des § 49 VwVfG NRW sind zudem restriktiv zu interpre-
tieren (siehe oben). Demnach sind hohe Anforderungen in Bezug auf die Erfordernisse des Rechts-
staatsprinzips zu stellen. SchlieBlich gebietet der Grundsatz der GesetzesmafRigkeit der Verwaltung
die Aufhebung rechtmafiger Verwaltungsakte prinzipiell nicht.* Dafiir, dass ein rechtswidriger Vor-
behalt reicht, spricht allerdings, dass im Verwaltungsrecht grundlegend zwischen der Rechtswidrig-
keit und der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes (bzw. eines Teils davon) unterschieden wird. Genau
wie ein rechtswidriger, wirksamer Verwaltungsakt kann auch ein rechtswidriger, wirksamer Wider-
rufsvorbehalt Rechtswirkungen hervorbringen.? Im Februar 2025 war die Anfechtungsfrist nach § 74
VwGO zudem bereits abgelaufen, sodass der Widerrufsvorbehalt als akzessorische Nebenbestim-
mung mit der Baugenehmigung zusammen bestandskraftig geworden ist.?® Als Ausdruck der im
Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Rechtssicherheit muss sich der Betroffene, der von den ihm eroffne-
ten Rechtsschutzmoglichkeiten keinen Gebrauch gemacht hat, die Bestandskraft des Verwaltungs-
aktes und damit auch des Vorbehalts entgegenhalten lassen.?* Dafiir stehen Rechtsbehelfe auch

6 BVerwG BeckRS 2016, 41457 Rn. 13.

1"'VGH Mannheim BeckRS 2014, 48950 dafiir, dass ein Widerruf nach § 36 Abs. 1 Alt. 2 VwVfG moglich ist; das
BVerwG hat sich dem nicht angeschlossen, vgl. BVerwG BeckRS 2016, 41457.

18 Falsch wére es, anschlieffend zu priifen, ob der Vorbehalt nicht nach § 36 Abs. 2 VwVfG NRW zuldssig sein
konnte. § 36 Abs. 1 und Abs. 2 VwVfG NRW stehen in einem Exklusivitdtsverhaltnis zueinander. Die Formulie-
rung in Abs. 2 ,Unbeschadet des Absatzes 1“ meint nicht (!), dass im Ubrigen auch Nebenbestimmungen fiir
Verwaltungsakte, auf die ein Anspruch besteht, zuldssig sind, sofern der Verwaltungsakt nach pflichtgema-
Rem Ermessen erlassen wurde, sondern besagt, dass ungeachtet der Regelungin Abs. 2 der Abs. 1 unberiihrt,
also unbeschadet, fortgilt. Ansonsten wiirden auch die einschrankenden Voraussetzungen von Abs. 1,
wonach Verwaltungsakte, auf die ein Anspruch besteht, nur in den beiden dort genannten Fallen mit Neben-
bestimmungen versehen werden kdnnen, vollig entleert, wenn solche Verwaltungsakte immer auch unter
der bloRen Voraussetzung der pflichtgemafRen Ermessensausiibung nach Abs. 2 mit Nebenbestimmungen
versehen werden konnten.

19 Dieses Argument darstellend, aber nicht Gibernehmend Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
Kommentar, Bande zum VwVfG, 6. Lfg., Stand: November 2024, § 49 Rn. 96.

20 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 11 Rn. 62.

21 Krausnick, JuS 2010, 778 (780).

2 Sarnighausen, NVwZ 1995, 563 (564).

B Dickersbach, GewArch 1993, 177 (184); Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande
zum VwWVFG, 6. Lfg., Stand: November 2024, § 49 Rn. 96.

24 Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 6. Lfg., Stand: November
2024, § 49 Rn. 96; Sarnighausen mochte dieses Argument aber nicht gelten lassen, vgl. Sarnighausen, NVwZ
1995, 563 (564).
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gegen Nebenbestimmungen zur Verfligung. Das spricht dafiir, der Wirksamkeit bzw. Bestandskraft
von Nebenbestimmungen - unabhangig von der Frage, ob es sich bei diesen um Verwaltungsakte
handelt - eine solche Bedeutung zuzumessen. Dem Wortlaut des § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VwVfG NRW
lasst sich zudem nicht entnehmen, dass es sich um einen rechtméaRigen Vorbehalt handeln muss.”
SchlieBlich kann die Rechtswidrigkeit des Widerrufsvorbehalts auch ausreichend im Ermessen
beriicksichtigt werden.?® Im Ergebnis ist damit auch ein rechtswidriger, aber bestandskraftiger Vor-
behalt grundsatzlich als tauglicher Widerrufsgrund zu bewerten.?’

Hinweis: Die andere Ansicht ist hier vertretbar.

lll. Unterlaufen der ,,Gefdhrdung des 6ffentlichen Interesses“ durch Nr. 1?

Problematisch kdnnte jedoch sein, dass durch den Widerruf, ausschlieflich gestiitzt auf den Wider-
rufsvorbehalt nach Nr. 1, die Voraussetzung der ,,Gefahrdung des 6ffentlichen Interesses® nach Nr. 4
unterlaufen werden konnte. Nr. 1 verlangt zwar dem Wortlaut nach das Vorliegen einer solchen
Gefdhrdung ohne den Widerruf nicht. Im vorliegenden Fall ist aber durch die Anderung von Rechts-
vorschriften auch der Anwendungsbereich von Nr. 4 er6ffnet. Deren Voraussetzung der ,Gefahrdung
des offentlichen Interesses” wiirde ins Leere gehen, kdnnte sich die Behorde genau fiir diesen Fall
den Widerruf einfach vorbehalten und sich beiihrem Widerruf dann auf § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 stlitzen.”®
Dieses Argument wiegt vor allem dann schwer, wenn der Widerrufsvorbehalt auch noch rechtswidrig
ist (siehe oben) - und zwar genau aus diesem Grund. Der Widerrufsvorbehalt soll es seinem Sinn und
Zweck nach zudem der Behdrde ermdglichen, das Fehlen einzelner Voraussetzungen fiir die Ertei-
lung der Genehmigung zu liberbriicken und den begiinstigenden Verwaltungsakt schon vorher zu
erteilen. Er soll aber nicht umgekehrt der Behérde einen einfacheren Weg der Riickgdngigmachung
eroffnen, sollten die bestehenden Genehmigungsvoraussetzungen kiinftig wegfallen.?® Zudem fin-
det bei einem Widerruf nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VwVfG NRW die grundsatzliche Entschadigungs-
pflicht des § 49 Abs. 6 VWVfG NRW keine Anwendung. Konnte die Behorde im Fall einer gednderten
Rechtsvorschrift den Verwaltungsakt nach Nr. 1 widerrufen, ohne die besonderen Voraussetzungen
von Nr. 4 in diesem Fall beachten zu miissen, so konnte sie also auch die Entschadigungspflicht nach
Abs. 6 unterlaufen. Vorliegend ist das 6ffentliche Interesse ohne den Widerruf nicht gefahrdet (siehe
oben), die Behorde wiirde also durch den Widerruf ausschlieRlich nach Nr. 1 somit in der Tat die

% Dieses Argument wird auch durch die Historie des § 49 VWVfG untermauert: eine Andeutung in der Gesetzes-
begriindung (BT-Drs. 7/910, S. 72: ,Voraussetzung ist allerdings, daR der Widerrufsvorbehalt zuldssig ist“)
beziiglich eines RechtmaRigkeitserfordernisses hat im finalen Normtext keinen Niederschlag gefunden, vgl.
Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 6. Lfg., Stand: November
2024, § 49 Rn. 96.

2 BVerwG NVwZ-RR 1994, 580: ,Allerdings wird es im Allgemeinen ermessenswidrig sein, den Widerruf wegen
der Nichtbeachtung einer offensichtlich rechtswidrigen inhaltlichen Beschréankung der Gaststattenerlaubnis
auszusprechen®. Ebenso Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, Kommentar, 26. Aufl. 2025, § 49 Rn. 37a;
a.A. Dickersbach, GewArch 1993, 177 (184), nach dem die Rechtswidrigkeit nicht im Ermessen beriicksichtigt
werden muss.

2" Herrschende Meinung, siehe auch BVerwG NVwZ 1987, 489 Ls. 2; VGH Mannheim VBIBW 1994, 27 (28); OVG
NRW NVwZ-RR 2013, 500 (500); Ehlers, GewArch 1999, 305 (314); Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, Kom-
mentar, 26. Aufl. 2025, § 49 Rn. 37a; Ruffert, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2022,
§ 25 Rn. 7; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 49 Rn. 40.

28 Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 6. Lfg., Stand: November
2024, § 49 Rn. 99.

2 Abel, in: BeckOK VwWVfG, Stand: 1.7.2025, § 49 Rn. 32.
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Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

Voraussetzung der ,,Gefdhrdung des 6ffentlichen Interesses” unterlaufen. Ein Widerruf gestiitzt auf
Nr. 1 scheidet somit aus diesem Grund aus.*

Hinweis: Die andere Ansicht ist hier gut vertretbar.

IV. Ergebnis

Die Tatbestandsvoraussetzungen von § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Alt. 2 VwVfG NRW sind nicht erfiillt.
Zweiter Teil (Grundrechte)

Erste Aufgabe (20 %): Auf welches Grundrecht bzw. auf welche Grundrechte konnen sich D und |
fiir das geplante Konzert berufen?

A. GrundrechtedesD

. Versammlungsfreiheit, Art. 8 Abs. 1 GG

In Betracht kommt eine Berufung auf das Grundrecht der Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG.

1. Sachlicher Schutzbereich

Dafiir musste der sachliche Schutzbereich er6ffnet sein. Es misste eine Versammlung vorliegen. Eine
Versammlung ist das ortliche Zusammentreffen von mehreren Menschen zum Zwecke der Kommu-
nikation oder des gemeinschaftlichen Erlebens, also zu einem gemeinsamen, d.h. die Teilnehmer
verbindenden Zweck.

Es wird mit mehreren hundert Teilnehmern an der Veranstaltung gerechnet, daher kann der
Streit dariiber, wie viele Teilnehmer?! fiir eine Versammlung erforderlich sind (zwei, drei oder sieben)
offengelassen werden. Die Veranstaltung soll auf dem lokalen Sportplatz stattfinden und ist damit
auch ortlich. Ein ortliches Zusammentreffen mehrerer Menschen liegt vor. Anhaltspunkte fiir eine
etwaige Unfriedlichkeit oder einen geplanten Waffeneinsatz beim Konzert sind nicht ersichtlich,
sodass auch die Schutzbereichsausnahmen von Art. 8 Abs. 1 GG nicht entgegenstehen.

Fraglich ist allerdings, welche Anforderungen an die Qualitat des gemeinsamen Zwecks einer Ver-
sammlung zu stellen sind. Der Zweck der Veranstaltung besteht hier einerseits im gemeinsamen Sin-
gen und Tanzen, andererseits aber auch im Setzen eines Zeichens gegen Rechtsextremismus. Nach
einer Ansicht reicht jeder gemeinsame Zweck aus (weiter Versammlungsbegriff), sodass eine Ver-
sammlung gegeben ist.*> Nach einer zweiten Ansicht muss der Versammlungszweck dagegen auf

30 Nach dem BVerwG muss das 6ffentliche Interesse bei Nr. 1 aber ausnahmsweise dann nicht gegeben sein,
sofern es sich um einen rechtmdfig unbeschrénkten Widerrufsvorbehalt handelt; hier greife die Sperrwirkung
des Nr. 4 nicht ein, vgl. BVerwG BeckRS 2019, 22528 Rn. 18. Da der Widerruf allerdings vorliegend nicht unbe-
schrankt vorbehalten wurde (,und in diesem Falle die Baugenehmigung widerrufen werden solle, soweit der
Bau den zukiinftigen Vorschriften nicht entspreche®), ist dieser Ausnahmetatbestand hier nicht einschlagig.

31 Es kommt nicht darauf an, wie viele Personen die Veranstaltung organisieren, sondern mit wie vielen Teilneh-
mern gerechnet werden kann.

3250 etwa Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 106. Lfg., Stand: Oktober 2024, Art. 8
Rn. 49; Hofling/Ogorek, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 8 Rn. 16; Kingreen/Poscher,
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eine gemeinsame Meinungsbildung und -duflerung gerichtet sein (erweiterter Versammlungs-
begriff).>* Volksfeste und andere Vergniigungsveranstaltungen, die der bloRen Zurschaustellung
eines Lebensgefiihls dienen oder die als eine auf Unterhaltung gerichtete ,Massenparty“ gedacht
sind, reichen danach nicht. Problematisch ist, dass es sich um eine gemischte Veranstaltung handelt,
die sowohl Unterhaltungselemente als auch kommunikative Elemente der Meinungsbildung bein-
haltet. Bei solchen Veranstaltungen ist der Schwerpunkt entscheidend. Die Veranstaltung muss nach
ihrem Gesamtgeprage beurteilt werden.* Eine Versammlung ist danach nur dann anzunehmen,
wenn die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung im Vordergrund steht. Die Stlicke auf dem
Konzert sollen zwar ausdriicklich zum Tanzen und Mitsingen einladen. Das Konzert erfolgt allerdings
aus einem politischen Anlass heraus. Das Lied-Repertoire ist dem angepasst und multikulturell. Das
Konzert soll zudem in ein groRes Finale miinden, bei dem alle gemeinsam ein Protestlied gegen
Rechtsextremismus singen und der Aktivist A vorher eine (allerdings nur kurze) Rede gegen Rechts-
extremismus halt. Der Einsatz von Musik und Tanz ist damit dem eigentlichen Zweck der Meinungs-
aullerung ,gegen Rechts” untergeordnet. Der Unterhaltungswert von Musik und Tanz wird gleich-
sam instrumentalisiert flir den primar politischen Zweck. Der Schwerpunkt liegt daher auf der 6ffent-
lichen MeinungsauRerung. Auch nach dem erweiterten Versammlungsbegriff handelt es sich um eine
Versammlung.

Hinweis: Die andere Ansicht ist hier mit entsprechender Begriindung vertretbar.

Nach der letzten und engsten Ansicht schlieSlich muss der gemeinsame Zweck einer Versammlung
darauf gerichtet sein, an der politischen Meinungsbildung teilzunehmen (enger Versammlungs-
begriff).*> Das ,,Setzen eines Zeichens gegen Rechts” ist auch eine politische Meinungsdufierung.
Somit liegt nach allen drei Ansichten eine Versammlung vor.

Der sachliche Schutzbereich ist somit erdffnet.

2. Personlicher Schutzbereich

Art. 8 Abs. 1 GG ist ein ,,Deutschengrundrecht” (,,Alle Deutschen®). D ist deutscher Staatsbiirger nach
Art. 116 Abs. 1 GG und kann sich somit auf Art. 8 Abs. 1 GG berufen.

Il. Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG

Art. 2 Abs. 1 GG wird im Wege der Spezialitat von der Versammlungsfreiheit verdrangt.

lll. Zwischenergebnis

D kann sich auf die Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG berufen.

Grundrechte, Staatsrecht II, 40. Aufl. 2024, § 17 Rn. 942 f.; Michael/Morlok, Grundrechte, 9. Aufl. 2025,
Rn. 647 ff.; Ullrich, Das Demonstrationsrecht, 2015, S. 226 ff.

3 Ernst, in: v. Mlinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2025, Art. 8 Rn. 43; Sodan, Grundgesetz,
Kommentar, 5. Aufl. 2024, Art. 8 Rn. 3.

34 BVerfGE 143, 161 (211).

3 BVerfGE 104, 92 (104): ,Versammlungen im Sinne des Art. 8 GG sind demnach 6rtliche Zusammenkiinfte meh-
rerer Personen zur gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an der éffentlichen Meinungsbildung gerichteten
Erorterung oder Kundgebung.“ So auch Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 8
Rn.29f.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

B. Grundrechtedesl|

I.  Versammlungsfreiheit, Art. 8 Abs. 1 GG

In Betracht kommt eine Berufung auf das Grundrecht der Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG.

1. Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich ist eréffnet (siehe oben).

2. Personlicher Schutzbereich

| ist allerdings kein Deutscher nach Art. 116 Abs. 1 GG. Fir EU-Auslander wird zwar Art. 18 AEUV
angewandt, wonach entweder EU-Biirger durch Art. 2 Abs. 1 GG mit angepasstem Schutzniveau (und
entsprechender ,Schrankenleihe®) oder aber durch Art. 8 Abs. 1 GG analog geschiitzt werden. | ist
jedoch Inder und somit kein EU-Auslander. | kann sich damit nicht auf Art. 8 Abs. 1 GG berufen.

Il. Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG

In Betracht kommt allerdings eine Berufung auf die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG.

1. Sachlicher Schutzbereich

Die freie Entfaltung der Personlichkeit umfasst als Auffanggrundrecht die allgemeine Handlungsfrei-
heit im umfassenden Sinne, namlich jede Form menschlichen Verhaltens (Tun, Dulden oder Unter-
lassen), ohne Riicksicht darauf, welches Gewicht der Betatigung im Einzelnen zukommt. Die Veran-
staltung eines Konzerts ist somit vom sachlichen Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG erfasst.

2. Personlicher Schutzbereich

Art. 2 Abs. 1 GG stellt ein ,Jedermann-Grundrecht“ dar, somit kann | sich darauf berufen.

lll. Zwischenergebnis

| kann sich auf die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG berufen.

C. Gesamtergebnis

D kann sich auf Art. 8 Abs. 1 GG berufen, | dagegen ,,nur“ auf Art. 2 Abs. 1 GG.

Hinweis: Eine Priifung des Art. 12 GG liegt hier eher fern. Selbst wenn man unterstellt, dass D und |
Berufsmusiker sind, d.h. dass ihre Musik grundsatzlich dem Lebensunterhalt dient, ware zu begriin-
den, warum sich der Schutz des Art. 12 GG auch auf dieses Konzert erstrecken soll. Der Eintritt zum
Konzert ist namlich ausdriicklich kostenlos, sodass die Veranstaltung des Konzerts keine auf Erwerb
gerichtete Téatigkeit darstellt. D und | werden hier also nicht beruflich, sondern nur ehrenamtlich
tatig. Mit entsprechender Begriindung kann der Schutzbereich des Art. 12 GG aber auch hier bejaht
werden (etwa mit dem Argument, dass das Konzert mittelbar der Berufsaustibung von D und | dienen
soll, etwa durch Imagepflege, VergréfRerung der Fangemeinschaft, Knlipfen wertvoller Kontakte in
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Michael/Kathstede: Widerruf einer Baugenehmigung und Verhaltnis Art. 8 GG zu Art. 2 GG

der Musikbranche etc.). Ergdnzend sei darauf hingewiesen, dass ein Eingriff in die Berufsfreiheit
(nach dem nicht gefragt war) spatestens an dem Erfordernis einer berufsregelnden Tendenz des Ver-
sammlungsverbotes scheitern wiirde.

Zweite Aufgabe (20 %): Stellungnahme zu Unterschieden von Schutzbereichen

Der letzte Punkt der These enthalt eine gewisse Wahrheit, denn tatsachlich wird am Ende jedes
Grundrechts (bis auf den Sonderfall der Menschenwiirde) eine VerhaltnismaRigkeitspriifung durch-
zufiihren sein. Allerdings fallt diese unterschiedlich aus, je nachdem, welches Grundrecht betroffen
ist. So stehen die allgemeine Handlungsfreiheit und die Versammlungsfreiheit (bei Versammlungen
unter freiem Himmel) unter einem einfachen Gesetzesvorbehalt. Sie konnen also bereits durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes beschrankt werden, vgl. Art. 8 Abs. 2 GG. Eine Versammlung
unter freiem Himmel ist dabei dann anzunehmen, wenn die Veranstaltung fiir jedermann zuganglich
ist. Malgeblich ist dabei nicht das Vorhandensein einer Uberdachung oder einer seitlichen Begren-
zung, sondern das spezifische Gefahrenpotential bei einer Versammlung fiir die unbeteiligte Offent-
lichkeit.* Der lokale Sportplatz ist zwar nicht Giberdacht. Er ist allerdings von einem Zaun umgeben
und es findet eine Einlasskontrolle statt. Die spezifischen Gefahren, die eine Versammlung unter
freiem Himmel pragen und die durch das mogliche Aufeinandertreffen der Versammlungsteilnehmer
mit Dritten entstehen, sind hier also nicht zu befiirchten. Es handelt sich damit um eine geschlossene
Versammlung. Bei geschlossenen Versammlungen wird die Versammlungsfreiheit vorbehaltslos
gewabhrleistet, kann also nur durch Grundrechte Dritter oder Rechtsgiiter von Verfassungsrang
beschrankt werden. Die Rechtfertigungsanforderungen an einen grundrechtsbeschrankenden Ein-
griff sind somit viel hoher. Dies hat praktische Konsequenzen fiir D und I. D kann sich auf die vorbe-
haltslos gewahrleistete Versammlungsfreiheit berufen und ist somit starker geschiitzt als I, der sich
nur auf die unter einem einfachen Gesetzesvorbehalt stehende, als ,,Auffanggrundrecht” fungierende
allgemeine Handlungsfreiheit berufen kann. Die Rechtsposition des | kann namlich bereits durch
jedes verfassungsmalige Gesetz eingeschrankt werden, unabhangig davon, ob es auch Grundrechte
Dritter oder Rechtsgliter von Verfassungsrang schiitzt. Auch wenn man die praktische Konkordanz
bei der Abwagung zwischen Verfassungsgiitern als Auspragung bzw. als Variante des Grundsatzes
der Verhaltnismaligkeit begreift, bleibt ein Unterschied, der sich auf das Ergebnis auswirken kann:
Die Versammlungsfreiheit als demokratisch-konstitutives Grundrecht flie3t namlich in die Verhalt-
nismaRigkeitsabwagung mit einem hoheren Gewicht als die allgemeine Handlungsfreiheit ein. Wel-
cher Schutzbereich eroffnet ist, hat also praktische Konsequenzen fiir die Reichweite des grund-
rechtlichen Schutzes bzw. fiir die verfassungsrechtliche Beschrankung von Handlungsspielrdumen
des Staates.

36\/gl. BVerfGE 128,226 (255 f.).
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Examensubungsklausur: Oppositionsfinanzen*

Dr. Frederic Stephan, Halle (Saale)**

Sachverhalt

Nach den Neuwahlen zum Deutschen Bundestag im Februar 2025 kommt es zu langwierigen Ver-
handlungen zwischen der A-Fraktion und der B-Fraktion liber die Regierungsbildung. Beide Fraktio-
nen haben zusammen 45 % der Mandate im Deutschen Bundestag. Der von den Koalitionspartnern
vorgeschlagene Bundeskanzler wird nach seiner Wahl gem. Art. 63 Abs. 4 S. 3 Alt. 1 GG durch den
Bundesprasidenten ernannt.

In der Folgezeit werden die Gesetzentwiirfe der Minderheitsregierung regelmaRig durch die
C-Fraktion unterstiitzt, die tiber 6 % der Mandate verfiigt, sich aber wegen grundlegender Differen-
zen in der AuRen- und Sicherheitspolitik nicht an der Regierung beteiligen wollte, im Ubrigen aber
die politischen Zielsetzungen der Regierungsfraktionen teilt.

Bei der Aufstellung des Haushaltsplans wird dariiber gestritten, ob der C-Fraktion im Rahmen der
Zuweisung der Haushaltsmittel fiir Fraktionen die erhohten Mittel einer Oppositionsfraktion nach
§ 58 Abs. 2 Abgeordnetengesetz (AbgG) zugewiesen werden diirfen. Durch diese erhéhten Mittel soll
der Vorteil der regierungstragenden Fraktionen ausgeglichen werden, der darin besteht, dass sie die
Unterstltzung der Ministerialverwaltung in Anspruch nehmen kdnnen. Die anderen in der Opposi-
tion befindlichen Fraktionen sind der Ansicht, dass die C-Fraktion wegen der standigen und weit-
gehenden Unterstiitzung der Vorhaben der Regierung im Parlament nicht als Teil der Opposition ein-
geordnet werden konne. Es fehle ihr mit Ausnahme von einem Politikfeld die notige kritische Distanz
zur Regierung, weshalb sie keine Oppositionsarbeit leiste, fiir die sie besonders unterstiitzt werden
musse. Um die Beratungen zu einem Abschluss zu bringen, stimmt auch die B-Fraktion dafiir, der
C-Fraktion nur den Grundbetrag zuzuweisen. Entsprechend wird der Haushalt beschlossen.

Die C-Fraktion ist damit nicht einverstanden. Sie ist der Ansicht, dass die Unterstitzung der Vor-
haben der Regierung im Parlament nichts daran andere, dass sie nicht an der Regierung beteiligt ist.
Sie habe keinen Zugriff auf die Unterstltzung durch die Ministerialverwaltung fiir ihre parlamentari-
sche Arbeit.

Die C-Fraktion ruft deshalb eine Woche nach Beschlussfassung iiber den Haushalt durch den
Bundestag das Bundesverfassungsgericht an. Mit ihrem Antrag begehrt sie die Feststellung, dass der
Bundestag ihre Rechte aus § 58 Abs. 2 S. 1 AbgG, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG sowie aus Art. 20 Abs. 1, 2 GG
verletzt hat, indem er ihr die erh6hten Geldleistungen nach § 58 Abs. 2 AbgG verweigert. Sie fiihrt zur
Begriindung unter anderem aus, dass sie tatsdchlich keine Moglichkeit habe, die Unterstiitzung
durch Ministerien in Anspruch zu nehmen, und es nicht darauf ankomme, dass sie in vielen Bereichen
politisch mit der Regierung tibereinstimme. Aufierdem werde sie durch die Entscheidung in der

* Die als mittelschwer einzustufende Klausur wurde als flinfstlindige Examensklausur im Rahmen des Examens-
klausurenkurses an der Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg im Wintersemester 2024/25 gestellt. Sie
behandelt grundlegende und examensrelevante Fragen des Parlamentsrechts zur Oppositionsfinanzierung
im Kontext einer Minderheitsregierung. Bei einer Durchfallquote von 18 % wurde ein Notendurchschnitt von
5,26 Punkten erzielt.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht von Prof. Dr. Winfried Kluth an der Martin-
Luther-Universitat Halle-Wittenberg.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Stephan: Oppositionsfinanzen

effektiven Wahrnehmung ihrer Oppositionsrechte beeintrachtigt. Sie wolle zumindest so behandelt
werden wie die librigen Oppositionsfraktionen.

Fallfrage

Erstellen Sie ein Gutachten zur Zuldssigkeit und Begriindetheit des Antrags des C-Fraktion.

Abwandlung

In der D-Fraktion kommt es zu einem Richtungsstreit. Daraufhin treten 10 Abgeordnete aus der Frak-
tion aus, sodass diese ihren Fraktionsstatus verliert. Die verbliebenen Abgeordneten beantragen
beim Prasidium des Bundestages die Anerkennung als Gruppe und die Zuweisung von Gruppenrech-
ten nach § 10 Abs. 4 GO-BT. Der Bundestag beschlief’t daraufhin die Anerkennung als Gruppe und
weist ihr folgende Rechte zu: Die Gruppe erhalt das Recht, ordentliche und stellvertretende Mitglie-
der in die Fachausschiisse zu entsenden sowie ein Mitglied in den Altestenrat. Ihr wird Redezeit ent-
sprechend ihrer Starke zugestanden und sie kann pro Jahr bis zu zwei Aktuelle Stunden verlangen.
Zudem erhalt sie den Grundbetrag nach § 58 Abs. 1 AbgG fiir ihre parlamentarische Arbeit.

Der Bundestag lehnt jedoch die Zuweisung von Gesetzesantragsrechten (§ 76 GO-BT) und Grolden
Anfragen (§§ 75 Abs. 1 lit. f, 100 GO-BT) sowie der erhohten Geldleistungen nach § 58 Abs. 2 AbgG ab.
Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass der Gruppe mangels Gesetzesinitiativrecht kein erhohter
Arbeitsaufwand durch die Erarbeitung von Gesetzesvorlagen entstehe und daher der Grundbetrag
ausreiche.

Fallfrage

Nehmen Sie eine verfassungsrechtliche Bewertung dieser Entscheidung vor.

Losungsvorschlag
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A. Zulassigkeit
I.  Zustandigkeit

Das BVerfG ist gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG fiir das Organstreitverfahren zustandig.

Hinweis: Zwar wendet sich die C-Fraktion auch mittelbar gegen den Bundestagsbeschluss tiber den
Haushalt. Dennoch beantragt sie hier die Feststellung der Verletzung ihrer Rechte aus Art. 38 Abs. 1
S. 2 GG durch die Mittelzuweisung. Dafiir ist das Organstreitverfahren die statthafte Antragsart.
Es geht insbesondere nicht um eine abstrakte Normenkontrolle. Diese wire im Ubrigen auch nicht
zulassig, da die C-Fraktion nicht antragsberechtigt ist, eine abstrakte Normenkontrolle einzuleiten
(§ 76 Abs. 1 BVerfGG). Die C-Fraktion ist insbesondere nicht mit einem Viertel der Mitglieder des Bun-
destags gleichzusetzen; ihr Antrag darf auch nicht als ein solcher Antrag ausgelegt oder umgedeutet

werden.
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Ubungsfille

Stephan: Oppositionsfinanzen

Il. Parteifahigkeit

Nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und § 63 BVerfGG miissen die C-Fraktion als Antragstellerin und der Bun-
destag, gegen den die C-Fraktion ihren Antrag richtet, parteiféhig sein.* Nach § 63 BVerfGG kann ein
Antragsteller nur sein der Bundesprasident, der Bundestag, der Bundesrat, die Bundesregierung
sowie die im Grundgesetz oder in der Geschaftsordnung des Bundestages und des Bundesrates mit
eigenen Rechten ausgestatteten Teile dieser Organe. Um Organteil zu sein, muss es sich um eine
standige organisatorische Untergliederung des Organs handeln. Bei Fraktionen handelt es sich um
standige Untergliederungen des Bundestages. Diese sind unter anderem in §§ 10 ff. GO-BT mit eige-
nen Rechten ausgestattet. Mithin ist die C-Fraktion taugliche Antragstellerin.

Der Bundestag ist gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und § 63 BVerfGG ein tauglicher Antragsgegner,
mithin ebenfalls parteifdhig.

Hinweis: Gleichwertig kdnnen auch die Begriffe Antragsberechtigung oder Beteiligtenfahigkeit ver-
wendet werden.

lll. Antragsgegenstand

Gem. § 64 Abs. 1 BVerfGG ist Gegenstand des Organstreitverfahrens jede rechtserhebliche Mal3-
nahme oder Unterlassung des Antragsgegners.

Hinweis: Ob der Antragsgegenstand in einer MalRnahme oder Unterlassung liegt, bestimmt sich nach
dem Streitgegenstand. Der Streitgegenstand im Organstreitverfahren wird nicht allein durch das
angegriffene Verhalten des Antragsgegners, sondern auch durch die Bestimmungen begrenzt, gegen
die diese Mallnahme oder Unterlassung verstofen haben soll (§ 64 Abs. 2 BVerfGG). An die Begren-
zung des Streitstoffs ist das BVerfG gebunden.? Die Gerichte sind danach zwar nicht an die Wortfas-
sung der gestellten Antrage gebunden. Sie mussen aber den eigentlichen Sinn des mit einem Antrag
umschriebenen prozessualen Begehrens beriicksichtigen und diirfen nicht liber einen Streitgegen-
stand urteilen, der nicht geltend gemacht ist.

Gemald dem Antrag beruft sich die C-Fraktion auf die Verletzung von Art. 38 Abs. 1S.2 GG und wendet
sich hierbei gegen die Verweigerung der Geldzuweisung i.S.v. § 58 Abs. 2 AbgG im Rahmen der
Beschlussfassung tiber den Haushaltsplan. In diesem Antrag kénnen zwei verschiedene Anspriiche
liegen: Zum einen ein origindrer Leistungsanspruch auf zusatzliche Finanzierung als Oppositions-
fraktion, zum anderen ein derivatives Leistungs- und Teilhaberecht auf Gleichbehandlung mit den
Ubrigen Oppositionsfraktionen bei der Gewadhrung von Leistungen.?

! Siehe zur Terminologie etwa Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 64;
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 13. Aufl. 2025, Rn. 198; Walter, in: BeckOK BVerfGG, Stand:
1.6.2025, § 63 Rn. 1: , kontradiktorische Parteistreitigkeit®.

2 BVerfGE 68, 1 (63); BVerfG, Urt. v. 22.2.2023 - 2 BvE 3/19, Rn. 145 = BVerfGE 166, 93; vgl. auch Bethge, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, Stand: August 2024, § 64
Rn. 9 ff.

3 Die Begriffe origindrer Leistungsanspruch und derivatives Leistungs- und Teilhaberecht sind hier der Grund-
rechtsdogmatik entnommen, vgl. Sodan, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 66 Rn. 3. Diese Unterscheidung ist dem Bundesverfassungsgericht aber
auch im Staatsorganisationsrecht nicht fremd. Das Bundesverfassungsgericht leitet aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Stephan: Oppositionsfinanzen

In Bezug auf den origindren Leistungsanspruch auf Gewahrung eines Oppositionszuschlags liegt
somit ein Unterlassen des Bundestags vor. Dieses ist rechtserheblich, weil eine verfassungsrechtli-
che Verpflichtung zur Vornahme der entsprechenden Handlung aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG nicht von
vornherein auszuschlieRen ist.*

Hinweis: Es ist vertretbar, in der Weigerung des Bundestags auch eine MaRnahme zu sehen. Diese
wiirde sich auf den Beschluss des Bundestags zur Feststellung des Haushaltsplans (Art. 110 Abs. 2
GG) stiitzen.

In Bezug auf den derivativen Leistungs- und Teilhabeanspruch liegt eine Maflnahme des Bundestags
vor, indem dieser durch Beschluss des Haushaltsplans (Art. 77 Abs. 1, 110 Abs. 2 S. 1 GG) den Oppo-
sitionszuschlag ausschlieRlich den Gbrigen Oppositionsfraktionen zugewiesen hat.® Eine solche
MaRnahme ist rechtserheblich, wenn sie geeignet ist, die Rechtsstellung des Antragstellers zu beein-
trachtigen oder sich zumindest zu einem die Rechtsstellung beeintrachtigenden Verhalten verdich-
ten kann.® Blof vorbereitende oder vollziehende Handlungen geniigen hingegen nicht.” Der Bundes-
tagsbeschluss liber den Haushaltsplan stellt eine rechtsverbindliche Entscheidung dar, durch die der
C-Fraktion der Oppositionszuschlag endgiiltig verwehrt wird, wahrend er den anderen Oppositions-
fraktionen gewahrt wird. Diese unmittelbar rechtswirksame Differenzierung ist geeignet, die Rechts-
stellung der C-Fraktion zu beeintrachtigen. Die MaRnahme ist somit rechtserheblich.
Folglich liegen zwei taugliche Antragsgegenstande vor.

Hinweis: Vertretbar ist es ebenso, auch hier ein Unterlassen anzunehmen, immerhin weigert sich der
Bundestag, der C-Fraktion denselben Oppositionszuschlag zu gewahren wie den librigen Oppositi-
onsfraktionen. Ausreichend fiir eine ordentliche Bearbeitung des Antragsgegenstandes ist hier nur,
dass der Bearbeiter erkennt, dass man den Gegenstand hier je nach Blickwinkel des Anspruchs-
begehrens sowohl als MaRnahme als auch als Unterlassung beurteilen kann.

IV. Antragsbefugnis

Die C-Fraktion muss gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG i.V.m. § 64 Abs. 1 BVerfGG antragsbefugt sein, also
geltend machen kdnnen, moglicherweise durch die Maflnahme und/oder das Unterlassen in ihren
verfassungsrechtlichen Rechten verletzt oder unmittelbar gefahrdet zu sein.

Parlamentsfraktionen sind notwendige Einrichtungen des Verfassungslebens.? Sie sind nicht nur
berechtigt, im Organstreit die Rechte des gesamten Parlaments im Wege der Prozessstandschaft
geltend zu machen. Sie sind dariiber hinaus zur Geltendmachung eigener Rechte befugt, wenn diese
in der Verfassung verankert sind.?

inzwischen ebenfalls ,, Teilhabeanspriiche“ her, vgl. BVerfG, Urt. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BVvE 10/21, Rn. 69
und Rn. 98 = NJW 2024, 3355.

4Vgl. zum Mafstab der Rechtserheblichkeit bei Unterlassung Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommen-
tar, 18. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 78.

% So dhnlich auch fiir den Fall der Zuweisung von Haushaltsmittel an parteinahe Stiftungen, vgl. BVerfG, Urt. v.
22.2.2023 - 2 BVE 3/19, Rn. 132 = BVerfGE 166, 93.

§ BVerfGE 120, 82 (96); 138, 45 (59 f. Rn. 27).
7 BVerfGE 150, 194 (199 f. Rn. 17).

8 BVerfGE 10, 4 (14).

9 BVerfGE 70, 324 (351).
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Stephan: Oppositionsfinanzen

Hinweis (1): Die folgende Herleitung der Rechte der C-Fraktion aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG kann im Rah-
men der Antragsbefugnis sowohl ausfiihrlich als auch eher knapp erfolgen. Wer bei der Antrags-
befugnis die Rechte der C-Fraktion umfassend herleitet, kann im Rahmen der Begriindetheit (B. I.)
entsprechend nach oben verweisen. Wer die Antragsbefugnis knapp formuliert, muss in der Begriin-
detheit ndher auf die Rechtsstellung der C-Fraktion eingehen. Allerdings sollten allzu knappe Formu-
lierungen vermieden werden. Beispielsweise sollte man nicht schreiben: ,,Die C-Fraktion fiihlt sich in
ihren Rechten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verletzt. Daher ist sie antragsbefugt.” Diese Aussage stellt nur
eine Pauschalbehauptung dar und genligt nicht dem Substantiierungserfordernis der Antragsbefug-
nis.'® Es sollte zumindest im Rahmen der Antragsbefugnis deutlich werden, woraus sich die Frakti-
onsrechte herleiten und weshalb eine Verletzung dieser moglich erscheint.

Hinweis (2): Die folgenden Ausfiihrungen gehen deutlich iiber die zu erwartenden Anforderungen
hinaus. Die Losungsskizze will hier lediglich kenntlich machen, wie man argumentieren kann und
welche Verfassungsverhaltnisse konstruiert werden konnen, um die Antragsbefugnis zu begriinden.
Es entspricht bereits den zu erwartenden Anforderungen, wenn die Bearbeitung erkennen lasst, auf
welches Verfassungsrecht sie die Antragsbefugnis stiitzt und begriindet, warum die Verletzung mog-
lich erscheint. Die Bearbeitung sollte aber auf die im Antrag jeweils genannten Verfassungsnormen
eingehen (entweder in der Antragsbefugnis oder in der Begriindetheit).

Hinweis (3): Im Folgenden sind abweichende Ansichten vertretbar, wenn sie nachvollziehbar begriin-
det werden.

1. (Originarer) verfassungsrechtlicher Anspruch auf den Oppositionszuschlag

a) §58Abs.2AbgG

Ein vor dem Bundesverfassungsgericht einklagbarer Anspruch auf den Oppositionszuschlag kann
von vornherein nicht auf § 58 Abs. 2 AbgG gestiitzt werden. Diese Norm begriindet lediglich einen
einfachgesetzlichen Anspruch auf die Zuweisung der Geldmittel. Der Priifungsmalistab des Bundes-
verfassungsgerichts im Organstreit betrifft jedoch gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und §§ 64 Abs. 1, 67
S. 1 BVerfGG ausschlieBlich nur solche Rechte, die sich auf ein entsprechendes Verfassungsgebot des
Grundgesetzes zuriickflihren lassen.'' Allein das in § 58 Abs. 2 AbgG gewahrleistete Recht auf den
Oppositionszuschlag kann also fiir sich genommen nicht im Organstreit geltend gemacht werden.

b) Art.38Abs.1S.2GG

Ein Anspruch konnte sich aber aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG ergeben. Danach sind die Abgeordneten des
Bundestags Vertreter des ganzen Volkes, an Auftrage und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem
Gewissen unterworfen. Hieraus folgen verschiedene Mandatsrechte, zu denen unter anderem organ-
schaftliche Mitwirkungsrechte im Bundestag zahlen.'? Fraktionen sind Zusammenschliisse von
Abgeordneten des Deutschen Bundestages. Einer Fraktion kommt damit, wie dem einzelnen Abge-

1 Dazu Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, Stand:
August 2024, § 64 Rn. 59.

11 vgl. BVerfGE 142, 25 (53 Rn. 79); BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BVE 2/20, Rn. 40 = BVerfGE 160, 368; vgl. hierzu
auch Bethge, in: Schmdit-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, Stand:
August 2024, § 64 Rn. 61 und Rn. 119.

12 BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BVE 2/20, Rn. 44 ff. = BVerfGE 160, 368; Einzelheiten bei Kluth, in: Schmidt-Bleib-
treu, Grundgesetz, Kommentar, 15. Aufl. 2022, Art. 38 Rn. 85 ff.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Stephan: Oppositionsfinanzen

ordneten, die parlamentarischen Rechte zu, die aus dem freien Mandat des Abgeordneten gem.
Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG (ggf. i.V.m. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) abgeleitet werden.** Aus diesem Grund haben
die Fraktionen gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG ein Recht auf eine freie und formal gleiche Mitwirkung an
der parlamentarischen Willensbildung.'* Die Fraktionen haben damit das Recht, ihre Parlaments-
aufgaben frei wahrzunehmen, insbesondere die parlamentarische Arbeit der Abgeordneten zu
unterstiitzen.' Damit sie diese Aufgaben wahrnehmen kdnnen, muss sich aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG
ein Anspruch auf eine status- und funktionsgerechte Finanzierung der Fraktionen ergeben.*

Daraus folgt aber zunachst nur, dass Fraktionen generell einen Anspruch auf eine entsprechende
Sach- und Finanzausstattung haben. Dieser Anspruch wird vor allem auf einfachgesetzlicher Grund-
lage durch die Regelungen zur Fraktionsfinanzierung in § 58 Abs. 1 AbgG erfiillt.'” Fraglich ist hinge-
gen, ob Oppositionsfraktionen aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG einen dariiber hinausgehenden spezifischen
verfassungsrechtlichen Anspruch auf eine gerade sie privilegierende Finanzierung haben. Ein solcher
»Oppositionsbonus“ wiirde aber die Oppositionsfraktionen gegeniiber den Nicht-Oppositionsfrakti-
onen und den fraktionslosen Abgeordneten®® privilegieren. Eine spezifische Oppositionsfinanzierung
stellt daher eine rechtfertigungsbediirftige Durchbrechung der Gleichheit der Abgeordneten und
ihrer Fraktionen dar.” Schon deshalb kann es keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf den
Oppositionszuschlag aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG geben.

Moglicherweise ergibt sich ein solcher Anspruch aber aus der strukturellen Benachteiligung der
Oppositionsfraktionen gegeniiber den Regierungsfraktionen.?® Die Regierungsfraktionen konnen fiir
ihre politische Arbeit neben den Fraktionsressourcen auch auf die Ressourcen und Fachkompetenz
der Ministerialblirokratie zugreifen. Die Oppositionsfraktionen hingegen missen ihre Alternativ-
vorschlage zur Regierungsarbeit allein bewaltigen. Dies kann die Oppositionsfraktionen bei komplexer
werdenden politischen Themen schnell an ihre tatsachlichen Leistungsgrenzen bringen.* In diesem
Sinne hatte der Oppositionszuschlag die Funktion eines ,Nachteilsausgleichs“. Dabei ginge es aber
nicht mehr um die Gewahrleistung rechtlicher Gleichbehandlung, sondern um den Ausgleich fakti-
scher Nachteile im Sinne einer Gleichstellung. Der in Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verankerte Grundsatz der
Gleichheit der Fraktionen ist jedoch streng formal zu verstehen?? und umfasst gerade nicht den recht-
lichen Ausgleich tatsachlicher Nachteile.

Hinweis: Das heifst mit anderen Worten: Aus dem Grundgesetz selbst folgt kein Anspruch auf den
Oppositionszuschlag. § 58 Abs. 2 AbgG begriindet zwar einen solchen Anspruch auf einfachgesetzli-
cher Ebene. Diese Norm stellt aber selbst eine Ungleichbehandlung dar und muss deshalb verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt sein (dazu unter B. Il. a)).

13 BVerfGE 70, 324 (363); 112, 118 (135); 135, 317 (396 Rn. 153).

14 BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BVE 9/20, Rn. 28 = BVerfGE 160, 411; BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE
10/21, Rn. 95 = NJW 2024, 3355.

15 Dazu Miiller/Drossel, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl. 2024, Art. 38 Rn. 197.

6 Kuhn, Der Verfassungsgrundsatz effektiver parlamentarischer Opposition, 2019, S. 22; Waldhoff, in: Auster-
mann/Schmahl, Abgeordnetenrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2023, § 58 Rn. 5, 12.

17 Siehe dazu Waldhoff, in: Austermann/Schmahl, Abgeordnetenrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2023, § 58 Rn. 10 ff.

18 Dazu Becker, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 27 (1996), 189; zur Stellung der fraktionslosen Abgeordneten
allgemein BVerfGE 80, 188.

19 Cancik, Parlamentarische Opposition in den Landesverfassungen, 2000, S. 207.

20 n diese Richtung Cancik, Parlamentarische Opposition in den Landesverfassungen, 2000, S. 199.
ZVgl. Mundil, Die Opposition, 2014, S. 163.

22 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 95 m.w.N = NJW 2024, 3355.
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c) Anspruch aus der Rechtsstellung als Opposition

Ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf den Oppositionsbonus konnte sich aber aus der moglichen
Stellung der C-Fraktion als ,,Opposition® ergeben. Ein solcher Anspruch ist gegeben, wenn ein ver-
fassungsrechtlicher Grundsatz der Chancengleichheit der Opposition gegeniiber der Regierung
besteht und daraus ein zusatzlicher Finanzierungsanspruch der Opposition abgeleitet werden kann.

Fir einen solchen Anspruch kénnte sprechen, dass die Anerkennung der Opposition als Verfas-
sungssubjekt eine unabdingbare demokratische Voraussetzung dafiir ist, dass die parlamentarische
Minderheit zur parlamentarischen Mehrheit erstarken kann. Nur so ist gewahrleistet, dass im demo-
kratischen Verfassungsstaat eine Mehrheit ,,nur auf Zeit“ besteht und die Opposition ihrer Aufgabe
als ,Regierung im Wartestand“* erfiillen kann.?* Dementsprechend wird vertreten, dass schon aus
dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1, 2 GG) die Chancengleichheit der Opposition geschiitzt sein
muss.” Da die Regierungsfraktionen den Regierungsapparat und die Fachkompetenz der Ministerial-
birokratie fiir ihre politische Arbeit nutzen kdnnen, wird hieraus die Notwendigkeit einer zusatzli-
chen finanziellen und personellen Grundausstattung der Opposition abgeleitet.

Zwar kennt das Grundgesetz einen verfassungsrechtlichen Schutz der Opposition, der vor allem
im Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1, 2 GG) wurzelt.”” Danach ist die Bildung und Ausiibung einer
organisierten politischen Opposition konstitutiv fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung.
Allerdings begriindet das Grundgesetz weder explizit spezifische Oppositionsrechte, noch lasst sich
ein Gebot der Schaffung solcher Rechte aus dem Grundgesetz ableiten. Uberdies erkennt das Grund-
gesetz Oppositionsfraktionen nicht als spezifische Rechtstrager an.?® Einer Einflihrung spezifischer
Oppositionsfraktionsrechte steht — wie bereits ausgefiihrt - Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG entgegen. Die Aus-
gestaltung von Rechten der parlamentarischen Opposition vollzieht sich innerhalb der Ordnung des
Grundgesetzes vielmehr liber die Rechte der parlamentarischen Minderheiten.?

Folglich kann auch aus dem Demokratieprinzip kein weitergehender Anspruch der Opposition
auf eine zusatzliche Finanzierung folgen.

Hinweis: Das unterscheidet die verfassungsrechtliche Situation etwa vom Landesverfassungsrechtin
Sachsen-Anhalt. Dort erkennt Art. 48 Abs. 2 LVerf spezifische Oppositionsrechte, insbesondere einen
~Anspruch auf eine zur Erflllung ihrer besonderen Aufgaben erforderliche Ausstattung® an.*

d) Ergebnis

Ein aus dem Grundgesetz abgeleiteter Anspruch auf eine Oppositionsfraktionsfinanzierung besteht
nicht.

B Schneider, in: Schneider/Zeh, Handbuch des Parlamentsrechts und Parlamentspraxis, 1989, § 38 Rn. 35.
2 Vgl. Kuhn, Der Verfassungsgrundsatz effektiver parlamentarischer Opposition, 2019, S. 54 ff.
25 Schneider, in: Schneider/Zeh, Handbuch des Parlamentsrechts und Parlamentspraxis, 1989, § 38 Rn. 38.

% |n diese Richtung wohl Kuhn, Der Verfassungsgrundsatz effektiver parlamentarischer Opposition, 2019, S. 229 ff.;
Mundil, Die Opposition, 2014, S. 164; Wack, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, 2016, § 22
Rn. 72.

21 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 86 ff. = BVerfGE 142, 25.
28 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 91 ff.
P Vgl. z.B. Art. 23 Abs. 1a S. 2, Art. 39 Abs. 3 S. 3, Art. 44 Abs. 1 S. 1, Art. 45a Abs. 2 S. 2, Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG.

30vgl. dazu LVerfG LSA, Urt. v. 29.5.1997 - LVG 1/96, Rn. 60 ff.(juris); grundlegend dazu Cancik, Parlamentarische
Opposition in den Landesverfassungen, 2000.
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2. Derivatives Teilhaberecht auf gleiche Behandlung bei der Zuteilung von Geldleistungen

Aus der Rechtsstellung der Fraktion folgt gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG das Recht auf formal gleiche
Mitwirkung an der parlamentarischen Willensbildung (siehe IV. 1. b)). Daraus konnte sich ein Teilhabe-
recht ergeben, bei der Zuweisung des Oppositionszuschlags (§ 58 Abs. 2 AbgG) gleichberechtigt
beteiligt zu werden.

Aus dem Prinzip der gleichen Mitwirkungsbefugnisse aller Fraktionen folgt der Grundsatz der
Gleichbehandlung der Fraktionen. Aus diesem Grund kann jede Fraktion im Grundsatz verlangen, bei
der Zuteilung von Geldleistungen durch den Bundestag gleich behandelt zu werden. Wahrend die
C-Fraktion im Rahmen der Zuweisung der Oppositionszuschlage gem. § 58 Abs. 2 AbgG keine Geld-
mittel erhalten hat, haben die librigen Oppositionsfraktionen diese erhalten. Die C-Fraktion ist daher
im Vergleich zu diesen moglicherweise in verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigter Weise ungleich
behandelt worden.

3. Zwischenergebnis

Die C-Fraktion ist antragsbefugt, soweit sie eine Ungleichbehandlung gegeniiber den anderen Oppo-
sitionsfraktionen geltend macht.

V. Ubrige Sachentscheidungsvoraussetzungen

Es ist davon auszugehen, dass der Antrag zum Bundesverfassungsgericht den Form- und Fristerfor-
dernissen aus §§ 23 Abs. 1, 64 Abs. 2 BVerfGG und § 64 Abs. 3 BVerfGG entspricht. Der Antrag ist ins-
gesamt zulassig.

B. Begriindetheit

Das Organstreitverfahren ist begriindet, wenn der Bundestag die C-Fraktion dadurch in ihren verfas-
sungsmaldigen Rechten verletzt hat, dass er den anderen Oppositionsfraktionen den Oppositions-
zuschlag gewdhrt und ihn der C-Fraktion verweigert hat, §§ 64 Abs. 1, 67 S. 1 BVerfGG.

Hinweis: Zu beachten ist, dass sich der PriifungsmaRstab nicht auf das gesamte Bundesrecht erstreckt;
das BVerfG priift nur solche Normen des Grundgesetzes, deren Verletzung der Antragsteller in zulas-
siger Weise geltend gemacht hat. Lediglich geschaftsordnungsmafig oder einfachrechtlich ver-
birgte Rechte konnen fiir sich ggnommen im Organstreit nicht geltend gemacht werden. Auch eine
objektive, vom Verfassungsverhaltnis zwischen Bundestag und C-Fraktion abstrahierende verfas-
sungsrechtliche Priifung findet nicht statt. Ob das Haushaltsgesetz formell und materiell verfas-
sungsgemal ist, priift das Bundesverfassungsgericht im Organstreitverfahren nicht.

I.  Ungleichbehandlung

Aus dem Prinzip der gleichen Mitwirkungsbefugnisse aller Fraktionen gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG folgt
der Grundsatz der Gleichbehandlung der Fraktionen. Aus diesem Grund kann jede Fraktion im
Grundsatz verlangen, bei der Zuteilung von Geldleistungen durch den Bundestag gleich behandelt
zu werden (siehe bereits unter A. IV. 2.).

Wahrend die librigen Oppositionsfraktionen aus den Mitteln des Bundeshaushalts den Oppositi-
onszuschlag gem. § 58 Abs. 2 AbgG erhalten, erhalt die C-Fraktion diesen Oppositionszuschlag nicht,

7JS - Zeitschrift fliir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2025 926



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=66ac04fc-ff64-49c9-822e-06f9483bda2f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1a7bb765-e455-4811-8f6f-85534ace89a4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5b078f1c-ac75-4aec-9805-feb5495e824a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3c20346e-bfe1-4821-8d88-3d2c87f1bc7b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=df8a5ef8-f5ff-43b3-870a-5af9b449716b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8a2b7bc4-3090-45ee-ae45-e05acf2fc7f7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2f249294-5e6c-49d2-9f9b-1ad02c9ccb08

Stephan: Oppositionsfinanzen

obwohl auch sie eine Fraktion ist, die moglicherweise einen einfachgesetzlichen Anspruch auf den
Oppositionsbonus hat. In der darin liegenden rechtlichen Besserstellung der librigen Oppositions-
fraktionen gegeniiber der C-Fraktion liegt eine Ungleichbehandlung und somit eine Durchbrechung
des Grundsatzes der Gleichheit der Fraktionen gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG.

Hinweis: Die Argumentationsstruktur folgt hier der Dogmatik der Priifung eines Gleichheitssatzes.
Das ist jedoch nicht zwingend:*! Ebenso kdnnte man das Gutachten auch dreistufig im Sinne von
Schutzbereich, Beschrankung (Eingriff) und Rechtfertigung aufbauen.®

Wer den Antragsgegenstand eher im Unterlassen sieht (vgl. unter A. 11.) und somit das Teilhaberecht
hier eher als ein Teilhabeanspruch konstruiert, kann vertretbar auch einen Anspruchsaufbau wahlen.
Er konnte dann beispielsweise vertretbar nach dem Schema Anspruchsgrundlage (Art. 38 Abs. 1 S. 2
GG) und ,Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen priifen. Die exakte dogmatische Bestimmung
diirfte auch im Hinblick auf das Organstreitverfahren weniger entscheidend sein, da das Bundesver-
fassungsgericht ohnehin nur feststellen kann, dass die MaRnahme oder Unterlassen des Antragsgeg-
ners gegen das Grundgesetz verstoRt und die verfassungsrechtlichen Rechte der C-Fraktion verletzt
hat (§ 67 S. 1 BVerfGG). Einen vollstreckbaren Leistungstitel kann das Bundesverfassungsgericht in
diesem Verfahren nicht aussprechen.

Il. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Die Ungleichbehandlung konnte jedoch gerechtfertigt sein, wenn die C-Fraktion keine Oppositions-
fraktion darstellt und damit gem. § 58 Abs. 2 AbgG keinen gesetzlichen Anspruch auf die zusatzlichen
Geldmittel hat (2.). Dies setzt aber zunéchst voraus, dass die spezifische Besserstellung von Opposi-
tionsfraktionen tiberhaupt verfassungsgemal ist (1.).

Hinweis: Der Gedanke ist hier: Wenn der einfachgesetzliche Oppositionszuschlag von vornherein ver-
fassungswidrig ist, kann sich aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG kein Teilhaberecht und kein Anspruch auf
Gleichbehandlung ergeben (Gedanke des ,Keine Gleichheit im Unrecht“-Grundsatzes).

1. Vereinbarkeit des Oppositionszuschlags mit Art. 38 Abs. 1S. 2 GG

a) Ungleichbehandlung der Regierungsfraktionen durch Oppositionszuschlag

Insofern konnte der Oppositionszuschlag (§ 58 Abs. 2 AbgG) selbst eine verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigte Beschrankung des freien und gleichen Mandats der Abgeordneten und ihrer Fraktio-
nen darstellen. Sowohl Abgeordnete als auch Fraktionen haben das Recht zur Gleichbehandlung und
zur gleichen Mitwirkung im Deutschen Bundestag. Nach § 58 Abs. 1 AbgG erhalten alle Fraktionen
einen Grundbetrag zur Fraktionsfinanzierung. Dariiber hinaus privilegiert § 58 Abs. 2 AbgG speziell

31 Siehe zu unterschiedlichen klausurspezifischen Aufbaumdglichkeiten Forck, Jura 2023, 1032 (1034 ff.).

32V/gl. etwa BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BVE 2/20, Rn. 65 ff. = BVerfGE 160, 368; dhnlich hat das Bundesverfassungs-
gericht bei der hier durchaus vergleichbaren Konstellation der Zuweisung von Haushaltsmittel an parteinahe
Stiftungen von ,Eingriffen“ in das Recht auf Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG) gesprochen,
vgl. BVerfG, Urt. v. 22.2.2023 - 2 BVE 3/19, Rn. 176, 179 und 233 = BVerfGE 166, 93.
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nur die Oppositionsfraktionen. Der Oppositionszuschlag privilegiert damit die Oppositionsfraktio-
nen und diskriminiert folglich die Fraktionen, die keine Oppositionsfraktionen sind.*

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Eine Durchbrechung des Grundsatzes der Gleichheit der Abgeordneten und ihrer Fraktionen kann
jedoch bei Vorliegen besonderer Griinde verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.** In diesem Sinne
sind Freiheit und Gleichheit des Mandats und der Fraktionen nicht schrankenlos gewahrleistet.
Einschrankungen der Mitwirkungsbefugnisse der Abgeordneten - und damit auch der Fraktionen -
missen dem Schutz gleichwertiger Verfassungsgiiter dienen (aa)) und dem Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit Rechnung tragen (bb)).**

Hinweis: Fur die Beschrankungen und Durchbrechungen der Grundsatze der Freiheit und Gleichheit
des Mandats gelten die gleichen Anforderungen, die an Differenzierungen der Wahlrechtsgrundsatze
in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG zu stellen sind.*® Beschrankungen der Statusrechte der Abgeordneten und
ihrer Fraktionen bediirfen daher eines besonderen Grundes, der durch die Verfassung legitimiert und
von einem Gewicht ist, das der Freiheit und Gleichheit der Abgeordneten die Waage halten kann.
Es bedarf also kollidierender Rechtsgiiter mit Verfassungsrang. Zugleich miissen die Beschrankun-
gen dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gentigen.®’

aa) Zwingende Griinde des Verfassungsrechts

Eine solche Rechtfertigung kdnnte sich aus dem Gedanken der Férderung der Oppositionsfraktionen
ergeben. Der Oppositionszuschlag dient dem Ausgleich struktureller Nachteile der Oppositions-
fraktionen und soll deren Kontrollfunktion stérken.*® Die Regelung wurde eingefiihrt, um eine von
den Ressourcen der Regierung unabhangige parlamentarische Arbeit zu ermdglichen. Der Sinn des
Zuschlags liegt also darin, einen Ausgleich dafiir zu schaffen, dass die Regierungsfraktionen auf die
Ministerialblrokratie zurlickgreifen kdnnen und damit gegeniiber den Oppositionsfraktionen einen
strukturellen, insbesondere informatorischen Vorteil haben.*

bb) VerhaltnismaRigkeit

Schlussendlich muss die Ungleichbehandlung auch vor dem Hintergrund des legitimen Zwecks ver-
haltnismaRig, d.h. geeignet, erforderlich und angemessen sein.*

(1) Die Forderung einer effektiven parlamentarischen Opposition durch finanzielle Mehrausstat-
tung stellt einen legitimen Zweck dar. Die zusatzliche Finanzierung soll die strukturelle Benachteili-

3 Cancik, Parlamentarische Opposition in den Landesverfassungen, 2000, S. 207.

34 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 98 = BVerfGE 142, 25.

35 St.Rspr., vgl. zuletzt BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BVE 2/20, Rn. 52 = BVerfGE 160, 368.
36 BVerfGE 129, 300 (320).

37 BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BVE 2/20, Rn. 53 = BVerfGE 160, 368.

3 Mundil, Die Opposition, 2014, S. 163; Waldhoff, in: Austermann/Schmahl, Abgeordnetenrecht, Kommentar,
2. Aufl. 2023, § 58 Rn. 15.

3 |n diesem Sinne auch BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 105 = BVerfGE 142, 25; krit. dazu Klenner, DOV
2018, 563 (565 ff.), der die tatsachlichen Annahmen hinter diesem Argument bezweifelt; vgl. aber zur struk-
turellen Unterlegenheit Mundil, Die Opposition, 2014, S. 51 ff. und S. 163.

40 Zur Dogmatik der VerhaltnismaRigkeit bei Mandats- und Fraktionsrechten BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BvE
2/20, Rn. 110 ff. = BVerfGE 160, 368.
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gung der Opposition ausgleichen und damit ihre verfassungsrechtlich vorgesehene Kontrollfunktion
starken. Dies ist ebenfalls ein legitimes Ziel.

(2) Die Gewahrung zusatzlicher finanzieller Mittel ist auch geeignet, die strukturellen Nachteile
der Oppositionsfraktionen zumindest teilweise auszugleichen, da sie hierdurch eigene Ressourcen
aufbauen konnen.* Ein milderes, gleich wirksames Mittel ist nicht ersichtlich. Insbesondere wiirde
eine geringere finanzielle Ausstattung die strukturellen Nachteile nicht hinreichend kompensieren
konnen. Die Malinahme ist damit auch erforderlich.

(3) Die Mallnahme muss auch angemessen sein. Dies setzt voraus, dass die Schwere des Eingriffs
nicht aulRer Verhaltnis zum Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde steht.

Der Oppositionszuschlag dient dem Ausgleich struktureller Nachteile der Oppositionsfraktionen
und soll deren Kontrollfunktion stérken. Dabei geht es zentral darum, eine von den Ressourcen der
Regierung unabhéangige parlamentarische Arbeit zu ermdglichen. Der Zuschlag schafft einen Aus-
gleich dafiir, dass die Regierungsfraktionen auf die Ministerialblirokratie zuriickgreifen konnen.
Er findet damit seine Rechtfertigung in der Forderung der Chancengleichheit aller Fraktionen und
ihrer effektiven Aufgabenwahrnehmung.

Zugleich dient die Forderung der Oppositionsfraktionen der Wahrnehmung einer effektiven
Opposition zur Sicherung der Arbeits- und Funktionsfahigkeit des Parlaments. Der Deutsche Bundes-
tag kann seine zentralen Funktionen** - insbesondere die parlamentarische Kontrolle sowie die
Gewahrleistung eines dffentlichen Diskurses und der Beteiligung der Offentlichkeit iiber politische
Alternativen - nur dann erfiillen, wenn die Opposition tiber ausreichende Ressourcen verfiligt, um als
ernstzunehmender Gegenspieler der Regierungsmehrheit aufzutreten.

Die Ungleichbehandlung durch den Oppositionszuschlag steht damit nicht aufRer Verhaltnis zu
dem damit verfolgten Zweck der Sicherung einer effektiven Opposition. Die MaRnahme ist somit
auch angemessen.

cc) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist die Ungleichbehandlung durch den Oppositionszuschlag verfassungsrechtlich
gerechtfertigt.

Hinweis (1): Der Oppositionszuschlag wird liberwiegend als verfassungsgemaf beurteilt.”* Die Aus-
fiihrungen konnen daher gerne auch etwas knapper gehalten werden.

Hinweis (2): Ubrigens stellt es keinen Widerspruch dar, dass im Rahmen der Ausfiihrungen zur
Antragsbefugnis (A. IV. 1.) ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf den Oppositionszuschlag abge-
lehnt worden ist, hier aber unter Riickgriff auf das Gebot einer effektiven Opposition der einfach-
gesetzliche Oppositionszuschlag in § 58 Abs. 2 AbgG als verfassungsrechtlich zuldssig argumentiert
wird. Letztlich ist der Opportunitatszuschlag verfassungspolitisch sinnvoll und verfassungsrechtlich

4 Das verkennt etwa Klenner, DOV 2018, 563 ff., der bezweifelt, dass der Oppositionszuschlag die strukturelle
Benachteiligung der Oppositionsfraktionen véllig ausschlieflen kann. Dies setzt den falschen Malistab. Denn
fiir die Geeignetheit ist schon die Tauglichkeit im Sinne eines Férderns des Ziels ausreichend.

42 Dazu Kersten, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 11 Rn. 29 ff.

4 Vgl. dazu auch BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 105 = BVerfGE 142, 25; zur Zuldssigkeit etwa /ngold,
Das Recht der Oppositionen, 2015, S. 157 f. und S. 215; Kuhn, Der Verfassungsgrundsatz effektiver parlamen-
tarischer Opposition, 2019, S. 228; krit. aber Poscher, ASR 122 (1997), 444 (453 f.); Klenner, DOV 2018, 563 ff.
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gerechtfertigt; er ist aber eben ,nur” nicht verfassungsrechtlich geboten.** Anders als Art. 48 Abs. 2
LVerf hat das Grundgesetz keinen solchen verfassungsrechtlichen Anspruch anerkannt.

2. Vorliegen der Voraussetzungen

Die Ungleichbehandlung der C-Fraktion ist gerechtfertigt, wenn sie i.S.v. § 58 Abs. 2 AbgG keine
Oppositionsfraktion ist und der Bundestag ihr mit sachlichem Grund den Oppositionszuschlag ver-
weigert hat.

Hinweis: Hier diirfte die Handhabung des § 58 Abs. 2 AbgG, auch wenn es sich um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff handelt, vollumfanglich verfassungsgerichtlich kontrollierbar sein. Etwas anderes
dirfte auch nicht aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Abwahl eines Ausschuss-
vorsitzenden im Deutschen Bundestag folgen.* In dieser Entscheidung hat das Bundesverfassungs-
gericht im Hinblick auf das Recht der Fraktionen, gleichberechtigt bei der Bestimmung der Aus-
schussvorsitzenden beriicksichtigt zu werden, seinen KontrollmaRstab auf eine Willkiirkontrolle
beschrankt. Der Hintergrund dieser Beschrankung war, dass die GO-BT keine genauen Vorgaben zur
Reichweite der gleichmaRigen Bestimmung der Ausschussvorsitzenden enthalt. Da das Geschafts-
ordnungsrecht der Parlamentsautonomie unterliegt, hat das Gericht seine Kontrolle darauf redu-
ziert, ob der Grundsatz einer fairen und loyalen Auslegung der Geschéaftsordnung Rechnung getragen
worden ist. Im hier vorliegenden Fall ergibt sich der Anspruch aber aus § 58 Abs. 2 AbgG - eine ein-
fachgesetzliche Bestimmung, die insoweit nicht der Geschaftsordnungsautonomie unterfallt.

a) Auslegungvon § 58 Abs. 2 AbgG

Unter einer Opposition werden gem. der Legaldefinition in § 58 Abs. 2 AbgG diejenigen Fraktionen
verstanden, die die Bundesregierung nicht tragen. Ob eine Oppositionsfraktion noch als eine Oppo-
sitionsfraktion verstanden werden kann, wenn sie im Falle einer sog. Minderheitenregierung haufig
mit der ,parlamentarischen Regierungsminderheit” Gesetze beschlieRt, bedarf der Auslegung.

Hinweis (1): Damit ist das Problem angesprochen, ob im Falle einer Minderheitenregierung eine Frak-
tion, die die parlamentarische Regierungsminderheit ,toleriert oder mit ihr ,kooperiert®, selbst zu
einer Regierungsfraktion wird.

Hinweis (2): Der Begriff der Opposition wird im Grundgesetz nicht abschliefiend definiert.*® Vielmehr
kennt das Grundgesetz verschiedene parlamentarische Rechte, die als Oppositionsrechte verstan-
den werden kdnnen und von unterschiedlichen Akteuren (z.B. Fraktionen, Gruppen oder einzelnen
Abgeordneten) wahrgenommen werden. Wer ,,Opposition“ ist, bestimmt sich dabei situativ nach
dem jeweiligen Recht und seinem spezifischen Schutzzweck.*’

Fir die hier zu klarende Frage des Oppositionszuschlags muss der Begriff der Opposition i.S.d. § 58
Abs. 2 AbgG daher nicht zwingend deckungsgleich mit einem allgemeinen Verstandnis parlamenta-

4 vgl. auch Brocker/Messer, NVwZ 2005, 895 (898); Waldhoff, in: Austermann/Schmahl, Abgeordnetenrecht,
Kommentar, 2. Aufl. 2023, § 58 Rn. 16.

45 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 104 ff. = NJW 2024, 3355.
46 Dazu und zum Folgenden BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 92 ff. = BVerfGE 142, 25.

47Vgl. zu den allgemeinen Schwierigkeiten einen allgemeinen Rechtsbegriff der Opposition zu bilden Cancik,
AOR 123 (1998), 623 (633 ff.); Ingold, Das Recht der Oppositionen, 2015, S. 155 ff.; Kuhn, Der Verfassungsgrund-
satz effektiver parlamentarischer Opposition, 2019, S. 19 ff.; Mundil, Die Opposition, 2014, S. 49 ff.
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rischer Opposition sein. Entscheidend ist vielmehr die normative Auslegung des Oppositionsbegriffs
nach § 58 Abs. 2 AbgG und seinen spezifischen Tatbestandsvoraussetzungen.*

Der Wortlaut der Norm und die darin verwendeten Begriffe sind nicht eindeutig. Vom Wortlaut des
§ 58 Abs. 2 S. 1 AbgG werden lediglich fraktionslose Abgeordnete sowie parlamentarische Gruppen
ausgenommen. Der Wortlaut lasst jedoch offen, welche Eigenschaften die Fraktionen aufweisen
missen, um den Oppositionszuschlag zu erhalten. Der Hilfsbegriff ,tragt“ verweist jedoch darauf,
dass Fraktionen keinen Anspruch auf den Zuschlag haben, wenn sie die Bundesregierung tragen.
Ahnlich wie ,,stiitzen“ erscheint ein Wortlautverstandnis aber naheliegend, wonach es darum gehen
konnte, eine Regierung zu bilden oder im Amt zu ,halten“.*”

Systematisch ist § 58 Abs. 2 S. 1 AbgG dahingehend formuliert, dass im Grundsatz jede Fraktion
einen Anspruch auf den Oppositionszuschlag hat. Den Zuschlag erhalt nur diejenige Fraktion nicht,
die die Bundesregierung ,tragt“. Dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis legt es nahe, den Begriff der
Opposition von der Regierung her zu definieren.*® Opposition ist danach, wer nicht Regierung ist.
Damit entfallt der Anspruch auf den Oppositionszuschlag nur, wenn positiv feststeht, dass man zur
Regierung - genauer: zur parlamentarischen Regierungsmehrheit - gehort.

Wenn damitalso § 58 Abs. 2 S. 1 AbgG auf ein Tragen der ,Bundesregierung* abstellt, muss mithin
geklart werden, worauf sich das , Tragen“ der Bundesregierung i.S.d. § 58 Abs. 2 S. 1 AbgG im Einzel-
nen bezieht.

Die Bundesregierung konstituiert sich durch die Wahl des Bundeskanzlers durch die Abgeordneten
(Art. 63 GG) und die anschlieflende Ernennung der Minister durch den Bundeskanzler (Art. 64 GG).
Dabei wird die Bundesregierung von den Fraktionen vor allem dadurch ,getragen®, dass die Frakti-
onen durch ihre Abgeordneten an der Wahl des Bundeskanzlers mitwirken. Diejenigen Fraktionen,
deren Abgeordnete der Bundesregierung im Wahlakt also das ,Vertrauen“ aussprechen und den
Bundeskanzler wahlen, ,tragen“ insoweit die Bundesregierung. Systematisch spricht daher viel
dafiir, dass mit dem Begriff des ,, Tragens® vor allem die organisatorische Legitimation der hinter der
Bundesregierung stehenden Personen gemeint ist. Ebenso tragen die Abgeordneten und damit ihre
Fraktionen die Bundesregierung, wenn sie dem Bundeskanzler gem. Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG das Ver-
trauen aussprechen. Umgekehrt tragen die Abgeordneten - und damit die sie tragenden Fraktionen -
die Bundesregierung nicht, wenn sie den Bundeskanzler nicht wahlen (Art. 63 GG), ihm das Miss-
trauen aussprechen (Art. 67 GG) oder ihm das Vertrauen verweigern (Art. 68 GG).

Insgesamt wird damit die Bundesregierung von einer Fraktion getragen, wenn sie sich auf eine
fir sie verldssliche, liber die Einzelabrede fiir jedes Einzelprojekt hinausreichende und in diesem
Sinne dauerhafte Mehrheit stiitzen kann.*! Dies legt es nahe, dass eine Fraktion die Bundesregierung
»tragt, wenn sie Teil einer Koalitionsvereinbarung ist oder es zumindest eine koalitionsmaRige
Absprache gibt, die dem Bundeskanzler ein stabiles Regieren ermdglicht.>? Hat jedoch eine Fraktion
keinen ,koalitionsmaRigen“ Einfluss auf die Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers (Art. 65 S. 1

48 So schon Cancik, AGR 123 (1998), 623 (634).

4 Dazu und zum Folgenden LVerfG LSA, Urt. v. 29.5.1997 - LVG 1/96, Rn. 122 f. (juris); Cancik, AGR 123 (1998), 623
(626).

%0Vgl. Ingold, Das Recht der Oppositionen, 2015, S. 158.

1 LVerfG LSA, Urt. v. 29.5.1997 - LVG 1/96, Rn. 127 (juris) m.Anm. Cancik, LKV 1998, 95.

52 Vgl. zu Koalitionsvereinbarungen als préagende Bestandteile der Regierungsbildung Schréder, in: Huber/VoR-
kuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl. 2024, Art. 63 Rn. 15 ff.
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GG), die Ressortverantwortung der Bundesminister (Art. 65 S. 2) oder {iberhaupt auf die Zusammen-
setzung des Kabinetts, so handelt es sich nicht um eine Regierungsfraktion.>

Vor diesem Hintergrund ist zu klaren, ob eine Fraktion bereits dann Regierungstatigkeit ausiibt,
wenn sie regelmaRig Gesetzentwiirfe der Regierungsfraktionen unterstiitzt - und dies, ohne durch
einen Koalitionsvertrag an die Regierungsfraktionen gebunden zu sein.

Zwar konnte dafiir sprechen, dass sie durch ihre Zustimmung zu Gesetzentwiirfen faktisch die
Handlungsfahigkeit der Bundesregierung im Bereich der Gesetzgebung unterstiitzt. Diese faktische
Unterstltzung ist jedoch von der verfassungsrechtlich relevanten Frage zu trennen, ob eine solche
Fraktion die Bundesregierung i.S.d. § 58 Abs. 2 S. 1 AbgG ,tragt®.

Gegen diese Auslegung spricht vor allem, dass die Gesetzgebung keine genuine Regierungsfunk-
tion ist. Die Bundesregierung ist als Teil der ,Exekutive“ (Art. 20 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 GG) konzipiert und
nimmt primar Fiihrungs-, Exekutiv-, Verwaltungs- sowie aufden- und europapolitische Funktionen
wahr.>* Das Gesetzesinitiativrecht der Bundesregierung (Art. 76 Abs. 1 GG) begriindet lediglich eine
Mitwirkungsbefugnis an der Gesetzgebung, wahrend die eigentliche Beschlussfassung ausschliel3-
lich beim Bundestag (Art. 77 Abs. 1 GG) unter Mitwirkung von Bundesrat (Art. 78 GG) und Bundes-
prasident (Art. 81 GG) liegt.

Die Systematik der verfassungsrechtlichen Instrumente zur Uberpriifung des Vertrauensverhilt-
nisses zwischen Parlament und Regierung zeigt zudem, dass die legislative Handlungsfahigkeit nicht
mit der staatsorganisationsrechtlichen Handlungsfahigkeit gleichzusetzen ist. Das konstruktive
Misstrauensvotum (Art. 67 GG) und die Vertrauensfrage (Art. 68 GG) kniipfen an das grundsatzliche
Vertrauensverhéltnis zur Regierung an, nicht an den Erfolg einzelner Gesetzgebungsprojekte.
Scheiternde Gesetzesvorhaben beeintrachtigen folglich nicht zwingend die verfassungsrechtliche
Stellung der Bundesregierung. Daraus folgt, dass die blofte parlamentarische Unterstiitzung von
Gesetzesvorhaben der Regierungsfraktionen durch eine weitere Fraktion kein ,, Tragen“ der Bundes-
regierung i.S.d. § 58 Abs. 2 S. 1 AbgG darstellen kann. Ein solches ,Tragen“ setzt vielmehr eine insti-
tutionelle Einbindung in die Regierungsverantwortung voraus, die liber die punktuelle oder auch
regelmallige Zustimmung zu Gesetzentwiirfen hinausgeht.

Diese Auslegung entspricht auch dem Sinn und Zweck des Oppositionszuschlags. Der Zuschlag
soll die strukturellen Nachteile der Oppositionsfraktionen ausgleichen, die sich insbesondere aus
dem fehlenden Zugriff auf die Ministerialbiirokratie ergeben (siehe unter 1. a) bb)). Diese informato-
rische und administrative Benachteiligung besteht auch bei einer Fraktion fort, die regelmaRig
Gesetzesvorhaben einer Minderheitsregierung unterstiitzt. Denn die blofRe Zustimmung zu Gesetzes-
initiativen verschafft keinen privilegierten Zugang zu den Ressourcen der Regierung. Zudem nimmt
eine solche Fraktion typischerweise weiterhin ihre parlamentarischen Kontrollrechte wahr, sei es
durch die Einsetzung von Untersuchungsausschiissen (Art. 44 Abs. 1 GG), die Einleitung abstrakter
Normenkontrollen (Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG) oder das Stellen parlamentarischer Anfragen (§§ 75 Abs. 1
S. 1lit. f, 100 ff. GO-BT). Gerade fiir diese effektive Wahrnehmung der Kontrollfunktion - unabhangig
vom konkreten Abstimmungsverhalten in Sachfragen - soll der Oppositionszuschlag die notwendi-
gen Ressourcen bereitstellen.

Damit liegt ein solches , Tragen“ der Bundesregierung erst vor, wenn ein mit der Regierung grund-
satzlich koalitionar abgestimmtes Politikprogramm besteht; ein blofRes Dulden oder Tolerieren einer
Minderheitsregierung reicht nicht aus, um eine Oppositionsfraktion in eine Regierungsfraktion

53 Schneider, in: Schneider, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 48 Rn. 21 f.; siehe auch LVerfG LSA,
Urt. v. 29.5.1997 - LVG 1/96, Rn. 127 (juris).

% Dazu Kersten, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 11 Rn. 57 ff.
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umzudeuten.> Daraus folgt, dass die blofie parlamentarische Unterstiitzung von Gesetzesvorhaben
der Regierungsfraktionen durch eine weitere Fraktion kein ,, Tragen“ der Bundesregierungi.S.d. § 58
Abs. 2 S. 1 AbgG darstellt.

b) Subsumtion

Die Abgeordneten C-Fraktion haben den Bundeskanzler nicht gem. Art. 63 GG gewahlt und ihm das
sVertrauen® ausgesprochen. Mit den Regierungsfraktionen A und B hat die C-Fraktion auch keine
koalitionsmaRigen Absprachen getroffen. Zwar unterstiitzt die C-Fraktion ,regelmafRig* die Gesetz-
entwiirfe der Minderheitsregierung. Diese parlamentarische Zusammenarbeit beruht jedoch nur
darauf, dass die C-Fraktion die ,politischen Zielsetzungen der Regierungsfraktionen teilt“. Eine dar-
liber hinausgehende institutionelle Einbindung in die Regierungsverantwortung ist nicht ersichtlich.
Vielmehr hat sich die C-Fraktion wegen ,,grundlegender Differenzen in der AufRen- und Sicherheits-
politik“ bewusst gegen eine Regierungsbeteiligung entschieden. Diese bloRe thematisch begrenzte
Unterstlitzung stellt keine ,,Duldung” mit koalitionsmafRigem Charakter dar. Folglich kann die
C-Fraktion nicht als eine parlamentarische Regierungsfraktion verstanden werden. Folglich ist die
C-Fraktion als Oppositionsfraktion i.S.d. § 58 Abs. 2 AbgG einzuordnen.

c¢) Zwischenergebnis

Insgesamt liegen daher bei der C-Fraktion die gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen fir den
Oppositionszuschlag vor. Indem der Deutsche Bundestag den librigen Oppositionsfraktionen den
Zuschlag zuweist, diesen aber der C-Fraktion verweigert, hat der Deutsche Bundestag die C-Fraktion
sachlich nicht gerechtfertigt ungleich behandelt.

lll. Ergebnis
Die Ungleichbehandlung ist verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Der Antrag der C-Fraktion ist
damit begriindet.

C. Gesamtergebnis

Der Antrag ist zulassig und begriindet.
Abwandlung

Hinweis: Laut der Aufgabe wird in der Abwandlung ein vollstandig neues Gutachten nicht mehr
gefordert. Die Bearbeitung soll vielmehr an dieser Stelle lediglich eine verfassungsrechtliche Bewer-
tung anstellen. Es wird im Folgenden aber erwartet, dass die grundsatzliche verfassungsrechtliche
Problematik der Gruppenrechte erkannt und die Problematik der Rechtsverweigerung schlissig dis-
kutiert wird.

%5 LVerfG LSA, Urt. v. 29.5.1997 - LVG 1/96, Ls. 2 (juris); Brocker/Messer, NVwZ 2005, 895 (897).
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I.  Schutzbereich

Grundlage des Gruppenbildungsrechts ist auch hier das freie Mandat aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, das
den Abgeordneten des Deutschen Bundestags ein Recht zubilligt, sich auch abseits von Fraktionen
zu Gruppen zusammenschlieRen zu kdnnen.*® Aus diesem Grund sieht § 10 Abs. 4 GO-BT ein Gruppen-
bildungsrecht vor. Erkennt der Bundestag eine Gruppe an, so hat er dariiber zu befinden, welche par-
lamentarischen Rechte er ihnen zuweist. Sie haben dabei - {iber das hinaus, was ihren Mitgliedern
als einzelnen Abgeordneten zusteht - einen Anspruch auf eine angemessene Ausstattung mit sachli-
chen und personellen Mitteln, sofern auch Fraktionen solche gewahrt werden.>” Auf dieses Recht
kann sich die ,,Gruppe D“ berufen.

Il. Beschrankung

Eine Beschrankung der Gruppenrechte liegt vor, wenn den Gruppen im Vergleich zu den Fraktionen
parlamentarische Rechte vorenthalten werden und sie dadurch schlechtergestellt sind. Der Bundes-
tag hat der Gruppe D zwar bestimmte Rechte zugewiesen, wie etwa das Recht auf Entsendung von
Mitgliedern in die Fachausschiisse und den Altestenrat sowie die Méglichkeit, Aktuelle Stunden zu
beantragen. Allerdings wurden ihr wesentliche parlamentarische Rechte verwehrt, die den Fraktio-
nen gem. der Geschaftsordnung zustehen, namentlich das Recht zur Gesetzesinitiative (§ 76 GO-BT),
das Recht zur GroRen Anfrage (8§ 75 Abs. 1 lit. f, 100 ff. GO-BT) sowie der Anspruch auf erhéhte Geld-
mittel (§ 58 Abs. 2 AbgG). Diese Ungleichbehandlung stellt eine rechtfertigungsbediirftige Beschran-
kung der der Gruppe D grundsatzlich zustehenden parlamentarischen Mitwirkungsrechte dar.

lll. Verfassungsrechtlich Beschrankung

Das Recht auf gleichberechtigte Mitwirkung im Bundestag der Gruppe kann aber gerechtfertigt wer-
den, wenn dies dem Schutz gleichwertiger Verfassungsgiiter dient und dies auch dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit Rechnung tragt.*

1. Zwingender verfassungsrechtlicher Grund

Die Funktionsfahigkeit des Parlaments stellt ein gleichwertiges Rechtsgut von Verfassungsrang dar,
das grundsatzlich geeignet ist, Einschrankungen der Beteiligungsmoglichkeiten der Abgeordneten
zu rechtfertigen.® Die Funktions- und Arbeitsfahigkeit des Parlaments wird vor allem dadurch her-
gestellt, dass sich der Bundestag gem. Art. 40 Abs. 1 S. 2 GG eine Geschaftsordnung gibt und somit
seine Handlungs- und Ablauforganisation selbst regelt.

Zur Vertiefung: Um die Arbeitsfahigkeit des Parlaments herzustellen, muss der Bundestag insbeson-
dere im Wege der Selbstorganisation Regelungen schaffen, die den ordnungsgemaRen Geschafts-
gang des Parlaments betreffen. Zu diesem Zweck ist dem Deutschen Bundestag in Art. 40 Abs. 1 S. 2
GG die Geschaftsordnungsautonomie garantiert. Die Norm verleiht dem Parlament die Befugnis,
seine inneren Angelegenheiten zu regeln und sich selbst so zu organisieren, dass es seine Aufgaben

56 BVerfGE 84, 304 (322).

57 BVerfGE 84, 304 (324).

58\/gl. BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BVE 2/20, Rn. 52 = BVerfGE 160, 368.

%9 BVerfGE 130, 318 (348); BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BVE 2/20, Rn. 54 = BVerfGE 160, 368.
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sachgerecht wahrnehmen kann.®® Darin hat es die Statusrechte der Abgeordneten, Fraktionen und
Gruppen auszugestalten und die Statusrechte aller Abgeordneten aufeinander abzustimmen.®! Dies
bedingt zugleich Beschrankungen der Rechte der einzelnen Abgeordneten und ihrer Zusammen-
schliisse.®? Bei der Entscheidung dariiber, welche Regelungen es zur effektiven Selbstorganisation
und zur Gewdhrleistung eines ordnungsgemalien Geschaftsgangs bedarf, kommt dem Deutschen
Bundestag ein weiter Gestaltungsspielraum zu.®

Das Ziel der Geschaftsordnung liegt dabei darin, eine arbeitsteilige Befassung mit den Aufgaben - in
Ausschissen - und eine nach der Parteizugehdrigkeit strukturierte Willensbildung - in Fraktionen -
zu gewahrleisten.® Die Organisation des Parlamentsbetriebs (Tagesordnung, Redezeiten etc.) orien-
tiert sich an Fraktionen, die das ,politische Gliederungsprinzip fiir die Arbeit des Bundestags“ dar-
stellen.®® Dabei ist der Bundestag zum Ergebnis gekommen, dass eine solche arbeitsteilige Hand-
lungs- und Ablauforganisation im Parlament am sinnvollsten gewahrleistet ist, wenn Fraktionen
liber ein Quorum von 5 Prozent der Sitze verfiigen (§ 10 Abs. 1 S. 1 GO-BT). Eine Zersplitterung des
Parlaments in kleinere Gruppen wiirde diese bewéahrten Strukturen gefahrden.® Folglich liegt mit
dem Ziel der Aufrechterhaltung der Arbeitsfahigkeit des Parlaments ein zwingender verfassungs-
rechtlicher Grund vor, der in der Lage ist, die Ungleichbehandlung der Gruppe D gegeniiber Fraktio-
nen im Rahmen der Zuweisung ihrer Gruppenrechte gem. § 10 Abs. 4 GO-BT zu rechtfertigen.

2. VerhaltnismaRigkeit

Die konkrete Zuweisung der einzelnen Gruppenrechte muss auch im Einzelfall zur Erreichung des
legitimen Ziels der Aufrechterhaltung der Arbeits- und Funktionsfahigkeit des Parlaments verhalt-
nismaRig sein.

Zur Erreichung dieses Ziels ist die Versagung der Zuweisung mancher Fraktionsrechte (Gesetzes-
initiativrecht, Recht zur GroRen Anfrage, Oppositionszuschlage) geeignet und erforderlich.

Die Zuweisung muss dariiber hinaus auch angemessen sein. Diese VerhaltnismaRigkeit im enge-
ren Sinn setzt voraus, dass der Nutzen der einschrankenden Regelung oder MaRnahme nicht auRer
Verhaltnis zu den dadurch herbeigefiihrten Beeintrachtigungen steht. Dabei unterliegt die konkrete
Zuweisung der Rechte der Gruppen der Geschaftsordnungsautonomie des Bundestags, er hat also
bei der Zuweisung einen weiten Gestaltungsspielraum.®’

Zwar kann die Gruppe D nicht alle Rechte in Anspruch nehmen, die die Fraktionen im Bundestag
nach der GO-BT haben. Andererseits sind der Gruppe D aber bereits Rechte eingeraumt worden, die
ihr parlamentarische Mitwirkungsbefugnisse verleihen und ihr auch &ffentliche Sichtbarkeit ver-
schaffen (z.B. Entsendungsrecht in Ausschiissen und Altestenrat; Redezeit; Aktuelle Stunde). Dabei
ist auch zu berticksichtigen, dass eine vollige Gleichstellung der Gruppenrechte mit denen der Frak-

60 BVerfGE 80, 188 (218 f.).

§1 BVerfGE 80, 188 (219).

62 BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BVE 2/20, Rn. 55 = BVerfGE 160, 368.

83 St.Rspr. seit BVerfGE 10, 4 (19 f.); zuletzt BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BvE 2/20, Rn. 58.
64 BVerfG, Urt. v. 30.7.2024 - 2 BvF 1/23, Rn. 234 = NVwZ 2024, 1323.

65 BVerfGE 80, 188 (219).

% Vgl. BVerfG, Urt. v. 30.7.2024 - 2 BvF 1/23, Rn. 233 ff.

7 Kluckert, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2, 2. Aufl. 2022, § 35
Rn. 53; Schwarz, in: BeckOK GG, Stand: 15.6.2025, GO-BT § 10 Rn. 34.5.
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tionen verfassungsrechtlich nicht geboten ist,*® da sich der Bundestag in verfassungsrechtlich ver-
tretbarer Weise dafiir entschieden hat, dass die parlamentarische Mitwirkung und Organisation vor
allem durch die Fraktionen erfolgt. Eine vollig gleichberechtigte Mitwirkung im Bundestag wiirde
bedeuten, dass der Bundestag den Abgeordneten, die nur in kleinen Gruppen organisiert sind,
gegeniiber den anderen Fraktionen eine iiberproportionale Mitwirkung einrdumt. Dies ware mit
Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG nicht vereinbar.®

Fiir eine verfassungsrechtliche Pflicht der Zuweisung weitergehender Rechte kdnnte sprechen,
dass gerade das Initiativrecht mafigeblich fiir die Gesetzgebung und daher zentral fiir die Wahrneh-
mung der Rechte der Abgeordneten und ihrer Zusammenschliisse ist. Ebenso ist die Geltend-
machung GroRer Anfragen fiir die parlamentarische Kontrolle grundlegend. Allerdings kann die
Gruppe D zumindest Kleine Anfragen im Bundestag stellen (§ 75 Abs. 3 GO-BT i.V.m. § 104 GO-BT).
Damit kann auch sie Kontrollrechte im Bundestag ausiiben, wenngleich in kleinerem Umfang als
Fraktionen.

AuRerdem verdeutlicht § 76 GO-BT, dass das Initiativrecht verfassungsrechtlich zulassig an ein
Quorum (entweder 5 Prozent der Mitglieder des Bundestags oder eine Fraktion) geknlipft werden
kann. Die Einschatzung des Bundestags, dass unterhalb dieser Schwelle eine Uberlastung des Bun-
destags drohen konnte, wenn der Bundestag uber Initiativen kleiner Gruppierungen mit geringen
Erfolgsaussichten beschlieRen miisste, erscheint angesichts seines Spielraums innerhalb seiner
Geschaftsordnungsautonomie nicht unvertretbar.

Hinweis: Das Bundesverfassungsgericht hat bislang offengelassen, ob den Gruppen verfassungsrecht-
lich das Recht zustehen muss, Gesetzesentwiirfe und GroRRe Anfragen in den Bundestag einzubrin-
gen.”® Es ware beispielsweise auch vertretbar, hier eine Abstufung je nach GréRRe der Gruppe vorzu-
nehmen.

Verneint man in diesem Sinne einen Anspruch auf die erweiterten Gruppenrechte, so ist auch die
Verweigerung des Oppositionszuschlags gem. § 58 Abs. 2 AbgG verfassungsrechtlich gerechtfertigt,
da ohne diese parlamentarischen Rechte kein erhohter Finanzmittelbedarf besteht.

Hinweis: Im Hinblick auf den Oppositionszuschlag diirfte es also darauf ankommen, wie man die Ver-
weigerung der Zuweisung des Rechts zur GrofRen Anfrage und des Initiativrechts (§ 76 GO-BT) verfas-
sungsrechtlich beurteilt hat. Nimmt man z.B. an, dass die Gruppe D auch ein verfassungsrechtliches
Recht auf das Gesetzesinitiativrecht und auf Grofie Anfragen haben soll, dann diirfte aus dem Gedan-
ken der gleichberechtigten Mittelzuweisung (A. IV. 2. und B. I.) auch ein Recht auf den Oppositions-
zuschlag folgen.

3. Ergebnis

Die Verweigerung der Zuweisung dieser Rechte ist verhaltnismaRig. Die Gruppe ist damit nicht in
ihren Rechten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verletzt.

% Drossel, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 38 Rn. 207.
% So auch in Bezug auf fraktionslose Abgeordneten, vgl. BVerfGE 80, 188 (224).
0 BVerfGE 84, 304 (328 f.); dazu auch Schwarz, in: BeckOK GG, Stand: 15.6.2025, GO-BT § 10 Rn. 34.5.
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Ubungsklausur: Verwaltungsrecht in seinen
unterschiedlichen Erscheinungsformen

Jonas Fechter, Miinster*

Sachverhalt

Aufgabe 1

A und seine Lebenspartnerin B wohnen mit der gemeinsamen neunjahrigen Tochter in einer Woh-
nungin der kreisfreien Stadt Miinster. Nachdem es zwischen A und B liber viele Monate zu dauernden
Streitigkeiten und einem schweren Zerwiirfnis gekommen ist, zieht B im September 2023 aus der
gemeinsamen Wohnung aus und mietet eine neue Wohnung an. Obwohl sich A und B das Sorgerecht
teilen, nimmt B nur sporadisch Kontakt zu ihrer Tochter auf und zahlt trotz mehrfacher Aufforderung
keinen Unterhalt. Aus diesem Grund beantragt A beim zustandigen Jugendamt der Stadt Miinster
Unterhaltsvorschuss, der die fehlenden Zahlungen von B ausgleichen soll. Das Jugendamt bewilligt
den Antrag von Aim Januar 2024, sodass seiner Tochter in der Folgezeit die gesetzlichen Leistungen
von der zustandigen staatlichen Stelle nach dem Unterhaltsvorschussgesetz ausgezahlt werden.
Ab Mérz 2024 kommt es zu einer Anndherung zwischen A und B. Nachdem B zunachst nur vereinzelt
in der ehemaligen gemeinsamen Wohnung tibernachtet, zieht sie mit ihrem Hausstand im Mai 2024
wieder in die Wohnung ein und gibt ihre neue Wohnung auf. Dariiber hinaus kiimmert sie sich wieder
um die gemeinsame Tochter und nimmt die elterliche Sorge fiir das Kind wahr. A meldet diese Ver-
anderung in seinen Lebensverhaltnissen zunachst nicht dem Jugendamt, weil er auf die Auszahlun-
gen an seine Tochter nicht verzichten will. Erst bei einem routinemaRigen Gesprach beim Jugend-
amt im Oktober 2024 gibt er zu, dass B bereits seit einem halben Jahr wieder in der gemeinsamen
Wohnung lebt. Die zustandige Sachbearbeiterin beim Jugendamt fordert A daraufhin in einem mit
dem Wort ,,Bescheid“ betitelten Schriftstiick dazu auf, den ausgezahlten Unterhaltsvorschuss fiir die
Monate Mai bis Oktober 2024 zuriickzuzahlen. In dem Schreiben wird die fallige Summe festgesetzt.
Die Sachbearbeiterin gibt das Schreiben an A am 16.10.2024, einem Mittwoch, zur Post. In der beige-
fligten Rechtsbehelfsbelehrung weist sie unter anderem darauf hin, dass der zulassige Rechtsbehelf
gegen den Bescheid ,innerhalb von vier Wochen und schriftlich“ erhoben werden kdnne. A erhebt
gegen den Bescheid am 27.11.2024, einem Mittwoch, schriftlich Widerspruch beim Jugendamt.

Fallfragen

1. Ist der Widerspruch zuldssig?

2. Die Sachbearbeiterin mochte dem Widerspruch nicht abhelfen. Sie ist sich allerdings unsicher,
ob sie selbst oder eine andere Behorde den ablehnenden Widerspruchsbescheid erlassen kann.
Wie ist die Rechtslage?

* Jonas Fechter ist Doktorand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Verwaltungswissenschaften, Kultur- und
Religionsverfassungsrecht von Prof. Dr. Hinnerk WiBmann an der Universitat Miinster.
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Bearbeitungshinweis: Auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ist ggf. hilfsgutachtlich einzugehen.

Auszug aus dem Unterhaltsvorschussgesetz (UhVorschG)

§ 5 Ersatz- und Riickzahlungspflicht

(1) Haben die Voraussetzungen fir die Zahlung der Unterhaltsleistung in dem Kalendermonat,
fiir den sie gezahlt worden ist, nicht oder nicht durchgehend vorgelegen, so hat der Elternteil, bei
dem der Berechtigte lebt, oder der gesetzliche Vertreter des Berechtigten den geleisteten Betrag
insoweit zu ersetzen, als er

1. die Zahlung der Unterhaltsleistung dadurch herbeigefiihrt hat, dass er vorsatzlich oder fahrlas-
sig falsche oder unvollstandige Angaben gemacht oder eine Anzeige nach § 6 unterlassen hat,
oder

2. gewusst oder infolge Fahrlassigkeit nicht gewusst hat, dass die Voraussetzungen fiir die Zah-
lung der Unterhaltsleistung nicht erfiillt waren.

Aufgabe 2!

A hat eine Gehbehinderung und wohnt in einem urbanen Stadtteil in der kreisfreien Stadt M in Nord-
rhein-Westfalen. Das von ihm bewohnte Haus steht in seinem Eigentum. Das angesagte Viertel in
dem historischen Stadtkern verfiigt nur tiber relativ kleine StralRen und schmale Gehwege, die durch
das in den vergangenen Jahrzehnten stark zugenommene Verkehrsaufkommen belastet sind. Auf-
grund fehlender Parkplatze stellen viele Anwohner und Besucher des Viertels ihre Autos zum Parken
auf den Gehwegen ab, sodass diese halb auf den Gehwegen und halb auf der StralRe stehen. Hier-
durch verkiirzen sich flichendeckend die ohnehin schmalen Gehwege in dem Viertel. Der Gehweg
vor dem Haus des Aist durch die parkenden Autos regelmaRig bis weit unter 1,5 m verengt. Aufgrund
der Parksituation kann er nur noch unter groflem Aufwand sein Haus verlassen und wird in seiner
Mobilitat weiter eingeschrankt. Der elektrische Rollstuhl, auf den er angewiesen ist, passt zwar
gerade noch zwischen den Grundstiicksgrenzen und den parkenden Autos durch, kann aber nicht
mehr gewendet werden. Sofern sich Gegenstande auf dem Gehweg befinden, etwa Miilltonnen oder
Sperrmill, kann er den Gehweg teilweise gar nicht mehr passieren. Das ist bereits mehrfach vorge-
kommen, sodass A nur noch selten das Haus verlasst. Die Situation in der ndchsten Querstralle, in der
sich sein Lieblingsbadcker befindet, ist nicht besser. Verkehrszeichen mit Regelungen zum Halten und
Parken finden sich in beiden Straf3en nicht.

A wendet sich daher an die zustandige Behorde der Stadt und schildert dieser die Situation. Der
zustandige Sachbearbeiter weilt um die Problematik. Die Stadt duldet bereits seit vielen Jahren das
aufgesetzte Parken in den innerstadtischen Stadtteilen, da der Parkdruck aufgrund des vermehrten
Autobesitzes und des Zuzuges zu grofd geworden ist und alternative Parkmdglichkeiten fehlen. Auf-
grund vermehrter Beschwerden von Anwohnern hat die Stadt jedoch damit begonnen, ein Park-
konzept flr die besonders stark betroffenen Stadtviertel zu entwickeln, mit dem der Parkdruck
gesenkt und mithin die Parksituation entlastet werden soll. In diesem Zuge geht die Stadt auch ver-
starkt gegen das Parken auf Gehwegen vor. Allerdings beschrankt sie dies bisher auf einige wenige,
noch stérker betroffene Stadtviertel. In diesen parken Autos regelméafRig mit der vollen Autobreite

! Der Sachverhalt beruht auf einer jiingeren Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts und ist fiir die Klausur-
zwecke und auf die Verhaltnisse in Nordrhein-Westfalen angepasst worden BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 -3 C5/23
(Gehwegparken).
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auf den Gehwegen, sodass auch einzelne Fullganger kaum noch an den Autos vorbeikommen. Der
Sachbearbeiter teilt A mit, dass die Stadt nicht gleichzeitig in allen Stadtvierteln gegen das aufge-
setzte Parken vorgehen kénne, weil die damit verbundenen Verlagerungsbewegungen sonst nicht
mehr beherrschbar waren. Mit Blick auf die StralRen in As Stadtviertel sieht er daher keine Moglich-
keit, aktuell Abhilfe zu schaffen. Im Ubrigen wiirde A von der Parksituation in der Querstrale seines
Béckers ,ja nicht wirklich“ betroffen sein, weil er dort nicht wohne. Andernfalls ,kdnne ja jeder kom-
men“ und das gesamte Stadtgebiet nach seinen Wiinschen umgestalten lassen.

A gibt sich damit nicht zufrieden und stellt bei der Stadt den Antrag, geeignete und effektive Mal3-
nahmen gegen das Gehwegparken in seiner StralRe und in der StralRe seines Backers zu ergreifen.
Aus seinem Jurastudium erinnert er sich, dass die Behorde die Befugnis hat, gegen verkehrswidrige
Zustdnde vorzugehen. Er erinnert sich ferner, dass er ein Einschreiten von der Behdrde aber grund-
satzlich nicht verlangen kann. In diesem Fall, der ihn in seiner personlichen Freiheitsausiibung unmit-
telbar betreffe, miisse aber etwas anderes gelten. § 12 Abs. 4 und 4a StVO schiitzten ja wohl nicht nur
die Allgemeinheit. SchlieBlich sei er als Anwohner und aufgrund seiner Behinderung in erheblichem
Male betroffen. Das gelte jedenfalls fiir die Stral3e, in der er wohnt.

Fallfrage

Hat A einen Anspruch gegen die Stadt, geeignete und effektive MaBnahmen gegen das Gehwegparken
zu ergreifen?

Bearbeitungshinweis

Zustandigkeitsfragen sind nicht zu prifen. Andere als die abgedruckten Normen der Straften-
verkehrsordnung sind nicht zu priifen. Auf § 22 Abs. 1 StrWG NRW wird hingewiesen. Normen des
OBG NRW sind nicht zu priifen. Auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ist ggf. hilfsgutachtlich einzuge-
hen.

Auszug aus der Straflenverkehrsordnung (StVO)

§ 12 StVO

(4) Zum Parken ist der rechte Seitenstreifen, dazu gehdren auch entlang der Fahrbahn angelegte
Parkstreifen, zu benutzen, wenn er dazu ausreichend befestigt ist, sonst ist an den rechten Fahr-
bahnrand heranzufahren. [...]

(4a) Ist das Parken auf dem Gehweg erlaubt, ist hierzu nur der rechte Gehweg, in Einbahnstrafien
der rechte oder linke Gehweg, zu benutzen.

Aufgabe 3

Stellen Sie die unterschiedlichen gesetzlichen Regulierungsstrategien dar, mit denen der Staat die
Freiheitsausiibung der Biirgerinnen und Biirger steuert. Gehen Sie hierbei insbesondere auf die ver-
schiedenen Grundtypen ein, die sich in der Verwaltungsrechtspraxis herausgebildet haben, und stel-
len Sie deren grundrechtliche Relevanz dar. Ordnen Sie zusatzlich folgende Normen den jeweiligen
Grundtypen zu: § 34 Abs. 1 S. 1 PolG NRW; § 60 Abs. 1 BauO NRW i.V.m. § 74 Abs. 1 S. 1 BauO NRW;
§2laAbs.1S.1StVOi.V.m. §46 Abs. 1 S. 1 Nr.5b StVO. Erldutern Sie, inwiefern es sich bei der Rege-
lung des § 10 Abs. 1 S. 1 VersG NRW um einen Sonderfall dieser Grundtypen handelt.
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Fechter: Verwaltungsrecht in seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen

Auszug aus dem Polizeigesetz NRW (PolG NRW)

§ 34 PolG NRW
(1) Die Polizei kann zur Abwehr einer Gefahr eine Person voriibergehend von einem Ort verweisen
oder ihr voriibergehend das Betreten eines Ortes verbieten.

Auszug aus der Bauordnung NRW (BauO NRW)

§ 60 BauO NRW

(1) Die Errichtung, Anderung, Nutzungsanderung und Beseitigung von Anlagen bediirfen der Bau-
genehmigung, soweit in den §§ 61 bis 63, 78 und 79 nichts anderes bestimmt ist.

§ 74 BauO NRW

(1) Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften entgegenstehen.

Auszug aus der StrafRenverkehrsordnung (StVO)

§ 21a StVO

(1) Vorgeschriebene Sicherheitsgurte miissen wahrend der Fahrt angelegt sein [...].

§ 46 StVO

(1) Die StraRenverkehrsbehdrden kdnnen in bestimmten Einzelfallen oder allgemein fiir bestimmte
Antragsteller Ausnahmen genehmigen

[...]

5b. von den Vorschriften Giber das Anlegen von Sicherheitsgurten [...] (§ 21a);

Auszug aus dem Versammlungsgesetz NRW (VersG NRW)

§ 10 VersG NRW
(1) Wer eine 6ffentliche Versammlung unter freiem Himmel veranstalten will, hat dies der zustan-
digen Behorde spatestens 48 Stunden vor der Einladung zu der Versammlung anzuzeigen.

Hinweis: Aufgaben 1, 2 und 3 flielRen zu jeweils !/; der zu vergebenden Punktzahl in die Gesamtnote
ein. Die Gesamtbearbeitungszeit betragt 180 Minuten.
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Aufgabe 1
Frage 1

Fraglich ist, ob der Widerspruch zulassig ist. Dies ist der Fall, soweit die gesetzlichen Voraussetzungen

vorliegen.

I.  Zulassigkeit des Verwaltungsrechtswegs

Es miisste sich um eine Streitigkeit handeln, fiir die der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten
grundsatzlich eroffnet ist. Mangels aufdrangender Sonderzuweisung miisste daher analog § 40

Offentliches Recht

Ubungsfille

Abs. 1S.1VwGO i.V.m. § 68 VwGO eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher

Art gegeben sein, die nicht durch Gesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen ist.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Fechter: Verwaltungsrecht in seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vor, wenn die streitentscheidende Norm o&ffentlich-
rechtlicher Natur ist. Eine Norm ist 6ffentlich-rechtlich, wenn sie den Staat als solchen einseitig
berechtigt oder verpflichtet (modifizierte Subjektstheorie). § 5 UhVorschG spricht dem Staat einen
Anspruch auf Riickzahlung des Unterhaltsvorschusses in den Féllen zu, in denen die Voraussetzun-
gen flir die Auszahlung des Unterhaltsvorschusses nicht vorgelegen haben. Da Unterhaltsvorschiisse
nurvom Staat geleistet werden, berechtigt § 5 UhVorschG den Staat als solchen einseitig, den Unter-
haltsvorschuss zurlickzuverlangen. Die Norm ist 6ffentlich-rechtlich und mithin liegt eine 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit vor.?

Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit ist die Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art; eine abdrangender Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich. Der Rechtsweg zu den Verwaltungs-
gerichten ist analog § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO i.V.m. § 68 VwGO eroffnet.?

Il. Statthaftigkeit des Widerspruchs

Der Widerspruch miisste nach § 68 VwGO statthaft sein. Die Statthaftigkeit des Widerspruchs richtet
sich nach der statthaften Klageart in einem mdglicherweise folgenden gerichtlichen Verfahren. Die
statthafte Klageart bemisst sich wiederum nach dem Rechtsschutzbegehren des (potenziellen) Klagers
(vgl. § 88 VwGO). Nach § 68 VwGO ist das Widerspruchsverfahren vor Erhebung einer Anfechtungs-
klage (Abs. 1) und vor Erhebung einer Verpflichtungsklage (Abs. 2) statthaft. Ferner diirfte keine Aus-
nahme nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO vorliegen.

1. Rechtsschutzbegehren des A

Fiir das Begehren des A musste die Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage statthaft sein. A wendet
sich gegen den ,,Bescheid“, mit dem er zur Riickzahlung des Unterhaltsvorschusses fiir die Monate
Mai bis Oktober 2024 aufgefordert wird, und begehrt dessen Aufhebung. In einem spéateren gericht-
lichen Verfahren kommt mithin eine Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO in Betracht. Die
Anfechtungsklage ware statthaft, wenn es sich bei dem ,,Bescheid” um einen Verwaltungsakt i.S.d.
§ 35 S. 1 VwVfG handelt. Die Entscheidung wird von dem Jugendamt als Behorde (§ 1 Abs. 4 VWVIG)
auf dem Gebiet des offentlichen Rechts getroffen. Eine Regelung liegt vor, wenn die MaRnahme auf
die unmittelbare Herbeifiihrung einer Rechtsfolge gerichtet ist. Zwar ergibt sich die Rechtspflicht zur
Riickzahlung des Unterhaltsvorschusses bereits aus der gesetzlichen Regelungin § 5 Abs. 1 UhVorschG.
Durch das Schreiben wird die Riickzahlungspflicht jedoch auf den Einzelfall hin konkretisiert, sodass
der ,Bescheid” eine eigenstandige rechtliche Regelung enthalt. Die Regelung betrifft ferner einen
Einzelfall und verlasst den verwaltungsinternen Bereich, sodass ihr Auflenwirkung zukommt.

Der ,Bescheid“ ist mithin ein Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VWVfG. Im spateren gerichtlichen Ver-
fahren ware die Anfechtungsklage statthaft.

Mithin ist das Widerspruchsverfahren gem. § 68 VwGO grundsatzlich statthaft.

2Der Unterhaltsvorschussriickzahlungsanspruch wird vom Staat durch Verwaltungsakt geltend gemacht: Engel-
Boland, in: BeckOK Sozialrecht, Stand: 1.3.2025, UhVorschG § 5 Rn. 38.

3 Da § 17a Abs. 2 GVG im Widerspruchsverfahren keine Anwendung findet, ist der Verwaltungsrechtsweg im
Widerspruchsverfahren eine echte Zulassigkeitsvoraussetzung. Eine Verweisung an die ,,zustandige Behorde®
kommt im Widerspruchsverfahren nicht in Betracht. Siehe hierzu Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl.
2024,§6Rn. 2.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Fechter: Verwaltungsrecht in seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen

2. Keine Ausnahme vom Grundsatz der Statthaftigkeit

Das Widerspruchsverfahren diirfte nicht nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO unstatthaft sein. Danach bedarf
es einer Nachpriifung im Widerspruchsverfahren insbesondere dann nicht, wenn ein Gesetz dies
bestimmt. Nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO i.V.m. § 110 Abs. 1 S. 1 JustG NRW bedarf es in Nordrhein-
Westfalen keines Widerspruchsverfahrens vor Erhebung der Anfechtungsklage.

Es kdnnte jedoch die (Gegen-)Ausnahme des § 110 Abs. 2 S. 1 Nr. 8 JustG NRW einschlagig sein.
Danach gilt § 110 Abs. 1 S. 1 JustG NRW nicht fiir den Erlass oder die Ablehnung der Vornahme von
Verwaltungsakten nach dem Unterhaltsvorschussgesetz. Die Riickforderung des Unterhaltvorschusses
hat das Jugendamt der Stadt Miinster auf § 5 Abs. 1 UhVorschG gestiitzt. Ein Widerspruchsverfahren
ist mithin nach § 110 Abs. 2 S. 1 Nr. 8 JustG NRW statthaft.

3. Zwischenergebnis

Der Widerspruch ist gem. § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO statthaft.

lll. Widerspruchsfiihrer

A miisste die beteiligtenbezogenen Zuldssigkeitsvoraussetzungen erfiillen.

1. Beteiligten- und Handlungsfahigkeit

Aist als natiirliche Person gem. § 11 Nr. 1 Alt. 1 VwVfG NRW beteiligungsfahig. Darliber hinaus ist er
nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG NRW handlungsfahig.

2. Widerspruchsbefugnis

A miisste analog § 42 Abs. 2 VwGO widerspruchsbefugt sein. Dies ist insbesondere der Fall, wenn er
analog § 42 Abs. 2 VwGO geltend macht, durch den Verwaltungsakt oder seine Ablehnung oder
Unterlassung in seinen Rechten verletzt zu sein.

Durch den Bescheid wird A zur Riickzahlung der Unterhaltsvorschussleistungen verpflichtet. Er
ist Adressat einer belastenden MafRnahme und mithin jedenfalls moglicherweise in seinen Rechten
aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.

Aist analog § 42 Abs. 2 VWGO widerspruchsbefugt.

Damit erfiillt A die beteiligtenbezogenen Zulassigkeitsvoraussetzungen.

IV. Form und Frist

Der Widerspruch musste gem. § 70 Abs. 1 VwWGO form- und fristgemaf’ erhoben worden sein.

1. FormgemaRer Widerspruch bei der richtigen Behérde

A hat den Widerspruch schriftlich beim Jugendamt erhoben und mithin die Form des & 70 Abs. 1
VwGO gewahrt und den Widerspruch bei der richtigen Behorde erhoben.

2. Frist

S miisste den Widerspruch fristgerecht erhoben haben.
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Ubungsfille

Fechter: Verwaltungsrecht in seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen

Hinweis: Die Berechnung der Monatsfrist ist in der Losungsskizze zwar knapp, aber lehrbuchmaRig
nach den gesetzlichen Voraussetzungen vorgenommen worden. Es ist moglich, dass Studierende die
konkreten Fristberechnungen dahinstehen lassen und argumentieren, dass jedenfalls die Monats-
frist abgelaufen und jedenfalls die Jahresfrist nicht abgelaufen ist. Entscheidend ist insbesondere,
dass die Rechtsbehelfsbelehrung fehlerhaft ist und daher die Jahresfrist gem. § 58 Abs. 2 VwGO gilt.

a) Monatsfrist

Gem. § 70 Abs. 1 S. 1 VWGO muss der Widerspruch grundsatzlich innerhalb eines Monats nach
Bekanntgabe erhoben werden.

Die Stadt hat den Bescheid am 16.10.2024 bei der Post aufgegeben. Nach der Fiktionsregelung
des § 41 Abs. 2 S. 1 VwVfG NRW gilt der Verwaltungsakt am vierten Tag nach Aufgabe zur Post, also
am 20.10.2024, als bekanntgegeben.*

Die Fristberechnung richtete sich nach § 31 VwVfG NRW in Verbindung mit den entsprechenden
Normen des Biirgerlichen Gesetzbuches.® Da es sich im Fall einer Bekanntgabe um eine Ereignisfrist
handelt, ist Fristbeginn gem. § 31 Abs. 1 VWVfG NRW i.V.m. § 187 Abs. 1 BGB der 21.10.2024.

Das Fristende richtet sich im Fall von Ereignisfristen nach & 31 Abs. 1 VwVfG NRW i.V.m. § 188
Abs. 2 Alt. 1 BGB. Danach ist das Fristenende im vorliegenden Fall der 20.11.2024.

Da A den Widerspruch erst am 27.11.2024 erhoben hat, ist die Monatsfrist gem. § 70 Abs. 1 S. 1
VwGO nicht gewahrt.

Hinweis: Besonders aufmerksame Studierende mogen erkennen, dass es sich beim 20.10.2024 um
einen Sonntag handelt und insoweit die Regelung des § 31 Abs. 3 VwVfG NRW greifen kdnnte. Auf
Fiktionsregelungen zum Fristbeginn ist diese aber gerade nicht anwendbar.°

b) Jahresfrist

Die Frist konnte sich allerdings gem. § 70 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 58 Abs. 2 VwGO auf ein Jahr seit Eroff-
nung des Bescheids verlangert haben. Dies setzt voraus, dass die Rechtsbehelfsbelehrung unterblie-
ben ist oder unrichtig erteilt wurde.

Der Bescheid enthdlt eine Rechtsbehelfsbelehrung. Diese konnte allerdings fehlerhaft sein. Eine
Rechtsbehelfsbelehrung ist fehlerhaft, wenn sie nach § 58 Abs. 1 VwGO essenzielle Teile nicht enthalt
oder fehlerhafte Teile enthilt.”

(aa) In dem Bescheid heil’t es unter anderem, dass der zuldssige Rechtsbehelf innerhalb einer
Frist von vier Wochen erhoben werden kann. Gem. § 70 Abs. 1 VwGO betrégt die Frist allerdings einen

4 Die von drei auf vier Tage erhohten Zustellungs- und Bekanntgabefiktionen gelten sowohlim Bund als auch in
Nordrhein-Westfalen erst ab dem 1.1.2025. Aus didaktischen Griinden werden sie dem im Jahr 2024 spielen-
den Fall zugrunde gelegt. Studierende, die die alte Drei-Tages-Fiktion zugrunde legen, kommen zum glei-
chen Ergebnis.

5 Zum eher akademischen Streit, ob die Widerspruchsfrist liber § 31 VwVfG (NRW) oder liber § 57 VwWGO berech-
net wird Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl. 2024, § 6 Rn. 28.

6 Eine andere Auffassung vertritt der Bundesfinanzhof BFH, Urt. v. 14.10.2003 - 9 R 68/98 = NJW 2004, 94. Siehe
zum Meinungsstreit Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 41 Rn. 133.

" Kastner, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht, Kommentar, VwV{G 5. Aufl. 2021, § 58 Rn. 19.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Fechter: Verwaltungsrecht in seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen

Monat und nicht (bloB) vier Wochen. Vier Wochen sind regelmaRig kiirzer als ein Monat. Die Rechts-
behelfsbelehrung ist insoweit fehlerhaft.®

(bb) Dariiber hinaus enthélt die Rechtsbehelfsbelehrung den Hinweis, dass der zuldssige Recht-
behelf schriftlich erhoben werden kann. Gem. § 70 Abs. 1 VwGO kann der Widerspruch aber auch
elektronisch, schriftformersetzend und zur Niederschrift bei der Behérde erhoben werden. Zwar
handelt es sich bei der Form des Widerspruchs gem. § 58 Abs. 1 VwGO nicht um einen Aspekt, tiber
den zwingend zu belehren ist.? Die Formulierung in der Rechtsbehelfsbelehrung legt allerdings nahe,
dass der Widerspruch nur schriftlich erhoben werden kann. Dies ist fehlerhaft.:

Die Rechtsbehelfsbelehrung ist mithin in zweifacher Hinsicht fehlerhaft, sodass die Jahresfrist
gem. § 70 Abs. 2 VWGO i.V.m. § 58 Abs. 2 VwGO gilt. Der Verwaltungsakt wurde am 20.10.2024
bekanntgegeben und mithin eréffnet. Fristbeginn ist der 21.10.2024 (siehe oben). Fristende ist gem.
§ 31 Abs. 1 VwWVfG NRW i.V.m. & 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB der 20.10.2025. Der am 27.11.2024 erhobene
Widerspruch wahrt mithin die Jahresfrist und ist fristgerecht erhoben worden.

Hinweis: Fiir die Fehlerhaftigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung bzw. die Jahresfrist ist es unerheblich,
ob die Fehler sich kausal dahingehend ausgewirkt haben, dass der Widerspruchsfiihrer die Monats-
frist gem. § 70 Abs. 1 VwWGO versaumt hat. Es reicht die abstrakte Moglichkeit aus, dass ein solcher
Fehler dazu fiihren kann, dass die Frist verpasst wird.*

3. Zwischenergebnis

S hat den Widerspruch form- und fristgemaf nach den Vorgaben von § 70 VwGO (i.V.m. § 58 Abs. 2
VwGO) erhoben.

V. Ergebnis

Die gesetzlichen Voraussetzungen liegen vor. Der Widerspruch ist zulassig.

Frage 2

Das Jugendamt kdnnte den Widerspruchsbescheid erlassen, wenn es hierfiir zustandig ist.

Es ist zwischen Abhilfebescheid und Widerspruchsbescheid zu differenzieren. Den Abhilfebescheid
erlasst gem. § 72 VwGO die Behorde, die den Ausgangsbescheid erlassen hat, also hier das Jugend-
amt. Die Sachbearbeiterin mdchte dem Widerspruch aber nicht abhelfen und daher gerade keinen
Abhilfebescheid erlassen. Den Widerspruchsbescheid erldsst hingegen gem. § 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
VwGO die ndachsthohere Behorde. In NRW gilt jedoch gem. § 73 Abs. 1S.2VwGOi.V.m. § 111 S. 1 JustG
NRW die Besonderheit, dass der Widerspruchsbescheid von der Ausgangsbehdrde erlassen wird.
Im Fall des Unterhaltsvorschussgesetzes greift nicht die Riickausnahme des § 111 S. 2 JustG NRW.

Das Jugendamt ist fiir den Erlass des Widerspruchsbescheids zustandig.

8 Meissner/Schenk, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, Stand: August 2024,
§ 58 Rn. 42.

9 BVerwG, Urt. v. 30.1.1976 - 4 C 26/74 = NJW 1976, 1332. A.A. Redeker/Kothe/v. Nicolai, in: Redeker/v. Oertzen,
Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 17. Aufl. 2022, § 58 Rn. 9.

0 Kimmel, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.1.2025, § 58 Rn. 21.

1 BVerwG, Beschl.v.27.8.1997 -1 B 145/97 =NVwZ 1997, 1211 (1213); Kimmel, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.1.2025,
§ 58 Rn. 20.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Fechter: Verwaltungsrecht in seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen

Aufgabe 2

Fraglich ist, ob A einen Anspruch gegen die Stadt hat, geeignete und effektive Mallnahmen gegen das
Gehwegparken zu ergreifen. Dies ist der Fall, wenn er sein Begehren auf eine Anspruchsgrundlage
stiitzen kann und deren formelle und materielle Voraussetzungen vorliegen.

I.  Anspruchsgrundlage

Es miisste zunachst eine taugliche Anspruchsgrundlage vorliegen. Als Anspruchsgrundlage kommt
§22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a StVO in Betracht. Nach § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG
kann die fiir die Erteilung der Sondernutzungserlaubnis zustandige Behorde die erforderlichen Mal3-
nahmen ergreifen, wenn Fahrzeuge verbotswidrig abgestellt werden. Bei der Norm handelt es sich
jedoch um eine Befugnisnorm. Fraglich ist, ob A aus dieser Norm einen individuellen Anspruch auf
behordliches Einschreiten ableiten kann.

Hinweis: Einzelne Studierende konnten auf die Idee kommen, § 22 Abs. 1 S. 1 StrWGi.V.m. § 18 Abs. 1
StrWG NRW zu priifen. Die hier relevante Variante liber ,,verbotswidrig abgestellte Fahrzeuge“ (§ 22
Abs. 1 S. 1 StrWG) steht erst seit kurzem im Gesetz, sodass Studierende mit veralteten Gesetzen auf
die Priifung der anderen Variante angewiesen sind.

Zwar missen die Studierenden an sich die neue Variante des Gesetzes aufgrund des ,,lex specialis
derogat legi generali“-Grundsatzes priifen. Allerdings handelt es sich bei dieser um eine gesetzgebe-
rische ,Klarstellung“®?, da das verbotswidrige Abstellen von Fahrzeugen eine unerlaubte Sonder-
nutzung darstellt. Sofern die sich anschlieflende Priifung folgerichtig ist und auf die jeweils relevan-
ten Punkte eingeht, fallt die Wahl der falschen Variante in § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG nicht allzu sehr ins
Gewicht.

1. Vermittlung von Drittschutz

Aus Befugnisnormen kénnen im Einzelfall individuelle Anspriiche abgeleitet werden, wenn die Nor-
men subjektive Rechte verleihen und mithin drittschiitzend sind.” Fraglich ist daher, ob § 22 Abs. 1
S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a StVO dem A ein subjektives Recht auf ein Einschreiten in
Bezug auf die verkehrswidrig geparkten Fahrzeuge bzw. zumindest einen Anspruch auf eine ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung hiertiiber verleiht.

Ob Normen subjektive Rechte verleihen, bestimmt sich nach der Schutznormtheorie. Die Schutz-
normtheorie besagt, dass eine Norm subjektive Rechte verleiht, wenn sie nicht nur der Allgemeinheit,
sondern auch der Rechtsposition einzelner Birger zu dienen bestimmt ist und diese hinreichend von
der Allgemeinheit abgegrenzt sind.* Der Betroffene muss zum Kreis der von der Norm Geschiitzten
zahlen.

12 Gesetzentwurf der Landesregierung iiber ein Gesetz zur Anderung des Straen- und Wegegesetzes des Landes
Nordrhein-Westfalen und anderer Gesetze, LT-Drs. 17/14962, S. 42.

13 Allgemein WiRmann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 89-91. Am Beispiel der polizeilichen Generalklausel Maurer/
Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 8 Rn. 15.

14 BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 40; Wilmann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 91.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Fechter: Verwaltungsrecht in seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen

2. Auslegung der Normen auf ihren drittschiitzenden Charakter

Ob sich aus § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. & 12 Abs. 4 und 4a StVO ein subjektives Recht auf Ein-
schreiten gegen das Gehwegparken ergibt, ist durch Auslegung mithilfe der anerkannten Ausle-
gungsmethoden zu ermitteln.”® Entscheidend ist, ob das grundsétzliche Verbot des Gehwegparkens
in § 12 Abs. 4 und 4a StVO nur die Allgemeinheit oder auch einzelne Biirger schiitzt.

a) Der Wortlaut von § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a StVO enthalt keinerlei
Hinweise auf konkrete Personen(kreise), deren Schutz die behordlichen Maftnahmen dienen sollen.
Ausweislich des Wortlauts von § 12 Abs. 4 und 4a StVO regelt dieser das Parken im offentlichen
StralRenraum. Ein besonders geschiitzter Personenkreis wird nicht ausgewiesen.'® § 22 Abs. 1 S. 1
StrWG NRW kniipft an die gesetzlichen Verbote bzw. Gebote in § 12 Abs. 4 und 4a StVO an. Der Norm
geht es lediglich um die Beseitigung eines rechtswidrigen Zustands, der aus der StraRenverkehrs-
ordnung folgt. Dies spricht gegen einen drittschiitzenden Charakter.

b) Auch in systematischer Hinsicht lasst sich den Normen keine drittschiitzende Funktion entneh-
men.*’

Hinweis: Historische Argumente kdnnen von den Studierenden in der Klausur nicht erwartet werden.

¢) Es kommt mithin entscheidend auf den Sinn und Zweck (Telos) von § 12 Abs. 4 und 4a StVO (i.V.m.
§ 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW) an. Aus der Norm ergibt sich ein grundsatzliches Verbot des Parkens auf
dem Gehweg. Hiermit soll im Interesse der Allgemeinheit die sichere und leichte Fortbewegung aller
Verkehrsteilnehmer, insbesondere der FuRgdnger, gewahrleistet werden. Es geht um die Sicherstel-
lung der Ordnung des Verkehrs. Ein subjektives 6ffentliches Recht l&sst sich hieraus jedoch nicht
ableiten, weil die FuRganger nicht in hinreichendem MaRe von der Allgemeinheit abgegrenzt sind.*®

Neben allen FuRgangern werden durch § 12 Abs. 4 und 4a StVO in besonderer Weise die Anwohner
geschiitzt. Sie sollen die in ihrer unmittelbaren Grundstiicksnahe gelegenen Teile des Gehwegs nut-
zen konnen und dabei vor erheblichen Beeintrachtigungen durch parkende Fahrzeuge geschiitzt
werden. Anwohner sind ein in raumlicher Hinsicht erkennbar abgesetzter Kreis an Personen und
insofern von der Allgemeinheit hinreichend abgegrenzt.*

d) § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a StVO sind in Bezug auf Anwohner mithin
drittschiitzend und verleihen grundsatzlich ein Recht auf Einschreiten gegen das Gehwegparken.
Aist hier (jedenfalls in Bezug auf die Stral3e vor seinem Haus) Anwohner. Er gehort damit grundsatz-
lich dem geschiitzten Personenkreis an.

3. Reichweite des Drittschutzes

Fraglich ist jedoch, wie weit das Recht auf Einschreiten gegen das Gehwegparken reicht. Fraglich ist
insbesondere, ob Anwohner nur ein Vorgehen gegen die regelwidrig geparkten Autos in der eigenen
Stral3e oder noch in weiteren Strafien verlangen konnen.

Drittschutz wird von den Normen vermittelt, soweit die Anwohner in erkennbarer Weise aus der
Masse der Allgemeinheit bzw. der sonstigen Fultganger herausgehoben sind. Dies setzt voraus, dass

15 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 8 Rn. 9.
16 BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 41.
17 BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 41.
18 BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 42.
19 BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 43.
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Fechter: Verwaltungsrecht in seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen

eine erhebliche individuelle Betroffenheit besteht.”° Durch das Gehwegparken wird der Anwohner in
seiner Freiheit beeintrachtigt, sein Haus zu verlassen und zu erreichen. Eine solche Betroffenheit
kann daher fiir die StralRe, in der der Anwohner lebt, grundsatzlich angenommen werden. Dies gilt in
besonderem MaRe flir Menschen mit Gehbehinderungen.”

Hinsichtlich sonstiger, auch in der ndheren Umgebung gelegenen Strafien gilt dies jedoch nicht.
Hier unterscheidet sich der Anwohner (der anderen StraRRe) nicht mehr von sonstigen Fulgangern,
die mal ndher und mal weiter entfernt wohnen. Zwar konnte man annehmen, dass die drittschiit-
zende Wirkung des § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a StVO auch noch fiir StraRen
gilt, die fiir den unmittelbaren Lebensunterhalt begangen werden miissen. Auch dies wiirde aber den
Begriff des Anwohners und die Schutzfunktionen von § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4
und 4a StVO iiberdehnen. Es ware kaum noch eine hinreichende Abgrenzung von Anwohnern und
der Ubrigen Allgemeinheit méglich.?

Mithin ist die drittschiitzende Wirkung von § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a
StVO auf die eigene Strale, in der der Anwohner wohnt, begrenzt. Hinsichtlich der Querstrafte mit
dem Backer ist A mithin nicht Anwohner; insofern gewdhrt ihm § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12
Abs. 4 und 4a StVO keinen Drittschutz.

4. Zwischenergebnis

§ 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a StVO kommt als Anspruchsgrundlage fiir ein
Vorgehen gegen das Gehwegparken grundsatzlich in Betracht, soweit die eigene Strafie des A betrof-
fenist. Hinsichtlich der StraRe, in der sich der Backer befindet, ist keine Anspruchsgrundlage ersicht-
lich.

Hinweis: Schwerpunkt der Fragestellung ist, ob § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a
StVO Drittschutz vermittelt. Dies ist in der Anspruchsgrundlage zu thematisieren. Da der Aufbau viele
Studierende allerdings vor Herausforderungen stellen diirfte, fallt es nicht allzu negativ ins Gewicht,
wenn sich die Studierenden an einer anderen geeigneten Stelle mit dem Drittschutz auseinanderset-
zen.

Das Gleiche gilt fiir die Reichweite des Anspruchs und die im Sachverhalt angelegte Differenzierung
zwischen der eigenen StraRRe und der StraRe mit dem Backer. Dieser Aspekt kann insbesondere auch
in den materiellen Anspruchsvoraussetzungen thematisiert werden. Entscheidendes Argument ist
jedoch, dass A als Anwohner in der QuerstralRe nicht mehr in hinreichendem Maf? von der Allgemein-
heit abzugrenzen ist. Eine andere Auffassung ist mit guten Argumenten vertretbar.

Es ist ebenfalls mit (sehr) guten Argumenten vertretbar, dass § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12
Abs. 4 und 4a StVO keinen Drittschutz verleiht. Entsprechende Arbeiten miissen jedoch schliissig dar-
legen, warum die fiir einen Drittschutz sprechenden Argumente nicht liberwiegen. Der Sachverhalt

20 BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 45.

2 Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren wurde die Frage untersucht, ob die tatsachlichen Parkverhaltnisse
bereits die Annahme einer erheblichen Beeintrachtigung tragen. Dies war aufgrund der eindeutigen Sach-
verhaltsgestaltung im vorliegenden Fall weniger relevant. Siehe hierzu BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23
(Gehwegparken), Rn. 45-47.

2 Unter teilweiser Aufhebung des Berufungsurteils stellte das Bundesverwaltungsgericht ferner fest, dass der
Anspruch auf ordnungsbehdrdliches Einschreiten auf die Fahrbahnseite begrenzt ist, an der der Anwohner
wohnt BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 62.
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legt es in jedem Fall nahe, dass hier Drittschutz besteht. Im Ubrigen miissen die Studierenden dann
im Hilfsgutachten weiterpriifen.

Il. Formelle Anspruchsvoraussetzungen

A hat einen ordnungsgemaRen Antrag gestellt.

Hinweis: Zustandigkeitsfragen waren nicht zu priifen.

Ill. Materielle Anspruchsvoraussetzungen

Es mussten die materiellen Anspruchsvoraussetzungen vorliegen.

§22 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StrWG setzt voraus, dass Fahrzeuge verkehrswidrig abgestellt werden. Dies
richtet sich nach der StraRenverkehrsordnung. In Betracht kommt hier insbesondere ein Versto
gegen die Regelungen der StralRenverkehrsordnung liber das Parken von Fahrzeugen in § 12 Abs. 4
und 4a StVO. Nach Absatz 4 sind Fahrzeuge auf dem Seitenstreifen, also nicht auf dem Gehweg, zu
parken. Auf dem Gehweg diirfen Fahrzeuge gem. Absatz 4a geparkt werden, sofern dies erlaubt ist.”

In der StraRe des A parken die Fahrzeuge regelmallig aufgesetzt auf dem Gehweg. Verkehrs-
zeichen, die das Gehwegparken gestatten, befinden sich in der Strafl3e nicht.

Mithin werden Fahrzeuge in der StralRe des A verkehrswidrig abgestellt.

Die materiellen Anspruchsvoraussetzungen liegen vor.

IV. Anspruchsinhalt

Fraglich ist, welchen Inhalt der Anspruch aus § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a
StVO hat.

1. Anspruch auf ermessensfehlerfreie Bescheidung

Aus dem Wortlaut von § 22 Abs. 1 S. 1 StWG ergibt sich, dass ein Einschreiten gegen verbotswidrig
geparkte Fahrzeuge im Ermessen der Behorde steht (§ 40 VwVfG NRW). Daraus folgt, dass A grund-
satzlich nur ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Bescheidung seines Antrags zusteht. Er kdnnte
von der Behorde also nicht eine konkrete MalRnahme, sondern lediglich eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung verlangen.”

2. Ermessensreduzierung auf Null

In Betracht kommt allerdings, dass im vorliegenden Fall eine Ermessensreduzierung auf Null dazu
fiihrt, dass A das von ihm beantragte Einschreiten von der Behdrde verlangen kann. Dies wére der
Fall, wenn jede andere Entscheidung ermessensfehlerhaft ist, also an einem Ermessensfehler leiden

2 Das Bundesverwaltungsgericht stellte im Ubrigen fest, dass durch das langerfristige Dulden des Gehweg-
parkens durch stadtische Behorden kein ,Gewohnheitsrecht” auf Gehwegparken entstehen wiirde. Siehe
hierzu BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 26.

24 Allgemein zum Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehweg-
parken), Rn. 15.
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wirde.” Als andere Entscheidung kommt hier insbesondere in Betracht, dass die Behdrde ihr Ermes-
sen dahingehend ausiibt, nicht gegen die verkehrswidrig geparkten Fahrzeuge vorzugehen, um den
Parkdruck in den anderen Stadtteilen nicht zu erh6hen und an dem eigenen Konzept fiir den Verkehr
festzuhalten. Eine solche Entscheidung konnte ermessensfehlerhaft sein, insbesondere gegen den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verstoRen.

Hinweis: Theoretisch kdnnte man noch tber weitere denkbare Handlungsalternativen nachdenken,
etwa Uber ein raumlich eng begrenztes Vorgehen gegen die parkenden Fahrzeuge, die sich unmittel-
bar vor der Haustir des A befinden. Dies ist im Sachverhalt allerdings nicht angelegt. Entscheidend
ist an dieser Stelle vielmehr, dass die Studierenden erkennen, dass eine Ermessensreduzierung auf
Null vorliegt, wenn alle anderen als die beantragte MaRnahme ermessensfehlerhaft waren.

a) Die Entscheidung, nicht gegen das Gehwegparken in As StraRRe vorzugehen, miisste einen legiti-
men Zweck verfolgen. Die Stadt mdchte damit verhindern, dass ihr Verkehrskonzept unterlaufen
wird und sich der Parkdruck ungehindert in der Stadt erhoht. Dies ist ein legitimer Zweck.

b) Das Nichteinschreiten gegen das Falschparken in As Strale ist auch geeignet, dieses Ziel zu
verfolgen. Da jedes Einschreiten gegen die parkenden Fahrzeuge zu einer Steigerung des Parkdrucks
fiihren wiirde, sind mildere, gleich geeignete MalRnahmen nicht ersichtlich. Die Entscheidung, nicht
einzuschreiten, ist auch erforderlich.

c) Fraglich ist jedoch, ob ein Nichteinschreiten gegen die verkehrswidrig abgestellten Autos in der
StralRe des A angemessen ist. Dies ist durch Abwagung der widerstreitenden Interessen zu ermitteln.
Fur die Angemessenheit eines Nichteinschreitens spricht, dass sich die Stadt ausfiihrlich mit dem
Problem des Gehwegparkens auseinandergesetzt hat und zur Losung ein stadtweites Konzept ent-
wickelt hat. Die Herausforderungen des Gehwegparkens und der vermehrten Nutzung von Fahrzeu-
gen fiihren zu der Notwendigkeit, die Parkraumnutzung nicht punktuell und lokal zu regeln, sondern
stadtweite MaRnahmen zu ergreifen. Hierbei ist insbesondere zu berticksichtigen, dass es auch in
anderen Stadtteilen zu Nutzungskonflikten und RegelverstoRen kommt. Es ist grundsatzlich nicht zu
beanstanden, dass die Stadt sich zunachst auf die noch starker betroffenen Stadtteile konzentriert
und sukzessive MalRnahmen ergreift. Darliber hinaus ist es grundsatzlich nicht zu beanstanden, dass
die Stadt verhindern mochte, dass die von ihr ergriffenen MaRnahmen durch weitere Verlagerungs-
bewegungen in andere Stadtteile zunichtegemacht werden. Denn wenn MaRnahmen in As Stadtteil
ergriffen werden, wiirde dies dazu fiihren, dass der Parkdruck in anderen Stadtteilen weiter steigt
und mithin die lenkende Wirkung des Parkraumkonzepts unterlaufen wird. Der Stadt wiirde bei einer
Ermessensreduzierung auf Null die Gestaltungsfreiheit genommen werden. Sie konnte das Park-
geschehen nicht mehr gesamthaft steuern. Es muss daher grundsatzlich bei einem Anspruch auf
ermessensfehlerfreie Bescheidung bleiben.

d) Etwas anderes kdnnte jedoch mit Blick auf die besonderen Harten im Fall von A gelten. Dieser
ist aufgrund seiner Gehbehinderung in ganz besonderem Male von der Parksituation betroffen und
in seiner Lebensgestaltung eingeschrankt. Zwar werden Fahrzeuge in seiner Stral3e nur aufgesetzt
und nicht mit der vollen Fahrzeugbreite abgestellt wie in den anderen Vierteln. Gleichzeitig verengt
sich die StraRe auf deutlich unter 1,5 m, sodass er mit seinem Rollstuhl nur noch gerade zwischen
Grundstlicksgrenzen und Fahrzeugen vorbeifahren kann. Zuséatzlich kann er die Stralle gar nicht

3 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 7 Rn. 24 f. Siehe auch BVerwG, Urt. v.
6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 49.

26 Zur Bedeutung der Parkkonzepte BVerwG, Urt. v. 6.6.2024 - 3 C 5/23 (Gehwegparken), Rn. 56.
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mehr passieren, wenn weitere Gegenstande wie Milltonnen und Sperrmiill auf der StraRe abgestellt
werden. Da dies bereits mehrfach vorgekommen ist, verlasst er sein Haus nur noch selten. Er ist in
seiner personlichen Lebensgestaltung massiv eingeschrankt (Art. 2 Abs. 1 GG).

Diese besondere Harte ist gerade vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Wertung aus
Art. 3Abs. 3S.2 GG besonders schwer hinzunehmen. Die Norm wendet sich gegen Benachteiligungen
aufgrund von Behinderungen. Uber die reine Abwehrfunktion kommt dem Staat die Pflicht zu, auf
Beeintrachtigungen von behinderten Menschen im Rahmen der Moglichkeiten hinzuwirken. Dies
spricht fiir eine Unangemessenheit des Nichteinschreitens und mithin fiir eine Ermessensreduzie-
rung auf Null.

Im konkreten Fall ist auch nicht zu erwarten, dass bei Gewahrung eines gebundenen Anspruchs
auf ordnungsrechtliches Einschreiten das Parkraumkonzept der Stadt vereitelt wiirde. Denn der
Kreis an Personen, die einen solchen gebundenen Anspruch hatten, wére in jedem Fall auf solche
beschrankt, bei denen die personliche Lebensgestaltung in erheblichem Malte durch das verkehrs-
widrige Parken beeintrachtigt wird. Dariiber hinaus ist der Anspruch auf die eigene StralRe beschrankt.

e) Die starkeren Argumente sprechen mithin fiir eine Unangemessenheit des Nichteinschreitens
und mithin fir eine Ermessensreduzierung auf Null.

Im konkreten Fall hat § 22 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW i.V.m. § 12 Abs. 4 und 4a StVO daher den Inhalt
einer gebundenen Entscheidung.

Hinweis: Eine andere Auffassung ist mit guten Griinden vertretbar. Es konnte etwa darauf abgestellt
werden, dass der Anspruch doch zu einer erheblichen Beeintrachtigung des stadtischen Verkehrs-
konzeptes fuhrt. Der Sachverhalt deutet die Studierenden allerdings in eine andere Richtung. Ent-
scheidend ist in jedem Fall, dass sich die Studierenden mit den im Sachverhalt angelegten Argumen-
ten gehaltvoll auseinandersetzen.

V. Ergebnis

A hat einen Anspruch gegen die Stadt, geeignete und effektive Malnahmen gegen das Gehwegparken
zu ergreifen. Der Anspruch ist auf seine eigene Strafte beschrankt. Ein Anspruch hinsichtlich des Geh-
wegparkens in der Stral3e seines Backers steht ihm nicht zu.

Aufgabe 3%

Der rechtsstaatliche Ausgangsfall im Verhaltnis von Biirgern und Verwaltung ist die (allgemeine)
Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt.”® Es gilt: ,Erlaubt ist, was nicht verboten ist.“** Als normativer
Ankniipfungspunkt kann die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG dienen. Dass der Staat
nur bei konkreten Gefdhrdungen bzw. aus speziellen Anldssen die Freiheitssphéare der Blirgerinnen
und Biirger verkirzt, verwirklicht in besonderem Male das grundfreiheitliche Freiheitsversprechen
und ist daher der verfassungsrechtliche Normalfall. Die Platzverweisung gem. § 34 Abs. 1 S. 1 PolG
NRW unterfallt diesem Grundtypus staatlicher Regulierung. Die Biirgerinnen und Biirger kdnnen sich
grundsatzlich an jedem (6ffentlichen) Ort aufhalten. Die Polizei hat fiir Falle, in denen eine Gefahr
besteht, die Befugnis, eine Person voriibergehend von einem Ort zu verweisen.

2 Die nachstehenden Ausflihrungen beruhen auf WiBmann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 165-182.
B Wilmann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 165-168.
Y WilRmann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 165.
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In vielen Fallen wird grundrechtlich geschiitztes Verhalten durch den Gesetzgeber zunachst unter-
sagt und unter einen staatlichen Kontrollvorbehalt gestellt. Man spricht von einem Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt.* Der Gesetzgeber bedient sich dieser Regulierungsstrategie, wenn ein bestimm-
tes Verhalten zwar an sich erwiinscht ist, aber typischerweise mit besonderen Gefahren einhergeht,
die im Rahmen eines Kontrollverfahrens beherrschbar gemacht werden sollen. Sofern die Voraus-
setzungen erfiillt sind, hat der Biirger einen Anspruch auf Erteilung der begehrten Genehmigung. § 60
Abs. 1 BauO NRWi.V.m. § 74 Abs. 1 S. 1 BauO NRW ist diesem Grundtypus zuzuordnen. Die Errichtung
von Anlagen bedarf gem. § 60 Abs. 1 BauO NRW der Baugenehmigung - die an sich erlaubte Tatigkeit
der Errichtung von Anlagen wird also zunachst préaventiv verboten. Sofern die gesetzlichen Voraus-
setzungen erfiillt sind, besteht jedoch gem. § 74 Abs. 1 BauO NRW ein Anspruch auf Erteilung der
Baugenehmigung (,ist zu erteilen®).

Ein dritter verwaltungsrechtlicher Regulierungstyp ist das Verbot mit Befreiungsvorbehalt.**
Nach der gesetzgeberischen Wertung werden Tatigkeiten in diesen Fallen grundsatzlich untersagt,
wobei in besonderen Einzelfdllen von den gesetzlichen Verboten befreit werden kann. Dogmatisch
steht die Befreiungsentscheidung jedoch im behdrdlichen Ermessen; der Biirger hat (typischer-
weise) keinen Anspruch auf die Erteilung der Befreiung, seine Rechtsposition ist mithin deutlich
schwacher als beim Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.* Um eine solche Regelung handelt es sich bei
§21a StVO i.V.m. § 46 Abs. 1 Nr. 5b StVO. Denn wahrend einer Fahrt mit einem Fahrzeug mussen
Sicherheitsgurte aufgrund des hohen Schadenspotenzials grundsatzlich angelegt werden. Nur aus-
nahmsweise kann hiervon gem. § 46 Abs. 1 StVO befreit werden. Die Entscheidung stehtim Ermessen
der Behorde (,kann®).

Bei der Norm des § 10 Abs. 1 S. 1 VersG NRW handelt es sich um einen Sonderfall. Denn ausweis-
lich des eindeutigen Wortlauts der Norm ist die Veranstaltung einer 6ffentlichen Versammlung der
zustandigen Behorde ,anzuzeigen®. Eine Genehmigungspflicht besteht nicht, sodass es sich bei der
Regelung nicht um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt handelt. Gleichzeitig handelt es sich aber auch
nicht um eine Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt in ihrer Reinform, da die Veranstaltung der Versamm-
lung der Behorde zu melden ist (anders als etwa in den Fallen des § 34 Abs. 1 PolG NRW). Die Regelung
kann daher als ein Sonderfall der Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt angesehen werden.*

Hinweis: Uberdurchschnittliche Bearbeitungen sind mit den zentralen Begriffen der Grundtypen ver-
traut, konnen ihre Funktionen erklaren und die genannten Normenbeispiele richtig zuordnen. Es ist
jedoch ebenfalls positiv zu beriicksichtigen, wenn Bearbeitungen die treffenden Begrifflichkeiten
nicht verwenden, aber die strukturellen Unterschiede der Normenbeispiele erkennen und im
Wesentlichen erfassen.

%0 WifRmann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 169-172.
3L Wimann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 173-175.
32 Wimann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 173.

B Vgl. WiRmann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 168.

7JS - Zeitschrift fliir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2025 952



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=787278d8-1cab-4dee-89fa-fb1252c52d09
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=50b89669-e6b2-43f1-9e63-1032a5e72694
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ff549a00-3c05-4cb6-be37-b7f7b4442389
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=008939b2-a47b-41db-aaad-8f9d0d96967e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1e38525b-93cf-4f47-9cf9-ddbd16473528

Offentliches Recht

Ubungsfille

Semesterabschlussklausur im Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht: Shampoo fiir den Schulhund*

Wiss. Mitarbeiter Maximilian Gerhards, Hamburg**

An Schulen werden zunehmend speziell ausgebildete Therapiehunde im Unterricht eingesetzt. Sie kon-
nen die Atmosphdre im Klassenzimmer verbessern, indem sie den Schiilern Wdrme, Frohsinn und Moti-
vation vermitteln. Mitunter kann ein Schulhund aber auch Kopfzerbrechen bereiten - etwa bei der
Frage, wie dieser bei der Einkommensteuer zu berlicksichtigen ist. Neben der Frage nach dem Wer-
bungskostenabzug fiir einen Schulhund priift die Klausur grundlegende Kenntnisse des Einkommen-
steuerrechts und des Korperschaftsteuerrechts - etwa zu verschiedenen Pauschbetrégen, zur verdeck-
ten Gewinnausschliittung und zu § 8b KStG. Fiir eine Anfdngerklausur weist sie aufgrund der Menge an
Einzelfragen und erforderlichen Systemkenntnisse des Steuerrechts einen gehobenen Schwierigkeits-
grad auf.

Sachverhalt

Anna Akita (A) wohnt mit ihrem Ehemann Bernd Beagle (B) in Hamburg. Sie ist als Lehrerin an einer
Hamburger Schule tétig und dort fiir ein Bruttojahresgehalt von 50.000 € angestellt. Auf einer Schul-
konferenz 2024 wurde der Beschluss gefasst, kiinftig einen Schulhund im Unterricht einzusetzen.
An der Schule war zuvor ein Konzept der tiergestiitzten Padagogik erarbeitet worden. A, die schon
immer einen Hund als Haustier haben wollte, schafft daraufhin im Juli 2024 die Hiindin Lola Labra-
dor (L) zum Preis von 1.600 € an und lasst diese zum Schulhund ausbilden. Die betriebsgewdhnliche
Nutzungsdauer der Hiindin betragt ab dem Kauf noch acht Jahre. Im Rahmen des Schulhund-
programms wird die Hiindin L von Ainsbesondere im Unterricht eingesetzt. Zu diesem Zweck nimmt
A die L nahezu jeden Arbeitstag mit in die Schule. AulRerhalb der Arbeitszeit lebt L als Haustier bei A
und B im Haushalt. A geht mit ihr taglich raus und nimmt sie zu Ausfliigen am Wochenende mit. A hat
ihre neue vierbeinige Begleiterin von Beginn an ins Herz geschlossen. Es ist davon auszugehen, dass
sie die Hlindin L je zur Halfte beruflich und privat nutzt.

Die Entfernung (kiirzeste Straflenverbindung) zwischen ihrer Wohnung und der Schule betragt
flinf Kilometer. Auch nach Anschaffung der Hiindin nutzt A fiir den Weg zur Arbeit und fiir den
Heimweg den Bus. Fiir ihr Nahverkehrsticket zahlt sie im Jahr 2024 insgesamt 600 € (50 € pro Monat).
Sie fahrt nachweislich an 220 Arbeitstagen zur Arbeit in die Schule.

A mochte in ihrer Einkommensteuererklarung flir 2024 neben den Fahrtkosten fiir den Weg zur
Arbeit auch die Aufwendungen fiir die Hiindin als Werbungskosten geltend machen. Diese setzten
sich zusammen aus einer Abschreibung fiir die Anschaffung der Hiindin auf acht Jahre (100 € fiir das
Jahr 2024), Aufwendungen fiir eine Tierhaftpflichtversicherung, Futtermittel, Hundepflege, Tierarzt
(800 €) und die Ausbildung zum Therapiehund (1.950 €).

B ist Mitgesellschafter der Wau Wau-GmbH (W-GmbH). Die W-GmbH hat ihren Sitz in Hamburg und
produziert und vertreibt Pflegeprodukte fiir den Hundefriseurbedarf. B erhalt im Jahr 2024 Gewinn-

* Die Klausur wurde im Friihjahrstrimester 2025 an der Bucerius Law School in Hamburg als Abschlussklausur
der Vorlesung Bilanzen und Steuern gestellt. Die Bearbeitungszeit betrug zwei Stunden. Fiir die Veroffentli-
chung wurde die Klausur leicht Giberarbeitet.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Steuerrecht von Professorin Dr. Birgit Weitemeyer an der Bucerius
Law Schoolin Hamburg.
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ausschiittungeni.H.v. 150.000 € von der W-GmbH. Er ist zudem als Geschéftsfiihrer der W-GmbH tétig
und als solcher bei dieser angestellt. Er erhalt ein Bruttojahresgehalt von 80.000 €, das von der W-
GmbH ordnungsgemal verbucht wird und bei der Gewinnermittlung bereits beriicksichtigt wurde.

B mdchte seine Ehefrau nach Anschaffung der Hiindin L im Juli 2024 unterstiitzen. Er schenkt ihr
aus dem Warenbestand der W-GmbH daher einen Jahresvorrat an Luxushundeshampoo. Diesen
hatte die W-GmbH zu einem Einkaufspreis von 300 € angeschafft und hatte ihn fiir einen Marktpreis
von 500 € noch im gleichen Jahr an einen ihrer Kunden weiterverdufiern konnen. Der Vorgang wird
von der Buchhaltung der W-GmbH beriicksichtigt und das Shampoo wird aus dem Warenbestand
gewinnmindernd ausgebucht.

B entstehen im Jahr 2024 im Rahmen seiner Tatigkeit als Geschaftsfiihrer unstreitige Werbungs-
kosten i.H.v. 900 €. Zudem hat er sich im August 2024 einen neuen Laptop fiir 1.800 € (inkl. Ust.)
angeschafft, den er fast ausschlieflich beruflich nutzt. Die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer des
Laptops betragt drei Jahre.

Die W-GmbH mochte ihr Geschaft weiter ausbauen. Im Herbst 2024 erwirbt sie daher im Hinblick
auf eine kinftige enge Zusammenarbeit eine Beteiligung i.H.v. 15 % an der Pudelwohl-GmbH
(P-GmbH), die mehrere Hundefriseurgeschafte in Norddeutschland betreibt. Die P-GmbH schiittet
Ende 2024 eine Dividende i.H.v. 1.000.000 € an die W-GmbH aus. Die Dividende wird in voller Hohe
bei der Gewinnermittlung der W-GmbH beruicksichtigt.

Der bisher ermittelte handelsbilanzielle Gewinn der W-GmbH fiir 2024 belauft sich auf 1.000.000 €.

Aufgabe 1

Ermitteln Sie die Summe der Einkiinfte von A und B fiir den Veranlagungszeitraum 2024.

Aufgabe 2

Wie hoch ist die zu zahlende Korperschaftsteuer der W-GmbH fiir das Jahr 2024?

Bearbeitungsvermerk

Es ist davon auszugehen, dass der personliche Steuersatz von A und B oberhalb von 25 % liegt.
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Aufgabe 1: Summe der Einkiinfte von A und B fiir den Veranlagungszeitraum 2024

A. Subjektive Steuerpflicht

A und B sind als natiirliche Personen mit Wohnsitz (§ 8 AO) im Inland gem. § 1 Abs. 1 S. 1 EStG unbe-
schrankt einkommensteuerpflichtig.

B. Veranlagung

A und B sind Ehegatten im Sinne des BGB (vgl. § 1353 Abs. 1 BGB). Sie sind beide unbeschrénkt ein-
kommensteuerpflichtig nach § 1 Abs. 1 S. 1 EStG (siehe oben) und leben zudem nicht dauernd
getrennt, sodass ihnen das Ehegattenwahlrecht nach § 26 Abs. 1 S. 1 EStG zwischen Einzelveranla-
gung (§ 26a EStG) und Zusammenveranlagung (§ 26b EStG) zusteht. Da aus dem Sachverhalt nichts
Gegenteiliges hervorgeht, ist davon auszugehen, dass sie keine Erklarung i.S.d. § 26 Abs. 2 EStG
abgegeben haben. Nach § 26 Abs. 3 EStG ist daher eine Zusammenveranlagung durchzufiihren. Dem-
nach werden die Einkiinfte von A und B getrennt ermittelt, zusammengerechnet und den Ehegatten
gemeinsam zugerechnet. Sodann werden die beiden Ehegatten wie ein Steuerpflichtiger behandelt.
Sie unterliegen dem Splittingtarif nach § 32a Abs. 5 EstG.

C. Objektive Steuerpflicht

Der Einkommensteuer unterliegen die von Aund B erzielten Einkiinfte bzw. das daraus zu entwickelnde
zu versteuernde Einkommen, § 2 Abs. 1-5 EStG. Gefragt ist nur nach der Summe der Einkiinfte, vgl.
§ 2 Abs. 3 EStG.
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I.  Einkiinfte der A

1. Einkiinftequalifikation

A konnte als Lehrerin Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit nach § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 EStG i.V.m.
§ 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG erzielen. Sie ist als Lehrerin an einer Hamburger Schule angestellt und in
diesem Anstellungsverhaltnis weisungsgebunden gegeniiber ihrem Arbeitgeber. Das erforderliche
Dienstverhaltnisi.S.d. § 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG, § 1 Abs. 1 und 2 LStDV liegt damit vor - unabhangig
davon, ob sie an einer privaten oder 6ffentlichen Schule angestellt ist und ob sie verbeamtet ist.

2. Einkiinfteermittlung

a) Ermittlungsart

EinkUnfte sind gem. § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG der Uberschuss der Einnahmen (iber die Werbungskosten
nach §§ 8-9a EStG.

b) Hohe der Einkiinfte

aa) Einnahmen

Einnahmen sind alle Gliter, die in Geld oder Geldeswert bestehen und dem Steuerpflichtigen zuflie-
Ren, § 8 Abs. 1 EStG. Im Rahmen der nichtselbstandigen Tatigkeit zahlt dazu insbesondere das Gehalt,
§ 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG. Das Bruttogehalt der A betragt 50.000 €.

bb) Werbungskosten

Gem. § 9 Abs. 1 S. 1 EStG sind Werbungskosten alle Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und
Erhaltung der Einnahmen.

(1) Fahrtkosten

Die Aufwendungen der A flir den Weg zwischen ihrer Wohnung und ihrer ersten Tatigkeitsstatte
(Schule, an der A angestellt ist) stellen nach § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 S. 1 EStG Werbungskosten dar.

Grundsatzlich werden diese mit der sog. Pendlerpauschale nach § 9 Abs. 1S.3Nr.4S.2 Hs. 1 EStG
abgegolten, vgl. § 9 Abs. 2 S. 1 EStG. Demnach ist fiir jeden Arbeitstag, an dem der Arbeitnehmer die
erste Tatigkeitsstatte aufsucht, eine Entfernungspauschale fiir jeden vollen Kilometer der Entfernung
zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte von 0,30 € anzusetzen, héchstens jedoch 4.500 € im
Kalenderjahr.

Fiir A, die nachweislich an 220 Tagen im Jahr 2024 zur Arbeit in die Schule gefahren ist und dafiir
eine Entfernung von 5 km lberwindet, betragt die Entfernungspauschale demnach: 220 x 5 x 0,30 €
=330€.

A nutzte fiir den Arbeitsweg den Bus. Die Aufwendungen fiir die Benutzung 6ffentlicher Verkehrs-
mittel konnen anstelle der Pendlerpauschale angesetzt werden, soweit sie den im Kalenderjahr ins-
gesamt als Entfernungspauschale abziehbaren Betrag libersteigen, § 9 Abs. 2 S. 2 EStG.

A hatte Aufwendungen fiir die Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel i.H.v. insgesamt 600 €. Damit
lbersteigen sie den als Entfernungspauschale abziehbaren Betrag von 330 € und kdnnen als Wer-
bungskosten geltend gemacht werden.
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(2) Schulhund

A mochte ihre Aufwendungen fiir die Hiindin L, die sie als Schulhund einsetzt, als Werbungskosten
geltend machen.

(@) Arbeitsmittel

Moglicherweise handelt es sich bei der L um ein Arbeitsmittel i.S.d. § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 6 EStG. Arbeits-
mittel sind alle Gegenstande, die ausschlieBlich oder zumindest weitaus Gberwiegend der Einnah-
meerzielung dienen.! Es ist grundsatzlich moglich, dass Tiere Arbeitsmittel im einkommensteuerli-
chen Sinne sind.?

Bei Gegenstdnden, die auch im Rahmen der allgemeinen Lebensfiihrung (§ 12 Nr. 1 S. 2 EStG)
genutzt werden kdnnen, ist der tatsachliche Verwendungszweck im Einzelfall fiir die Einordnung als
Arbeitsmittel entscheidend. Um die Aufwendungen vollsténdig als Werbungskosten absetzen zu
konnen, ist eine ausschliefiliche oder zumindest weitaus liberwiegende berufliche Nutzung zur Ein-
nahmeerzielung erforderlich. Eine geringfligige private Mitnutzung ist unschédlich. Fiir die Nutzung
von Tieren gelten diese Grundsatze gleichermalien (vgl. § 90a BGB). Ein Hund, der neben beruflichen
in nicht unerheblichem Umfang auch privaten Zwecken dient, stellt kein Arbeitsmittel dar. Dies gilt
auch, wenn das Tier fiir berufliche Zwecke erworben wurde und fiir eine ausschlieRlich private Nut-
zung nicht angeschafft worden wére.’

Die Vorschrift des § 12 Nr. 1 S. 2 EStG, wonach Aufwendungen fiir die private Lebensfiihrung des
Steuerpflichtigen nicht abziehbar sind, enthalt gleichwohl kein generelles Aufteilungs- oder Abzugs-
verbot fiir gemischt veranlasste Aufwendungen. Die Norm steht einer Aufteilung von gemischt ver-
anlassten, aber anhand ihrer beruflichen und privaten Anteile trennbaren Kosten nicht entgegen.
Eine private Mitbenutzung steht damit grundsatzlich einem Werbungskostenabzug nach § 9 Abs. 1
S. 1 EStG nicht entgegen, wenn anhand von objektiven Maf3staben eine Aufteilung moglich ist.*

Die Feststellung, ob diese Voraussetzungen gegeben sind, erfolgt unter Wiirdigung aller Umstande
nach der tatsachlichen Zweckbestimmung, d.h. nach der Funktion des Wirtschaftsgutes im Einzel-
fall.

A schaffte die Hiindin L an, um diese im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit als Lehrerin an einer
Hamburger Schule im Rahmen des dortigen Schulhundprogramms einzusetzen. A hat die Hiindin
auch tatsachlich an ihren Unterrichtstagen in der Schule eingesetzt. Angesichts des Umfangs von
regelmallig flinf Arbeitstagen pro Woche ist die berufliche Nutzung des Hundes nicht von unter-
geordneter Bedeutung.

Die Hiindin L lebt aufRerhalb der Arbeitszeit von A in ihrem Haushalt als Haustier. A geht mit der
Hiindin taglich raus und nimmt sie an Wochenenden mit zu Ausfliigen. Damit findet die Hiindin L
nicht ausschlieBlich beruflich, sondern in nicht unerheblichem Umfang auch privat Verwendung.

Die Teilhabe der Hiindin L am privaten Leben der A, also deren Verpflegung und Unterbringung
im Haushalt der A, kdnnte aber auch eine Voraussetzung dafiir sein, dass sie als Schulhund eingesetzt
werden kann. Die private Nutzung, so lieRe sich argumentieren, dient der Funktionsfahigkeit des
Arbeitsmittels Hund. Das ist etwa der Fall bei einem Polizeihund, der aufgrund dienstlicher Anord-
nung nach Dienstende vom Beamten mit nach Hause genommen werden muss. Nur durch die pri-

Y Thiirmer, in: Brandis/Heuermann, Ertragssteuerrecht, Kommentar, 176. Lfg., Stand: April 2025, EStG § 9 Rn. 446
mit Nachweisen in der st.Rspr. des BFH.

2 Sjehe nur BFH DStRE 2010, 1293; BFH DStR 2021, 714.
3 BFH DStRE 2010, 1293 (1293 Rn. 12 m.w.N.); ebenso BFH DStR 2021, 714 (715 Rn. 16).
4 Grundlegend der Beschluss des GrofRen Senats BFH DStR 2010, 101 (102 Rn. 100 ff.).
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Gerhards: Shampoo fiir den Schulhund

vate Unterbringung kann die notwendige Bindung zwischen Hundefiihrer und Hund fiir den Einsatz
des Tieres im Polizeigebrauch aufrechterhalten werden.® Fiir die private Unterbringung der L gibt es
jedoch keine Dienstanweisung. Es ist auch nicht ersichtlich, dass dies eine zwingende Voraussetzung
fiirihren Einsatz als Schulhund ist.

Folglich handelt es sich bei der Hiindin L nicht um ein Arbeitsmitteli.S.d. § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 6 EStG,
das den vollsténdigen Abzug der fiir die Hiindin angefallenen Aufwendungen rechtfertigen wiirde.®

(b) Aufteilung nach objektivem MaRstab

Soweit die von A flir die Hiindin L getatigten Aufwendungen jedoch nach objektiven Malistaben in
einen beruflichen und einen privat veranlassten Teil aufgeteilt werden konnen, ist ein Werbungskos-
tenabzug des beruflich veranlassten Teils moglich.

Die von A geltend gemachten Aufwendungen setzen sich zusammen aus einer Abschreibung fiir
die Anschaffung des Hundes auf acht Jahre (100 €), den Aufwendungen fiir eine Tierhaftpflichtversi-
cherung, Futtermittel, Hundepflege, Tierarzt (800 €) und die Ausbildung zum Therapiehund (1.950 €).
Es ist davon auszugehen, dass die Hiindin je zur Halfte beruflich und zur anderen Halfte privat genutzt
wird. Somit ist die Aufteilung anhand eines objektiven Mafistabs moglich, sofern im Einzelnen
gemischt veranlasste Aufwendungen vorliegen.

(aa) Anschaffungskosten

Die hélftigen Anschaffungskosten fiir die Hiindin sind im Wege der sog. AfA (Absetzung fiir Abnut-
zung) gem. § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 7 EStG i.V.m. § 7 Abs. 1 EStG geltend zu machen. Gem. § 7 Abs. 1 S. 4
EStG vermindert sich der Absetzungsbetrag nach Satz 1 im Jahr der Anschaffung um jeweils ein
Zwolftel fir jeden vollen Monat, der dem Monat der Anschaffung vorangeht. A hat die L im Juli 2024
fiir 1.600 € angeschafft. Sie kann somit 1.600 € x /> x /s x ®/1, = 50 € als Werbungskosten geltend
machen.

(bb) Sonstige Aufwendungen
Die Aufwendungen fiir die Tierhaftpflichtversicherung, Futtermittel, Hundepflege und den Tierarzt
i.H.v. 800 € kann A hélftig als Werbungskosten geltend machen: 400 €.

(cc) Ausbildung zum Therapiehund

Die Ausbildung der L zum Therapiehund war vollstandig beruflich veranlasst. A hat von dieser keinen
privaten Nutzen. Die hierzu von A getatigten Aufwendungen i.H.v. 1.950 € konnen daher in vollem
Umfang im Jahr 2024 als Werbungskosten gelten gemacht werden.

(3) Zwischenergebnis

A kann Werbungskosten i.H.v. insgesamt 600 € + 50 € + 400 € + 1.950 € = 3.000 € geltend machen.
Diese liegen Giber dem Werbungskostenpauschalbetrag von 1.230 € (§ 9a S. 1 Nr. 1 lit. a EStG).

3. Zwischenergebnis

A erzielt somit Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit i.H.v. 50.000 € ./. 3.000 € = 47.000 €.

5 BFH DStRE 2010, 1293 (1294 Rn. 14).
§ Siehe hierzu BFH DStR 2021, 714 (715 Rn. 19).
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Gerhards: Shampoo fiir den Schulhund

Weitere Einkiinfte der A sind nicht ersichtlich.
Il. Einkiinfte des B
1. Tatigkeit als Geschéftsfiihrer der W-GmbH

a) Einkiinftequalifikation

B konnte als Geschéftsfiihrer Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit gem. § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 EStG
i.V.m. § 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG erzielen. B ist als Geschéftsfiihrer bei der W-GmbH angestellt. Er ist
weisungsgebunden im Verhaltnis zur Gesellschafterversammlung (vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG) und in die
betriebliche Organisation der GmbH eingegliedert. Er steht mit der W-GmbH in einem Dienstverhalt-
nisi.S.d. § 1 Abs. 1, Abs. 2 LStDV und erzielt somit im Rahmen dieser Tatigkeit Einkilinfte aus nicht-
selbstandiger Arbeit.’

Einklinfte, die ein Geschaftsfiihrer erzielt, der zugleich Gesellschafter der Arbeitgeber-GmbH ist,
werden grundsatzlich nicht zu gewerblichen Einkiinften oder Einkiinften aus Kapitalvermogen
umqualifiziert.

b) Einkiinfteermittlung

aa) Ermittlungsart

Einkiinfte sind gem. § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG der Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungs-
kosten nach §§ 8-9a EStG.

bb) Hohe der Einkiinfte

(1) Einnahmen

B erhélt von der W-GmbH ein Bruttogehalt i.H.v. 80.000 €.
(2) Werbungskosten

(@) Unstreitige Werbungskosten

B entstanden unstreitige Werbungskosten i.H.v. 900 €, § 9 Abs. 1 S. 1 EStG.

(b) Neuer Laptop

Zudem hat sich B einen neuen Laptop angeschafft. Dabei kdnnte es sich um ein Arbeitsmittel i.S.d.
§9 Abs. 1 S. 3 Nr. 6 EStG handeln. Arbeitsmittel sind alle Gegenstande, die ausschliefilich oder
zumindest weitaus liberwiegend der Einnahmeerzielung dienen.®

B nutzt den Laptop fast ausschlieRlich beruflich. Es handelt sich somit um ein Arbeitsmittel nach
§ 9 Abs. 1S.3 Nr. 6 EStG.

Die Anschaffungskosten fiir den Laptop sind absetzbar im Wege der AfA gem. § 9 Abs. 1 S.3Nr. 7
EStGi.V.m.§ 7 Abs. 1 EStG (§ 9 Abs. 1 S.3 Nr. 6 S. 2 EStG). Auch hier gilt gem. § 7 Abs. 1 S. 4 EStG, dass

"Vgl. BFH DStR 2009, 1355 (1356); siehe auch Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 27. Aufl. 2024, Rn. 768.
8 Thiirmer, in: Brandis/Heuermann, Ertragssteuerrecht, Kommentar, 176. Lfg., Stand: April 2025, EStG § 9 Rn. 446.
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Gerhards: Shampoo fiir den Schulhund

sich der Absetzungsbetrag nach Satz 1 im Jahr der Anschaffung um jeweils ein Zwolftel fiir jeden
vollen Monat vermindert, der dem Monat der Anschaffung vorangeht.

B hat den Laptop im August 2024 fiir 1.800 € (inkl. USt.) angeschafft. Da B fiir den Laptop nicht
vorsteuerabzugsberechtigt ist, sind ihm auch in dieser Hohe Anschaffungskosten entstanden (vgl.
§ 255 Abs. 1 HGB). Die gewohnliche Nutzungsdauer betragt drei Jahre. B kann somitim Wege der AfA
Werbungskosten i.H.v. 1.800 € x '/3 x °/12 = 250 € geltend machen.

(c) Zwischenergebnis

B entstanden somit insgesamt tatsachliche Werbungskosten i.H.v. 1.150 €.

Diese Summe liegt knapp unterhalb des Arbeitnehmerpauschbetrags von 1.230 € nach §9a S. 1
Nr. 1 lit. a EStG. Es ist fiir ihn glinstiger, diesen geltend zu machen. B kann somit 1.230 € als Werbungs-
kosten geltend machen.

cc) Zwischenergebnis

B erzielt einen Uberschuss der Einnahmen (iber den Werbungskosten i.H.v. 80.000 € ./. 1.230 € =
78.770 €.

2. Beteiligung an der W-GmbH

a) Einkiinftequalifikation

Gewinnanteile und sonstige Beziige aus Anteilen an einer GmbH gehoren nach § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 5
i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen. B ist Mitgesellschafter der
W-GmbH und erzielt mit seiner Beteiligung Einkiinfte aus Kapitalvermogen.

b) Einkiinfteermittlung

aa) Ermittlungsart

Einkiinfte sind gem. §§ 2 Abs. 2'S. 1 Nr. 2 und S. 2,20 Abs. 9 EStG der Uberschuss der Einnahmen tiber
dem Sparerpauschbetrag.

bb) Hohe der Einklinfte

(1) Dividende

Zunachst hat B Einnahmeni.H.v. 150.000 €, die er als Gewinnausschiittung von der W-GmbH erhalten
hat.

(2) Geschenk an Ehefrau A als VGA

Das Geschenk von B an seine Ehefrau A konnte als verdeckte Gewinnausschittung (vGA) zu qualifi-
zieren sein, die zu Einkiinften aus Kapitalvermogen des Gesellschafters fiihrt, § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2
EStG.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Gerhards: Shampoo fiir den Schulhund

Eine vGA liegt vor, wenn eine Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter auRerhalb der gesellschafts-
rechtlichen Gewinnverteilung einen Vermogensvorteil zuwendet und diese Zuwendung ihren Anlass
im Gesellschaftsverhaltnis hat.’

(@) Zuwendung eines Vermdgensvorteils

Indem B der A Luxushundeshampoo aus dem Warenbestand der W-GmbH schenkte, entstand bei der
W-GmbH eine Vermogensminderung: Das fiir 300 € eingekaufte Shampoo fehlt im Warenbestand der
W-GmbH. Zudem liegt eine verhinderte Vermégensmehrung vor. Die W-GmbH héatte das Shampoo
fiir 500 € weiterverdufern und damit einen Gewinn von 200 € machen konnen. Damit wurde ein Ver-
maogensvorteil zugewendet.

(b) AuRerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung

Die Zuwendung des Vermogensvorteils steht nicht in Zusammenhang mit einer offenen Gewinnaus-
schiittung und liegt damit auRerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung.

(c) Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis

Fraglich ist, ob der Vorgang durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist. Dies ist anhand eines
Fremdvergleichs zu beurteilen: Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis liegt vor, wenn
ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsfiihrer ein solches Geschaft nicht durchgefiihrt
hétte.*?

Eine gesellschaftliche Veranlassung ist insbesondere dann anzunehmen, wenn einem Gesell-
schafter ein Vorteil durch die Gesellschaft zugewendet wird. Hier wurde der Shampoo-Vorrat indes
nicht B selbst zugewandt, sondern A.

Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhdltnis kann aber auch dann vorliegen, wenn der
Vorteil nicht unmittelbar dem Gesellschafter, sondern einer diesem nahestehenden Person zuge-
wendet wird.!* Die Nahebeziehung zum Gesellschafter kann familienrechtlicher, gesellschaftsrecht-
licher, schuldrechtlicher oder auch rein tatsachlicher Art sein. Sie ist ein Indiz fiir die Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis.? Entscheidend ist aber letztlich nicht, ob eine Ndhebeziehung
besteht, sondern ob ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsfiihrer den Vorteil einer nicht
nahestehenden Person nicht gewahrt hatte.

Aist die Ehefrau von B, somit dessen Angehorige (vgl. § 15 Abs. 1 Nr. 2 AO) und eine dem Gesell-
schafter nahestehende Person.'* Diese Nahebeziehung indiziert eine Veranlassung durch das Gesell-
schaftsverhaltnis. Bei dem Shampoo handelt es sich um ein werthaltiges Wirtschaftsgut. Ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschéftsfiihrer hdtte dieses einem fremden Dritten nicht geschenkt,
solange dies nicht mit wirtschaftlichen Vorteilen, etwa in Form von Werbeeffekten verbunden ist.

Folglich halt das Geschaft einem Fremdvergleich nicht stand. Der Vorgang ist somit durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst.

® Ratschow, in: Brandis/Heuermann, Ertragssteuerrecht, Kommentar, 176. Lfg., Stand: April 2025, EStG § 20
Rn. 112 mit Nachweisen in der st.Rspr. des BFH.

10 Ratschow, in: Brandis/Heuermann, Ertragssteuerrecht, Kommentar, 176. Lfg., Stand: April 2025, EStG § 20
Rn. 124 mit Nachweisen in der st.Rspr. des BFH.

1 Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, 2. Aufl. 2024, Rn. 1067 ff.
12 Schmidt, in: BeckOK EStG, Stand: 1.4.2025,§ 20 Rn. 613 f.

13 Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, 2. Aufl. 2024, Rn. 1068.
14 BFH DStRE 2016, 158 (159 Rn. 25).
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Gerhards: Shampoo fiir den Schulhund

(d) Zwischenergebnis vGA

Das Verschenken des Luxushundeshampoos stellt eine verdeckte Gewinnausschiittung fiir B dar. Als
Einnahme, die nicht in Geld besteht, bestimmt sich deren Héhe nach § 8 Abs. 2 S. 1 EStG, also nach
den um Ubliche Preisnachlasse geminderten liblichen Endpreisen am Abgabeort.” Dieser entspricht
dem Marktpreis von 500 € fiir das Shampoo.

Die vGA fiihrt bei B zu Einkiinften aus Kapitalvermdgen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG. Die Weiter-
gabe des Shampoos an seine Ehefrau A ist rein privater Natur und daher nach § 12 Nr. 1 EStG ein-
kommensteuerlich nicht relevant.

(3) Zwischenergebnis

B erzielt somit insgesamt Einnahmen aus Kapitalvermogen i.H.v. 150.000 € + 500 € = 150.500 €.

Von den Einnahmen kann B aufgrund der Zusammenveranlagung mit A gem. § 20 Abs. 9 S. 2 EStG
einen Sparerpauschbetragi.H.v. 2.000 € abziehen.

Der von B erzielte Uberschuss der Einnahmen (iber die Werbungskosten betragt somit 150.500 €
./.2.000 € = 148.500 €.

Diese Einkiinfte bleiben gem. § 2 Abs. 5b EStG jedoch fiir die Bemessung der Einkommensteuer
unberiicksichtigt und flieRen in die Summe der Einklinfte nicht ein, sondern werden nach § 32d
Abs. 1 S. 1 EStG einheitlich mit einem Tarif von 25 % besteuert (,Abgeltungsteuer®). Von einem
geringeren personlichen Steuersatz als 25 % ist nach dem Bearbeitungshinweis nicht auszugehen,
sodass eine Glinstigerpriifung nach § 32d Abs. 6 S. 1, S. 4 EStG nicht in Betracht kommt.

lll. Ergebnis
Die Summe der Einkiinfte von A und B betragt damit 47.000 € + 78.770 € = 125.770 €.
Zusatzlich haben sie Einkiinfte aus Kapitalvermogen i.H.v. 148.500 €.

Aufgabe 2: Hohe der zu zahlenden Kérperschaftsteuer der W-GmbH fiir das Jahr 2024

A. Subjektive Steuerpflicht

Die W-GmbH hat ihren Sitz im Inland und ist damit als Kapitalgesellschaft gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig.

B. Objektive Steuerpflicht

Die Korperschaftsteuer bemisst sich nach dem zu versteuernden Einkommen, § 7 Abs. 1 KStG. Das zu
versteuernde Einkommen ist das Einkommen i.S.d. § 8 Abs. 1 KStG, vermindert um die Freibetrage
der §8§ 24, 25 KStG (vgl. § 7 Abs. 2 KStG). Was als Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln
ist, bestimmt sich nach den Vorschriften des EStG sowie des KStG, § 8 Abs. 1 S. 1 KStG. Nach § 8 Abs. 2
KStG sind dabei alle Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.

15 Schmidt, in: BeckOK EStG, Stand: 1.4.2025, § 20 Rn. 656.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Gerhards: Shampoo fiir den Schulhund

I.  Einkommen

1. Handelsbilanzieller Gewinn

Als Handelsgesellschaft nach § 13 Abs. 3 GmbHG finden gem. § 6 HGB die Vorschriften fiir Kaufleute
auch auf die W-GmbH Anwendung. Sie ist daher nach Handelsrecht (§ 238 Abs. 1 S. 1 HGB) und nach
Steuerrecht (§ 140 AO) buchfiihrungspflichtig und ermittelt ihren Gewinn durch Betriebsvermogens-
vergleich gem. §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG.

Der Gewinn ist nach § 4 Abs. 1 S. 1 EStG der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermégen
am Ende des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermdgen zum Ende des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres. Der bisher ermittelte handelsbilanzielle Gewinn der W-GmbH belauft sich auf
1.000.000 €. Er muss jedoch moglicherweise aufgrund einiger Geschaftsvorfalle modifiziert werden.

2. Dividende der P-GmbH

Die Dividende der P-GmbH wurde bei der W-GmbH handelsrechtlich zutreffend i.H.v. 1.000.000 € als
Ertrag erfasst.

a) Privilegierung nach § 8b Abs. 1 S. 1 KStG

Bei der Dividende handelt es sich um einen Bezug i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG. Ein solcher wird
grundsatzlich nach § 8b Abs. 1 S. 1 KStG steuerrechtlich privilegiert und bleibt bei der Ermittlung des
Einkommens der GmbH auRer Ansatz.

b) Ausschluss nach § 8b Abs. 4 S. 1 KStG

Die steuerliche Privilegierung der Dividende konnte aber nach § 8b Abs. 4 S. 1 KStG ausgeschlossen
sein, wenn die Beteiligung zu Beginn des Kalenderjahres unmittelbar weniger als 10 % des Grund-
oder Stammkapitals betragen hat (sog. Streubesitzdividende).'® Die Beteiligung an der P-GmbH
bestand zu Beginn des Kalenderjahres noch nicht.

¢) Ausnahme nach § 8b Abs. 4 S. 6 KStG

Der Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % gilt jedoch als zu Beginn des Kalenderjahres
erfolgt, § 8b Abs. 4 S. 6 KStG. Die im Laufe des Jahres erworbene Beteiligung an der P-GmbH i.H.v.
15 % fallt daher weiter unter die Privilegierung von & 8b Abs. 1 S. 1 KStG und ist nicht nach & 8b Abs. 4
S. 1 KStG ausgeschlossen.

Die Einnahmen aus der Dividende bleiben bei der Ermittlung des Einkommens der W-GmbH somit
auller Betracht und der handelsbilanzielle Gewinn ist steuerlich um 1.000.000 € zu mindern.

d) Nicht abzugsfahige Betriebsausgaben nach § 8b Abs. 5 S. 1 KStG

Nach & 8b Abs. 5 S. 1 KStG gelten 5 % (= 50.000 €) der nach § 8b Abs. 1 KStG bei der Ermittlung des
Einkommens aufler Ansatz bleibenden Beziige als nicht abziehbare Betriebsausgaben und sind
daher dem Gewinn wieder hinzuzurechnen."’

6 Réder, in: Hittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, 2024, Rn. 5.333 f.
1" Weitemeyer/Maciejewski, Unternehmensteuerrecht, 2. Aufl. 2024, Rn. 1017 ff.
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Gerhards: Shampoo fiir den Schulhund

Der handelsbilanzielle Gewinn ist somit steuerlich um 50.000 € zu erhohen.

3. GeschenkanA

Verdeckte Gewinnausschiittungen diirfen das Einkommen der W-GmbH nicht mindern, § 8 Abs. 3S. 2
KStG. Ob und in welcher Hohe eine vGA besteht, wird auf Ebene der Gesellschaft und auf Ebene der
Gesellschafter eigenstandig beurteilt.’® Vorliegend bestehen jedoch keine Anhaltspunkte fiir eine
andere Beurteilung bei der W-GmbH als bei B. Insofern stellt die Schenkung des Luxushundesham-
poos aus dem Warenbestand der W-GmbH eine vGA i.H.v. 500 € dar. Der handelsbilanziell ermittelte
Gewinn ist entsprechend um 500 € zu erh6hen.

4. Zwischenergebnis

Die W-GmbH hat im Jahr 2024 ein Einkommen i.H.v. 50.500 € erzielt:
1.000.000 € ./. 1.000.000 € + 50.000 € + 500 € =50.500 €.

Il. Zuversteuerndes Einkommen

Der Freibetrag aus § 25 KStG ist fuir die W-GmbH nicht anwendbar. Die Ausschiittungen der W-GmbH
fiihren zudem bei ihren Gesellschaftern zu Einkiinften aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, daher ist vom Ein-
kommen kein Freibetrag nach § 24 S. 1 KStG abzuziehen, § 24 S. 2 Nr. 1 KStG. Das zu versteuernde
Einkommen entspricht somit dem Einkommen der W-GmbH, § 7 Abs. 2 KStG.

lll. Korperschaftsteuer 2024

Die Kdrperschaftsteuer betragt gem. § 23 Abs. 1 KStG 15 Prozent des zu versteuernden Einkommens.
Die von der W-GmbH zu zahlende Kérperschaftsteuer im Jahr 2024 betragt damit: 50.500 € x 15 % =
7.575€.

18 Réder, in: Hittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, 2024, Rn. 5.162 ff.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Urt. v. 4.12.2024 - 5 StR 498/23!

Betrug durch die Abrechnung von Corona-Tests

1. Eine Tauschungim Sinne des § 263 Abs. 1 StGB kann auch konkludent durch eine schliissige
Handlung vorgenommen werden. Welcher Inhalt einer (ausdriicklichen oder konkludenten)
Erklarung zukommt, bestimmt sich ganz wesentlich durch den Empfangerhorizont und die
Erwartungen der Beteiligten. Diese werden regelmafRig durch den normativen Gesamtzusam-
menhang gepragt, in dem die Erklarung steht. (Rn. 35)

2. Beistandardisierten, auf Massenerledigung angelegten Abrechnungsverfahren ist der Priifungs-
malfistab fiir den Leistenden herabgesetzt. Es genligt zur Bejahung dessen Irrtums i.S.d. § 263
StGB die stillschweigende Annahme, eine vorgelegte Abrechnung sei insgesamt ,,in Ordnung*.
(Rn. 39)

3. Ein Erstattungsanspruch kann die Vermdgensminderung nur dann kompensieren, wenn er
abrechnungsfahig ist; die TestV formuliert eine normative Standardisierung der abrechnungs-
fahigen Leistungen mit der Folge, dass das Bestehen des Erstattungsanspruchs unabhangig
vom Marktwert allein von rechtlichen Voraussetzungen abhangt. (Rn. 43)

(Leitsatze der Verf.)

StGB § 263

RiOLG Prof. Dr. Janique Briining, Kiel*

I.  Sachverhalt (vereinfacht)

Der Angeklagte A betrieb in Berlin mehrere Spatis und Gaststatten. Diese Standorte nutzte er aus,
um wahrend der COVID-19-Pandemie fiir Antigen-Schnelltests Leistungen in nicht ordnungsgema-
Rer Weise abzurechnen.

Die damals geltende Coronavirus-Testverordnung (TestV) ermdglichte es auch Personen ohne
besondere medizinische Qualifikationen, , Testleistungen zu erbringen und gegenliiber staatlichen
Stellen abzurechnen“?. Voraussetzung fiir die Abrechnung war im ersten Schritt eine Online-Zertifi-
zierung der Teststelle bei der Senatsverwaltung fiir Wissenschaft, Gesundheit, Pflege und Gleichstel-
lung. Dabei mussten Schulungszertifikate der Tester eingereicht werden. Im zweiten Schritt erfolgte
die Registrierung bei der Kassenarztlichen Vereinigung (KV). Dafiir war u.a. eine Selbsterklarung zur
Richtigkeit der Angaben sowie die Verpflichtung zur Einhaltung qualitdtssichernder Standards und
zur Aufbewahrung der Abrechnungsunterlagen bis Ende 2024 erforderlich. Nach seiner erfolgreichen

* Janique Briining ist Inhaberin der Professur fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Sank-
tionenrecht an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel und Richterin am Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgericht.

! Die Entscheidung ist verdffentlicht u.a. unter BeckRS 2024, 40555.
2BGH BeckRS 2024, 40555 Rn. 3.
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BGH, Urt. v. 4.12.2024 - 5 StR 498/23 (Briining)

Registrierung erhielt der Antragsteller eine Abrechnungsnummer, eine teststellenbezogene Betriebs-
nummer sowie Zugangsdaten zum Abrechnungsportal der KV. Uber das Abrechnungsportal konnten
monatlich die Anzahl der Tests und der verwendeten Testkits gemeldet werden. Die Vergiitung
betrug pro Test zwdlf Euro (Mai/Juni 2021) bzw. acht Euro ab Juli 2021.

A lield zwei Teststellen unter seinem Namen zertifizieren, 16 weitere unter Verwendung fremder
bzw. falscher, d.h. erfundener Personalien. Fiir alle 18 Standorte erhielt er Zugang zum Abrechnungs-
portal der KV Berlin. Zwischen Mai und Oktober 2021 reichte er dort monatlich Abrechnungen ein, in
denen er eine Vielzahl angeblich durchgefiihrter Corona-Tests meldete. Tatsachlich fanden an elf der
Standorte gar keine Tests statt. An den Ubrigen sieben Standorten wurden deutlich weniger Tests
durchgefiihrt, als abgerechnet wurden. Die KV {iberwies ihm aufgrund der Abrechnungen insgesamt
rund 9,7 Millionen Euro.

Il. Einfiihrungin die Problematik

In der hier zu besprechenden Entscheidung hat sich der BGH erstmals ausdriicklich mit der straf-
rechtlichen Bewertung fehlerhafter Abrechnungen sog. Corona-Biirgertests im Rahmen der COVID-19-
Pandemie befasst. Das Urteil stellt damit einen weiteren Mosaikstein in der umfangreichen Recht-
sprechung des BGH zum Abrechnungsbetrug dar.

Aufhanger des Urteils ist die RechtméaRigkeit des Einziehungsanspruchs nach §§ 73 ff. StGB. Die
Staatsanwaltschaft wandte sich mit ihrer Revision gegen die aus ihrer Sicht unzureichende Hohe der
Einziehung. Da diese unmittelbar von der i.R.d. § 263 StGB festgestellten Schadenshohe abhéngt,
war inzident eine Priifung der Strafbarkeit nach § 263 StGB erforderlich.

1. DerAbrechnungsbetrug - ein erster Uberblick

Der Abrechnungsbetrug bezeichnet Konstellationen in denen Leistungen - typischerweise im
Gesundheitswesen - abgerechnet werden, die tatsachlich nicht oder nicht in der vorgeschriebenen
Weise erbracht wurden.? So kann etwa ein ambulanter Pflegedienst Pflegeeinsdtze abrechnen,
obwohl das eingesetzte Personal nicht iiber die vertraglich geforderte Qualifikation* oder das gefor-
derte sozialversicherungspflichtige Beschaftigungsverhaltnis® verfligt, oder eine Chefarztin liqui-
diert privatarztliche Leistungen, die tatsachlich vom Assistenzarzt erbracht wurden.® Dabei sind zahl-
reiche weitere Spielarten des Abrechnungsbetrugs denkbar.

Oftmals zeichnen sich die Konstellationen dadurch aus, dass tatsachlich eine medizinische Leis-
tung erbrachtwurde, die indiziert und lege artis vorgenommen wurde, aber die komplexen Vorschrif-
ten des vertragsarztlichen Abrechnungssystems nicht eingehalten wurden.

Zu beachten ist dabei, dass die Abrechnung im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung
nicht direkt gegeniiber der Krankenkasse, sondern liber die KV erfolgt.” Die Vertragsarzte reichen ihre
Leistungen quartalsweise bei der KV ein, die wiederum gegeniiber den Krankenkassen die Gesamt-
verglitung geltend macht. Die KV zahlt den Arzten sodann ihr Honorar aus dem von den Kranken-
kassen bereitgestellten Budget. Eine fehlerhafte Abrechnung kann also dazu fiihren, dass die KV

3 Dazu ausfuhrlich Braun, ZJS 2014, 35 ff.

4 Dazu BGH BeckRS 2020, 30917.

5Vgl. dazu LG Hildesheim (Az. 22 KLs 5231 Js 53087/18), zitiert nach Dann, medstra 2021, 376 (382) mit Fn. 75.
8 Hefendehl, in: MiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 184.

" Ausfiihrlich zum kassenarztlichen System Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
Bd. 1, 3. Aufl. 2024, StGB § 263 Rn. 238.
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BGH, Urt. v. 4.12.2024 - 5 StR 498/23 (Briining)

Leistungen vergiitet, auf die der Arzt moglicherweise keinen Anspruch hatte, weil die Leistung formal
nicht ordnungsgemaR erbracht wurde.

Ist die Patientin privat versichert, so stellt die Arztin die Rechnung unmittelbar an die Patientin,
die sie anschlieRend bei ihrer Versicherung zur Erstattung einreicht. Auch in diesem Bereich kann die
Abrechnung fehlerhaft sein, etwa wenn die Arztin bewusst Leistungen in Rechnung stellt, die medi-
zinisch nicht indiziert, tatsachlich nicht erbracht oder von einer nicht qualifizierten Person erbracht
wurden.

Im Zentrum steht die Frage einer Strafbarkeit wegen Betruges gem. § 263 StGB. Der Fall gibt dabei
Gelegenheit, die Tatbestandsmerkmale der Tauschung, des Irrtums sowie des Vermdgensschadens
naher zu beleuchten. Es stellt sich insbesondere die Frage, ob mit der Einreichung der Abrechnung
konkludent liber die Leistung getduscht wird (2.), ob bei standardisierten Priifverfahren ein relevan-
ter Irrtum vorliegt (3.) und wie der Vermdgensschaden zu bestimmen ist, wenn der Patient zwar
medizinisch behandelt und damit ein Leistungsaustausch stattgefunden hat, aber die Rechnungs-
legung nicht den Vorschriften des vertragsarztlichen Abrechnungssystems entsprach (4.).

2. DieTauschung, insbesondere zur Normativierung des Tauschungsbegriffs im Rahmen der
konkludenten Tauschung

Eine Tauschung ist eine Handlung, die darauf abzielt, eine Fehlvorstellung liber gegenwartige oder
vergangene Tatsachen zu erzeugen oder aufrechtzuerhalten, indem sie auf die Vorstellung des zu
Tauschenden einwirkt.®

Dies kann sowohl aktiv durch ausdriickliches oder konkludentes Handeln als auch - vorbehaltlich
einer Garantenpflicht i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB - durch Unterlassen erfolgen.? Tatsachen sind gegen-
wartige oder vergangene Verhaltnisse, Zustande oder Geschehnisse.

Als Tauschungsgegenstand kommen im vorliegenden Fall die Angaben zu den Personalien und
der durchgefiihrten Schulungen der , Tester” gegeniiber der Senatsverwaltung in Betracht. Dariiber
hinaus stellt sich die Frage, ob der Angeklagte im Rahmen der Abrechnung zutreffende Angaben dar-
Uber gemacht hat, ob die Corona-Tests tatsdchlich durchgefiihrt wurden, welche Personen diese vor-
genommen haben und ob diese {iber die erforderliche Zertifizierung verfiigten und ob die Testung
unter Einhaltung aller relevanten Vorschriften erfolgten. In allen Féllen handelt es sich um vergan-
gene Ereignisse, sodass ein tauglicher Tauschungsgegenstand vorliegt.

Betrugsrelevant sind insbesondere die gegeniiber der KV gemachten Angaben, die zur Auszah-
lung der Erstattungsanspriiche fiir die Durchfiihrung von Corona-Tests fiihrten. Die ,Abrechnung® ist
dabei schuldrechtlich die Geltendmachung einer Forderung.

Soweit der Angeklagte die Corona-Tests abgerechnet hat, die tatsachlich nicht durchgefiihrt wur-
den, hat er (zwingend) miterklart, dass die abgerechnete Leistung tatsachlich erbracht wurde und
gibt vor, einen Anspruch auf eine tatsachlich nicht bestehende Forderung zu haben.

Problematischer gestaltet sich die Bewertung in den Fallen, in denen zwar tatsachlich ein
Corona-Test durchgefiihrt wurde, jedoch die Anforderungen an eine ordnungsgemaRe Durchfiih-
rung und Dokumentation der Testleistung missachtet wurden. Insoweit stellt sich die Frage, ob der
Angeklagte miterklarte, als er die Corona-Tests liber das Portal unter Verwendung der bei der Regist-

8 Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 263 Rn. 6; Perron, in: Tlbinger
Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 263 Rn. 6; Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Neben-
gesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 263 Rn. 5.

% Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 528.
10 Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 263 Rn. 6.
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rierung erhaltenen Abrechnungsnummer und der Login-Daten abgerechnet hat, dass diese auch ord-
nungsgemaR durchgefiihrt wurden. Dies konnte zweifelhaft sein, da ausdriickliche Angaben liber die
Identitat der Tester als auch der Durchfiihrungsmodalitdten im Rahmen des Abrechnungsvorgangs
nicht erklart wurden.

Geht man davon aus, dass der Angeklagte dennoch miterklart hat, dass die Testungen ordnungs-
gemal durchgefiihrt wurden, lage eine konkludente Tauschung vor. Nimmt man dies nicht an, kdme
lediglich eine Tauschung durch Unterlassen in Betracht, die jedoch das Bestehen einer Garantenstel-
lung und einer daraus resultierenden Garantenpflicht i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB voraussetzt.

Das leitet liber zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen eine konkludente Tauschung vor-
liegt. Die Moglichkeit einer konkludenten Tauschung wird allgemein anerkannt. Sie liegt vor, wenn
sich die Tauschung nicht aus dem ausdriicklichen Gegenstand der Kommunikation ergibt, sondern
aus dem, was durch das Verhalten stillschweigend miterklart wird.*! Problematisch ist aber, wie man
das, was miterklart wurde - also den Aussagegehalt - feststellt.

Insoweit hat sich - wenn auch nicht unumstritten - ein sog. normativer Tauschungsbegriff durch-
gesetzt, der in einer Klausur vorausgesetzt werden kann.'? Grundsatzlich richtet sich das Miterklarte
nach dem objektivierten Empfangerhorizont unter Berlicksichtigung der Verkehrsauffassung.?®
Allerdings wird die Verkehrsauffassung nicht blo empirisch - also anhand tatsachlicher Erwartun-
gen - bestimmt, sondern vielmehr auch normativ eingehegt.'* Bewertungsmafstab fiir die Ausle-
gung des Aussageinhalts ist die typische Pflichten- und Risikoverteilung zwischen den Parteien des
jeweiligen Geschaftstypus.'> Mit anderen Worten: Ob man in einem bestimmten Fall von einer kon-
kludenten Tauschung ausgehen kann, hangt davon ab, welche Art von Rechtsbeziehung vorliegt,
und welche Erwartungen oder Gepflogenheiten sich in dieser Art von Rechtsbeziehung entwickelt
haben.

Doch auch die Frage, wie diese aus der Pflichten- und Risikoverteilung erwachsenen Verantwor-
tungsbereiche voneinander abzugrenzen sind, ist wiederum umstritten und weniger von Dogmatik
als vielmehr von Kasuistik gepragt.’” So soll etwa beim Abschluss eines Vertrages konkludent die
Leistungsbereitschaft und -fahigkeit des Schuldners miterklart werden. Demgegentiber soll aber
derjenige, der eine Leistung entgegennimmt, nicht ohne Weiteres konkludent miterkléaren.*®

Grundsatzlich ist bei der Bestimmung der Risikoverteilung zu beriicksichtigen, dass nur solche
Erwartungen schutzwiirdig sind, die im Lichte der rechtlichen Rahmenbedingungen gerechtfertigt
erscheinen. Das bedeutet, dass sich die Risikoverteilung grundsatzlich anhand auferstrafrechtlicher
Vorschriften bestimmen ldsst, wobei die Einzelheiten auch hier alles andere als unumstritten sind.*®
Fir die konkludente Tauschung im Rahmen eines Abrechnungsbetrugs bedeutet das, dass der Erkla-

1 Vogel, in: GS Keller, 2003, S. 313 (315).

12 Mit Blick auf eine Klausur im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts konnte jedoch méglicherweise ein vertieftes
Wissen vorausgesetzt werden. Insbesondere beim sog. Wettbetrug wird die Frage, ob die konkludente Tau-
schung ontologisch/faktisch zu betrachten oder eher normativ zu deuten ist, ausfiihrlich diskutiert; vgl. dazu
grundlegend Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 83 ff.; pragnant didaktisch Becker, JuS
2014,307 (308); konkret zum Wettbetrug Saliger, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2020, § 263 Rn. 35 ff.

13 BGH NJW 2021, 90 (92); BGH NStZ 2023, 37 (38).

14 BGH NJW 2009, 2900; Becker, JuS 2014, 307 (309).

15 BGH NStZ 2007, 151 (153).

6 Hefendehl, in: MiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 152.

7 Dazu etwa Eiden/Walter, NStZ 2014, 297 (299); so auch Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263
Rn. 152.

18 Saliger, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 58.
19 Becker, JuS 2014, 307 (310).
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rungswert der eingereichten Abrechnung durch die einschlagigen sozialrechtlichen Vorgaben vorge-
geben wird.?

Im vorliegenden Fall der Corona-Testabrechnungen kdme es unter Berlicksichtigung eines nor-
mativen MaRstabes darauf an, ob der Abrechnende mit seinem Verhalten die Einhaltung der in der
TestV festgelegten Voraussetzungen zum Ausdruck gebracht hat.

3. Derlrrtum, insbesondere zum sachgedanklichen Mitbewusstsein

Der Getauschte muss sich ferner geirrt haben. Ein Irrtum liegt bei einer Fehlvorstellung liber Tatsa-
chenvor, d.h., wenn ein Widerspruch zwischen der subjektiven Vorstellung des Getauschten und der
Wirklichkeit gegeben ist.?* Ein eindeutiger Fall des Irrtums liegt demnach vor, wenn sich die
getduschte Person eine tatsachlich nicht existierende Tatsache vorstellt, also einer positiven Fehl-
vorstellung unterliegt.?? Im umgekehrten Fall, wenn also das Opfer einen tatsachlich vorhandenen
Umstand nicht erkennt oder gar nicht bedenkt, scheidet ein Irrtum hingegen aus. Die bloRe Unkennt-
nis einer Tatsache (ignorantia facti) ist nicht ausreichend.?* Problematisch sind die Félle, in denen
die getauschte Person weder eine klare Fehlvorstellung noch véllige Unkenntnis, sondern lediglich
eine vage Vorstellung vom tauschungsrelevanten Sachverhalt hat. Insoweit stellt sich die Frage, wel-
chen Grad an Fehlvorstellung das Opfer haben muss, damit es sich i.S.d. § 263 StGB irrt.

Bei allem Streit im Detail gilt grundsatzlich, dass neben einer konkreten Fehlvorstellung auch ein
sog. sachgedankliches Mitbewusstsein - verstanden als standiges, unreflektiertes Begleitwissen
lber bestimmte Tatsachen - fiir einen Irrtum ausreichend ist. Dies tragt dem Umstand Rechnung,
dass insbesondere bei konkludenten Tauschungen haufig liber Umsténde getduscht wird, die der
Erklarungsempfanger als selbstverstandlich voraussetzt, etwa die Leistungsbereitschaft eines Kun-
den im Restaurant oder die Echtheit von Zahlungsmitteln.?* Davon zu unterscheiden ist jedoch die
bloRe diffuse Haltung, ,alles sei in Ordnung®, die grundsatzlich nicht ausreicht, um einen Irrtum zu
begriinden, da der Vorstellungsbezug zu konkreten Tatsachen fehlt, die der Tater wahrheitswidrig
erklart hat. Ein typisches Lehrbuchbeispiel ist der Zugschaffner, der davon ausgeht, alle Fahrgaste
hatten einen Fahrschein gelost.® Hier liegt mangels Bezugs zu bestimmten Tatsachen grundsatzlich
kein Irrtum vor. Ein Irrtum ware erst dann anzunehmen, wenn die Vorstellung des Schaffners auf
einer konkreten Tauschung beruht, etwa wenn er ausdriicklich fragt, ob noch jemand zugestiegen
sei, und die Schwarzfahrerin dies wahrheitswidrig unkommentiert lasst.?® Vereinfacht ausgedriickt,
ist das sachgedankliche Mitbewusstsein eine Art qualifizierte Form einer ,Alles in Ordnung“-Vorstel-
lung. Es liegt nicht blof eine diffuse Haltung vor, sondern eine unausgesprochene Tatsachen-
annahme, die typischerweise durch soziale Standards oder Verkehrsanschauungen getragen wird.

Die Rechtsprechung geht jedoch davon aus, dass bei standardisierten, auf Massenerledigung
angelegten Abrechnungsverfahren, der Priifungsmalistab herabgesetzt sei. Um einen Irrtum anzu-

2 Vogel, in: GS Keller, 2003, S. 313 (317 f.).

2 Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2023, § 14 Rn. 47 m.w.N.
2 Rénnau/Becker, JuS 2015, 504 (505).

B Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2023, § 14 Rn. 49.

24 Saliger, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 39; Hefendehl, in: MiiKo-
StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 338.

% Rénnau/Becker, JuS 2014, 504 (505); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 27. Aufl. 2025, § 13 Rn. 53.

2 Heger/Petzsche, in: Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2022, StGB § 263
Rn. 65.
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nehmen, geniige die stillschweigende Annahme, eine vorliegende Abrechnung sei insgesamt in Ord-
nung.”’

4. DerVermoégensschaden, insbesondere zur sog. formalen Betrachtungsweise

Die getduschte und sich irrende Person muss aufgrund des Irrtums eine Vermdgensverfliigung
vornehmen, die schlieRlich unmittelbar zu einem Vermdgensschaden fiihren muss. Im Kontext des
Abrechnungsbetrugs besteht diese Vermogensverfiigung regelmafig in der Auszahlung der geltend
gemachten Verglitung durch die KV oder einen anderen Leistungstrager.

Ein Vermogensschaden liegt vor, wenn die aufgrund der Verfiigung eingetretene Minderung des
Vermdgens nicht durch einen unmittelbar mit ihr verbundenen Vermogenszuwachs vollstandig aus-
geglichen wird.” Ob ein Vermogensschaden besteht, wird in einem Vergleich der Vermoégenslagen
des Opfers vor und nach der Vermogensverfliigung festgestellt. Dies geschieht im Wege der Saldie-
rung. Aus der nach objektiven wirtschaftlichen Gesichtspunkten vorzunehmenden Schadensbestim-
mung folgt grundsatzlich, den Wert der erbrachten Leistung und - soweit erbracht - den der Gegen-
leistung nach ihrem Verkehrs- bzw. Marktwert zu bestimmen.?

In den Fallen des Abrechnungsbetrugs ist die Bestimmung des Vermdgensschadens deshalb
problematisch, weil in der Regel zwar eine medizinische Leistung erbracht wurde, die auch indiziert
und lege artis vorgenommen ist, die komplexen Vorschriften des vertragsarztlichen Abrechnungs-
systems jedoch nicht eingehalten wurden. Dann stellt sich die Frage, ob bei der Saldierung auf den
tatsachlichen 6konomischen Wert der erbrachten Behandlung abzustellen ist - schlief3lich wurde
der Patient medizinisch korrekt versorgt — oder ob nur solche Leistungen berticksichtigt werden
diirfen, die nach den sozialrechtlichen Vorschriften tatsdchlich abrechnungsfahig sind. In diesem
Kontext ist zu beriicksichtigen, dass das kassenarztliche Vergiitungsrecht streng formal geregelt ist.
Ein Anspruch auf Bezahlung besteht nur, wenn die Leistung nach den Regeln des SGB V abrechnungs-
fahig ist. Dazu gehort insbesondere, dass die Leistung dem Katalog der vertragsarztlichen Versor-
gung zugeordnet werden kann (§ 73 Abs. 2 SGB V), dass sie medizinisch notwendig und wirtschaftlich
ist (§ 12 SGBV -, Wirtschaftlichkeitsgebot“) sowie, dass sie tatsdchlich erbracht und ordnungsgemafl
dokumentiert wurde (§ 295 Abs. 1 SGB V und allgemeine Abrechnungsgrundsatze). Gleiches gilt im
vorliegenden Fall: Auch nach der TestV bestand ein Vergilitungsanspruch nur, wenn die Corona-Tests
ordnungsgemal} durchgefiihrt und zuverladssig dokumentiert wurden.

Vor diesem Hintergrund wandte sich die Rechtsprechung des BGH seit den Neunzigerjahren der
sog. formalen Betrachtungsweise zu:** Im Rahmen der Saldierung ist danach nicht mafigeblich, ob
die Leistung im Einzelfall medizinisch niitzlich war und daher als ,werthaltig” in die Saldierung ein-
zustellen ist. Entscheidend ist danach allein, ob ein rechtlicher Vergutungsanspruch bestand. Fehlt
dieser (weil die Leistung aus formalen Griinden sozialrechtlich nicht abrechnungsfahig war), ist die
medizinisch erbrachte Leistung keine saldierungsfahige werthaltige Gegenleistung, mit der Folge,
dass die Auszahlung des geltend gemachten Anspruchs zu einem Vermdgensschaden fiihrt. Diese -

2 Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2024, StGB § 263 Rn. 243;
BGH medstra 2015, 298; Mosbacher, medstra 2025, 3 (4).

B Kiihl, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 263 Rn. 36; Beukelmann, in:
BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 263 Rn. 52. Kompliziert gestaltet sich regelmaliig die Frage, wer die gescha-
digte Person ist, vgl. dazu: Schuhr, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, StGB § 263 Rn. 49 f.

2 BGH NStZ 2016, 286 (288); Becker/Rénnau, JuS 2017, 975 (976).
30 BGH NStZ 1995, 85; BGH NJW 2003, 1198 (1200); BGH NJW 2021, 90 (95).
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in der Literatur teilweise heftig kritisierte - formale Betrachtungsweise ist im Jahr 2021 vom BVerfG
bestatigt worden.*

lll. Die Entscheidung

Die Revision der Staatsanwaltschaft zielte - wie bereits erwahnt - auf eine hohere Einziehungs-
summe. Damit stellte sich zwangslaufig die Frage nach der Schadensbestimmung i.S.d. § 263 StGB
und damit inzident nach den Voraussetzungen der Strafbarkeit wegen Betrugs. Der BGH riigte in die-
sem Zusammenhang die fehlerhafte Anwendung des Zweifelsgrundsatzes und eine unzureichende
Sachverhaltsaufklarung.®?

Der BGH fiihrt aus, dass die (unvollstéandigen) Feststellungen des Tatgerichts deutliche Anhalts-
punkte fiir nicht ordnungsgemaft durchgefiihrte Tests geboten hatten, sodass eine Strafbarkeit
wegen Betrugs im Hinblick auf die geltend gemachten Erstattungsbetrdage nadher hatte gepriift
werden mussen.

~Ausweislich der Urteilsgriinde hat der Angeklagte C., soweit er in seinen Teststellen liberhaupt
Coronatests durchfiihren lieR3, die hierfiir bestehenden Anforderungen in mehrfacher Hinsicht miss-
achtet.“®

Nach der TestV seien fiir einen Vergilitungsanspruch insbesondere eine ordnungsgemafie Schulung
des Personals, die Einhaltung der 15-miniitigen Wartezeit nach den Tests und eine vollstandige
Dokumentation erforderlich gewesen - fiir deren Nichteinhaltung es nach den Feststellungen deut-
liche Anhaltspunkte gab, die das Tatgericht jedoch nicht hinreichend aufgeklart habe.

In Bezug auf die Tauschung verweist der BGH auf die gefestigte Rechtsprechung:

»Eine Tauschung im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB kann auch konkludent durch eine schliissige Hand-
lung vorgenommen werden. Welcher Inhalt einer (ausdriicklichen oder konkludenten) Erklarung
zukommt, bestimmt sich ganz wesentlich durch den Empfangerhorizont und die Erwartungen der
Beteiligten. Diese werden regelmaRig durch den normativen Gesamtzusammenhang gepragt, in
dem die Erklarung steht. Dabei erwartet der Verkehr im Zusammenhang mit der Geltendmachung
eines Anspruchs vor allem eine wahrheitsgemafe Darstellung, soweit die Tatsache wesentlich fiir
die Beurteilung des Anspruchs ist und der Adressat sie aus seiner Situation nicht ohne Weiteres liber-
priifen kann. Liegen keine Besonderheiten vor, kann das Tatgericht regelmafig von allgemein ver-
breiteten, durch die Verkehrsanschauung und den rechtlichen Rahmen bestimmten Erwartungen
auf den tatséachlichen Inhalt konkludenter Kommunikation schlieBen.“*

Demnach wiirden die Abrechnungserklarungen nicht nur die Erklarung tiber die Durchfiihrung einer
bestimmten Anzahl von Tests beinhalten, sondern weitergehend auch die Erklarung, dass diese
Tests ordnungsgemal durchgefiihrt und ordnungsgemaR dokumentiert worden seien. Dieser erwei-
terte Erklarungswert ergdbe sich aus §§ 6, 7 TestV, die den Vergiitungsanspruch ausdriicklich an die

31 BVerfG BeckRS 2021, 12702.

32 BGH BeckRS 2024, 40555 Rn. 11.
33 BGH BeckRS 2024, 40555 Rn. 29.
3 BGH BeckRS 2024, 40555 Rn. 35 f.
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ordnungsgemale Durchfiihrung der Testungen sowie an eine verlassliche Leistungsdokumentation
kniipften.®
Zum Irrtum fiihrt der BGH aus:

sDiese Vorgaben sprechen zugleich dafiir, dass die jeweiligen Sachbearbeiter der KV B. angesichts
der Abrechnungen des Angeklagten gegebenenfalls einem Irrtum {iber dort nicht offen gelegte
Méangel der Durchfiihrung und Dokumentation der Testungen unterlagen. Denn bei standardisierten,
auf Massenerledigung angelegten Abrechnungsverfahren ist der Priifungsmalistab herabgesetzt. Es
genigt die stillschweigende Annahme, eine vorliegende Abrechnung sei insgesamt ,in Ordnung‘.“3®

AbschlieRend erortert der BGH die Frage, ob ein Vermdgensschaden vorliegt und bestatigt die
hochstrichterliche Rechtsprechung zur ,streng formalen Betrachtungsweise“. Das Gericht betont:

»Soweit eine Tauschung und ein Irrtum Uber die ordnungsgemafe Durchfiihrung oder die Dokumen-
tation der Testleistungen vorlagen, ist davon auszugehen, dass flir durchgefiihrte Tests geleistete
Zahlungen der KV B. in voller Hohe zu einem Schaden nach § 263 StGB gefiihrt haben. Sie bewirkten
in diesem Fall keine Kompensation durch Erfiillung einer Verbindlichkeit, weil ihnen kein Erstat-
tungsanspruch des Angeklagten gegeniiberstand.“*’

Zur Begriindung verweist der Senat auf die Regelungen der TestV (§§ 6, 7, 7a), die den Vergiitungs-
anspruch strikt an eine ordnungsgemafRe Durchfiihrung und Dokumentation kniipften. VerstoRe
hiergegen lieRen den Anspruch unabhéangig von einem etwaigen Marktwert der Leistungen vollstan-
dig entfallen.’® Diese Sichtweise entspreche nicht nur der bisherigen hochstrichterlichen Linie im
Bereich des Abrechnungsbetrugs, sondern auch dem infektionsschutzrechtlichen Zweck der Verord-
nung: Nur bei ordnungsgemafer Durchfiihrung und Dokumentation kdnne die Abrechnung eine ver-
lassliche Grundlage fiir die Steuerung des Testgeschehens und die sachgerechte Verwendung 6ffent-
licher Mittel bieten.*

IV. Bewertungder Entscheidung

Mit der vorliegenden Entscheidung hélt der BGH im Betrugsstrafrecht an seiner Linie fest und etab-
liert die streng formale Betrachtungsweise im Rahmen der Schadensfeststellung fiir die Abrechnung
von nicht ordnungsgemal durchgefiihrten Corona-Tests. Auch in Bezug auf die Tatbestandsmerk-
male Taduschung und dem Irrtum bleibtim Rahmen von standardisierten Massenverfahren alles beim
Alten.

1. Tauschung

Die Frage, wann eine konkludente Tduschung vorliegt, ist in der Literatur umfassend behandelt und
fullt ganze Regalwande. Fiir die Klausurbearbeitung kommt es allerdings nicht darauf an, die Vielzahl

% BGH BeckRS 2024, 40555 Rn. 37 ff.
3% BGH BeckRS 2024, 40555 Rn. 39.
37 BGH BeckRS 2024, 40555 Rn. 40.
38 BGH BeckRS 2024, 40555 Rn. 43.
39 BGH BeckRS 2024, 40555 Rn. 44.
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BGH, Urt. v. 4.12.2024 - 5 StR 498/23 (Briining)

der vertretenen Auffassungen im Detail nachzuzeichnen, sondern die Grundlinien zu erfassen und
anzuwenden. Zutreffend stellt der BGH darauf ab, dass mit der Geltendmachung von Zahlungs-
anspriichen stillschweigend miterklart wird, die Testungen seien nach der TestV ordnungsgemaf’
erbracht und damit abrechnungsfahig.

Die Moglichkeit einer normativ geformten konkludenten Tauschung ist dabei unverzichtbar, weil
Kommunikation im Wirtschaftsleben nicht im luftleeren Raum stattfindet, sondern stets in normati-
ven und sozialen Kontexten eingebettet ist. Einerseits muss man sich darauf verlassen konnen, dass
die rechtlichen Spielregeln eingehalten werden. Andererseits ergibt sich auch aus kommunikations-
psychologischer Sicht, dass jede Auferung nur im jeweiligen Kontext verstandlich ist. Schweigen
oder schliissiges Verhalten gewinnen ihre Bedeutung also nicht allein aus tatsachlichen Erwartun-
gen, sondern auch aus den rechtlichen Rahmenbedingungen, die die Risikoverteilung im Geschafts-
verkehr vorstrukturieren.

Der BGH verbindet daher zu Recht beide Ebenen: Malgeblich ist, wie ein objektiver Erklarungs-
empfanger das Verhalten in der konkreten Situation deuten durfte, wobei diese Deutung zugleich
durch die normativen Vorgaben - hier: die TestV - eingehegt wird. Der richtige MaRstab ist damit ein
faktisch-normativer: Er halt fest, dass Tauschung stets kommunikativ vermittelt ist, ihre Reichweite
aber durch rechtlich gesetzte Rahmenbedingungen bestimmt wird.

2. lrrtum

Auch hinsichtlich des Irrtums tUberzeugt die Entscheidung des BGH. Der Senat fiihrt aus, dass es in
standardisierten Massenverfahren genliigt, wenn die Sachbearbeiter davon ausgehen, eine vorge-
legte Abrechnung sei ,insgesamt in Ordnung®. Auf den ersten Blick kdnnte diese Formulierung zwar
den Eindruck erwecken, es gehe nur um das vage ,,Alles-in-Ordnung“-Gefiihl. Dogmatisch ist damit
jedoch das sachgedankliche Mitbewusstsein gemeint, ohne dass der BGH dies ausdricklich erwahnt.

Im Fall der Corona-Testabrechnungen bedeutet dies, dass die Sachbearbeiter der KV unausge-
sprochen davon ausgingen, die eingereichten Abrechnungen entsprachen den Vorgaben der TestV
und die Tests seien ordnungsgemal durchgefiihrt und dokumentiert worden. In solchen Konstella-
tionen lasst sich zwar grundsatzlich nicht leugnen, dass es an einer konkreten Vorstellung tiber jedes
Detail fehlen kann und das sachgedankliche Mitbewusstsein daher als normative Fiktion daher-
kommt:*® Denn letztlich wird eine psychologisch (méglicherweise) nicht vorhandene Fehlvorstellung
durch ein normativ vorgepragtes Vorstellungsbild* ersetzt. Diese normative Umdeutung ist jedoch
notwendig, weil gerade in standardisierten Massengeschaften viele Selbstverstandlichkeiten nicht
ausdriicklich berpriift, sondern mit Blick auf die Funktionsfahigkeit der Wirtschaftsverkehrs still-
schweigend vorausgesetzt werden. Der Irrtum bleibt zwar ein psychologischer Sachverhalt, wird
jedoch - @hnlich wie die konkludente Tduschung - normativ konturiert. Inhalt und Tiefe der Vorstel-
lung bestimmen sich demnach spiegelbildlich nach dem Erklarungswert der Tauschung.*?

In standardisierten Abrechnungsablaufen darf daher innerhalb der durch die rechtlichen Rahmen-
bedingungen vorgepragten Erwartungen auch eine unreflektierte, aber tatsachenbezogene Annah-
me - etwa die Vorstellung, eine Abrechnung sei ordnungsgemalf’ - als Fehlvorstellung gewertet wer-
den.

40 Becker, JuS 2014, 307 (309).
4 Rénnau/Becker, JuS 2014, 504 (507).
2 BGH NStZ 2009, 506 (507); Becker/Rénnau, JuS 2015, 504 (507).
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BGH, Urt. v. 4.12.2024 - 5 StR 498/23 (Briining)

3. Vermogensschaden

Zu Recht bejaht der BGH schlieflich einen Vermdgensschaden, in den Féllen, in denen der Corona-
Test zwar vorgenommen, aber nicht ordnungsgemaf durchgefiihrt oder falsch dokumentiert wurde.
Die Durchfiihrung der Testung ist nicht erstattungsfahig, wenn die einschlégigen formalen Vorschrif-
ten der Testverordnung nicht eingehalten wurden, und ist damit im Rahmen der Saldierung als wert-
loser Rechnungsposten zu beriicksichtigen.

Im Schrifttum wird die Annahme eines Vermogensschadens in den Fallen des Fehlens bestimmter
rechtlicher Voraussetzungen kritisiert.

»Danach wird selbst lege artis erbrachten Leistungen, hier also fachlich beanstandungsfrei erbrach-
ten Corona-Tests, die aber lediglich nicht abrechenbar sind, jeder wirtschaftliche Wert abgespro-
chen.“%

Dies sei jedenfalls in den Konstellationen nicht gerechtfertigt, in denen es nur um die Identitatstau-
schung der testenden Person gehe.* Werde die Leistung als wertlos erachtet, fiihre das dazu, dass
der Betrugstatbestand zum Schutz rechtsgutsfremder Ziele (hier: Infektionsschutz) zweckentfrem-
det werde®. Darin wird eine Entgrenzung*® des Betrugstatbestandes durch die Ankniipfung an nicht
vermdgensschiitzende Vorschriften gesehen. Aufgrund einer normativen Uberformung des § 263
StGB konne ,die Anwendung der streng formalen Betrachtungsweise nicht (mehr) als hinreichende
Methode betrachtet werden, um das Vorliegen eines Schadens“*’ zu bewerten.

Diesen Einwanden ist im Grundsatz darin zuzustimmen, dass je mehr die Schadensfeststellung
von normativen Erwdgungen getragen wird, desto hoher die Gefahr ist, dass nicht mehr das Vermo-
gen das geschiitzte Rechtsgut darstellt.”® Gleichwohl gehen diese Einwéande gegen die streng formale
Betrachtungsweise von einem Gegensatzpaar der Begriffe ,normativ“ und ,wirtschaftlich“ aus und
legen ein rein wirtschaftliches Verstandnis des Vermogensbegriffs zugrunde. So versteht es offenbar
auch der 5. Strafsenat, wenn er betont, dass ein Erstattungsanspruch nicht vom Marktwert der Leis-
tung abhénge, sondern ausschlieRlich von der Erfiillung der rechtlichen Voraussetzungen. Doch bil-
den Recht und Wirtschaft keine widerstreitenden Systeme, sondern aufeinander bezogene Wert-
bereiche. Vermdgen ist kein natiirliches Phdanomen, sondern das Ergebnis einer rechtlichen Kon-
struktion.* Erst die Rechtsordnung schafft den Rahmen fiir die Entstehung einer wirtschaftlich wert-
vollen Position.*® Der Wert eines abrechnungsfahigen Corona-Tests richtet sich daher nach den
Voraussetzungen der TestV. Die Erfilillung der rechtlichen Voraussetzungen ist gleichsam Vorausset-
zung dafiir, dass ein ,Marktwert® iberhaupt erst entsteht. Da die Leistungen des Angeklagten nach der
TestV nicht abgerechnet werden kdnnen, gelten sie im Abrechnungssystem folglich als wertlos.
Hefendehl weist zudem auf folgende Kontrolliiberlegung hin:

43 Michel, ZWH 2025, 254 (255).
4 Werner, GesR 2025, 292 (293 f.).

4 Allgemein zur Kritik an der sog. ,,streng formalen Betrachtungsweise“ Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2024, StGB § 263 Rn. 249.

4 Dann, medstra 2021, 378 (380).
4 Braun, ZJS 2024, 35 (40).
“8 Dazu bereits Briining, ZJS 2021, 538 (543).

4 Fischer, in: Fischer u.a., Dogmatik und Praxis des strafrechtlichen Vermogensschadens, 2015, S. 51 (54); vgl.
dazu bereits Briining, ZJS 2016, 781 (784).

50 Zum sog. normativ-6konomischen Vermogensbegriff Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263
Rn. 526.
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BGH, Urt. v. 4.12.2024 - 5 StR 498/23 (Briining)

sWiisste der zustéandige Sachbearbeiter von den fehlenden Anspruchsvoraussetzungen [...] und
wirde er nun trotzdem die Auszahlung bewirken, so wédre an einer Untreue-Strafbarkeit kaum zu
zweifeln.“%!

Das Ergebnis erscheint zudem konsequent, weil in Pandemiezeiten niemand - auch die KV nicht -
bereit gewesen ware, Geld flr einen sorglos durchgefiihrten Infektionsschutz aufzuwenden, der von
einer nicht zertifizierten Person vorgenommen wurde. Vermégen schafft vor allem Handlungspoten-
ziale. Gibt man Geld fiir eine Leistung aus, die fiir die vorausgesetzten Ziele nicht effektiv war und
wird dadurch insgesamt das wirtschaftliche Handlungspotenzial geschwécht, wird das Rechtsgut
Vermogen verletzt. Die Sorge, dass der Betrugstatbestand zum Schutz rechtsgutsfremder Ziele
zweckentfremdet wird, kann daher nicht geteilt werden.

V. Fazit

Die Entscheidung des BGH fligt sich in die bisherige Linie zur streng formalen Betrachtungsweise ein
und hebt die Rolle auRerstrafrechtlichen Regelungen im Betrugsstrafrecht hervor. Es wird deutlich,
dass die Tatbestandsmerkmale Tauschung, Irrtum und Vermogensschaden im Zusammenspiel mit
den rechtlichen Rahmenbedingungen betrachtet werden miissen.

51 Hefendehl, in: MliKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 849.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 4.2.2025 - 3 StR 468/24"

Verbreitung des Bildes eines Lagereingangstors mit dem Schriftzug ,,impfen macht frei“ als
Volksverhetzung

1. Beider rechtlichen Bewertung einer Aulerung als ,Verharmlosung®i.S.d. § 130 Abs. 3 StGB ist
deren Inhalt stets unter Beriicksichtigung der konkreten Begleitumstande und aus Sicht eines
verstandigen Betrachters zu interpretieren; dabei ist insbesondere das Spannungsverhaltnis zu
der durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG geschiitzten Meinungsfreiheit zu beachten.

2. Eine ,Verharmlosung“i.S.d. § 130 Abs. 3 StGB liegt auch dann vor, wenn die Aussage primar auf
eine liberzogene Dramatisierung zielt, zugleich aber derart unangemessen erscheint, dass sie
zwangsweise eine Bagatellisierung einer unter der Herrschaft des Nationalsozialismus begange-
nen Handlung derin § 6 Abs. 1 VStGB bezeichneten Art bewirkt.

3. Die ,Verharmlosung® ist zur Storung des 6ffentlichen Friedens geeignet, wenn sie berechtigte
Griinde fiir die Annahme bietet, der Friedenszustand oder das Vertrauen in diesen werde -
zumindest in Teilen der Bevolkerung - erschiittert oder die Neigung zu Rechtsbriichen ange-
reizt.

(Leitsatze der Verf.)

GGArt. 5Abs. 1S.1,Abs. 2
StGB § 130 Abs. 3
VStGB § 6 Abs. 1

Prof. Dr. Dr. Milan Kuhli, Wiss. Mitarbeiterin Hannah Welling, Hamburg*

I.  Sachverhalt

Im April 2020, wahrend der ersten Infektionswelle der COVID-19-Pandemie, verdffentlichte der Ange-
klagte auf seinem o6ffentlich einsehbaren ,Facebook“-Profil eine Abbildung, die den Zugang zu
einem Lager zeigte. Uber dem Eingangstor des Lagers war der geschwungene Schriftzug ,,Impfen
macht frei“ angebracht. Die Darstellung wies damit augenscheinlich eine Anlehnung an die Ein-
gangstore nationalsozialistischer Konzentrationslager auf, insbesondere an jenes in Auschwitz, wel-
ches den Schriftzug ,,Arbeit macht frei“ trug. Neben dem abgebildeten Eingangstor befanden sich
zwei schwarz gekleidete, soldatisch anmutende Wachter, die jeweils eine tibergrolie, mit einer gri-
nen Flissigkeit gefiillte Spritze in den Handen hielten. Im Inneren des Lagers waren zwei blumen-
geschmiickte Bildnisse zu erkennen: zum einen das Portrait eines liberzeichnet dargestellten Chine-
sen und zum anderen das Portrait des ,,Microsoft“-Griinders Bill Gates, welcher sich umfangreich im

* Milan Kuhli ist Professor flir Strafrecht und Strafprozessrecht einschlieRlich ihrer internationalen und histori-
schen Bezuige an der Universitat Hamburg und im zweiten Hauptamt Richter am Hanseatischen Oberlandes-
gericht, Hannah Welling ist Wiss. Mitarbeiterin an der Professur und Rechtsreferendarin.

I Der Beschluss ist veroffentlicht in BeckRS 2025, 8182.

7JS - Zeitschrift fliir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2025 977



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=10b5fcd9e5601300256943d329aa0623&nr=141451&anz=1&pos=0&Blank=1.pdf
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=543d6e03-74b8-4d6b-835b-1c40905ae2f3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8a6f53b1-9831-48fa-af52-afbb0619cd1b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=46ab95f7-7b16-4826-9423-ff82a8de6cc7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7f15a217-70a5-4793-bb09-f34a20d85b84
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d01dfb10-517d-4c08-aadf-2c75b0347b38
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d965503d-3393-4c0c-8ad4-51c56df9fc88
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3ff337c8-a831-4294-b12f-a7f038f07497
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3ff337c8-a831-4294-b12f-a7f038f07497
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=54496e96-e52a-404f-b969-dd4b50a7a0ad
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=54496e96-e52a-404f-b969-dd4b50a7a0ad

BGH, Beschl. v. 4.2.2025 - 3 StR 468/24 (Kuhli/Welling)

Rahmen etwaiger Impfkampanien einsetzte. Versehen war die Abbildung mit dem Untertitel ,Die
Pointe des Coronawitzes*.

Der Beitrag des Angeklagten wurde in der nachfolgenden Zeit von 92 Nutzern des sozialen Netz-
werkes geteilt, sodass der Beitrag auch deren ,,befreundeten“ Nutzern angezeigt wurde. Dariiber hin-
aus reagierten mindestens 62 Nutzer mit Emojis - darunter einer Daumen-hoch-Geste, lachendem
aber auch einem weinenden Smiley - auf die Abbildung.

Il. Verfahrensgang und Entscheidung

Das Landgericht Koln verurteilte den Angeklagten aufgrund des zuvor dargestellten Sachverhaltes
am 12.6.2024 wegen Volksverhetzung gem. § 130 Abs. 3 StGB zu einer Geldstrafe.? Der Angeklagte
legte hiergegen das Rechtsmittel der Revision (§ 333 StPO) ein, blieb jedoch im Ergebnis erfolglos,
da der BGH die auf die Sachriige gestiitzte Revision fiir unbegriindet i.S.d. § 349 Abs. 2 StPO hielt.
So bestatigte der Senat die Entscheidung des Landgerichts Koln in den einzelnen Punkten und fiihrte
diesbezliglich aus:

»Das Landgericht hat das festgestellte Verhalten als Volksverhetzung nach § 130 Abs. 3 StGB in der
Tathandlungsvariante des Verharmlosens beurteilt. Dies halt sachlichrechtlicher Nachpriifung stand.
[...] Die Annahme der Strafkammer, der Angeklagte habe eine unter der Herrschaft des National-
sozialismus begangene Handlung der in & 6 Abs. 1 VStGB bezeichneten Art 6ffentlich verharmlost,
begegnen keine rechtlichen Bedenken.“?

Bezogen auf die Tathandlungsvariante hatte das Landgericht Koln zuvor ausgefiihrt*:

»Durch die Veroffentlichung der [...] beschriebenen Abbildung [...] hat der Angeklagte die Tatbe-
standsvariante des 6ffentlichen Verharmlosens einer unter der Herrschaft des Nationalsozialismus
begangenen Handlung im Sinne des § 6 Abs. 1 des Vdlkerstrafgesetzbuches (VStGB) verwirklicht.
Zunachst bezieht sich die von ihm veroffentlichte Abbildung auf eine unter der Herrschaft des Nati-
onalsozialismus begangene Handlung im Sinne des § 6 Abs. 1 VStGB, namlich auf die auf Vernichtung
angelegte Deportation und den massenhaften Mord von Juden und anderen vom NS-Regime ver-
folgten Gruppen in Konzentrationslagern im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 1 und 3 VStGB. Denn sie stellt
ein Lager dar, dessen Eingangstor durch den geschwungenen Schriftzug ,[Impfen macht frei]‘ offen-
sichtlich an die Eingangstore nationalsozialistischer Konzentrationslager, insbesondere an das
Eingangstor des Konzentrationslagers [Auschwitz], und den dortigen geschwungenen Schriftzug
,[Arbeit macht frei]‘ angelehnt st [...].

Ein Verharmlosen im Sinne des § 130 Abs. 3 StGB liegt vor, wenn eine unter der Herrschaft des Nati-
onalsozialismus begangene Handlung im Sinne des § 6 Abs. 1 VStGB in tatsachlicher Hinsicht herun-
tergespielt, beschonigt oderinihrem wahren Gewicht verschleiert wird. Hiervon erfasst werden nicht
nur das explizite Herunterspielen oder Beschonigen, sondern alle denkbaren Facetten agitativer
Hetze wie auch verbramter diskriminierender Missachtung, ebenso wie alle Formen des Relativie-

2LG Koln (13. grofde Strafkammer), Urt. v. 12.6.2024 - 113 KLs 16/23 = BeckRS 2024, 18484.
3 BGH BeckRS 2025, 8182 Rn. 4 f.

4 Es sei darauf hingewiesen, dass in dem ver6ffentlichten Urteil des Landgerichts Koln einzelne Passagen zum
konkreten Inhalt der Abbildung geschwarzt wurden. Diese Stellen wurden vorliegend zur besseren Verstand-
lichkeit durch die Ausfiihrungen aus dem Beschluss des BGH erganzt.
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rens oder Bagatellisierens des Unrechts einer NS-Gewalttat [...]. Dabeiist im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1
GG der inhaltliche Gesamtaussagewert der AuRerung aus Sicht eines verstiandigen Zuhérers, Lesers
oder Betrachters durch genaue Bild- beziehungsweise Textanalyse unter Berlicksichtigung der
Begleitumstande zu ermitteln [...].

Durch die Darstellung eines Lagers mit einem Eingangstor, das offensichtlich an die Eingangstore
nationalsozialistischer Konzentrationslager, insbesondere an das Eingangstor des Konzentrations-
lagers [Auschwitz] angelehnt ist und die Abwandlung des dortigen Schriftzuges [...] setzt die Abbil-
dung [...] die zur Tatzeit bestehenden und zu erwartenden staatlichen Malnahmen zum Schutz
gegen das Coronavirus sowie die Benachteiligung derjenigen, die sich den staatlichen MalRnahmen
widersetzen und sich insbesondere nicht gegen SARS-CoV-2 impfen lassen wollen, mit dem national-
sozialistischen Vélkermord an Millionen Juden und anderen vom NS-Regime verfolgten Gruppen
gleich. Die Situation von Gefangenen in Konzentrationslagern unter der Herrschaft des National-
sozialismus und die dortige geschichtlich einzigartige, gleichsam fabrikmaRig begangene massen-
hafte Vernichtung menschlichen Lebens ist jedoch nicht einmal ansatzweise mit der Situation der
Menschen vergleichbar, die sich im April 2020 den staatlichen Corona-SchutzmaRnahmen, die in der
Regel buRgeldbewehrt waren, widersetzten. Auch waren im heutigen rechtsstaatlichen Deutschland
nicht einmal im Ansatz mit dem NS-Unrecht vergleichbare Repressalien gegeniiber Menschen, die
sich nicht gegen SARS-CoV-2 impfen lassen wollten, - wie etwa eine zwangsweise Durchsetzung
einer Impfung in Internierungslagern - zu befiirchten oder gar zu erwarten. Durch die qualitative
Gleichsetzung der durch die Abbildung verglichenen, jedoch nicht im Ansatz vergleichbaren Sach-
verhalte wurde das historisch einzigartige Unrecht der Vernichtung von Millionen Juden und ande-
ren vom NS-Regime verfolgten Gruppen in Konzentrationslagern mithin erheblicher Weise in seinem
wahren Gewicht verschleiert oder bagatellisiert [...].“*

Im Hinblick auf eine an der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG) orientierte Auslegung heif’t
es in der Entscheidung des Landgerichts sodann:

~Andere Deutungsmoglichkeiten, die nicht zu einer Strafbarkeit fiihren wiirden, sind hingegen aus-
geschlossen. Insbesondere kann die Abbildung nicht dahingehend verstanden werden, dass sie - wie
in Bezug auf ahnliche Abbildungen teilweise vertreten worden ist [...] - das den Juden und anderen
vom NS-Regime verfolgten Gruppen unter der Herrschaft des Nationalsozialismus zugefiigte
Unrecht gerade nicht bagatellisiert, sondern lediglich das eigene Leid im Sinne einer liberzogenen
Dramatisierung aufwertet, was voraussetzt, dass die Verbrechen des NS-Vélkermords anerkannt
werden. [...] Eine qualitative Bagatellisierung findet [...] offensichtlich statt, wenn die (befiirchteten)
Benachteiligungen solcher Menschen, die sich im April 2020 den staatlichen MaRnahmen zum Schutz
gegen das Coronavirus widersetzten und sich insbesondere nicht gegen SARS-CoV-2 impfen lassen
wollten, verglichen werden mit dem unvorstellbaren Leid von Gefangenen in Konzentrationslagern
unter der Herrschaft des Nationalsozialismus. Denn durch diesen Vergleich wird - auch wenn dies
nicht das alleinige oder das vorrangige Ziel der Abbildung sein sollte - das wahre Gewicht der dama-
ligen Verfolgung und Vernichtung der Juden und anderer verfolgter Gruppen in erheblicher Weise
verschleiert, indem durch die Gleichstellung mit den (beflirchteten) Benachteiligungen der Gegner
der staatlichen Corona-SchutzmalRnahmen im heutigen rechtsstaatlichen Deutschland der Eindruck
erweckt wird, dass das NS-Unrecht ein vergleichbares als unliebsam und belastend empfundenes
Ubel gewesen sei, wodurch jedoch das geschichtlich einzigartige AusmaR der massenhaften Vernich-

5 LG Koln (13. grofde Strafkammer), Urt. v. 12.6.2024 - 113 KLs 16/23 = BeckRS 2024, 18484 Rn. 20 ff.
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tung menschlichen Lebens unter der Herrschaft des Nationalsozialismus unterschlagen wird. In
Bezug auf die von dem Angeklagten veréffentlichte Abbildung sind somit die Uberzeichnung eigener
Betroffenheit von staatlichen Corona-Schutzmafinahmen im heutigen rechtsstaatlichen Deutsch-
land und die damit verbundene missachtende Abwertung des Schicksals der in Konzentrations-
lagern internierten Menschen unter der Herrschaft des Nationalsozialismus nicht voneinander zu
trennen [...].«®

Der BGH betont in seinem Beschluss, dass die Interpretation der AuRerung bzw. der Abbildung Tat-
frage des Einzelfalls sei und somit dem Tatgericht obliege.” Dem Senat selbst sei eine eigene Wiirdi-
gung untersagt. Das Landgericht Koln habe jedoch dem Gewahrleistungsinhalt des Grundrechts der
Meinungsfreiheit in dem vorliegenden Fall beanstandungsfrei Rechnung getragen.

Im Hinblick auf die Offentlichkeit der Verharmlosung heifit es in der Entscheidung des Land-
gerichts:

»Da der Angeklagte die Abbildung liber sein 6ffentlich einsehbares [...] Profil veroffentlichte und sie
damit flir eine nach Zahl und Individualitat unbestimmten Personenkreis unmittelbar wahrnehmbar
war, erfolgte die Verharmlosung &ffentlich im Sinne des § 130 Abs. 3 StGB [...].“®

Beziiglich der Eignung zur Stérung des 6ffentlichen Friedens heif3t es sodann:

»L...] Im Lichte des Art. 5 Abs. 1 GG ist ein Verstandnis des 6ffentlichen Friedens, das auf den Schutz
vor subjektiver Beunruhigung der Blirger durch die Konfrontation mit provokanten Meinungen oder
Ideologien zielt, nicht tragfahig. Der Schutz vor einer ,Vergiftung des geistigen Klimas‘ ist ebenso
wenig ein Eingriffsgrund wie der Schutz der Bevélkerung vor einer Krankung ihres Rechtsbewusst-
seins durch totalitdre Ideologien oder eine offenkundig falsche Interpretation der Geschichte. Eine
Verharmlosung des Nationalsozialismus als Ideologie oder eine anstoRige Geschichtsinterpretation
dieser Zeit allein begriinden eine Strafbarkeit nicht [...]. Art. 5 Abs. 1 GG ermachtigt erst dann zum
Eingriff, wenn MeinungsduRerungen die rein geistige Sphare des Fur-richtig-Haltens verlassen und
in Rechtsverletzungen oder erkennbar in Gefahrdungslagen umschlagen. Dies ist der Fall, wenn sie
den offentlichen Frieden in dem Verstandnis als Friedlichkeit der 6ffentlichen Auseinandersetzung
gefahrden und so den Ubergang zu Aggression oder Rechtsbruch markieren [...]. Ob dies der Fall ist,
ist anhand einer Gesamtwiirdigung aller Umstande festzustellen [...].

[Bei] einer Gesamtwiirdigung aller Umstande, [...] insbesondere [dem] Inhalt der Abbildung, [der]
Art und Weise ihrer Veroffentlichung [...], [der] politischen Situation und [...] Stimmungslage in der
Bevolkerung im April 2020 [...], [war] die Veroffentlichung der Abbildung vor dem Hintergrund der
sich aufheizenden gesellschaftlichen Debatte um die staatlichen MaBnahmen zum Schutz gegen das
Coronavirus geeignet [...], gewalttatige Reaktionen derjenigen, die sich als Opfer der Corona-Schutz-
maRnahmen sahen und sich insbesondere nicht gegen SARS-CoV-2 impfen lassen wollten, hervorzu-
rufen. Da die Abbildung [...] denjenigen, die sich als Opfer der staatlichen SchutzmaRnahmen sahen,
insinuierte, ihnen werde Unrecht zugefiigt, das dem NS-Volkermord gleichzusetzen sei, war sie
geeignet, diese Betrachter aggressiv zu emotionalisieren. Uberdies konnte die Abbildung als Appell

6 LG Koln (13. grofRe Strafkammer), Urt. v. 12.6.2024 - 113 KLs 16/23 = BeckRS 2024, 18484 Rn. 25.
"BGH BeckRS 2025, 8182 Rn. 7.
8 LG Koln (13. grofde Strafkammer), Urt. v. 12.6.2024 - 113 KLs 16/23 = BeckRS 2024, 18484 Rn. 26.
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verstanden werden, sich gegen die staatlichen MaRnahmen rechtzeitig zur Wehr zu setzen, bevor es
zum [...] befiirchteten staatlichen Impfzwang [...] kommt. [...] Dieser Appell [war] auch nicht auf
friedliche Proteste und Kundgebungen gegen die staatlichen MaRnahmen beschrankt [...]. Der
gezogene Vergleich lieferte der Personengruppe, die sich als Opfer der staatlichen MaRnahmen sah,
somit ein Argument, sich als ,Widerstandskampfer gegen den Staat‘ gegen vermeintliches Unrecht
zu stilisieren beziehungsweise zu legitimieren.“®

Als weiteren Gesichtspunkt hinsichtlich der Eignung zur Storung des 6ffentlichen Friedens fiihrte das
Landgericht zudem noch die Beeintrachtigung des Sicherheitsgefiihls der Holocaustiiberlebenden
bzw. deren Nachkommen an:

»[-..] Die Abbildung degradiert den Holocaust zum austauschbaren Vergleichsobjekt fiir unliebsame
und als belastend empfundene, jedoch nichtim Ansatz mit dem geschichtlich einzigartigen massen-
haften NS-Volkermord vergleichbare MaRnahmen [...]. Da die Anerkennung der Schwere und AuRer-
gewohnlichkeit des Unrechts, das den Juden unter der Herrschaft des Nationalsozialismus wi[]der-
fahren ist, zugleich einen Schutzwall gegen antisemitische Ubergriffe bildet, kann eine derartige
Bagatellisierung des Holocausts bewirken, dass die Hemmschwellen hinsichtlich antisemitischer
Ubergriffe gesenkt werden und das Sicherheitsgefiihl der in Deutschland lebenden Holocaustiiber-
lebenden beziehungsweise Nachkommen der Holocaustopfer beeintrachtigt wird [...].“*°

Auch der BGH schloss sich in seinem Beschluss dieser Argumentation an; das Landgericht K6ln habe
die Feststellungen zur Friedensgefahrdung rechtsfehlerfrei getroffen und die aufgezeigten MaRRstébe
zutreffend darauf angelegt.'!

lll. Rechtliche Wiirdigung

Die vorliegenden Entscheidungen setzen sich eingehend mit dem Straftatbestand der Volksverhet-
zung (§ 130 Abs. 3 StGB) und insbesondere mit der Frage der Abgrenzung zwischen einem durch die
Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG) geschiitzten und einem strafrechtlich relevanten Ver-
halten auseinander. Insbesondere diese Abgrenzung diirfte in der juristischen Ausbildung von Rele-
vanz sein. Nach dem Wortlaut von § 130 Abs. 3 StGB macht sich strafbar, ,wer eine unter der Herr-
schaft des Nationalsozialismus begangene Handlung der in § 6 Abs. 1 des Volkerstrafgesetzbuches
bezeichneten Art in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu storen, 6ffentlich oder
in einer Versammlung billigt, leugnet oder verharmlost“. In Betracht kam hier das Verharmlosen
(var. 3).

1. Handlungi.S.d. § 6 Abs. 1VStGB

§ 130 Abs. 3 Var. 3 StGB verlangt also das Verharmlosen einer unter der Herrschaft des Nationalsozi-
alismus begangenen Handlung, die heute eine der Tatvarianten des § 6 Abs. 1 VStGB erfiillen wiirde.*
Die Priifung der Strafbarkeit gem. § 130 Abs. 3 StGB setzt demnach implizit die Priifung voraus, ob

9 LG Koln (13. grofde Strafkammer), Urt. v. 12.6.2024 - 113 KLs 16/23 = BeckRS 2024, 18484 Rn. 28 f.
10| G Koln (13. grofke Strafkammer), Urt. v. 12.6.2024 - 113 KLs 16/23 = BeckRS 2024, 18484 Rn. 31.
1 BGH BeckRS 2025, 8182 Rn. 8 ff.

12V/g|. Altenhain, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 130 Rn. 19.
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die Handlung, auf die der Tater Bezug nimmt, heute unter den Tatbestand des Vélkermordes nach
dem - 2002 in Kraft getretenen?® - § 6 Abs. 1 VStGB fallen wiirde. Dass die durch die Nationalsozialis-
tenin den Konzentrationslagern begangenen Verbrechen unter den eben genannten Tatbestand des
§ 6 Abs. 1 VStGB zu subsumieren waren, diirfte unstreitig sein und bedurfte daher in den vorliegen-
den Entscheidungen keiner weiteren Ausfiihrungen.** Der Fokus war vielmehr auf die Merkmale des
sOffentlichen Verharmlosens® und der ,Eignung zur Storung des &ffentlichen Friedens* zu richten.

2. Offentliches Verharmlosen

Eine Verharmlosung liegt - wie sich auch aus den Entscheidungen entnehmen lasst - grundsatzlich
dann vor, wenn der Tater das betreffende Geschehen in tatsdchlicher Hinsicht herunterspielt,
beschonigt in seinem wahren Gewicht verschleiert oder in seinem Unwertgehalt bagatellisiert bzw.
relativiert.”® In Betracht kommen insbesondere eine quantitative und eine qualitative Form der
Abwertung.'® Ersteres meint bspw. die Behauptung, dass die Zahl der von den Nationalsozialisten
ermordeten Menschen maximal eine Million betrage, oder die Aussage, dass es die massenhaften
Gaskammer-Morde nicht gegeben habe.'” Eine qualitative Form der Abwertung hingegen meint
Aussagen wie die, dass der Massenmord an der jidischen Bevélkerung ,,doch nicht so schlimm*
gewesen sei.'® Das Tatbestandsmerkmal des Verharmlosens umfasst grundsatzlich zahlreiche Spiel-
arten agitativer Hetze wie auch verbramter diskriminierender Missachtung.*

Der Inhalt der betreffenden AuRerung bzw. im vorliegenden Fall der Abbildung ist stets unter
Beriicksichtigung der Begleitumstande und unter Zugrundelegung eines verstandigen Zuhorers
bzw. Betrachters zu ermitteln.?’ Dabei ist insbesondere auch das Spannungsverhaltnis zu der in Art.
5 Abs. 1 S. 1Var. 1 GG gewdhrleisteten Meinungsfreiheit zu beriicksichtigen. Schliellich handelt es
sich bei der Tathandlungsvariante des qualitativen Verharmlosens im Kern um eine MeinungsauRe-
rung, die nicht als ,wahr“ oder ,,unwahr klassifiziert werden kann. Eine strafrechtliche Verurteilung
greift daher zwangslaufigin die Meinungsfreiheit des Betroffenen ein.?! Dieses Grundrecht steht gem.
Art. 5 Abs. 2 GG unter einem einfachen Gesetzesvorbehalt, d.h. die Meinungsfreiheit kann durch ,all-
gemeine [...] Gesetze“ erfolgen, die ,nicht eine Meinung als solche verbieten®.?? Vor diesem Hinter-
grund stellt § 130 Abs. 3 StGB durchaus eine Besonderheit dar: Er verbietet eine solche Meinung
gerade. Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem Zusammenhang jedoch eine Ausnahme aner-
kannt: Zum Schutz des Grundgesetzes als ,,Gegenentwurf“** zum nationalsozialistischen Regime

13BGBL. 12002, S. 2254.

14 Streitig ist hingegen bspw., ob die Verpflichtung der Juden zum Tragen eines , Judensterns“ unter eine Tat-
handlung des § 6 Abs. 1 VStGB zu subsumieren ist und damit auch das Tragen von sog. ,Ungeimpft“-Sternen
moglicherweise eine Straftat gem. § 130 Abs. 3 StGB darstellt (vgl. hierzu OLG Braunschweig BeckRS 2023,
24623; a.A. OLG Saarbriicken BeckRS 2021, 4322).

15 Anstéitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 130 Rn. 82.

6 Ostendorf/Kuhli, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 130 Rn. 28.

17 Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 130 Rn. 21 m.w.N.
18 Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 130 Rn. 21 m.w.N.

19 Anstétz, in: MUKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 130 Rn. 82; Ostendorf/Kuhli, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 130
Rn. 28.

2 Altenhain, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 130 Rn. 22.
2 Hoven/Obert, NStZ 2022, 331 (332).

22 BVerfGE 7, 198 (209 f.); BVerfGE 97, 125 (146); von der Decken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke,
Grundgesetz, Kommentar, 15. Aufl. 2022, Art. 5 Rn. 35 ff.

Z Der Begriff des Gegenentwurfes geht auf das BVerfG zuriick (BVerfGE 124, 300 [327 f.]).
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kann eine Beschrankung der Meinungsfreiheit durch Gesetze, die explizit dem Schutz vor einer pro-
pagandistischen Verherrlichung des Nationalsozialismus dienen, gerechtfertigt sein.*

Die Frage, ob die jeweilige Handlung noch von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG gedeckt und damit straf-
los ist oder dessen Schutzbereich bereits verlassen hat und damit als strafbar einzustufen ist, kann
im Einzelfall zu Schwierigkeiten filhren und bedarf daher einer hinreichenden Begriindung.

In den vorliegenden Entscheidungen kam das Landgericht Kéln zu dem Ergebnis, dass infolge des
Vergleiches zwischen dem nationalsozialistischen Vélkermord an Millionen Menschen und den in der
COVID-19-Pandemie zu erwartenden Benachteiligungen fiir Personen, die sich nicht gegen das Virus
impfen lieRen, eine Verharmlosung durch den Angeklagten erfolgte. In Bezug auf eine am Grundrecht
der Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG orientierte und damit fiir den Angeklagten mog-
licherweise glinstigere Interpretation sind die Ausfiihrungen des Landgerichts vertretbar. So wird
dargelegt, dass der von dem Angeklagten vorgenommene Vergleich - auch wenn er nicht unmittel-
bar darauf gerichtet war, das den Juden und anderen Gesellschaftsgruppen unter der NS-Herrschaft
zugefiigte Ubel in Frage zu stellen - derart unangemessen und realitatsfern erscheint, dass er letzt-
lich eine Bagatellisierung dieses historischen Unrechtes darstellte.?® SchlieRlich ist im heutigen de-
mokratischen Rechtsstaat, der - wie bereits zuvor aufgezeigt worden ist - vom Bundesverfassungs-
gericht als ,,Gegenentwurf“’” zu dem nationalsozialistischen Unrechtsregime verstanden wird, nie-
mals mit etwaigen MaRnahmen zu rechnen, die in ihrem Eingriffscharakter auch nur annahernd ei-
nen mit den in den Konzentrationslagern angewandten Methoden vergleichbaren Unrechtsgehalt
aufweisen. Insofern musste hier - wie sowohl vom Landgericht Koln als auch dem Bundes-
gerichtshof angenommen - die Meinungsfreiheit zurlicktreten.

Die Verharmlosung muss offentlich erfolgen, d.h. sie muss fiir eine nach Zahl und Individualitat
unbestimmten Personenkreis unmittelbar wahrnehmbar sein.? Vorliegend erfolgte die Verharm-
losung durch ein Posting auf einem offentlich zugénglichen Profil in den sozialen Medien, sodass
unstreitig das Merkmal ,,6ffentlich® erfullt war, was auch in der gebotenen Kiirze durch das Land-
gericht angenommen und vom BGH bestatigt wurde.

3. Eignung zur Stérung des o6ffentlichen Friedens

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts indiziert die Verharmlosung der Verbrechen des Natio-
nalsozialismus nicht die Eignung zur Friedensstorung. Vielmehr ist diese eigens und unter erneuter
Beriicksichtigung des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG durch das Tatgericht festzustellen.? Dies wurde vom
Landgericht K6ln im Rahmen einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung und unter Zugrundelegung
eines entsprechenden MaRstabes richtigerweise vorgenommen.

Die Eignung zur Storung des offentlichen Friedens liegt allgemein dann vor, wenn die jeweilige
Tat berechtigte Griinde fiir die Annahme bietet, der Friedenszustand oder das Vertrauen in diesen
werde - zumindest in Teilen der Bevolkerung - erschiittert oder die Neigung zu Rechtsbriichen werde

24 BVerfGE 124,300 (327 f.); vgl. Stein, in: SK-StGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2019, § 130 Rn. 9. Ausflhrlich hierzu auch Labus,
ZJS 2019, 59 ff.; Michael, ZJS 2010, 155 ff.

% Anstétz, in: MKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 130 Rn. 82; Ostendorf/Kuhli, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 130
Rn. 28.

26 Krit. hierzu Hérnle, JZ 2025, 732 (736): ,Die Beschreibung ,Verharmlosen‘ passt nicht. Die Vergleichsfolie des
historischen Unrechts soll die Schwere des kritisierten gegenwartigen Unrechts unterstreichen, was nicht
funktioniert, wenn Ersteres herunter[ge]spielt wiirde*.

2 Der Begriff des Gegenentwurfes geht auf das BVerfG zuriick (vgl. hierzu oben Fn. 23).
8 Anstétz, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 130 Rn. 83.
22 BVerfG NJW 2018, 2861 (2862).
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BGH, Beschl. v. 4.2.2025 - 3 StR 468/24 (Kuhli/Welling)

angereizt.*® Zum Zeitpunkt der Veroffentlichung der Abbildung im April 2020 befand sich die Bundes-
republik Deutschland - wie auch vom Landgericht festgestellt - inmitten der ersten Infektionswelle
der COVID-19-Pandemie. Die 6ffentliche Debatte (iber staatliche SchutzmaRnahmen (wie zum Bei-
spiel Kontaktbeschrankungen oder Einschrankungen im &ffentlichen Leben durch Schliefung von
Gastronomie, Kindergarten und Schulen) nahm zu diesem Zeitpunkt zu und die anfanglich breite
Akzeptanz drohte allmahlich zu schwinden. Eine Impfpflicht war zu diesem Zeitpunkt infolge des
Fehlens eines zugelassenen Impfstoffes noch kein Gegenstand politischer Diskussionen, aber per-
spektivisch zu erwarten. Kritiker eben dieser MaRnahmen - wozu auch der Angeklagte zu zdhlen war
- setzten sich mitunter offen feindselig mit der Thematik auseinander.

Vor diesem Hintergrund war im Zeitpunkt der Tat durchaus zu erwarten, dass die von dem Ange-
klagten verdéffentlichte Abbildung nicht auf besonnene Mitbiirger stiel3, sondern vor allem auf solche,
die sich durch den vom Angeklagten vorgenommenen Vergleich in ihrer ,,Opferposition“ bestatigt
sahen. Fiir diese Biirger suggerierte die Abbildung zudem, dass ihnen ein Unrecht zugefiigt wurde,
das dem Unrecht des NS-Vélkermordes entsprach. Vor diesem Hintergrund erschien die
Abbildung durchaus dazu geeignet, die politische Debatte weiter zu verscharfen und zu Rechts-
briichen zu verleiten.

Der Argumentation des Landgerichts Kéln dahingehend, dass die Abbildung den o&ffentlichen
Frieden auch dadurch gefahrdete, dass sie geeignet gewesen sei, bei den in Deutschland lebenden
Uberlebenden des Holocausts sowie deren Nachfahren ein Klima der Angst und Verunsicherung
zu verbreiten, ist in Anbetracht der vom Angeklagten vorgenommenen Bagatellisierung des
NS-Unrechts ebenfalls zuzustimmen.

IV. Fazit

Die Entscheidungen verdeutlichen die zentrale Bedeutung der in Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG veranker-
ten Meinungsfreiheit und den daraus resultierenden Grundsatz, dass unsere Demokratie grundsatz-
lich auch provokante und véllig geschmacklose MeinungsdauRerungen ertragen muss. Zugleich legen
die Entscheidungen auch dar, dass diese Freiheit nicht grenzenlos gilt: Massive unangemessene Ver-
gleiche, die zwangsweise zu einer Bagatellisierung des historischen Unrechts des Holocausts fiihren,
lberschreiten die Grenze der Zulassigkeit.

0 Fghl, JR 2023, 310 (312) m.w.N.
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