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Aufsitze

Emojis und Messengerdienste im Vertragsrecht

Wiss. Mitarbeiterin Julia Becker, GieRen*

Kann man mit einem ,,Ups &) “ einer Lieferfristverldngerung zustimmen? Mit dieser Frage musste sich
das OLG Miinchen am 11.11.2024" befassen, und auch andere Gerichte sehen sich zunehmend mit der
Auslegung von Emojis konfrontiert. Emojis ermdglichen dem Nutzer, Gedanken, Emotionen, oder womég-
lich eine Zustimmung auszudriicken, ohne dies in Worten formulieren zu miissen. Diese visuelle Kom-
munikation findet heute nicht nur im privaten Schriftverkehr Anwendung, sondern hat auch im
geschdftlichen Bereich durch die Verwendung von Messengerdiensten Einzug gehalten. Im Folgenden
werden die rechtlichen Besonderheiten von Emojis im Vertragsrecht erdrtert. Zudem stellt sich die
Frage, ob die Nutzung von Messengerdiensten die Einhaltung von Schriftformerfordernissen gewdhr-
leistet.

Lo UDEISICRE.c.veuieierreeteeeeieectesee e st estes e s e et esaessesseesaessessesseesassassassasssessassasseensessassanns 393
Il.  EMOjis als WillenSerklarung........cceeeeiriiiiieirrmmnnnneieierinnieeeeremnnsssssssssssssssssssnnssssssssssans 394
1. Objektiver Tatbestand........cccccvieiinirieniieetreen ettt ettt se e 394
2. Subjektiver Tatbestand ...ttt seene 395
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VI. ZusammenfasSSUNG......ccieiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieneeeeeeeteetteeeeeeeeeeseessesssesssssssssssssssssnns 400

I.  Ubersicht

Emojis sind aus Japan stammende, einem Emoticon dhnliche digitale Piktogramme und bedeuten
aus dem japanischen abgeleitet so viel wie Bildzeichen.? Sie sind bildliche und zumeist farbliche Dar-
stellungen, die neben einem Text oder an dessen Stelle verwendet werden.? Neben der Substituie-
rung eines Textes konnen Emojis auch eine klarstellende Wirkung haben oder einen Gefiihlausdruck
bekraftigen. Auch ist es méglich, durch Emojis einzelne Bestandteile eines Textes besonders hervor-

* Die Autorin ist Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Buirgerliches Recht, Rechtsphilosophie und Recht der neuen
Technologien (Prof. Dr. Gruber) an der Justus-Liebig-Universitat Giefsen.

L OLG Miinchen BeckRS 2024, 31601.
2 e“kann mit ,,Bild“ Uibersetzt werden und ,moji“ bedeutet Zeichen/Buchstabe.

3 Duden, Emoji.
4 Pendl, Emojis im (Privat-)Recht, 2022, S. 44.
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zuheben.® Mithin kdnnen Emojis den (wortlich) geschriebenen Text so weit substituieren, dass eine
Kommunikation durch eine bloRe Aneinanderreihung von Emojis moglich ist. Durch diese unter-
schiedliche Verwendung und Interpretation von Emojis entsteht in einzelnen sozialen und kulturel-
len Personenkreisen ein ,Emoji-Soziolekt“.® Insbesondere in der Jugendsprache sind Emojis eigen-
standige Ausdrucksmittel, die eine schnelle und kreative Art des Dialogs ermdglichen und auch die
Wort- und Satzstruktur flexibel gestalten lassen. Dadurch ist es Jugendlichen moglich, Inhalte zu ver-
einfachen, emotionalisieren und sich sozial zu vernetzen. Ebenso kann durch die Verwendung von
einem oder mehreren Emojis ein Wille ausgedriickt werden. Jedoch bereiten Emojis bei der Aus-
legung Schwierigkeiten, da sie durch die vielfaltigen Einsatzmoglichkeiten unterschiedliche Bedeu-
tungen haben kdnnen, was zu einer Reihe von Missverstandnissen flihren kann.

Il. Emojis als Willenserklarung

Damit ein Vertrag durch die Verwendung von einem oder mehreren Emojis zustande kommt, sind
zwei Ubereinstimmende Willenserklérungen, Angebot und Annahme (§§ 145 ff. BGB), erforderlich.
Unter einer Willenserkldrung ist eine private WillensauRerung zu verstehen, die auf die Erzielung
einer Rechtsfolge gerichtet ist.” Voraussetzung ist daher, dass durch ein Emoji ein innerer Wille (sub-
jektiver Tatbestand) ausgedriickt wird, der nach aufen durch eine willensgesteuerte Handlung
erkennbar gemacht wird (objektiver Tatbestand). Dies kann entweder ausdriicklich oder konkludent
durch schlissiges Verhalten erfolgen, sofern und soweit ein Wille ersichtlich wird.

Beispiel 1: A schickt nach einem Telefonat mit B ein Foto von einem Vertragsangebot liber den Kauf
von 86 Tonnen Flachs zum Preis von 40.000 € mit der Bildunterschrift ,Bitte bestatige diesen Flachs-
Vertrag®. B antwortete mit dem Emoji ,Daumen hoch“.®

1. Objektiver Tatbestand

Die Versendung des Emojis ,,Daumen hoch“ misste einen tatsachlichen Erklarungsakt darstellen,
damit der objektive Tatbestand einer Willenserklarung als erfiillt angesehen werden kann. Das Emoji
~Daumen hoch“ driickt eine zustimmende, positive Haltung aus, wodurch ein Wille auch ohne die
Verwendung eines Wortes ausgedriickt werden kann. Daher kann eine Antwort mit einem ,Daumen
hoch“ Emoiji als konkludente Zustimmung gewertet werden. Ubertragt man diesen Sachverhalt auf
die Interaktion zweier Parteien, so kann das Heben des Daumens durch die annehmende Partei als
nonverbale Willenserklarung verstanden werden, vergleichbar mit einem zustimmenden Nicken.’
Dieser Erklarungsakt ist daher aus der Perspektive des Empféangers als ein Zeichen der Zustimmung
zu werten. Im Lichte dieser Uberlegung ist davon auszugehen, dass Emojis rechtlich keine andere
Bedeutung zukommen kann als vergleichbaren nonverbalen AuRerungen. Somit ist im vorgenann-
ten Beispielsfall der objektive Tatbestand einer Willenserkldarung durch nonverbales Verhalten
erfillt."

5 Pendl, Emojis im (Privat-)Recht, 2022, S. 44.
6 Siehe dazu Goldman, Washington Law Review 93 (2018), 1227 (1251).
" Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 48. Aufl. 2024, S. 46.

8 Das Beispiel ist angelehnt an das kanadische Urteil South West Terminal Ltd. ./. Achter Land, King‘s Bench for
Saskatchewan, Az. 2023 SKKB 116.

Vgl. auch Emoji ,Daumen hoch®, in: Emojipedia (8.4.2025).
0 vgl. Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. 2022, S. 133 ff.
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2. Subjektiver Tatbestand

Fraglich ist jedoch, wie die Handlung des B zu bewerten ist, wenn er mit dem Emoji lediglich den
Erhalt des Vertragsangebotes bestatigen wollte.

In dieser Konstellation weichen innerer Wille und dufRere Manifestation desgleichen voneinander
ab. Notwendige Voraussetzung des subjektiven Tatbestands einer Willenserklarung ist eine vom
Willen gesteuerte Erklarung, also ein Handlungswille. Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass blofe
Reflexe oder unbewusstes Verhalten im Schlaf den subjektiven Tatbestand einer Willenserklarung
nicht erfiillen, da ein Handlungswille nicht gebildet werden kann.** B hat jedoch in dem vorliegenden
Fall bewusst ein ,Daumen hoch“ Emoji an den Anbietenden versendet. Damit hat er unabhangig
davon, was er inhaltlich erklaren wollte, willentlich eine Handlung begangen. Ein Handlungswille
besteht somit. Als weitere, jedoch umstrittene Voraussetzung konnte ein Erklarungsbewusstsein res-
pektive Rechtsbindungswille vorliegen.'” Damit ein Erklarungsbewusstsein vorliegt, muss dem Han-
delnden bewusst sein, dass er mit seiner Handlung irgendeine rechtserhebliche Erkldrung abgibt.*

Dies ist mit Blick auf die Erklarung des B gerade nicht der Fall. Durch seine Handlung wollte er
lediglich zu erkennen geben, dass das Angebot angekommen ist. Annehmen wollte er dieses nicht.
Somit wollte B keine rechtserhebliche Erklarung abgeben. Ebenso fehlt ein Geschéftswille, da er kein
konkretes Geschaft abschlielen wollte.

Ob der Rechtsbindungswille eine konstitutive Voraussetzung einer Willenserklarung ist, ist jedoch
streitig.* Vergleicht man den vorliegenden Fall mit dem beriihmten Trierer Weinversteigerungsfall®,
so sind hier Parallelen ersichtlich. Im Rahmen der Trierer Weinversteigerung hat ein Bieter seinem
Freund gewunken, um ihn zu begriifRen. Ein Rechtsbindungswille fehlte hier, der objektive Tatbe-
stand der Willenserklarung in Form der Abgabe eines Angebots durch ein Handzeichen lag jedoch
vor. Diese Konstellationen werden in Literatur und Rechtsprechung unterschiedlich gelost. Einige
behandeln das fehlende Erklarungsbewusstsein wie einen Erklarungsirrtum und ziehen infolge-
dessen eine Anfechtung analog § 119 Abs. 1 BGB heran.'® Andere hingegen lehnen aufgrund des kon-
stitutiven Erfordernisses des Erklarungsbewusstseins eine analoge Anwendung des § 119 Abs. 1 BGB
ab, da eine Willenserklarung als Gegenstand der Anfechtung bereits gar nicht zustande gekommen
sei.'” Stattdessen sprechen sie dem Erklarungsempfanger liber § 122 BGB analog einen Ersatz-
anspruch zu.”® Fiir eine analoge Anwendbarkeit des § 119 Abs. 1 BGB spricht der Wortlaut desselben,
welcher den Fall, dass der Erkldrende die Erkldarung gar nicht abgeben wollte, nicht ausschlieRt.
Gegen diese Ansicht lasst sich anfiihren, dass die konstitutive Voraussetzung eines Erklarungs-
bewusstseins erforderlich ist, um dem Prinzip der Privatautonomie und der darin enthaltenen
Selbstbestimmung des Erklarenden gerecht zu werden.*® Uberzeugender ist jedoch, das Vertrauen
des Erklarungsempfangers und die Sicherheit des Rechtsverkehrs als allgemeine Prinzipien des
deutschen Zivilrechts als schutzwiirdiger zu erachten. Nimmt der Erklarende sein Anfechtungsrecht

1 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. 2022, S. 135.

12 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. 2022, S. 136.

13 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 48. Aufl. 2024, S. 44.

14 BGHZ 91, 324.

15 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 48. Aufl. 2024, S. 47.

16 vgl. BGH NJW 1984, 2279; BGH NJW 1990, 454,

177.B. Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 427 f.; Eisenhardt, JZ 1986, 875 (880).

18 Frotz, Verkehrsschutz im Vertretungsrecht, 1972, S. 470 m.w.N. in Fn. 1152. Ausdriicklich Art. 246 Codigo civil
Portugal 1967. Rechtsvergleichung bei Wolf, Die Patronatserklarung, 2005, S. 84 ff.

19 Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 427; Canaris, NJW 1974, 521 (527 f.).
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wahr, so hat der Erklarungsempfanger einen Anspruch auf Ersatz seines Vertrauensinteresses gem.
§ 122 BGB,”® sodass diese Losung auch zu einem interessengerechten Ausgleich fiihrt.

Mithin hat B im ersten Fall eine Willenserklarung durch das Emoji ,Daumen hoch“ wirksam abge-
geben, unabhangig davon, was er tatsachlich erklaren wollte.

lll. Auslegung mehrdeutiger Emojis

Bei einem ,,Daumen hoch“ ist die Bedeutung des Emojis aus der Sicht eines objektiven Empfangers
durch die Parallele zu einer tatsachlichen Handlung und einer weniger vielschichtigen ausgedriick-
ten Emotion vergleichsweise einfach zu bestimmen. Schwierigkeiten bereiten hingegen Emojis, die
nicht eindeutig bestimmbar sind oder fiir unterschiedliche Zwecke eingesetzt werden kénnen. Das
unterschiedliche Verstéandnis und die divergierende Verwendung einzelner Emojis kdnnen in unter-
schiedlichen sozialen und kulturellen Personenkreisen jedoch zu Fehlschliissen und Missverstand-
nissen flihren. Neben dem Soziolekt kommt erschwerend hinzu, dass Emojis auf jeder Plattform
unterschiedlich aussehen, obwohl sie gleich codiert sind.?! Fiir eine Auslegung bietet sich eine Anna-
herung in drei Schritten an, wie an folgendem Beispiel zu sehen ist.

Beispiel 2: Ein Ferrari-Kaufer B antwortet mit ,,Ups, Grimasse schneidendes Emoji“ auf eine Nachricht
des Verkaufers, dass der Ferrari spater geliefert wird.*

Fraglich ist bei diesem Beispiel, ob der ,Grimasse schneidende Emoji“ so zu verstehen ist, dass B mit
dem Emoji eine Zustimmung erteilen wollte. Wie eine empfangsbediirftige Willenserklarung zu ver-
stehen ist, richtet sich dabei nach dem objektiven Empféngerhorizont.” MalRgeblich ist folglich der
Blickwinkel eines durchschnittlichen und verstandigen objektiven Betrachters und nicht die subjek-
tive Sicht des Absenders oder Empféangers.* An die Stelle des realen Erklarungsempfangers tritt folg-
lich eine ,verniinftige“ Person. Welches MaR an Sorgfalt relevant ist, richtet sich nach den Umstan-
den des Einzelfalls.

Im ersten Schritt muss das zur Verfligung stehende Auslegungsmaterial gesammelt werden.
Neben der konkreten Darstellung des Emojis und der méglichen unterschiedlichen Designs, die von
Anbieter zu Anbieter abweichend sind, miissen auch die jeweiligen Begleitumstande herangezogen
werden. Dazu gehdren der Kontext, in dem der Emoji verwendet wurde, der situative Rahmen und
das Vorverhalten der Vertragsparteien. Zudem konnen Faktoren wie Nationalitat, Muttersprache,
kultureller Hintergrund, Alter, Geschlecht und Personlichkeitsstruktur fiir das zugrundeliegende Ver-
standnis von Emojis mafigeblich sein.

In Beispiel 2 handelt es sich um einen Handler und einen wohl gut situierten Ferrari-Kaufer, wel-
cher das ,Grimasse schneidende Emoji“ verwendet hat. Es wurde in diesem Kontext als Reaktion
verwendet, weil der gekaufte Ferrari spater als vereinbart ausgeliefert werden sollte.

Im zweiten Schritt muss das Emoji ausgelegt werden. Hierzu wird die juristische Hermeneutik zur
Auslegung herangezogen, indem zunachst der ,Wortlaut“ eines Emoji ermittelt wird. Dazu konnen
spezielle Lexika wie etwa emojipedia.org als Hilfestellung herangezogen werden. Bei dem ,Grimasse

20 Bydlinski, JZ 1975, 1 (1 f.).
21 pendl, NJW 2022, 1054 (1056).
2 Angelehnt an OLG Miinchen BeckRS 2024, 31601.

B Fir die Streitdarstellung von Willens- und Erklarungstheorie siehe Schapp, Grundfragen der Rechtsgeschafts-
lehre, 1986, S. 8 ff.

2 Vgl. Pendl, Emoijis im (Privat-)Recht, 2022, S. 57.
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schneidenden Emoji“ ist ein Gesicht abgebildet, welches normal gedffnete Augen und zusammen-
gebissene Zahne hat. Dies kann negative oder angespannte Emotionen darstellen, besonders Ner-
vositat, Verlegenheit oder Unbehagen.” Verwechselungsgefahr besteht hier zu dem strahlenden
Emoji mit lachenden Augen.”

Schlief3lich muss das Emoji in die restlichen ermittelten Auslegungsmaterialien eingeordnet wer-
den. Die Begleitumstande und das Emoji miissen so ausgelegt werden, wie ein objektiver Betrachter
nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte den Sachverhalt verstehen durfte,
§§ 133, 157 BGB.

Das in Beispiel 2 verwendete Emoji driickt negative Gefiihle aus und wird von B im Zusammen-
hang mit einem ,Ups“ verwendet, weil sein bestelltes Auto spater geliefert wird. In diesem Kontext
ist kein positiver oder zustimmender Anklang zu finden. Vielmehr ist hierin aus einer objektiven
Betrachtung ein Staunen oder Ausruf der Uberraschung zu werten?’. Ein spezieller Soziolekt, wie
etwa ein ironisches Verhalten, ist ebenfalls nicht erkennbar. Auch ist nicht davon auszugehen, dass
eine Lieferverspatung bei einem durchschnittlichen Kaufer auf Zustimmung stoRt. Unter diesen
Umstanden kann auch keine Verwechselung mit einem lachenden Emoji vorliegen.

Folglich ist unter Berticksichtigung aller Umstande die Aussage des B so zu werten, dass keine
Zustimmung vorliegt. Aufgrund der zahlreichen Emojis und dessen vielfaltiger Anwendung muss
daher immer im Einzelfall das verwendete Emoji ausgelegt werden. Daher wird sich in Zukunft
voraussichtlich eine Art ,Emoji-case-law”“ implementieren, welches zusatzliche Indizien fiir eine Aus-
legung vorgeben wird.*

IV. Rechtsfolgen der Verwendung missverstandlicher Emojis

Werden Emojis missverstandlich verwendet, besteht fiir den Verwender die Méglichkeit, die Willens-
erklarung anzufechten. Zudem kann in der Verwendung eines Emojis eine vorvertragliche Pflichtver-
letzung zu sehen sein.

1. Anfechtung

Wird ein Emoji verwendet und hat dabei der Geschaftswille oder das Erklarungsbewusstsein gefehlt,
so ist bei einer Anfechtung Folgendes zu beachten.

Hat B zum Beispiel einem Fischfanger ein Haisymbol zugesendet, um einen Kaufvertrag liber
Delfinfleisch abzuschlieRen, und dachte falschlicherweise, dass dies ein Delfinsymbol sei, kann B
wegen eines Erklarungsirrtums nach § 119 Abs. 1 BGB anfechten. B hatte bei seiner Erklarung sowohl
ein Handlungs- als auch Erklarungsbewusstsein. Lediglich der Geschéftswille auf Abschluss eines
Kaufvertrages liber Haifleisch fehlte. Haben indes beide Vertragsparteien das Hai-Symbol falschli-
cherweise - aber libereinstimmend - als Delfin interpretiert, ist der Fall wie im Haakjoéringskod-Fall*
nach dem Grundsatz falsa demonstratio zu beurteilen.

Im Beispiel 1 hatte B kein Erklarungsbewusstsein, die Erklarung wurde jedoch zu seinen Lasten
ausgelegt. Folgt man der h.M, ist die Willenserklarung zunachst bindend, auch wenn die Erklarung

» Emoji ,Grimassen Schneidendes Gesicht“, in Emojipedia (8.4.2025).
%6 Emoji ,Grimassen Schneidendes Gesicht®, in Emojipedia (8.4.2025).
27Vgl. OLG Miinchen BeckRS 2024, 31601 Rn. 62.

B Vgl. auch Pendl, NJW 2022, 1054 (1054).

28 RGZ 99, 147.
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konkludent abgegeben wird.** Sie kann jedoch nach der hier vertretenen Ansicht nach § 119 Abs. 1
BGB analog angefochten werden. Eine Ausnahme besteht, wenn der Erklarungsempfanger von dem
fehlenden Erklarungsbewusstsein wusste.**

2. Culpaincontrahendo

Ferner ist die Frage zu beleuchten, inwieweit durch die Verwendung von Emojis auch eine vorver-
tragliche Haftung veranlasst werden kann.

Beispiel 3: A fragt B per Messengerdienst, ob er die Wohnung mieten mochte. B antwortete mit:
»~An der Wohnung interessiert” untermauert mit den Emojis tanzende Frau und einer Champagner-
Flasche mit knallendem Korken. Daraufhin nimmt A die Online-Anzeige aus dem Netz. Eine Woche
spater sagt B dem A ohne Grund ab.**

Legt man die Antwort des B aus, so kann allein in den Worten ,an der Wohnung interessiert” keine
Zustimmung gesehen werden. Das Emoji ,tanzende Frau“ wird indes haufig dafiir verwendet, um ein
Gefiihl von Spal} oder eine positive Bestatigung zu vermitteln und die Champagner-Flasche wird fiir
feierliche Anldsse oder andere Lebenserfolge verwendet.* Auch durch eine Gesamtbetrachtung der
wortlichen Erklarung mit den Emojis kann ein Interesse an der Wohnung nicht bereits als Zustim-
mung zum Vertragsabschluss gewertet werden, da Letzterer noch von Details in der Vertragsver-
handlung abhangig gemacht werden kann. Mithin ist kein Mietvertrag zustande gekommen. Statt-
dessen kdnnte A aber einen Anspruch aus vorvertraglicher Pflichtverletzung haben.

Grundsatzlich kann jede verhandelnde Partei jederzeit die Vertragsverhandlungen abbrechen,
ohne dass unmittelbar eine Pflichtverletzung aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB anzunehmen ware.
Dies gilt aufgrund der Vertragsabschlussfreiheit auch dann, wenn die Parteien bereits erhebliche
Aufwendungen gemacht oder auf andere Abschlussméglichkeiten verzichtet haben.** Eine vorver-
tragliche Haftung kommt daher nur in Betracht, wenn eine Vertragspartei eine Verhandlung nur zum
Schein fiihrt und die andere Vertragspartei aufgrund dessen Vermogensdispositionen trifft, die sie
sonst nicht getroffen hatte. Die Rechtsprechung bejaht eine Haftung auch dann, wenn eine Partei
eine Vertragsverhandlung ohne triftigen Grund abbricht, nachdem sie das Vertrauen der anderen
Vertragspartei auf das Zustandekommen eines Vertragsabschlusses geweckt hatte.*

In diesem Beispiel hatte B das Vertrauen des A geweckt, denn die verwendeten Emojis mit der
Bedeutung Freude und neuer Lebenserfolg lassen darauf schliefen, dass ein ernsthaftes Interesse
von Seiten des B besteht, sodass A die Wohnung infolgedessen auch nicht mehrinseriert hatte. Darin
kann bereits die Aufnahme von Vertragsverhandlungen nach § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB gesehen werden,
da hier nicht mehr nur einseitige Malnahmen des Vermieters getroffen wurden, sondern B bereits
sein Interesse und einen moglichen Vertragsschluss signalisiert hatte.’® Zudem ist kein triftiger

30 Armbriister, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 119 Rn. 100.
31 BGH NJW 1995, 953.

32 Angelehnt an im Urteil South West Terminal Ltd. ./. Achter Land, King‘s Bench for Saskatchewan, Az. 2023
SKKB 116.

3 Vgl. Emoji ,Tanzende Frau“, in: Emojipedia (16.4.2025); Emoji ,Flasche mit Knallendem Korken®, in: Emoji-
pedia (8.4.2025).

3| orenz, JuS 2015, 398 (399); BGH NJW 2013, 928 (929 Rn. 7).
% Vgl. BGH NJW 1980, 1683; BGH NJW 1980, 1683.
36 Vgl. Herresthal, in: BeckOGK BGB, Stand: 15.10.2024, § 311 Rn. 289.
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Grund zu erkennen gewesen, warum B die Verhandlungen abgebrochen hatte. Es hatte B an dieser
Stelle auch bewusst sein konnen, dass die Verwendung mehrerer positiver Emojis den Eindruck erwe-
cken konnte, ein Vertragsabschluss stehe kurz bevor, sodass ihm mindestens Fahrladssigkeit vorge-
worfen werden kann. Das Verhalten des B kommt mithin einer Scheinverhandlung gleich. Legt man
die Mafistabe der hochstrichterlichen Rechtsprechung an, so ist das Verhalten des B bereits ausrei-
chend fiir die Annahme einer vorvertraglichen Pflichtverletzung aus §§ 311 Abs. 2 Nr. 1,241 Abs. 2 BGB.

Folglich ist es moglich, das Vertrauen einer Vertragspartei durch die Verwendung von Emojis zu
wecken und dadurch eine Schadensersatzpflicht aus c.i.c. auszuldsen.

V. Schriftformerfordernis

Emojis werden liberwiegend liber Messengerdienste versendet, weshalb neben der Verwendung von
Emojis auch die Frage zu stellen ist, ob durch die Kommunikation mit Messengerdiensten eine etwa-
ige Schriftform gewahrt werden kann. Dass eine versendete Nachricht iiber einen Messengerdienst
nicht der gesetzlichen Schriftform nach § 126 BGB genligt, ist unstreitig. Jedoch ist fraglich, ob Mes-
sengerdienste die Voraussetzungen zur Wahrung der durch Rechtsgeschaft vereinbarten Schriftform
oder Textform erfiillen. Hierzu muss zwischen einer Textnachricht und einer Sprachnachricht diffe-
renziert werden.

1. Textnachrichten

Eine Nachricht liber einen Messengerdienst geniigt nach & 126b BGB dann der Textform, wenn die
Erklarung lesbar ist, die Person des Erklarenden genannt ist und auf einem dauerhaften Datentrager
abgegeben wird, welcher dem Empfanger die dauerhafte Aufbewahrung und Speicherung ermég-
licht.

Nach einer Ansicht genligt ein Messengerdienst nicht diesen Anforderungen, da die Kommunika-
tion zumeist liber ein Smartphone stattfindet und daher nicht zwangslaufig dauerhaft gespeichert
werden kann.*” Dadurch liegt kein reproduzierbarer Zugang der Willenserklarung vor. Zudem kann
der Benutzer eines Messengerdienstes seinen Benutzernamen frei wahlen und sich lediglich mit
einer Telefonnummer anmelden, weshalb keine Gewahr dahingehend besteht, welche Person die
Willenserkldrung abgegeben hat.* Ferner spricht gegen die Einhaltung des Formerfordernisses, dass
der Zweck einer Schrift- oder Textform ist, eine erkldarende Person vor einer tibereilten Abgabe einer
Erklarung zu schiitzen.* Dadurch, dass Messengerdienste fiir einen schnellen und privaten Austausch
von Nachrichten verwendet werden, eignen sich solche Dienste nicht fiir rechtsgeschaftliche Hand-
lungen.”

Fir die Wahrung des Formerfordernisses spricht jedoch, dass auch ein reproduzierbarer Zugang
einer Willenserklarung mit einem Smartphone gesichert werden kann.** Durch die Sicherung in einer
Cloud oder mit einem Screenshot ist es dem Empfanger moglich, die Nachrichten dauerhaft zu spei-

37So Bruns, in: BeckOK MietR, Stand: 1.5.2024, BGB § 542 Rn. 136; OLG Frankfurt a.M. NJW 2024, 1425; AG Kassel
BeckRS 2022, 8579 Rn. 10.

38 OLG Frankfurt a.M. NJW 2024, 1425 (1428 Rn. 59 ff.).
3% OLG Frankfurt a.M. NJW 2024, 1425 (1428 Rn. 62).
40 OLG Frankfurt a.M. NJW 2024, 1425 (1428 Rn. 59 ff.).

4l Dieser Ansicht folgen Schdfer, NJOZ 2023, 1376 (1378); OLG Miinchen BeckRS 2024, 31601; AG Kassel BeckRS
2022, 8579; Wollenschldger, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2025, § 127 Rn. 54; Spindler, in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, Kommentar, 4. Aufl. 2019, BGB § 127 Rn. 3.
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chern und ggf. auszudrucken.*” Zudem ist einzuwenden, dass die Loschung einer Nachricht eher
Probleme beim Zugang und Widerruf einer Willenserklarung nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB aufwirft. Auch
erscheint die Ansicht, dass mit Messengerdiensten private und emotionale Nachrichten ausge-
tauscht werden, als liberholt, da diese durch die weite Verbreitung der Kommunikationsform langst
schon im geschéftlichen Bereich eingesetzt wird, weshalb die Gegenansicht praxisfern ist.*

Diese Uberlegungen lassen sich auch auf die gewillkiirte Schriftform aus § 127 Abs. 2 S. 1 BGB
Ubertragen. Danach ist die Schriftform auch bei der Verwendung von telekommunikativen Mitteln
gewahrt, wenn kein entgegenstehender Wille zu entnehmen ist. Allerdings wendet die ablehnende
Ansicht hier ein, dass § 127 Abs. 2 S. 1 BGB nur solche Erkldrungen umfassen kénne, ,,die in gleicher
Weise wie ein Schriftstiick verfasst sind und in einer die Ubergabe des Schriftstiicks ersetzenden Art
an den Erklarungsempféanger libermittelt werden“.** Dies sei bei Messengerdiensten nicht der Fall,
was sich aus der Gesetzgebungsgeschichte des § 127 Abs. 2 BGB ergeben wiirde, welcher vor der
massenhaften Verwendung von Messengerdiensten verfasst wurde und daher diese Dienste nicht
umfasst.” Gegen eine solche Sichtweise spricht jedoch, dass der Begriff ,,telekommunikative Uber-
mittlung® nicht auf bestimmte Medien verengt, sondern bewusst entwicklungsoffen formuliert
wurde.” Durch die stetige Weiterentwicklung und einfache Verwendung von Messengerdiensten ist
es weder zeitgemaR noch praktikabel, die Wahrung von § 127 Abs. 2 S. 1 BGB abzulehnen.

2. Sprachnachrichten

Anders ist dies jedoch bei Sprachnachrichten zu beurteilen. Dain § 127 Abs. 2 S. 1 BGB der Begriff der
»Schrift“ verwendet wird, kann diese Voraussetzung durch eine Sprachnachricht nicht Giberwunden
werden, selbst wenn sich diese Nachricht speichern lasst. Nach der Gesetzesbegriindung soll § 127
BGB lediglich das Unterschriftserfordernis erleichtern.*” Eine miindliche Ubermittlung in Form einer
Sprachnachricht reiche daher fiir eine Formwahrung nicht aus.*

VI. Zusammenfassung

Mit der Verwendung von Emojis ist es mdglich, Vertrage abzuschlieflen. Was unter dem jeweiligen
verwendeten Emoji zu verstehen ist, muss durch Auslegung ermittelt werden. Dazu empfiehlt sich
ein Vorgehen in drei Schritten. Das Auslegungsmaterial sollte zundachst gesammelt, das Emoji
sodann ausgelegt und anschlieRend in den Kontext integriert werden. Bei einer missverstandlichen
Verwendung von Emojis besteht allerdings die Moglichkeit einer Anfechtung nach §§ 119 ff. BGB,
wobei danach differenziert werden muss, ob das Erklarungsbewusstsein fehlt oder der Erklarungs-
inhalt eines Emojis falsch gedeutet wurde. Ferner kann die Verwendung von Emojis eine vorvertrag-
liche Haftung auslosen und eine Schadensersatzpflicht des Verwenders begriinden. Da Emojis tiber-
wiegend iiber Messengerdienste versendet werden, ist auch die Uberpriifung der Einhaltung von
Schriftformerfordernissen erforderlich. Messengerdienste geniigen dabei den Anforderungen einer

“2Vgl. OLG Miinchen BeckRS 2024, 31601.
43 Vgl. OLG Miinchen BeckRS 2024, 31601.
4 AG Kassel BeckRS 2022, 8579 Rn. 10.

4 Vgl. AG Kassel BeckRS 2022, 8579.

46 Vgl. OLG Miinchen BeckRS 2024, 31601.
“" Begr. RegE, BT-Drs. 14/4987, S. 21.

% So auch Einsele, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 127 Rn. 10; Wollenschldger, in: BeckOGK BGB, Stand:
1.1.2025,§ 127 Rn. 54; OLG Miinchen BeckRS 2024, 31601; Schéfer, NJOZ 2023, 1376 (1378).
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Textform nach § 126b BGB und der vereinbarten Schriftform nach § 127 BGB, sofern kein entgegen-
stehender Wille ersichtlich ist. Nicht ausreichend ist in diesem Zusammenhang hingegen die Verwen-
dung von Sprachnachrichten.
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Offentliches Recht

Aufsitze

Das Staatsangehdrigkeitsrecht taucht in der Rechtspolitik und Rechtspraxis der letzten Jahrzehnte
immer wieder auch als Wahlkampfthema auf.' Dabei ging es allerdings bislang um Fragen der Ein-

biirgerung, Optionspflichten, oder allgemein Mehrstaatlichkeit. Fragen der Ausbiirgerung standen

* Dr. Sara Collorio ist Rechtsassessorin. lhre Dissertation mit dem Titel ,,Ausschluss aus dem Staatsvolk als Sank-
tion? Regelungen liber den Verlust der Staatsangehdrigkeit auf dem Priifstand der Europdischen Menschen-
rechtskonvention“ ist Anfang 2025 bei Duncker & Humblot erschienen.

1 Z.B. ZEIT Online v. 4.3.2013 (14.4.2025); Koalitionsvereinbarung zwischen SPD und Griinen vom 20.10.1998
(14.4.2025), S. 36.
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dagegen bislang nicht im Mittelpunkt der rechtspolitischen Reformvorschlage. Jiingst zeichnet sich
allerdings eine andere Entwicklung ab: Schon im Vorfeld zur Bundestagswahl 2025 wurde von dem
damaligen Kanzlerkandidaten Friedrich Merzin einem Interview mit der ,WELT am Sonntag*“ der Vor-
schlag aufgebracht, kriminellen Doppelstaatlern die Staatsangehdrigkeit zu entziehen.? Im Sondie-
rungspapier zwischen CDU/CSU und SPD wurde nun auch vereinbart, ,verfassungsrechtlich [zu] prii-
fen, ob wir Terrorunterstiitzern, Antisemiten und Extremisten, die zur Abschaffung der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung aufrufen, die deutsche Staatsbiirgerschaft entziehen kénnen [...]«.2

Dies wiirde eine deutliche Ausweitung der Ausbiirgerungsmoglichkeiten im deutschen Recht
bedeuten - seit Inkrafttreten des Grundgesetzes bestehen nur sehr wenige Moglichkeiten, die eige-
nen Staatsangehdrigen aus der Gemeinschaft des Staatsvolkes auszuschlieRen. Dies aus gutem
Grund: Im Unrechtsstaat des Dritten Reichs wurde das Staatsangehdrigkeitsrecht dazu missbraucht,
Juden, die in das Ausland flohen oder in Konzentrationslager verschleppt wurden, den formellen
Status als deutsche Staatsangehorige und damit auch die damit verbundenen Rechte zu nehmen.*
Art. 16 GG schrankt als Lehre aus diesem Unrecht die Ausbiirgerungsméglichkeiten stark ein.>

Bis 2019 waren Falle des unfreiwilligen® Verlusts der deutschen Staatsangehdrigkeit im Wesentli-
chen beschrankt auf die Adoption von Minderjéhrigen durch Auslénder, die Rlicknahme von durch
falsche Angaben o.a. erschlichenen Einbiirgerungen sowie den Eintritt in die Streitkrafte eines aus-
landischen Staates, dessen Staatsangehdrigkeit der oder die Betroffene besitzt.” Im Sommer 2019
wurde durch das umstrittene® Dritte Gesetz zur Anderung des Staatsangehdrigkeitsgesetzes® als wei-
teren Verlustgrund die konkrete Beteiligung an Kampfhandlungen einer terroristischen Vereinigung
im Ausland eingefiihrt (§ 28 Abs. 1 Nr. 2 StAG). Schon damals wurde an der Ausweitung der Verlust-
tatbestande teils heftige Kritik geduRert. Unter anderem wurde davor gewarnt, die Regelung wiirde
einen ,Dammbruch® hin zur Instrumentalisierung des Staatsangehorigkeitsrechtes als Sanktions-
mittel darstellen.’

Aufgrund des verfassungsrechtlichen Riickwirkungsverbotes gilt § 28 Abs. 1 Nr. 2 StAG nur fiir
Personen, die nach Inkrafttreten des Gesetzes im Jahr 2019 terroristische Kampfhandlungen bege-
hen - was den Anwendungsbereich in der Praxis stark einschrankt.!! Eine Ausbiirgerungsregelung
fir Straftater, wie sie Friedrich Merz anvisierte, diirfte dagegen einen praktisch deutlich weiteren
Anwendungsbereich haben. Es lohnt sich daher, die Regeln dieser besonderen verwaltungsrechtli-
chen Materie und ihre verfassungsrechtlichen bzw. nach sonstigem hoherrangigen Recht bestehen-
den Grenzen genauer zu beleuchten.

2 Doll/Schuster, WELT v. 8.1.2025 (14.4.2025).

3 ,Ergebnisse der Sondierungen von CDU, CSU und SPD* v. 8.3.2025 (14.4.2025).

4 Lehmann, in: Die Ausbiirgerung deutscher Staatsangehdriger 1933-45 nach den im Reichsanzeiger veroffent-
lichten Listen, 1: Listen in chronologischer Reihenfolge, 1985, S. XIV; Sander, Staatsangehorigkeitsrechtliche
MaRnahmen im Rahmen der Terrorismus- und Extremismusbekampfung, 2021, S. 240.

5 Siehe dazu unten Il1. 1.

Im weiteren Sinne, also weder durch eigene Erkldrung (Aufgabe, Verzicht oder Optionspflicht) noch durch frei-
willigen Erwerb einer auslandischen Staatsangehorigkeit.

7§17 StAGi.d.F.von 12.2.2009 bis 8.8.2019.

8 Kaufmann, LTO v. 8.5.2019 (14.4.2025); Wallrabenstein, Verfassungsblog v. 22.6.2019 (14.4.2025); Gdrditz/Wall-
rabenstein, Verfassungsblog v. 16.6.2019 (14.4.2025); Walter/Nedelcu, Die Friedens-Warte 93 (2020), 325.

9 Gesetz v. 4.8.2019, BGBI. 12019, S. 1124.

0 Siehe z.B. Gdrditz/Wallrabenstein, Verfassungsblog v. 16.6.2019 (14.4.2025): ,Noch hat der Bundestag die
Erganzung des § 28 StAG nicht beraten, da meinen die Innenminister nun, ,kriminellen Clans‘ durch den Ent-
zug der Staatsangehorigkeit beikommen zu kénnen. Wird die Bekdmpfung der Drogenkriminalitat folgen?
Und dann am Ende renitent wiederholte Normbriiche (,Three strikes and you’re out!‘)?“

11 Bis zum Jahr 2024 waren der Bundesregierung keine Anwendungsfalle bekannt: BT-Drs. 20/10930.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2025 403



http://www.zjs-online.com/
https://www.welt.de/politik/deutschland/plus255024542/Merz-Aberkennung-der-deutschen-Staatsbuergerschaft-muesste-dann-moeglich-sein.html
https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Sonstiges/20250308_Sondierungspapier_CDU_CSU_SPD.pdf
https://www.lto.de/persistent/a_id/35245
https://verfassungsblog.de/die-egalisierungsfunktion-der-staatsangehoerigkeit/
https://verfassungsblog.de/staatsangehoerigkeit-in-geiselhaft/
https://verfassungsblog.de/staatsangehoerigkeit-in-geiselhaft/
https://verfassungsblog.de/staatsangehoerigkeit-in-geiselhaft/
https://dserver.bundestag.de/btd/20/109/2010930.pdf

Collorio: Straftater ausbiirgern?

Il. Das StAG de lege lata

1. Bedeutungund Funktion der Staatsangehorigkeit

Die Staatsangehdrigkeit stellt die formelle, rechtliche Verbindung eines Individuums zu einem Staat
dar.”? Auf nationaler Ebene werden an den Status als Staatsangehorige meist bedeutende Rechte
und Pflichten gekniipft, die Personen ohne die Staatsangehérigkeit vorenthalten bleiben.?

In Deutschland werden beispielsweise liber Art. 116 Abs. 1 GG, der fiir die Einordnung als Deut-
sche im Sinne des GG v.a. auf die Staatsangehdrigkeit abstellt, die sog. ,Deutschengrundrechte” ver-
mittelt, also Art. 8 Abs. 1 (Versammlungsfreiheit), Art. 9 Abs. 1 (Vereinigungsfreiheit), Art. 11 Abs. 1
(Freizligigkeit) und Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit). Art. 33 Abs. 1 und 2 GG gewahren jedem Deut-
schen in jedem Land die gleichen staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten, sowie gleichen Zugang
zu offentlichen Amtern. Art. 38 Abs. 2 GG i.V.m. § 12 BWahlG gibt Deutschen das Recht zur Wahl der
Volksvertreter im Bundestag.

Gerade im Kontext aktueller Ausbiirgerungsdebatten spielt auRerdem das unbedingte Aufent-
haltsrecht in Deutschland eine grof3e Rolle. Dieses ist z.B. durch die Freiziigigkeitsgarantie in Art. 11
Abs. 1 GG, das Auslieferungsverbot in Art. 16 Abs. 2 GG oder durch das z.B. in Art. 3 Abs. 1 des Vierten
EMRK-Zusatzprotokolles kodifizierte Ausweisungsverbot garantiert und stellt ein fiir die individuel-
len Lebensumstande zentrales Recht deutscher Staatsangehériger dar. Ahnlich bedeutend ist das
Recht auf sozialstaatliche Unterstiitzung. Das Bundesverfassungsgericht bezeichnet die Funktion
der Staatsangehorigkeit als ,verlassliche Grundlage gleichberechtigter Zugehorigkeit““.

Auch auf internationaler Ebene hat Staatsangehorigkeit eine wichtige Funktion. Das Staatsvolk
als Gemeinschaft der Staatsangehorigen stellt eines der konstituierenden Elemente eines Staates
nach Georg Jellineks Drei-Elemente-Lehre (Staatsvolk, Staatsgebiet, Staatsgewalt) dar.” Staats-
angehorige genielRen u.a. den diplomatischen Schutz ihres Heimatstaates und dieser dient ihnen als
Bindeglied zur Vélkerrechtsordnung.*

2. Unfreiwilliger Staatsangehdorigkeitsverlust im deutschen Recht

Entsprechend schwerwiegend kann auch ein unfreiwilliger Verlust der Staatsangehérigkeit fiir
Betroffene wirken. In Deutschland ist ein Verlust bislang nur in eng begrenzten Fallen moglich.
§ 17 Abs. 1 StAG zahlt die abschlieBRenden Moglichkeiten auf: freiwilliger Verzicht (Nr. 1), der Eintritt
in die Streitkrafte oder einen vergleichbaren bewaffneten Verband eines auslandischen Staates oder
durch konkrete Beteiligung an Kampfhandlungen einer terroristischen Vereinigung im Ausland
(Nr. 2), oder die Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes (Nr. 3).*

Dabei ist wichtig anzumerken, dass Deutschland - wie auch die meisten anderen europdischen
Staaten - in Ubereinstimmung mit Art. 16 Abs. 1 GG und den vélkerrechtlichen Regeln zur Vermei-

12 Grawert, Der Staat 23 (1984), 179 (183); Dérr, in: Wolfrum, The Max Planck encyclopedia of public international
law, Oxford 2004-2021,Rn. 1

13 Sjehe z.B. BVerfGE 54, 53 (70): ,,[...] ein umfassendes Rechtsverhaltnis, aus dem Rechte und Pflichten erwach-
sen“; BVerfGE 37,217 (242): ,,Da zahlreiche Vorschriften an die Staatsangehorigkeit ankniipfen, wirkt sich der
Besitz oder Nichtbesitz der deutschen Staatsangehorigkeit weiter mittelbar auf vielen Rechtsgebieten in
einer Fllle bestimmter Rechtsfolgen aus.”

14 BVerfGE 116, 24 (44).
15 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1900, S. 406 ff.
% Dérr, in: Wolfrum, The Max Planck encyclopedia of public international law, Oxford 2004-2021, Rn. 3.

17§17 Abs. 2 StAG ordnet den Verlust aufRerdem fiir Kinder im Zusammenhang mit riickwirkend geltenden Vater-
schaftsanfechtungen u.a. an.
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dung von Staatenlosigkeit'® entsprechende Einschrankungen in die Verlusttatbestande aufgenom-
men hat, um zu verhindern, dass die Betroffenen staatenlos werden.*® Das fiihrt dazu, dass die liber-
wiegende Zahl der Ausbiirgerungstatbestéande nur Personen mit mehreren Staatsangehorigkeiten
betreffen, und dazu, dass auch in aktuelleren Debatten stets nur von Doppelstaatlern die Rede ist.

a) Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes, §§ 17 Abs. 1 Nr. 3, 35 StAG

Eine Ausnahme bildet der in § 35 StAG geregelte Fall der Riicknahme eines rechtswidrigen Verwal-
tungsaktes.

Gem. § 35 Abs. 1 StAG kdnnen rechtswidrige Einblrgerungen (nicht betroffen ist daher eine von
Geburt her erworbene Staatsangehdrigkeit) nur zurlickgenommen werden, wenn der Verwaltungs-
akt durch arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung oder durch vorsatzlich unrichtige oder
unvollstéandige Angaben, die wesentlich fiir seinen Erlass gewesen sind, erwirkt worden ist.

Damit schliel3t § 35 Abs. 1 StAG die allgemeinen Riicknahmevorschriften der Verwaltungsverfah-
rensgesetze (§ 48 VwVfG bzw. Landesrecht) aus,?’ sonstige Rechtsfehler eines einbiirgernden Verwal-
tungsaktes (z.B. infolge einer unzureichenden Sachverhaltsermittlung durch die Behérden®) konnen
also nicht nachtraglich zum Verlust der Staatsangehdrigkeit fiihren - auf eine einmal erfolgte Einbiir-
gerung soll sich also verlassen werden konnen?2,

Nach Abs. 2 steht einer Riicknahme infolge Betrugs oder falscher Angaben ,in der Regel“* auch
eine Staatenlosigkeit nicht entgegen.* Um einen so gelagerten Fall ging es beispielsweise in der Ent-
scheidung des EuGH ,,Janko Rottmann gegen Freistaat Bayern“*, Janko Rottmann, Gsterreichischer
Staatsbiirger, hatte im Jahr 1998 die Einbiirgerung in Deutschland beantragt. Dabei verschwieg er,
dass in Osterreich gegen ihn ein Ermittlungsverfahren wegen gewerbsmaRigen Betrugs anhangig
war.?® Infolge der Einbiirgerung in Deutschland verlor Herr Rottmann seine Osterreichische Staats-
angehorigkeit.”” Als das Ermittlungsverfahren bekannt wurde, nahm der Freistaat Bayern die Einbiir-
gerung (damals nach Art. 48 BayVwVfG) zurlick, und auch eine Wiedereinbirgerung in Osterreich war
nicht moglich, sodass Herr Rottmann staatenlos wurde.” Den EuGH beschéftigten in diesem Fall Fra-
gen der Unionsblirgerschaft, auf die unter lIl. 2. noch eingegangen wird.

18 Ubereinkommen zur Verminderung der Staatenlosigkeit vom 30.8.1961, UNTS 989, S. 175, BGBI. 11 1977, S. 597,
sowie das Ubereinkommen tiber die Rechtsstellung der Staatenlosen vom 28.9.1954, UNTS 360, S. 117, BGBI.
111976, S. 474.

19 Siehe z.B. § 17 Abs. 2 S. 3 Nr. 4 StAG oder § 26 Abs. 1 S. 1 StAG.

20 Weber, in: BeckOK Auslanderrecht, Stand: 1.10.2014, StAG § 35 Rn. 19.
2 Weber, in: BeckOK Auslanderrecht, Stand: 1.10.2014, StAG § 35 Rn. 35.
2yg|. BVerfGE 116, 24 (44).

B Zur Frage, wann eine Ausnahme vom Regelfall vorliegt, siehe z.B. Hailbronner, in: Hailbronner/Kau/Gnatzy/
Weber, Staatsangehdrigkeitsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2022, StAG § 35 Rn. 60.

24 Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit siehe BVerfG NVwzZ 2006, 807.
25 EuGH, Urt. v. 2.3.2010 - C-135/08 (Janko Rottmann ./. Freistaat Bayern).
26 EuGH, Urt. v. 2.3.2010 - C-135/08 (Janko Rottmann ./. Freistaat Bayern), Rn. 23-25.
2TEuGH, Urt. v. 2.3.2010 - C-135/08 (Janko Rottmann ./. Freistaat Bayern), Rn. 26.

B EuGH, Urt. v. 2.3.2010 - C-135/08 (Janko Rottmann ./. Freistaat Bayern), Rn. 29 ff.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2025 405



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

Collorio: Straftater ausbiirgern?

b) Verlust bei Wehrdienst und bei Teilnahme an Kampfhandlungen einer terroristischen
Vereinigung, §§ 17 Abs. 1 Nr. 2, 28 StAG

aa) Der Tatbestand des § 28 Abs. 1 StAG

Der bislang einzige andere selbstandige® Verlusttatbestand ist § 28 Abs. 1 StAG. Gem. § 28 Abs. 1
Nr. 1 StAG verliert ein Deutscher, der auf Grund freiwilliger Verpflichtung ohne eine Zustimmung des
Bundesministeriums der Verteidigung oder der von ihm bezeichneten Stelle in die Streitkrafte oder
einen vergleichbaren bewaffneten Verband eines ausldandischen Staates, dessen Staatsangehorig-
keit er besitzt, eintritt, die deutsche Staatsangehorigkeit, es sei denn, er wiirde sonst staatenlos.

Der Gesetzgeber sah in einem solchen Verhalten die ,,Hinwendung zu dem anderen Heimatstaat
und zugleich eine Abwendung von der Bundesrepublik Deutschland, die einen Verlust der deutschen
Staatsangehorigkeit rechtfertigt“*°. Dahinter steht der Gedanke, dass die Staatsbiirger eine gewisse
Treue- bzw. Loyalitatspflicht gegeniiber dem Heimatstaat trifft.** Der Beitritt zu einer fremden Armee,
derauch potentiell den Einsatz des eigenen Lebens fiir diesen fremden Staat bedeutet, stellt danach
ohne Zustimmung der deutschen Behdrden eine ernste Verletzung dieser Loyalitatspflicht dar.

Gem. § 28 Abs. 1 Nr. 2 StAG tritt dieselbe Rechtsfolge ein, wenn ein Deutscher sich an Kampfhand-
lungen einer terroristischen Vereinigung im Ausland konkret beteiligt. Dieser Tatbestand wurde im
Jahr 2019 als Reaktion auf das Phdanomen der sog. ,,foreign terrorist fighters eingefiihrt - also Deut-
sche, die als Kdmpfer flir die Terrorgruppe ,Islamischer Staat“ v.a. in den Irak und Syrien gereist waren,
dort gefangen genommen wurden und deren Wiederaufnahme durch Deutschland nun gefordert
wurde.*

Im Gesetzgebungsverfahren wurde eine Parallele zu § 28 Abs. 1 Nr. 1 StAG gezogen, und ange-
flihrt, beim Kampf fiir eine auslandische terroristische Vereinigung mit Staatsanspruch handele es
sich um eine genauso schwerwiegende Abwendung vom deutschen Staat, wie beim Kampf fiir eine
auslandische Armee.** Entsprechend war im urspriinglichen Gesetzesentwurf die Definition einer
sr1errormiliz“ als ,paramilitarisch organisierter bewaffneter Verband, der das Ziel verfolgt, in volker-
rechtswidriger Weise die Strukturen eines auslandischen Staates gewaltsam zu beseitigen und an
Stelle dieser Strukturen neue staatliche oder staatsahnliche Strukturen zu errichten“*® enthalten. Im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wurde diese Definition allerdings aus dem Gesetzesentwurf
gestrichen und stattdessen der strafrechtlich etablierte Tatbestand der terroristischen Vereinigung
(§ 129a StGB) genutzt (der keine Voraussetzung eines Staatsanspruchs enthalt).*

Es handelt sich also - zumindest ausweislich der Gesetzesbegriindungen - bei den Tatbestanden
des § 28 Abs. 1 StAG nicht um solche, die strafrechtlich relevantes Verhalten sanktionieren sollen,
sondern um solche, die auf die Verbindung zwischen dem oder der Betroffenen und dem Staat
abstellen, und auf eine vermeintliche (freiwillige) Abkehr von dieser Verbindung reagieren sollen.

2 Also vom Verlust durch z.B. die Eltern unabhangige - vgl. § 17 Abs. 2 StAG.

30BT-Drs. 14/533, S. 15.

31 Groot/Vink, CEPS Paper in Liberty and Security in Europe 2014, 30; Collorio, Ausschluss aus dem Staatsvolk als
Sanktion?, 2025, S. 58.

32 Hailbronner, in: Hailbronner/Kau/Gnatzy/Weber, Staatsangehdrigkeitsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2022, StAG
§28Rn. 7.

33 Gauseweq, LTO v. 20.2.2019 (14.4.2025).
34BT-Drs. 19/9736,S. 7.
35 BT-Drs. 19/9736, S. 5.

3¢ Innenausschuss des Bundestags, Protokoll Nr. 19/61.
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Auch wenn fraglich ist, ob bei der Anderung im Jahr 2019 wirklich dieses Motiv vordergriindig war?’,
ist es zumindest eines, das sich in die staatsangehdrigkeitsrechtliche Dogmatik einreiht.

bb) Derverwaltungsverfahrensrechtliche Mechanismus des § 28 Abs. 3 StAG

Der Verlust der Staatsangehdrigkeit in beiden Fallen des § 28 Abs. 1 StAG tritt kraft Gesetzes ein. Es
ist also gerade kein Verwaltungsakt notwendig, um den Staatsangehdrigkeitsverlust zu erwirken.
Dahinter stehen verfassungsrechtliche Erwagungen: Art. 16 Abs. 1 GG differenziert zwischen dem
(erlaubten) Verlust der Staatsangehdrigkeit und der absolut verbotenen Entziehung (dazu unten IIl.
1. a). Nach einer schon im Parlamentarischen Rat vertretenen Ansicht ist als verbotener Entzug die
Ausblrgerung per Einzelakt (etwa per Verwaltungsakt) anzusehen, wahrend ein Verlust die Ausbiir-
gerung unmittelbar kraft Gesetzes meine.* Diese Ansicht wurde zwar vom BVerfG mittlerweile abge-
lehnt*, findet aber im StAG noch eben diesen Anklang.

Inden Fallen des § 28 Abs. 1 Nr. 1 StAG ist auch keine Feststellung, vorherige Androhung o.a. not-
wendig.”® Gem. § 30 StAG kann bei berechtigtem Interesse das Bestehen oder Nichtbestehen der
Staatsangehorigkeit aber auf Antrag von der Staatsangehdorigkeitsbehdrde festgestellt werden.

In den Fallen des § 28 Abs. 1 Nr. 2 StAG ist eine solche Feststellung nach § 28 Abs. 3 S. 1 StAG stets
von Amts wegen auszusprechen. Ansonsten kdnnte es zu Feststellungs- und Beweisproblemen kom-
men.*t § 28 Abs. 3 S. 1 StAG nimmt auf § 30 Abs. 1 S. 3 StAG Bezug, der eine Feststellung bei 6ffentli-
chem Interesse von Amts wegen ermdglicht. Fir die Feststellung ist gem. § 28 Abs. 3 S. 2 StAG bei
gewohnlichem Aufenthaltim Inland die nach jeweiligem Landesrecht bestimmte Behorde zustandig.
Bei gewdhnlichem Aufenthalt im Ausland ist fiir die Feststellung nach § 30 StAG das Bundesverwal-
tungsamt zustandig (§ 5 BVWAG).*

c) Rechtsschutz gegen Ausbiirgerungen

Aufgrund der oben beschriebenen auch zwischen den einzelnen Ausbiirgerungstatbestanden ver-
schiedenen rechtlichen Mechanismen (Riicknahme, Verlust kraft Gesetzes mit und ohne Feststel-
lung), stellt sich die Frage nach dem statthaften Rechtsmittel gegen Ausbiirgerungen.

Die Rlicknahme einer rechtswidrigen Einbiirgerung gem. & 35 StAG stellt aufgrund ihrer eigenen
Regelungswirkung selbst einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG (bzw. jeweiliges Landesrecht)
dar. Entsprechend ist als Rechtsmittel die Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO), bzw. je nach
Landesrecht der Widerspruch statthaft; falls gem. § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO die sofortige Vollziehung
angeordnet worden ist, kann gem. § 80 Abs. 5 Alt. 2 VwGO einstweiliger Rechtsschutz eingelegt wer-
den.”®

Aber auch gegen die im Feststellungsverfahren nach § 30 StAG ergangenen Feststellungsbescheide
ist die Anfechtungsklage statthaft, und nicht etwa eine Feststellungsklage.* Auch wenn der Verlust

37 Siehe dazu Collorio, Ausschluss aus dem Staatsvolk als Sanktion?, 2025, S. 120 ff.
38 Siehe unten lll. 1. a).
3 Siehe unten lll. 1. a).

40 Hailbronner, in: Hailbronner/Kau/Gnatzy/Weber, Staatsangehdrigkeitsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2022, StAG
§ 28 Rn. 19.

41 Berlit, in: Dorig/Hocks, Miinchener Anwaltshandbuch Migrations- und Integrationsrecht, 3. Aufl. 2024, § 2 Rn. 216.
42 Oberhduser, in: Hofmann, Auslanderrecht, Kommentar, 3. Aufl. 2023, StAG § 30 Rn. 14.

43 Hailbronner, in: Hailbronner/Kau/Gnatzy/Weber, Staatsangehdrigkeitsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2022, StAG
§35Rn. 79.

4 Berlit, in: Dorig/Hocks, Miinchener Anwaltshandbuch Migrations- und Integrationsrecht, 3. Aufl. 2024, § 3 Rn. 39.
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der Staatsangehorigkeit von Gesetzes wegen eintritt, handelt es sich bei einem Bescheid nach § 30
StAG namlich nicht um eine bloRe deklaratorische Feststellung, sondern dieser stellt das Bestehen
oder Nichtbestehen der Staatsangehorigkeit verbindlich fest.”> Gegen einen etwa gem. § 28 Abs. 3
S. 1 StAG ausgestellten negativen Statusbescheid ist also die Anfechtungsklage statthaft.** Um sodann
eine positive Feststellung der Staatsangehorigkeit zu erreichen, bietet sich ein Antrag nach § 30
Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 StAG auf Feststellung des Bestehens der Staatsangehérigkeit und Ausstellung
eines Staatsangehdrigkeitsausweises an,* als gerichtlicher Rechtsschutz ist die Verpflichtungsklage
(§ 42 Abs. 1 Alt. 2 VWGO) statthaft.*

Nur im Fall des § 28 Abs. 1 Nr. 2 StAG, wenn sich die Betroffenen im Ausland befinden, haben
Widerspruch und Anfechtungsklage schon von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung, § 28
Abs. 3 S. 3 StAG. Dies dient ausweislich der Gesetzesbegriindung dazu, ,die Einreise in das Bundes-
gebiet im Einzelfall mit grenzpolizeilichen MaRnahmen verhindern zu kénnen“*’, und erschwert damit
auch faktisch die Moglichkeit, gerichtlichen Rechtsschutz zu erlangen, da dies aus dem Ausland her-
aus geschehen muss. Ein Eilantrag gegen eine Feststellung nach §§ 28 Abs. 3 S. 1,30 Abs. 1 S. 3 StAG
ware somit gem. § 80 Abs. 5 Alt. 1 VwGO auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung zu richten.

lll. Grenzen fiir etwaige Ausweitungen der Ausblirgerungstatbestande
1. Verfassungsrechtliche Grenzen

a) Entziehungund Verlust, Art. 16 Abs.1S. 1 GG

Dem Verlust der deutschen Staatsangehdrigkeit sind von Verfassungs wegen enge Grenzen gesetzt.
Art. 16 Abs. 1 GG regelt:

»Die deutsche Staatsangehorigkeit darf nicht entzogen werden. Der Verlust der Staatsangehorigkeit
darf nur auf Grund eines Gesetzes und gegen den Willen des Betroffenen nur dann eintreten, wenn
der Betroffene dadurch nicht staatenlos wird.“

Diese vom reinen Wortlaut her alles andere als eindeutige Regelung differenziert zwischen einer ver-
botenen Entziehung der Staatsangehdrigkeit und dem unter bestimmten Umstanden erlaubten Ver-
lust. Der Verlust stellt dabei nach allgemeinem Verstdndnis einen Oberbegriff dar, und die Entzie-
hung eine Sonderform des Verlustes.*

Es wurden schon seit den Entwurfsarbeiten zum Grundgesetz verschiedene Theorien dazu ver-
treten, wie zwischen Entzug und Verlust zu unterscheiden ist. Dazu gehért die oben (lI. 2. b) bb)
erwdhnte sog. Verwaltungsakttheorie, die nach der Einordnung als EinzelmaRnahme oder abstrakt-

4 Hailbronner, in: Hailbronner/Kau/Gnatzy/Weber, Staatsangehdrigkeitsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2022, StAG
§ 30 Rn. 4; Oberhduser, in: Hofmann, Auslanderrecht, Kommentar, 3. Aufl. 2023, StAG § 30 Rn. 5; Kluth/Bohley,
in: BeckOK Auslanderrecht, Stand: 1.10.2024, StAG § 30 Rn. 2.

4 Hailbronner, in: Hailbronner/Kau/Gnatzy/Weber, Staatsangehdorigkeitsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2022, StAG
§30Rn. 19f.

4T Oberhduser, in: Hofmann, Auslanderrecht, Kommentar, 3. Aufl. 2023, StAG § 30 Rn. 14.

“8 Kluth/Bohley, in: BeckOK Auslanderrecht, Stand: 1.10.2024, StAG § 30 Rn. 2 unter Verweis u.a. auf VG Ansbach
(14. Kammer), Urt. v. 22.9.2021 - AN 14 K 20.00072

4 BT-Drs. 19/9736, S. 11.
50 Siehe nur Heusch, in: BeckOK GG, Stand: 28.12.2024, Art. 16 Rn. 29.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2025 408



http://www.zjs-online.com/
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://dserver.bundestag.de/btd/19/097/1909736.pdf&ved=2ahUKEwj325_du9mMAxUw2QIHHW3-Kj0QFnoECAkQAQ&usg=AOvVaw3x7kd_NBrmssdJvqQXTfpu

Offentliches Recht

Aufsatze
Collorio: Straftater ausbiirgern?

generelle Regelung differenziert, oder auch z.B. die sog. Traditionstheorie, die alle liber die traditio-
nellen Verlusttatbestande hinausgehenden Ausbiirgerungstatbestande als verbotenen Verlust ein-
ordnet.>!

Das Bundesverfassungsgericht hat im Jahr 2006 im Fall einer zuriickgenommenen Einbiirgerung
wegen falscher Angaben zur Abgrenzung zwischen Entziehung und Verlust der Staatsangehorigkeit
Stellung genommen.*” Dabei orientierte sich das Gericht stark an der Entstehungsgeschichte der
Norm und den Diskussionen im Parlamentarischen Rat.>* Im Rahmen dieser Diskussionen stand vor
allem das Motiv im Vordergrund, die verbrecherischen Ausbiirgerungspraktiken der Nationalsozia-
listen zu verhindern:

»Die erkladrte Absicht, im Einklang mit vélkerrechtlichen Bestrebungen Vorkehrung zu treffen gegen
missbrauchliche Aberkennungen der Staatsangehorigkeit, wie es sie in der Zeit des Nationalsozialis-
mus gegeben habe und gegenwartig ,im Osten‘ gebe [...], blieb unumstrittene Grundlage der weite-
ren Beratungen zu Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG im Parlamentarischen Rat. Von besonderer Bedeutung fiir
die Auslegung des Entziehungsverbots sind demnach die historischen Missbrauche, von denen das
Verbot der Entziehung der deutschen Staatsangehdrigkeit sich abgrenzt und vor deren Wiederkehr
es schiitzen soll.“**

Aus diesem Grund lehnte das BVerfG auch die Ansicht ab, nach der eine Ausbiirgerung per Einzelakt
bzw. Verwaltungsakt eine verbotene Entziehung darstellen solle - die Ausbiirgerungsgesetze bzw.
-verordnungen der Nationalsozialisten waren gerade keine Einzelakte, sondern ,rechtssatzformige
Regelungen [...], die den Verlust der Staatsangehorigkeit als automatische Folge der Verwirklichung
bestimmter Tatbestédnde vorsehen“*.

Stattdessen kniipfte das BVerfG seine Abgrenzung an den Zweck der Norm:

»Die Wegnahmen und Verkiirzungen des Staatsangehorigkeitsstatus unterschieden sich dabeiin den
rechtlichen Formen, glichen sich aber darin, dass sie der Staatsangehorigkeit ihre Bedeutung als ver-
lassliche Grundlage gleichberechtigter Zugehorigkeit raubten und sie damit in ein Mittel der Aus-
grenzung statt der Integration verkehrten. Entziehung ist danach jede Verlustzufiigung, die die - fiir
den Einzelnen und fiir die Gesellschaft gleichermalen bedeutsame - Funktion der Staatsangehorig-
keit als verlassliche Grundlage gleichberechtigter Zugehorigkeit beeintrachtigt.«*

Als beispielhafte Kriterien fiir die Abgrenzung sieht das Verfassungsgericht - bis auf die Unfreiwillig-
keit, die schon dem Wortsinn nach vorausgesetzt wird - die zumutbare Vermeidbarkeit bzw. Beein-
flussbarkeit an, sowie die Vorhersehbarkeit des Verlustes.*” Dabei betont es auch, dass ein Verlust
nur ausreichend vorhersehbar ist, wenn die staatsangehdrigkeitsrechtlichen Verlustregelungen hin-

51 Heusch, in: BeckOK GG, Stand: 28.12.2024, Art. 16 Rn. 29.1.
52 BVerfGE 116, 24.

53 BVerfGE 116, 24 (38 ff.).

54 BVerfGE 116, 24 (38).

5 BVerfGE 116, 24 (43).

56 BVerfGE 116, 24 (44).

57 BVerfGE 116, 24 (45).
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reichende Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bieten.® Ist dies nicht der Fall, handelt es sich nach
der Rechtsprechung des BVerfG um eine gem. § 16 Abs. 1 S. 1 GG absolut verbotene® Entziehung.®®

b) VerfassungsmaRigkeit eines Staatsangehorigkeitsverlustes, Art. 16 Abs. 1 S. 2 GG

Handelt es sich nach dieser Abgrenzung nicht um eine verbotene Entziehung, sondern um einen Ver-
lust, so richtet sich dessen Zulassigkeit nach Art. 16 Abs. 1 S. 2 GG: Der Verlust darf nur auf Grund
eines Gesetzes (bzw. unmittelbar durch Gesetz®') eintreten sowie gegen den Willen des Betroffenen
nur dann, wenn er dadurch nicht staatenlos wird.

Zudem muss (ungeschrieben) der Verlust verhaltnismaRig sein, also einem legitimen Zweck die-
nen, geeignet, erforderlich, und angemessen sein.®* Dabei ist zu beachten, dass ein Staatsangehorig-
keitsverlust einen schweren Grundrechtseingriff darstellt, auch wenn die Person dadurch nicht staa-
tenlos wird. Im Fall des Staatsangehorigkeitsverlustes eines Kindes infolge einer behérdlichen
Vaterschaftsanfechtung hat das BVerfG beispielsweise ausgefiihrt:

»Die staatliche Herbeiflihrung des Staatsangehorigkeitsverlusts ist aus Sicht des betroffenen Kindes
ein gravierender Grundrechtseingriff. Die deutsche Staatsangehorigkeit ermoglicht dem Kind den
weiteren Verbleib in Deutschland und die gleichberechtigte Teilhabe an Giitern und Rechten und
damit die volle Teilnahme am gesellschaftlichen Leben der Bundesrepublik. Mit dem Wegfall der
Staatsangehorigkeit entschwinden Lebenschancen, auf die sich das Kind je nach Alter eingerichtet
hat[...].

Die Ziele der Kriminalitatsbekampfung bzw. Wahrung der inneren Sicherheit, wie es aktuell argu-
mentiert wird®®, miissen sich an diesen Standards messen lassen. Ein Sprecher des Innenministeriums
in der vergangenen Legislaturperiode hatte eine VerhaltnisméaRigkeit bezweifelt.*

c) Art. 16 Abs. 1 GG als objektive institutionelle Garantie

Art. 16 Abs. 1 GG beinhaltet iiber seinen Abwehrgehalt hinaus nach liberwiegender Meinung eine
institutionelle Garantie der deutschen Staatsangehorigkeit.® Das bedeutet zum einen, dass die deut-
sche Staatsangehorigkeit als solche nicht abgeschafft werden kann.®

Zu dieser institutionellen Garantie gehort aber zum anderen nach verbreiteter Ansicht auch die
Tatsache, dass das Grundgesetz eine einheitliche Staatsangehorigkeit voraussetzt (vgl. den Wortlaut

58 BVerfGE 116, 24 (45).

%9 BVerfGE 116, 24 (36); zu dieser Frage siehe auch Giegerich, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar,
106. Lfg., Stand: Oktober 2024, Art. 16 Abs. 1 Rn. 125 f., 141.

60 BVerfGE 116, 24 (44).

81 v. Arnauld/Martini, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 16 Rn. 41.

2v. Arnauld/Martini, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 16 Rn. 42; BVerfGE
135, 48 (80).

63 So die CDU, siehe Handelsblatt v. 7.1.2025 (15.4.2025).

64 Beck-aktuell v. 8.1.2025 (15.4.2025).

% Breuer, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 16 Rn. 66; zweifelnd Becker, in: Huber/
VolRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 16 Rn. 17; Giegerich, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz, Kommentar, 106. Lfg., Stand: Oktober 2024, Art. 16 Abs. 1 Rn. 91.

6 Heusch, in: BeckOK GG, Stand: 28.12.2024, Art. 16 Rn. 25 m.w.N.
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»die deutsche Staatsangehérigkeit“).®” Dies findet auch in der vom BVerfG geduRerten Funktion der
Staatsangehorig-
keit als ,verlassliche Grundlage gleichberechtigter Zugehdrigkeit“® seinen Ausdruck. Eine Abstufung
in Zugehorigkeitsverhaltnisse unterschiedlicher Art oder mit abgestuften Rechten soll es unter dem
GG gerade nicht geben.® Eine Differenzierung nach Erwerbsgrund (von Geburt an oder durch Einbiir-
gerung) wird daher z.B. kritisch gesehen.™

Vor diesem Hintergrund werden die eingangs erwahnten Vorschlage zur Ausweitung der Ausbiir-
gerungsmoglichkeiten fiir Doppelstaatler kritisiert™: Wahrend fiir Deutsche, die ausschlieRlich die
deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen, bei der Begehung der anvisierten Straftaten ,,lediglich“ eine
strafrechtliche Verfolgung droht, riskieren Personen mit mehrfacher Staatsangehorigkeit (ggf. zusatz-
lich), aus Deutschland ausgebiirgert zu werden. Dieser Aspekt wurde auch schon bei Einflihrung des
Art. 28 Abs. 1 Nr. 2 StAG (Ausbiirgerung fiir Terrorkdmpfer) kritisiert.”” Wahrend damals jedoch der
Anwendungsbereich deutlich kleiner war, wiirde eine Ausweitung der Ausbliirgerungstatbestande
entsprechend auch eine Ausweitung dieser Ungleichbehandlung bedeuten. Die Vermeidung von
Staatenlosigkeit ist bei dieser Differenzierung nicht der einzige Hintergrund, sondern es wird auch
mit einer grundsatzlichen Ablehnung von Mehrstaatigkeit argumentiert.™

2. Unionsrechtliche Grenzen

Nicht nur das deutsche Verfassungsrecht setzt Grenzen fiir den gesetzgeberischen Gestaltungsspiel-
raum im Hinblick auf den Verlust der Staatsangehdrigkeit - auch unionsrechtlich miissen gewisse
Punkte beachtet werden.

Grund dafiir ist, dass die in Art. 9 S. 2 und 3 EUV und Art. 20 AEUV geregelte Unionsblrgerschaft
nicht von sich aus originar besteht. Vielmehr regelt Art. 20 Abs. 1 S. 2 AEUV, dass Unionsblirger ist,
wer die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates besitzt. Art. 20 Abs. 2 AEUV verleiht den Unions-
biirgerinnen und Unionsbiirgern wichtige Rechte, z.B. das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten frei zu bewegen und aufzuhalten (lit. a), oder das aktive und passive Wahlrecht zum Europa-
ischen Parlament und bei den Kommunalwahlen in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Wohnsitz
haben (lit. b).

Geht die nationale Staatsangehdrigkeit verloren, und hat die betroffene Person keine andere
EU-Staatsangehdrigkeit, so verliert sie aufgrund des in Art. 20 Abs. 1 S. 2 AEUV angeordneten Zusam-
menhangs auch ihre Unionsbirgerschaft. Der EUGH hat deswegen schon mehrfach entschieden,

7 v. Arnauld/Martini, in: v. Mlinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 16 Rn. 11; Breuer, in:
Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 16 Rn. 66 m.w.N.; Giegerich, in: Diirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 106. Lfg., Stand: Oktober 2024, Art. 16 Abs. 1 Rn. 91.

68 BVerfGE 116, 24 (44).

 Auch dies als Abkehr von der nationalsozialistischen Rechtlage, in der ,Reichsbiirger” und ,Staatsangehérige”
unterschieden wurden, siehe v. Arnauld/Martini, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl.
2021, Art. 16 Rn. 11.

0 Heusch, in: BeckOK GG, Stand: 28.12.2024, Art. 16 Rn. 25.

"t Kautzner, Verfassungsblog v. 7.1.2025 (15.4.2025); Schmalz/Bredler, Verfassungsblog v. 10.1.2025 (15.4.2025).

2 Gdrditz/Wallrabenstein, Verfassungsblog v. 16.6.2019 (15.4.2025); Wallrabenstein, Verfassungsblog v. 22.6.2019
(15.4.2025).

3 So Friedrich Merz im Interview mit Doll/Schuster, Welt v. 8.1.2025 (15.4.2025): ,Schauen Sie sich allein die vor-
laufige Einblirgerungsbilanz des Jahres 2024 an: Von den mehr als 200.000 Antragstellern wollen rund 80
Prozentihre urspriingliche Staatsangehorigkeit behalten. Die doppelte Staatsangehdrigkeit wird damit zum
Regelfall in unserem Staatsbiirgerschaftsrecht. Wir holen uns damit zuséatzliche Probleme ins Land. Es
miisste wenigstens auf der gleichen Ebene eine Aberkennung der deutschen Staatsbiirgerschaft méglich
sein, wenn wir erkennen, dass wir bei straffallig werdenden Personen einen Fehler gemacht haben.“
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dass in Fragen des nationalen Staatsangehorigkeitsrechts auch unionsrechtliche Vorgaben zu
beachten sind™, auch wenn mangels Kompetenziibertragung (Art. 2-4 AEUV, vgl. Art. 23 Abs. 1 S. 2
GG) die Mitgliedstaaten weiterhin die Zustandigkeit fiir die Ausgestaltung ihres eigenen Staatsange-
horigkeitsrechts trifft.”

So beispielsweise im bereits oben erwahnten Fall ,Rottmann“’®, in dem der Betroffene sowohl
die deutsche als auch die dsterreichische Staatsangehorigkeit, und somit auch seine Unionsbiirger-
schaft, verloren hatte. Der EUGH entschied, dass in derartigen Fallen zusatzlich zu den Voraussetzun-
gen des Verlustes der nationalen Staatsangehérigkeit zu priifen sei, ob auch im Hinblick auf die Aus-
wirkungen des Verlustes der Unionsbiirgerschaft der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gewahrt
ist.””

Dies gilt inshesondere auch dann, wenn der Verlust der nationalen Staatsangehorigkeit nicht auf-
grund einer Einzelfallentscheidung, sondern unmittelbar kraft Gesetzes eintritt.” Es muss deswegen
fiir die nationalen Behorden eine Moglichkeit geben, die Folgen des Verlustes zu priifen und im Ein-
zelfall ggf. ,die Beibehaltung oder die riickwirkende Wiedererlangung der Staatsangehdorigkeit zu
ermoglichen“™. Aus diesem Grund sieht § 30 Abs. 1 S. 4 StAG seit Mitte 2024% vor, dass im Rahmen
des Statusfeststellungsverfahrens das Nichtbestehen der deutschen Staatsangehdrigkeit bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen fiir einen gesetzlichen Verlust nur dann festgestellt werden darf, wenn der
Verlust auch der Unionsbiirgerschaft verhaltnismaRig ist.

3. Volkerrechtliche Regeln

Auch iber das deutsche Verfassungsrecht und das Europarecht hinaus bestehen Regeln, die die gesetz-
geberische Gestaltungsfreiheit fiir Verlustregelungen einschranken. Da nach der traditionellen vélker-
rechtlichen Betrachtungsweise die souverdnen Staaten allerdings grundsatzlich frei {iber die
Zusammensetzung ihres Staatsvolkes entscheiden kdnnen, sind Staaten auch klassischerweise
zuriickhaltend damit, sich volkerrechtlich dahingehend allzu strenge Regeln aufzuerlegen.® Trotz-
dem hatte es sich auch schon friih angeboten, zur Vermeidung von (Zustandigkeits-)Konflikten inter-
national zusammenzuarbeiten, um solche Konflikte z.B. im Rahmen der Auslibung diplomatischen
Schutzes oder im Kontext von Wehrpflicht zu vermeiden. Entsprechend wurden friih z.B. das Haager
Abkommen iiber gewisse Fragen beim Konflikt von Staatsangehdrigkeitsgesetzen von 1930% oder
auf Ebene des Europarates das Ubereinkommen (iber die Verringerung der Mehrstaatigkeit und (iber
die Wehrpflicht von Mehrstaatern von 1963% abgeschlossen.

" EuGH, Urt. v. 25.4.2024 - C-684/22 bis C-686/22 [ECLI:EU:C:2024:345] (S.0. u.a../.Stadt Duisburg u.a.), Rn. 34;
EuGH, Urt. v. 2.3.2010 - C-135/08 [ECLI:EU:C:2010:104] (Rottmann), Rn. 39 ff.; EuGH, Urt. v. 12.3.2019 -
C-221/17 [ECLI:EU:C:2019:189] (Tjebbes).

> Siehe auch EuGH, Urt. v. 2.3.2010 - C-135/08 [ECLI:EU:C:2010:104] (Rottmann), Rn. 48.

"8 EuGH, Urt. v. 2.3.2010 - C-135/08 [ECLI:EU:C:2010:104] (Rottmann).

TEuGH, Urt. v. 2.3.2010 - C-135/08 [ECLI:EU:C:2010:104] (Rottmann), Rn. 55

" EuGH, Urt. v. 12.3.2019 - C-221/17 [ECLI:EU:C:2019:189] (Tjebbes), Rn. 41.

" EuGH, Urt. v. 25.4.2024 - C-684/22 bis C-686/22 [ECLI:EU:C:2024:345] (S.0. u.a. ./. Stadt Duisburg u.a.), Rn. 44.
80 Gesetz v. 22.3.2024 = BGBI. 1 2024 Nr. 104.

81Vgl. zur Entwicklung Collorio, Ausschluss aus dem Staatsvolk als Sanktion?, 2025, S. 40 ff.

82 Abkommen Uiber gewisse Fragen beim Konflikt von Staatsangehérigkeitsgesetzen v. 12.4.1930, LNTS 179, S. 89.

8 (Jbereinkommen Uber die Verringerung der Mehrstaatigkeit und tiber die Wehrpflicht von Mehrstaatern v.
6.5.1962, ETS 043, BGBI. 11 1969, S. 1954.
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Nach dem Zweiten Weltkrieg und als Antwort auf die diskriminierenden Massenausbiirgerungen
durch die Nationalsozialisten fand zudem vermehrt auch die menschenrechtliche Dimension der
Staatsangehorigkeit als das ,,Recht, Rechte zu haben“®* im Volkerrecht Anklang.

Art. 15 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte lautet:

»1. Jeder hat das Recht auf eine Staatsangehorigkeit.
2. Niemandem darf seine Staatsangehdrigkeit willkiirlich entzogen noch das Recht versagt werden,
seine Staatsangehorigkeit zu wechseln.“

Das Ubereinkommen zur Verminderung der Staatenlosigkeit von 1961*° verbietet den Staaten bis auf
wenige Ausnahmetatbestdande, Personen die Staatsangehérigkeit zu entziehen, wenn sie dadurch
staatenlos wiirden (Art. 8 Abs. 1 des Ubereinkommens).

Das umfassendste volkerrechtliche Regelungsinstrument auf dem Gebiet der Staatsangehorig-
keit stellt das Européaische Ubereinkommen iiber die Staatsangeharigkeit (EUStA)® dar, dessen Ver-
tragspartei Deutschland ist®”. Art. 7 EUStA listet abschlieRend die Fille auf, fiir die ein Vertragsstaat
nach seinem innerstaatlichen Recht den Verlust der Staatsangehdrigkeit vorsehen darf:

»Ein Vertragsstaat darf in seinem innerstaatlichen Recht nicht den Verlust der Staatsangehorigkeit

kraft Gesetzes oder auf seine Veranlassung vorsehen, auf3er in folgenden Fallen:

a) freiwilliger Erwerb einer anderen Staatsangehérigkeit;

b) Erwerb der Staatsangehorigkeit des Vertragsstaats durch arglistiges Verhalten, falsche Angaben
oder die Verschleierung einer erheblichen Tatsache, die dem Antragsteller zuzurechnen sind;

c) freiwilliger Dienst in auslandischen Streitkraften;

d) Verhalten,das den wesentlichen Interessen des Vertragsstaats in schwerwiegender Weise abtrag-
lich ist;

e) Fehlen einer echten Bindung zwischen dem Vertragsstaat und einem Staatsangehdrigen mit
gewohnlichem Aufenthalt im Ausland;

f) Feststellung wahrend der Minderjahrigkeit eines Kindes, dal} die durch innerstaatliches Recht
bestimmten Voraussetzungen, die zum Erwerb der Staatsangehorigkeit des Vertragsstaats kraft
Gesetzes gefiihrt haben, nicht mehr erfiillt sind;

g) Adoption eines Kindes, wenn dieses die auslandische Staatsangehdrigkeit eines oder beider
adoptierenden Elternteile erwirbt oder besitzt.“

Danachist es also insbesondere nicht moglich, den Staatsangehérigkeitsverlust fiir ,,einfache” (nicht
unter lit. d fallende) Straftaten vorzusehen, unabhangig davon, wie schwer die Straftat wiegt.® Eine
dahingehende Reform wiirde also gegen das in Deutschland geltende Volkerrecht verstofen.

Auch hat der Europadische Gerichtshof flir Menschenrechte schon mehrfach liber die Zulassigkeit
von Ausbiirgerungen entschieden;® v.a. auf Basis von Art. 8 EMRK (Recht auf Privat- und Familien-

8 Arendt, The Origins of Totalitarianism, 2017, S. 388 ff.

8 Ubereinkommen zur Verminderung der Staatenlosigkeit v. 30.8.1961, UNTS 989, S. 175, BGBI. 1 1977, S. 597.
8 Europaisches Ubereinkommen (iber die Staatsangehérigkeit v. 6.11.1977, ETS 166, BGBI. 11 2004, S. 578.

87 Chart of signatures and ratifications of Treaty 166 (15.4.2025).

8 Explanatory Report to the European Convention on Nationality (15.4.2025), S. 11.

89 7.B. EGMR, Urt. v. 21.6.2016 - 76136/12 (Ramadan ./. Malta); EGMR, Urt. v. 11.10.2011 - 53124/09 (Genovese ./.
Malta), Rn. 22.
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leben), aber auch Art. 3 Abs. 1 des Vierten EMRK-Zusatzprotokolles kann in diesem Zusammenhang
eine Rolle spielen (nach liberwiegender Ansicht beinhaltet die Norm ein Umgehungsverbot, das Aus-
biirgerungen verbietet, die nur zum Zweck der Ausweisung dienen).”

IV. Fazit

Fir etwaige Reformen des Staatsangehdrigkeitsrechts bestehen also Grenzen sowohl volkerrechtli-
cher, als auch unionsrechtlicher und vor allem verfassungsrechtlicher Natur. Diese muss der Gesetz-
geber bei der Gestaltung des StAG beachten. Das deutsche Staatsangehorigkeitsrecht ist stark histo-
risch und verfassungsrechtlich gepragt und insbesondere die Entziehung bzw. der Verlust der Staats-
angehorigkeit sind nicht bzw. nur in sehr engen Grenzen moglich. Bislang existieren auch nur wenige
Tatbestdnde, die einen unfreiwilligen Verlust der Staatsangehdrigkeit anordnen. Es bleibt abzuwar-
ten, ob und wie die weitldufig kritisierte Ausweitung der Ausbirgerungsméglichkeiten zu Zwecken
der Kriminalitatsbekampfung in der laufenden Legislaturperiode umgesetzt wird, und ob sie sich als
geeignete und effektive - und vor allem rechtméaRige - Malnahme darstellen wird.

% Siehe dazu ausfihrlich Collorio, Ausschluss aus dem Staatsvolk als Sanktion?, 2025, S. 108 ff.
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Verbindungslinien zwischen Verfassungsrecht und

strafprozessualen ErmittlungsmafRnahmen - Teil 2*

Uberlegungen anhand der verdeckten MaRnahmen
der §§ 100a-100c StPO

Akad. Rat a.Z. Dr. Pepe Schladitz, Osnabriick/Passau™™

IV. Uberblick iiber die einzelnen Ermittlungsbefugnisse der §§ 100 a-100c StPO........... 415
1. Die Telekommunikationsiiberwachung (TKU) gem. § 100a StPO ........cccoeverrrrrrrrennen. 415
a) Wichtige Differenzierung: TKU und Quellen-TKU......ccccoevveiuererereerscreserersssnneans 416

b) Spezifika der QUEILEN-TKU ........cuueverererrereeeeeree et saess st sessessenens 418
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2. Die akustische Wohnraumiiberwachung gem. § 100¢ StPO.........cccccoeveiiecrcncccnenene 420
3. Die Online-Durchsuchung gem. § 100D StPO ..o 420
Q) GIUNAIEGUNG ...t e e e e ene 420
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c) Verfassungsrechtliche Beziige und einige kritische Anmerkungen ...................... 422

4. Gemeinsame Verfahrensvorschriften ..., 423
5. Richtervorbehalt und nachtraglicher Rechtsschutz........c.cccoeocciniiinniicnnniccennn 424

IV. Uberblick iiber die einzelnen Ermittlungsbefugnisse der §§ 100 a-100c StPO

Die verdeckten MalRnahmen der §§ 100a ff. StPO regeln nach dem bisher Gesagten Eingriffe in die
Privatsphare des Betroffenen, deren Schutz im Einzelnen durch unterschiedliche Grundrechte aus-
formuliert wird.! Das soll nunmehr detaillierter herausgearbeitet werden.

1. Die Telekommunikationsiiberwachung (TKU) gem. § 100a StPO

§ 100a StPO enthalt in dessen Abs. 1 durchaus distinkte Ermachtigungsgrundlagen. Grund hierfir ist
der verfassungsrechtliche Hintergrund: Die einzelnen ErmittlungsmalRnahmen greifen in divergie-
rende Grundrechte ein.?

* Teil 1istin Ausgabe 2/2025 erschienen, Teil 3 folgt in Ausgabe 4/2025.

** Der Autor ist Akad. Rat a.Z. am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (Prof. Dr. Roland
Schmitz) der Universitat Osnabriick. Er vertritt im Sommersemester 2025 den Lehrstuhl flir Strafrecht, Straf-
prozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Strafrechtsgeschichte an der Universitdt Passau.

1 Die nachfolgenden Uberlegungen widmen sich demgegeniiber nicht der weitergehenden bzw. anders gelager-
ten Frage, ob und in welchem Umfang im Ermittlungsverfahren offentlich zugangliche Daten im Internet
(bspw. aus sozialen Netzwerken) erhoben und verwertet werden diirfen. Hierzu ausf. Riickert, ZStW 129
(2017), 302.

2Vgl. Riischer, NStZ 2018, 687 (689); Grézinger, GA 2019, 441 (452).
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a) Wichtige Differenzierung: TKU und Quellen-TKU

Die Telekommunikationsiiberwachung (TKU) gem. § 100a Abs. 1 S. 1 StPO legitimiert die heimliche
Uberwachung laufender Kommunikationsvorgiange unabhangig vom jeweiligen technischen Kom-
munikationsweg, also Telefonate, aber auch elektronische Bild- oder Textnachrichten.® Der konkrete
technische Ubertragungsweg ist somit unerheblich.” Der Begriff der Telekommunikation ist im Ubri-
gen offen flir technische Neuerungen.®

Zeitlich erfasst die TKU nur den laufenden Ubertragungsweg und stellt sich aus diesem Grund als
Eingriff in das Fernmeldegeheimnis gem. Art. 10 GG dar.® In technischer Hinsicht wird die TKU vor
allem durch die Inpflichtnahme des Anbieters des Telekommunikationsdienstes realisiert.” Details
hierzu regelt § 100a Abs. 4 StPO.

Gegenstand der TKU ist der Inhalt der Kommunikation (Kommunikationsdaten) sowie deren
nahere Umstande, wie die Nummern der an der Kommunikation beteiligten Anschliisse, Beginn und
Ende die Menge der Kommunikation (Verbindungs- bzw. Verkehrsdaten, vgl. §§ 3 Nr. 70, 176 Abs. 2
TKG).?

Seit der Reform von 2017 legitimiert die StPO mit § 100a Abs. 1 S. 2 StPO nun auch explizit eine
spezifische Form der Telekommunikationsiiberwachung dergestalt, dass in die vom Betroffenen
genutzten informationstechnischen Systeme mittels heimlich installierter Programme eingegriffen
werden darf (sog. Quellen-Telekommunikationsiiberwachung).’ Die verfassungsrechtliche Zulassig-
keit der Quellen-TKU ist im Grundsatz gegeben, wie das BVerfG zur gefahrenabwehrrechtlichen
Parallelvorschrift des § 51 Abs. 2 BKAG festgestellt hat.'” Das BVerfG hat in seinen Stellungnahmen
zu gefahrenabwehrrechtlichen Online-Durchsuchungen Leitlinien vorgegeben, die bei der Kodifizie-
rung des strafprozessualen Aquivalents zu berlicksichtigen waren.*!

Naherer Grund fiir diese spezielle Ermachtigungsgrundlage ist ein technischer Unterschied. Immer
mehr Kommunikation erfolgt Internetprotokoll-(IP)-basiert. Kommunikation {iber ,Voice-over-1P“
und Messenger-Dienste wird zudem regelmafig mit einer Verschliisselung versehen. Der Zugriff auf
diese Daten Uber ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz wird vom Gesetzgeber als nicht prakti-

3 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 16. Aufl. 2022, Rn. 390 f.; GroRmann, JA 2019, 241; Kindhduser/Schumann,
Strafprozessrecht, 7. Aufl. 2023, § 8 Rn. 81; Ostendorf/Briining, Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2024, § 8 Rn. 54.
Ausf. Bdr, in: KMR-StPO, 133. Lfg., Stand: 1.12.2024, § 100a Rn. 11 ff.

4Siehe GroBmann, JA 2019, 241; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022, § 36 Rn. 1.

5 Hauck, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozeflordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl.
2019, StPO § 100a Rn. 29.

6 Bdr, in: KMR-StPO, 133. Lfg., Stand: 1.12.2024, § 100a Rn. 1, 4; Eidam, NJW 2016, 3511 (3512); GroRmann, JA
2019, 241; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022, § 36 Rn. 3. Dezidiert Heinrich, ZIS 2020,
421 (422).

" Siehe Henrichs/Weingast, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 100a Rn. 37 ff.; Hauck, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zeRordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, StPO § 100a Rn. 33.

8 Hauck, in: Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeRordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl.
2019, StPO § 100a Rn. 13 f., 61 f. Ausf. zu den verschiedenen Datenbegriffen siehe Riickert, in: MiKo-StPO,
Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 100a Rn. 69 ff. Zur in diesem Zusammenhang wichtigen Differenzierung zwischen
Inhalts-, Verkehrs-, Bestands- und Nutzungsdaten, wie sie auch im TKG vorgenommen wird (§ 176 Abs. 1,
Abs. 5, Abs. 6 TKG) siehe Bdr ZIS 2011, 53 (55 f.); Bantlin, JuS 2019, 669.

% Zum vor der Reform gefiihrten Streit um die Quellen-TKU siehe bspw. Hauck, in: Léwe/Rosenberg, Die Straf-
prozeflordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, StPO § 100a Rn. 96 ff.; Roggan,
StV 2017, 821. Zum Ganzen auch GrofSmann, JA 2019, 241 (243). Der Gesetzgeber begreift die Neuregelung
zur Quellen-TKU in § 100a Abs. 1 S. 2 und 3 auch als Klarstellung, BT-Drs. 18/12785, S. 49.

10 BVerfG NJW 2016, 1781.

1 Sjehe BVerfG NJW 2008, 822; BVerfG NJW 2016, 1781. Siehe die pointierte Darstellung bei Krusel/Grzesiek, KritV
2017, 331 (340 ff.).
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kabel qualifiziert, weil die Kommunikation aus den entsprechenden Systemen zwar in ein 6ffentli-
ches Netz ausgeleitet werden kdnne, dann aber nur verschliisselt vorliege. Die Entschliisselung der
entsprechenden Daten ware zu zeitaufwendig oder gar ganzlich ausgeschlossen.'? Deswegen kom-
me nur ein ,Ausleiten“ der Informationen - namensgebend - ,an der Quelle“ vor der Verschliisselung
in Betracht.” Die Quellen-TKU betrifft (anders als die Online-Durchsuchung gem. § 100b StPO) lau-
fende Kommunikation und ist somit als Erganzung der reguldren TKU konzipiert.** Die Quellen-TKU
erlaubt es, die noch unverschliisselten Daten, die im Laufe des Kommunikationsverlaufs verschlis-
selt werden, mittels einer speziellen Spahsoftware (,Staatstrojaner”) vom Gerat des jeweiligen Nut-
zers auszuleiten und aufzuzeichnen.' Mit der Quellen-TKU wird ,,ein fremdes informationstechni-
sches System infiltriert, um mit einer eigens fiir diesen Zweck entwickelten Uberwachungssoftware
die Kommunikation zwischen den Beteiligten liberwachen und aufzeichnen zu kénnen“.*® In techni-
scher Hinsicht erfolgt die Quellen-TKU daher nicht beim Telekommunikationsanbieter, sondern durch
die Strafverfolgungsbehdrden mittels Infiltration des jeweiligen informationstechnischen Systems.*’

Die TKU erlaubt daher einen Eingriff in das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 GG, wahrend die
Quellen-TKU zusdtzlich das IT-Grundrecht betrifft.'® Wegen dieser intensiveren Grundrechtsintensi-
tat ist die Quellen-TKU ggii. der TKU subsidiar, § 100a Abs. 1 S. 2 StPO a.E.* Verfassungsrechtlich
gewendet wire eine Quellen-TKU nicht erforderlich und daher unverhiltnismaRig, wenn auch die
unverschliisselte Kommunikation des Beschuldigten iberwacht werden kann.?

Beispielhaft liegt eine Quellen-TKU also dann vor, wenn Audiosignale eines laufenden Telekom-
munikationsvorgangs an einem Mikrofon liberwacht werden.*

12 BT-Drs. 18/12785, S. 46; siche auch Gromann, JA 2019, 241 (243).

13 BT-Drs. 18/12785, S. 48. Siehe auch Kéhler, in: Meyer-GoRner/Schmitt, Strafprozessordnung mit GVG und
Nebengesetzen, Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 100a Rn. 14a; GroSmann, GA 2018, 439; Ostendorf/Briining,
Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2024, § 8 Rn. 59; Riickert, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 100a Rn. 220.
Lesenswert und ausf. zum Ganzen (auch zu den technischen Details) Graf, in: BeckOK StPO, Stand: 1.1.2025,
§ 100a Rn. 113 f.; Henrichs/Weingast, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 100a Rn. 42.

14So GroBmann, GA 2018, 439; siehe auch Hauck, in: Léwe/Rosenberg, Die Strafprozeflordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, StPO § 100a Rn. 90; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
30. Aufl. 2022, § 36 Rn. 3; Kéhler, in: Meyer-Goliner/Schmitt, Strafprozessordnung mit GVG und Nebengeset-
zen, Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 100a Rn. 14a.

15 BT-Drs. 18/12785, S. 49. Siehe den Wortlaut von § 100a Abs. 1 S. 2 StPO: ,,[...] mit technischen Mitteln in von
dem Betroffenen genutzte informationstechnische Systeme eingegriffen wird [...].“ Zum Ganzen auch Graf,

in: BeckOK StPO, Stand: 1.1.2025, § 100a Rn. 117 f.; Krusel/Grzesiek, KritV 2017, 331 (337); Niedernhuber, JA
2018, 169 (170); Roggan, StV 2017, 821 (822); Volk/Englénder, Grundkurs StPO, 10. Aufl. 2021, § 10 Rn. 40.

16 BT-Drs. 18/12785, S. 46; sieche auch Niedernhuber, JA 2018, 169 (170).

7 Graf, in: BeckOK StPO, Stand: 1.1.2025, § 100a Rn. 118.

18 Siehe hierzu so explizit BVerfG NJW 2008, 822 (826); Bantlin, JuS 2019, 669 (671); siehe auch Bdr, in: KMR-StPO,
133. Lfg., Stand: 1.12.2024, § 100a Rn. 9; Graf, in: BeckOK StPO, Stand: 1.1.2025, § 100a Rn. 117 f., 120; Roxin/
Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022, § 36 Rn. 3a; Kéhler, in: Meyer-Goliner/Schmitt, Straf-
prozessordnung mit GVG und Nebengesetzen, Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 100a Rn. 1. A.A. Hauck, in: Lowe/
Rosenberg, Die Strafprozeflordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, StPO § 100a
Rn.91f., 99, 120: Quellen-TKU greife nur in IT-Grundrecht ein.

19 Siehe auch BVerfG NJW 2016, 1781 (1796 Rn. 234); BT-Drs. 18/12785, S. 51; Henrichs/Weingast, in: KK-StPO,
9. Aufl. 2023, § 100a Rn. 43; Volk/Engldnder, Grundkurs StPO, 10. Aufl. 2021, § 10 Rn. 41; ausf. Riickert, in:
MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 100a Rn. 218 f.

2 Siehe auch Hauck, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozeffordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1,
27. Aufl. 2019, StPO § 100a Rn. 135.

2 Siehe BT-Drs. 18/12785, S. 51.
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b) Spezifika der Quellen-TKU

Die Quellen-TKU gem. § 100a Abs. 1 S. 2 StPO ist ein funktionelles Aquivalent zur TKU. Sie erlaubt
daher nicht den Zugriff auf weitere Inhalte des informationstechnischen Systems, insbesondere diir-
fen keine Nachrichten ausgelesen werden, die vor der richterlichen Anordnung lbermittelt oder
empfangen wurden. Der Zugriff auf solche Informationen ist nur iber § 100b StPO mdglich.? Die
Quellen-TKU gestattet folglich nur eine Uberwachung der Telekommunikation, aber keine dariiber-
hinausgehende umfassende Datenerhebung.? Der Begriff der Uberwachung in § 100a StPO impliziert
mitanderen Worten einen Bezug auf gegenwartige, laufende Vorgédnge.?* So kann bspw. auf die noch
unverschliisselten Daten einer Telekommunikation via WhatsApp zurlickgegriffen werden.?* § 100a
Abs. 1S.2 StPO legitimiert somit die Auslese laufender Kommunikation aus einem informationstech-
nischen System und soll somit den Eingriff in das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 GG rechtfertigen.?

Auf bereits auf dem Endgerat des Betroffenen angekommene Kommunikationsdaten kann also
mit § 100a Abs. 1 S. 2 StPO nicht zugegriffen werden.?”” Um diese Liicke zu schlieRen, erlaubt § 100a
Abs. 1'S. 3 StPO ergdnzend den Zugriff auf solche Kommunikationsdaten, deren Ubertragungsvor-
gang bereits abgeschlossen ist, weshalb diese Vorschrift keine Grundlage fiir Eingriffe in Art. 10 GG
enthalt, sondern in das IT-Grundrecht.” Angesprochen sind insbesondere liber Messenger-Dienste
(WhatsApp etc.) versendete Nachrichten. Diese zweite Form der Quellen-TKU wird auch ,kleine
Online-Durchsuchung® genannt, weil sie sich - anders als § 100b StPO - nur auf Telekommunikati-
onsdaten bezieht (§ 100a Abs. 1 S. 3 StPO) und dass auch nur hinsichtlich solcher Telekommunika-
tion, die nach der Anordnung der Mallnahme erfolgt.*

In beiden Fallen liegt im Vergleich zur reguldren TKU i.S.d. § 100a Abs. 1 S. 1 StPO ein zusatzlicher
Eingriff dergestalt vor, dass eine Software in das informationstechnische System des Betroffenen
eingeschleust wird.*

c) Anordnungsvoraussetzungen

Der Gesetzgeber betont zutreffend, dass die TKU einen schwerwiegenden Eingriff in das durch Art. 10
Abs. 1 GG geschiitzte Fernmeldegeheimnis darstellt und somit unter einem besonderen Rechtferti-
gungsdruck steht.* Erforderlich fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieses Eingriffs ist pri-

22 BT-Drs. 18/12785, S. 50.

B Ausf. Grozinger, GA 2019, 441 (445 ff., 451).

2 Grozinger, GA 2019, 441 (445f.).

B Volk/Englénder, Grundkurs StPO, 10. Aufl. 2021, § 10 Rn. 40.

% Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 16. Aufl. 2022, Rn. 393; K6hler, in: Meyer-GolRner/Schmitt, Strafprozess-
ordnung mit GVG und Nebengesetzen, Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 100a Rn. 1, 14a ff.; Niedernhuber, JA 2018,
169 (170f.).

7 Siehe Graf, in: BeckOK StPO, Stand: 1.1.2025, § 100a Rn. 116, 122; GroRmann, JA 2019, 241 (243).

B GroRmann, JA 2019, 241 (243); Hauck, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozeflordnung und das Gerichtsverfas-
sungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, StPO § 100a Rn. 140 ff., 146; Niedernhuber, JA 2018, 169 (170 f.).

» Sinn, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs, des Jugendgerichts-
gesetzes, der Strafprozessordnung und weiterer Gesetze BT-Drs. 18/11272 . S. 5; Krusel/Grzesiek, KritV 2017,
331(335f.). Entscheidend ist also der Zeitpunkt der Anordnung, nicht derjenige der Installation der Spahsoft-
ware. Das stellt auch § 100a Abs. 5 S. 1 Nr. 1 lit. b StPO klar. Zum Ganzen Henrichs/Weingast, in: KK-StPO,
9. Aufl. 2023, § 100a Rn. 44; GrofRmann, JA 2019, 241 (243); Grozinger, GA 2019, 441 (444 f.); Niedernhuber, JA
2018, 169 (171); Ostendorf/Briining, Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2024, § 8 Rn. 59.

30 BT-Drs. 18/12785, S. 51; siehe auch Roggan, StV 2017, 821. Technische Details gibt bspw. Bdr, in: KMR-StPO,
133. Lfg., Stand: 1.12.2024, § 100b Rn. 14.

31 BT-Drs. 19/14747, S. 28; siehe auch Bruns, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 100a Rn. 1; Roggan, StV 2017, 821.
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mar, dass die MaRnahme nur zur Aufkldrung einer schweren Straftat eingesetzt wird, § 100a Abs. 1
S.1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 100a Abs. 2 StPO. Das BVerfG gesteht dem Gesetzgeber auch insofern eine
Einschatzungsprarogative fiir die Entscheidung zu, ,welche Straftaten er zum Anlass fiir bestimmte
strafprozessuale Ermittlungsmafnahmen machen méchte“.*? Fiir die konkrete Anordnung ist erfor-
derlich, dass ,bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass jemand als Tater oder Teilneh-
mer“ eine der Katalogtaten begangen hat, § 110a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StPO. Sachlich ist damit ein quali-
fizierter Anfangsverdacht gemeint.* Notwendig hierfiir ist eine konkrete Tatsachenbasis, ein hinrei-
chender oder gar dringender Tatverdacht wird jedoch nicht vorausgesetzt.*

Die Telekommunikationsliberwachung darf unter folgenden Voraussetzungen angeordnet wer-
den:

= Esmussder begriindete Verdacht bestehen, dass jemand an einer schweren Straftati.S.d. § 100a
Abs. 2 StPO beteiligt war.

= Diese Tat muss auch im Einzelfall schwer wiegen. Die blof} abstrakte Schwere der Tat geniigt
nicht, § 100a Abs. 1 S.2 Nr. 2 StPO.*®

= Die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes eines Beschuldigten
muss ohne die Uberwachung der Telekommunikation wesentlich erschwert oder aussichtslos
sein, § 100a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StPO (Subsidiaritatsklausel).®®

= Der Kreis moglicher Betroffener der MaRnahme wird von § 100a Abs. 3 StPO gezogen.

= Die Anordnungskompetenz richtet sich nach § 100e Abs. 1 S. 1 StPO. Im Ermittlungsverfahren ist
also grundsatzlich der Ermittlungsrichter zustandig, § 162 Abs. 1 StPO.

Wahrend § 100a Abs. 1S.2 Nr. 1 StPO also eine abstrakte Voraussetzung statuiert, machen Nr.2und 3
eine Einzelfallpriifung erforderlich. Die Tat muss mit anderen Worten auch im konkreten Einzelfall
schwer wiegen. Der Gesetzgeber verweist bspw. auf die Moglichkeit, dass durch einen Wohnungs-
einbruchdiebstahl im Einzelfall die Privatsphare des Geschadigten ,nicht intensiv beeintrachtigt
wurde“, sodass der konkrete Schuldgehalt der Tat nicht i.S.d. § 100a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StPO schwer
genug wiegt. Im Falle einer serienmaligen Begehung konne hingegen eine konkrete Schwere der Tat
begriinden.*

Ein entsprechender Regelungsmechanismus ist bei der Online-Durchsuchung und der akusti-
schen Wohnraumuntersuchung vorgesehen, §§ 100b Abs. 1 Nr. 2, 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO. In der Begriin-
dung der Anordnung ist dieser Eingriffsgrenze einzelfallbezogen zu entsprechen, um so die Verhalt-
nismaRigkeit der Manahme sicherzustellen, siehe § 100e Abs. 4 S. 2 StPO.*®

In formeller Hinsicht sind die Protokollierungspflichten gem. § 100a Abs. 6 StPO zu beachten. Die
entsprechenden Angaben sollen eine nachtragliche richterliche Uberpriifung der MaRnahme ermég-

32 BVerfG NJW 2012, 833 (836).
3 Henrichs/Weingast, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 100a Rn. 30; GroRmann, JA 2019, 241 (242).

34 Zu den Einzelheiten siehe Soiné, NStZ 2018, 497 (498); ausf. Riickert, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 100a
Rn. 151 ff.

3 Siehe auch BT-Drs. 19/14747, S. 29.

3 Die Subsidiaritatsklausel dient der Umsetzung des Erfordernisses der Erforderlichkeit als Teil des Verhaltnis-
maRigkeitsprinzips, siehe Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, 2. Aufl. 2018, Rn. 880.

3" BT-Drs. 19/14747, S. 29.
38 Ausf. zu dieser qualifizierten Begriindungspflicht Riickert, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 100e Rn. 52 ff.
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lichen.* Aus Sicht der Rechtspflege geht es spiegelbildlich um die ,,Gerichtsfestigkeit“ der erhobenen
Informationen.*

2. Die akustische Wohnraumiiberwachung gem. § 100c StPO

§ 100c StPO regelt den sog. grofRen Lauschangriff.** § 100c StPO erlaubt die Abhdrung und Aufzeich-
nung des in einer Wohnung nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes. Damit ist § 100c StPO eine Ein-
griffsgrundlage in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung gem. Art. 13 GG.* Wegen der
vom BVerfG betonten Nahe von Eingriffen in das IT-Grundrecht einerseits und einer akustischen
Wohnraumiiberwachungsind die Voraussetzungen des § 100c StPO im Wesentlichen parallel zu den-
jenigen der Online-Durchsuchung, insbesondere muss eine entsprechende Katalogtat vorliegen,
§ 100c Abs. 1 Nr. 1 StPO. In technischer Hinsicht wird die Wohnraumiiberwachung durch Richtmikro-
fone, aber auch mittels kleiner batteriebetriebenen Minisendern, den sog. Wanzen, realisiert.*

3. Die Online-Durchsuchung gem. § 100b StPO

a) Grundlegung

Die Online-Durchsuchung wurde 2017 mit dem Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Aus-
gestaltung des Strafverfahrens in die StPO eingefiihrt.** § 100b StPO betrifft keine Datenerhebungen
wdhrend einer laufenden Kommunikation und legitimiere somit Eingriffe in das IT-Grundrecht.* Der
Begriff des informationstechnischen Systems i.S.d. § 100b StPO hat daher entsprechend des Schutz-
bereichs des IT-Grundrechts zu erfolgen.* Das hat insbesondere zur Folge, dass das informations-
technische System nicht kommunikationsbezogen (i.S.d. § 100a StPO) auszulegen ist.*’

Als Online-Durchsuchung ,wird der verdeckte staatliche Zugriff auf fremde informationstechni-
sche Systeme (iber Kommunikationsnetze mittels einer Uberwachungssoftware bezeichnet.“** Die
Online-Durchsuchung legitimiert den verdeckten Zugriff auf ein informationstechnisches System
mittels Infiltrierung von Spahsoftware, betrifft samtliche Daten, die in diesem System gespeichert

3 Hauck, in: Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeRordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl.
2019, StPO § 100a Rn. 163.

40 BT-Drs. 18/12785, S. 53.

41 Siehe hierzu bspw. BVerfGE 109, 279; Gercke, GA 2015, 339; Kohler, in: Meyer-Goliner/Schmitt, Strafprozess-
ordnung mit GVG und Nebengesetzen, Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 100c Rn. 2; Krey/Heinrich, Deutsches
Strafverfahrensrecht, 2. Aufl. 2018, Rn. 889. Der kleine Lauschangriff betrifft demgegeniiber das aulRerhalb
der Wohnung gesprochene nicht 6ffentliche Wort. Dieser richtet sich nach § 100f StPO, siehe zum Ganzen nur
Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 16. Aufl. 2022, Rn. 414. Ausf. zum Verhaéltnis von Lauschangriff und
Grundgesetz Gusy, JuS 2004, 457. Zur rechtspolitischen Diskussion Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
30. Aufl. 2022, § 36 Rn. 42.

42 BT-Drs. 18/12785, S. 48; Volk/Engldnder, Grundkurs StPO, 10. Aufl. 2021, § 10 Rn. 51; Kéhler, in: Meyer-Gofdner/
Schmitt, Strafprozessordnung mit GVG und Nebengesetzen, Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 100c Rn. 2. Siehe
auch BVerfG NJW 2016, 1781 (1792 Rn. 179).

43 Siehe hierzu Blechschmitt, MMR 2018, 361 (365); Hauck, in: Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeRordnung und das
Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, StPO § 100c Rn. 85.

“BGBI. 12017, S. 3202. Zur Rechtslage bis zu dieser Reform siehe Ruhmannseder, JA 2009, 57 (61).

4 BT-Drs. 18/12785, S. 54; Bdr, in: KMR-StPO, 133. Lfg., Stand: 1.12.2024, § 100b Rn. 1 f., 6; Heinrich, ZIS 2020, 421,
Grézinger, GA 2019, 441 (444); ders., StV 2009, 406; Roggan, StV 2017, 821 (827).

4 Grézinger, StV 2009, 406 (411); Niedernhuber, JA 2018, 169 (171).

4T Siehe Hauck, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozeflordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1,
27. Aufl. 2019, StPO § 100b Rn. 98.

48 BT-Drs. 18/12785, S. 46; siehe auch Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 f.
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sind und bedeutet gerade deswegen einen schwerwiegenden Eingriff in die Privatsphdre des
Betroffenen.*

b) Abgrenzung zur Quellen-TKU

§ 100b StPO legitimiert eine heimliche, auf Dauer angelegte Ausspdhung des Betroffenen.* Der mit
der Online-Durchsuchung verbundene Eingriff ist eine verdeckte MaRnahme, die in ihrem Umfang
erheblich weiter reicht als Eingriffe nach § 100a StPO.**

§ 100b StPO erfasst in Abgrenzung zur Quellen-TKU auch die Auslese von Kommunikationsinhal-
ten, die vor einer richterlichen Anordnung einer Malnahme nach § 100a StPO erfolgt ist.”> Damit
unterscheidet sich die Online-Untersuchung von der Quellen-TKU nicht durch technische Details,>
sondern durch das Ausmaft und den Umfang der Daten, die gem. § 100b StPO ausgeleitet werden
diirfen.>* Weil informationstechnische Systeme so eine liberragende Rolle im modernen Leben der
Menschen spielt, konnen die Strafverfolgungsbehorden auf einen schier unermesslichen Datenschatz
zugreifen, der berufliche, private und héchstpersonliche Informationen in Form von Nachrichten,
Kontaktdaten, Fotos, GPS-Daten etc. umfasst.*® Die Kategorisierung als ,digitale Allzweckwaffe“*ist
daher durchaus treffend.

Dementsprechend wiegt die Onlinedurchsuchung auch schwerer als eine offene Beschlagnahme
gem. §§ 94 ff., 102 ff. StPO der informationstechnischen Gerdte mit anschlieBender Auslese. Weil das
BVerfG klargestellt hatte, dass eine Online-Durchsuchung ihrer Eingriffsintensitdt nach mit einer
akustischen Wohnraumiiberwachung vergleichbar ist,*” hat sich der Gesetzgeber fiir die Ausgestaltung
des 100b StPO an vor 2017 geltenden Fassung des § 100c StPO orientiert.® Das lasst sich mit guten
Griinden kritisieren. Wahrend namlich § 100c StPO die Abhorung und Aufzeichnung des ,nicht
offentlich gesprochenen Wortes“ erlaubt, eréffnet § 100b StPO Zugriff auf eine schier endlose Daten-
menge, seien es Fotos, Nachrichten und Kontaktdaten, Kalendereintrage, Suchmaschinendaten
oder Notizen - sodass § 100b StPO ggf. auch Informationen erfasst, die der Betroffene noch nicht ein-
mal aussprechen wiirde, weshalb die Eingriffsintensitat von § 100b StPO im Hinblick auf die Privat-
sphére sehr viel umfangreicher ist als diejenige der akustischen Wohnraumiiberwachung.*

§ 100b Abs. 1 StPO legitimiert eine Datenerhebung nur aus dem infiltrierten System. Erlaubt ist
also nur eine passive Kenntnisnahme. Darliberhinausgehende Tatigkeiten wie die Aktivierung des
Mikrofons oder der Kamera eines Smartphones zu entsprechenden UberwachungsmaRnahmen sind

4 GroBmann, GA 2018, 439 (440); K6hler, in: Meyer-GoRner/Schmitt, Strafprozessordnung mit GVG und Neben-
gesetzen, Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 100a Rn. 1.

%0 Dem ist sich der Gesetzgeber wohl bewusst, siehe BT-Drs. 18/12785, S. 54.

1 Bdr, in: KMR-StPO, 133. Lfg., Stand: 1.12.2024, § 100a Rn. 9.

52 BT-Drs. 18/12785, S. 53.

53 Klarstellend Krusel/Grzesiek, KritV 2017, 331 (336 f.); Hauck, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozefordnung und

das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, StPO § 100a Rn. 93: Quellen-TKU und Online-Durchsu-
chung erfordern in technischer Hinsicht Infiltration des informationstechnischen Systems.

% Roggan, StV 2017, 821 (825).

55 Soiné, NStZ 2018, 497 (502).

%6 So Krusel/Grzesiek, KritV 2017, 331.

57 Siehe BVerfG NJW 2016, 1781 (1784 Rn. 108).

%8 BT-Drs. 18/12785, S. 54; siehe auch GroBmann, GA 2018, 439 (441 f.).

%9 Zutreffend GroBmann, GA 2018, 439 (445 f.); siehe auch Bdr, in: KMR-StPO, 133. Lfg., Stand: 1.12.2024, § 100b
Rn. 2f.
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nach verbreiteter Ansicht nicht gedeckt.®® Wurde das Mikrofon jedoch vom Betroffenen aktiviert,
konnen aus dem infiltrierten System entsprechende Daten erhoben werden.®*

Wurden Ulber das vom Nutzer aktivierte Mikrophon zudem Gesprache in der Wohnung des
Betroffenen aufgenommen, ist umstritten, ob diese nur verwertet werden, wenn auch eine Anord-
nung nach § 100c StPO vorlag.® Insofern diirfte das Verfassungsrecht die maRgeblichen Argumente
liefern: Das Gesetz, mit dem § 100b StPO eingefiihrt wurde, zitiert i.S.d. Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG als von
der Online-Durchsuchung eingeschranktes Grundrecht nicht Art. 13 GG, weswegen die Online-Durch-
suchung Eingriffe in dieses Grundrecht nicht zu legitimieren vermag.® Deswegen erlaubt § 100b StPO
auch nicht (als Annexkompetenz) die Betretung der Wohnung des Betroffenen, um so die Spah-
software zu installieren.®

¢) Verfassungsrechtliche Beziige und einige kritische Anmerkungen

Die von § 100b StPO vorgesehenen massiven Eingriffe in das Grundrecht auf Integritdt und Vertrau-
lichkeit informationstechnischer Systeme beddirfen einer besonderen Ermachtigung.®® Das BVerfG
vergleicht die Eingriffsintensitat einer Online-Durchsuchung mit derjenigen einer akustischen Wohn-
raumiiberwachung.®® Im Gefahrenabwehrrecht hat das Gericht daher klargestellt, dass der entspre-
chende Eingriff nur gerechtfertigt sein kann, wenn ,tatsédchliche Anhaltspunkte einer konkreten
Gefahr fiir ein iiberragend wichtiges Rechtsgut bestehen“.®” Fiir den Bereich der Strafverfolgung deu-
tet der Gesetzgeber diese Vorgaben so, dass sich der Tatverdacht auf eine Straftat beziehen muss,
deren Schwere und Bedeutung in einem angemessenen Verhaltnis zur Eingriffsschwere der Online-
Durchsuchung steht.®

Hieraus ergibt sich also ein offenkundiger Unterschied zwischen den Regelungen der §§ 100a und
100b StPO. Wihrend die (Quellen-)TKU beim Verdacht einer schweren Straftat gestattet ist, setzt die
Onlinedurchsuchung den Verdacht einer besonders schweren Straftat voraus (§§ 100a Abs. 1 S. 1
Nr. 1, 100b Abs. 1 Nr. 1 StPO). Diese Differenzierung dient letztlich der Sicherstellung der Verhaltnis-
maRigkeit der jeweiligen MalRnahme und folgt Vorgaben des BVerfG.*® Wegen der vom BVerfG gezo-
genen Parallele sind die Katalogtaten der akustischen Wohnraumiberwachung und der Online-
Durchsuchung identisch, siehe § 100c Abs. 1 Nr. 1 StPO.” Aus diesem Regelungszusammenhang
folgt, dass die Begriffe der schweren Straftat und der besonders schweren Straftat nicht identisch
gebraucht werden diirfen.™ Eine besonders schwere Straftat Gibersteigt den mittleren Kriminalitats-
bereich deutlich.”

6 Roggan, StV 2017, 821 (826); GroBmann, GA 2018, 439 (442); Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2647); Soiné,
NStZ 2018, 497 (502). Siehe auch Blechschmitt, MMR 2018, 361 (365). Krit. Henrichs/Weingast, in: KK-StPO,
9. Aufl. 2023, § 100b Rn. 5.

61 Siehe Riickert, in: MiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 100b Rn. 44 ff.; Blechschmitt, MMR 2018, 361 (365).
62 Bejahend Soiné, NStZ 2018, 497 (503 f.); krit. Riickert, in: MiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 100b Rn. 47 f.

8 Siehe Art. 17 des Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens v.
17.8.2017, BGBL. 12017, S. 3202, 3213. Zum Ganzen auch Roggan, StV 2017, 821 (826).

8 Bdr, in: KMR-StPO, 133. Lfg., Stand: 1.12.2024, § 100b Rn. 13; Soiné, NStZ 2018, 497 (501).

8 Zu den Anordnungsvoraussetzungen siehe Soiné, NStZ 2018, 497 (498 ff.).

6 BVerfG NJW 2016, 1781 (1794 Rn. 210 a.E.).

67 BVerfG NJW 2008, 822; BVerfG NJW 2016, 1781 (1795 Rn. 212).

68 BT-Drs. 18/12785, S. 54.

%9 Siehe BVerfGE 107,299 (322); 109, 279 (346); 113, 348 (388); siehe auch Ruhmannseder, JA 2009, 57 (58).
"0 BT-Drs. 18/12785, S. 54. Siehe auch Henrichs/Weingast, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 100b Rn. 10.

1 Ausf. hierzu Rief3, GA 2004, 623 ff.; Krusel/Grzesiek, KritV 2017, 331 (346).

2 Henrichs/Weingast, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 100c Rn. 9.
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Die insofern verwendete Terminologie muss jedoch verwirren und begriindet in Folge dessen
eine Kritik an der Reichweite des § 100b StPO. Der Sprung zur allgemeinen Kategorisierung der Straf-
tatenin § 12 Abs. 1, Abs. 2 StGB ist wahrlich nicht weit und es leuchtet ad hoc sehr ein, von besonders
schweren Straftaten nur dann zu sprechen, wenn es sich um Verbrechen im Sinne des materiellen
Strafrechts handelt. Diesen Weg ist der Gesetzgeber jedoch nicht gegangen, vielmehr finden sich
unter den Katalogtaten des § 100b Abs. 2 StPO diverse Vergehen, wie bspw. §§ 89a StGB, 89c, 184b
Abs. 2 StGB, § 84 Abs. 3 AsylG, § 96 Abs. 2 AufenthG.” Der Eindruck der Kritisierbarkeit des § 100b
StPO verstarkt sich noch, wenn man beriicksichtigt, dass das BVerfG betont, dass Eingriffe in das
IT-Grundecht nur zum Schutz iberragend wichtiger Rechtsgiiter zulassig sind.” Das BVerfG nennt in
diesem Zusammenhang ,,Leib, Leben und Freiheit der Person sowie solche Giiter der Allgemeinheit,
deren Bedrohung die Grundlagen oder den Bestand des Staates oder die Grundlagen der Existenz
der Menschen beriihrt“.” Unter diesen Gesichtspunkten ist es durchaus bemerkenswert, dass auch
Tatbestdande aus dem BtMG (§ 100b Abs. 2 Nr. 5 StPO), dem WaffG (§ 100b Abs. 2 Nr. 10 StPO) oder
dem AsylG (§ 100b Abs. 2 Nr. 2 StPO) zu den Katalogtaten gezahlt werden, Delikte zum Schutz der
Umwelt hingegen nicht.”® § 100b StPO bietet also sehr weitreichende Ermittlungsbefugnisse fiir
einen umfangreichen Katalog von Straftaten. Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des § 100b StPO
wurden deswegen erhoben.” Fiir die RechtmaRigkeit der konkreten Anordnung ist vor allem die
Subsidiaritdtsklausel des § 100b Abs. 1 Nr. 3 StPO wichtig, die sicherstellen soll, dass die MaRnahme
nur in den erforderlichen Fallen erfolgt.™

4. Gemeinsame Verfahrensvorschriften

Das fiir die MaBnahmen nach §§ 100a-100c StPO wesentlichen Verfahrensvorschriften sind nach gel-
tender Rechtslage komprimiert in § 100e StPO geregelt. Die Vorschrift soll nach Auffassung des
Gesetzgebers jedoch gestufte Voraussetzungen fiir die divergierende Eingriffsintensitat der einzel-
nen Malnahmen vorsehen.™

Mallnahmen nach § 100a StPO diirfen grundsatzlich nur auf Antrag der Staatsanwaltschaft durch
das Gericht angeordnet werden, bei Gefahr im Verzug darf die Staatsanwaltschaft die Mallnahme
anordnen, § 100e Abs. 1 S. 1, 2 StPO. Die Zustandigkeit richtet sich nach allgemeinen Regeln, im
Ermittlungsverfahren ist also der Ermittlungsrichter zusténdig, § 162 Abs. 1 StPO. Die Maflnahme
darf grundsatzlich nur fiir eine Dauer von drei Monaten angeordnet werden, § 100e Abs. 1 S. 4 StPO.

Die Anordnung der MaRnahmen nach §§ 100b, 100c StPO erfolgt grundsatzlich gem. § 100d Abs. 2
StPO auf Antrag der Staatsanwaltschaft durch eine mit drei Richtern besetzte Kammer des Land-
gerichts i.S.d. § 74a Abs. 4 GVG. Bei Gefahr im Verzug entscheidet der Vorsitzende dieser Kammer,
nicht die Staatsanwaltschaft. Die MalRnahme darf grundsatzlich nur fiir eine Dauer von einem Monat

3 Krit. daher Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022, § 36 Rn. 6.
74 BVerfG NJW 2008, 822.

> BVerfG NJW 2008, 822 (831 Rn. 247).

6 Siehe auch Grézinger, StV 2009, 406 (411f1.).

" Grézinger, Die Uberwachung von Cloud Storage, 2018, S. 304 ff.; GroBmann, JA 2019, 241 (244); siehe auch
ders., GA 2018, 439; Krusel/Grzesiek, KritV 2017, 331 (344 ff.); Roggan, StV 2017, 821 (826); Singelstein/Derin,
NJW 2017, 2646 (2647). Derzeit sind mehrere Verfassungsbeschwerden beim BVerfG anhdngig (Az. 1 BvR
180/23), mit denen die Verfassungswidrigkeit insbesondere der §§ 100a Abs. 1 S. 2, 100b StPO geriigt wird.

™8 Hierzu Soiné, NStZ 2018, 497 (499).
"9 BT-Drs. 18/12785, S. 57.
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angeordnet werden, § 100e Abs. 2 S. 4 StPO. Verstolie gegen diese Kompetenzvorschriften ziehen
richtigerweise ein Beweisverwertungsverbot nach sich.®

§ 100e StPO Abs. 3 StPO enthalt dezidierte Vorgaben iiber den Inhalt der Entscheidungsformel
der Anordnung, Abs. 4 regelt den notwendigen Inhalt der Begriindung der Anordnung. Die Anord-
nung muss namentlich die wesentlichen Gesichtspunkte der Abwagung zwischen der Bedeutung des
Ermittlungsverfahrens und der beeintrachtigten Grundrechte enthalten, § 100e Abs. 4 S. 1 StPO. Zudem
sind die relevanten Daten, die erhoben werden sollen, bereits so prazise wie moglich zu bezeichnen,
§ 100e Abs. 3 Nrn. 3 und 4 StPO).

5. Richtervorbehalt und nachtraglicher Rechtsschutz

Mit der Eréffnung der Moglichkeit des Rechtsschutzes gem. Art. 19 Abs. 4 GG ist flir den vorliegenden
Bereich eine weitere wichtige verfassungsrechtliche Regelung angesprochen.® Dass der Blirger gegen
hoheitliche MaRnahmen, von denen er betroffen ist, Rechtsschutz suchen kann, ist eine wesentliche
Auspragung des Rechtsstaatsprinzips.®? Bzgl. des Rechtsschutzes gegen Zwangsmittel differenziert
die StPO zwischen offenen und verdeckten bzw. geheimen MalRnahmen.®* Wie die unterschiedlichen
Regelungen in Art. 13 Abs. 2 GG einerseits und Art. 13 Abs. 3, Abs. 4 GG andererseits belegen, wiegen
geheime Uberwachungsmalnahmen vor den Toren des Grundgesetzes schwerer als offene MaRnah-
men.®

Definitionsgemal ist bei den verdeckten MalRnahmen der §§ 100a ff. StPO individueller Rechts-
schutz nur sehr eingeschrankt moglich.® Die Eingriffsintensitat der verdeckten Manahmen sind im
Verbund mit der sachlich ausgeschlossenen Moglichkeit praventiven gerichtlichen Rechtsschutzes
gravierende Argumente flir den (grundsatzlichen) Richtervorbehalt bei der Anordnung der Malinah-
men nach §§ 100a ff. StPO: Gerade weil Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG effektiven Rechtsschutz garantiert, die-
ser im Falle verdeckter Mallnahmen vom Betroffenen aber erst nachtraglich angestrengt werden
kann, ist es verfassungsrechtlich geboten, Gerichte schon im Anordnungsstadium zu beteiligen.® Der
Richtervorbehalt installiert eine unabhangige und objektive Kontrollinstanz vor der entsprechenden
grundrechtsbeeintrachtigenden Malnahme, die das Grundrecht zuséatzlich absichern soll.®’

Im Ubrigen erkennt der Gesetzgeber die gehobene Bedeutung eines effektiven repressiven Rechts-
schutzes an.®® Um diesen zu ermoglichen, sehen die einzelnen Vorschriften insbesondere Dokumen-
tationspflichten vor, siehe §§ 100a Abs. 6, 100b Abs. 4, 101 Abs. 2 StPO.*° Aukerdem sind die Betroffe-
nen von den MaRnahmen grundsdtzlich® zu benachrichtigen, ,sobald dies ohne Gefahrdung des
Untersuchungszwecks, des Lebens, der korperlichen Unversehrtheit und der personlichen Freiheit
einer Person und von bedeutenden Vermdgenswerten, im Fall des § 110a StPO auch der Moglichkeit

8 GroBmann, JA 2019, 241 (247); fiir die Online-Durchsuchung Soiné, NStZ 2018, 497 (504).

81 Siehe BVerfG NJW 1997, 2163; BVerfG NJW 2012, 833 (834 f.); Zeyher, JuS 2022, 636; Zéller, ZStW 124 (2012),
411 (434); allg. zum Ganzen auch Glaser, JR 2010, 423 ff., Singelnstein, NStZ 2009, 481.

82 Siehe hierzu Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl. 2024, § 1 Rn. 5.

8 Siehe hierzu ausf. Burghardt, JuS 2010, 605; Meyer/Rettenmaier, NJW 2009, 1238; siehe auch Zeyher, JuS 2022,
636 (637 f.).

84 Klarstellend Michael/Morlok, Grundrechte, 9. Aufl. 2025, Rn. 669.

8 Siehe Roggan, StV 2017, 821 (826).

8 Hilger, JR 1990, 485. Siehe auch Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, 7. Aufl. 2023, § 8 Rn. 76.
87 Michael/Morlok, Grundrechte, 9. Aufl. 2025, Rn. 592; Zéller, ZStW 124 (2012), 411 (428 f.).

8 BT-Drs. 18/12785, S. 47.

8 Siehe hierzu Hegmann, in: BeckOK StPO, Stand: 1.1.2025, § 101 Rn. 50.

% Zu den Ausnahmen siehe § 101 Abs. 4 S. 2 und 3 StPO.
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der weiteren Verwendung des Verdeckten Ermittlers moglich ist“, § 101 Abs. 4 S. 1, Abs. 5 S. 1 StPO.
Mit der Benachrichtigung ist auf die Moglichkeit nachtraglichen Rechtsschutzes hinzuweisen, § 101
Abs. 4 S. 2 StPO. Innerhalb von zwei Wochen nach dieser Benachrichtigung kdnnen die Betroffenen
auch nach Beendigung der MaRnahme die Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Maknahme sowie
der Art und Weise ihres Vollzugs beantragen, § 101 Abs. 7 S. 2 StPO.*

Gleichwohl sind unter dem Gesichtspunkt des effektiven Rechtsschutzes verdeckte MaRnahmen
verfassungsrechtlich problematisch und sollen nach der Rechtsprechung des BVerfG eine begriin-
dungsbediirftige Ausnahme darstellen.*

%1 Siehe Burghardt, JuS 2010, 605 (607). Ausf. hierzu Riickert, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 101 Rn. 87 ff.
92 BVerfG NJW 2009, 2431.
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I.  Problemaufriss

In der Vergangenheit mussten die Gerichte bereits 6fter dariiber entscheiden, ob arztliche Behand-
lungsinstrumente unter den Begriff des gefdhrlichen Werkzeugs i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB
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fallen sollen.! Die Tradition der Gerichte hielt sich tiber viele Jahre sowohl vor als auch nach der Neu-
fassung des Tatbestands der gefahrlichen Korperverletzung. Erst in den vergangenen zwei Jahren
machte die Rechtsprechung bei ihrer Einordnung eine Kehrtwende. Wie das Thema zuvor gehand-
habt wurde und wie sich die Rechtsprechung auch mit Blick auf die Neufassung des Straftatbestan-
des wandelte, ist im Folgenden zu erdrtern, um aufzuzeigen, welche Probleme sowie welche mogli-
chen Losungen fiir diese denkbar sind.

Il.  Was bisher geschah...

1. Gerichtsentscheidungen

Vor der Neufassung des § 223a StGB a.F. zu § 224 StGB wurden gefahrliche Werkzeuge als Unter-
begriff der ,Waffe“ verstanden und nicht andersherum, wie es heute der Fall ist.? Bereits 1960 wurde
vom BGH? diskutiert, ob ein Skalpell als ,Messer“, das in der Norm seinerzeit als Beispiel fiir eine
Waffe angefiihrt war, anzusehen sei. Damals entschied der BGH, dass eine Waffe ein Gegenstand sei,
der vom Tater zu Angriffs- und Verteidigungszwecken eingesetzt werde. Daher miisse auch ein gefahr-
liches Werkzeug als dessen Unterbegriff so eingesetzt werden.* Arztliche Instrumente seien aus die-
sem Grund im Rahmen eines Eingriffs, wegen des Fehlens eines Kampfes oder Angriffs, nicht als
gefahrliche Werkzeuge zu verstehen.® Diese Auffassung bestéatigte der 2. Strafsenat des BGH® 1978
nochmals und betonte, dass das Tatbestandsmerkmal auch dann nicht erfillt sei, wenn der medizi-
nische Eingriff keinen ,Heileingriff* darstelle.” Das gefahrliche Werkzeug miisse nach wie vor ein
Gegenstand sein, der einer Waffe vergleichbar sei.® Das deutet auf eine gewisse Inkonsistenz beziig-
lich des Begriffsverstandnisses hin.? In der Entscheidung wird einerseits das gefahrliche Werkzeug
als Beispiel fiir eine Waffe genannt, andererseits miisse es aber einer Waffe vergleichbar sein.** So
erkennt Frister, dass es demnach auch gefahrliche Werkzeuge geben miisse, die keine Waffe seien,

YInsbes. BGH, Urt. v. 24.5.1960 - 5 StR 521/59; BGH, Urt. v. 22.2.1978 - 2 StR 372/77; BGH, Urt. v. 3.12.1997 -
2 StR397/97; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.3.2022 - 1 Ws 47/22; BayObLG, Urt. v. 19.3.2024 - 205 StRR 8/24.

2 BGH, Urt. v. 24.5.1960 - 5 StR 521/59; Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 15; Tag, Der
Korperverletzungstatbestand, 2000, S. 423; Nussbaum, JR 2023, 57; Klein, ZJS 2024, 605 (607 f.).

3BGH, Urt. v. 24.5.1960 - 5 StR 521/59.

4 BGH, Urt. v. 24.5.1960 - 5 StR 521/59; BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23, Rn. 24; Gercke, in: Gercke/
Leimenstoll/Stirner, Handbuch Medizinstrafrecht, 2020, Rn. 137; Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (490);
Manok, Die medizinisch nicht indizierte Beschneidung des mannlichen Kindes, 2015, S. 54; Nussbaum, JR
2023, 57.

5 BGH, Urt. v. 24.5.1960 - 5 StR 521/59; BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23, Rn. 24; Wolters, in: SK-StGB,
Bd. IV, 10. Aufl. 2024, § 223 Rn. 70; Momsen-Pflanz/Momsen/Leszczynska, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 224
Rn. 20; Duttge/Gierok, in: Pritting, Medizinrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2024, StGB § 224 Rn. 3; Gercke, in:
Gercke/Leimenstoll/Stirner, Handbuch Medizinstrafrecht, 2020, Rn. 137; Schrott, Intersex-Operationen, 2020,
S. 201 f,; Frister, in: FSMoller, 2023, S. 487 (491).

6 BGH, Urt.v. 22.2.1978 - 2 StR 372/77.

" Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (490 f.); Nussbaum, JR 2023, 57 f.

8 BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23; BGH, Urt. v. 23.12.1986 - 1 StR 598/86 (m.Anm. Sowada, JR 1988, 123
[124]); Gercke, in: Gercke/Leimenstoll/Stirer, Handbuch Medizinstrafrecht, 2020, Rn. 137; Frister, in: FS Moller,
2023, S. 487 (491); a.A. BGH, Urt. v. 6.9.1968 - 4 StR 320/68 = NJW 1968, 2115 (2116).

9So auch Dorneck, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 224 Rn. 16; Frister, in:
FS Méller, 2023, S. 487 (491); Nussbaum, JR 2023, 57 (58 f.).

0 Ependa.
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was wiederum nicht passe, wenn ,Waffe“ der Oberbegriff ist.'* Denn dann sind denklogisch bereits
alle gefahrlichen Werkzeuge auch Waffen.

Letztendlich blieb die Auffassung des BGH die, dass arztliche Behandlungsinstrumente keines-
falls gefahrliche Werkzeuge i.S.v. § 223a StGB a.F. darstellten.

2. Dassechste Strafrechtsreformgesetz

Die oben genannten Urteile ergingen alle vor der sechsten Strafrechtsreform*? vom 1.4.1998, bei wel-
cher § 223a StGB a.F. umfassend neu gefasst und zu § 224 StGB umbenannt wurde. Eingefligt wurde
die ,Beibringung von Gift“ (§ 229 Abs. 1 StGB a.F.) und gestrichen wurde bei ,Waffe“ der Zusatz ,ins-
besondere eines Messers“."* Seither lautet der Normtext unverandert ,mittels einer Waffe oder eines
anderen gefahrlichen Werkzeugs“. Die Gesetzesbegriindung lasst jedoch nicht erkennen, dass es ein
Ziel der Anderung war, die Kategorisierungen der Begriffe zu dndern.** Ob ,Waffe“ als Unterbegriff
des ,gefdhrlichen Werkzeugs“ gelten soll oder umgekehrt, wird in der Gesetzesbegriindung nicht
eindeutig erwahnt, es wurde vielmehr so aufgefasst und ohne grofere Diskussion hingenommen.
Ob das Herausstreichen der Formulierung ,insbesondere eines Messers“ zu einer ganzlichen Umwal-
zung der Kategorien fiihrt, mag bezweifelt werden." Die begriiRte Neukategorisierung fiihrte dazu,
dass das gefahrliche Werkzeug nun der Oberbegriff ist und es nicht ,,wie eine Waffe“ zu Angriffs- und
Verteidigungszwecken eingesetzt werden muss.'® Daraus folgte die Definition, wie sie heute gelehrt
wird, namlich, dass der Gegenstand aufgrund seiner objektiven Beschaffenheit und der konkreten
Verwendung im Einzelfall dazu geeignet sein muss, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.

lll. Aktuelle Entscheidungen

1. OLGKarlsruhe, Beschl. v. 16.3.2022

Das OLG Karlsruhe® setzte sich in seiner Entscheidung vor allem aufgrund der verschiedenen Verjéh-
rungsfristen mit diesem Thema auseinander. Denn fallt eine nicht notwendige Zahnextraktion mit-
tels entsprechenden zahnarztlichen Instruments unter § 223 Abs. 1 StGB und nicht unter § 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 StGB, war im zu verhandelnden Fall bereits Verjahrung gem. § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB einge-
treten. Wahrend das LG Karlsruhe® als Vorinstanz eine geféhrliche Korperverletzung nach § 224

1 Frister, in: FS Méller, 2023, S. 487 (491).

12\/erkiindet am 26.1.1998 im BGBI. 1 1998, S. 164.

13BT-Drs. 13/9064, S. 15 f.; BT-Drs. 13/8587, S. 36.

14 BT-Drs. 13/9064, S. 15 f.; BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23, Rn. 26; Lichtenthdler, FD-StrafR 2022, 448092.

15 | ichtenthdiler, FD-StrafR 2022, 448092; Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (497 f.), bezweifelt die Notwendigkeit
der Anderung der Rspr.; a.A. Tag, Der Kérperverletzungstatbestand, 2000, S. 423; Klein, ZJS 2024, 605 (607 f.);
Sowada, JR 1988, 123 (124), zweifelte die Kategorisierung bereits vorher an.

16 BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23, Rn. 25; Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 50;
Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 25; Sternberg-Lieben, in: Tibinger Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 8; Lorenz, medstra 2022, 220 (224); Nussbaum, JR 2023, 57 (58); Frister,
in: FS Moller, 2023, S. 487 (497 f.); gegen dieses Merkmal bereits Sowada, JR 1988, 123 (124).

T Wolters, in: SK-StGB, Bd. IV, 10. Aufl. 2024, § 224 Rn. 15; Dorneck, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht,
Kommentar, 2023, StGB § 224 Rn. 14; Momsen-Pflanz/Momsen/Leszczynska, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 224
Rn. 18; Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 224 Rn. 6; Hardtung,
in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 20; Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 16;
Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 200; Kraatz, Arztstrafrecht, 2. Aufl. 2018, § 3 Rn. 90.

18 QLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.3.2022 - 1 Ws 47/22 = medstra 2022, 254 (255).

19 |G Karlsruhe, Beschl. v. 5.1.2022 - 16 KLs 97 Js 474/14.
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Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB noch mit der Begriindung verneinte, dass die arztlichen Instrumente nicht zu
Angriffs- und Verteidigungszwecken eingesetzt wurden,?® kam das OLG zum Ergebnis, dass es sich in
allen 33 abgehandelten Fallen um eine gefahrliche Korperverletzung handelt, mit der Folge, dass
keine der Taten verjahrt war.?* Bestatigt wird auRerdem, dass es seit der sechsten Strafrechtsreform
nicht mehr darauf ankomme, ob ein Werkzeug zu Verteidigungs- oder Angriffszwecken genutzt werde
und dass dieses den Oberbegriff zur Waffe darstelle, nicht andersherum.?? Auch bei &rztlichen
Behandlungsinstrumenten sei allein auf die objektive Beschaffenheit abzustellen.” Irrelevant sei
auch, ob der Angeklagte zu der Zeit approbierter Zahnarzt war, dass er zur korrekten Anwendung in
der Lage war und diese auch lege artis erfolgte.” Das Ergebnis des OLG iiberzeugt vor allem deshalb
nicht, weil hierdurch der approbierte Arzt gleich behandelt wird wie der ,,Messerstecher”, obwohl
man zum Ergebnis kommen wird, dass dieser ein wesentlich hoheres Handlungsunrecht verwirklicht
als ein approbierter Arzt.”

2. BGH, Beschl.v. 19.12.2023

Von groRer Relevanz ist der am 19.12.2023 ergangene Beschluss des 4. Strafsenats des BGH.*®
Im Gegensatz zur Vorinstanz ging der BGH ausfiihrlich auf chirurgische Instrumente als geféhrliche
Werkzeuge ein. Nach Ansicht des Gerichts ist entscheidend, ob das Werkzeug nach konkreter Art der
Benutzung geeignet wére, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.?” Aufgrund ihrer potenziellen
Gefahrlichkeit sind chirurgische Instrumente laut BGH nicht vom Anwendungsbereich der Norm aus-

2 Kraatz, NStZ-RR 2023, 65 (66).

2L OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.3.2022 - 1 Ws 47/22 = medstra 2022, 254 (255); Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11,
13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 16; Frister, in: FS Méller, 2023, S. 487 (496); Lichtenthdler, FD-StrafR 2022, 448092;
Kraatz, NStZ-RR 2023, 65 (66); Nestler, Jura 2022, 1006.

22 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.3.2022 - 1 Ws 47/22 = medstra 2022, 254 (255); Dorneck, in: Tsambikakis/Rostalski,
Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 224 Rn. 16; Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (496 f.); Lorenz,
medstra 2022, 220 (224); fiir eine Annahme eines Angriffs sprechen sich aus Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-
StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 17; Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 25; Sternberg-
Lieben, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 8; Lichtenthdler, FD-StrafR 2022,
448092; Nussbaum, JR 2023, 57 (58); Kraatz, NStZ-RR 2023, 65 (66); Nestler, Jura 2022, 1006.

B Ebenda.

2 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.3.2022 - 1 Ws 47/22 = medstra 2022, 254 (255); So auch bereits BGH, Urt. v.
22.2.1978 - 2 StR 372/77; Dorneck, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB
§ 224 Rn. 16 f.; Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 17; Gercke, in: Gercke/
Leimenstoll/Stirner, Handbuch Medizinstrafrecht, 2020, Rn. 137; Manok, Die medizinisch nicht indizierte
Beschneidung des méannlichen Kindes, 2015, S. 54; Putzke, MedR 2012, 621 (622); Lichtenthdler, FD-StrafR
2022, 448092; a.A. Tsambikakis/Kessler, in: Wenzel, Arzthaftungsprozess, 2. Aufl. 2024, Teil 17 Rn. 82; Stern-
berg-Lieben, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 8; Nussbaum, JR 2023, 57
(58); Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 22.

B Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 22; Lorenz, medstra 2022, 220 (224); Manok, Die medi-
zinisch nicht indizierte Beschneidung des mannlichen Kindes, 2015, S. 55; Tsambikakis/Kessler, in: Wenzel,
Arzthaftungsprozess, 2. Aufl. 2024, Teil 17 Rn. 80; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, 2000, S. 439; a.A.
Horter,MedR 2022, 754; Nestler, Jura 2022, 1006; Dorneck, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kom-
mentar, 2023, StGB § 224 Rn. 16; Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 292 f.

26 BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23.

2T BGH, Beschl. v. 19.12.2023 -4 StR 325/23, Rn. 32; Wolters, in: SK-StGB, Bd. IV, 10. Aufl. 2024, § 224 Rn. 15; Dorneck,
in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 224 Rn. 14; Momsen-Pflanz/Momsen,/
Leszczynska, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 224 Rn. 18; Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 224 Rn. 6; Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 20; Griinewald,
in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 16; Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 200; Kraatz, Arztstraf-
recht, 2. Aufl. 2018, § 3 Rn. 90.
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geschlossen, da es nicht auf ihre Bestimmung als Angriffs- oder Verteidigungsmittel ankommt.? Der
BGH verweist auch auf § 177 Abs. 7 Nr. 1 und Abs. 8 Nr. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB sowie auf
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a und Abs. 2 Nr. 1 StGB und hebt hervor, dass Einigkeit darin bestehe, auch dort
keine Bestimmung als Angriffs- oder Verteidigungsmittel vorauszusetzen.” Dabei erkennt das Gericht
auch zutreffend, dass die Begriffe nicht in allen Normen einheitlich definiert sind.** Es wére nicht mit
den angefiihrten Gerichtsentscheidungen vereinbar, wenn ein chirurgisches Instrument von vornhe-
rein aus dem Anwendungsbereich von § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB ausgenommen wiirde.*! Auch
konne die erhohte Gefahrlichkeit nicht wegen Sachkompetenz der Behandlungsperson wieder ver-
neint werden.* Da der BGH mit medizinisch nicht indizierten Eingriffen zu tun hatte, die von einer
Mutter aufgrund des Miinchhausen-Stellvertreter-Syndroms veranlasst wurden, wies er darauf hin,
dass sich die rechtliche Bewertung arztlicher Instrumente bei Solchen nach den allgemeinen Grund-
satzen fiir gefahrliche Werkzeuge richten solle.*® Wie das fiir medizinisch indizierte Eingriffe aus-
sehen solle, wurde zwar ganzlich offen gelassen, auch wenn eine andere Beurteilung eher unwahr-
scheinlich scheint.* Die Vorinstanz gingindes auch nicht auf § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB ein, sondern
auf Nr. 5 und bejahte eine das Leben gefédhrdende Behandlung.®

3. BayObLG, Urt. v. 19.3.2024

Kiirzlich musste das BayObLG* liber die strafrechtliche Relevanz von Kataraktoperationen entschei-
den, die der Angeklagte durchfiihrte, nachdem er 2009 einen Schlaganfall erlitt. Erstinstanzlich
wurde er wegen schwerer und einfacher Korperverletzung zu einer Gesamtstrafe von drei Jahren
verurteilt.>” Die nachsthohere Instanz, das LG Kempten, ging davon aus, dass ein Erlaubnistatbe-
standsirrtum vorlage, wenn der Arzt davon ausgehe, dass seine korperliche Beschrankung nicht zu
einem erhdhten Risiko flihre.*® Das LG Kempten verurteilte den Arzt wegen fahrlassiger Korper-
verletzung zu einer Gesamtstrafe von neun Monaten. Auf die Revision des Angeklagten hin verwarf
das BayObLG das Urteil, sodass das LG Kempten erneut entscheiden musste.* Infolgedessen kam es
zu einer Gesamtstrafe von einem Jahr und zehn Monaten auf Bewahrung.* Daraufhin erfolgte erneut
eine Revision zum BayObLG, welche dieses Urteil ebenfalls aufhob.”* Das Gericht dnderte den
Schuldspruch des LG Kempten dahingehend, dass der Angeklagte nun wegen gefahrlicher und

2 Ebenda; Paeffgen/Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 17.

2 BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23, Rn. 33.

30 Ebenda.

31 BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23, Rn. 33.

32 BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23, Rn. 34; Vogel, NStZ 2022, 688 (689); Ulsenheimer/Gaede, Arztstraf-
recht, 6. Aufl. 2020, Rn. 623.

3 BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23, Rn. 35; Schiemann, NStZ 2024, 358 f.; Eschelbach, in: BeckOK StGB,
Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 28.4.

3 Schiemann, NStZ 2024, 358 (359); Klein, ZJS 2024, 605 (611); Bergschneider, StraFo 2024, 372; Eschelbach,
BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 28.1 ff.

35 LG Paderborn, Urt. v. 31.1.2023 - 01 KLs 30/20, Rn. 246 ff.

36 BayObLG, Urt. v. 19.3.2024 - 205 StRR 8/24.

37 AG Kempten, Urt. v. 24.1.2019 - 32 Ls 111 Js 10508/14.

38 .G Kempten, Urt. v. 8.10.2020 - 3 Ns 111 Js 10508/14, Rn. 190; Hoven, GesR 2021, 293.
¥ BayObLG, Urt. v. 29.6.2021 - 205 StRR 141/21.

40 LG Kempten, Urt. v. 3.7.2023 -4 Ns 111 Js 10508/14.

“ BayObLG, Urt. v. 19.3.2024 - 205 StRR 8/24.
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schwerer Korperverletzung zu verurteilen sei und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung an
das LG Kempten zurlick.”

Erstin diesem Verfahrensabschnitt entschied sich das BayObLG dazu, § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB
in seine Entscheidung miteinzubeziehen, nachdem zuvor in keiner Weise auf das gefahrliche Werk-
zeug eingegangen worden war. Dass man sich dazu entschloss, jetzt darauf einzugehen, wird wohl
Auslaufer des BGH-Beschlusses vom 19.12.2023 sein; denn das BayObLG stellte fest, dass eine Vor-
lage an den BGH nicht notwendig sei, da das Gericht nicht von dessen Rechtsprechung abweiche.*
Auflerdem ging der BGH darauf ein, dass auch ungefahrliche Gegenstande, unter Beriicksichtigung
des Einzelfalls, in konkreter Anwendung als gefahrliche Werkzeuge angesehen werden konnen.* Als
fiir die Beurteilung relevante Umstande nennt das Gericht die Verfassung des Opfers, die betroffene
Korperstelle und die Intensitat des Werkzeugeinsatzes, sofern damit erhebliche Verletzungsgefahren
verbunden sind.” Auch habe die Verfassung des Arztes Auswirkungen auf die Gefdhrlichkeit eines
Gegenstandes, sofern dieser nicht mehr lege artis verwendet werde.*® Offen lasst das Gericht, wie
weit die Verfassung des Arztes zu interpretieren ist.

Dies konnte zur Folge haben, dass samtliche Umsténde in der Person oder im Umfeld des Arztes
dazu fiihren,”” dass eine gefahrliche Korperverletzung gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB zu bejahen
sei.”® Es kann ndamlich Auswirkungen auf die Gefahrlichkeit eines Werkzeugs haben, ob ein Arzt
unkonzentriert, unausgeschlafen oder dergleichen ist.* Wie auch im Stralenverkehr solche Gemiits-
zustande zu einer erhdhten Unfallgefahr fiihren kénnen, kénnte hier ebenfalls eine erhéhte Gefahr
zu bejahen sein. Sofern keine Aufklarung durch den Arzt erfolgt, die es dem Patienten ermdglicht,
trotzdem in die Behandlung einzuwilligen, kdnnte die seelische Verfassung des Arztes zur Begriin-
dungvon Strafbarkeiten herangezogen werden, mit der Folge, dass der Arzt wiederum in seinem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht verletzt wird.”® Welcher Patient jubelt nicht euphorisch, wenn der
Operateur kurz vor dem Eingriff offenbart, dass er heute einen schlechten Tag habe.

Um das Ausufern der Strafbarkeit zu vermeiden, wére es sinnvoll, die Grenze dort zu ziehen, wenn
die Umstande nicht mehr approbationsrelevant sind.”* Es kann auch bezweifelt werden, ob ein Fehler
des Arztes zweifelsfrei auf dessen Streit mit seiner Frau am Vorabend zuriickgefiihrt werden kann.*

42 BayObLG, Urt. v. 19.3.2024 - 205 StRR 8/24,Rn. 22 f.

“ Ebenda.

“ Wolters, in: SK-StGB, Bd. IV, 10. Aufl. 2024, § 224 Rn. 15; Momsen-Pflanz/Momsen/Leszczynska, in: SSW-StGB,
6. Aufl. 2024, § 224 Rn. 18; Dorneck, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB
§ 224 Rn. 14.

4 So bereits Dorneck, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 224 Rn. 18; Nestler,
Jura 2022, 1006; sowie Sternberg-Lieben, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224
Rn. 8; Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (498 f.); Paeffgen/Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224
Rn. 17; Kraatz, Arztstrafrecht, 2. Aufl. 2018, § 3 Rn. 91; Duttge/Gierok, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022,
§ 224 Rn. 3; Vogel, NStZ 2022, 688 (689).

4 BayObLG, Urt. v. 19.3.2024 - 205 StRR 8/24, Rn. 20.

4" Vogel,MedR 2021, 570 (572); Braun, FD-MedR 2021, 439981; Nowrousion, JR 2020, 364 (367).

* Wiirde man auch eine entsprechende Aufklarungspflicht als verletzt ansehen; daflir Nowrousion, JR 2020, 364
(367f.); dagegen Braun, FD-MedR 2021, 439981; Vogel, MedR 2021,570 (572); Wostry, in: FS Méller, 2023, S. 585
(593).

“ Vogel,MedR 2021, 570 (572); Braun, FD-MedR 2021, 439981; Nowrousion, JR 2020, 364 (367).

% Hoven, GesR 2021, 293; fiir eine solche Auskunftspflicht trotz Grundrechtseingriff spricht sich aus Nowrousion,
JR 2020, 364 (367 f.); gegen eine so weitreichende Auskunftspflicht Braun, FD-MedR 2021, 439981; Vogel,
MedR 2021, 570 (572).

1 Vogel, MedR 2021, 570 (572); andeutend wohl auch Wostry, in: FS Moller, 2023, S. 585 (590 ff.).

52So war es hier schon nicht zweifelsfrei nachweisbar, dass die Schadigung an den Opfern auf die Krankheit des
Angeklagten zurlickgeht, siehe Vogel, MedR 2021, 570.
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Obwohl die Konzentration eventuell in erheblichem Mal3e beeintrachtigt ist, so wiirde dies, ware es
aufklarungspflichtig, zu einer erhohten Gefahrlichkeit bei der Fiihrung eines Skalpells fiihren und
damit zur Strafbarkeit nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB. Zum Vorsatztater wird es einen Arzt im
Ergebnis kaum machen kdnnen, denn auch der beste Arzt ist nicht fehlerlos und auch der Schlech-
teste wird nicht vorsatzlich handeln.” Die Entscheidung des LG Kempten bleibt abzuwarten.

IV. Des Pudels Kern und des Ratsels Losung

Ob den Gerichten bewusst war, welche Konsequenzen ihre Einschatzungen haben, bleibt offen und
mag angezweifelt werden. Eine kritische Betrachtung der Sachlage ist daher unumgéanglich.

1. Strafbarkeitsexzess

Es ist vielleicht noch hinnehmbar, dass Arzte dann doch wegen § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB zu
bestrafen sind. Operieren ohne Skalpell ist kaum moglich, man konnte es auch ,,Berufsrisiko“ nennen.
Allerdings konnte die Ansicht der Gerichte regelrecht exzesshaft ausarten. Eine genauere Betrach-
tung des § 224 Abs. 1 StGB, wie sie auch den Gerichten nahegelegt wird, zeigt, dass arztliche Eingriffe
nicht nur unter Nr. 2 fallen kénnen.*

a) Gift oder andere gesundheitsschadliche Stoffe, Nr. 1

Gem. § 224 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 StGB wird als ,,Gift“ jeder organische oder anorganische Stoff bezeich-
net, der unter bestimmten Bedingungen durch chemische oder chemisch-physikalische Wirkung die
Gesundheit in konkreter Verwendung erheblich beeintrachtigen kann.>> Auch unschadliche Substan-
zen konnen hierunter fallen, wenn sie eine entsprechende Gefahrlichkeit aufweisen.*® Auch beim
Salzpudding-Fall®*" kristallisierte sich das durch Paracelsus bekannte Prinzip ,,die Dosis macht das
Gift“ heraus. Wenn bereits Salz unter die Tatbestandsvariante des § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB fallen kann,
dann erst recht die bei Narkosen notwendigen Betdubungsmittel sowie auch andere Medikamente
mit starken Nebenwirkungen.*® Eine erhebliche Gesundheitsschadigung durch Uberdosierung muss
gerade nicht eintreten, die konkrete Méglichkeit ist ausreichend.*

3 RGZ 78, 432 (435); Vogel, NStZ 2022, 688 (689), Bergschneider, StraFo 2024, 372 (374).

% Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, StGB § 224 Rn. 1; Frister, in: FS Moller,
2023, S. 487 (501 ff.).

% Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 8; Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224
Rn. 9; Sternberg-Lieben, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 2b; Paeffgen/
Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 7; Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommen-
tar, 4. Aufl. 2022, StGB § 224 Rn. 2; Jansen, Forschung an Einwilligungsfahigen, 2015, S. 252 f.; Tag, Der Kor-
perverletzungstatbestand, 2000, S. 426.

% Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 9; Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224
Rn. 7; Sternberg-Lieben, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 2b; Paeffgen/
Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 7; Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommen-
tar, 4. Aufl. 2022, StGB § 224 Rn. 2; wobei keinesfalls unumstritten ist, ob dies als ,,Gift“ aufzufassen ist oder
als ,,andere gesundheitsschadliche Stoffe“ im Sinne der Norm.

STBGH, Urt. v. 16.3.2006 - 4 StR 536/05 = NStZ 2006, 506 f.

%8 Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 17; Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht, 6. Aufl. 2020,
Rn. 627; Geilen/Bernsmann, in: Wenzel, Medizinrecht, Handbuch des Fachanwalts, 4. Aufl. 2020, Kap. 4
Rn. 488; Jansen, Forschung an Einwilligungsfahigen, 2015, S. 253; Nussbaum, JR 2023, 57 (62 f.).

% Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 10; Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224
Rn. 7; Sternberg-Lieben, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 2a; Paeffgen/
Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 7; Nussbaum, JR 2023, 57 (62); krit. Tag, Der Kérper-
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Dass Andsthesisten sich jedoch nicht regelmaRig gem. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar machen,®
wird damit begriindet, dass das Narkosemittel zur Schmerzfreiheit des Patienten diene und damit
zu dessen Wohl fiihre.® Einigkeit besteht allerdings dariiber, dass es nur zu einer Strafbarkeit kom-
men kann, wenn die Medikamentengabe nicht indiziert oder nicht kunstgerecht war.®* Beides sind
Argumente, die die Literatur ebenfalls bei Nr. 2 anfiihrt und von denen die Gerichte entschieden, sie
nicht anzuwenden. Denn beim gefahrlichen Werkzeug spielt es nattirlich keine Rolle, dass es auch
nur zum Wohle des Patienten eingesetzt wird. Eisele lehnte die Tatbestandsvariante des Nr. 1 vor
allem deshalb ab, weil Medikamente bei Patienten nicht zu Angriffs- oder Verteidigungszwecken
genutzt werden und zieht eine Parallele zu Nr. 2.% Mit Blick auf die neuere Rechtsprechung, die sich
dazu entschloss, dieses Kriterium aufier Acht zu lassen, diirfte mit dem Argument Eiseles nun auch
Nr. 1 zu bejahen sein.

b) Mitanderen Beteiligten gemeinschaftlich, Nr. 4

Im OP wird im Regelfall nicht nur ein Arzt anwesend sein. Mit Operateur und Anasthesist sind schon
mindestens zwei Personen anwesend. Ob das einverstandliche Zusammenarbeiten jedoch zu einer
héheren Gefahr fiir das Opfer und zu schwindenden Verteidigungsmoglichkeiten fiihrt, ist nicht ganz
eindeutig.” Dass durch die gegenseitige Unterstiitzung zweier Arzte eine erhohte Gefahrlichkeit fiir
das Opfer folgt, lasst sich ahnlich begriinden wie beim gefahrlichen Werkzeug. Man kdnnte sogar so
weit gehen und sagen, dass das Einwirken durch eine Vollnarkose, das Einwirken mit einem gefahr-
lichen Werkzeug liberhaupt erst erméglicht, somit die Gefahrlichkeit fiir das Opfer steigert und somit
auch eine Strafbarkeit nach Nr. 4 vorliegen miisste. Zur Verneinung dieser Tatbestandsalternative
wird in der Literatur das Argument angefiihrt, dass keine zusatzliche Gefahrlichkeit fiir den Patienten
bestiinde, weil dieser sich ohnehin nicht wehren wolle und daher auch nicht in seiner Verteidigung
gehindert sei.®® Selbst wenn sich der narkotisierte Patient wehren wollte oder unter Narkose den
Willen dazu fassen kdnnte, ware er in tatsachlicher Hinsicht nicht dazu in der Lage.

verletzungstatbestand, 2000, S. 427.

% Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 50; Sternberg-Lieben, in: Tibinger Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 2b; Frister, in: FS Méller, 2023, S. 487 (502); Ulsenheimer/Gaede, Arztstraf-
recht, 6. Aufl. 2020, Rn. 627; a.A. Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, StGB
§ 224 Rn. 2; Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 17; Geilen/Bernsmann, in: Wenzel, Medizin-
recht, Handbuch des Fachanwalts, 4. Aufl. 2020, Kap. 4 Rn. 488; Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 205 f.

81 Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht, 6. Aufl. 2020, Rn. 627; Geilen/Bernsmann, in: Wenzel, Medizinrecht, Handbuch
des Fachanwalts, 4. Aufl. 2020, Kap. 4 Rn. 488; Gercke, in: Gercke/Leimenstoll/Stirner, Handbuch Medizinstraf-
recht, 2020, Rn. 134; Nussbaum, JR 2023, 57 (62 f.).

62 Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 9; Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl.
2023, § 224 Rn. 8; Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 17; Gercke, in: Gercke/Leimen-
stoll/Stirner, Handbuch Medizinstrafrecht, 2020, Rn. 134; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, 2000, S. 427 f.;
Nussbaum, JR 2023, 57 (62); Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 205 f.

8 Ejsele, JuS 2020, 80 (81).

8 Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 18 f.; Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021,
§ 224 Rn. 36 f.; Sternberg-Lieben, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 11;
Duttge/Gierok, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, § 224 Rn. 5; a.A. Tag, Der Korperverletzungstatbestand,
2000, S. 428; Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, StGB § 224 Rn. 6; Gaidzik,
in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2024, StGB § 229 Rn. 9;
Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 206 f.

8 Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 50; Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kom-
mentar, 4. Aufl. 2022, StGB § 224 Rn. 6; Gaidzik, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht,
Kommentar, 4. Aufl. 2024, StGB § 229 Rn. 9; Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht, 6. Aufl. 2020, Rn. 627; Geilen/
Bernsmann, in: Wenzel, Medizinrecht, Handbuch des Fachanwalts, 4. Aufl. 2020, Kap. 4 Rn. 487; Gercke, in:
Gercke/Leimenstoll/Stirner, Handbuch Medizinstrafrecht, 2020, Rn. 139 f.; Jansen, Forschung an Einwilligungs-
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c) Lebensgefihrdende Behandlung, Nr. 5

Fast jede Operation wird zumindest eine abstrakt® lebensgefahrdende Behandlung darstellen. Die
Rechtsprechunglasst es gentligen, dass das Leben nicht erkennbar in Gefahr sein muss, sondern dass
die Eignung der Handlung zur Lebensgefahrdung wegen ihrer allgemeinen Gefahrlichkeit aus-
reicht.” Zwar werden ein Mensch und dessen Vitalwerte selten besser liberwacht sein alsim OP, den-
noch besteht, egal ob minimal-invasiv operiert wird oder nicht, immer das Risiko, dass zum Beispiel
groRere Gefalle versehentlich durchtrennt werden und sich dann eine akute Lebensgefahr fiir das
Opfer zeigt.®® Als Patient wird man aus gutem Grund im Vorfeld auf alle méglichen Risiken hingewie-
sen. Allerdings wird Nr. 5 in der Literatur direkt mit der Begriindung abgelehnt, dass die Begehungs-
weise nichtzum Heileingriff passe® - erneut ein Argument, dass auch bei § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB
angefiihrt werden kann. Dieses Argument kdnnte man vielleicht noch im Hinblick auf § 224 Abs. 1
Nr. 4 StGBverstehen, denn das arbeitsteilige Zusammenwirken von Operateur und Andsthesist passt
wirklich nicht recht zur gefahrlichen Korperverletzung. Eine das Leben gefdhrdende Behandlung ist
jedoch gerade etwas, was beinahe jedem éarztlichen Eingriff immanent ist. Man begibt sich schlief3-
lich nicht umsonst bei einem Arzt in Behandlung.

d) Konsequenz

Das Skalpell bei einer Operation oder die Zahnarztzange bei einer Zahnextraktion sind ebenso not-
wendige Ubel wie Narkosen oder Medikamente, um zu einer Verbesserung der Gesundheit des Pati-
enten beizutragen. Warum andere Varianten des § 224 Abs. 1 StGB mit den Argumenten ,Heilung”
und ,Verbesserung der Gesundheit“ abgetan werden, wahrend bei Behandlungsinstrumenten
scheinbar Einigkeit besteht, dass diese generell als geféhrliche Werkzeuge zu betrachten sind, und
zwar vollig unabhangig von ihrem Zweck, mag nicht einleuchten. Dies wiirde dazu fiihren, dass sich
wahrend einer Operation der Anasthesist gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 Alt. 2%, Nrn. 4
und 5 StGB strafbar macht, der Operateur hingegen meist™ nicht nach Nr. 1.

2. Losungsansatze

Unabhéngig davon, ob man notwendige, lege artis durchgefiihrte Eingriffe Giberhaupt als Korper-

fahigen, 2015, S. 254 f.; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, 2000, S. 428; Schrott, Intersex-Operationen,
2020, S. 206 f.; Nussbaum, JR 2023, 57 (62).

% Es ist bereits umstritten, ob die Gefahr abstrakt oder konkret sein muss, siehe dazu Hardtung, in: MiiKo-StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 42; Sternberg-Lieben, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025,
§ 224 Rn. 12; Paeffgen/Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 27.

§7BGH, Urt. v. 29.2.1952 - 1 StR 767/51; BGH, Urt. v. 29.4.2004 - 4 StR 43/04; BGH, Urt. v. 25.2.2010 - 4 StR 575/09;
BGH, Beschl. v. 24.3.2020 - 4 StR 646/19.

% Andeutend Gercke, in: Gercke/Leimenstoll/Stirner, Handbuch Medizinstrafrecht, 2020, Rn. 141; Jansen, For-
schung an Einwilligungsfahigen, 2015, S. 255; Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 207 f.

%9 BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23, Rn. 20; Geilen/Bernsmann, in: Wenzel, Medizinrecht, Handbuch des
Fachanwalts, 4. Aufl. 2020, Kap. 4 Rn. 489; a.A. Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl.
2022, StGB § 224 Rn. 7; Gaidzik, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, Kommentar,
4. Aufl. 2024, StGB § 229 Rn. 10; Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (502); Duttge/Gierok, in: Priitting, Medizin-
recht, 6. Aufl. 2022, § 224 Rn. 6; nur in Bezug auf geschlechtsbestimmende Operationen verneint Schrott,
Intersex-Operationen, 2020, S. 207 f.; bejaht wurde dies hingegen bei exzessivem Rontgen BGH, Urt. v.
3.12.1997 - 2 StR 397/97.

™ Man bedenke, wie das Narkosemittel iiberhaupt in den Korper kommt.

" AuRer bei Operationen, bei denen zunéachst ein Stoff in den Korper gefiihrt werden muss.
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verletzungen gem. § 223 Abs. 1 StGB ansehen will und ob dies grundsatzlich gelten soll,” ist dies
zunachst generell zu bejahen, um zur Diskussion des Problems zu gelangen. Sollte man trotz ent-
sprechender Argumente zum Ergebnis kommen, drztliche Behandlungsinstrumente seien zwingend
unter ,gefdhrliche Werkzeuge“ zu fassen, stellt sich die Notwendigkeit einer Lésung des Problems.
Der folgende Teil soll daher einige Losungsansatze diskutieren.

a) Vergleichsformel

Angefiihrt wird in der Literatur eine sog. ,Vergleichsformel“,” bei der der mit Behandlungsinstru-
ment lege artis erfolgte Eingriff - nattirlich hypothetisch - mit einem werkzeuglosen Eingriff vergli-
chen werden soll.” Im Ergebnis wiirde Ersterer in aller Regel zu einer Gefahr- und vor allem Schmerz-
verringerung” fiihren, beispielsweise bei Amputationen.” Ins Stolpern gerat dies allerdings an der
Voraussetzung der Kunstgerechtigkeit. Alles, bei Verwendung eines arztlichen Behandlungsinstru-
ment, nicht Kunstgerechte ware automatisch ein Fall des § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB; verzichtet
man aber auf diese Voraussetzung, ware jeder noch so kunstwidrige Eingriff kein Fall des § 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 StGB.™ Es ist zweifelhaft, ob liberhaupt ein Vergleich zu einem Eingriff ohne Behandlungs-
instrument gezogen werden kann.™ So wird sich zumeist ein vollig anderes, grausameres Bild erge-
ben, mitdem Ergebnis, dass beide Handlungen nicht mehr als der gleiche Eingriff bezeichnet werden
kénnen.” Je komplexer ein Eingriff ist, desto weniger liberzeugt die Vergleichsformel.

b) Definitionslosung

Es wird gern dariiber sinniert, ob im Rahmen einer arztlichen Behandlung mit entsprechenden
Instrumenten nicht die objektive Beschaffenheit und die Gefahrlichkeit fiir das Opfer zu verneinen
sind.®’ Denn wird der Eingriff von einem qualifizierten Arzt lege artis ausgefiihrt, verliere der Gegen-
stand seine objektive Beschaffenheit oder Eignung, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren® -
abgesehen von den Verletzungen, die notwendigerweise entstehen miissen, um die Gesundheit des
Patienten zu verbessern. Bei ordnungsgemafer Ausfiihrung entstlinden, unabhangig vom Heilungs-

2 Naheres dazu Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 223 Rn. 63 ff.; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 223 Rn. 8; Momsen-Pflanz/Momsen/Leszczynska, in: SSW-StGB,
6. Aufl. 2024, § 223 Rn. 25 ff.; Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 28.1 ff.; Duttge/Gierok,
in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, § 223 Rn. 23; Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (499); Schrott, Intersex-
Operationen, 2020, S. 196 f. sowie S. 245 ff.; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, 2000, S. 13 ff.; Lorenz,
medstra 2022, 220 (223 f.); Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65 (66).

™ Bezeichnung nach Nussbaum, JR 2023, 57 (60 f.); begriindet von Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 203
ff., insbes. Fn. 831; angedeutet Kraatz, Arztstrafrecht, 2. Aufl. 2018, § 3Rn. 91.

™ Nussbaum, JR 2023, 57 (60 f.).

™ Ein Argument, das bereits im Rahmen des § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB vorgetragen wurde.

8 Nussbaum, JR 2023, 57 (60 f.).

™ Nussbaum, JR 2023, 57 (61).

8 Nussbaum, JR 2023, 57 (61).

™ Nussbaum, JR 2023, 57 (61).

& Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 22; Tsambikakis/Kessler, in: Wenzel, Arzthaftungs-
prozess, 2. Aufl. 2024, Teil 17 Rn. 82; Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 201; Kraatz, Arztstrafrecht, 2. Aufl.
2018, § 3 Rn. 91; Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 224 Rn. 7;
Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (498 f.); Manok, Die medizinisch nicht indizierte Beschneidung des mannli-
chenKindes, 2015, S. 55; Nussbaum, JR 2023, 57 (59); Hilgendorf, ZStW 112 (2000), 811 (818); Gegen eine Pau-
schalisierung Sowada, JR 1988, 123 (124); a.A. Jansen, Forschung an Einwilligungsfahigen, 2015, S. 254; Tag,
Der Korperverletzungstatbestand, 2000, S. 424; krit. auch Vogel, NStZ 2022, 687 (689).

8 Ebenda.
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prozess,® keine weiteren Verletzungen.® Die besondere Gefahr der Begehungsweisen des § 224
Abs. 1 StGB realisierte sich gerade nicht, da es vielmehr zu einer Verringerung der Gefahr komme.*
Daran kdnne auch die Intensitat und generelle Gefahrlichkeit des Eingriffs nichts andern, denn ein
derart gefahrlicher Eingriff erfolge normalerweise nicht ohne Grund, sondern aus Notwendigkeit her-
aus und weil sich der Gesundheitszustand des Opfers nicht von alleine zu bessern vermag.®

Die Qualifikation des Arztes sei aber gerade nicht zu beriicksichtigen,® denn eine Behandlung
kénne ebenso gut von jemandem ausgefiihrt werden, der kein Medizinstudium absolviert hat.*
Wenn es fiir Arzte ebenfalls nur auf die konkrete Art der Verwendung ankomme,® dann miisse hier
berticksichtigt werden, dass die konkrete Verwendung nicht lege artis sein diirfe, um zum Ergebnis
einer erhohten Gefahrlichkeit fiir das Opfer zu gelangen, damit diese Tatbestandsvariante liberhaupt
eroffnet ist.

¢) Tatbestandsbegrenzungslosung

Einige Stimmen der Literatur flihren den Gedanken an, ob zur Eingrenzung des Tatbestands zu for-
dern ist, dass die Gefahr einer Folge nach § 226 StGB bestehen muss.* Ahnlich wie bei § 224 Abs. 1
Nr. 5 StGB die Gefahr der Folge nach § 227 StGB gefordert sei.” Dies flihrt allerdings zu einer starken
Beschrankung des Tatbestands, die der Wortlaut nicht hergibt. Problematisch daran ist, dass die
Alternativen kaum miteinander vergleichbar sind. Die schlimmste Folge einer lebensgefahrdenden
Behandlung ist der Tod, wahrend die gravierendste Folge einer Begehung mit einem gefahrlichen
Werkzeug nicht die ist, dass es zu einer Verletzung nach § 226 StGB kommt, sondern generell zu einer
erheblichen Verletzung, die aufgrund der vielen Erheblichkeiten der Normen weitaus erheblicher
sein muss als bei § 223 Abs. 1 StGB.” Eine derartige Einschrénkung ist zu weitreichend, zumal die

8 Was relevant ware nach der Erfolgstheorie der Tatbestandslosung Momsen-Pflanz/Momsen/Leszczynska, in:
SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 223 Rn. 28; Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 246; Lorenz, medstra 2022, 220
(221).

8 Kraatz, Arztstrafrecht, 2. Aufl. 2018, § 3 Rn. 91; Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht, 6. Aufl. 2020, Rn. 623; Frister,
in: FS Moller, 2023, S. 487 (498 f.); Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 204; Manok, Die medizinisch nicht
indizierte Beschneidung des mannlichen Kindes, 2015, S. 55; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, 2000,
S. 439.

8 Ebenda; Hilgendorf, ZStW 112 (2000), 811 (818); Nussbaum, JR 2023, 57 (59); Schrott, Intersex-Operationen,
2020, S. 201 f.; ahnlich auch Bergschneider, StraFo 2024, 372 (373); a.A. Putzke, MedR 2012, 621 (622); Eschel-
bach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 28.1 ff.; Tag, Der Kérperverletzungstatbestand, 2000, S. 426;
krit. auch Vogel, NStZ 2022, 687 (689).

8 Wobei in Einzelfallen auch eine Rechtfertigung i.R.d. & 34 StGB in Betracht gezogen werden kann.

8 Was nach der Rechtsprechung auch nicht vorausgesetzt ist, siehe OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.3.2022 - 1 Ws
47/22 = medstra 2022, 254 (255); Dorneck, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023,
StGB § 224 Rn. 16; Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (496 f.); Lorenz, medstra 2022, 220 (224); fiir eine Annahme
eines Angriffs sprechen sich aus Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 17; Eschel-
bach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 25; Sternberg-Lieben, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetz-
buch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 8; Lichtenthdler, FD-StrafR 2022, 448092; Nussbaum, JR 2023, 57 (58); Kraatz,
NStZ-RR 2023, 65 (66); Nestler, Jura 2022, 1006.

8 Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 17; Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl.
2021, § 224 Rn. 34; Gercke, in: Gercke/Leimenstoll/Stirner, Handbuch Medizinstrafrecht, 2020, Rn. 137; Jansen,
Forschung an Einwilligungsfahigen, 2015, S. 254; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, 2000, S. 425; Schrott,
Intersex-Operationen, 2020, S. 201 f.; Sowada, JR 1988, 123 (124 f.).

8 Duttge/Gierok, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, § 224 Rn. 3; Schrott, Intersex-Operationen, 2020,
S.204f.; Nussbaum, JR 2023, 57 (59).

8 Wolters, in: SK-StGB, Bd. IV, 10. Aufl. 2024, § 224 Rn. 4; Frister, in: FS Méller, 2023, S. 487 (503 f.); a.A. Griinewald,
in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 4.

% Ebenda.

1 Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 4; Frister, in: FS Moller, 2023, S. 487 (502 f.).
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Folge des § 227 StGB nicht nur auf Nr. 5 begrenzt ist, wie bereits aus dem Wortlaut hervorgeht. Eine
derartige Einschrankung hatte zur Folge, dass der ,Messerstecher” wahlen kdnnte, wo er das Opfer
verletzt, ohne dass eine Gefahr des § 226 StGB besteht. Ein Fall des § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB lage
dann eben nicht vor. Die Norm wiirde dann zu einem konkreten Gefdhrdungsdelikt.*

d) Strafzumessungslosung

Ferner gibt es leise Stimmen in der Literatur, die die Ansicht des OLG Karlsruhe® unterstiitzen und
die Intentionen des Arztes im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigen wollen.** Das gesteigerte
Unrecht bestehe allein darin, dass sich der Tater zur Herbeifiihrung des Korperverletzungserfolgs
eines gefahrlichen Werkzeugs bediene.” Greift man hier erneut auf die Vergleichsformel zuriick,
ergeben sich widerspriichliche Ergebnisse: Bediente der Arzt sich keines Werkzeugs, wiirde sich
daraus ein wesentlich héheres Unrecht ergeben miissen, da die Behandlung fiir den Patienten ver-
gleichsweise riskanter und vor allem schmerzhafter wéare. Der Umstand, dass der Arzt sich eines
Werkzeugs bedient und im Regelfall einen diesbeziiglich kunstgerechten Eingriff durchfiihrt, misse
ihmim Rahmen der Strafzumessung zugutekommen.* Das bedeutet, dass die Strafbarkeit einerseits
damit begriindet wird, dass ein gefahrliches Werkzeug verwendet wird, andererseits kdme es dem
Angeklagten wiederum zugute, dass er sich eben eines gefahrlichen Werkzeugs bedient. Dies scheint
sehr umstandlich zu sein, eigentlich konnte man die Strafbarkeit nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB
auch direkt verneinen.

e) Wiedergutmachungslosung

Um an den Gedanken der ,,Strafzumessungslosung® anzukniipfen, kdnnte man auch dariiber nach-
denken, dem Arzt zugutekommen zu lassen, dass er den Patienten nach einem Schnitt mit einem
Skalpell am Ende des Eingriffs wieder zunaht, er den Schaden und damit die Gefahr fiir das Opfer
also wieder verringert. Eine solche mit § 46a StGB vergleichbare Konstellation mag auf den ersten
Blick Sinn ergeben. Allerdings miisste dann auch dem ,Messerstecher” zugutekommen, dass er auf-
gehort hat, auf das Opfer einzuwirken, auch wenn das praktisch gesehen recht selten zunahen wird.
Im Ergebnis kommt man nur mit anderer Begriindung zum selben Ergebnis wie die ,,Strafzumes-
sungslosung®, namlich dass die Strafe nach § 49 Abs. 1 StGB zu mildern ist.

f)  Vorsatzlosung

Neben der Moglichkeit, das Problem auf der Ebene des objektiven Tatbestands oder liber die Straf-

zumessung zu lésen, konnte man auch dariiber nachdenken, es auf subjektiver Seite zu l6sen.
Einerseits ware es denkbar, sich - nach dem Vorbild der restriktiven Auslegung der Heimtiicke -

dafiir zu entscheiden, dass das geféhrliche Werkzeug in feindseliger Willensrichtung benutzt werden

9 BT-Drs. 13/9064, S. 15 f.; Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 3; Eschelbach, in: BeckOK
StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 1; Frister, in: FS Mdller, 2023, S. 487 (504); a.A. Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-
StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 2 ff.; Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022,
StGB § 224 Rn. 1; ausfiihrlich Sternberg-Lieben, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025,
§ 224 Rn. 1af.

% Siehe oben unter . 1.
% Horter, MedR 2022, 754.
% Ebenda.

% Horter, MedR 2022, 754.
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muss - eben nicht zum vermeintlich Besten des Opfers.”” Problematisch daran ist, dass die Recht-
sprechung® sich im Rahmen der Heimtiicke fiir die Rechtsfolgenlosung entschieden hat. Heimtiicke
lage danach tatbestandlich vor, eine Minderung der Strafe nach § 49 Abs. 1 StGB sei aber moglich.*
Das Ergebnis davon ist wiederum dasselbe wie bei den obigen Losungen.

Andererseits ware es denkbar, auf der Seite des subjektiven Tatbestands ein zusatzliches Ele-
ment zu fordern, wie beispielsweise einen Nachteilszufligungsvorsatz'®. Ein Willenselement, durch
welches klar bestimmt wird, ob der Tater dem Opfer einen Nachteil zufiigen will - keinen Schaden,
den hat das Opfer durch einen Schnitt mit einem Skalpell ohnehin schon. Vielmehr muss es sich aus
Sicht des Taters um einen Nachteil handeln, der sich nicht durch spatere Heilung ausgleichen lasst.
Ein solcher Nachteilszufligungsvorsatz wiirde sich ergeben, wenn die Motive des Taters dem inten-
dierten Nutzen fiir das Opfer libersteigen. Das wére gegeben, wenn, wie im Fall des OLG Karlsruhe'®,
ein Zahnarzt seinen Patienten Zdhne zieht, um sie anschlieRend mit teurem Zahnersatz zu versor-
gen, oder im Falle des Augenarztes, der sich seines Stolzes wegen Uber seine Krankheit hinweg-
setzt.!”?

Eine solche Erweiterung hatte zur Folge, dass man den zum Vorteil des Patienten handelnden
Arzt nicht mehr auf eine Stufe mit dem ,Messerstecher® stellt. Denn dieser wird, anders als ein Arzt,
seinem Opfer gewiss einen Nachteil zufiigen wollen. Auf der Ebene des objektiven Tatbestands
wiirde dann noch ein gefahrliches Werkzeug bejaht werden, im subjektiven Tatbestand wiirde man
die Umstande des Einzelfalls und die Intentionen des Arztes entsprechend wiirdigen. Verwerfliche
Falle wie die hier Geschilderten wiirden dann nicht von vornherein aus dem Anwendungsbereich der
Tatbestandsalternative herausfallen. Denn gerade in diesen Fallen waren die Taten im Wesentlichen
von den Intentionen des Taters getragen, sodass eine rein objektive Abgrenzung dem Einzelfall nicht
gerecht zu werden vermag.

g) Zwischenfazit

Es lasst sich festhalten, dass es zur Losung dieses Problems viele verschiedene Ansétze gibt. Aller-
dings sollte die Moglichkeit, dies durch ein Gesetz zu l6sen, nicht aufier Acht gelassen werden.

3. Vorschlag eines Gesetzes

Ein wesentlicher Aspekt des Problems ist, dass die Gerichte sich bislang aus folgendem Grund nicht
intensiv mit § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB auseinandergesetzt haben: Die Notwendigkeit bestand
nicht. Doch es zeigt sich, dass immer mehr Falle aufkommen, in denen sich die Gerichte damit befas-
sen miissen. Eine Prognose fiir die Zukunft lasst einen Flickenteppich an Entscheidungen erwarten.
Um dem zuvorzukommen, erscheint es sinnvoll, bereits ,schlafengelegte“ Bemiihungen wieder auf-
zuwecken und nochmals die Moglichkeit eines Gesetzes in Betracht zu ziehen.®

" Andeutend bzgl. § 224 StGB Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2024, § 224 Rn. 3 f.

% Seit BGH, Beschl. v. 22.9.1956 - GSSt 1/56 = NJW 1957, 70 f. (hier noch das Merkmal verneinend); mittlerweile
Korrektur liber § 49 StGB BGH, Urt. v. 19.6.2019 - 5 StR 128/19 = NJW 2019, 2413 ff.

% BGH, Urt. v. 19.6.2019 - 5 StR 128/19 = NJW 2019, 2413 ff.; Eser/Sternberg-Lieben, in: Tlibinger Kommentar,
Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 211 Rn. 25b; Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 211 Rn. 73; Schneider,
in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 197 ff. m.w.N.

10 Das Konstrukt einer Nachteilszufligungsabsicht ist bspw. im Bereich des § 274 StGB bekannt.

101 QLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.3.2022 - 1 Ws 47/22.

102 7uletzt BayObLG, Urt. v. 19.3.2024 - 205 StRR 8/24.

103 7ust. Nussbaum, JR 2023, 57 (63); Lorenz, medstra 2022, 220 (225); Klein, ZJS 2024, 605 (610).
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Der Kriminalpolitische Kreis befasste sich zuletzt 2021, noch vor dem Beschluss des OLG Karls-
ruhe, mit der Thematik. Den dort geschilderten Ausfiihrungen gibt es wenig entgegenzusetzen. Fol-
gendes wurde als Gesetzesvorschlag festgehalten:'*

§ 241b StGB [Eigenmdichtige medizinische Eingriffe]

(1) Wer im Rahmen einer medizinischen Behandlung einen korperlichen Eingriff an einer anderen
Person vornimmt, ohne dass die Person zuvor iiber die wesentlichen Bedingungen des Eingriffs,
insbesondere den zu erwartenden Nutzen, die gesundheitlichen Risiken sowie in Betracht kom-
mende Alternativen aufgekldrt wurde und ihre Einwilligung in den Eingriff erklart hat, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Verursacht der Eingriff den Tod des Opfers, so ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis
zu zehn Jahren.

(3) Hat der Tater leichtfertig nicht erkannt, dass die andere Person nicht hinreichend aufgeklart
wurde oder dass sie nicht eingewilligt hat, wird er mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

(4)[...]

§ 223 StGB [Korperverletzung]

(1) [..]

) [.]

(3) Die Vorschrift ist auf medizinische Eingriffe, die nach den allgemein anerkannten fachlichen
Standards vorgenommen werden, nicht anwendbar. § 241b bleibt unberiihrt.

Dies hatte zur Folge, dass medizinische Behandlungen schon nicht als Kérperverletzung anzusehen
sind,*® mit der Konsequenz, dass sich alle Folgeprobleme gar nicht mehr stellen wiirden. Es kann
dann vollig dahinstehen, ob medizinische Behandlungsinstrumente als ,geféhrliche Werkzeuge*“
i.S.d. & 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB anzusehen sind oder nicht, zumindest wenn man sich im Rahmen
einer medizinischen Behandlung bewegt. Denn fehlt schon der Grundtatbestand des § 223 Abs. 1
StGB, sind auch alle tibrigen Diskussionen obsolet. Fiir eine Zweckentfremdung von arztlichen Behand-
lungsinstrumenten ware, wegen des Fehlens eines Heileingriffs, dennoch in jedem Fall § 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 StGB einschlagig.'*® Diesem Vorschlag, nach Vorbild des § 110 Abs. 1 6StGB,**" kann (iber-
wiegend zugestimmt werden.

Mit Vorsicht soll allerdings der festgelegte Strafrahmen des § 241b StGB-E kritisiert werden. Denn
dieser konnte den Eindruck erwecken, dass die Vorschrift ,,nur die Diskussionen der Literatur besei-
tigen solle. Ein Arzt wiirde zwar nicht wegen einer Korperverletzung verurteilt werden, wiirde aber
dennoch ein identisches Strafmalt beflirchten missen. In Bezug auf den alteren Entwurfim Kontext
mit der Strafrechtsreform,'® wurde genau das vom Kriminalpolitischen Kreis kritisiert und als ,unge-
reimt“ bezeichnet, obgleich sie bei ihrem eigenen Entwurf denselben Strafrahmen wahlten.'® Es

104 So entnommen aus Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65 (70 f.).
105 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65 (71).

% Kraatz, Arztstrafrecht, 2. Aufl. 2018, § 3 Rn. 91; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, 2000, S. 424 f.; Sowada,
JR 1988, 123 (124f.).

W7 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65 (68 f.).
18 Sjehe Freund, ZStW 109 (1997), 455 (465 f.).
109 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65 (70).
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wiirde sich daher empfehlen, den Strafrahmen nochmals zu Giberdenken. Diesbeziiglich wird folgen-
der Vorschlag gemacht:

§ 241b StGB [Eigenmdchtige medizinische Eingriffe]

(1) [...] wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Verursacht der Eingriff den Tod des Opfers, so ist die Strafe Freiheitsstrafe nicht unter einem
Jahr.

(3) [...] wird er mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

Folge hiervon ware gem. § 78 Abs. 3 Nr. 5 StGB, dass § 241b Abs. 1 StGB-E nicht nach fiinf Jahren
verjahrt, sondern bereits nach drei Jahren. Bei § 241b Abs. 2 StGB-E wird die Verfolgungsverjahrung
hingegen ausgeweitet, denn im Gegensatz zur obigen Version nennt dieser Vorschlag keine Hochst-
strafe. Gem. § 78 Abs. 3 Nr. 2 StGB wiirde die Verfolgungsverjahrung 20 Jahre betragen. An § 241b
Abs. 3 StGB-E dndert sich diesbeziiglich nichts.

V. Praktische Bedeutung

Wie bereits angedeutet, ist das StrafmaR nicht ganzlich unwichtig. Eine Tat nach § 223 Abs. 1 StGB
wird mit Freiheitsstrafe bis zu flinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wohingegen bei § 224 Abs. 1
StGB mit einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren zu rechnen ist. Daraus ergeben
sich einige Unterschiede in der praktischen Handhabe:

Die Moglichkeit einer Aussetzung der Strafe zur Bewahrung gem. § 56 Abs. 1, Abs. 2 StGB ist weder
bei § 223 Abs. 1 StGB noch bei § 224 Abs. 1 StGB von vornherein ausgeschlossen. In beiden Fallen
bleibt sowohl eine Bewahrungsstrafe als auch ein Gefangnisaufenthalt moglich. Allerdings bleibt die
Méglichkeit einer Geldstrafe im Falle des § 224 Abs. 1 StGB verwehrt. '

Der unterschiedliche Strafrahmen der Normen wirkt sich vor allem auf die Verfolgungsverjahrung
nach § 78 Abs. 3 StGB aus. Straftaten mit einer Hochstfreiheitsstrafe von mehr als fiinf bis zu zehn
Jahren (§ 224 Abs. 1 StGB) verjahren gem. § 78 Abs. 3 Nr. 3 StGB nach zehn Jahren. Bei Straftaten mit
Hochstfreiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren (§ 223 Abs. 1 StGB) betragt die Verjahrung gem. § 78 Abs. 3
Nr.4 StGB fiinf Jahre. Die unterschiedliche Verjahrungsfrist war bereits im Rahmen der Entscheidung
des OLG Karlsruhe relevant, mit der Folge, dass das Gericht auf Biegen und Brechen § 224 Abs. 1 Nr. 2
Alt. 2 StGB bejahte, um die Taten {iberhaupt noch strafrechtlich verfolgen zu kénnen.**

Aufterdem droht erheblicher Reputationsverlust. Denn gem. § 32 Abs. 2 Nr. 5 BZRG werden Geld-
strafen von mehr als 90 Tagessatzen sowie Freiheitsstrafen tGiber drei Monaten ins Flihrungszeugnis
aufgenommen. Im Falle einer Verurteilung wegen § 224 Abs. 1 StGB erfolgt im Regelfall also immer
eine Eintragung ins Fiihrungszeugnis. Bei § 223 Abs. 1 StGB besteht dagegen Raum dafiir, dass eine
Eintragung nicht erfolgt, unabhangig davon, wie oft das in der Realitdt vorkommen mag.

Die verschieden mogliche Verurteilung des Arztes hat somit zumindest in zweierlei Hinsicht eine
erhebliche Relevanz.'*

10 Dazu auch Horter, MedR 2022, 754, der iber § 49 Abs. 1 StGB wieder zu dieser Moglichkeit kommt.
11 QLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.3.2022 - 1 Ws 47/22 = medstra 2022, 254 (255).
112 Berufsrechtliche und approbationsrechtliche Konsequenzen seien hier ausgenommen.
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VI. Ausblick

Die Probleme, die die Rechtsprechung der letzten zwei Jahre aufgeworfen hat, sind uniibersehbar und
zahlreicher, als sie gelost wurden. Es bleibt festzuhalten, dass der Gesetzesvorschlag des Kriminal-
politischen Kreises am sinnvollsten erscheint, um alle Folgeprobleme gar nicht erst entstehen zu las-
sen. Dabei ware es am besten, den Anwendungsbereich klar zu definieren und stark einzugrenzen.
Sollte der Gesetzgeber dennoch zum Ergebnis kommen, diesen Vorschlag nicht zu verfolgen, so kann
fur die Praxis auf die hier genannten Losungen verwiesen werden. Dies kdnnte entweder durch Uber-
tragung der bei § 224 Abs. 1 Nrn. 1, 4, und 5 StGB angeflihrten Argumente auf Nr. 2 geschehen oder
durch Anwendung der anderweitig vorgeschlagenen Ansatze, zu nennen ist insbesondere die Vor-
satzlosung. Auf eine neue Strafrechtsreform sollte allerdings nicht mit zu grofsen Hoffnungen und
Erwartungen gewartet werden.
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Die Geltendmachung von Beschlussmangeln

durch Gesellschafter einer Personengesellschaft und

die Anwendung der hierfiir geltenden Grundsatze
auf die GmbH

Stud. iur. Sophia Marie Reeg, Frankfurt a.M.”
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* Die Verf. hat im Juni 2024 den staatlichen Teil der Ersten Juristischen Priifung abgeschlossen und absolviert

derzeit das Schwerpunktbereichsstudium an der Goethe-Universitat Frankfurt a.M.
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I.  Einleitung

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) gestaltete der Gesetz-
geber das System der Beschlussmangel und deren prozessuale Geltendmachung fiir Personen-
handelsgesellschaften grundlegend neu und fiihrte ein Beschlussmangelrecht nach dem Vorbild des
Aktiengesetzes ein. Im zweiten Titel des ersten Abschnitts des zweiten Buchs des HGB finden sich
nunmehr erstmals gesetzliche Regelungen fiir das Beschlussverfahren sowie die gerichtliche Gel-
tendmachung von Beschlussmangeln durch Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft. Auf
Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und Partnerschaftsgesellschaften finden diese Vorschriften
weder ausdriickliche noch entsprechende Anwendung, sodass grundsatzlich das bisher im Beschluss-
mangelrecht geltende Feststellungsmodell weiter fort gilt. Mit Blick auf die fiir die Gesellschaften
jeweils geltende Dispositionsfreiheit und vor dem Hintergrund, dass keine Ubergangsregelungen
geschaffen worden sind, stellt dieser Systemwechsel nicht nur die Gerichte bei zukiinftigen Beschluss-
mangelstreitigkeiten vor zahlreiche Fragen, die sie dogmatisch schliissig und praxistauglich bewalti-
gen missen, sondern betrifft auch die kiinftige Handhabung von Beschlussmangeln im GmbH-
Recht.! In diesem Beitrag soll erdrtert werden, wie Gesellschafter einer Personengesellschaft einen
Beschlussmangel geltend machen konnen und weshalb die erarbeiteten Grundsatze fortan nach
Auffassung der Verf. auch fiir die GmbH gelten sollten.

Il. Uberblick iiber die Geltendmachung von Beschlussmingeln in Personengesellschaften

Vor dem 1.1.2024 war das Beschlussmangelrecht der Personengesellschaften gesetzlich nicht gere-
gelt. Es galt das sog. Feststellungsmodell, wonach samtliche Beschlussmangel einheitlich zur Nich-
tigkeit des Gesellschafterbeschlusses fiihrten.? Die Nichtigkeit konnte fristungebunden im Wege der
Feststellungsklage gem. § 256 ZPO gegen diejenigen Mitgesellschafter geltend gemacht werden, die
der Mangelhaftigkeit des Beschlusses widersprachen.’ Der Urteilsspruch entfaltete inter partes Rechts-
kraft, mithin wirkte die gerichtliche Entscheidung nur fiir und gegen die am Rechtsstreit beteiligten
Parteien.” Fiir die Personenhandelsgesellschaften hat der Gesetzgeber mit dem MoPeG im Handels-
gesetzbuch neue Regelungen geschaffen und das sog. Anfechtungsmodell etabliert, welches an das
aktienrechtliche Beschlussméangelrecht angelehnt ist, inhaltlich aber abweicht.” Damit verfolgte der
Gesetzgeber hauptsachlich das Ziel, Rechtssicherheit liber die Bestandskraft eines Beschlusses
sowie eine umfassende Rechtskraftwirkung des Urteils gegeniiber allen Gesellschaftern und der
Gesellschaft herzustellen.® Fiir Gesellschaften des biirgerlichen Rechts (GbR) und Partnerschafts-
gesellschaften hat der Gesetzgeber am bisherigen Beschlussmangelrecht festgehalten.

1 BT-Drs. 19/27635, S. 228; Fehrmann/Leclerc/Schirrmacher, GmbHR 2024, 57 (57 Rn. 1); Liebscher/Rickelt, ZPG
2024,41 (41Rn. 1).

2 BT-Drs. 19/27635, S. 228; Schdfer, in: Gummert/Schéafer, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 1,
6. Aufl. 2024, § 21 Rn. 27.

3 BT-Drs. 19/27635, S. 228; Schdfer, in: Gummert/Schéafer, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 1,
6. Aufl. 2024, § 21 Rn. 27.

* Bayer/Méller, NZG 2018, 801 (808); Liebscher/Rickelt, ZPG 2023, 441 (441); dies., ZPG 2024, 41 (41 Rn. 1).
°BT-Drs. 19/27635, S. 2.
6 BT-Drs. 19/27635, S. 227 f.
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lll. Personenhandelsgesellschaften

Angesichts der Ausgestaltung der Gesetzeslage nach dem MoPeG ist insbesondere auf die Geltend-
machung von Beschlussmangeln in Personenhandelsgesellschaften einzugehen.

1. Neueingefiihrte Regelungenim HGB

Die Regelungen liber das Beschlussverfahren sowie die gerichtliche Geltendmachung von Beschluss-
mangeln finden sich fiir die offene Handelsgesellschaft (OHG) erstmals in §§ 109-115 HGB, die liber
die Verweisungsnorm des & 161 Abs. 2 HGB auch fiir die Kommanditgesellschaft (KG) gelten.
In § 109 HGB sind die Grundlagen der gesellschaftsinternen Willensbildung und Entscheidungs-
findung durch Beschlussfassung der Gesellschafter geregelt.” Vormals befanden sich die Regeln tiber
die Beschlussfassungin § 119 HGB a.F. In § 109 Abs. 3 HGB n.F. wird nunmehr insbesondere der Ein-
stimmigkeitsgrundsatz festgelegt.®

Die Regelungen der §§ 110 ff. HGB sind an das aktienrechtliche Beschlussmangelrecht in §§ 241-
249 AktG angelehnt. Nach § 110 HGB sind fehlerhafte Beschliisse grundsatzlich fehlerunabhangig
wirksam, aufler sie sind nach § 110 Abs. 2 HGB nichtig. Der fehlerhafte, aber wirksame Beschluss
muss fristgebunden (§ 112 HGB) von dem widersprechenden Gesellschafter durch Klage gegen die
Gesellschaft (§ 113 Abs. 2 S. 1 HGB) angefochten werden. Dieses Urteil wirkt gem. § 113 Abs. 6 HGB
ergaomnes und bindet daher alle Gesellschafter und Organe der Gesellschaft, auch wenn diese nicht
am Beschlussmangelstreit beteiligt waren.’

Das neue Beschlussmangelsystem ist gem. § 108 HGB dispositiv, sodass sich die Gesellschafter
durch abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag auch fiir die Anwendung des bisherigen
Beschlussmangelrechts entscheiden kénnen (sog. Opt-Out).*

2. Differenzierung anhand der Fehlerfolge des Beschlussmangels

Die Grundstruktur des neuen Beschlussmangelrechts fiir Personenhandelsgesellschaften besteht in
der Unterscheidung zwischen nichtigen, anfechtbaren und sonst unwirksamen Beschliissen.

a) Nichtige Beschliisse

§ 110 Abs. 2 HGB nennt in einer nicht abschlielenden Aufzahlung zwei Falle, in denen Beschluss-
nichtigkeit gegeben ist.

Nach § 110 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 HGB ist ein Gesellschafterbeschluss nichtig, wenn er durch seinen
Inhalt Rechtsvorschriften verletzt, auf deren Einhaltung die Gesellschafter nicht verzichten kénnen.
Unter einer Rechtsvorschrift ist dabei jede Rechtsnorm sowie der Gesellschaftsvertrag selbst zu ver-
stehen.” Folglich ist zunachst zu bestimmen, ob der betreffende Beschlussmangel auf einem Ver-
stoR gegen eine Rechtsnorm beruht, deren Einhaltung fiir die Gesellschafter unverzichtbar und mit-
hin zwingend ist. Zu den unverzichtbaren Vorschriften gehoren beispielsweise Rechte der Gesell-
schafter wie Informationsrechte nach § 717 BGB i.V.m. § 105 Abs. 2 HGB sowie Teilnahme- oder

" BT-Drs. 19/27635, S. 225.

8 Kdstle, FraLR 2023, 27 (27).

9 Liebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (41 Rn. 2).
10| jebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (41 Rn. 2).

1 BT-Drs. 19/27635, S. 228.
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Stimmrechte (sog. absolut unentziehbare Rechte).”? Auch das Klagerecht des Gesellschafters gegen
fehlerhafte Gesellschafterbeschliisse stellt ein absolut unentziehbares Recht dar.”* Daraus folgt, dass
ein Verstold gegen zwingendes Recht zugleich einen VerstoR gegen wesentliche Rechte der Gesell-
schafter darstellt, sodass von einer groben Fehlerhaftigkeit des Beschlusses auszugehen ist.** Ein
unter VerstoR gegen diese zwingenden Rechtsvorschriften gefasster und damit grob fehlerhafter
Beschluss ist von Anfang an nichtig, mithin kénnen Gesellschaft und Gesellschafter aus dem Beschluss
keine Rechtsfolgen ableiten. Im Umkehrschluss handelt es sich bei einem VerstoR gegen abdingbare
Vorschriften um einen weniger schwerwiegenden Beschlussmangel, mit der Folge, dass der Beschluss
zundchst wirksam ist, bis er nach erfolgter Anfechtungsklage fiir nichtig erklart wurde.” Abgren-
zungskriterium zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit eines Beschlusses ist demzufolge die Frage
nach dem zwingenden oder dispositiven Charakter der verletzten Norm.*®

Nach § 110 Abs. 2 Nr. 2 HGB ist ein Beschluss von Anfang an nichtig, wenn er durch ein Urteil
rechtskraftig fir nichtig erklart worden ist. Dies ist eine logische Folge der Zweiteilung in Anfechtbar-
keit und Nichtigkeit."’

b) Anfechtbare Beschliisse

Beschliisse, die unter Verstol’ gegen dispositives Recht gefasst werden, sind nicht nichtig, sondern
anfechtbar. Der Beschluss entfaltet unanfechtbare Wirkung, wenn er nicht innerhalb der Frist des
§ 112 Abs. 1 HGB angefochten wird. Bei dispositivem Recht (wie den Regelungen in Gesellschaftsver-
tragen) konnen Gesellschafter aufgrund der Privatautonomie nicht nur liber die Anwendbarkeit der
Rechtsvorschrift als solche verfiigen, sondern auch (ber die Fehlerfolge.”® Damit fiihrt ein Verstol
gegen die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages in der Regel dazu, dass der Beschluss anfecht-
bar ist, es sei denn, die Gesellschafter haben die Folge der Nichtigkeit vertraglich selbst vereinbart.
Zum dispositiven Recht zahlen vor allem Verfahrensvorschriften, sodass die mangelhafte Ankiindi-
gungvon Tagesordnungspunkten oder die fehlende Ladung zu einer Gesellschafterversammlungim
Regelfall zur Anfechtbarkeit eines Beschlusses fiihrt.” Auch Verstofe gegen die gesellschaftsrechtli-
che Treuepflicht oder den Gleichbehandlungsgrundsatz begriinden die Anfechtbarkeit.”

¢) Unwirksame Beschliisse

Von anfechtbaren und nichtigen Beschliissen sind begrifflich noch diejenigen Beschliisse abzugren-
zen, die aus sonstigen Griinden unwirksam sind. Sonstige Unwirksamkeit liegt vor, wenn ein Verstof}
gegen sog. relativ unentziehbare Rechte wie etwa Sonderrechte der Gesellschafter vorliegt, in die
nur mit Zustimmung des betroffenen Gesellschafters eingegriffen werden darf.”* Die Kategorie der
Unwirksamkeit ermdglicht dem Gesellschafter zum einen, nicht ohne seine Zustimmung an einen
Beschluss gebunden zu sein, zum anderen ermoglicht sie ihm, diese Zustimmung nachtraglich zu

12 BT-Drs. 19/27635, S. 229.

13 BT-Drs. 19/27635, S. 229.

4 Kdistle, FraLR 2023, 27 (28).

15 Kdistle, FraLR 2023, 27 (28).

16 Kdistle, FralLR 2023, 27 (28).

7 Kdistle, FralLR 2023, 27 (27).

18 Kéistle, FralLR 2023, 27 (28).

1 BT-Drs. 19/27635, S. 228.

20 BT-Drs. 19/27635, S. 229.

21 BT-Drs. 19/27635, S. 229; Heidel, in: NK-BGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 709 Rn. 52.
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erteilen.”” Ware ein unter VerstoR gegen Sonderrechte des Gesellschafters gefasster Beschluss als
von Anfang an nichtig anzusehen, wiirde man dem Gesellschafter die Moglichkeit vorzeitig entzie-
hen, die Zustimmung zu einem Beschluss nachtraglich zu erteilen, dessen Wirkung von ihm gewollt
ist.”Wirde der Beschluss als anfechtbar klassifiziert werden, wiirde dies zu dem ungerechten Ergeb-
nis flihren, dass seine Zustimmung mit dem bloRen Verstreichenlassen einer Klagefrist gleichgesetzt
wird.” Da die Rechtsfolgen eines unwirksamen Beschlusses gesetzlich nicht geregelt sind, bleibt
unklar, wie mit einem solchen Beschluss zu verfahren ist. Im Aktienrecht wird zwischen vorlaufiger
und endgiiltiger Unwirksamkeit differenziert, wobei Letztere der Nichtigkeit des Beschlusses gleich-
gestellt wird.” Auch im Personengesellschaftsrecht flihrten Méangel des Beschlusses aufgrund feh-
lender Zustimmung des betroffenen Gesellschafters bisher zur Nichtigkeit.” Somit kann mit guten
Argumenten zumindest fiir den Fall, dass der Beschluss aufgrund des Verweigerns der Zustimmung
endgiiltig unwirksam wird, von einer Nichtigkeit des Beschlusses ausgegangen werden.

d) Zwischenergebnis

Die Einfiihrung des Anfechtungsmodells fiir Personenhandelsgesellschaften und damit die Unter-
scheidung zwischen nichtigen und anfechtbaren Beschliissen ist insoweit sinnvoll, als das Anfech-
tungsmodell im Vergleich zum bisherigen Feststellungsmodell einerseits mehr Flexibilitat bietet und
andererseits insbesondere eine Differenzierung hinsichtlich der Schwere des dem jeweiligen Gesell-
schafterbeschluss anhaftenden Fehlers ermdglicht. Nur Verstofle gegen wesentliche Rechte der
Gesellschafter fiihren zur anfanglichen Nichtigkeit eines Beschlusses, wahrend ein Beschluss bei
weniger gravierenden VerstoRen in Bestandskraft erwachst, wenn er nicht innerhalb der vorgegebe-
nen Frist angefochten und infolgedessen die Nichtigkeit herbeigefiihrt wird.

Zudem hat sich das Feststellungsmodell in der Praxis im kaufmannischen Verkehr als unzurei-
chend herausgestellt, insbesondere, weil es keine zeitliche Limitierung der Klagemdoglichkeit vor-
sieht.”” Dem Feststellungsmodell liegt aufRerdem die Annahme zugrunde, dass die Gesellschafter bei
ihren Entscheidungen entsprechend dem Einstimmigkeitsprinzip einheitlich handeln.” In der Praxis
hat sich aber durch differenzierte Regelungen in Gesellschaftsvertragen das Mehrheitsprinzip fiir die
Beschlussfassung durchgesetzt, mit der Folge, dass sich das gesetzliche Leitbild der Personenhan-
delsgesellschaften gedndert hat.”” Davon ist auch zukiinftig insbesondere wegen des in § 709 Abs. 3
BGB angelegten kapitalistischen Verteilungsschliissels auszugehen.® Die Entscheidungen werden
mithin von wechselnden Mehrheiten in der Gesellschaft getroffen, weshalb in Ubereinstimmung mit
dem Gesetzgeber anzunehmen ist, dass sich das Rechtsschutzinteresse der Gesellschafter gegen
Mehrheitsbeschliisse auf die materielle Beschlusskontrolle verlagern wird.** Ferner ist auch die
Gestaltungswirkung des Urteilsspruchs einer allgemeinen Leistungsklage als unbefriedigend anzu-
sehen, da es nur inter partes wirkt und mithin keine allgemeine Giiltigkeit fiir oder gegen alle Gesell-

22 BT-Drs. 19/27635, S. 230.

23 BT-Drs. 19/27635, S. 230.

2 BT-Drs. 19/27635, S. 230.

25 Schdfer, in: MiKo-AktG, Bd. 4, 5. Aufl. 2021, § 249 Rn. 34.

% Heidel, in: NK-BGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 709 Rn. 64.

2" BT-Drs. 19/27635, S. 227.

2 Enzinger, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 119 Rn. 61.

2 Kdstle, FraLR 2023, 27 (29).

% Adenauer/Becker, in: Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2024, § 6 Rn. 55.

* BT-Drs. 19/27635, S. 227.
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schafter hat.*? Logische Konsequenz ist damit die Schaffung eines gesetzlich geregelten Beschluss-
mangelrechts fiir die Personenhandelsgesellschaften in Form des Anfechtungsmodells.

3. Prozessuale Geltendmachung

Die Regelungen zur prozessualen Geltendmachung von Beschlussmangeln finden sich hauptsach-
lich in §§ 111-115 HGB. Anfechtbare Beschliisse sind gem. §§ 110 Abs. 1, 113 HGB im Wege der
Anfechtungsklage und nichtige Beschliisse gem. §§ 110 Abs. 2, 114 HGB im Wege der Nichtigkeits-
klage anzugreifen. Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinde kdnnen gemeinsam in einer Klage geltend
gemacht werden, § 114 S. 2 HGB. Meistens handelt es sich dabei um eine objektive Klagehdufung
i.5.d. § 260 ZPO.* Das Gesetz enthalt zudem erstmals eine gesetzliche Regelung der sog. positiven
Beschlussfeststellungsklage, § 115 HGB.

Daneben bleibt bei unwirksamen Beschliissen und in den Fallen, in denen schon das Zustande-
kommen oder der Inhalt eines Beschlusses streitig ist, eine allgemeine und isolierte Feststellungs-
klage nach § 256 ZPO méglich und erforderlich.* Von Bedeutung ist auch die Feststellungin § 110
Abs. 2 S. 2 HGB, dass die Nichtigkeit eines Beschlusses nicht nur durch eine Klage, sondern auch auf
andere Weise geltend gemacht werden kann. Damit ist die Geltendmachung der Nichtigkeit als
Prozesseinrede in anderen Verfahren weiterhin moglich.*

a) Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage

Die Anfechtungsklage ist nach § 110 Abs. 1 HGB auf die Nichtigerklarung des fehlerhaften Beschlusses
im Wege des richterlichen Gestaltungsurteils gerichtet, wahrend die Nichtigkeitsklage nach § 114
HGB zur Feststellung eines ex tunc nichtigen Beschlusses anwendbar ist. Die Voraussetzungen fiir
die Erhebung der Anfechtungsklage finden sich in §§ 111-113 HGB. Anfechtungsbefugt ist gem. § 111
Abs. 1 HGB jeder Gesellschafter, der oder dessen Rechtsvorgénger im Zeitpunkt der Beschlussfas-
sung der Gesellschaft angehort hat. § 111 Abs. 1 HGB kniipft dabei an die materiell-rechtliche Gesell-
schafterstellung an, weshalb die blof3e Eintragung als Gesellschafter im Handelsregister fiir die Klage-
befugnis nicht ausreichend ist.*

Stimmt ein Gesellschafter einem Beschlussvorschlag in Kenntnis des Mangels zu, ist das Anfech-
tungsrecht nach dem Grundsatz des venire contra factum proprium (§ 242 BGB) verwirkt und die
Klagebefugnis entfallt.”’

Ein Gesellschafter, der nach dem Zeitpunkt der Beschlussfassung seine Mitgliedschaft verliert, ist
gem. § 111 Abs. 2 HGB anfechtungsbefugt, sofern er ein berechtigtes Interesse an der Fortfiihrung
des Rechtsstreits hat. Ein solches liegt vor, wenn der Gegenstand der Anfechtungsklage den ausge-
schiedenen Gesellschafter selbst betrifft, etwa weil der Gesellschafter den Beschluss liber seine Aus-
schlieBung angreift oder der Beschluss Auswirkungen auf die Hohe seiner Abfindung haben kann.*
§ 111 HGB gilt gem. § 114 S. 1 HGB fiir die Nichtigkeitsklage entsprechend.

2 Bayer/Méller, NZG 2018, 802 (808).

3 Liebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (47 Rn. 39).

34 Liebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (42 Rn. 5).

35 BT-Drs. 19/27635, S. 230.

36 Otte/Dietlein, in: BeckOGK HGB, Stand: 15.4.2024,§ 111 Rn. 11.
3" Neumayer/Zeyher,NZG 2022, 1707 (1711).

3 BT-Drs. 19/27635, S. 230.
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Nach §§ 113 Abs. 1,114 S. 1 HGB ist fiir Anfechtungsklagen und Nichtigkeitsklagen ausschlieflich
das Landgericht, in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat, sachlich und 6rtlich zustandig. Auf-
grund der Neuregelung des § 706 S. 2 BGB (i.V.m. § 105 Abs. 3 HGB) kann der Sitz der Gesellschaft
auch ein von den Gesellschaftern vereinbarter Ort im Inland sein (sog. Vertragssitz). Ansonsten ist
nach § 706 S. 1 BGB der Verwaltungssitz der Gesellschaft mafigebend.

Bei Personenhandelsgesellschaften ist der Beschlussmangelstreit auRerdem eine Handelssache,
sodass auf Antrag auch vor der Kammer flir Handelssachen zu verhandeln ist.*

Anders als die Feststellungsklage nach bisherigem Recht, die gegen diejenigen Gesellschafter zu
richten war, die an der Wirksamkeit des Beschlusses festhielten, ist die Anfechtungsklage gem. § 113
Abs. 2 HGB gegen die Gesellschaft selbst zu richten, und zwar auch dann, wenn ausschlieBlich der
klagende Gesellschafter zur Vertretung der Gesellschaft befugt ist, § 113 Abs. 2 S. 2 HGB. Dies lasst
sich dogmatisch damit begriinden, dass der Gesellschaft der Beschluss der Gesellschafterversamm-
lung als eigene Willensbildung zugerechnet wird.”” In diesem Fall wird die Gesellschaft von den
anderen Gesellschaftern gemeinsam vertreten. Gleiches gilt gem. § 114 S. 1 HGB entsprechend fiir
die Nichtigkeitsklage.

In § 113 Abs. 3 S. 1 HGB ist die Unterrichtungspflicht der Gesellschaft normiert. Danach hat die
Gesellschaft die Gesellschafter unverziiglich tiber die Erhebung der Klage und die Lage des Rechts-
streits zu unterrichten. Die Unterrichtungspflicht soll sicherstellen, dass die an das Urteil gebunde-
nen Gesellschafter dem Klager oder der beklagten Gesellschaft als Nebenintervenient beitreten und
auf diesem Wege auf die Entscheidungsfindung des Gerichts einwirken kénnen.*

In § 113 Abs. 6 HGB ist nunmehr die erga omnes Wirkung des Anfechtungsurteils geregelt. Fiir die
Nichtigkeitsklage gilt indes, dass die in §§ 114 S. 1,113 Abs. 6 HGB angeordnete umfassende Rechts-
kraftwirkung nur eintritt, wenn die Nichtigkeit im Wege der Nichtigkeitsklage geltend gemacht wird.
Wird die Nichtigkeit als Einrede oder durch Widerklage in einem anderen Hauptsacheverfahren gel-
tend gemacht, entfaltet das ergehende Urteil lediglich inter partes Rechtskraft.*?

Die Anfechtungsfrist betragt gem. § 112 Abs. 1 S. 1 HGB drei Monate, kann aber durch eine Ver-
einbarung im Gesellschaftsvertrag nach § 112 Abs. 1 S. 2 HGB auf bis zu einem Monat verkdirzt wer-
den. Fristliberschreitende Anfechtungsklagen sind nicht als unzulassig, sondern als unbegriindet
abzuweisen.” Gem. § 112 Abs. 2 HGB beginnt die Frist mit Bekanntgabe des Beschlusses gegeniiber
dem anfechtungsbefugten Gesellschafter. Durch den in § 112 Abs. 2 HGB konstituierten Fristbeginn
mit Bekanntgabe gegeniiber dem Gesellschafter wird der Ubergang von der bisherigen Geltend-
machung der Nichtigkeit eines Beschlusses durch eine fristungebundene Feststellungsklage zu einer
haufig gegebenen fristgebundenen Anfechtungssituation erleichtert.”

§ 112 Abs. 3 HGB erklart die zivilrechtlichen Regeln liber die Hemmung von Fristen i.S.d. §§ 203,
209 BGB fiir anwendbar. Infolgedessen wird fiir die Zeit, in der zwischen dem Gesellschafter und der
Gesellschaft liber den Gegenstand des Beschlusses oder die Umstédnde, die ihm zugrunde liegen, Ver-
handlungen gefiihrt werden, der Ablauf der Klagefrist geghemmt.” Die Regelung hat das Ziel, negative
Auswirkungen zu mildern, die durch die Bestandskraft entstehen, wenn innerhalb der festgelegten

3 Neumayer/Zeyher,NZG 2022, 1707 (1711).

40 BT-Drs. 19/27635, S. 233.

41 BT-Drs. 19/27635, S. 233; Liebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (46 Rn. 29); Otte, RFamU 2023, 306 (310).
2| jebscher, in: Schafer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 5 Rn. 107.

* [ jebscher, in: Schafer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 5 Rn. 81.

4 Kdstle, FraLR 2023, 27 (30).

4 BT-Drs. 19/27635, S. 231.
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Frist keine Anfechtungsklage erhoben wird.* Die Vorschrift ermdglicht mithin eine gewisse Flexibili-
tat hinsichtlich der Moglichkeit der Anfechtung nach Fristablauf und schiitzt insoweit die Rechte und
Interessen der betroffenen Gesellschafter.

Die Nichtigkeitsklage ist mangels Verweises auf § 112 HGB nicht fristgebunden.

Der Streitwert von Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage wird nach § 113 Abs. 5 HGB (i.V.m. § 114
S. 1 HGB) vom Gericht nach billigem Ermessen unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
bestimmt, insbesondere nach der Bedeutung der Sache fiir die Parteien. Demzufolge gibt es keine
Streitwertobergrenze. Bei der AusschlieRung eines Gesellschafters beispielsweise bestimmt sich der
Streitwert grundsatzlich nach dem Verkehrswert seines Geschéftsanteils.”’

b) Positive Beschlussfeststellungsklage

In § 115 HGB ist die positive Beschlussfeststellungsklage normiert. Auf sie finden gem. § 115S.2 HGB
die fiir die Anfechtungsklage geltenden Vorschriften der §§ 111-113 HGB entsprechende Anwendung.
Die positive Beschlussfeststellungsklage kommt dann zum Tragen, wenn der Antrag eines Gesell-
schaftersin der Gesellschafterversammlung abgelehnt und der Beschluss festgestellt wird. In diesem
Fallkommt zwar eine Anfechtungsklage in Betracht, allerdings beseitigt diese nur den Beschluss und
wirkt nicht dariiber hinaus. In einer solchen Konstellation kann die Feststellung der Annahme des
Tagesordnungspunktes/des Beschlussgegenstandes nur im Wege der positiven Beschlussfeststel-
lungsklage erfolgen.* Die Zuldssigkeit der positiven Beschlussfeststellungsklage ist nur bei einer
Klagehaufung mit einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage gegeben, da nur so widerspriichliche
Beschliisse vermieden werden kdonnen.

¢) Feststellungsklage

Von einer Ubergangsregelung fiir Klagen, die vor Inkrafttreten des MoPeG zum 1.1.2024 unter Gel-
tung des Feststellungsmodells anhdngig gemacht wurden, hat der Gesetzgeber abgesehen. Eine
bereits anhdngige Feststellungsklage nach § 256 ZPO ist damit weiterhin statthaft und darf nicht auf-
grund der Versaumnis der Klagefrist abgewiesen werden, wenn der geltend gemachte Beschluss-
mangel kiinftig durch eine Anfechtungsklage geltend zu machen ware.* Auch einer Umstellung der
Klage gegen die Gesellschaft bedarf es nicht.™

Offen ist, ob neben der nach der Reform inzwischen geltenden Nichtigkeitsklage die zuséatzliche
Erhebung einer Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO zuldssig ist. Grundsatzlich ist davon auszu-
gehen, dass die Nichtigkeitsklage i.S.d. § 114 HGB, wie auch die Nichtigkeitsklage im Aktienrecht
nach § 249 AktG, die speziellere Klageart darstellt, und sie insofern Vorrang vor der allgemeinen Fest-
stellungsklage hat.”* Allerdings muss in den Fallen, in denen schon das Zustandekommen oder der
Inhalt eines Beschlusses streitig ist, eine allgemeine und isolierte Feststellungsklage nach § 256 ZPO
moglich bleiben.”” Denn anders als im Aktienrecht existiert fiir Personenhandelsgesellschaften keine
mit § 130 Abs. 2 AktG vergleichbare Vorschrift, nach der die Beschlussfeststellung fiir die Wirksamkeit

6 BT-Drs. 19/27635, S. 231.
47 Otte, RFamU 2023, 306 (310).

8 Schmidt, ZPG 2023, 81 (84).

49 BGH RFamU 2025, 140; Liebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (42 Rn. 7).

0 BT-Drs. 19/27635, S. 228; LG Hannover ZPG 2024, 271 (271 Rn. 18).

1vgl. im Aktienrecht OLG Hamburg ZIP 1995, 1513 (1514 f.); OLG Koblenz NZG 2006, 270 (270 f.).
52 | iebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (42 Rn. 5).
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des Beschlusses erforderlich wére.** Liegt keine Beschlussfeststellung vor, ist folglich die Feststel-
lungsklage nach § 256 ZPO notwendig, um etwaige Unklarheiten tber die Beschlussfassung zu klaren.

d) Zwischenergebnis

Das vorstehende System der prozessualen Geltendmachung von Beschlussmangeln, insbesondere
die in § 111 HGB geregelte Anfechtungsbefugnis, das Bestehen einer Anfechtungsfrist (§ 112 HGB),
die erga omnes Rechtskraftwirkungin § 113 Abs. 6 HGB, die Passivlegitimation der Gesellschaft nach
§ 113 Abs.2S. 1 HGB, diein § 114 S. 2 HGB normierte Klagehdufung von mehreren Nichtigkeits- und
Anfechtungsprozessen sowie die in § 115 HGB geregelte Verbindung von Anfechtungs- und Feststel-
lungsklage, ist stark am Beschlussmangelrecht fiir Aktiengesellschaften orientiert™, dessen Grund-
satze (bisher) auch auf die GmbH analog Anwendung finden, weshalb diese Vorschriften nunmehrin
gewisser Weise als Auspragung allgemeiner Grundsatze des Beschlussmangelrechts fiir rechtsfahige
Gesellschaften angesehen werden kénnen.”

4, Opt-Out

Aufgrund der den Gesellschaftern in § 108 HGB eingeraumten Gestaltungsfreiheit und der damit ver-
bundenen Mdéglichkeit, die Regelungen der §§ 110 ff. HGB zugunsten des Feststellungsmodells abzu-
bedingen (Opt-Out), hat die Auslegung bereits bestehender Gesellschaftsvertrage fiir die Frage, wel-
ches Beschlussmangelrecht Anwendung findet, besondere Bedeutung gewonnen. Da der Gesetz-
geber keine Ubergangsregelungen geschaffen hat, kommt der allgemeine intertemporale Grundsatz
zur Anwendung. Dies hat zur Folge, dass das neue Recht uneingeschrankt auf die Gesellschaften
angewendet wird, die bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des MoPeG gegriindet wurden.*
Es gelten folglich ohne Einschrankung die §§ 110-115 HGB, wenn sich im Gesellschaftsvertrag keine
Regelungen liber die Geltendmachung von Beschlussméngeln finden. Dies bewirkt eine wesentliche
Veranderung der rechtlichen Situation, insbesondere im Hinblick auf die Passivlegitimation der
Gesellschaft und der erga omnes Wirkung des Urteils. Eine stillschweigende Abbedingung der §§ 110
ff. HGB kommt ohne entsprechende Anhaltspunkte nicht in Betracht.’” Das ist trotz der erheblichen
Verdnderung der Rechtslage vor allem aufgrund des erhohten Maft an Rechtssicherheit, welche das
Beschlussmangelsystem der §§ 110 ff. HGB flir die Gesellschaft mit sich bringt, zu begriifien.

Enthalt der Gesellschaftsvertrag ausdriickliche Regelungen zum Feststellungsmodell, bleiben
diese gem. § 108 HGB anwendbar. Ist unklar, welches Modell von den Gesellschaftern gewollt ist, ist
der Gesellschaftsvertrag auszulegen. Ein Auslegungskriterium ist die Frage, ob die urspriingliche
Vertragsgestaltung im Bewusstsein der geplanten Gesetzesdanderung durch das MoPeG erfolgte.*®
Zudem ist die Entstehung des Gesellschaftsvertrages und die bisher gelebte Vertragspraxis ange-
messen zu berlicksichtigen.” Ergibt eine Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont gem.
§§ 133,157 BGB eindeutig, dass die Gesellschafter die Geltung des Feststellungsmodells bevorzugen,
ist dieses vorrangig anwendbar.*

53 Fehrmann/Leclerc/Schirrmacher, GmbHR 2024, 57 (58 Rn. 7).

% Vgl. §§ 241 ff. AktG.

% BT-Drs. 19/27635, S. 228.

% Mock, NJW 2023, 3537.

57 Bayer, DB 2021, 2609 (2617).

%8 | iebscher, in: Schafer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 5 Rn. 153.
5 Mock, NJW 2023, 2357 (2357).

% [ jebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (42 Rn. 8).
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Auch fiir Beschliisse, die vor dem Inkrafttreten des MoPeG gefasst wurden, gelten wie zurecht
hochstrichterlich anerkannt die Regelungen der §§ 110 ff. HGB nicht.® Gesellschafter diirfen darauf
vertrauen, dass alle Beschlisse, die vor dem Inkrafttreten des MoPeG gefasst wurden, dem bisheri-
gen Recht unterfallen; dies schliel3t die Art und Weise der Geltendmachung der Fehlerhaftigkeit des
Beschlusses mit ein.®

In Zukunft sollten Gesellschaftsvertrage klare Bestimmungen dariiber enthalten, welches
Beschlussmangelrecht zur Anwendung kommen soll. Insbesondere sollte das Anfechtungsmodell
der §§ 110 ff. HGB im Gesellschaftsvertrag entsprechend abbedungen werden, wenn die Gesellschaf-
ter am Feststellungsmodell festhalten wollen, um Rechtsunsicherheiten entgegenzuwirken.

IV. Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Der Gesetzgeber hat von einer Regelung des Beschlussméngelrechts der GbR® abgesehen, sodass
dieses weiterhin gesetzlich ungeregelt bleibt. Im sog. Mauracher Entwurf, auf den das MoPeG im
Wesentlichen zurlickgeht, war in den §§ 714a-714e BGB-E ein eigenes Beschlussmangelrecht fiir die
GbR vorgesehen, welches inhaltlich den §§ 110 ff. HGB entsprach.®* Davon wurde allerdings bereits
im Referentenentwurf Abstand genommen, weil das Anfechtungsmodell Mindestanforderungen an
die Formalisierung des Beschlussverfahrens stellt und damit einen Professionalisierungsgrad erfor-
dert, der eher bei den kaufmannischen Rechtsformen der OHG und der KG als bei den nicht kaufman-
nischen Rechtsformen der GbR und der Partnerschaftsgesellschaft zu erwarten ist.* Die Vorschriften
wurden infolgedessen ersatzlos gestrichen. Der Gesetzgeber hat sich somit bewusst gegen einen ein-
heitlichen Standard fiir sémtliche Personengesellschaften entschieden, sodass es fiir eine Analogie
an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlt.*® Dies hat zur Folge, dass fiir die GbR grundsatzlich das
Feststellungsmodell fort gilt, die Gesellschafter sich aber im Rahmen der gesellschaftsvertraglichen
Gestaltungsfreiheit nach § 708 BGB auch fiir das Anfechtungsmodell entscheiden kénnen (sog. Opt-In).

1. DasFeststellungsmodell

Dem Feststellungsmodell liegt der Gedanke zugrunde, dass der Gesellschafterwille in Personen-
gesellschaften nach dem Prinzip der Formfreiheit und Formlosigkeit gebildet wird, mit der Folge,
dass etwaige Mangel der Willensbildung ohne Differenzierung zur Nichtigkeit des Beschlusses fiih-
ren.”” Die Nichtigkeit wird als Feststellungsstreit i.S.d. § 256 ZPO zwischen den Gesellschaftern aus-
getragen und das sodann ergangene Feststellungsurteil wirkt inter partes.®® Mit dem Feststellungs-
modell sind wesentliche Risiken verbunden, insbesondere, weil sich auf diese Weise jeder Gesell-
schafter unabhangig von einer bestimmten Frist auf die Nichtigkeit des Beschlusses berufen kann,

61 BGH NJW 2024, 2985 (2986 Rn. 13).

52 Mock, NJW 2023, 3537 (3540).

& Gleiches gilt fiir die Partnerschaftsgesellschaft, auf die gem. § 1 Abs. 4 PartGG die Regeln liber die GbR Anwen-
dung finden.

% Adenauer/Becker, in: Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2024, § 6 Rn. 4; Mauracher Entwurf
fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Gesellschaftsrechts (8.4.2025).

8 BT-Drs. 19/27635, S. 228; Drescher, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, HGB
§ 110 Rn. 4.

% Fehrmann/Leclerc/Schirrmacher, GmbHR 2024, 57 (58 Rn. 2); Schdfer, in: Gummert/Schéafer, Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Bd. 1, 6. Aufl. 2024, § 21 Rn. 27.

87 Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 714 Rn. 68; Liebscher/Rickelt, ZPG 2023, 441 (441).

%8 [ iebscher/Rickelt, ZPG 2023, 441 (441); dies., ZPG 2024, 41 (41 Rn. 1).
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was zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit fiihrt. Zudem zieht das Feststellungsmodell die strenge
Rechtsfolge mit sich, dass ein Beschluss, der unter Verstol gegen formelle oder inhaltliche Bestim-
mungen gefasst wird, nichtig ist, gleich wie schwerwiegend der Fehler ist. Obwohl dieses Modell
moglicherweise fiir Gesellschaften mit einer schwachen Organisationsstruktur geeignet ist, ist ins-
besondere fiir Gesellschaften mit einer gewissen wirtschaftlichen Bedeutung oder groRerer Gesell-
schafterzahl anzunehmen, dass sich das Leitbild des Gesetzgebers von der GbR (ebenso wie das der
Personenhandelsgesellschaft) im Laufe der Zeit veréndert hat.* Vor allem bei Beschliissen, die fiir
die Gesellschaft von Bedeutung sind, wie die Geschaftsfiihrerbestellung und -abberufung oder der
Ausschluss von Gesellschaftern, haben die Gesellschaft sowie die Gesellschafter ein besonderes
Interesse an der Herbeifiihrung von Rechtssicherheit, welches das Feststellungsmodell nicht bieten
kann.

2. Opt-In

Fiir die GbR gilt nunmehr nach § 708 BGB Dispositionsfreiheit. Insofern kann sie die Regelungen fiir
die Personenhandelsgesellschaften ganz oder teilweise zur Anwendung bringen. Dies hat den Vorteil
groferer Rechtssicherheit.”” Bisher wurde sowohl die gesellschaftsvertragliche Vereinbarung von
Gestaltungsklagen mit Rechtskrafterstreckung auf samtliche Gesellschafter (vgl. jetzt § 113 Abs. 6
HGB) als auch die Unterscheidung zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit (vgl. jetzt § 110 HGB) als
unzuldssig erachtet, sodass die Mdglichkeit, das Anfechtungsmodell der §§ 110 ff. HGB auch fiir die
GbR zu vereinbaren, in zweifacher Hinsicht liber das bisher Zuldssige hinausgeht.”” Auch wenn es die
Dispositionsfreiheit erlaubt, die Vorschriften nur teilweise anzuwenden, ist von der Aufnahme von
Klauseln im Gesellschaftsvertrag, die von einzelnen Bestimmungen der §§ 110 ff. HGB abweichen,
abzuraten. Es bieten sich vielmehr lediglich nachtragliche Prazisierungen an, die sich mit dem
Anfechtungsmodell vereinbaren lassen, beispielsweise eine Verkiirzung der Klagefrist des § 112 HGB
oder die ergdnzende Vereinbarung einer Klausel zur Kostenverteilung.” Insbesondere die Regeln des
§ 113 HGB sind klar aufeinander abgestimmt, weshalb auch hier von einer einzelnen Abbedingung
abgesehen werden sollte.”

3. Rechtsformwechsel von GbR zu OHG

In der Praxis kann die unterschiedliche Behandlung von GbR und OHG hauptsachlich dann zu
Schwierigkeiten fiihren, wenn eine gewerblich tatige GbR unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 2
HGB zu einer OHG aufsteigt. In diesem Fall muss zunéchst die tatsachliche Rechtsform ermittelt wer-
den, um das anwendbare Beschlussmangelrecht festzulegen, wofiir der Zeitpunkt der Beschluss-
fassung mafigeblich ist.”” Dieser Unterschied wirkt sich vor allem in Bezug auf die Klagefrist und den
richtigen Klagegegner aus. Ahnlich wie bei der OHG ist auch hier der Auslegung des Gesellschafts-
vertrages besondere Bedeutung zuzumessen, um eine sachgerechte Losung hinsichtlich des anzu-

% Wertenbruch, in: MiiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 47 Rn. 4.

™ Roth, in: Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommentar, 43. Aufl. 2024, § 110 Rn. 24.

L Schdfer, in: Gummert/Schafer, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 1, 6. Aufl. 2024, § 21 Rn. 28;
ders., in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 714 Rn. 69.

2 Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 714 Rn. 70; Liebscher, in: Schéfer, Das neue Personengesellschafts-
recht, 2022, § 5 Rn. 146.

" Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 714 Rn. 70; Liebscher, in: Schéfer, Das neue Personengesellschafts-
recht, 2022, § 5 Rn. 147; Richter, ZPG 2023, 416 (419).

" Noack, GmbHR 2024, 11 (19 Rn. 40).
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wendenden Beschlussmangelrechts zu finden. Liegen Hinweise dafiir vor, dass die Gesellschaft im
Zusammenhang mit Beschlussmangelstreitigkeiten als OHG und nicht als GbR auftreten will, sollte
grofRziigig angenommen werden, dass eine stillschweigende Vereinbarung liber das Anfechtungs-
modell anstelle des Feststellungsmodells besteht.” Auf diese Weise wiirde die gesetzgeberische
Intention gewahrt, das Feststellungsmodell allgemein nur fiir die GbR beizubehalten.™ Die sich aus
einer fehlenden Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag ergebende Rechtsunsicherheit hinsichtlich
des maRgeblichen Beschlussmangelrechts kann jedoch zukiinftig nur durch eindeutige Bestimmun-
gen im Gesellschaftsvertrag vermieden werden.”

4. Zwischenergebnis

Das Anfechtungsmodell der §§ 110 ff. HGB eignet sich insgesamt gut als Vorbild fiir eine gesellschafts-
vertragliche Vereinbarung™, indes hat sich der Gesetzgeber unter Beriicksichtigung der weitgehen-
den Gestaltungsfreiheit und der formlosen Beschlussfassung zurecht gegen eine mit §§ 110 ff. HGB
inhaltsgleiche gesetzliche Kodifikation des Beschlussmangelrechts fiir die GbR entschieden. Vor
dem Hintergrund, dass auch das Feststellungsmodell erhebliche Nachteile mit sich zieht, sollte vom
Gesetzgeber ein Losungsansatz entwickelt werden, der zwischen den strengen Rechtsfolgen des
Feststellungsmodells sowie der erheblichen Rechtsunsicherheit, die es nach sich zieht, und den Anfor-
derungen an des Anfechtungsmodells in Bezug auf die formalisierte Beschlussfassung vermittelt.

V. Anwendung der Grundsatze auf die GmbH

Fiir die GmbH finden sich im GmbHG keine eigenen Vorschriften {iber Beschlussmangel, deren Rechts-
folgen und die Art und Weise der Geltendmachung. Bisher hat die Rechtsprechung die Vorschriften
des Aktiengesetzes fiir die Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage analog auf die GmbH angewandt, was
auch in der Literatur allgemein anerkannt war.” Teilweise beruhte das fiir die GmbH angewendete
Beschlussmangelrecht auch auf allgemeinen Prinzipien des Rechts der GmbH.* Infolge der Reform
des Personengesellschaftsrechts hat sich im GmbH-Recht eine bewusste®! planwidrige Regelungs-
liicke ergeben, weshalb sich die Frage stellt, ob kiinftig die fiir die Personenhandelsgesellschaften
geltenden Vorschriften der §§ 110 ff. HGB entsprechende Anwendung finden sollten, oder ob es bei
der bisherigen Ubertragung des Anfechtungsmodells aus dem Aktienrecht bleiben sollte.

Die in Kraft getretenen Regelungen fiir die Personenhandelsgesellschaften stimmen in wesentli-
chen Punkten mit denen des Aktienrechts liberein. Dies gilt zum einen insbesondere fiir die grundle-
gende Unterscheidung zwischen nichtigen und anfechtbaren Beschliissen in § 110 HGB und §§ 241,

75 Noack, GmbHR 2024, 11 (19 Rn. 41); Schmidt, ZPG 2023, 81 (87).
™ Richter, ZPG 2023, 416 (421).
" Fehrmann/Leclerc/Schirrmacher, GmbHR 2024, 57 (58 Rn. 4).

¢ BT-Drs. 19/27635, S. 228.

™ BGH NJW 1997, 1510; BGH NZG 2014, 820; BGH NJW 2024, 2985; Leinekugel, in: BeckOK GmbHG, Stand:
1.8.2024, § 47 Anh. Beschlussanfechtung Rn. 1; Wertenbruch, in: MiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 47 Rn. 1.

8 Kaulbach, ZHR 2022, 729 (768).

8 Regelungsliicken, die der Gesetzgeber im Zuge einer Reform erkennt, aber nicht regelt, werden als bewusste
Regelungsliicken bezeichnet. Diese sind von den Fallen abzugrenzen, in denen der Gesetzgeber gezielt keine
Regelung schafft, um gerade die Nichtregelung zu erreichen. Letzteres stiinde einer Analogie entgegen.
Da sich die Reform im Rahmen des MoPeG ausschlieBlich auf Personengesellschaften bezieht, handelt es
sich nicht um eine gezielte Entscheidung des Gesetzgebers gegen eine Regelung fiir die GmbH. Aus diesem
Grund liegt zwar eine bewusste, aber dennoch nicht beabsichtigte (und damit planwidrige) Regelungsliicke
vor, sodass die Voraussetzung fiir eine Analogie gegeben ist; vgl. Kaulbach, ZHR 2022, 729 (747).
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243 Abs. 1 AktG. Im Gegensatz zum Aktienrecht wird die Nichtigkeit der Beschliisse in § 110 Abs. 2
HGB allerdings nicht in einem detaillierten und abschlieRenden Katalog von Nichtigkeitsgriinden
geregelt, sondern wurde durch den Gesetzgeber grundsatzlich weiter gefasst. Dies tragt dem Umstand
Rechnung, dass es sich bei den Personenhandelsgesellschaften um personalistisch strukturierte
Gesellschaften mit kleinem Gesellschafterkreis und weitgehend formloser Beschlussfassung handelt.®
Die Abgrenzung von Nichtigkeit und Anfechtbarkeit erfolgt fiir die Personenhandelsgesellschaften
anhand des Verstol3es gegen zwingendes Recht. Da es auf den konkreten Einzelfall ankommt, ob dis-
positives oder zwingendes Recht vorliegt, kann § 110 Abs. 2 Nr. 1 HGB in der Hinsicht weiter als §§ 241
ff. AktG verstanden werden, als jeder VerstoR gegen zwingendes Recht zur Nichtigkeit fiihrt und im
Bereich von dispositivem Recht die Nichtigkeitsfolge von den Gesellschaftern selbst festgelegt wer-
den muss.* Enger zu verstehen ist § 110 Abs. 2 Nr. 1 HGB hingegen in den Konstellationen, in denen
eine Heilung gem. § 242 AktG moglich ware, da in § 110 HGB keine Moglichkeit der Heilung vorgese-
hen ist.* Dennoch trifft dieser MaRstab der Unterscheidung von Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriin-
den fiir die Personenhandelsgesellschaften die Situation bei der GmbH, bei der es sich regelmaRig,
wie auch bei OHG und KG, nicht um eine Publikumsgesellschaft handelt, besser.* Auch entspricht
die Regelung in § 110 Abs. 2 HGB mehr den bisherigen Ergebnissen der Rechtsprechung zur GmbH
als den Regelungen in den §§ 241 ff. AktG.* Insofern kann die Bestimmung in § 110 HGB analog auf
die GmbH angewendet werden und damit als Grundlage fiir die Rechtsfortbildung im GmbH-Recht
dienen. Dies entspricht auch den Vorstellungen des Gesetzgebers.®’

Zum anderen stimmt ebenso die Regelung in § 113 Abs. 2 S. 1 HGB Uber die Passivlegitimation
der Gesellschaft mit der des Aktienrechts in § 246 Abs. 2 S. 1 AktG liberein, sodass auch hier nichts
gegen eine analoge Anwendung der Vorschrift auf die GmbH spricht. Auch bei der erga omnes
Rechtskraftwirkung des Urteils, welche sowohl in § 113 Abs. 6 HGB fiir die Personenhandelsgesell-
schaften als auch in § 248 Abs. 1 AktG normiert ist, ergeben sich keine Unterschiede.

Ein grofRer und vor allem in praktischer Hinsicht wesentlicher Unterschied besteht indes im Beginn
der Klagefrist nach § 112 Abs. 2 HGB und in der Klagefrist des § 112 Abs. 1 HGB selbst. Die aktienrecht-
liche Anfechtungsklage muss nach § 246 Abs. 1 AktG innerhalb eines Monats nach der Beschlussfassung
erhoben werden. Diese einmonatige Fristbestimmung hat nach Auffassung der bisherigen Recht-
sprechung Leitbildfunktion fiir die GmbH und ist grundsatzlich einzuhalten.®® & 112 Abs. 1 HGB sieht
nunmehr bei Personenhandelsgesellschaften eine dreimonatige Klagefrist vor, die im Gesellschafts-
vertrag auf einen Monat verkiirzt werden kann und die gem. § 112 Abs. 2 HGB mit Bekanntgabe des
Beschlusses gegeniiber dem anfechtungsbefugten Gesellschafter beginnt. Unklar ist, ob die im Ver-
gleich zum Aktienrecht groRzligigere Regelung der Klagefristin § 112 Abs. 1 HGB zu einer Abkehr von
der Leitbildfunktion der Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG fiir die GmbH fiihrt. Einerseits ist zu
beriicksichtigen, dass die GmbH typischerweise zunehmend personalistische Ziige aufweist und sich
damit der Struktur von Personengesellschaften annahert, mit der Folge, dass die Regelungenim HGB
als interessengerechter wahrgenommen werden.® Andererseits handelt es sich bei der GmbH ebenso

82 Kqulbach, ZHR 2022, 729 (769).

8 Kdstle, FraLR 2023, 27 (28).

8 Kdstle, FraLR 2023, 27 (28).

& Drescher, in: Ebenroth/Boujong/Joost, Handelsgesetzbuch, Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 110 Rn. 9.

8 BGH NZG 2024, 1222; Drescher, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, Bd. 62, 6. Aufl. 2024,
HGB § 110 Rn. 9.

§7 BT-Drs. 19/27635, S. 228.
88 BGH NJW 1990, 2625; BGH NJW 1998, 1559; OLG Dresden NZG 2020, 867 (870).

8 Guntermann, GmbHR 2024, 397 (403); Liebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (51 Rn. 61).
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wie bei der Aktiengesellschaft um eine Kapitalgesellschaft, sodass weiterhin die Regelung des § 246
Abs. 1 AktG die sachnéhere Regelung darstellt.”® Auch bei einer personalistischen Gesellschafter-
struktur besteht ein erhéhtes Bediirfnis nach Rechtssicherheit beim Umgang mit fehlerhaften Gesell-
schafterbeschliissen, insofern ist nicht davon auszugehen, dass allein die personalistische Struktur
eine dreifach verlangerte Anfechtungsfrist rechtfertigen wiirde. Aus Griinden der Rechtssicherheit
kann die Lange der Anfechtungsfrist ohnehin nicht von der GrofRe des Gesellschafterkreises abhan-
gen.” Dies zeigt auch die in § 112 Abs. 1 S. 2 HGB normierte Moglichkeit der Verkiirzung der Frist auf
einen Monat, die unabhangig von der vorherrschenden Gesellschafterstruktur zuldssig ist.

Dagegen lasst sich einwenden, dass auch bisher hochstrichterlich die Regelung des § 246 Abs. 1
AktG nichtin vollem Umfang analog auf die GmbH angewendet wird, vielmehr wird insbesondere fiir
die personalistisch gepragte GmbH von der starren Monatsfrist abgewichen.” Begriindet wird dies
damit, dass der Grundsatz der Rechtssicherheit bei der GmbH gerade eine deutlich geringere Rolle
spielt als bei der AG und zudem zwischen den Gesellschaftern einer GmbH haufig persénliche Bezie-
hungen bestehen, sodass die Gesellschafter grundsatzlich darauf vertrauen, dass bei Auftreten von
Beschlussmangelstreitigkeiten zumindest versucht wird, eine Einigung ohne gerichtliches Verfahren
zu erzielen.” Letztlich spricht dies dafiir, dass den individuellen Interessen eine hohere Gewichtung
zukommt, sodass die Interessenlage bei der GmbH als {iberwiegend mit derjenigen der Personen-
handelsgesellschaften vergleichbar einzuordnen und die Monatsfrist des AktG zugunsten der Drei-
Monats-Frist des § 112 Abs. 1 HGB abzuldsen ist.” Fiir den Fristbeginn sollte ebenfalls die Vorschrift
fiir Personenhandelsgesellschaften (§ 112 Abs. 2 HGB) herangezogen werden, sodass der maRgebli-
che Zeitpunkt nicht mehr die Beschlussfassung nach § 246 Abs. 1 AktG, sondern die Bekannt-
machung nach § 112 Abs. 2 HGB ist. Dies gewahrleistet zum einen eine rechtssichere Ermittlung des
Fristbeginns und tragt zum anderen der gréReren Flexibilitat der GmbH bei der Beschlussformalisie-
rung Rechnung.”

Bei der Frage, ob die Vorschriften des HGB zukiinftig auf die GmbH entsprechende Anwendung
finden sollten, ist auRerdem zu beriicksichtigen, dass fiir Gesellschafterbeschliisse der GmbH & Co.
KG nunmehr gem. § 161 Abs. 2 HGB grundsatzlich §§ 110 ff. HGB gelten. Im Gegensatz dazu miissten
fiir die Komplementdr GmbH, basierend auf dem bisherigen Rechtsstand, die §§ 241 AktG analog
angewendet werden, obwohl oftmals in beiden Gesellschaften Beschliisse zu identischen Beschluss-
gegenstanden in dem gleichen Gesellschafterkreis gefasst werden.” Auch aus diesem Grund ist zur
Vereinheitlichung der Rechtsschutzmdglichkeiten gegen fehlerhafte Gesellschafterbeschliisse die
entsprechende Anwendung der §§ 110 ff. HGB auf die GmbH zu beflirworten.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Interessen der GmbH sowohl mit denen der
Aktiengesellschaft als auch mit denen der Personenhandelsgesellschaften vergleichbar sind. Das
HGB bietet jedoch insgesamt Regelungen, die besser auf die Bedlirfnisse der GmbH abgestimmt sind.
Obwohl diese Regelungen keinen generellen Vorrang vor den Bestimmungen des AktG genielen,
liben sie dennoch einen Einfluss auf das Beschlussmangelrecht der GmbH aus. Fiir die Zukunft bleibt
jedoch eine differenzierte Betrachtungsweise unerlasslich. Eine uneinheitliche Rechtsanwendung

% | einekugel, in: BeckOK GmbHG, Stand: 1.8.2024, § 47 Anh. Beschlussanfechtung Rn. 166a.

%1 | einekugel, in: BeckOK GmbHG, Stand: 1.8.2024, § 47 Anh. Beschlussanfechtung Rn. 166a.

%2 BGHZ 137, 378 (386); BGH NZG 2005, 479 (480 f.); Liebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (52 Rn. 63).

%S Wertenbruch, in: MiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, Anh. § 47 Rn. 348; Wérner/Ebel, NZG 2021, 963 (964).

% Kaulbach, ZHR 2022, 729 (760); Liebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (52 Rn. 63); Neumayer/Zeyher, NZG 2022, 1707
(1712); Liebscher, in: Schafer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 5 Rn. 189.

% Liebscher/Rickelt, ZPG 2024, 41 (52 Rn. 63).
% Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, Handbuch, 9. Aufl. 2024, § 18 Rn. 17.
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konnte nur durch die Kodifizierung eines Beschlussmangelrechts fiir die GmbH vermieden werden,
insbesondere da die GmbH nun die einzige der kaufmannischen Gesellschaftsformen ist, deren
Beschlussmangelrecht bislang nicht kodifiziert wurde.

VI. Fazit

Die grundlegende Neugestaltung des Systems der Beschlussmangel und deren prozessuale Geltend-
machung durch Einfiihrung des Anfechtungsmodells fiir Personenhandelsgesellschaften hat die
erhebliche Rechtsunsicherheit, die aufgrund der Moglichkeit bestand, die Nichtigkeit von Beschlis-
sen auch noch Jahre spater fristungebundenen geltend zu machen, beseitigt. Damit ist mit der
Reform durch das MoPeG das Ziel der Schaffung von Rechtsklarheit zumindest fiir die Personen-
handelsgesellschaften erreicht. Das Anfechtungsmodell beriicksichtigt die spezifischen Merkmale
von OHG und KG und bietet die notwendige Flexibilitat, die fiir Personengesellschaften charakteris-
tisch ist. Im Gegensatz dazu erscheint die Ubernahme des Beschlussmangelrechts der OHG/KG fiir
die GbR aufgrund der haufig nicht formalisierten Beschlussfassung nicht angemessen, allerdings
stellt auch die bewusst fehlende Kodifizierung eines eigenen Beschlussmangelrechts keine geeig-
nete Losung dar. Stattdessen sollte ein ausgewogener Ansatz gefunden werden, der zwischen den
strengen Rechtsfolgen des Feststellungsmodells und den Anforderungen des Anfechtungsmodells
vermittelt. Bei der Frage, welches Beschlussmangelrecht zur Anwendung kommt, kommt vor dem
Hintergrund der Dispositionsfreiheit vor allem der Auslegung des Gesellschaftsvertrages besondere
Bedeutung zu.

Die im HGB in Kraft getretenen Regelungen entsprechen in wesentlichen Punkten den Bestim-
mungen des AktG und konnen daher als Ausdruck allgemeiner Grundsatze des Beschlussmangel-
rechts betrachtet werden. Aufgrund der Vergleichbarkeit der Interessenlagen von GmbH und Perso-
nenhandelsgesellschaften ist eine analoge Anwendung der Vorschriften auf die GmbH zu befiirwor-
ten. Dennoch sollte auch fiir die GmbH aufgrund ihrer Nahe sowohl zu den Personenhandelsgesell-
schaften als auch zur Aktiengesellschaft die Einfiihrung eines eigenen Beschlussmangelrechts in
Betracht gezogen werden. Bis dahin konnen die Regelungen im HGB jedoch zumindest als Grundlage
fiir die Rechtsfortbildung im GmbH-Recht dienen.
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I.  Einleitung

Anders als im Zivil- und Strafrecht spielt das einschlagige Prozessrecht im Verfassungsrecht schonin
Anfangerklausuren eine durchaus nicht zu vernachlassigende Rolle. Bevor in verfassungsrechtlichen
Arbeiten mit der materiellrechtlichen Priifung im Rahmen der Begriindetheit begonnen werden
kann, ist zuvor im Prifungspunkt ,Zuldssigkeit zu klaren, ob alle Sachentscheidungsvoraussetzun-
gen vorliegen. Hierbei gibt es einige klassische Problemfelder, welche in der Praxis nicht immer von
Relevanz sind, in der studentischen Fallbearbeitung aber regelmaRig eine Rolle spielen. Gleichwohl
sei bereits zu Beginn angemerkt, dass die hier erdrterten Zuldssigkeitsprobleme in Priifungsleistun-
gen regelmalig keinen Schwerpunkt darstellen und daher vergleichsweise zligig abzuhandeln sind,
sodass fiir die Begriindetheit (und die in der Regel dort liegenden Hauptprobleme) geniigend Zeit
verbleibt. Eine erschépfende Darstellung der verschiedenen Ansichten und eine derart vertiefte
Argumentation (wobei die Kenntnis von entstehungsgeschichtlichen Hintergriinden in einer Klausur
bekanntlich ohnehin nicht erwartet werden kann), wie sie sich im Folgenden findet, ware in einer
Priifungsleistung somit fehlam Platz. Da eine richtige Schwerpunktsetzung und damit einhergehend
eine biindige, aber prazise Darstellung des jeweiligen Zulassigkeitsproblems meist deutlich leichter
fallen, wenn der materielle Kern der Problematik durchdrungen wurde, soll dieser Beitrag dazu die-
nen, das Verstandnis fiir die Zusammenhange zu schéarfen, Argumente aufzubereiten und Hinter-
griinde zu beleuchten.

Von aktueller und im Rahmen der fortschreitenden europaischen Integration immer zentraler
werdender Bedeutung ist die Frage, ob sich Staatsangehorige aus Mitgliedstaaten der Europaischen
Union (EU) im Verfahren der Verfassungsbeschwerde auf die Biirgerrechte des Grundgesetzes (GG)
berufen kénnen (dazu I1.). Die beiden weiteren hier ndher thematisierten Probleme - der Antrags-
grund im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle (Ill.) sowie die Parteifahigkeit im Organstreit-
verfahren (IV.) - beruhen auf dem Umstand, dass das Gesetz liber das Bundesverfassungsgericht
(BVerfGG) Regelungen zu den Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) enthalt, welche
mit denen des GG nicht vollstandig libereinstimmen. Neben den konkreten daraus folgenden Zulas-
sigkeitsproblemen soll im Rahmen dieses Beitrags auch der Frage nachgegangen werden, welche
Konsequenzen sich daraus fiir das BVerfG ergeben (dazu V.).

Il. Beschwerdefahigkeit von Unionsbiirgern beziiglich der Biirgerrechte des GG im
Verfassungsbeschwerdeverfahren

1. Problemaufriss

Wahrend die Mehrzahl der Grundrechte schon durch Formulierungen wie , Jeder” (z.B. Art. 2 Abs. 1
GG oder Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) oder ,Alle Menschen“ (Art. 3 Abs. 1 GG) zeigt, dass sich jede natiirliche
Person auf sie berufen kann, scheinen die Art. 8 Abs. 1,9Abs. 1,11 Abs. 1,12 Abs.1S.1,16 Abs. 1 und
2 sowie 33 Abs. 1 und 2 GG in ihrer Formulierung, dass sie fiir ,[a]lle Deutschen gelten, unmissver-
standlich zum Ausdruck zu bringen, dass sich nur deutsche Staatsbiirger sowie diese nach Art. 116
Abs. 1 GG gleichgestellte Personen auf sie berufen kdnnen. Hieraus ergibt sich indes folgendes Prob-
lem: Art. 18 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Européaischen Union (AEUV) statuiert, dass ,jede
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Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verboten® ist. Wiirde man nun Unionsblirgern,
d.h. natirlichen Personen, welche die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates der EU besitzen
(siehe Art. 9 S. 2 EUV), den Schutz der Blirgerrechte des GG generell vorenthalten, wéare darin eine
gem. Art. 18 AEUV unzulassige Diskriminierung gegeniiber Deutschen zu sehen.

In der alteren Literatur wurde teilweise die Auffassung vertreten, das Unionsrecht gebiete keinen
identischen nationalen Grundrechtsschutz fiir EU-Auslénder.! In den letzten Jahren wird diese Ansicht
indes - soweit ersichtlich - nicht mehr vorgebracht?, sodass sich ein ausfiihrliches Eingehen auf diese
an dieser Stelle erlibrigt’. Es ist somit heute allgemein anerkannt, dass eine Gleichstellung von
Unionsbiirgern mit Deutschen erfolgen muss, sofern (was nicht immer klar herausgestellt wird*) die
folgenden beiden Voraussetzungen kumulativ vorliegen: der Anwendungsbereich des Unionsrechts
muss eroffnet sein und die Nichterstreckung des grundrechtlichen Schutzes auf die betroffene Per-
son miisste zu einer verbotenen Diskriminierung flihren.> Dabei ist es moglich, dass zwar der Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts eréffnet, eine Ungleichbehandlung aber trotzdem gerechtfertigt ist.°
Angesichts der fortschreitenden europaischen Integration und der extensiven Rechtsprechung des
EuGH zur Eroffnung des sachlichen Anwendungsbereichs des Art. 18 AEUV' wird das hier bespro-
chene Problem aber immer haufiger virulent werden. Obwohl somit weithin Einigkeit besteht, dass
eine Diskriminierung von Unionsbiirgern vermieden werden muss, ist strittig, auf welche Art und
Weise dies zu geschehen hat.

2. Anwendung der Biirgerrechte des GG auf alle Unionsbiirger

Nach einer Ansicht fiihrt das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV dazu, dass sich auch Unions-
biirger auf die Biirgerrechte des GG berufen kdnnen.®

Das wichtigste Argument, welches die Vertreter dieser Ansicht anfiihren, ist der Anwendungs-
vorrang des Unionrechts, welcher dazu fiihrt, dass sich bei einer Kollision zwischen Unionsrecht und
nationalem Recht das Unionsrecht durchsetzt.’ Dies gilt selbst dann, wenn es zu einer Kollision mit
nationalem Verfassungsrecht kommt.** Wenn somit, so die Argumentation, eine Gleichstellung von
Unionsbiirgern mit Deutschen europarechtlich geboten ist, findet der Deutschenvorbehalt der Biirger-

! Cornils, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, 3. Aufl. 2009, § 168 Rn. 50; Di Fabio, in: Diirig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 39. Lfg., Stand: Juli 2001, Art. 2 Abs. 1 Rn. 35; Stérmer, AGR 123
(1998), 541 (574).

2 Anders einzig Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 6. Aufl. 2025, Rn. 163, wo jedoch in Fn. 85 lediglich auf
den Aufsatz von Stérmer (AGR 123 [1998], 541 ff.) verwiesen und keine eigene Begriindung vorgebracht wird.

3 Bereits Stormer konstatierte 1998, dass im Schrifttum ein Wandel stattfinde und sich der Meinungsstreit in
Zukunft ausschlieflich um die Frage drehen werde, wie dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot im
nationalen Recht zu entsprechen sei, vgl. Stérmer, AGR 123 (1998), 541 (543 f.).

“ Deutlich aber z.B. Kingreen/Poscher, Grundrechte, 40. Aufl. 2024, Rn. 203.

® Wendel, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 81. Lfg., Stand: Januar 2024, AEUV
Art. 18 Rn. 104; Drathen, Deutschengrundrechte im Lichte des Gemeinschaftsrechts, 1994, S. 179 f.

§ EuGH NJW 2018, 1529 (1530 ff.) - Pisciotti.

" Siehe dazu statt vieler Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Kommentar, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 18 Rn. 19 ff.

& VoRRkuhle, in: Huber/NVofRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 173; Jarass, in: Jarass/
Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 14; Sauer, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. ?, 4. Aufl. 2023, vor. Art. 1 Rn. 136; Vedder/Lorenzmeier/Wendel, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 116 Rn. 26; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar,
94. Lfg., Stand: Januar 2021, Art. 1 Abs. 3 Rn. 50; Wernsmann, Jura 2000, 657 (662); tendenziell auch Bethge,
in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 53. Lfg., Stand: Februar
2018, § 90 Rn. 131 sowie Ehlers, JZ 1996, 776 (781).

® Grundlegend EuGH NJW 1964, 2371 (2372) - Costa/ENEL.

10 BVerfGE 140, 317 (335 Rn. 38); 158, 1 (24 Rn. 38).
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rechte des GG keine Anwendung und die Biirgerrechte werden zu ,Unionsbiirgerrechten“. Es han-
delt sich hierbei um eine strikte Beachtung des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts, wobei an
spaterer Stelle zu klaren sein wird, ob das Gebot des Anwendungsvorrangs hier wirklich der allein
ausschlaggebende Gesichtspunkt sein kann.

3. Heranziehung des Art. 2 Abs. 1 GG mit dem Schutzniveau des jeweiligen Biirgerrechts

Nach der Gegenansicht soll Unionsbiirgern auch in Zukunft keine Berufung auf die Biirgerrechte des
GG moglich sein, sondern (wie bisher) nur auf die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG,
welche jedoch europarechtskonform so auszulegen sei, dass sie dem Schutzniveau des jeweiligen
Biirgerrechts entspreche.” Dazu gehort insbesondere, dass die Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 Hs. 2
GG im Rahmen einer ,europarechtskonformen Reduktion“** keine Anwendung findet und statt-
dessen die Schranken der jeweiligen Biirgerrechte auf Art. 2 Abs. 1 GG libertragen werden und so zur
Geltung kommen.

Fiir diese Ansicht streitet maRgeblich das Wortlautargument: die Birgerrechte sprechen aus-
driicklich von ,,Deutschen®, sodass es den Wortlaut eindeutig libersteigen wiirde, den Begriff des
»Deutschen”im Sinne von ,alle Unionsblirger” zu verstehen.”

4. Stellungnahme

Zundachst ist festzuhalten, dass der Streit in jedem Fall bereits auf der Ebene der Beschwerdefahig-
keit (und damit im Rahmen der Zulassigkeit) zu erdrtern und zu entscheiden ist. Eine Vorgehens-
weise dergestalt, in der Zulassigkeit zunachst nur zu priifen, ob die Grundrechtstragerschaft ,von
vornherein ausgeschlossen ist und Streitfragen wie die hiesige erst im Rahmen der Begriindetheit
auszubreiten, ist nicht empfehlenswert.*

Wahrend das BVerfG bereits vor einiger Zeit entschieden hat, dass im Rahmen einer Anwendungs-
erweiterung des Grundrechtsschutzes entgegen dem Wortlaut des Art. 19 Abs. 3 GG auch juristische
Personen aus Mitgliedstaaten der EU grundrechtsberechtigt sind'’, hat es die Frage im Hinblick auf

11 Wendel, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Kommentar, 81. Lfg., Stand: Januar
2024, AEUV Art. 18 Rn. 103; Vedder/Lorenzmeier/Wendel, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2,
7. Aufl. 2021, Art. 116 Rn. 28.

12 Sauer, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, vor Art. 1 Rn. 136.

13 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 13. Aufl. 2025, Rn. 482; Barczak, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 225. Lfg., Stand: Juni 2024, Vorbem. zu Art. 1-19 Rn. 215; Berger, in: Stern/Sodan/Mostl, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im Europdischen Staatenverbund, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 72
Rn. 50; Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu, Grundgesetz, Kommentar, 15. Aufl. 2022, Art. 93 Rn. 437; Drossel, in:
Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2022, § 90 Rn. 20;
Benday/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 532; Ludwigs, JZ 2013, 434 (440); Riifner, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 196 Rn. 49; Huber, in: Merten/Papier, Handbuch
der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 2, 2006, § 49 Rn. 46; Bauer/Kahl, JZ 1995, 1077 (1081, 1083);
tendenziell BVerfG NJW 2016, 1436 (1436 f.).

% Bauer/Kahl, JZ 1995, 1077 (1083).

5 Sachs/Mann, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, vor Art. 1 Rn. 73; fiir die parallele Problematik
bei juristischen Personen siehe BVerfGE 129, 78 (96).

16 So aber Hellmann, in: Barczak, Mitarbeiterkommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2018, § 90 Rn. 53;
wie hier Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Handkommentar, 4. Aufl. 2024, § 90 Rn. 75; Bethge,
in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 53. Lfg., Stand: Februar
2018,8§ 90 Rn. 125 m.w.N.

17 BVerfGE 129, 78 (78 Ls. 1).
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natlirliche Personen mehrfach ausdriicklich dahinstehen'® und zuletzt Sympathien fiir die Losung
Uber Art. 2 Abs. 1 GG anklingen lassen.* Dies zeigt, dass eine schematische Ubertragung der Recht-
sprechung fiir juristische Personen aus dem EU-Ausland auf nattirliche Personen aus dem EU-Aus-
land nicht ohne Weiteres moglich ist.

Flr den Weg Uber Art. 2 Abs. 1 GG spricht neben dem oben bereits dargestellten Wortlautargu-
ment, dass das Unionsrecht zwar eine Gleichstellung samtlicher Unionsbiirger gebietet, den Mitglied-
staaten dabei aber nicht vorgibt, wie diese Gleichstellung zu erfolgen hat.” Es ist somit nur das
Ergebnis, nicht aber der Weg dorthin, zwingend vorgegeben. In diesem Lichte betrachtet ergibt sich
aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts somit lediglich, dass eine Gleichstellung zu erfolgen
hat, nicht aber, dass die Deutschenvorbehalte der Blirgerrechte in diesen Fallen unanwendbar seien,
da das gewiinschte Ergebnis auch liber eine modifizierte Anwendung des Art. 2 Abs. 1 GG erzielt wer-
den kann.

Der Begriff des ,Deutschen wird in Art. 116 Abs. 1 GG definiert, wobei diese Definition unter dem
Vorbehalt ,anderweitiger gesetzlicher Regelung” steht. Hieran ankniipfend konnte man versuchen,
EUV sowie AEUV als anderweitige gesetzliche Regelungen i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG zu verstehen,
sodass auch Unionsbiirger in den Begriff des ,Deutschen® einbezogen waren und sich folglich prob-
lemlos auf die Biirgerrechte berufen kdnnten. Zundchst ist aber bereits strittig, ob sich der Vorbehalt
nur auf die sog. Status-Deutschen? oder auch auf deutsche Staatsangehérige bezieht?. Darliber hin-
aus wollte der Verfassungsgeber mit Art. 116 GG vor allem die Situation rund um die Status-Deutschen,
welche in den Anfangsjahren der Bundesrepublik eine groRe Rolle spielte, regeln?, sodass man den
Gesetzesvorbehalt seinem Sinn und Zweck nach auf diese Materie beschrankt sehen muss? und eine
Erweiterung des Begriffs des ,,Deutschen“ auf alle Unionsbiirger durch diesen nicht gedeckt ist.”

Insgesamt wirkt bei dogmatischer Betrachtung keiner der beiden Losungsvorschlage wirklich
stimmig. Der ersten Ansicht ldsst sich entgegenhalten, dass eine undifferenzierte Anwendung aller
Burgerrechte auf Unionsbiirger zu erheblichen Problemen fiihren wiirde. Dies lasst sich am besten
anhand des grundrechtsgleichen Rechts in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG zeigen, welches (obwohl sich dies
aus dem Wortlaut nicht ergibt) nur Deutschen zusteht.? Das BVerfG begriindet dies damit, dass gem.
Art. 20 Abs.2 S. 1 GG alle Staatsgewalt vom Volk ausgeht und damit das Staatsvolk gemeint sei, welches
sich aus den deutschen Staatsangehdérigen und den ihnen nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellten
Personen zusammensetze. Daraus folge, dass die Ausiibung der Staatsgewalt im Zuge von Wahlen
(Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) nur vom Staatsvolk wahrgenommen werden kénne.” Eine Gleichstellung von

18 BVerfGK 18, 158 (170 f.); BVerfG NJW 2008, 1369 (1369).

19 BVerfG NJW 2016, 1436 (1436 f.).

2 Huber, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 2, 2006, § 49 Rn. 47;
Bauer/Kahl, JZ 1995, 1077 (1081) m.w.N.

2 S0 z.B. v. Mangoldt, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 2. Aufl. 1992, § 119 Rn. 15.

22 So z.B. Kau, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 116 Rn. 24; Wittreck, in:
Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 116 Rn. 47.

2 Siehe hierzu JOR n.F. 1 (1951), 823 ff.

2Vgl. Zimmermann/Bdumler, in: Berliner Kommentar zum Grundgesetz, 47. Lfg., Stand: September 2015, Art. 116
Rn. 26; Alexy, NJW 1989, 2850 (2851).

2 jjcke, EUR 2001, 112 (113 f.).

% BVerfGE 83, 37 (37 Ls. 3; 50 ff.); 83, 60 (71); Schwarz, in: Dlrig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar,
106. Lfg., Stand: Oktober 2024, Art. 38 Rn. 158.

7 Ebd.
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Unionsbiirgern verbietet sich hier somit?, was sich auch im Umkehrschluss aus Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG
ergibt.

Auf der anderen Seite ist die von der Gegenansicht vorgenommene Ubertragung der Schranken
der Biirgerrechte auf Art. 2 Abs. 1 GG umstandlich und auch deshalb problematisch, weil die Inter-
pretation, die manchen Grundrechtsschranken gegeben wurde, mafigeblich auf den Wortlaut des
jeweiligen Birgerrechts gestiitzt wird und somit in Art. 2 Abs. 1 GG keine normative Stiitze findet. Es
handelt sich also durchaus um eine ,gewundene L6sung“.”

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass beide Ansichten durchaus beachtlichen Einwanden ausgesetzt
sind und somit eine ausdriickliche Klarstellung durch den Verfassungsgeber wiinschenswert ware*,
wobei Art. 19a der Verfassung von Rheinland-Pfalz, welcher festlegt, dass ,,Rechte, welche die Ver-
fassung allen Deutschen gewahrt [...] auch Staatsangehdrigen eines anderen Mitgliedstaates der
Europaischen Union zu[stehen], soweit diese nach dem Recht der Europaischen Union Anspruch auf
Gleichbehandlung haben®, als Vorbild dienen kdnnte.

lll. Antragsgrund im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle

1. Problemaufriss

Wahrend der Kreis der tauglichen Antragsteller sowie der moglichen Antragsgegenstande im Verfah-
ren der abstrakten Normenkontrolle regelmafig keine groReren Schwierigkeiten bereitet, kann dies
hinsichtlich des Antragsgrundes (der Terminus ,Antragsbefugnis“ ware aufgrund des objektivrecht-
lichen Charakters des abstrakten Normenkontrollverfahrens unprazise®) nicht behauptet werden.
Ursache ist, dass die Formulierungen in Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG und § 76 BVerfGG nicht deckungsgleich
sind. Gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG entscheidet das Bundesverfassungsgericht ,bei Meinungsverschie-
denheiten oder Zweifeln Uiber die formliche und sachliche Vereinbarkeit von Bundesrecht und Landes-
recht mit diesem Grundgesetz oder die Vereinbarkeit von Landesrecht mit sonstigem Bundesrecht
auf Antrag der Bundesregierung, einer Landesregierung oder eines Viertels der Mitglieder des Bundes-
tages“. § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG legt dagegen fest, dass der Antrag nur zuldssig ist, ,wenn der Antrag-
steller Bundes- oder Landesrecht wegen seiner formlichen oder sachlichen Unvereinbarkeit mit dem
Grundgesetz oder dem sonstigen Bundesrecht fiir nichtig hélt“. Wahrend Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG somit
Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel geniigen lasst, fordert § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ein ,fiir
nichtig [halten]“ der zur Priifung gestellten Norm. Zudem muss gem. § 76 Abs. 1 BVerfGG gerade der
Antragsteller die Norm fiir nichtig halten, wahrend aus dem Wortlaut des Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG liber-
wiegend abgeleitet wird, dass es genligt, wenn bei einem antragsberechtigten Dritten Meinungs-
verschiedenheiten oder Zweifel bestehen. § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ist somit enger als Art. 94 Abs. 1
Nr. 2 GG. Die Verfassungsmafigkeit der Norm - und damit einhergehend die Frage, welche Anforde-
rungen an den Antragsgrund zu stellen sind - ist seit jeher umstritten.

B Huber, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 2, 2006, § 49 Rn. 48.
2 Klein, in: FS Stern, 1997, S. 1301 (1310).
% So auch Drathen, Deutschengrundrechte im Lichte des Gemeinschaftsrechts, 1994, S. 216.

31 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 716; Rozek, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 52. Lfg., Stand: September 2017, § 76 Rn. 44 mit Fn. 228.

32 Winkler, NVwZ 1999, 1291 (1292); Geiger, Gesetz liber das Bundesverfassungsgericht vom 12. M&rz 1951, 1952,
§ 76 Anm. 8.
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2. §76 Abs. 1BVerfGG als verfassungskonforme Konkretisierung des Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG

Nach einer Ansicht** handelt es sich bei § 76 Abs. 1 BVerfGG um eine Konkretisierung des Art. 94 Abs. 1
Nr. 2 GG, welche von der Konkretisierungskompetenz des Gesetzgebers in Art. 93 Abs. 5 S. 1 GG
gedeckt sei. Ein Antrag wird somit nur dann als zuldssig erachtet, wenn der Antragsteller die zur Prii-
fung vorgelegte Norm fiir nichtig halt.

Fur diese Ansicht spricht maligeblich die in Art. 93 Abs. 5 S. 1 GG normierte Konkretisierungskom-
petenz des Gesetzgebers. Danach bestimmt ein Bundesgesetz die ,Verfassung und das Verfahren“
vor dem BVerfG. Art. 93 Abs. 5 S. 1 GG wird, angesichts des klaren Wortlauts (,,regelt”, und nicht etwa
skannregeln“), ein Regelungsauftrag des Gesetzgebers entnommen.* Angesichts der Liickenhaftigkeit
der prozessrechtlichen Regelungen im GG* ist die Konkretisierungskompetenz grundsatzlich weit zu
verstehen, sodass man auch die einschréankende Regelung des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG noch hier-
unter subsumieren konnte. Zudem kann man die Ansicht vertreten, dass die Wortlautgrenze des
Art. 94 Abs.1Nr.2 GG von § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG (noch) nicht tiberschritten wird und es sich folglich
um eine zuldssige Konkretisierung der Verfassungsnorm handelt.*®* Zwingende sprachgesetzliche
Griinde stehen dem jedenfalls nicht unbedingt entgegen. Zudem lasst sich fiir diese Ansicht anfiih-
ren, dass das BVerfG keine Rechtsgutachten erstattet.’” § 97 BVerfGG sah in seiner urspriinglichen
Fassung zwar vor, dass das Plenum des BVerfG auf Antrag des Bundespréasidenten oder auf gemein-
samen Antrag von Bundestag, Bundesrat und Bundesregierung hin um die Erstellung eines Rechts-
gutachtens liber eine verfassungsrechtliche Frage ersucht werden kann, was auch in zwei Fallen
geschah.*® Die Gutachtenzustandigkeit wurde aber von Anfang an kritisch gesehen® und entfiel 1956
durch den Wegfall des § 97 BVerfGG. Liefse man nun bloRe Zweifel des Antragstellers gentigen, um
eine Norm der verfassungsgerichtlichen Priifung zufiihren zu kdnnen, so konnte dies im Ergebnis auf
die Erstellung eines Rechtsgutachtens hinauslaufen®’, wozu das BVerfG gerade nicht (mehr) befugt
ist.

3. Verfassungskonforme Auslegung des § 76 Abs. 1 BVerfGG

Eine andere Ansicht* ist sich der Problematik der unterschiedlichen Formulierungen in Art. 94 Abs. 1
Nr.2 GG und § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG durchaus bewusst und mochte diese im Rahmen einer verfas-

¥ BVerfGE 96, 133 (137); Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 6. Aufl. 2025, Rn. 668 f.; Kluckert, in: Stern/
Sodan/Mdostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im Europaischen Staatenverbund, Bd. 2,
2. Aufl. 2022, § 52 Rn. 135; Rozek, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
52. Lfg., Stand: September 2017, § 76 Rn. 47; Geiger, Gesetz liber das Bundesverfassungsgericht vom 12. Marz
1951, 1952, § 76 Anm. 8.

3 Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 88. Lfg., Stand: August 2019, Art. 94 Rn. 33 m.w.N.

¥ VoRkuhle, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 94 Rn. 25 m.w.N.

% In diesem Sinne Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 80. Lfg., Stand: Juni 2017, Art. 93
Rn. 247.

37 Zum Umstand, dass Gerichte allgemein nur aus Anlass einer konkreten Streitigkeit entscheiden, siehe Buch-
heim/Méllers, in: VoRkuhle/Eifert/Méllers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2022 § 46 Rn. 62
sowie bereits Schoen, DOV 1953, 57 (58).

38 BVerfGE 1, 76 ff. und 3, 407 ff.

¥ Geiger, Gesetz liber das Bundesverfassungsgericht vom 12. Marz 1951, 1952, § 97 Anm. 2, spricht von einem
»Fremdkorper im Aufgabenbereich eines Rechtsprechungsorgans®; tiberaus kritisch auch Schdtzel, AGR 78
(1952/53), 228 (234 ff.) sowie Thoma, JOR n.F. 6 (1957), 161 (185 f.)

“\Wobei das BVerfG natiirlich, anders als im Falle der friiheren Gutachtenzustandigkeit, die zur Priifung gestellte
Norm entweder fiir verfassungsgemal oder fiir mit dem GG unvereinbar (und nichtig) erklaren wiirde, vgl.
§ 78 S. 1 BVerfGG.

4 Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 58; Benda/Klein, Verfassungspro-
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sungskonformen Auslegung des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG auflésen. § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG wird
dabei so verstanden, dass auch Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel als Antragsgrund geniigen,
was im Ergebnis darauf hinauslauft, dass sich der Antragsgrund allein nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG
bestimmt.

Das Gebot, eine Norm verfassungskonform auszulegen, anstatt sie flr nichtig zu erklaren, ist
weithin anerkannt.” Ebenso anerkannt ist aber auch, dass die Moglichkeit einer verfassungskonfor-
men Auslegung dort ihre Grenze findet, ,wo sie mit dem Wortlaut der Norm und dem klar erkennba-
ren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten wiirde“.” Jedenfalls ersteres diirfte hier (dazu
sogleich unter 5.) aber der Fall sein. So findet sich auch bei keinem der Autoren, welche sich flr eine
verfassungskonforme Auslegung des § 76 BVerfGG aussprechen, auch nur der Versuch einer anna-
hernd tragfahigen Begriindung. Lechner/Zuck behaupten schlicht ,,§ 76 BVerfGG kann immer verfas-
sungskonform ausgelegt werden“*, ohne sich mit der Frage zu befassen, ob liberhaupt die Voraus-
setzungen dafiir gegeben sind. Pestalozza meint:

»Art. 93 1 Nr. 2 GG* ist groRziigiger und daher zugrunde zu legen. Die Erfiillung der Voraussetzungen
der Nr. 1 oder Nr. 2 braucht nicht gepriift zu werden.“*

Auch hier fehlt es an jedweder Begriindung, weshalb § 76 BVerfGG, wenn er nicht gepriift, d.h. nicht
angewendet zu werden braucht, trotzdem mit Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG in Einklang stehen soll.

4. Teilnichtigkeit des § 76 Abs. 1 BVerfGG

Nach einer weiteren, in der Literatur wohl liberwiegend vertretenen Ansicht”, stellt § 76 Abs. 1 Nr. 1
BVerfGG eine unzuldssige Einengung des in Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG festgelegten Antragrundes dar,
welche die Konkretisierungskompetenz des Gesetzgebers aus Art. 93 Abs. 5 S. 1 GG uberschreite und
somit teilnichtig sei. Nach dieser Ansicht gentigt es folglich, wenn auf Seiten des Antragstellers Mei-
nungsverschiedenheiten oder Zweifel bestehen.

Fiir diese Auffassung spricht zunachst ein Vergleich mit der konkreten Normenkontrolle. Art. 100
Abs. 1S.1 GG verlangt, dass das vorlegende Gericht das Gesetz, welches es zur Priifung vorlegt, ,fir
verfassungswidrig“ halt. Die Formulierungen , fiir verfassungswidrig“ und ,flir nichtig“ halten meinen
ersichtlich dasselbe. Dies zeigt, dass der Verfassungsgeber fiir die abstrakte und die konkrete Normen-
kontrolle verschiedene Malistdbe angesetzt hat: flir die abstrakte Normenkontrolle gem. Art. 94
Abs. 1 Nr. 2 GG genligen ,,Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel“, wahrend das vorlegende Gericht
bei der konkreten Normenkontrolle von der Verfassungswidrigkeit der Norm positiv liberzeugt sein

zessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 718; Lechner/Zuck, BVerfGG, Kommentar, 8. Aufl. 2019, § 76 Rn. 30; Pestalozza,
Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 1991, § 8 Rn. 13; der Sache nach auch Burkiczak, in: Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 208. Lfg., Stand: Oktober 2020, Art. 93 Rn. 302.

42 St.Rspr. seit BVerfGE 2, 266 (282).

43 BVerfGE 130, 372 (398) m.w.N.

4 | echner/Zuck, BVerfGG, Kommentar, 8. Aufl. 2019, § 76 Rn. 30.

45 =Art. 94 Abs. 1Nr. 2 GG n.F.

% Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 1991, § 8 Rn. 13.

47 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 13. Aufl. 2025, Rn. 312; VoBkuhle, in: Huber/VoRkuhle, Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 123; Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar,
18. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 95; Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 93 Rn. 67;
Rinken, in: Alternativkommentar GG, Stand: Oktober 2001, Art. 93 Rn. 22; Heun, in: FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1,
2001, S. 615 (620); Sohn, in: FS 25 Jahre BVerfG, Bd. 1, 1976, S. 292 (303); Babel, Probleme der abstrakten
Normenkontrolle, 1965, S. 65 f.; Renck, JZ 1964, 249 (250 f.).
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muss. Es wird somit deutlich, dass ein ,fur nichtig halten® eben keine Konkretisierung der Formulie-
rung ,Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel“, sondern vielmehr ein eigener MaRstab (ndmlich
der des Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG) ist.* Das Argument, der Gesetzgeber sei liber Art. 93 Abs. 5 S. 1 GG mit
einer Konkretisierungskompetenz ausgestattet, ist somit zwar korrekt, greift hier aber nicht, da es
sich nicht um eine Konkretisierung, sondern um die Einengung einer verfassungsunmittelbar nor-
mierten Zuldssigkeitsvoraussetzung handelt, zu welcher der Gesetzgeber gerade nicht befugt ist.*

5. Stellungnahme

Die Frage der VerfassungsmaRigkeit des & 76 BVerfGG sollte nicht offenbleiben, da es einen Unter-
schied macht, ob sich die Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir einen Antrag auf abstrakte Normenkon-
trolle allein aus Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG ergeben oder ob vielmehr § 76 Abs. 1 BVerfGG heranzuziehen
ist.” Insofern ist der Einwand, dass die Frage kaum jemals prozessrelevant werden diirfte,* zwar
richtig, lenkt aber von der eigentlichen Sachfrage ab. Gleiches gilt fiir den Vorschlag, der lediglich
von Zweifeln geplagte Antragsteller miisse leicht libertreibend im Wege einer prozessualen Notliige
seine Uberzeugung von der Nichtigkeit der zur Priifung gestellten Norm behaupten.®? Der Umstand,
dass das BVerfG in nunmehr gefestigter Rechtsprechung von der Verfassungsmaligkeit des & 76
BVerfGG ausgeht, ldsst die Problematik ebenfalls nicht irrelevant werden.> Eine wissenschaftliche
Kontroverse nur deshalb beenden zu wollen, weil sich ein Gericht, und sei es das Verfassungsgericht,
fiir eine Ansicht ausgesprochen hat, wird bei anderen Problemen ebenfalls nicht erwogen® und ware
im hiesigen Fall auch besonders misslich, da das BVerfG eine Begriindung, weshalb § 76 BVerfGG eine
zulassige Konkretisierung des Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG sein soll, bis heute schuldig geblieben ist.
Wahrend es in den Anfangsjahren selbst Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des § 76 BVerfGG hat
anklingen lassen®, stellte es in einem Beschluss aus dem Jahr 1997 schlicht fest:

sDiese vom Gesetzgeber auf der Grundlage des Art. 94 Abs. 2 S. 1 GG**® getroffene Regelung ist mit
Verfassungsrecht vereinbar; sie konkretisiert Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG®".“*®

Eine Erwahnung, geschweige denn eine Auseinandersetzung mit der schon zur damaligen Zeit ver-
tretenen gegenteiligen Auffassung, sucht man in dem Beschluss indes vergebens. Dies lasst sich aller-
dings damit erklaren, dass es in der Entscheidung im 96. Band nicht um die hier erorterte Divergenz
von Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG und § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG, sondern um § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG (sog.

8 So auch VoBkuhle, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 123.

* Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 718; S6hn, in: FS 25 Jahre BVerfG, Bd. 1, 1976, S. 292
(302); Babel, Probleme der abstrakten Normenkontrolle, 1965, S. 62.

50 Renck, JZ 1964, 249 (249).

®1 Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 58; Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu,
Grundgesetz, Kommentar, 15. Aufl. 2022, Art. 93 Rn. 287.

52 L erche, in: FS Jauch, 1990, S. 121 (122).

53S0 aber Lechner/Zuck, BVerfGG, Kommentar, 8. Aufl. 2019, § 76 Rn. 30.

% Vgl. Schenke, in: FS E. Klein, 2013, S. 453 (454 f.).

5 BVerfGE 1, 184 (196); 6, 104 (110).

%6 =Art. 93 Abs.5S. 1GGn.F.

5T=Art. 94 Abs. 1Nr. 2 GG n.F.

58 BVerfGE 96, 133 (137).
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Normbestatigungsverfahren) ging.” Das BVerfG hat in dieser Entscheidung das aus § 76 Abs. 1 Nr. 2
BVerfGG abgeleitete Erfordernis eines ,,objektiven Klarstellungsinteresses“ dahingehend prazisiert,
dass dieses nur gegeben sei, wenn ,die Geltung der Norm ausschlieflich®® darum in Frage gestellt
wird, weil sie mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht unvereinbar sei“®!, woran es im kon-
kreten Fall fehlte. Bevor das Gericht aber diese Prazisierung vornehmen konnte, erscheint es dog-
matisch folgerichtig, zumindest kurz die Verfassungsmaligkeit von § 76 BVerfGG festzustellen. Auch
den Richtern wird die Kontroverse um § 76 Abs. 1 Nr. 1 GG bekannt gewesen sein. Es ist jedoch ein-
leuchtend, dass sich das Gericht in einem Verfahren, in welchem lediglich § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG
sedes materiae war, nichtzur Problematik des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG verhielt. Auch in der Folgezeit
bestand fiir das Gericht kein Anlass, sich zur VerfassungsmaRigkeit des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ein-
zulassen, da dessen Voraussetzungen stets erfiillt waren.®

Insofern gilt auch fiir die Fallbearbeitung: Halt der Antragsteller die zur Priifung gestellte Norm
fiir nichtig, kann ein Streitentscheid dahinstehen, da dann alle Ansichten zu dem Ergebnis gelangen,
dass ein tauglicher Antragsgrund vorliegt. Meldet der Antragsteller hingegen bloRe Zweifel an oder
liegen Meinungsverschiedenheiten vor, so bedarf es eines Streitentscheids zwischen der ersten und
dritten Ansicht. Die anderen Auffassungen gelangen hier indessen stets zum selben Ergebnis.

Vorzugswiirdig ist die Ansicht, welche § 76 BVerfGG fiir teilnichtig halt:

Zundachst erscheint es sowohl nach dem allgemeinen als auch nach dem juristischen Sprach-
gebrauch dulerst fernliegend, das Erfordernis des ,flir nichtig® halten als eine konkretere Form des
Zweifelns zu verstehen. Die Formulierung ,Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel“ in Art. 94
Abs. 1 Nr. 2 GG ist vielmehr abschlielend und keiner Konkretisierung zuganglich, sodass hier auch
nicht die Konkretisierungsbefugnis des Gesetzgebers zum Tragen kommen kann.®®* Unabhangig davon
ist ein ,fir nichtig® halten im Sinne einer eindeutigen Uberzeugung mehr als ein bloRes Zweifeln, bei
welchem stets eine Ungewissheit mitschwingt. Insofern verscharft § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG die
Anforderungen des Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG und konkretisiert sie nicht.

Zudem zeigt ein genauerer Blick auf das Gesetzgebungsverfahren zu § 76 BVerfGG, dass sich der
Gesetzgeber wohl bewusst war, dass die Norm zu einer Einschréankung des Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG fiihren
wiirde. So machte der Abgeordnete Dr. Arndt (SPD) in der 52. Sitzung des Ausschusses fiir Rechts-
wesen und Verfassungsrecht ausdriicklich darauf aufmerksam, dass § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG eine
sEinschrankung des Antragrechts“ darstelle, fiir die es ,keinen inneren Grund“ gebe und die ,mit
Art. 93 GG* nicht vereinbar* sei.®® Der Vertreter des Justizministeriums und spéatere Verfassungsrich-
ter Dr. Geiger verteidigte die Norm zwar®, sprach aber selbst davon, dass eine ,Einschrankung ge-
macht worden® sei, welche jedoch nétig ware, ,,um nur das Notwendige vor das Bundesverfassungs-

*®Vgl. GralBhof, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2022,
§ 76 Rn. 31.

€ Hervorhebung im Original.

61 BVerfGE 96, 133 (138).

627 B. BVerfGE 119, 394 (409); 122, 1 (17); 136, 9 (22 Rn. 13 f.); 140, 65 (74 Rn. 12).

& | eibholz/Rupprecht, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Rechtsprechungskommentar, 1968, § 76 Rn. 4, sehen
Art. 94 Abs. 1Nr. 2 GG indes dezidiert als eine ,,einer Ausfiihrung bedirftige[...]“ Norm an, sodass § 76 BVerfGG
von der Konkretisierungsbefugnis des Gesetzgebers gedeckt sei.

5 =Art. 94 GG n.F.

 Die Verhandlungen des (23.) Ausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht liber das Gesetz liber das
Bundesverfassungsgericht, 1949, Teil VI, S. 37.

€ Insofern verwundert es nicht, dass Geiger § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG in seiner Kommentierung zum BVerfGG fiir
verfassungskonform halt, siehe Geiger, Gesetz liber das Bundesverfassungsgericht vom 12. Mdrz 1951, 1952,
§ 76 Anm. 8.
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gericht zu bringen“.*” Ungeachtet des Umstandes, dass die Meinung einer einzelnen am Gesetz-
gebungsverfahren beteiligten Person tiber Sinn und Bedeutung einer Norm fiir ihre Auslegung kein
malgeblicher Gesichtspunkt sein kann®, zeigt sich nichtsdestoweniger, dass der Gesetzgeber § 76
BVerfGG zwar mehrheitlich mit Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG fiir vereinbar hielt, in der Bestimmung aber
keineswegs eine Konkretisierung, sondern vielmehr eine, nach seiner Sicht eher unerhebliche und
daher zuldssige, Einengung des Antragsgrundes erblickte.

Zuletzt darf in der Argumentation der Zweck der abstrakten Normenkontrolle nicht auf’er Acht
gelassen werden, welche ,der Wahrung einer verfassungsmafigen Rechtsordnung“® dient und ein
~objektives Verfahren zum Schutze der Verfassung“™ ist. Erkldart man nun § 76 Abs. 1 BVerfGG zum
einzig relevanten MaRstab hinsichtlich des Antragsgrundes, so kann eine Sachentscheidung in all
denjenigen Fallen, in denen einer der Antragsberechtigten zwar (womoglich tiefgreifende) Zweifel
an der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes hat, diese aber nicht so stark sind, dass man von einem
»fur nichtig® halten sprechen kann, nicht ergehen. Dies diirften in der politischen Praxis nicht ganz
wenige Falle sein. Denn nur weil einer der Antragsberechtigten (z.B. die mehr als ein Viertel der Mit-
glieder des Bundestages ausmachende Opposition) ein Gesetz politisch kategorisch ablehnt, bedeu-
tet dies nicht automatisch, dass er von der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes iiberzeugt ist. Eine
entschiedene politische Ablehnung kann vielmehr auch mit bloRen Zweifeln an der Verfassungs-
maRigkeit des Gesetzes verbunden sein. Diese Zweifel sind dann wiederum einer der Griinde fiir die
Ablehnung. In Konstellationen, in den blofRe Zweifel oder Meinungsverschiedenheiten vorliegen,
konnte die abstrakte Normenkontrolle ihre in Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG selbst angelegte Funktion
zumindest nicht mehr vollstandig erfiillen. Dies gilt es zu vermeiden.

Die Besorgnis, es konnte bei alleiniger Zugrundelegung des Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG zu einer Hau-
fung von Antrdgen im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle kommen, kann aus drei Griinden
nicht Gberzeugen. Erstens gewahrt Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG, indem er den Kreis der Antragsberechtig-
ten eng und abschlieflend festlegt und als Antragsgrund ,,Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel“
verlangt, bereits selbst Schutz vor der Erhebung missbrauchlicher Antrage.”™ Zweitens miissen die
Zweifel, die gegen die zur Priifung vorgelegte Norm oder das Gesetz bestehen, praktische Relevanz
haben und diirfen nicht bloft akademischer Natur sein.” Ein bloRes Interesse an politischem Schlag-
abtausch geniigt ausdriicklich nicht.” Drittens bietet die Anzahl der vom BVerfG in der Vergangen-
heit entschiedenen abstrakten Normenkontrollverfahren keinen Anlass zur Sorge, dass es durch
diese zu einer (noch stirkeren) Uberlastung des Gerichts kommen kdnnte.™ Die Vorhersage des

6" Die Verhandlungen des (23.) Ausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht liber das Gesetz liber das
Bundesverfassungsgericht, 1949, Teil VI, S. 37.

% Siehe nur BVerfGE 1, 299 (299f. Ls. 2, 312); 6, 55 (75).

 Walter, in: Dlirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 80. Lfg., Stand: Juni 2017, Art. 93 Rn. 229; zu weit
dirfte dagegen derVorschlag von Holzer, Praventive Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht,
1978, passim gehen, welcheru.a. aus dem Charakter der Normenkontrolle ableitet, dass diese (schon de lege
lata) auch praventiv, d.h. vor Inkrafttreten des zu priifenden Gesetzes, moglich sein sollte.

" BVerfGE 1, 396 (407); vgl. auch BVerfGE 2, 213 (217); 20, 350 (351); 52, 63 (80); 79, 311 (326).

™ Séhn, in: FS 25 Jahre BVerfG, Bd. 1, 1976, S. 292 (301).

2BVerfGE 12,205 (221); Lower, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 70 Rn. 61.

" Rozek, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 52. Lfg., Stand:
September 2017, § 76 Rn.44 m.w.N.

™ Uberblick {iber die Zahl der bis 1976 entschiedenen Verfahren bei Holzer, Praventive Normenkontrolle durch
das Bundesverfassungsgericht, 1978, S. 87 Fn. 170; siehe fiir die letzten Jahre die Grafik im Jahresbericht des
BVerfG 2024, S. 56 (zuletzt abgerufen am 19.5.2024).
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Abgeordneten Dr. Arndt aus dem Jahr 1949, dass die Antragsberechtigten ,,nicht zum Vergniigen Pro-
zesse flihrten“™, hat sich bisher somit (im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle) bewahrheitet.

IV. Parteiféhigkeitim Organstreitverfahren

Eine weitere Normendivergenz zwischen GG und BVerfGG tritt im Hinblick auf die Parteifahigkeit im
Organstreitverfahren zutage.

1. Problemaufriss

Gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG entscheidet das BVerfG ,lber die Auslegung dieses Grundgesetzes aus
Anlass von Streitigkeiten lGiber den Umfang der Rechte und Pflichten eines obersten Bundesorgans
oder anderer Beteiligter, die durch dieses Grundgesetz oder in der Geschaftsordnung eines obersten
Bundesorgans mit eigenen Rechten ausgestattet sind“. Dahingegen statuiert § 63 BVerfGG:

~Antragsteller und Antragsgegner kdnnen nur sein: der Bundesprasident, der Bundestag, der Bundes-
rat, die Bundesregierung und die im Grundgesetz oder in den Geschaftsordnungen des Bundestages
und des Bundesrates mit eigenen Rechten ausgestatteten Teile dieser Organe.“

Da die Normendivergenz hier nicht so offensichtlich wie im oben erérterten Fall der abstrakten Nor-
menkontrolle ist, sollen einige Beispiele der Verdeutlichung dienen.™

2. Unproblematische Konstellationen

Vorab sei fiir den aufmerksamen Leser der Gesetzestexte darauf hingewiesen, dass die Formulierung
in § 63 BVerfGG, wonach ein Organteil sowohl in der Geschaftsordnung des Bundestages als auch in
der des Bundesrates (,,und“) mit eigenen Rechten ausgestattet sein muss, ein offenkundiges Redak-
tionsversehen des Gesetzgebers ist.”” Es genligt, wenn der Organteil entweder in der Geschafts-
ordnung des Bundestages oder in der des Bundesrates {iber eigene Rechte verfiigt.
Unproblematisch ist das Verhaltnis von Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und § 63 BVerfGG in all jenen Fallen,
in denen sich Antragsteller und Antragsgegner unmittelbar aus beiden zuvor genannten Normen
ergeben. Dies ist zunachstimmer dann der Fall, wenn Bundesprasident, Bundestag, Bundesrat oder
die Bundesregierung Antragsteller bzw. Antragsgegner sind. Es handelt sich bei allen um oberste
Bundesorganei.S.d. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und sie sind zudem ausdriicklich in § 63 BVerfGG genannt.
Gleiches gilt fiir den haufigen Fall, dass eine Bundestagsfraktion Antragsteller ist. Eine solche ist eine
standig vorhandene Gliederungseinheit des Bundestages und somit ein Organteil.”® Zudem verleiht
die Geschaftsordnung des Deutschen Bundestages (GOBT) den Fraktionen verschiedenen Rechte
(siehe z.B.§8 12 und 76 Abs. 1 GOBT), sodass die Voraussetzungen des § 63 BVerfGG erfiillt sind. Glei-
ches giltim Hinblick auf Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG: Fraktionen sind in der Geschaftsordnung eines obers-

™ Die Verhandlungen des (23.) Ausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht liber das Gesetz liber das
Bundesverfassungsgericht, 1949, Teil VI, S. 38.

6 Das eine Normendivergenz besteht ist - soweit ersichtlich - unstreitig. Lediglich Geiger, Gesetz iber das Bundes-
verfassungsgericht vom 12. Mdrz 1951, 1952, § 63 Anm. 3 versteht den Begriff ,anderer Beteiligter dahin-
gehend, dass es sich hierbei nur um Teile eines Verfassungsorgans handeln konne und verneint demnach
eine Normendivergenz.

" Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 1991, § 7 Rn. 15 Fn. 80.

8 St.Rspr. seit BVerfGE 2, 143 (160); siehe noch z.B. BVerfGE 20, 56 (104); 67, 100 (124); 113, 113 (120).
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ten Bundesorgans (des Bundestages) mit eigenen Rechten ausgestattet und somit ein ,anderer
Beteiligter”.

3. Problematische Konstellationen

Problematisch ist das Verhaltnis von Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und § 63 BVerfGG hingegen vor allem in
den folgenden Fallen:

Leitet ein einzelner Abgeordneter ein Organstreitverfahren ein, ist er ,anderer Beteiligter” i.S.d.
Art.94 Abs. 1 Nr. 1 GG (denn jeder Abgeordneter ist bereits qua seines verfassungsrechtlichen Status’
gem.Art. 38 Abs. 1S. 2 GG mit zahlreichen Rechten ausgestattet; auf die Statuierung von zusatzlichen
Rechtenin der GOBT [z.B.§ 16 Abs. 1,31 Abs.1S.1,105S. 1] kommt es somit nicht entscheidend an).
Legt man hingegen § 63 BVerfGG zugrunde, ist die Parteifahigkeit, da der Abgeordnete keine standig
vorhandene Gliederungseinheit des Bundestages und damit kein Organteil ist™, zu verneinen. Glei-
ches gilt fiir den Fall, dass eine politische Partei als Antragsteller auftritt.* Uber Art. 21 Abs. 1 S. 1
werden die politischen Parteien verfassungsunmittelbar mit Rechten ausgestattet und sind somit
andere Beteiligte i.S.d. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG. Da Parteien aber offensichtlich weder eines der in § 63
BVerfGG genannten obersten Bundesorgane noch ein Teil davon sind, ware ihre Parteiféhigkeit bei
alleiniger Zugrundelegung dieser Norm demnach zu verneinen.

Ein weiterer Fall, in dem die Normendivergenz Relevanz erlangt, liegt vor, wenn die Bundes-
versammlung Antragsteller oder Antragsgegner ist. Es handelt sich bei dieser zwar um ein oberstes
Bundesorgan®i.S.d. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG, indes ist die Bundesversammlung nichtin der Aufzdhlung
des & 63 BVerfGG enthalten.

Fiir die Frage, wie die dargestellte Divergenz zwischen Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und § 63 BVerfGG
aufzuldsen ist, gibt es zwei verschiedene Ansétze.

a) Geltungserhaltung des § 63 BVerfGG

Nach der iiberwiegenden Ansicht ist § 63 BVerfGG dahingehend verfassungskonform auszulegen,
dass der Kreis der sich unmittelbar aus Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG ergebenden Beteiligtenfahigen durch
die Norm nur erweitert, aber nicht eingeengt werden kann, sodass in Zweifelsfallen allein Art. 94
Abs. 1 Nr. 1 GG maRgeblich ist.®? Die Formulierungen und Begriindungsanséatze unterscheiden sich
freilich: Teils wird § 63 BVerfGG als Teilregelung gesehen®, welche nicht abschlieRend sei®, teils ist
davon die Rede, dass § 63 BVerfGG unter Riickgriff auf Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG erganzt werden miisse.®

™ St.Rspr. seit BVerfGE 2, 143 (160); siehe noch z.B. BVerfGE 90, 286 (343); 123, 267 (337); 124, 161 (184).

& Auf die Problematik, dass Parteien vom BVerfG in st.Rspr. in bestimmten Konstellationen auf den Organstreit,
in anderen auf die Verfassungsbeschwerde verwiesen werden, kommt es hier nicht weiter an. Siehe hierzu
statt vieler (kritisch) Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 13. Aufl. 2025, Rn. 206 ff.

81 BVerfGE 136, 277 (299 Rn. 58 f.).

8 Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 45; Lenz/Hansel, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, Handkommentar, 4. Aufl. 2024, § 63 Rn. 7; Ehlers, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im
Offentlichen Recht, 2021, § 18 Rn. 13; Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 1026; Grote,
Der Verfassungsorganstreit, 2010, S. 97 f.; Erichsen, Jura 1990, 670 (671); C. Arndt, AGR 87 (1962), 197 (227).

& Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 45.

8 Offengelassen von BVerfGE 1, 208 (222); implizit BVerfGE 13, 54 (81), explizit nunmehr BVerfGE 136, 277 (299
Rn.59); 143, 1 (9 Rn. 31).

& Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 1026; Grote, Der Verfassungsorganstreit, 2010, S. 97 f.
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b) Teilnichtigkeit des § 63 BVerfGG

Nach einer anderen Ansicht ist § 63 BVerfGG verfassungswidrig und damit teilnichtig, sofern durch
das Wort ,,nur“ der Kreis der gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG Beteiligtenfahigen eingeengt wird.*

¢) Stellungnahme

Fir die Fallbearbeitung ist zunachst festzuhalten, dass es einer Auseinandersetzung mit der Proble-
matik nur in den Konstellationen bedarf, in denen sich die Parteifahigkeit eines Antragstellers oder
Antragsgegners nur aus dem GG, nicht aber aus dem BVerfGG ergibt. Selbst fiir diese Félle sei aber
nochmals darauf hingewiesen (siehe bereits oben|.), dass die Schwerpunkte der Priifung regelmalig
an anderer Stelle liegen und somit eine seitenlange Darstellung und Entscheidung des Meinungs-
streits verfehlt ware.

Zunachst ist zu beachten, dass das regelmafig bemiihte und zweifellos korrekte Argument, dass
eine einfachrechtliche Norm eine Verfassungsbestimmung nicht einzuschranken vermag®, an dieser
Stelle nicht passt, da beide Ansichten genau diesen Umstand erkennen und ihm lediglich unter-
schiedlich Rechnung tragen mochten.

In der Literatur wird des Ofteren ausgefiihrt, § 63 BVerfGG sei einerseits enger, andererseits aber
auch weiter als Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG.* Dies insinuiert, es gédbe Konstellationen, in denen die Partei-
fahigkeit nach § 63 BVerfGG zu bejahen, nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG aber zu verneinen ware, mithin
(neben der unzweifelhaft gegebenen Einengung) auch eine Ausdehnung der Parteifahigkeit durch
§ 63 BVerfGG stattfinden wiirde. Dem ist jedoch nicht so: Der Kreis der nach § 63 BVerfGG Beteiligten-
fahigen stellt vielmehr lediglich eine Teilmenge des Kreises der nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG Beteilig-
tenfahigen dar.* Dies erklart sich daraus, dass jeder Organteil i.S.d. § 63 BVerfGG stets auch ,anderer
Beteiligter i.S.d. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG ist.*”

Dies gilt auch fiir den Fall, dass ein Organteil ein Recht des Organs, dem es angehort, in Prozess-
standschaft geltend macht. Eine solche Prozessstandschaft (welche erst auf der Priifungsebene
~Antragsbefugnis” relevant wird) ist gem. § 64 Abs. 1 BVerfGG moglich, setzt jedoch voraus, dass der
Organteil gem. § 63 BVerGG beteiligtenfahigist, d.h.im GG oder in der Geschaftsordnung des Bundes-
tags oder Bundesrats mit eigenen Rechten ausgestattet ist. Vor dem Hintergrund, dass der Organteil
im Falle der Prozessstandschaft keine eigenen Rechte geltend macht, kann es durchaus widersinnig
erscheinen, dass ihm solche zustehen miissen, um beteiligtenfahig zu sein. Insofern konnte man eine
teleologische Reduktion des § 63 BVerfGG dahingehend erwagen, dass der Organteil in Fallen der
Prozessstandschaft nicht liber eigene Rechte in GG oder GOBT bzw. GOBR verfligen muss. In diesem

& Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 6. Aufl. 2025, Rn. 422; VoRBkuhle, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz,
Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 101; Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar,
80. Lfg., Stand: Juni 2017, Art. 93 Rn. 202; Miiller/Etzig, NVwZ 2018, 549 (550); Engels, Jura 2010, 421 (422);
Maurer, JuS 1992, 296 (296 f.); implizit auch Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 1991, § 7 Rn. 15
sowie Umbach, in: FS Zeidler, Bd. 2, 1987, S. 1235 (1252).

8 So fiir den hiesigen Fall Lower, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 70
Rn. 17; Goessl, Organstreitigkeiten innerhalb des Bundes, 1961, S. 78.

8 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 13. Aufl. 2025, Rn. 198; Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz, Kommentar, 80. Lfg., Stand: Juni 2017, Art. 93 Rn. 201; Léwer, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 70 Rn. 17.

8Vgl. Grote, Der Verfassungsorganstreit, 2010, S. 426.

% | enz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Handkommentar, 4. Aufl. 2024, § 63 Rn. 26; Schorkopf, in:
Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2022, § 63 Rn. 33;
Burkiczak, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 208. Lfg., Stand: Oktober 2020, Art. 93 Rn. 237; Grote,
Der Verfassungsorganstreit, 2010, S. 106.
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Fall ware § 63 BVerfGG tatsachlich ,weiter” als Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG. Allerdings konnte diese Vorge-
hensweise aus zwei Griinden nicht liberzeugen. Zunadchst kann man das unmittelbar in § 64 Abs. 1
BVerfGG vorgesehene Instrument der (gesetzlichen) Prozessstandschaft bereits mittelbar in Art. 94
Abs. 1 Nr. 1 GG verankert sehen®, sodass theoretisch auch eine teleologische Reduktion des Art. 94
Abs. 1 Nr. 1 GG dahingehend denkbar ware, dass Organteile in Fallen der Prozessstandschaft auch
dann beteiligtenfahig sind, wenn sie weder in GG noch in GOBT/GOBR {iber eigene Rechte verfiigen.
Zweitens, und dies ist der wesentliche Aspekt, sind die Eigenschaft als Organteil und das Bestehen
eigener Rechte in GG oder GOBT/GOBR untrennbar miteinander verbunden. Es gibt mithin keinen
Organteil, welcher nicht auch iiber eigene Rechte in GG oder GOBT/GOBR verfiigen wiirde. Die Ein-
ordnung eines bestimmten Gremiums als ,,Organteil“ wird vielmehr vom BVerfG regelmaRig davon
abhangig gemacht, ob ihm eigene Rechte zustehen oder nicht. Schon in seiner grundlegenden Ent-
scheidung zur Beteiligtenfahigkeit von Fraktionen stellte das Gericht 1953 mafgeblich darauf ab,
dass Organteile nur ,stéandige Gliederungen® sein kdnnten, welche mit eigenen Rechten ausgestattet
seien.” In seiner Entscheidung zur Beteiligtenfahigkeit der ,,Fraktion im Ausschuss“ begriindete das
BVerfG die Stellung dieser als Organteil ebenfalls damit, dass sie ,nach der Geschaftsordnung des
Deutschen Bundestages mit eigenen Rechten ausgestattet” sei.” Gleiches gilt fiir den Bundestags-
prasidenten: er ist Organteil, ,weil er in Art. 40 Abs. 2 GG und in §7 Geschaftsordnung des Deutschen
Bundestages mit eigenen Rechten ausgestattet ist.“**Es ist somit weder eine teleologische Reduk-
tion des § 64 Abs. 1 BVerfGG noch des Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG nétig, denn ein Organteil verfiigt stets
liber eigene Rechte in GG oder GOBT/GOBR und ist somit stets beteiligtenfahig. Auch in diesem Fall
geht § 63 BVerfGG somit nicht Gber Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG hinaus. Diese Erkenntnis ist deshalb rele-
vant, weil teilweise geltend gemacht wird, es bediirfe der Geltungserhaltung des § 63 BVerfGG (im
Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung), da dieser teilweise weiter als Art. 94 Abs. 1 Nr. 1
GG sei.” Wenn dies aber, wie eben gezeigt, nicht der Fall ist, so besteht kein zwingender Grund fiir
eine Geltungserhaltung. Im Gegenteil sprechen mehrere Griinde gegen eine solche verfassungs-
konforme Auslegung.

Ein Blick auf die Genese des § 63 BVerfGG ist zundchst nur bedingt ergiebig. Der Bundesrat
erkannte das Problem der Einengung des Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und wollte dem dadurch begegnen,
dass die urspriingliche Formulierung ,,Minderheiten des Regierungsentwurfs in ,, Teile dieser Organe*
umgeandert wird.” Diese Anregung wurde auch umgesetzt, ohne dabei freilich das Problem der Nor-
mendivergenz vollstandig zu beseitigen. So ging auch die Begriindung des Regierungsentwurfs®
nicht auf das problematische Verhéltnis des § 63 BVerfGG zu Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG ein. Lediglich der
Abgeordnete Kiesinger (CDU) machte in den Ausschussverhandlungen auf die Problematik aus-
driicklich aufmerksam®, ohne dass dies jedoch Anklang gefunden hatte.

%1 Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 50. Lfg., Stand:
Januar2017,§ 64 Rn. 75.

%2 BVerfGE 2, 143 (160).

% BVerfGE 67, 100 (124).

% BVerfGE 27, 152 (157 - Hervorhebung durch den Verf.).

% So explizit Barczak, in: Barczak, Mitarbeiterkommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2018, § 63
Rn. 23.

% Die Verhandlungen des (23.) Ausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht liber das Gesetz liber das
Bundesverfassungsgericht, 1949, Teil VI, S. 3.

" Abgedruckt in: Grundlegung der Verfassungsgerichtbarkeit. Das Gesetz liber das Bundesverfassungsgericht
vom 12. M&rz 1951, 1984, S. 85 ff., hier S. 95 f.

% Die Verhandlungen des (23.) Ausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht liber das Gesetz liber das
Bundesverfassungsgericht, 1949, Teil VI, S. 4.
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Sodann ist erneut an die Grenzen verfassungskonformer Auslegung zu erinnern: die Moglichkeit
einer solchen findet ihre Grenze dort, ,wo sie mit dem Wortlaut der Norm und dem klar erkennbaren
Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten wiirde“.*® § 63 BVerfGG ist mit der Formulierung
»Antragsteller und Antragsgegner kdnnen nur sein®“ aber denkbar eindeutig. Parteifahig sind dem-
nach ausschlief3lich die in § 63 BVerfGG genannten vier obersten Bundesorgane sowie ihre Teile.
Es ist geradezu eine Verkennung der Bedeutung einer abschlieRenden Aufzahlung, die Norm dahin-
gehend zu deuten, dass es sich um eine blof} beispielhafte'® bzw. nicht abschlielende Aufzdhlung'®*
handele. Eine solche Deutung ware mithin mit den anerkannten Auslegungsmethoden unverein-
bar.'%

Es ist somit festzuhalten, dass eine Auslegung, welche die Aufzéhlung in § 63 BVerfGG als nicht
abschlieRend begreift, contra legem und somit unzuladssig ware. Fiir eine verfassungskonforme Aus-
legung besteht damit schlechthin kein Raum.* § 63 BVerfGG ist, soweit er den Kreis der gem. Art. 94
Abs. 1 Nr. 1 GG Beteiligtenfahigen durch das Wort ,,nur“ einschrankt, verfassungswidrig und teil-
nichtig.

V. Konsequenzen

Nachdem somit nach vorzugswiirdiger Auffassung §§ 63 und 76 BVerfGG verfassungswidrig und teil-
nichtig sind, stellt sich die praktische Frage, ob das BVerfG liberhaupt befugt ist, Normen des BVerfGG
ohne ausdriicklichen Antrag im Rahmen eines laufenden Verfahrens fiir verfassungswidrig zu erkla-
ren (1.). Bejaht man dies, ist sodann zu ergriinden, warum dies bisher nicht geschehen ist (3.), wobei
zuvor kurz auf das Spannungsverhaltnis zwischen GG - BVerfGG - Gesetzgeber - BVerfG eingegangen
werden soll (2.).

Die folgenden Aspekte gehen liber das notwendige Priifungswissen hinaus und sind somit in einer
etwaigen Priifungsleistung nicht zu thematisieren. Gleichwohl kénnen sie zu einem profunderen Ver-
standnis der zuvor dargelegten Probleme beitragen und den Blick dafiir scharfen, wie Rechtsprob-
leme, welche in Literatur und Rechtsprechung bisher kaum behandelt wurden, durch Anwendung
der géngigen juristischen Auslegungsmethoden einer akzeptablen Losung zugefiihrt werden kon-
nen.

1. Befugnis des BVerfG zur Nichtigerklarung von Normen des BVerfGG ohne ausdriicklichen
Antrag

Wie jedes andere Gericht kann auch das BVerfG nur auf einen Antrag hin tatig werden, wobei dieser
den Priifungsgegenstand begrenzt. Insofern stellt sich, auch vor dem Hintergrund des Grundsatzes
»ne ultra petita“, die Frage, ob das Gericht befugt ist, im Rahmen eines Verfahrens Normen des
BVerfGG, auf deren VerfassungsmaRigkeit es im konkreten Fall entscheidungserheblich ankommt,
fiir verfassungswidrig und nichtig zu erklaren.'* Diese Frage wiirde sich z.B. dann stellen, wenn im

% BVerfGE 130, 372 (398) m.w.N.
10 So Barczak, in: Barczak, Mitarbeiterkommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2018, § 63 Rn. 50.

01 S0 z.B. Grote, DerVerfassungsorganstreit, 2010, S. 97; Leibholz/Rupprecht, Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
Rechtsprechungskommentar, 1968, § 63 Rn. 1.

102 | echner/Zuck, BVerfGG, Kommentar, 8. Aufl. 2019, vor §§ 63 ff. Rn. 7.

193 Hjllgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 6. Aufl. 2025, Rn. 426; Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Kommentar, 80. Lfg., Stand: Juni 2017, Art. 93 Rn. 202; Engels, Jura 2010, 421 (422).

104 Dass eine Norm des BVerfGG jemals Antragsgegenstand einer abstrakten Normenkontrolle sein wird, ist
hochst unwahrscheinlich. Hier ware das BVerfG zweifelsohne zu einer Nichtigerklarung befugt.
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Verfahren der abstrakten Normenkontrolle der Antragsteller lediglich Zweifel an der Verfassungs-
konformitat des zur Priifung gestellten Gesetzes anmeldet und das Gericht, entgegen seiner bisheri-
gen Rechtsprechung, zu dem Schluss kommt, § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG stelle keine zuldssige Konkre-
tisierungdes Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG dar (siehe dazu oben IIl.). Gleiches wiirde im Organstreitverfahren
gelten, wenn beispielsweise ein einzelner Bundestagsabgeordneter einen Antrag stellt und das
Gericht, wiederum entgegen seiner bisherigen standigen Rechtsprechung, § 63 BVerfGG nunmehrals
abschlieRende Aufzahlung betrachten wiirde. Die im Folgenden erdrterte Frage hatindes auch prak-
tische Bedeutung, da es noch weitere Normen des BVerfGG gibt, deren VerfassungsmafRigkeit zwei-
felhaft ist und die in Zukunft relevant werden kénnten, so z.B. die Frage, ob liber den Wortlaut des
Art. 18 GG hinaus auch das aktive und passive Wahlrecht gem. § 39 Abs. 2 BVerfGG aberkannt werden
kann.1%

a) Positivrechtliche Regelung de lege lata?

Zundachst ist zu priifen, ob es positivrechtliche Bestimmungen gibt, welche eine Antwort auf die auf-
geworfene Frage geben konnen.

Im Organstreit ergeht die Entscheidung des BVerfG im Feststellungstenor.'% Zu einer Nichtigerkla-
rung von Gesetzen ist es, wie schon der eindeutige Wortlaut des § 67 S. 1 BVerfGG zeigt, in diesem
Verfahren unter keinen Umsténden befugt.'”” Bei der abstrakten Normenkontrolle kénnen zwar gem.
§ 78 S. 2 BVerfGG ,,weitere Bestimmungen des gleichen Gesetzes” fiir nichtig erklart werden. Jedoch
zeigt auch hier der Wortlaut unmissverstandlich, dass es sich um Normen des Gesetzes handeln muss,
welches der Antragsteller als Antragsgegenstand benannt hat. Auch fiir das Verfahren der (Rechts-
satz-)Verfassungsbeschwerde bietet der Wortlaut des § 95 Abs. 3 BVerfGG nicht den geringsten
Anhaltspukt dafiir, dass das BVerfG ohne Antrag eine Norm des BVerfGG fiir nichtig erkldren darf.

Es zeigt sich somit, dass es keine positivrechtliche Bestimmung im GG oder BVerfGG gibt, welche
eine Antwort auf die hier interessierende Frage geben kdnnte. Insofern sind systematische und teleo-
logische Aspekte heranzuziehen.

b) Vorlage an den jeweils anderen Senat in Analogie zu Art. 100 Abs. 1 GG?

Man konnte in Erwagung ziehen, dass der Senat, welcher eine Norm des BVerfGG im Rahmen eines
laufenden Verfahrens fiir verfassungswidrig hélt, gem. Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG analog die Frage zur
Entscheidung dem anderen Senat vorlegt.'® Dieser konnte dann gem. §§ 82, 78 S. 1 BVerfGG die
Norm fiir nichtig erklaren. Fiir eine solche Vorgehensweise spricht, dass es ein schwer vermittelbares
Ergebnis wéare, wenn das BVerfG als ,,oberste[r] Hiiter der Verfassung“'®®, welchem zudem das Ver-
werfungsmonopol zukommt, eine entscheidungserhebliche Norm, obwohl es von deren Verfas-
sungswidrigkeit liberzeugt ist, nicht verwerfen kann.
Indes ist Folgendes zu bedenken:

105 Verneinend z.B. Schmitt Glaeser, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
Bd. 3, 2009, § 74 Rn. 33 sowie Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 1991, & 3 Rn. 16; bejahend z.B.
Peterek, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2022,
§ 39 Rn. 14 und Héfling/Krings, in: Berliner Kommentar zum Grundgesetz, 58. Lfg., Stand: Januar 2019, Art. 18
Rn. 63.

96 | enz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Handkommentar, 4. Aufl. 2024, § 67 Rn. 3.

107 Sjehe nur BVerfGE 20, 119 (129); 151, 58 (65 Rn. 14) m.w.N.

108 Befiirwortend Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 6. Aufl. 2025, Rn. 62.

109 Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts, J6R n.F. 6 (1957), 144.
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Nehmen wir an, der Senat, dem gem. Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG analog eine Norm des BVerfGG vor-
gelegt wurde, kommt zu dem Ergebnis, dass diese mit dem GG in Einklang steht. Der vorlegende
Senat ware im konkreten Fall an diese Entscheidung gebunden und miisste die Norm, obwohl er sie
selbst fiir verfassungswidrig halt, anwenden. Wenn jedoch dieselbe Norm in einem Folgeverfahren
vor demselben Senat erneut zur Anwendung kommen soll, stellt sich die Frage ihrer Verfassungs-
maRigkeit erneut. Es ist hochst unwahrscheinlich, dass ein Senat ein und dieselbe Norm des BVerfGG
einmal fiir verfassungswidrig und einige Zeit spater in einem Folgeverfahren fiir verfassungskonform
halt. Eine erneute Vorlage an den anderen Senat in Analogie zu Art. 100 Abs. 1 GG kommt hier von
vornherein nicht mehr in Betracht, denn nun liegt ein Fall des § 16 Abs. 1 BVerfGG vor:*° der eine
Senat halt die Norm des BVerfGG (weiterhin) fiir verfassungswidrig, wahrend der andere Senat in
seiner vergangenen Entscheidung (auf die Vorlage hin) zu dem Ergebnis gelangte, dass die Norm ver-
fassungskonform ist. Ungeschriebene Voraussetzung des § 16 Abs. 1 BVerfGG ist zwar, dass die Rechts-
auffassung des anderen Senats, von der abgewichen werden soll, fiir dessen damalige Entscheidung
tragend war', wobei eine Rechtsaufassung tragend ist, wenn sie nicht hinweggedacht werden kann,
ohne dass das konkrete Ergebnis nach dem Gedankengang der Entscheidung entfiele.*? Dies wird
jedoch hier unproblematisch der Fall sein, denn die Entscheidung des anderen Senats hatte ja einzig
und allein die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit der betreffenden Norm des BVerfGG zum Gegen-
stand, sodass die diesbeziigliche Rechtsauffassung stets tragend sein wird.

Insofern erweist sich der Weg liber eine analoge Anwendung des Art. 100 Abs. 1 GG, da er mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit friiher oder spater zu einer Anrufung des Plenums fiihren
wird, als umstandlich und wenig effizient.'*

Dariiber hinaus lasst sich der Entstehungsgeschichte des Art. 100 GG'** nicht entnehmen, dass
eine Vorlage des einen Senats an den anderen vom Anwendungsbereich der Norm mitumfasst sein
sollte. So wird auch in der Literatur davon ausgegangen, dass das BVerfG im Wege der konkreten
Normenkontrolle nicht an sich selbst vorlegen kann, wobei dies so offensichtlich erscheint, dass es
vielen Autoren noch nicht einmal eine Erwahnung wert ist. Diejenigen, welche den Aspekt themati-
sieren®, verneinen eine solche Befugnis dezidiert.

¢) Inzidente Priifung der VerfassungsmaRigkeit

Eine andere Moglichkeit besteht darin, dass der Senat die VerfassungsmaRigkeit der infragestehen-
den Norm des BVerfGG inzident priift und gegebenenfalls deren Verfassungswidrigkeit feststellt**¢,
ohne diese jedoch formlich flr nichtig zu erklaren.”” Das BVerfG wiirde in den Entscheidungs-
griinden ausfiihren, dass und weshalb die Norm des BVerfGG verfassungswidrigist, wodurch sich der

10 Es sei denn, der andere Senat erklart vorher gem. § 47 Abs. 2 GOBVerfG, dass er an seiner Rechtsauffassung
nicht festhalt, was aber ebenfalls fernliegend erscheint.

11 BVerfGE 4, 27 (28); 96, 375 (404); 112, 50 (63).
12 BVerfGE 132, 1 (3Rn. 11).

113 Auf diese Problematik weist bereits Maunz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, Erstbearbei-
tung 1971, Art. 100 Rn. 27, hin.

14 Zusammenfassung in JOR n.F. 1 (1951), 734 ff.

15 Miiller-Terpitz, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 46. Lfg., Stand: April
2015,§ 80 Rn. 69; Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Zweitbearbeitung Juli 1967, Art. 100 Rn. 51.

116 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 796.

17 eibholz/Rupprecht, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Rechtsprechungskommentar, 1968, § 80 Rn. 17; Miiller-
Terpitz, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 46. Lfg., Stand:
April 2015, § 80 Rn. 69, halt hingegen eine formliche Nichtigerklarung aus Griinden der Prozessékonomie und
Rechtssicherheit fiir méglich.
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Gesetzgeber de facto gezwungen sehen wiirde, diese zu dndern. Bis zu einer solchen Anderung oder
im Falle ihres Unterbleibens konnte sich das BVerfG in Folgeverfahren auf diese Entscheidung beru-
fen und die verfassungswidrige Norm schlicht nicht anwenden.

Fiir eine solche Vorgehensweise spricht, dass jedes Gericht und somit auch das BVerfG verpflich-
tet ist, die angewandten Normen inzident auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu priifen, was es auch
schon mehrfach (wenn auch im Rahmen der Begriindetheit) getan hat."® Gelangt ein Gericht zu dem
Schluss, dass eine Norm, auf die es entscheidungserheblich ankommt, verfassungswidrig ist, so legt
es diese dem BVerfG im Wege der konkreten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG) vor. Da aber nach
dem BVerfG keine Instanz mehr folgt, erscheint es folgerichtig, dass hier der jeweilige Senat selbst
direkt die in Frage stehende Norm fiir verfassungswidrig erklaren kann. Neben der Umstéandlichkeit
der Vorlage an den jeweils anderen Senat sowie den damit, oben ausgefiihrten, Schwierigkeiten,
erschlief3t sich zudem nicht, was durch eine solche Vorlage konkret gewonnen werden soll und wes-
halb eine analoge Anwendung des Art. 100 Abs. 1 GG einer Inzidentpriifung tiberlegen sein sollte.

Freilich findet auch dieser Weg keine direkte Stiitze im GG oder BVerfGG, jedoch lieRe sich die
Verfahrensweise mit der Befugnis des BVerfG, Liicken des Verfassungsprozessrechts zu schlief3en,
legitimieren.'?

2. Das Verhaltnis zwischen GG und BVerfGG sowie zwischen BVerfG und Gesetzgeber

Das Grundgesetz enthalt im Hinblick auf das BVerfG und seine Verfahren nur einige wenige Regelun-
geninden Art. 93 f. GG. Insofern bedurfte es eines einfachen Gesetzes, welches Genaueres regelt. Mit
dem BVerfGG ist der Gesetzgeber seinem Regelungsauftragaus Art. 93 Abs. 5 S. 1 GG nachgekommen.
Die Normen des BVerfGG konkretisieren zundchst die Regelungen der Art. 93 f. GG, enthalten aber
auch zusatzliche Bestimmungen, welche sich nicht bereits unmittelbar aus dem GG ergeben. Insofern
kommt dem BVerfGG eine Komplementarfunktion zu. Hervorzuheben ist hierbei, dass das BVerfGG
den Rang eines einfachen Gesetzes einnimmt und somit normhierarchisch unter dem GG steht, woraus
folgt, dass es die unmittelbaren Regelungen des GG zwar konkretisieren und ergénzen, aber nicht
einengen darf. Gleichwohl kann man das BVerfGG aufgrund seiner konstitutiven Bedeutung fiir die
Arbeit und Funktionsfahigkeit des BVerfG als Verfassungsrecht im materiellen Sinne qualifizieren.**
An dem Umstand, dass es als einfaches formelles Gesetz mit einer einfachen Mehrheit (Art. 42 Abs. 2
S. 1 GG) gedndert werden kann, vermag dies jedoch nichts zu andern.

Damitist bereits das relevante Spannungsfeld ausgemacht: Das BVerfG benétigt das BVerfGG, um
effektiv arbeiten zu kénnen.' Der Gesetzgeber kann dieses aber mit einfacher Mehrheit andern und
so erheblichen Einfluss auf das Gericht ausiiben.'? Insofern hat zwar das BVerfG bei der Auslegung
des GG das letzte Wort, kann aber Anderungen seines Verfahrensgesetzes durch den Gesetzgeber kaum
verhindern.'”

18 7 B, BVerfGE 2, 181 (193); 10, 332 (335).
119 ylsamer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 7. Lfg., Stand:
September 1979, § 80 Rn. 171.

120 Barczak, in: Barczak, Mitarbeiterkommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2018, Einl. Rn. 95; Geiger,
Gesetz Uber das Bundesverfassungsgericht vom 12. Marz 1951, 1952, Einleitungsformel Anm. 2.

121 qufer, FS Leibholz, Bd. 2, 1966, S. 427 (449).
122 Darauf weist bereits C. Arndt, in: FS Martin Hirsch, 1981, 423 (433), hin.
13vgl. Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 6. Aufl. 2025, Rn 38.
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3.  Umgang des BVerfG mit dem Spannungsverhéltnis

Ist das Spannungsverhaltnis somit erkannt, fragt sich, wie das BVerfG damit umgeht.

Das enorme Konfliktpotenzial, welches sich aus den Eigenheiten des BVerfGG ergibt, ist bislang
noch nicht entbrannt. Dies kann zunachst auf ein besonnenes und vorsichtiges Verhalten des Gesetz-
gebers zuriickgefiihrt werden. Dieser hat von seiner Moglichkeit, das BVerfGG zu d@ndern, schon einige
Male Gebrauch gemacht. Indes hatten diese Anderungen bisher in keinem Falle ausdriicklich oder
jedenfalls der Sache nach zum Ziel, die Befugnisse des BVerfG einzuschranken oder gar die Funktions-
fahigkeit und Integritat des Gerichts zu torpedieren. Die jlingsten, im Dezember 2024 beschlossenen,
Anderungen von GG und BVerfGG'** haben das genaue Gegenteil zum Ziel und sollen die Resilienz
des BVerfG stirken. Zudem beruhen einige vergangene Anderungen des BVerfGG darauf, dass der
Gesetzgeber eine Rechtsfortbildung durch das BVerfG positivrechtlich verankert hat, so z.B. die
Unvereinbarkeitserklarung.’> Zudem hért der Gesetzgeber das Gericht vor Anderungen des BVerfGG
stets an und verfolgt Anderungsplane, sofern sich das BVerfG zu diesen kritisch oder gar ablehnend
positioniert, regelmaRig nicht weiter fort.*® Als Beispiel lasst sich die 1996 vom Bundesministerium
der Justiz eingesetzte Kommission zur Entlastung des BVerfG anfiihren, welche 1998 ihren Abschluss-
bericht vorlegte und darin u.a. vorschlug, die Annahme von Verfassungsbeschwerden kiinftig in das
Ermessen des Gerichts zu stellen. Obwohl keine 6ffentliche Stellungnahme seitens des BVerfG erfolgte,
brachte es dennoch gegeniiber dem Gesetzgeber zum Ausdruck, dass es die Vorschlage ablehne.*”
Wenig Uiberraschend wurden diese dann auch nicht weiterverfolgt.

Diese Vorsicht und Besonnenheit auf Seiten des Gesetzgebers trifft spiegelbildlich auch auf das
BVerfG und insbesondere dessen Umgang mit dem BVerfGG zu. Dabei soll hier die These aufgestellt
werden, dass das BVerfG das BVerfGG bewusst mit Bedacht anwendet und auf die Nichtigerklarung
von einigen Normen des Gesetzes verzichtet, um so nicht das seit Anfang an bestehende Gleich-
gewicht zwischen ihm und dem Gesetzgeber im Hinblick auf das Verfassungsprozessrecht zu (zer-
)stéren. Wiirde das BVerfG beginnen, Normen seines ,,Hausgesetzes“*® fiir verfassungswidrig zu erkla-
ren, konnte dies auf Seiten des Gesetzgebers zu erheblichen Verstimmungen flihren mit dem Resul-
tat, dass dieser bei kiinftigen Anderungen des BVerfGG weniger Riicksicht auf die Wiinsche und Ein-
schatzungen des Gerichts nimmt. Auch das BVerfG wird sich bewusst sein, welch enormen Einfluss
der Gesetzgeber schon durch kleinste Anderungen am BVerfGG auf das Gericht nehmen kann und
dies zu verhindern suchen.

Obwohl das BVerfGG nach dem Wortlaut des Art. 93 Abs. 5 S. 1 GG ,,Verfassung und das Verfahren“
des BVerfG bestimmen soll, ist es selbst llickenhaft'?®, was ihm bereits die Bezeichnung als ,,schlech-
tes Gesetz“'* eingebracht hat. Das BVerfG versucht in Féallen, in denen das BVerfGG keine Regelung
fiir eine prozessuale Frage bereithilt, , die Rechtsgrundlagen fiir eine zweckentsprechende Gestal-
tung seines Verfahrens im Wege der Analogie zum sonstigen deutschen Verfahrensrecht zu finden“.**
Es greift somit primar auf andere Prozessordnungen und damit auf positives, vom Gesetzgeber ver-

124 Hierzu ausfiihrlich Britz, NJW 2025, 609 ff. sowie Karpenstein, NVvwZ 2025, 131 ff.

12 Siehe dazu Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar,
64. Lfg., Stand: August 2024, vor § 17 Rn. 4.

126 Kritisch dazu Benday/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 24.

121 7u moglichen Griinden siehe Papier, in: FS Badura, 2004, S. 411 (416 ff.); Benda, NJW 2001, 2947 (2947) sowie
ferner Kirchberg, NVwZ 1999, 375 (375 f.).

128 Begriff von Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 1991, § 7 Rn. 15 Fn. 83.

129 BVerfGE 2, 79 (84); Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 93 Rn. 52.
130 7;ck, NJW 1998, 3028 (3030).

131 BVerfGE 1, 109 (110 f.).
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abschiedetes Recht zuriick. Dies verhindert nicht, dass das Gericht in Féllen, in denen eine Analogie-
bildung nicht méglich ist,”*> mitunter rechtsfortbildend tatig wird'** und sich damit selbst Freirdume
schafft. Dies war jedoch vom historischen Gesetzgeber intendiert.**

Insgesamt kann man somit den Umgang des BVerfG mit dem beschriebenen Spannungsverhalt-
nis, insbesondere vor dem Hintergrund der zu Beginn dargestellten Normendivergenzen, als durch-
weg pragmatisch qualifizieren. Ob das Verhaltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Gesetz-
geber auch in der kommenden Zeit im Ergebnis so bestandig und riicksichtsvoll wie in den letzten 75
Jahren bleibt, ist insbesondere angesichts moglicher Verschiebungen der politischen Krafte offen.

132 Siehe hierzu mit einem Beispiel Marsch, AGR 137 (2012), 592 (601 ff.).

133 So attestiert Hdberle, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, S. 257 dem BVerfG auch
einen kreativen Umgang mit dem Verfassungsprozessrecht.

134 Klein, in: FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, S. 507 (508) m.w.N.
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Schwerpunktklausur im Medizinrecht/
Examensiuibungsklausur:
Denkt jede(r) an sich, ist an alle gedacht?*

Prof. Dr. Beate Gsell, Wiss. Mitarbeiter Andreas Freiwald, Miinchen™*

Sachverhalt

Vadim (V) und seine beiden sechs- und dreijahrigen Tochter Dascha (D) und Tanja (T) verbringen den
Nachmittag auf einem Spielplatz, auf dem sich auch Giilsiim (G) mit ihrem sechsjahrigen Sohn Sinan
(S) aufhalt. S und D spielen mit im Milleimer gefundenen Murmeln (Durchmesser: 16 mm). Dabei
wirft S auch Murmeln in den Sandkasten, was der danebenstehenden G nicht entgeht, die jedoch
nichts unternimmt. Wahrend V fiir einen Zeitraum von fiinf Minuten abgelenkt ist durch ein Telefo-
nat, das er - wie auch sonst bei Spielplatzbesuchen - mit einem Geschaftspartner fiihrt, klettert T
aus dem neben ihm stehenden Buggy und begibt sich zum 10 m entfernten Sandkasten. Zu diesem
Zeitpunkt verteilt G am - deutlich von der Sandkiste entfernten - Picknicktisch Obst an D und S.
T spielt ein paar Minuten unbeobachtet, findet zwei Murmeln, steckt sich eine davon in den Mund
und verschluckt diese und bekommt keine Luft mehr. Erst als sie schon blau angelaufen ist und das
Bewusstsein verloren hat, eilt V suchend liber den Platz, entdeckt sie, dreht sie kopfliber, sodass die
Murmel sich l6st und ruft den Notarzt. Durch den Sauerstoffmangel hat T einen leichten hypoxischen
Hirnschaden erlitten, der Giber Monate medizinisch behandelt werden muss. Die mittlerweile eben-
falls auf dem Spielplatz eingetroffene, von V getrennte, Mutter von T, Mascha (M), erleidet angesichts
des Anblicks ihrer Tochter einen Kreislaufkollaps. Sie muss deshalb einen fiir den Folgetag verein-
barten Einsatz als Clown auf einem Kindergeburtstag (Honorar: 100 €) absagen.

Vist der Meinung, dass er nicht haftet, weil es doch wohl nicht sein kdnne, dass man innerhalb
der Familie ,,dauernd hundert Prozent aufmerksam* sein miisse.

Bearbeitungsvermerk

In einem Rechtsgutachten sind folgende Fragen zu priifen.

Fragel

Hat T Anspriiche gegen V und G auf Ersatz der Behandlungskosten?

* Bei den Fragen 1 und 2 handelt es sich um einen von zwei Teilen der studienabschlieRenden Priifung, die im
Termin 2024/2 im Schwerpunktbereich Medizinrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitdat Miinchen
gestellt wurde; auf diese beiden Fragen entfielen 75 % der Gesamtbewertung. Frage 3 erweitert die Aufgaben-
stellungum eine zivilprozessuale Fallgestaltung in diesem Kontext, sodass sich diese Klausur an Studierende
des Schwerpunktbereichs Medizinrecht und Examenskandidaten richtet.

** Die Autorin Prof.’in Dr. Beate Gsell ist Inhaberin des Lehrstuhls flir Biirgerliches Recht, Zivilverfahrensrecht,
Europdisches Privat- und Verfahrensrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitdat Miinchen. Der Autor
Andreas Freiwald ist Wiss. Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl.
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Frage 2

Kann M von G Ersatz von 100 € verlangen?

Frage 3

Ubungsfalle

Wie konnte T aktuell prozessual dagegen vorgehen, dass sich - vielleicht erst nach Jahren - zuver-
lassig feststellen lasst, ob sie bleibende kognitive Schaden zuriickbehalten hat, die sie in ihrem schu-
lischen und beruflichen Fortkommen behindern werden?

Losungsvorschlag

Frage 1: Anspriiche der T gegen V und G auf Ersatz der Behandlungskosten ...................

A. ANSPriche der T SEZEN V. ..ccvuuiiiieuuiiiiiuneiiiruniereenesessernssessernssossssssssssssssssssssssssssnsses

AUS § 1664 ADS. 1 BGB ......ccevvuuuuniiiiiiiiiiiuniiiiieeitiiiuaniieeeeeteenaaaaieeseeeesassssseessseeeesnnns
1. §1664 Abs.1BGB als Anspruchsgrundlage?........cceeeeeerrerercereurenenemersesesenerenseseerensens
2. Sorgeberechtigter EIterNteil .......cceeeeeeeeiuiieeeeeceieceeeeee e ene
3. Pflichtverletzung in Ausiibung der elterlichen SOrge........cccvevevevevevevevenenenerenerenerereenee
4. VEISCRULAEN ...ttt et s s s e seseasnscnes
a) Einhaltung der eigenliblichen SOrgfalt.........ccooerivirririnininininnenenerenenereeneeeeseseneene

b) Lediglich leicht fahrlassiges Verhalten des V.......ccceeeeeeeeeeneneneeneeeeeeenens

c) Teleologische Reduktion der Vorschrift bei Verletzung der Aufsichtspflicht? .....

aa) Kein Raum fiir individuelle SOrgfalt?........covvvvvvvennneeeeeeeeeeeieines

bb) Anwendbarkeit des § 1664 Abs. 1 BGB und vermittelnder Losungs-
VOISCRLAE. cv vttt ettt bbb bbbt et s st b sesesesesesesesensssnan

LT =X == o LT
LIS G182 3 1S ST Y B G
1. Ablehnung der Ubertragbarkeit auf das Deliktsrecht .........cc.couueeuerrerrerreerecrereesiesrenen.
2. Grundsatzliche Anwendbarkeit auch im Deliktsrecht..........cocoeeeeeeciecncncncnecnenenee

3 EFEDINIS ettt ettt ettt

. Aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StGB .......ccccttriiriiiririiiiieiiiieiieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee
AU STSIE 32 A DS 1S S 1N B G B I,

ANSPriche der T ZEZEN G...ccvveuuuuuiiiiiiiiiieniieiieiittieaeieeesreeeenensesessseeessnnsssessssesssnnns
AUS § 832 ADS. 1 S. 1 BGB ...ccivuuuuniiiiiiiiiinniieeirieetteenneeessreeeennnssseessseesssnnsssscssssesssnnns
1. AufsichtShedUrftiZe PErSON ...ttt ss s s s sssssssssssssees
2. Verwirklichung einer (rechtswidrigen) unerlaubten Handlung durch S......................

a) ReChtsgULSVErIETZUNG AN T ..ot ans

b) VerletzungshandluNg des S ... ans
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c) Haftungsausfiillende Kausalitat........cceovuriveeuriririeieininineeieirieeeisiseeeretesseesesesene

A8)  AQUIVALENZENEOIIE........ceeeeeererereteeeeeeee et ss s sesses s sssessessens

bb) AdAQUANZENEOIIE.....coieiieeiiricceeceee ettt e s sene

CC)  SChUtZZWECK der NOIM ....oveeveeeieeeteteeeeeteeere et ese e b s sae e s eens

d) REChESWIAIIGKEIT c..uueueniueneeeeeeeeeeee et e e e esesesesesesenens

3. Aufsichtspflicht des ANSPruChSZEENENS.......ccvveiririrereeeererereeeeeeeeeeeeeseseseeene
4. Kein Entlastungsbeweis der G nach § 832 Abs. 1 S. 2 BGB.......ccccceeveverevererenenererererenenene

a) Kein Ausschluss der Pflichtverletzung der G wegen Verletzung der Aufsichts-
PIICHE AUICR Vet ettt sebenans

b) Einzelfallabwagung anhand konkreter Umstande .........cccoeevevenerenenenererenenenenenenenes

5. Rechtsfolge: Schadensersatz, §§ 249 ff. BGB ........cccovevereverenerenenereneresesenesesesesesesesesesenens
a) Artder Ersatzleistung, 8§ 249 ff. BGB .......cccooeveverereneeeneneerenenereneeseseeseseeseesesesenens

b) Zurechenbarkeit des SChadens.........c.coveveeeereeeereeeteeereeeeere et ebe e

c) Kiirzung des Anspruchs wegen Mitverschulden, § 254 Abs. 1 BGB .............c.........

aa) Eigene Obliegenheitsverletzung der T......covvveeinineienneeieieieieieeieeieieaenes

bb) Zurechnung der Obliegenheitsverletzung des\V .........cccevvvvvivrererererenennne

(1) Spiegelbildgedanke auch hier anwendbar (RSPr.) .....cceeeererererererererenenes

(2) Differenzierung zwischen gesetzlichen Vertreter und Erfillungs-
gehilfe (Teile der Lit.) .o ene

d) Kiirzung des Anspruchs nach den Regeln iiber die gestorte Gesamtschuld........
aa) Vorliegen einer gestorten Gesamtschuld..........coevvevvirirevnieieieeeeeieienenes
bb) Auswirkungen aufden Anspruch der T gegen G.......ceeevevevevererenerereeerereennnnns

1

2

3

LOSUNE ZULASEEN Gttt et ene s
LOSUNE ZULASEEN V .ttt ettt s

(1)
(2)
(3)  LOSUNZ ZU LASTEN T ..eeuiuiiiniinereineneeeeeeeseesesesssesessssssssssssssssssssssssnes
(4)  SEreiteNESCREIA ..c.ocveeereieeiecreceteeeee ettt sa s b eneas
B, EFZEDINIS. .ttt ettt ettt ettt ettt et s s s

. AuS§ 823 ADS. 1 BGB ....uuuuiiiiiiiiieiiiiiiiiitiiieeees ettt s e eecreea e e s s e e e easannaaeseseees
lll. Aus §823 Abs.2 BGBi.V.m. §229 StGB .....cccuuueiiiiiiiiiiuniiiiiiiiitiiieeeeeneeeeeeeeeeeeeeee
Frage 2: Anspriiche der M gegen G auf Ersatz der 100 €..........coovviiiimmennniciirieeiennnnnceennnees
I AUSS§832ADS. 1S. 1 BGB.....ccitreuuunuiiiiiiiiienniieeerietttneneeeeeseeeetrnnnsssessssessssnnsssssssssees
1. AufsichtShedUrftiZe PEIrSON ...ttt seeesesss s s s s ssssssssssssssees

2. Verwirklichung einer (rechtswidrigen) unerlaubten Handlung durch S......................

a) RechtsgULSVErIetZUNE dEI M .....ccciiiiiieeeeeeeecee e ene

b) VerletzungshandIUNE ...ttt sttt st ssssesesssssesssesens
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c) Haftungsbegriindende KauSalitat..........cocceeurirereueiririeereinineeieieiseenesessesesesesesseenens 494

A8)  AQUIVALENZENEOIIE........ceeeeeererereteeeeeeee et ss s sesses s sssessessens 495

bb) AdAQUANZENEOIIE.....coieiieeiiricceeceee ettt e s sene 495

CC)  SChUtZZWECK der NOIM ....oveeveeeieeeteteeeeeteeere et ese e b s sae e s eens 495

(1) Pathologisch fassbarer Zustand..........cooceovuveveerninineerenineneneinnseseenennene 495

(2) Keine ,schlechterdings nicht mehr verstandliche“ Reaktion............... 496

(3) Naher Angehdriger oder enger Lebenspartner..........coeeeeeeeeeerererunenene 496

d) REChESWIAIIGKEIT c..uueueuieeueieeeeeeee et eseeesesesesesens 496

3. Aufsichtspflicht des ANSPruChSZEENENS.......cccvviiverireeeeereerereeeeeseeeeeeeeseseseesens 496
4. Kein Entlastungsbeweis der G nach § 832 Abs. 1 S. 2 BGB........cccceevererererererererenererenenene 496
5. Rechtsfolge, §§ 249 ff. BGB......c.ccceiiiiieeeeeeeeeeeee e se e e e e e eens 496
Q) Art der ErsatzIEiStUNG ....ccc et seseesesese e e eseseesesenens 496

b) Zurechenbarkeit des SChadens.........cccveeeieeeieiereeeececeee et ebe e 497

c) Keine Kiirzung des Anspruchs nach den Regeln der gestorten Gesamtschuld ... 497

B, EIZEDNIS o e e e e 497

. AuS§ 823 ADS. 1 BGB .....uuuiiiiiiiiieiiiiiiiiiiiiiiece ettt e e 497
lll. Aus §823 Abs.2 BGBi.V.m. §229 StGB ......c.uuueiiiiiiiiiiuniiiiiiiiiiiicccenecccereeeee e 497
Frage 3: Klageantrag. cc.cciceuuueiiirunieiiirenieiirneeriennniessenescesesnsscsssnnssesssssssssssnsssssnnssssssnnses 497
. Klageantrag auf LeIStUNG ...ccuuueiiiieriiiiiiniiiiinieiiineieiteneesrenesessenessesssnsscssesnsssssennnes 497
1. LEISTUNGSKIAZE. ..cuiuiuiuiuiieeeeeeeeteteeee ettt ettt e s s s s e s aees 497

2. Klage auf zukiinftige Leistung, §§ 257-259 ZPO.......cccccvureveereurerenererserenenereeneseesesseseenes 498

Il. Klageantrag auf FestStellung.........ccooviiiiiimmiiiiiiiiiiiiiiiiiiinicccticccccece e 498
1. Feststellungsfahiges Rechtsverhaltnisi.S.d. § 256 Abs. 1 BGB ........ccccecvuveeueurerencuennne 498

2. FeStStEllUNGSINTEIESSE . ..veiiieieiiririristetrtstsietst ettt ettt sttt sttt ettt sttt sttt stssssstssessens 499

a) Feststellungsinteresse im Hinblick auf die Verjahrungsgefahr ..........cccccoovuenne.... 499

b) Keine Subsidiaritat der Feststellungsklage ........cccecveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenns 499

LT =1 = =T o PR 500

Frage 1: Anspriiche der T gegen V und G auf Ersatz der Behandlungskosten

A. Anspriicheder T gegenV

I. Aus§ 1664 Abs.1BGB

T konnte gegenV einen Anspruch aus § 1664 Abs. 1 BGB haben.
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1. §1664 Abs.1BGB als Anspruchsgrundlage?

Zwar betrifft § 1664 Abs. 1 BGB dem Wortlaut nach nur einen Haftungsmalistab. Mit der ganz h.M. ist
die Vorschrift jedoch eigensténdige Anspruchsgrundlage,* da die Eltern-Kind-Beziehung mit den all-
gemeinen Regeln des Schuldrechts nicht adaquat erfasst werden kann (a.A. vertretbar, siehe Ergan-
zende Anmerkung).

Ergdnzende Anmerkung: Teilweise wird erwogen, in der elterlichen Sorge ein schuldrechtsahnliches
Pflichtverhaltnis der Riicksichtnahme zu sehen,? auf deren Grundlage Schadensersatzanspriiche aus
§§ 280, 241 Abs. 2 BGB entstehen konnen. Wird § 1664 Abs. 1 BGB als eigenstandige Anspruchsgrund-
lage begriffen, diirften Anspriiche aus §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2 BGB aufgrund Spezialitat nicht beste-
hen (,,Konkurrenzlésung®).?

2. Sorgeberechtigter Elternteil

§ 1664 Abs. 1 BGB begriindet eine Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatzanspriiche des Kindes
gegen seine Eltern, die das Sorgerechtinnehaben. Vist als sorgeberechtigter Vater (§ 1592 BGBi.V.m.
§ 1626 Abs. 1 S. 1 BGB) ein Elternteil der T und damit passivlegitimiert.

3. Pflichtverletzung in Ausiibung der elterlichen Sorge

Ferner miisste V in Auslibung der Personen- bzw. Vermdgenssorge eine Pflicht verletzt haben (vgl.
§ 1626 Abs. 1 S. 2 BGB), wobei hier allenfalls eine Pflichtverletzung in Auslibung der Personensorge
(81626 Abs. 1S. 2 Alt. 2 BGB) in Betracht kommt, indem V die T flinf Minuten wahrend des Telefonats
mit einem Geschaftspartner nicht beobachtete. V konnte in der Folge nicht mehr verhindern, dass
sich T aus dem Buggy befreite und eine im Sandkasten befindliche Murmel verschluckte.

Die Anforderungen an die Aufsichtspflicht (§ 1631 Abs. 1 BGB) beurteilen sich danach, was ver-
standige Eltern in der konkreten Situation unter Beriicksichtigung des Alters, der Eigenart und dem
Charakter des Kindes, nach den verniinftigerweise an sie zu stellenden Anforderungen getan hatten.*
Zwar hat V, nachdem er T blau angelaufen und bewusstlos auffand, sofort reagiert. Ein verniinftiger
Vater hatte sein dreijahriges Kind jedoch wahrend eines Telefonats nicht unbeobachtet gelassen
bzw. ein geschaftliches Telefonat schlicht unterlassen. Vor dem Hintergrund, dass die elterliche Sorge
nicht nur dem Schutz des Kindes vor Gefdhrdung durch Dritte, sondern insbesondere auch vor
Selbstgefahrdungen dient, liegt in dem Telefonieren des V ohne Beobachtung der T eine Pflicht-
verletzung in Ausiibung der elterlichen Sorge.

1 Ganz h.M. und st.Rspr, vgl. nur BGH, Urt. v. 19.1.2021 - VI ZR 210/18 = FamRZ 2021, 518 (519); BGH, Beschl. v.
17.7.2019 - XIl ZB 425/18 = NJW 2019, 3075 (3075); statt vieler Stimmen aus der Lit. und hinweisend auf die
Doppelfunktion des § 1664 BGB Huber, in: MiKo-BGB, Bd. 10, 9. Aufl. 2024, § 1664 Rn. 1 m.w.N. in Fn. 1.

2§ 1664 Abs. 1 BGB ist dann nur Verschuldensmalfistab, in diese Richtung etwa Gernhuber/Coester-Waltjen,
Familienrecht, 7. Aufl. 2020, § 58 Rn. 65; Dethloff, Familienrecht, 33. Aufl. 2022, § 13 Rn. 7.

3 Statt vieler auch mit alternativer Begriindung Eitzinger, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2025, § 1664 Rn. 4.

* Dies ist die gangige Formulierung, vgl. etwa BGH, Urt. v. 19.1.2021 - VI ZR 210/18 = FamRZ 2021, 518 (519);
Heilmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020, § 1664 Rn. 16.
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4, \Verschulden

Fraglich ist aber, ob V ein Verschulden trifft, schlieRlich telefoniert er tiblicherweise auf Spielplatz-
besuchen mit seinen Geschaftspartnern. Grundsatzlich wird im deutschen Deliktsrecht umfassend
fiir Vorsatz und einfache Fahrlassigkeit gehaftet, vgl. § 823 Abs. 1 BGB. Die zu priifende Anspruchs-
grundlage des § 1664 Abs. 1 BGB sieht als Verschuldensmalfistab jedoch ein Haftungsprivileg und damit
eine Begrenzung der Haftung auf die eigeniibliche Sorgfalt (sog. diligentia quam in suis, § 277 BGB)
vor.V handelte daher nicht schuldhaft, wenn er dasjenige Sorgfaltsmalf’ walten lieR, welches er auch
in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt und sofern ihm keine grobe Fahrldssigkeit vorzuwer-
fenist.

a) Einhaltung der eigeniiblichen Sorgfalt

Anders als bei § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB wird i.R.d. § 277 BGB der objektive Verschuldensmalistab
dahingehend versubjektiviert, dass erst ein Verstol® gegen den eigeniiblichen Standard schuld-
begriindend wirkt.” Es ist mithin nicht auf das objektiv verkehrsgerechte Verhalten, sondern auf die
Veranlagung und das libliche Verhalten des V abzustellen. Da V iiblicherweise auf Spielplatzbesu-
chen seiner Tochter mit Geschaftspartnern telefoniert, liel? er die eigeniibliche Sorgfalt walten.

b) Lediglich leicht fahrldssiges Verhalten desV

Dass V die T wahrend des Telefonats nicht beobachtete, diirfte weiter nicht grob fahrlassig, also
allenfalls leicht fahrlassig (§ 276 Abs. 2 BGB) gewesen sein (§ 277 BGB a.E.). Grob fahrlassig handelt,
wer die im Verkehr gebotene Sorgfalt in besonderem MaRe verletzt und dasjenige unbeachtet lasst,
was jedem hétte einleuchten miissen.® Bei der Bestimmung des verkehrsgerechten Verhaltens han-
delt es sich um einen verobjektivierten SorgfaltsmaRstab, der auf den durchschnittlichen Verkehrs-
teilnehmer abstellt.” Wie lange ein Kind auf einem Spielplatz aulRer Augen gelassen werden kann,
hangt von den Umsténden des Einzelfalls ab.

Hierbei ist zunachst anzumerken, dass es schon rein technisch nicht méglich ist, ein Kind jeder-
zeit im Auge zu behalten und ,jeden Schritt“ zu tiberwachen. Die Anforderungen diirfen nicht tiber-
spanntwerden.? Zu beriicksichtigen ist aber auch das Kindesalter, welches mit drei Jahren noch sehr
niedrig ist. Immerhin kann ein dreijahriges Kind schon laufen und eigens entwickelten Instinkten
nachgehen. Zwar ist auch in diesem Alter noch nicht davon auszugehen, dass T eine selbststandige
Einschatzung von Gefahren vornehmen wird und ihr Verhalten dementsprechend anpasst. Nicht
zuletzt aufgrund der auf einem Spielplatz typischerweise lauernden Gefahren ist deswegen weiter-
hin eine Beaufsichtigung durch die Eltern dringend geboten. Allenfalls ein beilaufiges ,Aufier-Acht-
Lassen“ oder ein unter Beobachtung des Kindes gefiihrtes Gesprach ist verkehrsiiblich. In Anbetracht
dessen, dass T im Buggy sitzt, also nicht frei auf dem Spielplatz herumlauft, besteht indes eine gewisse
Absicherung vor Gefahren. Uberdies spricht hier zusatzlich die kurze Dauer von fiinf Minuten gegen

® Griineberg, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 277 Rn. 3.

¢ Dies ist zusammengefasst die gangige Definition des BGH, vgl. nur BGH, Urt. v. 8.2.2022 - VI ZR 409/19 = NJW
2022, 1443 (1444) m.w.N.; entscheidend ist ein objektiv schwerer und subjektiv nicht entschuldbarer Verstol.

"Ganz h.M., vgl. nur BGH, Urt. v. 19.1.2021 - VI ZR 188/17 = NJW 2021 1818 (1821) m.w.N. zu seiner Rspr.; Grune-
wald, JZ 1982, 627 (630).

8 So soll dem Kind zu seiner eigenen Entwicklung ab einem gewissen Alter (ca. vier Jahre) auch die Moglichkeit
gegeben werden, im Freien zu spielen, ohne auf ,Schritt und Tritt“ verfolgt zu werden, vgl. BGH, Urt. v.
24.3.2009 - VI ZR 51/08 = NJW 2009, 1952 (1953).
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eine grobe Fahrlassigkeit. Da V bei dem Telefonat anwesend ist und nicht den Spielplatz verldsst,
kann ihm kein grob fahrlassiger SorgfaltsverstoR unterstellt werden.
V handelte mithin nur leicht fahrlassig i.S.d. § 276 Abs. 2 BGB (a.A. schwer vertretbar).

¢) Teleologische Reduktion der Vorschrift bei Verletzung der Aufsichtspflicht?

Es bleibt zu erwagen, ob die Haftungsmilderung teleologisch zu reduzieren ist, da eine Verletzung
der Aufsichtspflicht durch V in Rede steht.

aa) Kein Raum fir individuelle Sorgfalt?

Ausgehend von der Pramisse, dass die Aufsichtspflicht objektive, an die Durchschnitts-Eltern gerich-
tete Verhaltensanforderungen etabliert, ergeben sich Bedenken, ob bei einer Verletzung derselben
Uberhaupt Raum fiir die Anwendung des individuellen Sorgfaltsmalstabes des § 277 BGB ist. Zutref-
fend ist ndamlich, dass eine Relativierung der Sorgfaltsanforderungen droht,” wenn objektive durch
subjektive Verhaltensanforderungen liberspielt werden.

Anmerkung: Dieser Punkt kann nur von sehr guten Bearbeitenden erwartet werden. Bereits das
Erkennen der unterschiedlichen Haftungsmalstabe sollte honoriert werden.

bb) Anwendbarkeit des § 1664 Abs. 1 BGB und vermittelnder Losungsvorschlag

Im Ergebnis ist dem trotzdem nicht beizupflichten, vielmehr ist § 1664 Abs. 1 BGB auch im Rahmen
der Aufsichtspflichtverletzung grundsatzlich anzuwenden.” Gegen die Begrenzung spricht bereits
die systematische Stellung der Vorschrift im Abschnitt zur elterlichen Sorge allgemein und nicht nur
zur Vermogenssorge. Wiirde die Verletzung der Aufsichtspflicht aus dem Anwendungsbereich des
§ 1664 Abs. 1 BGB herausgenommen, beschranke sich die Haftungsreduzierung auf Falle allgemeiner
Vermoégenssorge fiir das Kind, was angesichts der zentralen Stellung der Norm eher fernliegt. Die
Reichweite ware ausgehend von der Ratio, den innerfamilidren Frieden zu bewahren und die Familie
von Anspriichen untereinander freizustellen, zu stark eingeschrankt.

Jedenfalls in Fallen wie vorliegendem, in denen sich die in Rede stehenden Handlungspflichten
(hier: Beaufsichtigung der T) in der Sorge des Kindes erschopfen, sollte § 1664 Abs. 1 BGB anwendbar
sein.'* Bei einem engen Zusammenhang kommt namlich die unterschiedliche Behandlung von
objektiv und subjektiv zu bestimmenden Pflichten eingehend zur Geltung und der von § 1664 Abs. 1
BGB intendierte Zweck bleibt - passenderweise an der Stelle, an der der allgemeine Verkehr nicht
gefahrdet ist - weiterhin erhalten.

9 Friiher, inzwischen aber auch revidiert OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.10.1976 - 16 U 30/76 = OLGZ 1977, 326 (329);
OLG Stuttgart, Urt.v. 28.3.1980 - 2 U 178/79 =VersR 1980, 952; damals auch Engler, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, 2009, § 1664 Rn. 33, inzwischen anders Heilmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020,
§ 1664 Rn. 33.

9 |n diese Richtung jedenfalls viele OLG, sowie einige Stimmen in der Lit., diese zusammenfassend Huber, in:
MiKo-BGB, Bd. 10, 9. Aufl. 2024, § 1664 Rn. 12 m.w.N. in Fn. 32.

1 Der BGH hat die Frage noch nicht abschlieRend geklart, nicht entscheidungserheblich wurde jedoch ausge-
flihrt, dass § 1664 Abs. 1 BGB wohl jedenfalls dann nicht mehr anwendbar sein soll, wenn die Schutzpflichten
der Eltern gegeniiber dem eigenen Kind und dem allgemeinen Verkehr nicht mehr sachgerecht getrennt wer-
den konnen, BGH, Urt. v. 1.3.1988 - VI ZR 190/87 = NJW 1988, 2667 (2669); ebenso jiingst offengelassen BGH,
Urt.v. 19.1.2021 - VI ZR 210/18 = FamRZ 2021, 518 (519) m.w.N. zu der einschlagigen Fragestellung.
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5. Ergebnis

T hat keinen Anspruch gegen V auf Ersatz der Behandlungskosten aus § 1664 Abs. 1 BGB.

Il.  Aus§823Abs.1BGB

Ein Anspruch der T gegen V aus § 823 Abs. 1 BGB liegt an sich tatbestandlich vor. Grundsatzlich ist
die Anwendbarkeit des Deliktsrechts neben § 1664 BGB (auch) nichtin Abrede zu stellen. Einem sol-
chen Anspruch stiinde jedoch ebenfalls ein fehlendes Verschulden des V entgegen, wenn die Haf-
tungsprivilegierung des § 1664 Abs. 1 BGB auf deliktische Anspriiche zu libertragen ware.

1. Ablehnung der Ubertragbarkeit auf das Deliktsrecht

Teile der Literatur lehnen die Anwendung des § 1664 Abs. 1 BGB im Deliktsrecht ab.* Die Vorschrift,
die das Kind benachteilige, sei restriktiv anzuwenden und nicht auf konkurrierende deliktische
Anspriiche zu erstrecken.

2. Grundsatzliche Anwendbarkeit auch im Deliktsrecht

Dem ist mit der heute h.M. entgegenzutreten.” § 1664 BGB ist als allgemeine Haftungsmilderung
ausgestaltet und seinem Wortlaut nach nicht auf die elterliche Sorge begrenzt. Uberdies wiirde die
Vorschrift ganzlich leerlaufen, wenn sie nicht auf konkurrierende deliktische Anspriiche Anwendung
fande. Denn regelmafRig wird die Verletzung der Aufsichtspflicht mit einem inhaltsgleichen delikti-
schen Anspruch einhergehen. Die Ratio hinter § 1664 Abs. 1 BGB wiirde vollends entwertet, wenn in
nahezu allen Fallen der Aufsichtspflichtverletzung ein Deliktsanspruch dieselben Rechtsfolgen her-
beiflihren wiirde. Damit ist die Haftung gem. § 1664 Abs. 1 BGB (analog) begrenzt, sodass V nicht
schuldhaft handelte.

Ergéinzende Anmerkung: & 1664 Abs. 1 BGB sollte auch bei § 823 BGB nur zur Anwendung kommen,
wenn ein innerer Zusammenhang des deliktischen Verhaltens mit der elterlichen Sorge besteht.™
Da ein solcher bereits oben bejaht wurde, geht der Losungsvorschlag bei § 823 BGB nicht weiter
darauf ein.

3. Ergebnis
T hat keinen Anspruch gegen V aus § 823 Abs. 1 BGB.

Ill. Aus§ 823 Abs.2BGBi.V.m. § 229 StGB

Ein weiterer Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StGB besteht nicht. Unabhéngig davon, ob
§ 229 StGB (iberhaupt tatbestandlich erfiillt ist, ist auf den Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB folgerichtig

2 Diese Auffassung wird heute nahezu nicht mehr vertreten, damals noch RG, Urt. v. 22.12.1910 - VI 610/09 =
RGZ 75, 251 (254); Délle, Familienrecht, Bd. 2, 1965, § 92 I. 5.

BVgl. Eitzinger, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2025, § 1664 Rn. 5 m.w.N. unter anderem auch zur Rspr. des BGH
in Fn. 24; Schwab, Familienrecht, 32. Aufl. 2024, Rn. 889.

4 Dieser Ansatz beruht auf den gleichen Erwdgungen, wie sie vom BGH in Fn. 11 angedeutet wurden.
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die Haftungsprivilegierung des V aus § 1664 Abs. 1 BGB zu ubertragen, womit es jedenfalls am Ver-
schulden fehlt.

IV. Aus§832Abs.1S.1BGB

T hat gegen V auch keinen Anspruch aus § 832 Abs. 1 S. 1 BGB. § 832 Abs. 1 BGB regelt nur Anspriiche
eines geschadigten Dritten gegen Erziehungsberechtigte; hierfiir fehlt es bereits an einer unerlaub-
ten Handlungder D. Jedenfalls greift aber auch hier die Haftungsprivilegierung des § 1664 Abs. 1 BGB
(analog), sodass eine Haftung nach § 832 Abs. 1 S. 1 BGB ausscheidet.

B. AnspriichederTgegen G

Zwischen T und G besteht keine schuldrechtliche Sonderverbindung, sodass allenfalls deliktische
Anspriiche in Betracht kommen.

I.  Aus§832Abs.1S.1BGB

Ein Anspruch konnte sich zundchst aus § 832 Abs. 1 S. 1 BGB ergeben. Neben Anspriichen gegen ein
nicht verschuldensfahiges Kind, besteht zudem die Moglichkeit einer Haftung der aufsichtspflichti-
gen Eltern liber § 832 Abs. 1 S. 1 BGB.

1. Aufsichtsbediirftige Person

S ist mit sechs Jahren unabhéangig vom geistigen und korperlichen Zustand schon aufgrund seiner
Minderjdhrigkeit™ (arg. e § 2 BGB) aufsichtsbedurftigi.S.d. § 832 Abs. 1 S. 1 BGB.

2. Verwirklichung einer (rechtswidrigen) unerlaubten Handlung durch S

S miisste weiter eine rechtswidrige unerlaubte Handlung begangen haben. Ankniipfungspunkt einer
Haftung nach § 832 Abs. 1 S. 1 BGB ist - wie bei § 831 BGB - nicht eine Zurechnung fremden, sondern
die Haftung wegen (vermuteten) eigenen Verschuldens, sodass es auf ein etwaiges technisches Ver-
schulden des S von vornherein nicht ankommt.

a) Rechtsgutsverletzungder T

Zunachst bedarf es einer Verletzung der in § 823 Abs. 1 BGB enumerativ aufgezahlten Rechtsgiiter.
Indem T blau anlief und bewusstlos wurde, liegt bereits eine von der Einwilligung der T nicht
gedeckte Beeintrachtigung der dullerlichen korperlichen Befindlichkeit vor.'® Auf einen Krankheits-
wert oder Schmerzen kommt es ndmlich ebenso wenig an wie auf einen direkten Eingriff in die kor-
perliche Substanz. Uberdies stellt der durch den Sauerstoffmangel verursachte hypoxische Hirn-
schaden eine Verletzung der Gesundheit dar. Ein Hirnschaden ist jedenfalls eine pathologische - d.h.

15 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 2.12.1975 - VI ZR 79/74 = NJW 1976, 1145 (1146) m.w.N.; lediglich der Inhalt der Auf-
sichtspflicht und damit der Entlastungsbeweis richten sich nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls,
vgl. Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 832 Rn. 4, 9.

!¢ Dies ist die gangige Formulierung der Rspr., vgl. etwa BGH, Urt. v. 17.9.2013 - VI ZR 95/13 = NJW 2013, 3634
(3635) m.w.N.
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im medizinischen Sinne behandlungsbediirftige - Stérung physiologischer Ablaufe'’, welcher hier
sogar liber Monate lang behandelt wurde und damit nach Art und Umfang liber die Grenze bloRer
Befindlichkeiten hinausgeht.

b) Verletzungshandlung des S

Die Rechtsgutsverletzung misste durch eine Handlung des S verursacht worden sein. S spielte auf
dem Spielplatz mit Murmeln und warf diese in den Sandkasten. Eine dieser Murmeln verschluckte T
und erlitt einen Hirnschaden. Bei dem Spielen mit den Murmeln handelt es sich um eine sog. mittel-
bare Handlung, da fiir die Rechtsgutsverletzung erst ein weiterer Ursachenbeitrag hinzukommen
muss, der Verletzungserfolg also auRerhalb des unmittelbaren Wirkungsfelds der schadigenden
Handlung liegt.” Mittelbare Handlungen sind zunachst taugliche Verletzungshandlungeni.S.d. § 823
Abs. 1 BGB; inwiefern sie auch haftungsrelevant sind, sogleich.

c) Haftungsausfiillende® Kausalitat

Die Handlung des S miisste ferner kausal fiir den Eintritt des Hirnschadens der T geworden sein.

aa) Aquivalenztheorie

Das Werfen der Murmeln in den Sandkasten durch S ist aquivalent kausal, da dieses nicht hinweg-
gedacht werden kann, ohne dass der Hirnschaden der T entfiele. Eine andere Bewertung ergibt sich
nicht daraus, dass die Rechtsgutverletzung auch auf dem Telefonat des V beruht (kumulative Kausa-
litat).” In solchen Fillen fiihrt die Aquivalenzformel zu gerechten Ergebnissen, da der Umstand, dass
fiir den Erfolg noch eine weitere Handlung erforderlich war, die Zurechnung nicht entfallen lasst
(sog. Nebentaterschaft).

bb) Adaquanztheorie

Es liegt auch nicht vollig aulRerhalb jeder Wahrscheinlichkeit, dass Kinder im Sandkasten mit dort
gefundenen Murmeln spielen und sich daran verschlucken kdnnen (Addquanztheorie).

cc) Schutzzweck der Norm

Fraglich ist nun aber, ob der durch T erlittene Hirnschaden noch vom Schutzzweck der verletzten
Verhaltensnorm umfasst ist. S schafft mit seiner Handlung namlich nur eine Gefahr des Verschlu-
ckens, die erstim Zusammenspiel mit weiteren Ursachenbeitrégen (hier eben dem Telefonieren des
V) zur Rechtsgutsverletzung der T gefiihrt hat (sog. ,,Kettenreaktion“).”* Bei solchen mittelbaren Ver-
letzungen besteht stets die Gefahr einer Ausuferung der Haftung, obwohl manche Handlungsbei-
trage eher dem allgemeinen Lebensrisiko zuzuordnen sind. Um sinnvoll zwischen unerlaubten und

7 Siehe BGH, Urt. v. 14.6.2005 - VI ZR 179/04 = NJW 2005, 2614 (2615); ob eine gewisse Intensitat erforderlich ist,
ist umstritten, zutreffend verneinend Spickhoff, in: Soergel, Blrgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 12,
13. Aufl. 2005, § 823 Rn. 38; a.A. Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 231.

8 Im Einzelnen Grigoleit/Riehm, Schuldrecht IV, 3. Aufl. 2022, Rn. 99; Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetz-
buch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 823 Rn. 2.

% Je nach Ansatz auch Priifung im Rahmen der haftungsbegriindenden Kausalitat vertretbar.

2 Allgemein zum Kausalzusammenhang i.R.d. § 823 BGB Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, Kap. 5 Rn. 82; zur
kumulativen Kausalitat Bydlinski, Probleme der Schadensverursachung, 1964, S. 67 f.

2 Eingehend BGH, Urt. v. 4.2.1964 - VI ZR 25/63 = NJW 1964, 720 (722); Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht,
29. Aufl. 2023, Rn. 642 f.
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allgemeinen (Lebens-)Risiko abzugrenzen, sind nur solche Handlungen vom Schutzzweck der ver-
letzten Verhaltensnorm erfasst, durch welche die Gefahr im Widerspruch zu einer Verkehrspflicht
geschaffen wurde und diese Verkehrspflicht gerade den Schutz derartiger Rechtsverletzungen zu
verhindern bezweckt.”

Nach dem Grundgedanken einer generalklauselartigen Verkehrspflicht muss derjenige, der eine
Gefahrenquelle schafft, unterhalt oder durch Ubernahme einer gefahrenbezogenen Aufgabe steuert,
alle zumutbaren und erforderlichen MaRnahmen vornehmen, damit Dritte keinen Schaden nehmen.?
Da in einem Sandkasten regelmaRig Kleinkinder spielen, ware fiir eine Schadensregulierung erfor-
derlich gewesen, auf das Spielen mit den Murmeln im Sandkasten zu verzichten oder notfalls den
Sandkasten im Nachhinein auf samtliche Murmeln abzusuchen. S hat dies jedoch nicht getan, viel-
mehr warf er die Murmeln unkontrolliert in den Sandkasten und begriindete damit die Gefahr eines
Verschluckens. Diese Pflicht umfasst auch gerade das Risiko, dass spater im Sandkasten spielende
Kinder die Murmeln finden und dann verschlucken werden, sodass der Schutzzweck der Norm erfiillt
ist.

Anmerkung: Der vorliegende Lésungsvorschlag basiert aufder Lehre vom Handlungsunrecht und dis-
kutiert die Haftungsrelevanz mittelbarer Handlungen im Rahmen des Schutzzwecks der Norm.
Ebenso gut vertretbar ist es, mit der Rspr. (Lehre vom Erfolgsunrecht) im Rahmen der Rechtswidrig-
keit abzugrenzen. Beide Wege sind gleich zu bewerten; wichtig ist nur, dass Bearbeitende die Gefahr
einer uferlosen Haftung fiir mittelbare Handlungen erkennen und zum allgemeinen Lebensrisiko
abgrenzen.

d) Rechtswidrigkeit

S handelte mangels anderweitiger Angaben auch rechtswidrig.

3. Aufsichtspflicht des Anspruchsgegners
Gistals Mutter gesetzlich gem. §§ 1591, 1626 Abs. 1,1631 Abs. 1 BGB zur Aufsicht liber S verpflichtet.

4. Kein Entlastungsbeweis der G nach § 832 Abs. 1S.2 BGB

Gem. § 832 Abs. 1 S. 2 BGB besteht eine (widerlegbare) Vermutung der Verletzung der Aufsichts-
pflicht. Diese Vermutung kann durch die insofern beweispflichtige G als Verschuldens- bzw. Pflicht-
verletzungsvermutung oder als Kausalitatsvermutung widerlegt werden. In Betracht kommt allen-
falls ein Entlastungsbeweis in Bezug auf die fehlende Pflichtverletzung bzw. das Verschulden.

a) Kein Ausschluss der Pflichtverletzung der G wegen Verletzung der Aufsichtspflicht durch V

Einem Entlastungsbeweis steht es jedenfalls nicht entgegen, dass G darauf vertraut, V komme seiner
Aufsichtspflicht nach. Zwar richten sich Art und Umfang der Handlungspflichten auch nach den
berechtigten Sicherheitserwartungen, also insbesondere auch darauf, dass sich Gefahren ,neutrali-

2 Ganzh.M., dies gilt unabhéngig davon, ob man mit dem BGH der Lehre vom Erfolgsunrecht oder der Lit. (Lehre
vom Verhaltensunrecht) folgt, lediglich der Priifungsstandort ist dadurch ein anderer, BGH, Urt. v. 7.7.2020 -
VI ZR 308/19 = NJW-RR 2020, 1099 (1100) m.w.N. zur einschlagigen Lit.

ZVgl. etwa BGH, Urt. v. 31.10.2006 - VI ZR 223/05 = NJW 2007, 762 (763); nicht identisch, aber im Ergebnis gleich-
laufend Medicus/Lorenz, Schuldrecht 11, 18. Aufl. 2018, § 72 Rn. 9 ff.
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sieren“.” G darf jedoch nur auf das sorgfaltsgemalRe Verhalten des V vertrauen, wenn sie sich selbst
sorgfaltsgemaR verhalt; eine ,Neutralisierung® eigener Pflichtverletzung kann nicht erwartet wer-
den.

b) Einzelfallabwéagung anhand konkreter Umstande

Fraglich ist daher, ob ein Entlastungsbeweis anhand der konkreten Umstéande des Einzelfalls gelingt.
Diesbeziiglich ist auf das von einem sorgfaltigen Aufsichtspflichtigen unter Berlicksichtigung aller
Umstande verniinftiger- und billigenswerterweise erwartbare Verhalten abzustellen.”

Zwar ist zunachst daran zu erinnern, dass eine llickenlose Beaufsichtigung eines Kindes nicht
moglich ist und an die Entlastungsbeweise i.R.d. § 1626 Abs. 1 BGB keine allzu hohen Anforderungen
gestellt werden diirfen. Hier ist jedoch zu beriicksichtigen, dass G es bewusst mitbekommen hat,
dassihr Sohn Murmeln in den Sandkasten wirft und damit die Gefahr eines Verschluckens hervorruft.
Vor dem Hintergrund, dass insbesondere Schadigungen Dritter durch das eigene Kind verhindert
werden sollen, hatte eine pflichtgemalie Wahrnehmung der Aufsichtspflicht hier beinhaltet, S darauf
hinzuweisen, dies zu unterlassen und ggf. notwendigerweise den Sandkasten danach selbst auf Mur-
meln abzusuchen. Dies ist hier nicht erfolgt, sodass die Vermutung sogar positiv feststeht.

5. Rechtsfolge: Schadensersatz, §§ 249 ff. BGB

Haftungsausfiillend hat G daher nach MaRgabe der §§ 249 ff. BGB samtliche Schdden zu ersetzen, die
T durch das Verschlucken der Murmel entstanden sind.

a) Artder Ersatzleistung, §§ 249 ff. BGB

Zunachst misste ein Schaden eingetreten sein. Schaden ist jede nachteilige Beeinflussung eines
rechtlich geschiitzten Interesses.”* T erlitt durch das Verschlucken der Murmel einen leichten hypo-
xischen Hirnschaden und wurde daraufhin medizinisch behandelt. Die Behandlungskosten einer
geschadigten Person sind gem. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB ersatzfahig. Eine Herstellung in natura nach
§ 249 Abs. 1 BGB scheidet regelmafig (so auch hier) aus, da der Geschddigte sich nicht erneut dem
Schéadiger anvertrauen muss.”

b) Zurechenbarkeit des Schadens

Gegen die Zurechnung der Behandlungskosten bestehen keine Bedenken.

¢) Kiirzung des Anspruchs wegen Mitverschulden, § 254 Abs. 1 BGB

Fraglich ist jedoch, ob der Anspruch gem. § 254 Abs. 1 BGB zu kiirzen ist. Demnach hat der Schadiger
nur seinem Verantwortungsteil entsprechend zu haften. Voraussetzung hierfiir ist, dass bei der

2 Siehe hierzu ausfiihrlich BGH, Urt. v. 23.5.1995 - VI ZR 384/94 = DtZ 1995, 439 (441) m.w.N.; allgemein zur Aus-
wirkung Aufsichtspflichten auf die Handlungspflichten Dritter BGH, Urt. v. 20.9.1994 - VI ZR 162/93 = NJW
1994, 3348 (3348 f.); die Rspr. diesbeziiglich ist uniibersichtlich, eine gute Ubersicht iiber die Kasuistik und
den reduzierten Anforderungen an Dritte, Forster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2025, § 823 Rn. 343 m.w.N.

% So auch BGH, Urt. v. 24.3.2009 - VI ZR 51/08 = NJW 2009, 1952 (1953) m.w.N.; Grigoleit/Riehm, Schuldrecht IV,
3. Aufl. 2022, Rn. 219.

%Vgl. statt vieler Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, 11. Aufl. 2022, § 24 Rn. 4.
2 Statt vieler Griineberg, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 249 Rn. 5.
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Anspruchsentstehung (ansonsten § 254 Abs. 2 BGB) eine Obliegenheitsverletzung der Geschadigten
oder einer Person, deren Verhalten sich die Geschadigte zurechnen lassen muss, vorliegt, die kausal
fiir den Schadenseintritt geworden ist.

aa) Eigene Obliegenheitsverletzung der T

Einer Berticksichtigung etwaiger Obliegenheitsverletzungen der T selbst, steht der Einwand des § 828
Abs. 1 BGB analog entgegen. Da T mit drei Jahren verschuldensunfdhig ist, liegen die Voraussetzun-
gen des § 828 Abs. 1 BGB vor. Zwar regelt § 254 Abs. 1 BGB lediglich Obliegenheitsverletzungen und
betrifft damit nicht ein Verschulden im technischen Sinne. Da das Kriterium der Obliegenheitsverlet-
zung jedoch auch eine Art ,Verschulden® beinhaltet und im Ubrigen ein anerkannter Gleichlauf zwi-
schen Haftungsbegriindung und -begrenzung besteht,” ist § 828 Abs. 1 BGB analog anzuwenden
(Spiegelbildlichkeitsgedanke).

bb) Zurechnung der Obliegenheitsverletzung des V

Davon unberiihrt bleibt jedoch eine Zurechnung fremder Obliegenheitsverletzungen {iber § 254 Abs. 2
S.2BGBi.V.m. §278S.1BGB. T kdnnte sich mithin eine Obliegenheitsverletzung des V als ihr gesetz-
licher Vertreter (§ 1629 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB) zurechnen lassen miissen.

§ 254 Abs. 2 S. 2 BGB regelt ausgehend seiner systematischen Stellung nur die Zurechnung frem-
den Verschuldens bei der Begrenzung des Schadens. Jedoch ist allgemein anerkannt, dass es sich
bei § 254 Abs. 2 S. 2 BGB um ein Redaktionsversehen handelt und S. 2 als eigenstandiger dritter
Absatz zu lesen ist.”” Dies folgt schon aus dem oben erwadhnten Gleichlauf der Haftungsbegriindung
und -begrenzung. Umstritten und entscheidungserheblich ist lediglich, ob in § 254 Abs. 2 S. 2 BGB
eine Rechtsgrund- oder eine Rechtsfolgenverweisung zu sehen ist. Nur im Falle einer Rechtsfolgen-
verweisung konnte ein fahrlassiges Verhalten des V zulasten T Giberhaupt beriicksichtigt werden, da
zwischen G und T im Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses - die von § 278 S. 1 BGB voraus-
gesetzte - Sonderverbindung nicht bestand.

(1) Spiegelbildgedanke auch hier anwendbar (Rspr.)

Folgt man der Rspr.*, muss schon aufgrund des Spiegelbildlichkeitsprinzips eine Rechtsgrundver-
weisung vorliegen. Mochte man die Begrenzung der Haftung nicht anders behandeln als die Begriin-
dung, so bedarf es in konsequenter Anwendung des § 278 S. 1 BGB auch flir § 254 Abs. 2 S. 2 BGB das
Vorliegen einer Sonderverbindung im Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses. Eine Zurechnung
nach § 254 Abs. 2 S.2 BGBi.V.m. § 278 S. 1 BGB scheidet demnach aus, da zwischen T und G (noch)
kein Schuldverhéaltnis bestand. Nachdem V kein Erfiillungsgehilfe, sondern gesetzlicher Vertreter der
Tist (81629 Abs. 1S.1und 2 BGB), muss sich T das Verhalten des V auch nicht aus sonstigen Griinden
(d.h. insbesondere nicht in entsprechender Anwendung des § 831 BGB)*' zurechnen lassen.

2 Heute ganz h.M., statt vieler Looschelders, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2025, § 254 Rn. 102 m.w.N. zur Rspr.
und Lit und auch Nachweisen zur veralteten Gegenansicht in Fn. 311.

» Ganz h.M. und st.Rspr, vgl. BGH, Urt. v. 8.3.1951 - Ill ZR 65/50 = NJW 1951, 477 (477); Oetker, in: MiiKo-BGB,
Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 254 Rn. 127 m.w.N. in Fn. 658.

% BGH, Urt. v. 16.1.1979 - VI ZR 243/76 = NJW 1979, 973 (973) m.w.N. auf seine ,;st.Rspr.“; breite Unterstiitzung
hierflir auch in der Lit., statt vieler Hépfner, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2021, § 254 Rn. 95-98.

31 Im Einzelnen Looschelders, Die Mitverantwortlichkeit des Geschadigten im Privatrecht, 1999, S. 534 f.; BGH,
Urt. v. 8.3.1951 - 11l ZR 65/50 = NJW 1951, 477 (477 f.).
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(2) Differenzierung zwischen gesetzlichen Vertreter und Erflillungsgehilfe (Teile der Lit.)

An manchen Stellen der Literatur wird zwischen einem Erfiillungsgehilfen einerseits und gesetz-
lichen Vertretern anderseits unterschieden,* wobei § 254 Abs. 2 S. 2 BGB lediglich in Bezug auf Letz-
tere als Rechtsgrundverweis, im Ubrigen als Rechtsfolgenverweis eingestuft wird. MaRgeblicher
Unterschied sei, dass der gesetzliche Vertreter - anders als der Erfiillungsgehilfe - deliktsrechtlich
Uberhaupt nicht fiir fremdes Verschulden einzustehen habe (arg. e §§ 831, 832 BGB).

Selbst nach dieser im Ergebnis abzulehnenden Differenzierung kommt die Literatur also in vor-
liegendem Fall zu der Annahme einer Rechtsgrundverweisung, sodass jedenfalls eine Sonderverbin-
dung zwischen T und G erforderlich ist. Diese bestand zum relevanten Zeitpunkt des schadigenden
Ereignisses nicht, weshalb sich T das Verschulden des V nicht zurechnen lassen muss.

Anmerkung: Eine Kenntnis der Differenzierungsversuche in der Literatur kann keinesfalls erwartet
werden. Die Frage,ob § 254 Abs. 2 S. 2 BGB eine Rechtsgrund- oder Rechtsfolgenverweisung darstellt,
sollte jedoch bekannt sein und wenigstens kurz diskutiert werden.

d) Kiirzung des Anspruchs nach den Regeln iiber die gestérte Gesamtschuld

G haftet T aus § 832 Abs. 1 S. 1 BGB. Dartiiber hinaus besteht auch eine grundsatzliche Haftung des V
aus §8§ 1664 Abs. 1 und 823 Abs. 1 BGB (siehe oben), sodass G und V an sich nach § 840 Abs. 1 BGB
Gesamtschuldner sind. Die Haftung des V ist jedoch ausgeschlossen, weil dieser gem. § 1664 Abs. 1
BGB von der Haftung freigestellt ist mit der Folge, dass G moglicherweise - anders als sonst bei meh-
reren Schadigern - keinen Regress nehmen kann (§ 426 Abs. 1 S. 1 BGB). Dies wird teilweise als
unbillig empfunden, weshalb bei einer solchen ,gestérten Gesamtschuld“ erwogen wird, den
Anspruch der geschadigten T gegen die nicht-privilegierte G zu kiirzen.*

aa) Vorliegen einer gestérten Gesamtschuld

G und V sind jeweils der T zum Ersatz der durch sie verursachten Behandlungskosten als Gesamt-
schuldneri.S.d. § 840 Abs. 1 BGB verantwortlich. Dabei scheidet eine Haftung des V gerade aufgrund
des Haftungsprivilegs des § 1664 Abs. 1 BGB (und nicht aus anderen Griinden) aus, weshalb das
Gesamtschuldverhaltnis auch ,,gestort ist und sich das Problem der gestorten Gesamtschuld stellt.

bb) Auswirkungen auf den Anspruch der T gegen G

Fraglich ist, wie sich die gestorte Gesamtschuld auf den Anspruch der T gegen G auswirkt. Fiir den
Ausgleich im gestorten Gesamtschuldverhaltnis werden im Wesentlichen drei Herangehensweisen
diskutiert.

(1) Losungzulasten G

Denkbar ware zunachst, dass T ihren Anspruch gegen G in voller Hohe durchsetzen kann, ohne dass
Gin der Folge einen Riickgriffsanspruch gegen V hat; G tragt bei dieser Losung die ganze Last. Dieser
Ansatz wurde vom BGH insbesondere fiir das Vorliegen einer gesetzlichen Haftungsprivilegierung

32 Etwa Finger, JR 1972, 406 (409 ff.); kritisch, aber im Ergebnis ablehnend Oetker, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl.
2022,§ 254 Rn. 135.

3 Ausfiihrlich zu verschiedenen Fallgestaltungen und der Bearbeitung in einer Klausur Jurgovsky, ZJS 2024, 52
(52 ff.).
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priorisiert.* Insofern ist dem BGH beizupflichten, als die Losung tatsachlich eine hohe Gesetzesnédhe
aufweist. Denn, wenn V gesetzlich gem. § 1664 Abs. 1 BGB von der Haftung ausgeschlossen ist, so
entsteht zu keinem Zeitpunkt eine Gesamtschuld i.S.d. § 840 Abs. 1 BGB und damit auch schon keine
Haftung des V.

Nicht erklaren kann die Losung jedoch die Versagung des Regresses und die damit einhergehende
Belastung der G. Fiir die nicht-privilegierte G stellt sich die Haftungsfreistellung des V als ,,unfairer®
Zufall dar. Sie selbst kann keinen Einfluss auf die Haftung nehmen und wird damit einseitig voll
ersatzfahig, obwohl sie bei (Mit-)Verursachung durch einen nicht-privilegierten Schadiger, einen
Regressanspruch hatte.

(2) LosungzulastenV

Vor diesem Hintergrund lasst sich die Losung zulasten des Haftungsprivilegierten V diskutieren. Im
Prinzip hat die gestorte Gesamtschuld auch hier keine Auswirkungen auf den Anspruch der T gegen
G (soweit auch die Losung zulasten der G). Allerdings gewahrt diese Ansicht G sodann einen Regress-
anspruch gegenV. Um einen solchen zu begriinden, bedarf es einer fiktiven Gesamtschuld bzw. einer
analogen Anwendung des § 426 Abs. 1 S. 1 BGB.*

Vorteil dieser Losung ist, dass sich im Ergebnis die Haftungsprivilegierung nicht auf G auswirkt.
Allerdings liegt auf der Hand, dass durch diese Ansicht die Ratio der Haftungsprivilegien vollends
entwertet werden. Der hier durch § 1664 Abs. 1 BGB bezweckte familidre Frieden wiirde im Ergebnis
doch belastet, wenn G ihren Regressanspruch gegen V durchsetzt.

(3) LosungzulastenT

Letztere denkbare Losung gewahrt T keinen vollen Ausgleich, sondern kiirzt deren Anspruch von
vornherein um den Mitverursachungsbeitrag des V, dessen Berlicksichtigung das Haftungsprivileg
des & 1664 Abs. 1 BGB verhindert hat.* Gerechtfertigt wird dies damit, dass so jedenfalls die Haf-
tungsprivilegierung ihre Wirkung entfalten kann und gleichzeitig die nicht haftungsprivilegierte G
nicht zu einem groéfReren Anteil haftet, als sie bei nicht bestehenden Haftungsprivileg miisste.

(4) Streitentscheid

Die Herangehensweisen kommen in Bezug auf die Anspruchshdhe zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen, weshalb ein Streitentscheid zwischen den Ansichten (1) und (2) einerseits und (3) andererseits
erforderlich wird. Ganz generell verbietet sich im Rahmen der gest6rten Gesamtschuld eine schema-
tische Losung. Vielmehr ist anhand von Sinn und Zweck der jeweiligen Haftungsprivilegierung eine
einzelfallgerechte und dogmatisch stimmige Losung zu entwickeln.

Vor diesem Hintergrund ist ausgehend von der § 1664 BGB zugrundeliegenden Ratio, die Familie
und den innerfamilidren Frieden zu schiitzen und die familidre Gemeinschaft von Anspriichen unter-
einander freizustellen, eine Losung zulasten G zu wahlen.*” Zwar haben sich im Falle des § 1664 Abs. 1
BGB viele Stimmen in der Lit. dafiir ausgesprochen, eine Losung zulasten des Geschadigten zu

3 Im Einzelnen BGH, Urt. v. 1.3.1988 - VI ZR 190/87 = NJW 1988, 2667 (2669); in ausdriicklicher Abkehr seines
Urteils zu § 1359 BGB, BGH, Urt. v. 27.6.1961 - VI ZR 205/60 = NJW 1961, 1966 (1967).

* Krefe, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2025, § 426 Rn. 25; Janda, VersR 2012, 1078 (1079); mit anderer Begriin-
dung aber im Ergebnis identisch Medicus, JZ 1967, 398 (398).

% Looschelders, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2022, § 426 Rn. 179 m.w.N.; Christensen, MDR 1989, 948
(949 ff.).

37So bereits BGH, Urt. v. 1.3.1988 - VI ZR 190/87 = NJW 1988, 2667 (2669); ebenso Muscheler, JR 1994, 441 (443 f.);
im Ergebnis auch Hager, NJW 1989, 1640 (1644 f.).
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bevorzugen (siehe hierzu [3]),* da durch das ohnehin bestehende Haftungsprivileg die Haftungs-
erwartung durch T von Vornherein gesenkt und somit ,,abgewertet” sei. Dies 6ffnet jedoch die Tiir,
gesetzliche Haftungsprivilegien leerlaufen zu lassen und damit den in § 1664 Abs. 1 BGB eindeutig
zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Willen, die Familie von der Haftung freizustellen, zu
konterkarieren.

Die besseren Argumente sprechen daher gegen eine Losung zulasten T, sodass der Anspruch in
voller Hohe besteht und nicht liber die Regeln der gestorten Gesamtschuld zu kiirzen ist.

Anmerkung: Das Problem der gestorten Gesamtschuld sollte gesehen werden, es sind allerdings alle
Ansichten gut vertretbar. Eine einzelfallbezogene Losung, die Schutzwiirdigkeitsaspekte aller Betroffe-
nen mit aufnimmt, ist zu honorieren.

6. Ergebnis

T hat gegen G einen Anspruch auf Ersatz der Behandlungskosten in voller Hohe aus § 832 Abs. 1S.1
BGB.

Il.  Aus§823Abs.1BGB

T hat gegen G keinen Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB. Zwar schlief3t die Anwend-
barkeit des § 832 BGB eine etwaige Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB nicht per se aus. Eine Haftung ins-
besondere fiir Verletzung der Verkehrssicherungspflichten bleibt grundsatzlich méglich. Sofern sich
das schadigende Verhalten jedoch zugleich in der Verletzung der Aufsichtspflicht erschopft, ist § 832
BGB als lex specialis abschlieRend.** Anhaltspunkte fiir ein tiber die Verletzung der Aufsichtspflicht
hinausgehendes verkehrswidriges Verhalten* sind nicht ersichtlich, weshalb der Anspruch aus § 823
Abs. 1 BGB abzulehnen ist (a.A. vertretbar).

. Aus§ 823 Abs.2BGBi.V.m. § 229 StGB

Aufgrund des abschlieRenden Charakters (siehe soeben) des § 832 Abs. 1 S. 1 BGB scheitert auch der
Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StGB (a.A. vertretbar).

Frage 2: Anspriiche der M gegen G auf Ersatz der 100 €

Zwischen M und G besteht keine Sonderverbindung, sodass erneut allenfalls deliktische Anspriiche
in Betracht kommen:

I. Aus§832Abs.1S.1BGB

M kénnte gegen G einen Anspruch auf Ersatz der 100 € aus § 832 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

% Statt vieler Lange, JZ 1989, 49; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 29. Aufl. 2023, Rn. 932 {.; differenzierend
Schwab, JuS 1991, 18 ff.
3 Statt vieler Wellenhofer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2025, § 832 Rn. 10 m.w.N.

4 So bestiinde z.B. eine Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB neben § 832 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn G im konkreten Fall die
Murmeln selbst ihrem Kind S zum Spielen im Sandkasten libergeben hatte; zu einem solchen Fall, vgl. OLG
Naumburg, Urt. v. 25.3.2013 - 1 U 114/12 = NJW-RR 2013, 1109 (1110).
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1. Aufsichtsbediirftige Person

Sistsechs Jahre altund damit minderjahrig, sodass er in den Anwendungsbereich der Vorschrift fallt,
siehe oben.

2. Verwirklichung einer (rechtswidrigen) unerlaubten Handlung durch S

Die aufsichtsbediirftige Person (hier: S) misste eine rechtswidrige unerlaubte Handlung begangen
haben.

a) Rechtsgutsverletzung der M

Zundachst bedarf es einer Rechtsgutsverletzung der M. Nicht abgestellt werden kann dabei auf den
von T erlittenen Hirnschaden, da der deliktische Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB eine eigene Rechts-
gutsverletzung der M als Anspruchstellerin voraussetzt.*" Stattdessen konnte in dem infolge der
Schockreaktion erlittenen Kreislaufkollaps eine Kérper- oder Gesundheitsverletzung im Sinne der
Vorschrift zu sehen sein.

Wie oben dargelegt, bedarf es fiir eine Kdrperverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB einen Eingriff in
die korperliche Unversehrtheit. Dieser liegt in Bezug auf M aber nicht vor, insbesondere hat M nicht
selbst die Murmel verschluckt. In der Schockreaktion sind allerdings alle Voraussetzungen der Defi-
nition einer Gesundheitsverletzung erfillt. Ein Kreislaufkollaps ist eine pathologische Stérung der
physiologischen Ablaufe, stellt also eine im medizinischen Sinne behandlungsbediirftige Befindlich-
keit dar (siehe zur Definition oben), die {iber bloRen Schmerz oder Niedergeschlagenheit hinausgeht
und damit die Grenze des krankhaften Zustands lberschreitet.

Zwar hat die Rspr.*”? im Hinblick auf die Ersatzfahigkeit solcher Schockschaden besondere Anfor-
derungen an die Intensitat der pathologischen Stoérung aufgestellt, um eine Ausuferung der Haftung
zuvermeiden. Diese Anforderungen sind dogmatisch stimmiger jedoch als Kriterium der Zurechnung
zu diskutieren. Die Voraussetzungen, wann eine korperliche Reaktion eine Gesundheitsverletzung
darstellt, sollten einheitlich bestimmt und einer moglichst empirischen Losung zuganglich sein.
Im Rahmen der Zurechnung, dort beim Schutzzweck der Norm,* kénnen solche Wertungen beriick-
sichtigt werden (a.A. vertretbar).

b) Verletzungshandlung

Eine Verletzungshandlung des S liegt vor, da dieser Murmeln in den Sandkasten geworfen hat, siehe
oben.

¢) Haftungsbegriindende Kausalitat

Diese Verletzungshandlung miisste fiir die erlittene Gesundheitsverletzung der M kausal geworden
sein.

4 Siehe Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 20. Aufl. 2025, § 58 Rn. 6; dazu auch Schépflin, JA 2003, 536
(536 ff.)

“2 Der BGH sprach lange davon, dass dem Schéadiger die ,,Gesundheitsverletzung® nicht zuzurechnen sei und
priifte bereits auf Ebene der Rechtsgutsverletzung, vgl. etwa noch BGH, Urt. 22.5.2007 - VI ZR 17/06 = NJW
2007, 2764 (2765).

%3 Inzwischen auch BGH, Urt. v. 6.12.2022 - VI ZR 168/21 = NJW 2023, 983 (983 f.).
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aa) Aquivalenztheorie

Ohne das Werfen der Murmeln in den Sandkasten, hatte T diese nicht verschluckt und M infolge des
schockierenden Anblicks ihres Kindes keinen Kreislaufkollaps erlitten. Die Handlung des S ist daher
dquivalent kausal.

bb) Adaquanztheorie

Uberdies liegt es nicht véllig aukerhalb jeder Wahrscheinlichkeit, dass bei einem Hirnschaden des
eigenen Kindes eine Schockreaktion entsteht.

cc) Schutzzweck der Norm

Die Zurechnungist jedoch ausgeschlossen, wenn die geltend gemachte Rechtsverletzung nicht dem-
jenigen Risiko entspricht, von dem die betroffene Verhaltensnorm schiitzen méchte. Der infolge der
Schockreaktion hervorgerufene Kreislaufkollaps wurde nicht direkt durch den Schadiger verursacht,
sondern im weiteren Sinne psychisch vermittelt. Wie auch sonst bei besonderen Schadensanlagen*
ist daher zu priifen, ob sich nicht vielmehr das allgemeine Lebensrisiko verwirklicht hat.

Fir die Zurechnung von Schockschaden haben sich in Anlehnung an die neuere Rspr. des BGH*
allgemeine Kriterien herausgebildet, die einerseits dem Haftungsbeduiirfnis und andererseits der Ver-
meidung einer uferlosen Haftung Rechnung tragen. Erforderlich ist eine pathologisch fassbare
Beeintrachtigung, die im Hinblick auf den Anlass nicht schlechterdings nicht mehr verstandlich ist
und das auslésende Ereignis einen nahen Angehorigen oder engen Lebenspartner des Geschadigten
getroffen hat (arg. e §§ 844, 845 BGB).

(1) Pathologisch fassbarer Zustand

Eine pathologische Fassbarkeit liegt bereits dann vor, wenn die Gesundheitsverletzung einen Krank-
heitswert hat. Darliber hinausgehende Anforderungen sind nicht zu stellen, da insoweit kein legiti-
mer Grund fiir eine Abweichung im Vergleich zu unmittelbar verursachten Gesundheitsverletzungen
besteht.

Ein infolge der Schockreaktion erlittener Kreislaufkollaps erfiillt diese Voraussetzungen; dass die
Gesundheitsverletzung auch einen Krankheitswert hat, zeigt sich nicht zuletzt daran, dass M am
nachsten Tag lhren Einsatz als Clown nicht ausfiihren konnte. Insbesondere handelt es sich auch
nicht um ein neurotisches Streben oder eine Bagatelle, welche eher dem allgemeinen Lebensrisiko
unterfallen wiirden.

Exkurs: Der BGH fordert nunmehr keine besondere Beeintrachtigung, die das normale MaR einer in
einer vergleichbaren Situation tief empfundener Trauer oder seelischen Schmerzes liberschreitet.”’

“ Gemeint sind Félle besonderer Veranlagung, wie etwa eine Bluterkrankheit oder Labilitat, siehe zur Behand-
lung solcher Falle Griineberg, in: Griineberg, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, Vorb. v.
§ 249 Rn. 35.

% Das Thema ist hochst aktuell, der BGH hat mit seiner Schockschadensrechtsprechung (siehe Fn. 51) einmal
aufgeraumt und gut handhabbare Kriterien entwickelt, denen inhaltlich schwerlich zu widersprechen ist.

“ Diese Eingrenzung bestand bereits vor der Rechtsprechungsanderung, zuletzt nochmal unter Bezugnahme
aufvorherige Entscheidungen, BGH, Urt. v. 6.12.2022 - VI ZR 168/21 = NJW 2023, 983 (985).

4" Damals noch unter dem Stichwort ,,traumatische Stérung® diskutiert, vgl. BGH, Urt. v. 21.5.2019 - VI ZR 299/17
=NJW 2019, 2387 (2388) m.w.N. zur alten Rspr.; mit diesem Kriterium wurden untragbare Ergebnisse erzielt,
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(2) Keine ,schlechterdings nicht mehr verstandliche® Reaktion

Die Reaktion der M darf sich ferner nicht als schlechterdings nicht mehr verstandlich im Hinblick auf
Art und Umfang qualifizieren lassen. Eine Uberempfindlichkeit soll nicht zulasten V gehen, weil sich
dann (erneut) nur das allgemeine Lebensrisiko verwirklichen wiirde. Hierbei soll zu beriicksichtigen
sein, wie nahe die geschadigte Person der Anspruchstellerin stand, und ob letztere den Unfall selbst
miterlebt hat.”®

Zwar hat M das Verschlucken der Murmel nicht selbst miterlebt, sie traf jedoch am Spielplatz ein
und wurde damit den besonderen Gegebenheiten und der Hektik der dort vorherrschenden Situa-
tion ausgesetzt. In Anbetracht dessen, dass es sich bei T um ihre eigene Tochter handelt, muss der
Schock allgemein als libliche Reaktion und damit verstandlich eingestuft werden.

(3) Naher Angehdriger oder enger Lebenspartner

Unabhangig davon, dass dieses Kriterium seit jeher diskutiert wird und einige versuchen, dieses auf-
zuweichen,* ist M jedenfalls nahe Angehdérige und damit im Kreis der anspruchsberechtigten Perso-
nen.

d) Rechtswidrigkeit

S handelte auch rechtswidrig, siehe oben.

3. Aufsichtspflicht des Anspruchsgegners

Gistals Mutter des S gesetzlich gem. §§ 1626 Abs. 1, 1631 Abs. 1 BGB zur Aufsicht tiber S verpflichtet,
siehe oben.

4. Kein Entlastungsbeweis der G nach § 832 Abs. 1 S. 2 BGB

G kann die Vermutung des § 832 Abs. 1 S. 2 BGB nicht widerlegen; vielmehr stehen Pflichtverletzung
und Verschulden sogar positiv fest (siehe bereits oben).

5. Rechtsfolge, §§ 249 ff. BGB

Fraglich ist, ob das Honorar (100 €), das M als Clown erwirtschaftet hatte, ersatzfahig ist.

a) Artder Ersatzleistung

Die Ersatzfahigkeit der 100 € folgt bereits allein unter strikter Anwendung der Differenzhypothese.
MaRgeblich ist ein Wertvergleich, wozu es einer Gegenliberstellung der hypothetischen Lage ohne
Eintritt des schadigenden Ereignisses mit der realen Lage bei Eintritt des schadigenden Ereignisses
bedarf.”® Hatte M infolge der Schockreaktion keinen Kreislaufkollaps erlitten, ware sie am nédchsten

da zum einen ein nicht erklarbarer Unterschied zu unmittelbar entstandenen Gesundheitsverletzungen
bestand und zum anderen heftige Ereignisse regelmaRig zu berechenbaren Reaktionen fiihren.

* Grigoleit/Riehm, Schuldrecht IV, 3. Aufl. 2022, Rn. 101.

“ Allgemein zu diesem Kriterium, siehe BGH, Urt. v. 10.2.2015 - VI ZR 8/14 = NJW 2015, 2246 (2247); Wagner,
Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, Kap. 5 Rn. 44; kritisch zu dieser Beschrankung des Schockschadenersatzes auf
nahe Angehorige Luckey, SVR 2012, 1 (4); Bischoff, MDR 2004, 557 (558).

0 Allgemein zur Differenzhypothese Grigoleit/Riehm, Schuldrecht IV, 3. Aufl. 2022, Rn. 530; auch heute liberzeugt
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Tag als Clown aufgetreten und hatte 100 € erhalten. Folglich ist der Schadensposten bereits gem.
§ 249 Abs. 1 BGB als entgangener Gewinn ersatzfahig. Eines Riickgriffs auf die deklaratorische Vor-
schrift des § 252 S. 1 BGB bedarf es bei genauer Betrachtung nicht.

b) Zurechenbarkeit des Schadens

Der Schaden ist G mangels anderweitiger Anhaltspunkte auch zurechenbar.

¢) KeineKiirzung des Anspruchs nach den Regeln der gestorten Gesamtschuld

Eine Klirzung des Anspruchs nach § 254 Abs. 1 BGB liegt ebenso fern (V ist als Vater der T insbeson-
dere auch nicht gesetzlicher Vertreter der M), wie eine Anspruchskiirzung nach den Regeln der
gestorten Gesamtschuld:

Zwischen V und G besteht in Bezug auf die Ersatzfahigkeit der 100 € eine ,,normale“ Gesamt-
schuld. Sowohl V als auch G haften der M deliktisch und sind daher gem. § 840 Abs. 1 BGB Gesamt-
schuldner. Die Haftung des V scheitert auch nicht an einer Haftungsprivilegierung, da § 1359 BGB nur
auf Ehegatten anwendbar ist,V und M jedoch getrennt sind. Der Glaubiger von zwei Schuldnern, die
diesem als Gesamtschuldner haften, konnen einzeln in voller Hohe in Anspruch genommen werden
- das Innenverhaltnis bestimmt sich nach & 426 BGB, wonach G bei V Regress nehmen kann. Ein
etwaiger Regress ist bei dem Anspruch des Glaubigers jedoch nicht zu beriicksichtigen.

6. Ergebnis

T hat gegen G einen Anspruch aus § 832 Abs. 1 S. 1 BGB auf Ersatz der 100 € in voller Hohe.

II. Aus§823Abs.1BGB

Der Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB tritt als lex generalis hinter § 832 Abs. 1 S. 1 BGB zurtick (siehe
oben).

lll. Aus§823Abs.2BGBi.V.m. § 229 StGB

Auch ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGBi.V.m. § 229 StGB ist aufgrund des abschlieRenden Charakters
des § 832 Abs. 1 S. 1 BGB abzulehnen (siehe oben).

Frage 3: Klageantrag

Zu priifen ist, wie T prozessual vorgehen soll, wenn sich - vielleicht erst nach Jahren - zuverlassig
feststellen lasst, ob sie bleibende kognitive Schaden zuriickbehalten hat.

I. Klageantrag auf Leistung

1. Leistungsklage

Einer derzeitigen Leistungsklage steht jedenfalls das Problem fehlender Bezifferbarkeit (§ 253 Abs. 2

sie noch im Ausgangspunkt Oetker, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 249 Rn. 18 f.
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Nr. 2 ZPO) entgegen. Es ist noch nicht absehbar, in welcher Hohe, und ob liberhaupt weitere kogni-
tive Schaden jemals entstehen werden, die einen dann erst in der Hohe bezifferbaren Schadens-
ersatz bedingen wiirden.

2. Klage auf zukiinftige Leistung, §§ 257-259 ZPO

Eine Leistungsklage, deren ,Leistung® im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung noch nicht
vorliegt, kann unter den zusatzlichen Voraussetzungen der §§ 257-259 ZPO erhoben werden. Es ist
jedoch keiner der Tatbestande einschlagig: Es handelt sich nicht um eine Leistung, die an den Eintritt
eines Kalendertages gekniipft ist (§ 257 ZPO), weiter auch nicht um eine wiederkehrende Leistung
(§ 258 ZPO) und schlieflich besteht mangels anderweitiger Anhaltspunkte auch keine Besorgnis
nicht rechtzeitiger Leistung (§ 259 ZPO).

Anmerkung: Es handelt sich eher um zivilprozessuale Spezialkenntnisse, die nicht erwartbar sind.

Il. Klageantrag auf Feststellung

Denkbar ware daher nur eine Klage mit dem Antrag, festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist,
dem Klager samtliche materiellen und immateriellen kiinftigen kognitiven Schaden zu ersetzen, die
ausdem Verschlucken derim Sandkasten von T aufgefundenen Murmeln am Spielplatzvom [Datum]
resultieren.

1. Feststellungsfahiges Rechtsverhaltnisi.S.d. § 256 Abs. 1 BGB

Voraussetzungist zundchst, dass ein feststellungsfahiges Rechtsverhéltnis besteht. Rechtsverhaltnis
meint die aus einem konkreten Lebenssachverhalt resultierende Rechtsbeziehung einer Person zu
einer anderen oder zu einem Gegenstand.” Ein hier behaupteter Schadensersatzanspruch ist wie
jeder Anspruch eine Rechtsbeziehung zwischen Personen und daher ein Rechtsverhaltnisi.S.d. § 256
Abs. 1 BGB. In Anlehnung an §§ 257-259 ZPO erfasst ein Feststellungsantrag jedoch keine kiinftigen
Rechtsverhaltnisse,”” weshalb ein kiinftiger Anspruch auch nicht Gegenstand einer Feststellungs-
klage nach § 256 Abs. 1 BGB sein kann.

Der hier in Frage stehende Schadensersatzanspruch entsteht nach dem Grundsatz der Schadens-
einheit indes bereits mit Eintritt des ersten Schaden als Ganzes.> Diesbeziiglich liegt die Annahme
eines nur kiinftigen Anspruchs fern, da fiir die Entstehung irrelevant ist, dass einzelne kognitive Aus-
wirkungen derzeit noch nicht bestehen, denn der Hirnschaden ist bereits eingetreten.” Dieser
Grundsatz der Schadenseinheit ist zwingend auf die prozessrechtliche Auslegung des § 256 ZPO zu
libertragen, andernfalls wére es dem Geschadigten regelmalig verwehrt, kiinftige Schaden Uber-
haupt noch einzuklagen, da Verjdhrung eintréte (siehe sogleich ausfiihrlich). Damit liegt ein (gegen-
wartiges) feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis vor.

*1 Dies ist die gangige Definition, vgl. BGH, Urt. v. 15.10.1956 - 11l ZR 226/55 = NJW 1957, 21 (22); Greger, in: Zoller,
Zivilprozessordnung, Kommentar, 35. Aufl. 2024, § 256 Rn. 4.

52 Unter Bezugnahme auf zahlreiche Rspr. und Lit. Becker-Eberhard, in: MiiKo-ZPO, Bd. 1, 7. Aufl. 2025, § 256
Rn.31 m.w.N.

3 Grundlegend bereits RG, Urt. v. 11.12.1913 - 11 505/13 = RGZ 83, 354 (360); inzwischen st.Rspr., vgl. etwa BGH,
Urt. 7.3.2019 - Il ZR 117/18 = NJW 2019, 1953 (1956); gleichwohl war der Grundsatz nie unumstritten, siehe
Gill, Der besondere Verjahrungsbeginn flir Schadensersatzanspriiche in § 852 Abs. 1 BGB, 1983, S. 136 ff.

% Vgl. hierzu Gerdemann, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2025, § 199 Rn. 36 m.w.N.
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2. Feststellungsinteresse

Gem. § 256 Abs. 1 ZPO muisste ein berechtigtes (nicht rein wirtschaftliches) Interesse an der Feststel-
lung bestehen. Das allgemeine Feststellungsinteresse ist gegeben, wenn der Rechtslage des Klagers
eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht und das begehrte Feststellungsurteil dieselbe
beseitigen kann.*

a) Feststellungsinteresse im Hinblick auf die Verjahrungsgefahr

Ein Feststellungsinteresse begriindet sich jedenfalls in der dem Anspruch drohenden Verjahrung
(8§ 194 ff. BGB).** Um die Verjahrung eines Anspruchs zu hemmen, ist Klageerhebung erforderlich.
Gewinnt der Klager seine Feststellungsklage, wird gem. § 197 Abs. 1 Nr. 3 ZPO eine 30-jahrige Verjah-
rungsfrist in Gang gesetzt. Sollten die von T befiirchteten kognitiven Spatfolgen noch eintreten,
unterliegen diese dann keiner eigenstandigen Verjahrungsfrist mehr. MaRgeblich ist dann vielmehr
die 30-jahrige Titelverjahrung.

Fiir die Verjahrung des streitgegenstéandlichen Schadensersatzanspruch ist unter anderem die
Entstehung des Anspruchs (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB) entscheidend, da dieser der regelmaRigen Verjah-
rung des § 195 BGB unterliegt. Ein Schadensersatzanspruchs entsteht bereits, wenn eine nachteilige
Folge eingetreten ist (siehe oben, Grundsatz der Schadenseinheit). Voraussetzung ist lediglich, dass
der gesamte Schaden auf einem einheitlichen Verhalten des Schadigers beruht und beim Auftreten
des ersten Schadens mit weiteren, dann jetzt streitgegenstandlichen EinbuRen zu rechnen war, bzw.
diese als moglich voraussehbar erschienen.”” Diese Voraussetzungen sind bei T erfiillt, der Schaden
beruht auf dem Vorfall am Spielplatz und moégliche Auswirkungen des Hirnschadens auf die schuli-
sche bzw. berufliche Zukunft sind als moglich voraussehbar.

Der Grundsatz der Schadenseinheit hat auch prozessual seine Berechtigung. Insoweit tragt er der
Prozessokonomie und den beiderseitigen Interessen der Parteien Rechnung: Zum einen ergibt es
Sinn, das erkennende Gericht mit dem Anspruch auf kiinftige Schaden zu befassen, da die Haftungs-
begriindung im Wesentlichen identisch ist. Zudem wird im Sinne des Schadigers erreicht, dass der
Klager gleich alles in die Waagschale wirft und der Beklagte somit nicht spater mit Forderungen aus
langst abgeschlossenen Sachverhalten konfrontiert wird.”® Zugunsten des Klagers ist der Feststel-
lungsantrag giinstig, zumal sich ein weiterer Prozess im (ungliicklichen) Falle der Realisierung des
Schadens oftmals eriibrigen wird.

b) Keine Subsidiaritat der Feststellungsklage

Ein grundsatzlich bestehendes Feststellungsinteresse ist jedoch dann abzulehnen, wenn bereits im
Zeitpunkt des Feststellungsantrages auf Leistung geklagt werden konnte (sog. Subsidiaritat der

%5 Statt vieler Seiler, in: Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung, Kommentar, 45. Aufl. 2024, § 256 Rn. 13. m.w.N. zur
st.Rspr. des BGH.

% Vgl. BGH, Urt. v. 25.2.2010 - VIl ZR 187/08 = NJW-RR 2010, 750 (750 f.); insofern geniigt sogar die auch nur
entfernte Moglichkeit kiinftiger weiterer Folgeschaden, siehe BGH, Beschl. v. 9.1.2007 - VI ZR 133/06 = NJW-
RR 2007, 601 (1. Leitsatz); v. Gerlach, VersR 2000, 525 (531).

5" Zur Einheitlichkeit des Verhaltens, vgl. die gute Zusammenfassung der Anforderungen von Grothe, in: MiiKo-
BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 199 Rn. 10; im Hinblick auf die Vorhersehbarkeit ist die Rspr. grofziigig, siehe
etwa BGH, Urt. v. 27.11.1990 - VI ZR 2/90 = NJW 1991, 973 (974); BGH, Urt. v. 11.7.1967 - VI ZR 115/66 = VersR
1967, 1092 (1094).

%8 BGH, Urt. v. 8.11.2016 - VI ZR 200/15 = NZG 2017, 753 (755); kritisch dazu Zimmermann/Kleinschmidt, in: FS
Buchner, 2009, S. 861 (877 ff.).
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Feststellungsklage).”” Dem Klager ist die Feststellung dann regelmaRig versagt, da er auf leichterem
und schnellerem Wege einen Vollstreckungstitel schaffen kann.

Eine Leistungsklage ist T mangels Bezifferbarkeit (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) nicht zuzumuten (siehe
oben). Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den Vorschriften zur Verurteilung zur zukiinftigen
Leistung (§§ 257-259 ZPO). Abgesehen davon, dass kein Fall der §§ 257-259 ZPO vorliegt, wird dem
Klager ein Wahlrecht im Hinblick auf die Stellung eines Feststellungsantrages oder einer Klage nach
§§257-259 ZPO zugebilligt.” Die Feststellungsklage ist daher in jedem Fall nicht subsidiar gegeniiber
einer Leistungsklage.

Ill. Ergebnis
T sollte eine Feststellungsklage gem. § 256 Abs. 1 BGB erheben.
Ergdnzende Anmerkung: Einer Feststellungsklage aus & 256 Abs. 1 ZPO steht dann auch nicht die

Rechtshangigkeit bzw. -kraft einer bereits erhobenen Leistungsklage bzw. ergangenen Urteils entge-
gen.®

% Im Einzelnen Seiler, in: Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung, Kommentar, 45. Aufl. 2024, § 256 Rn. 18.
€ Seiler, in: Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung, Kommentar, 45. Aufl. 2024, § 259 Rn. 6; Greger, in: Zoller, Zivil-
prozessordnung, Kommentar, 35. Aufl. 2024, § 259 Rn. 4.

¢l Den jeweiligen Verfahren liegen unterschiedliche Antréage und damit andere Streitgegenstande zugrunde, all-
gemein zum prozessualen Streitgegenstandsbegriff, vgl. BGH, Urt. v. 3.3.2016 - IXZB 33/14 = NJW 2016, 1818
(1821).
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Fortgeschrittenenhausarbeit: ,,Unruhe im Altmuhltal“*

Wiss. Mitarbeiter Max Stadter, Wiss. Mitarbeiterin Milena Wilkens, Erlangen™*

Wie auch in éffentlich-rechtlichen Klausuren im Examen nicht uniiblich, beschdftigt sich die Hausarbeit
iiberwiegend mit klassischen Problemen des Kernpriifungsstoffs, die in bislang unbekannte Normen
des besonderen Verwaltungsrechts eingekleidet wurden. Die Arbeit ist anspruchsvoll. Im Wesentlichen
ist aber ein sauberes methodisches Vorgehen der Bearbeiterinnen und Bearbeiter gefragt, wobei sich
insofern gerade ein sauberer Aufbau sehr bezahlt macht. Konkret geht es im Sachverhalt um zwei natur-
schutzrechtliche Ausnahmegenehmigungen zum Wolfsabschuss, die im einstweiligen Rechtsschutz
durch eine Umweltschutzvereinigung angegriffen werden. Relevant werden dabei in der Zuldssigkeit
u.a. Fragen der Statthaftigkeit des § 80a Abs. 3 VwGO sowie des Modells der Verletztenklage und in der
Begriindetheit Fragen der inzidenten Priifung einer Rechtsverordnung, der europarechtskonformen
Auslegung sowie des Austauschs von Rechtsgrundlagen.

Sachverhalt

Anfang Juni 2024 stellt der hauptberufliche Landwirt Ludwig (L) fest, dass auf seiner Weide im Land-
kreis Eichstatt (E) im Regierungsbezirk Oberbayern zwei seiner als Nutztiere gehaltenen Schafe
gerissen worden sind. Nach einer Genanalyse stellt sich heraus, dass ein Wolfsriide (genetischer
Code: ,,GW2377m*“) verantwortlich ist, der sich nachweislich seit Oktober 2023 auf dem Gebiet des
Landkreises aufhalt. In den vergangenen Monaten war es bereits zu mehreren Riss- und Verletzungs-
ereignissen von Wild- und Nutztieren gekommen, die allesamt dem besagten Wolf zugeordnet wer-
den konnten. Im Einzelnen waren im Winter 2023 ein Rothirsch und zwei Rehkitze gerissen worden
sowie Mitte April 2024 zwei Lammer. Mitte Mai 2024 wurde zudem eine Ziege verletzt, der Wolf fllich-
tete jedoch, nachdem er aus ca. 30 m Entfernung mit einer Taschenlampe angeleuchtet worden war
(Abstand zum ndchsten Haus, das Teil eines Siedlungsgebietes ist, 40 m). Die Gehege der Nutztiere
waren jeweils mit einem - den amtlichen Empfehlungen entsprechenden - elektrischen Herden-
schutzzaun umgeben.

Seit Ende 2023 befindet sich zudem auch eine Wolfsfahe (genetischer Code: ,GW1612f“) auf dem
Gebiet des Landkreises. Dieser konnte bisher nur ein Rissereignis im Friihjahr 2024 an einem zwei
Wochen alten Fohlen zugeordnet werden.

Im Marz 2024 war zudem einmal ein Wolf im Ortszentrum der Gemeinde Walting (Landkreis
Eichstéatt, ca. 2.300 Einwohner) gesichtet worden. Die Identitdt des Wolfes liel? sich allerdings im
Nachhinein nicht feststellen.

L ist — wie auch einige andere Landwirte in E - entsetzt. Es konne nicht sein, dass man ,diese
Raubtiere® einfach gewahren lasse. Gegen den Wolf hatten seine Weidetiere keine Chance. Auch in
Zukunft seien massive Schaden zu befiirchten. Zudem sei es angesichts der Sichtungen in Siedlungs-

* Die vorliegende Hausarbeit wurde im Wintersemester 2024/25 in der Ubung fiir Fortgeschrittene im Offentli-
chen Rechtan der Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Niirnberg gestellt. Die maximale Zeichenzahl fir
das Gutachten betrug 53.000 Zeichen (inkl. Leerzeichen, aber ohne FuRnoten). Die 155 Bearbeiterinnen und
Bearbeiter erzielten im Schnitt 6,39 Punkte bei einer Durchfallquote von 20,0 % und einer Pradikatsquote
von 20,6 %.

** Die Verf. sind Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Europarecht von Prof. Dr. Bernhard W.
Wegener an der Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-NUrnberg.
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nahe nur eine Frage der Zeit, bevor auch Menschen verletzt wiirden. Hier miisse man schnellstens
tatig werden - der Wolf habe in Bayern nichts verloren. Auf Antrag des L, der auch Inhaber eines
Jagdscheins ist, erldsst die Regierung von Oberbayern (O) daher folgenden Bescheid:

»1. Lwird die artenschutzrechtliche Ausnahme erteilt,
a) den schadenstiftenden Wolfsriiden (genetischer Code: ,GW2377m*) zielgerichtet letal zu
entnehmen,
b) die schadenstiftende Wolfsfahe (genetischer Code: ,,GW1612f) zielgerichtet letal zu ent-
nehmen.
2. Die sofortige Vollziehung dieses Bescheids wird angeordnet.“

Zur Begriindung der - auf § 2 Abs. 1 und 2 Wolfsverordnung (WolfV) gestiitzten - Ausnahme-
genehmigungen wird angefiihrt, dass beide Wolfe in der Vergangenheit in engem raumlichen und
zeitlichen Zusammenhang Wild- und Nutztiere gerissen hatten. Zur Annahme eines ernsten landwirt-
schaftlichen Schadens geniige dabei gem. § 2 Abs. 2 WolfV bereits der Riss eines einzigen Nutztiers
oder Equiden. Ohnehin zeichne sich bzgl. des Wolfsriiden jedoch eine gefestigte Jagdstrategie ab.
Das Uberwinden eines elektrischen Herdenschutzzauns sei - was zutrifft - ein gesicherter Hinweis
darauf, dass der Wolf gelernt habe, dass es sich bei Weidetieren um leicht erreichbare Beute handele,
auf die er aufgrund der zahlreichen Rissereignisse nun konditioniert sei. Weitere Rissereignisse an
landwirtschaftlichen Nutztieren seien daher zu erwarten. Zumutbare Alternativen zu einer Ent-
nahme der beiden Woélfe seien nicht ersichtlich. So seien - was zutrifft - insbesondere Vergramungs-
maRnahmen bei Ubergriffen auf Nutztiere nicht sinnvoll méglich und auch ein Fang und die Unter-
bringung in Gehegen nicht umsetzbar, da sich erwachsene, freilebende Wolfe nicht mehr an ein
Leben in Gefangenschaft anpassen konnten. Die hier einzig moglichen Herdenschutzmafnahmen
hatten gerade keinen Erfolg gezeitigt. Schliefilich sei - was ebenfalls zutrifft - nicht zu beflirchten,
dass sich der Erhaltungszustand der Population verschlechtere und die Wiederherstellung eines
glinstigen Erhaltungszustands behindert werde. Die angeordnete sofortige Vollziehung liege im
offentlichen Interesse.

Der Bescheid wird am 1.1.2024 in zwei Ausfiihrungen zur Post gegeben und sowohl an L als auch
anden U e.V. - eine ortlich aktive, nach § 3 UmwRG fiir Bayern anerkannte Naturschutzvereinigung,
die sich in ihrer Satzung u.a. dem Artenschutz verschrieben hat - adressiert. Eine ordnungsgemaRe
Rechtsbehelfsbelehrung ist beigefiigt.

Der U mochte das nicht hinnehmen. Der Wolf (canis lupus) erfiille im Okosystem eine wichtige
Funktion. Nicht zu Unrecht werde er als ,,Gesundheitspolizei“ des Waldes bezeichnet, da er haufig
auch kranke und schwache Tiere fresse und somit den Bestand seiner Beutetiere ,gesund“ halte.
Daher stehe erin Deutschland gem. § 7 Abs. 2 Nr. 13 lit. a, Nr. 14 lit. a, b BNatSchG und in Europa gem.
Anhang A der Verordnung (EG) Nr. 338/97 sowie Art. 2 Abs. 1 Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-
Richtlinie) i.V.m. Anhang IV lit. a FFH-Richtlinie auch unter besonders strengem Schutz und diirfe
nach Art. 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG und Art. 12 Abs. 1 FFH-Richtlinie grundsatzlich nicht getotet wer-
den. Der dementsprechend restriktiv auszulegende Art. 16 FFH-Richtlinie sehe vor, dass Ausnahmen
vom Totungsverbot nur als ultima ratio nach der Priifung von Alternativen erteilt werden dirften.
Auch & 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG stelle hierfiir hohe Anforderungen auf. Insbesondere kénne ein ein-
zelnes Rissereignis noch keine hinreichende Wahrscheinlichkeit zukiinftiger ernster Schaden begriin-
den. Das sdhe auch der Leitfaden des Landesamts fiir Umwelt so. Es konne doch nicht sein, dass in
Bayern andere Rechtsnormen golten und die beiden Woélfe dadurch von der Behdrde einfach direkt
zum Abschuss freigegeben wiirden. Die Verordnung sei daher rechtswidrig. Auch eine andere Rechts-
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grundlage fiir die Ausnahmen sei nicht ersichtlich. Das Reifen ungeschiitzter Tiere stelle nur norma-
les Beutefangverhalten dar. Die Sichtung im Ort sei schon wegen der mangelnden Zuordnung zu
einem der beiden Wélfe belanglos und zudem nur ein einziges Mal vorgekommen. Im Ubrigen sei ein
Nicht-Vermeiden menschlicher Strukturen kein Hinweis darauf, dass der Wolf auch Menschen selbst
nicht meiden wiirde. Schlief3lich sei die Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht nachvollziehbar.

Der Vorstand (V) des U geht daher am 15.7.2024 in seiner Mittagspause zum Amtsgericht Miin-
chen, das praktischerweise ganz in der Nahe der Zentrale des U liegt. Dort beantragt er im Namen
des U zu Protokoll des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle ,einstweiligen Rechtsschutz® durch das
Verwaltungsgericht Miinchen gegen die artenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigungen der O
vom 1.7.2024. Eine artenschutzrechtliche Ausnahme sei - jedenfalls bei volkerrechtskonformer Aus-
legung - ein ,Vorhaben“i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 UmwRG, sodass der U in der Sache auch antrags-
befugt sei. Das Protokoll geht am 16.7.2024 beim Verwaltungsgericht Miinchen ein. Eine Woche spa-
ter, am 24.7.2024, erreicht auch die postalisch versandte Klageschrift des U fiir die Hauptsache das
Verwaltungsgericht.

Fallfrage

Hat ein Antrag des U auf einstweiligen Rechtsschutz Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungsvermerk

In einem Gutachten, ist - gegebenenfalls hilfsgutachtlich - auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ein-
zugehen.

Auf den nachfolgend abgedruckten Auszug der (fiktiven) WolfV sowie die §§ 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 und
Abs. 4,2, 3 UmwRG, § 2 Abs. 4 UVPG, § 2 Abs. 3Nrn. 1,2 UIG, §§ 1 Abs. 1, 7, 44 Abs. 1, 45 Abs. 7, 69
Abs. 2 Nr. 1 lit. b, 71 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG, Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention, Art. 12 Abs. 1, 16 Abs. 1
FFH-Richtlinie wie auch den Anhang IV zur FFH-Richtlinie und den Anhang A der Verordnung (EG)
Nr. 338/97 wird hingewiesen. Zudem wird auf § 3 Abs. 1 BNatSchG sowie alle zur Ausfiillung dieser
Norm erlassenen Vorschriften hingewiesen. Andere Normen dieser Gesetze sowie sonstige umwelt-
schutzrechtliche Regelungen sind nicht zu priifen.

Die formelle Rechtmaligkeit der auf Grundlage des § 45 Abs. 7 S. 4 und 5 BNatSchG erlassenen
WolfV ist bei der Bearbeitung zu unterstellen und nicht zu priifen. Ferner ist davon auszugehen, dass
sich Wolfsriide und -fahe optisch hinreichend unterscheiden, sodass keine Verwechslungsgefahr
besteht.

»§8 2 WolfV (Abwendung ernster wirtschaftlicher Schaden)

(1) 'Die héhere Naturschutzbehorde kann zur Abwendung ernster landwirtschaftlicher oder sons-
tiger ernster wirtschaftlicher Schaden nach Maligabe der nachfolgenden Absatze gestatten, Wol-
fen nachzustellen, sie zu fangen, zu vergramen oder mit einer geeigneten Schusswaffe zu toten,
soweit es keine zumutbare Alternative gibt. 2Voraussetzung ist ferner, dass sich der Erhaltungs-
zustand der Population nicht verschlechtert und die Wiederherstellung eines giinstigen Erhal-
tungszustands nicht behindert wird.

(2) Die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 sind insbesondere gegeben, wenn ein Wolf ein Nutztier
oder einen Equiden verletzt oder totet.”
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Die Antrdge des U gegen die Ausnahmegenehmigungen haben Aussicht auf Erfolg, wenn ihre Sach-
entscheidungsvoraussetzungen vorliegen und soweit sie begriindet sind.

Hinweis: Die beiden Ausnahmegenehmigungen stellen als separate Verwaltungsakte auch zwei
separate Streitgegenstande dar. Daher ist es auch moglich, die entsprechenden Sachentscheidungs-
voraussetzungen - anders als hier - getrennt voneinander zu priifen.

Abweichend vom hiesigen Vorgehen kann natdirlich auch ein sog. dreistufiger Aufbau gewahlt, also
zwischen Entscheidungskompetenz (bestehend aus Rechtswegeroffnung und Zustandigkeit) und
Zulassigkeitsvoraussetzungen unterschieden werden.! Anders als bei Hauptsacheverfahren ist im
einstweiligen Rechtsschutz allerdings umstritten, ob §§ 17 ff. GVG - die der Grund fiir den dreistufi-
gen Aufbau sind - liberhaupt anwendbar sind.?

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

Zunéachst miissten die Voraussetzungen der §§ 40 ff. VwGO vorliegen.

I.  Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Rechtsweg im Eilverfahren richtet sich nach dem Rechtsweg fiir die Hauptsache, § 123 Abs. 2S.1
VwGO bzw. § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO.

Mangels aufdrangender Sonderzuweisung ist insofern § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO maligeblich. Es
musste demnach eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen, die streitentscheidenden Normen
miissten mithin solche des 6ffentlichen Rechts sein. Das ist nach der modifizierten Subjekttheorie
dann der Fall, wenn die Normen einen Trager der 6ffentlichen Gewalt als solchen berechtigen oder
verpflichten.? Das ist bei den hier relevanten Vorschriften aus dem BNatSchG ohne Weiteres anzu-
nehmen. Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit und abdréangender Sonderzuweisung ist
mithin der Verwaltungsrechtsweg eré6ffnet.

Hinweis: Auf § 173 S. 1VwWGO, § 17a Abs. 2 S. 3 GVG - sofern im einstweiligen Rechtsschutz liberhaupt
anwendbar - kommt es hier nicht an, da schon keine Verweisungi.S.d. § 17a Abs. 2 S. 1 GVG vorliegt.
Der Antrag des U wird zwar zu Protokoll des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle des AG Miinchen
aufgegeben, ist aber an die Verwaltungsgerichtsbarkeit gerichtet. Es handelt es sich also um eine
Frage der ordnungsgemaRen Antragserhebung.

! Ausf. zu den Aufbaumoglichkeiten Heidebach, Jura 2009, 172.
2Vgl. dazu Ruthig, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, Anh § 41 Rn. 2a m.w.N.

3 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Marz
2015, § 40 Rn. 226 ff. m.w.N.
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Il. Statthafte Antragsart

1. Die statthafte Antragsart richtet sich nach dem Antragsbegehren, §§ 122 Abs. 1,88 VWGO. In Betracht
kommen im von dem U verfolgten Eilrechtsschutz grds. Antrage nach §§ 80 Abs. 5, 80a Abs. 1 und 3
VwGO sowie § 123 Abs. 1 S. 1, S. 2 VwGO, wobei erstere gem. § 123 Abs. 5 VwGO vorrangig sind. Frag-
lich ist also, ob ein Antrag nach §§ 80 Abs. 5, 80a Abs. 1 und 3 VwGO statthaft ist, mithin ob in der
Hauptsache eine Anfechtungsklage zu erheben ist, deren aufschiebende Wirkung gem. § 80 Abs. 2
VwGO entfiele.

Vorliegend begehrt der U die Aufhebung der zwei naturschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigun-
gen. Bei diesen handelt es sich jeweils um behdordliche Einzelfallregelungen mit Auenwirkung, also
Verwaltungsakte i.S.d. Art. 35 S. 1 BayVwVfG, gegen die die Anfechtungsklage statthaft ist, § 42 Abs. 1
Alt. 1 VWGO. Deren aufschiebende Wirkung wiirde hier wegen Anordnung der sofortigen Vollziehung
entfallen, § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO.

Hinweis: Statt auf Art. 35 S. 1 BayVwVfG konnte hier auch auf § 35 S. 1 VwVfG* oder einen eigenstan-
digen verwaltungsprozessualen Verwaltungsaktbegriff abgestellt werden.

Zudem ist es vertretbar, bereits hier die Frage der Bestandskraft der Ausnahmegenehmigungen
anzusprechen.’

2. Fraglich ist daruber hinaus, ob es sich auch um einen Verwaltungsakt mit ,Doppelwirkung®, § 80
Abs. 1 S.2 VwGO, - besser: Verwaltungsakt mit Drittwirkung® - handelt. Dann wére § 80 Abs. 5 VWGO
nur nach MaRgabe des § 80a Abs. 3 S. 2 VwGO anwendbar. Erforderlich fiir einen drittwirkenden Ver-
waltungsakt ist dabei grds., dass der Adressat der Malinahme begiinstigt wird, wahrend gleichzeitig
ein Dritter belastet wird.

a) Eine beglinstigende Regelung ist hier in der Erlaubnis der Entnahme zugunsten des L zu erbli-
cken, die schon angesichts der Strafvorschriften in §§ 69 Abs. 2 Nr. 1 lit. b, 71 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG
auch rechtserheblich ist.”

b) Fraglich ist jedoch, wie es mit einer Drittbetroffenheit des U aussieht. Insofern ist umstritten,
welche Qualitat die Drittbetroffenheit haben muss.

Nach liberwiegender Ansicht muss der Dritte in rechtlich geschitzten Interessen betroffen sein.®
Es sei zweckmalig, den Begriff der Belastung mit dem der Anfechtbarkeit in § 42 Abs. 2 VwGO gleich-
zusetzen.® Erforderlich sei daher die (positive) Verletzung eines subjektiven Rechts i.w.S., d.h. von

“Vgl. ausf. hierzu Jakel, JuS 2016, 410.

5So etwa W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 130.

8 Dazu Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 42. Lfg., Stand: Feburar
2022,§80a Rn. 12.

" Ausfiihrlich zu den Anforderungen an die begiinstigende Wirkung Laubinger, Der Verwaltungsakt mit Doppel-
wirkung, 1967, S. 5 ff.

8 So ohne ndhere Begrlindung Puttler, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 5. Aufl.
2018, § 80a Rn. 2; Buchheister, in: Wysk, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 4. Aufl. 2025, § 80a Rn. 1;
Hoppe, in: Eyermann, VwGO, Kommentar, 16. Aufl. 2022, § 80a Rn. 4; Windthorst, in: Garditz, VwGO, Kommen-
tar, 2. Aufl. 2018, § 80a Rn. 9; sowie Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur
VwGO, 42. Lfg., Stand: Februar 2022, § 80a Rn. 12a, der allerdings meint, dass sich die Belastung nicht zu einer
Betroffenheit im Sinne einer Antrags- oder Klagebefugnis verdichten miisse.

® Laubinger, Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, 1967, S. 14.
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rechtlich anerkannten und geschiitzten Interessen', wobei mafigeblich auf die durch das einfache
Recht verfolgte Interessenrichtung abzustellen sei.

Die Vorschriften des Artenschutzrechts selbst vermitteln dem U kein subjektives Recht (siehe
unten) - andernfalls bediirfte es nicht des Instruments der Verbandsklage in § 2 UmwRG. Ein recht-
lich geschiitztes Interesse des U konnte allerdings im satzungsmaRigen Aufgabenbereich des Ver-
bands zu erblicken sein. Ist die Umweltschutzvereinigung in diesem betroffen, so kann sie liber das
Verbandsklagerecht den Staat namlich zur Einhaltung der entsprechenden gesetzlichen Vorgaben
anhalten. Als anderer Ansatzpunkt kdme in Betracht, den Begriff des subjektiven Rechts so aufzuwei-
ten, dass vonvornherein schon Falle der funktionalen Subjektivierung - wie besonders Verbandsklage-
rechte - mit umfasst sind.*? Gestiitzt wird das durch die Erwagung, dass einer (hier wegen § 2 UmwRG)
moglichen Klage grds. ein korrespondierendes Recht als ,,Prius“ vorauszugehen hat.”* Schlief3lich
sind im Kontext des § 65 Abs. 2VwGO auch die qualifizierten Beteiligungsrechte der Umweltverbdnde
im Verwaltungsverfahren bereits als ,rechtliche Interessen® angesehen worden.*

Andererseits deutet der Name der ,altruistischen“ Verbandsklage darauf hin, dass das Instru-
ment nur im Allgemeinwohl besteht, den Umweltverbanden als ,Anwalten des Umweltrechts® bzw.
als bloRen Sachwaltern mithin gerade kein eigenes, rechtlich geschiitztes Interesse zukommt." Die
Umweltverbande machen nur liberindividuelle Interessen geltend; es fehlt ihnen an einer zur Dispo-
sition stehenden materiellen ,,Stammposition®.*

Auf diese Erwagungen kommt es im Ergebnis allerdings gar nicht an, da richtigerweise bereits
jede faktische Belastung eines Dritten geniigt. Dafiir spricht schon der Regelungszweck des & 80a
VwGO, der es gebietet, den einstweiligen Rechtschutz gegen Verwaltungsakte in tripolaren Verwal-
tungsrechtsverhaltnissen umfassend und abschlieRend zu regeln.'” Zudem bliebe nur bei weiter Aus-
legung der Drittwirkung ein eigener Raum fiir den (engeren) Filter der Antragsbefugnis.'®* Dement-
sprechend ist letztlich jeder gerichtliche Antrag eines Dritten gegen artenschutzrechtliche Ausnah-
men als ein solcher nach § 80a Abs. 3VwGO zu behandeln. Das entspricht schlieRlich auch dem Wort-
laut des § 80a Abs. 1 Nr. 2 VwGO, der - anders als § 80a Abs. 2 VwWGO - selbst gar nicht verlangt, dass
tatsachlich ein Verwaltungsakt mit Drittwirkung vorliegt.*

c) Die Beglinstigung des Adressaten (L) und die Belastung des Dritten (U) sind auch wechselseitig
verkniipft.

Hinweis: Bei dieser Frage handelt es sich um ein schwieriges Problem, von dem wohl zu erwarten ist,
dass es nurvon herausragenden Bearbeiterinnen und Bearbeitern tiberhaupt gesehen wird. Das liegt
auch daran, dass es weder im Sachverhalt noch in der einschlagigen Rechtsprechung naher thema-

0/ qubinger, Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, 1967, S. 15.

1 Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven &ffentlichen Recht, 1986, S. 143 ff.

12 Hierflir Hong, JZ 2012, 380 (384) m.w.N.

13 Ahnl. Hong, JZ 2012, 380 (384), der fiir einen korrespondierenden materiellen Anspruch auf Normwahrung
pladiert.

14 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 65 Rn. 9 m.w.N.

15Soim Ergebnis auch Sennekamp, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar,
3. Aufl. 2024, § 13 Rn. 44.

16 Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz, 2008, S. 488.
7 So Gersdorf, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.1.2024, § 80a Rn. 9.
18 Gersdorf, Jura 2019, 1149 (1150); ders., in: BeckOK VwGO, Stand: 1.1.2024, § 80a Rn. 9.

19 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80a Rn. 4; dhnl. auch Gersdorf, in:
BeckOK VwGO, Stand: 1.1.2024, & 80a Rn. 9, nach dem der Wortlaut nur auf eine faktische Belastung
abstellt.
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tisiert wird.? Entsprechende Ausfiihrungen sind daher besonders zu honorieren. Eine a.A. ist mit ent-
sprechender Begriindung gut vertretbar. Ohnehin hat die Entscheidung fiir oder gegen § 80a VwGO
keine weiteren Auswirkungen.?

3. Es liegt daher ein Verwaltungsakt mit Drittwirkung vor, der § 80a VwGO unterfallt. Nachdem hier
der U als belasteter Dritter gerichtlichen Rechtsschutz gegen einen den Adressaten begiinstigenden
Verwaltungsakt ersucht, handelt es sich um einen Antrag auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung
bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung gem. §§ 80a Abs. 3 und 1 Nr. 2 Alt. 1, 80 Abs. 5
S. 1 Alt. 2 VwGO.

Hinweis: Mit Blick auf § 80a Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 und Abs. 3 S. 1 VwGO wird v.a. in der Rspr. verbreitet ein
»Antrag auf Aussetzung der Vollziehung* fiir statthaft gehalten (und auch dementsprechend teno-
riert). Nach a.A. ist - ebenso wie bei § 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VWGO - ein Antrag auf ,Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung“ zu stellen. Dafiir spricht neben dem Interesse an einer einheitlichen
Terminologie vor allem der Wortlaut des § 80b Abs. 1 S. 2 VwGO. Ein sachlicher Unterschied ergibt
sich insofern allerdings nicht.

lll. Zustandigkeit

Zustandig ist gem. §§ 80a Abs. 3 S. 2,80 Abs. 5 S. 1 VwGO das ,,Gericht der Hauptsache®. Das ist hier
das VG Miinchen, das gem. §§ 45, 52 Nr. 1 bzw. 3 VwGO, Art. 1 Abs. 2 Nr. 1 BayAGVwGO sachlich und
ortlich zur Entscheidung in der Hauptsache berufen ist.

IV. Antragsbefugnis

1. Verletzungin eigenen Rechten

Nachdem der einstweilige Rechtsschutz nicht weitergehen soll als der Rechtsschutzin der Hauptsache,
miusste der U zudem antragsbefugt sein, § 42 Abs. 2 VwGO analog.”? Dazu miisste er geltend machen,
durch die Ausnahmegenehmigungen in seinen Rechten verletzt zu sein. Dabei geniigt es, wenn eine
solche Verletzung zumindest méglich erscheint (sog. Moglichkeitstheorie).”

Der U ist nicht Adressat einer belastenden Verfligung, sodass sich die Antragsbefugnis nicht schon
aus einer moglichen Verletzung der Allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG ergibt (sog.
Adressatentheorie).”* Moglich bleibt allein die Verletzung drittschiitzender Normen, also solcher
Rechtsvorschriften, die zumindest auch den Schutz von Individualinteressen bezwecken (sog. Schutz-
normtheorie).” Das ist bei den Regelungen des Artenschutzrechts allerdings nicht der Fall.” Diese

2 Einzig OVG Liineburg BeckRS 2020, 15015 Rn. 17 ist wohl so zu verstehen, dass in Féllen wie dem vorliegenden
ein Antrag nach § 80a Abs. 3 VwWGO zu erwagen ist.

2L W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80a Rn. 3.

2 Wahl/Schiitz,in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, Stand: Grundwerk 1996,
§ 42 Abs. 2 Rn. 35.

B Wahl/Schiitz,in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, Stand: Grundwerk 1996,
§ 42 Abs. 2 Rn. 67.

24 R.-P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 42 Rn. 69.
5 R.-P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 42 Rn. 83.
26 Mascher, VR 2016, 369 (372).
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dienen allein objektiven Belangen, insbesondere dem Schutz der natrlichen Lebensgrundlagen des
Menschen, vgl. § 1 Abs. 1 BNatSchG. Damit kann der U hier keine mogliche Verletzung in eigenen
Rechten geltend machen.

Hinweis: Der U beruft sich hier auch nicht auf eine unterlassene Mitwirkung. Dann lage eine Verlet-
zung in eigenen Rechten vor, die im Wege der Leistungsklage (sog. Partizipationserzwingungsklage)
bzw. eines Antrags nach & 123 VwGO verfolgt werden kdnnte.

2. Umweltrechtliche Verbandsklage

Auf eine Verletzung in eigenen Rechten kann jedoch gem. § 42 Abs. 2 Hs. 1 VwGO verzichtet werden,
wenn das Gesetz ,anderes” vorsieht. Das ist insbesondere bei der sog. altruistischen Verbandsklage
nach & 2 UmwRG der Fall. Diese erlaubt es gem. Abs. 1 anerkannten Vereinigungen i.S.d. § 3 UmwRG
-wie vorliegend dem U -, Rechtsbehelfe gegen Entscheidungeni.S.d.§ 1 Abs.1S. 1 UmwRG einzulegen,
ohne eine Verletzung in eigenen Rechten geltend machen zu missen. Das gilt nicht nur fiir Klagen,
sondern auch fiir Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz.”’

a) Tauglicher Streitgegenstand

Zunachst misste daher eine Entscheidungi.S.d. § 1 Abs. 1 S. 1 UmwRG vorliegen. In Betracht kommt
insbesondere Nr. 5, der ,Verwaltungsakte [...], durch die andere als in den Nummern 1 bis 2b
genannte Vorhaben unter Anwendung umweltbezogener Rechtsvorschriften [...] zugelassen wer-
den®, erfasst.

aa) Ein Verwaltungsakt ist hier gegeben (siehe oben). Fraglich ist allerdings, ob es sich bei der
Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahme auch um ein umweltbezogenes ,Vorhaben® handelt.
Ausweislich der Gesetzesunterlagen soll sich der Begriff des Vorhabens an § 2 Abs. 4 UVPG orientieren
- allerdings ohne Bezugnahme auf Anlage 1.% Erfasst sein kann daher neben der Errichtung und dem
Betrieb einertechnischen Anlage sowie dem Bau einer anderen Anlage auch - hier relevant - die Durch-
flihrung einer sonstigen in Natur und Landschaft eingreifenden Malinahme sowie jeweils deren
Anderung bzw. Erweiterung.

In der Literatur wird das zum Teil jedoch einschrankend ausgelegt. Aus dem Halbsatz ,andere als
in den Nrn. 1 bis 2b genannte Vorhaben® sei zu folgern, dass der Vorhabenbegriff allein anlagen-
bezogen zu verstehen sei.”? Artenschutzrechtliche Ausnahmegenehmigungen wéaren dann - jeden-
falls sofern nicht mit einer Anlage verkniipft - nicht umfasst.

Nach anderer Ansicht sei zur Konkretisierung der sonstigen Eingriffe auf § 14 Abs. 1 BNatSchG
zuriickzugreifen, wonach lediglich ,Verdnderungen der Gestalt oder Nutzung von Grundflachen oder
Veranderungen des mit der belebten Bodenschicht in Verbindung stehenden Grundwasserspiegels“
erfasst seien.® Auch dann wiirden die vorliegenden Ausnahmegenehmigungen § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5
UmwRG nicht unterfallen.

2 Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Bd. 1, 86. Lfg., Stand: April 2018, UmwRG
§2Rn.6.

28 BT-Drs. 18/9526, S. 36, damals noch § 2 Abs. 2 UVPG.

2 So insh. Schlacke, NVwZ 2019, 1392 (1399); dies., in: Garditz, VwGO, Kommentar, 3. Aufl. 2025, UmwRG § 1
Rn. 50.

30 Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Bd. 1, 86. Lfg., Stand: April 2018, UmwRG
§1Rn. 108.
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Das kann im Ergebnis jedoch nicht Uiberzeugen. In den Gesetzesunterlagen finden sich keinerlei
Anhaltspunkte fiir ein einschrankendes Begriffsverstandnis.®! MaRgeblich soll vielmehr alleine sein,
»0b fiir die Zulassungsentscheidung umweltbezogene Vorschriften des Bundes- oder Landesrechts
anzuwenden sind“*?, was hier mit § 44 BNatSchG der Fall ware.

bb) Gestiitzt wird das durch eine unionsrechtskonforme Auslegung der Vorschrift. Nach Ansicht
des EuGH in der Rechtssache Slowakischer Braunbar sind Vorschriften des nationalen Prozessrechts
gerade im Bereich des europarechtlich determinierten Artenschutzes - im konkreten Verfahren ging
es um einen Braunbdren (ursus arctos), der ebenfalls wie der Wolf eine streng zu schiitzende Art i.S.d.
Anhang IV der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-RL) darstellt - so auszulegen, dass sie zur Gewah-
rung eines effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes so weit wie moéglich im Einklang mit den Zielen
des Art. 9 Abs. 3 AK stehen.** Umweltverbanden sei es zu ermoglichen, abschlieRende Verwaltungs-
entscheidungen, die moglicherweise im Widerspruch zu Umweltunionsrecht stehen, vor einem
Gericht anzufechten.

Diesem Erfordernis wird vorliegend dadurch Rechnung getragen, dass auch die Erteilung einer
artenschutzrechtlichen Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG, der u.a. Art. 16 FFH-RL in deutsches
Recht umsetzt, als ,Vorhaben“ i.5.d. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 UmwRG anzusehen ist.>* Das wird dem
Umstand gerecht, dass der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfs-
gesetzes und anderer Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorhaben vom 29.5.2017 gerade
bezweckt hat, Art. 9 Abs. 3 AK vollstandig im deutschen Recht umzusetzen.*

Hinweis: Bei der Auslegung des § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 UmwRG handelt es sich um ein schwieriges Prob-
lem, das (fir ,Neulinge® im UmwRG) in all seinen Einzelheiten wohl nur schwer zu durchblicken ist.
Treffende Ausfiihrungen der Bearbeiterinnen und Bearbeiter sind daher entsprechend zu honorie-
ren. Ebenso ist es vertretbar, hier zu einem anderen Ergebnis zu kommen. Mogliche Ansatzpunkte
ergeben sich insbesondere daraus, dass mangels unionsrechtlicher Umsetzung des Art. 9 Abs. 3 AK
zweifelhaft ist, ob der EuGH eine entsprechende Auslegung (iberhaupt hatte vornehmen diirfen.*
Eine dann noch mogliche volkerrechtskonforme Auslegung scheitere daran, dass Art. 9 Abs. 3 AK es
den Vertragsstaaten freistelle, wie und mit welcher Reichweite sie ihre Verpflichtungen umsetzten.*

Mithin liegt ein ,Vorhaben“i.S.d. § 1 Abs. 1S. 1 Nr. 5 UmwRG vor. Dieses wird auch unter Anwendung
umweltbezogener Vorschriften, namlich insbesondere des § 45 BNatSchG, zugelassen, vgl. § 1 Abs. 4
UmwRG, § 2 Abs. 3 Nr. 1 UIG.

Hinweis: Eine Abgrenzung zu § 1 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-2b UmwRG ist hier nicht notwendig, da jener aus-
weislich des Bearbeitungsvermerks nicht zu priifen ist.

31 AA. Schlacke, in: Garditz, VwGO, Kommentar, 3. Aufl. 2025, UmwRG § 1 Rn. 50.

32 BT-Drs. 18/9526, S. 36 dritter Absatz; so BayVGH, Urt.v. 1.10.2019 - 14 BV 17.1278, Rn. 28.
3 EuGH, Urt. v. 8.3.2011 - C-240/09 (Slowakischer Braunbar), Rn. 50.

34 BayVGH, Urt.v. 1.10.2019 - 14 BV 17.1278, Rn. 29.

35 BVerwG ZUR 2020, 296 (298 Rn. 25); vgl. BT-Drs. 18/9526, S. 32.

3 Ablehnend Schink, DOV 2012, 622 (625); Ruffert, DVBI 2019, 1033 (1035 f.); zw. auch Wegener, ZUR 2011, 363
(366); a.A. EuGH, Urt. v. 8.3.2011 - C-240/09 (Slowakischer Braunbar), Rn. 36 ff., der darauf abstellt, dass der
betroffene materiell-rechtliche Bereich unional determiniert sei; unkrit. auch Schlacke, NVvwZ 2014, 11 (12).

37 So Schink, DOV 2012, 622 (626).
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b) Ubrige Voraussetzungen

Dartiber hinaus miissten die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-3 und S. 2 UmwRG gewahrt
sein. Insofern hier von ,Geltendmachen“ gesprochen wird, gelten die gleichen Voraussetzungen wie
in § 42 Abs. 2 VwGO, d.h. die sog. Moglichkeitstheorie.*®

aa) Erforderlich ist zundchst eine mogliche Verletzung von entscheidungsrelevanten Vorschrif-
ten,§ 2 Abs.1S. 1 Nr. 1 UmwRG. Gemeint sind damit alle materiellen Rechtssatze, also insh. Gesetze,
Verordnungen und Satzungen.* Dabei muss es sich gem. S. 2 um eine Verletzung umweltbezogener
Rechtsvorschriften handeln. Fiir die Entscheidungserheblichkeit genligt ein Kausalzusammenhang,
wobei es nicht darauf ankommt, ob die Verletzung auch zur Aufhebung der Entscheidung fiihrt.*
Eine Verletzung entscheidungserheblicher, umweltbezogener Rechtsvorschriften (vgl. § 1 Abs. 4
UmwRG, § 2 Abs. 3 Nr. 1 UIG) erscheint hier jedenfalls mit Blick auf & 45 BNatSchG sowie Art. 16 FFH-
RL maglich.

bb) Der U kann auch geltend machen, in seinem satzungsmafigen Aufgabenbereich der Forde-
rung der Ziele des Umweltschutzes berihrt zu sein, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 UmwRG. Die Entnahme von
Wolfen lauft dem Artenschutz, der Teil des sachlichen, in der Satzung festgelegten Aufgabenbereichs
des U ist (vgl. § 57 Abs. 1 BGB), unmittelbar zuwider. In rdumlicher Hinsicht sind keine - hier entge-
genstehenden - Einschrankungen des in der Satzung festgelegten Aufgabenbereichs ersichtlich.

cc) § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UmwRG ist nicht einschlagig.

¢) Zwischenergebnis

Der U ist damit antragsbefugt gem. § 42 Abs. 2 Hs. 1 VwGO, § 2 Abs. 1 UmwRG.

Hinweis: Neben dem Rechtsbehelf aus § 2 UmwRG ware - im Umkehrschluss zu § 1 Abs. 3 UmwRG -
grds. auch die besondere naturschutzrechtliche Verbandsklage aus § 64 BNatSchG anwendbar.*
Diese scheitert hier allerdings schon am fehlenden tauglichen Rechtsbehelfsgegenstand i.S.d. § 63
Abs. 1 Nrn. 2-4 und Abs. 2 Nrn. 4a-7 BNatSchG (vgl. insb. Abs. 2 Nr. 4a, fiir den allerdings eine Allge-
meinverfligung erforderlich wéare) und ist laut Bearbeitungsvermerk daher auch nicht zu priifen.

3. §42Abs.2VwGOi.V.m. Art. 9 Abs. 3AK

a) Mangels unmittelbarer Wirkung des Art. 9 Abs. 3 AK* stellt dieser selbst keine ,anderweitige
gesetzliche Bestimmung”i.S.d. § 42 Abs. 2 Hs. 1 VwGO dar.®

b) Wegen der bereits bejahten Antragsbefugnis aus § 2 Abs. 1 UmwRG kommt es auch auf eine
mogliche unionsrechtskonforme Auslegung des § 42 Abs. 2 VwGO selbst im Lichte des Art. 9 Abs. 3
AK nicht mehr an.*

3 Eine - hier nicht relevante - Ausnahme macht das BVerwG allerdings bzgl. der erforderlichen UVP-Pflicht in
§1Abs.1S.1Nr.1UmwRG, vgl. BVerwG NVwZ 2018, 986 (986 Rn. 18).

39 Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Bd. 1, 86. Lfg., Stand: April 2018, UmwRG
§2Rn.12.

40 Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Bd. 1, 86. Lfg., Stand: April 2018, UmwRG
§2Rn. 15.

4 Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 5 Rn. 53; Bunge, JuS 2020, 740 (744).
42 EuGH, Urt. v. 8.3.2011 - C-240/09 (Slowakischer Braunbar), Rn. 45, 52.
43 BVerwG LKV 2015, 220 (222 Rn. 21); OVG Koblenz NVwZ 2013, 881(882); Seibert, NVwZ 2013, 1040 (1043) m.w.N.

4 Eine solche findet sich vereinzelt in der Rspr., vgl. etwa VG Augsburg BeckRS 2013, 47972 Rn. 20 ff. Der Sache
nach (iberzeugt das allerdings nicht. § 42 Abs. 2 VwGO ist nur eine ,Vorbehalts- bzw. Offnungsklausel®, die
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c) Ebenfalls dahinstehen kann die Frage, ob § 42 Abs. 2 VwGO vorliegend wegen Art. 47 GRCh und
Art. 9 Abs. 3 AK unangewendet gelassen werden muss.*

Hinweis: Ausfiihrungen der Bearbeiterinnen und Bearbeiter zu diesen Ansdtzen sind nicht zwingend
zu erwarten und sollten - sofern vorhanden - besonders honoriert werden.

V. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

Der U ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfahig und wird gem. § 62 Abs. 3 VwGO, § 26 Abs. 1S.2
Hs. 2 BGB vor Gericht von seinem Vorstand vertreten.

Der Freistaat Bayern als Rechtstrager der O ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO, Art. 1 Abs. 1 BV betei-
ligtenfahig und wird vor Gericht von der Ausgangsbehorde vertreten, § 62 Abs. 3 VwGO, Art. 13 S. 1,
S.2 BayAGVwGO, § 3Abs. 1 S. 1 Nr. 1und Abs. 2 S. 1 LABV.

VI. Rechtsschutzbediirfnis

Ein grds. anzunehmendes Rechtsschutzbediirfnis des U kdnnte hier entfallen, wenn es ein einfache-
res Mittel zur Erreichung des Rechtsschutzziels gabe.

1.In Betracht kommt zunéachst ein Antrag auf Aussetzung der Vollziehung bei der Behérde, §§ 80a
Abs. 1 Nr. 2, 80 Abs. 4 VwGO. Ob ein solcher zwingend vorher zu erheben ist, hdngt im Wesentlichen
vom Charakter der Verweisung in § 80a Abs. 3 S. 2 VwGO auf § 80 Abs. 6 VWGO ab.

Zum Teil wird hierin eine Rechtsfolgenverweisung gesehen, da es nahezu keine Dreipersonen-
konstellationen mit Bezug zu Abgaben und Kosten gabe und die Verweisung damit praktisch leer-
liefe.*® Uberzeugender ist es allerdings, eine Rechtsgrundverweisung anzunehmen.*” Das legt schon
die Systematik nahe. Die ,in einem Atemzug® genannten Abs. 5, 7, 8 sind unstreitig Rechtsgrund-
verweisungen. Auch ist kein Grund ersichtlich, Dreipersonenkonstellationen anders zu behandeln
als Zweipersonenverhaltnisse. Der schmale praktische Anwendungsbereich der Verweisung mag
rechtspolitisch bedauert werden, darf aber nicht dazu verleiten, ,,eigene Wunschvorstellungen als
gesetzlichen Sinn zu entdecken®.”® Insoweit handelt es sich ausweislich der Entstehungsgeschichte
um ein Redaktionsversehen. Die Annahme einer Rechtsfolgenverweisung wiirde im Ubrigen zu einer
starken Rechtsschutzverkiirzung fiihren.

Letztlich kommt es auf den Streit hier aber nicht an, da sich dasselbe Ergebnis auch durch eine
verfassungskonforme Auslegung des § 80 Abs. 6 S. 2 Nr. 2 VwGO erreichen ldsst.*® Ein unmittelbar
bevorstehendes Gebrauchmachen von der Begilinstigung, hier also die irreversible Entnahme der
Wolfe, ist als drohende Vollstreckung anzusehen.

der Umsetzung durch den Gesetzgeber bedarf, vgl. BVerwG NVwZ 2014, 64 (65 Rn. 26). Eine Auslegung in dem
Wege, dass keine subjektive Rechtsverletzung erforderlich ware, wiirde sich tiber den Wortlaut der Norm und
den erkennbaren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzen, vgl. OVG Koblenz NVwZ 2013, 881 (883).

4 Eine solche Moglichkeit erértert der EuGH in der Protect-Entscheidung, vgl. EUGH NVwZ 2018, 225 (228 Rn. 55),
m.Anm. Klinger; krit. dazu Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Bd. 1, 86. Lfg.,
Stand: April 2018, UmwRG Vorb. Rn. 44,

46 So etwa OVG Koblenz NVwZ 1994, 1015 (1015).

47 Zum Folgenden statt vieler Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO,
42. Lfg., Stand: Feburar 2022, § 80a Rn. 73 ff. m.w.N. auch zur Gegenansicht.

48 So Heydemann, NVwZ 1993, 419 (423).

4 Vgl. zu dieser Moglichkeit im Kontext einer Baugenehmigung OVG Liineburg NVwZ 1993, 592; OVG Koblenz
NVwZ 1994, 1015.
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Ein vorheriger Antrag auf Aussetzung der Vollziehung bei der Behorde ist daher nicht notwendig.

Hinweis: Dieses Problem stellt sich natirlich nicht, wenn - vertretbarerweise - kein Antrag nach
§§ 80a Abs. 3 und 1 Nr. 2 Alt. 1, 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VwGO, sondern ein solcher unmittelbar nach § 80
Abs. 5S. 1 Alt. 2 VwGO als statthaft angesehen worden ist. Dann kann sich mit dem Hinweis begnligt
werden, dass die Regelung des § 80 Abs. 6 VWGO zum Ausdruck bringt, dass es sich hier um zwei
unabhéangig nebeneinanderstehende Verfahren handelt.

2. Auch ein vorheriger Widerspruch nach § 68 VwGO ist mangels Statthaftigkeit, Art. 12 Abs. 2
BayAGVwGO, nicht erforderlich.>®

3. Fraglich ist allerdings, ob zuvor Anfechtungsklage durch den U hatte erhoben werden miissen.
Dagegen spricht zundchst der Wortlaut des § 80 Abs. 5 S. 2 VwGO. Auch wiirde ein solches Erfordernis
- entgegen Art. 19 Abs. 4 GG - zu einer faktischen Verkiirzung der Rechtsbehelfsfristen fiihren.*
Andererseits besteht ohne Klage und Widerspruch gar keine aufschiebende Wirkung, die angeordnet
oder wiederhergestellt werden kénnte.*? § 80 Abs. 5 S. 2 VwGO ist auf den Fall ausgelegt, dass - wie
vor dem weitgehenden Entfall des Vorverfahrens typisch - zuvor Widerspruch eingelegt worden ist.>
I.R.d. § 80a Abs. 1 Nr. 2 VwGO kann schlieflich der Wortlaut angefiihrt werden, der gerade verlangt,
dass ein Dritter bereits einen Rechtsbehelf eingelegt hat.

Dieser Streit kann letztlich aber dahinstehen, da im Zeitpunkt der Entscheidung ein entsprechen-
der Hauptsacherechtsbehelf vorlag.

4. Dariuiber hinaus wiirde das Rechtsschutzbediirfnis entfallen, wenn die Anfechtungsklage in der
Hauptsache offensichtlich unzulédssig ware. Insofern ist fraglich, ob die Klage fristgemaR erhoben
worden ist.

a) Wegen Entfall des Widerspruchsverfahrens gem. § 68 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 VwGO, Art. 12 Abs. 2
BayAGVwGO ist insofern die Monatsfrist des § 74 Abs. 1 S. 2 VwGO maRgeblich.

Fristauslosendes Ereignis ist die Bekanntgabe des Verwaltungsaktes an den Klager, hier also den
U, §§ 58 Abs. 1, 74 Abs. 1 S. 2 VwGO. Die Ausnahmegenehmigungen sind am 1.7.2024 in zwei Ausfiih-
rungen zur Post gegeben worden. Gem. Art. 41 Abs. 2 S. 1 BayVwVfG>* (in der damaligen Fassung)
gelten sie am dritten Tag nach der Aufgabe als bekannt gegeben, mithin am 4.7.2024. Die Klagefrist
begann daher am 5.7.2024 um 0 Uhr, § 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 1 ZPO, § 187 Abs. 1 BGB. Die Frist
endete am 4.8.2024 um 24 Uhr, § 57 Abs. 2 VWGO, § 222 Abs. 1 ZPO, § 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB.

Hinweis: Zum 1.1.2025 wurde die Bekanntgabefiktion in Art. 41 Abs. 2 S. 1 BayVwVfG - wie auch in
§ 41 Abs. 2 S. 1 VwWVfG - von drei auf vier Tagen verlangert. Hintergrund sind die verlangerten Zustell-
zeiten im Postrechtsmodernisierungsgesetz.

50 Auch i.U. gegen das Erfordernis eines vorigen Widerspruchs W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 139 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

51 Gersdorf, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.1.2024, § 80 Rn. 164.

52 Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 41. Lfg., Stand: Juli 2021, § 80
Rn. 461.

53 Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 41. Lfg., Stand: Juli 2021, § 80
Rn. 461.

5 Art. 41 Abs. 2 S. 1 BayVwVfG gilt seinem Wortlaut nach unabhangig davon, ob eine Bekanntgabe an einen
Beteiligten i.S.d. Art. 13 Abs. 1 BayVwVfG oder - wie hier - an einen sonstigen Dritten erfolgt. Zwar regelt
Art. 41 Abs. 1 BayVwVfG eine Bekanntgabepflicht nur fiir Beteiligte. Das schlieRt allerdings nicht aus, dass der
Verwaltungsakt auch an andere Personen bekanntgegeben wird, vgl. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVFG, Kommentar, 10. Aufl. 2024, § 41 Rn. 21.
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Mit Klageerhebung am 24.7.2024 war diese Frist gewahrt.

b) Die Jahresfrist des § 2 Abs. 3 S. 1 UmwRG ist wegen der individuellen Bekanntgabe an den U
nicht anwendbar. Der Zweijahresfrist des § 2 Abs. 3 S. 2 UmwRG kommt wegen der deutlich engeren
Frist des § 74 Abs. 1 S. 2 VwGO keine eigene Bedeutung zu.

VIl. OrdnungsgemaRe Antragstellung

SchlieRlich misste der Antrag auch ordnungsgemaf gestellt worden sein, §§ 81, 82 VwGO analog.*
Nach § 81 Abs. 1S. 1VwGO ist ein Antrag dabei grds. schriftlich zu erheben.*® Dieses Erfordernis dient
der Klarheit und Sicherheit im Prozess; es garantiert vor allem, dass Authentizitit und Ubermitt-
lungswille des Antragstellers vorliegen.>” Nach S. 2 kann ein Antrag zudem zu Protokoll des Urkunds-
beamten der Geschéftsstelle ,,bei dem Verwaltungsgericht® erhoben werden.

Fraglich ist, wie damit umzugehen ist, dass Vden Antrag hier stattdessen zu Protokoll der Geschfts-
stelle des AG Miinchen, also eines Gerichts der ordentlichen Gerichtsbarkeit, erhoben hat. Uber § 173
S. 1 VwGO gelten ergédnzend zu den Vorschriften der VwGO die entsprechenden Verfahrensbestim-
mungen der ZPO. Hier ist das § 129a Abs. 1 S. 1 ZPO, der bestimmt, dass Antrdge und Erklarungen,
deren Abgabe vor dem Urkundsbeamten der Geschéftsstelle zuldssig ist, vor der Geschéftsstelle ,eines
jeden Amtsgerichts“ zu Protokoll abgegeben werden kdnnen. Im Verwaltungsstreitverfahren heifst dies
konkret, dass ein Antragsteller auch die Geschaftsstelle eines drtlich unzusténdigen Verwaltungs-
gerichts wie auch die eines Amtsgerichts in Anspruch nehmen kann.*® Die Antragstellung vor dem
Urkundsbeamten des AG Miinchen wahrt also die Anforderungen des § 81 Abs. 1 VwGO analog.

Der Antrag ist damit ordnungsgemalfd gestellt worden.

VIIl. Zwischenergebnis

Die relevanten Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.

B. Antragshaufung, §§ 44 VwGO

Esist ein Fall der objektiven Klagehdufung gem. § 44 VwGO gegeben.

Hinweis: Der notwendige ,,Zusammenhang® der Klagebegehren ergibt sich hier jedenfalls aus der
Vollziehungsanordnung, die fiir beide Verwaltungsakte gilt. Im Sinne der Prozessékonomie ist das
Merkmal ohnehin weit auszulegen.*

Ausfiihrungen zu § 44 VwGO sind i.U. nicht zwingend erforderlich, da eine unzuldssige Klagehaufung
lediglich zur Trennung der Verfahren nach § 93 VwGO fiihrt.

55 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 128.

% Bei Fallen besonderer Eilbedirftigkeit kann jedoch auch eine telefonische Erhebung zuldssig sein, vgl.
VG Wiesbaden NVwZ 1988, 90 (90).

ST W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 81 Rn. 5.

%8 Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 38. Lfg., Stand: Januar 2020,
§81Rn. 11.

59 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 44 Rn. 5.
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C. Beiladung, § 65 Abs. 2 VwGO

Dergem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten- und gem. § 62 Abs. 1 Nr. 1VwGO, §§ 2, 104 ff. BGB prozess-
fahige L ist hier notwendigerweise beizuladen, § 65 Abs. 2 VwWGO.

Hinweis: Entsprechende Ausflihrungen sind nicht zwingend zu erwarten, da die Beiladung jedenfalls
keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs hat.

D. Begriindetheit bzgl. Wolfsriide (Ziff. 1 lit. a)

Der Antrag ist begriindet, wenn er gegen den richtigen Antragsgegner gerichtet ist und die Vollzie-
hungsanordnung formell rechtswidrig ist und/oder eine summarische Priifung des Gerichts ergibt,
dass das Aussetzungsinteresse des Antragstellers das Vollziehungsinteresse der Behorde und des
Dritten Gberwiegt.

I.  Richtiger Antragsgegner
Passivlegitimiert ist analog § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO der Freistaat Bayern als Rechtstrager der O.

Hinweis: Entgegen der h.M. kénnte & 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO auch als Regelung der passiven Prozess-
fihrungsbefugnis verstanden und schon im Rahmen der Zulassigkeit gepriift werden.®

Il.  Formelle RechtmaRigkeit der Vollziehungsanordnung

Fraglich ist, ob die Anordnung der sofortigen Vollziehung in Ziff. 2 des Bescheids formell rechtmaRig ist.

Hinweis: Die materielle Rechtmaligkeit der Sofortvollzugsanordnung ist demgegeniiber nach h.M.
nicht zu priifen.®! Das folgt daraus, dass das Gericht insofern eine eigene Abwagungsentscheidung
trifft und zudem § 80 Abs. 7 VwGO zum Ausdruck bringt, dass es fiir die Abwagung allein auf die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung ankommt.®? Unterschiede zwischen
diesen beiden Vorgehensweisen ergaben sich in erster Linie in Bezug auf etwaige Ermessensfehler
der Behorde.

0 Vgl. dazu Rozek, JuS 2007, 601.

61 Schiibel-Pfister, JuS 2009, 517 (518); Schoch, Jura 2002, 37 (44); a.A. W.-R. Schenke, JZ 1996, 1155 (1163), ders.,
Verwaltungsprozessrecht, 18. Aufl. 2023, Rn. 1078; ders., in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl.
2024, § 80 Rn. 146, 149a, der im Wesentlichen darauf abstellt, dass nur so dem verfassungsrechtlich garan-
tierten Beseitigungsanspruch Rechnung getragen werden kdnne; Gersdorf, BeckOK VwGO, Stand: 1.1.2024,
§ 80 Rn. 172 ff., 184; ders., Jura 2019, 1149 (1157).

52 Das gilt nur fiir die Beurteilung des Dringlichkeitsinteresses. Bzgl. der Erfolgsaussichten der Hauptsache, also
der summarischen Priifung der materiellen Rechtslage, bleibt es demgegentiiber bei dem MaRstab, der auch
fiir die Hauptsache selbst gilt, vgl. Puttler, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar,
5. Aufl. 2018, § 80 Rn. 162; Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO,
41. Lfg., Stand: Juli 2021, § 80 Rn. 418f.
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1. Zustandigkeit

Zustandig ist die O als Behorde, die auch den urspriinglichen Verwaltungsakt (Ziff. 1 lit. a) erlassen
hat, § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO.

2. Verfahren

Fraglich ist, ob es einer Anhérung des U zur geplanten Anordnung der sofortigen Vollziehung bedurft
hatte. Mangels Regelung handelt es sich bei der Sofortvollzugsanordnung nicht um einen Verwal-
tungsakt, sondern einen blofRen Annex, sodass Art. 28 Abs. 1 BayVwVfG nicht direkt anwendbar ist.®*

Moglicherweise ist wegen der dhnlich belastenden Wirkung jedoch eine Anhérung analog Art. 28
Abs. 1 BayVwVfG notwendig. Es fehlt angesichts der umfassenden Regelung in § 80 Abs. 3 VwGO
insofern allerdings bereits an einer Regelungsliicke.®* Zudem besteht auch keine vergleichbare Inte-
ressenlage, da die Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht in Bestandskraft erwachsen kann und
der Betroffene etwaige Einwande damit auch spater noch vortragen kann.®® Schlielich ware eine
Anhorung ohnehin regelmaRig nach Art. 28 Abs. 2 Nr. 1 BayVwVfG entbehrlich.

Folglich ist es unschadlich, dass der U nicht gesondert zur Anordnung der sofortigen Vollziehung
angehort worden ist.

Hinweis: Auf die Darstellung dieses Streitstands kann auch mit dem Hinweis verzichtet werden, dass
mangels Beteiligtenstellung des U i.S.d. Art. 13 Abs. 1 BayVwVfG ohnehin keine Anhérungspflicht
nach Art. 28 Abs. 1 BayVwVfG (analog) bestiinde.

Dariiber hinaus wird vereinzelt vertreten, dass wegen § 80a Abs. 1 Nr. 1 VwGO die Behdrde die sofor-
tige Vollziehung nur auf Antrag des Begilinstigten anordnen diirfe. Das verkennt jedoch den Zweck
der Norm sowie dessen Verhaltnis zu § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO;® schlieRlich zeigen Konstellationen
wie die vorliegende - in denen gerade auch ein 6ffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung
besteht - dass ein Antragserfordernis nicht zu liberzeugen vermag. Entsprechende Ausfiihrungen der
Bearbeiterinnen und Bearbeiter sind nicht zu erwarten.

3. Form

Fraglich ist, ob die Vollziehungsanordnung den formellen Voraussetzungen aus § 80 Abs. 3 S. 1 VwGO
gerecht wird. Erforderlich ist demnach eine Begriindung des ,besonderen Interesses an der soforti-
genVollziehung®. Angesichts der Warn- bzw. Besinnungsfunktion der Begriindung - der Behérde soll
der wegen Art. 19 Abs. 4 GG gebotene Ausnahmecharakter der sofortigen Vollziehung vor Augen
gefiihrt werden - geniigt gerade keine blof formelhafte Begriindung.®” Dennoch diirfen keine {iber-
spannten Anforderungen gestellt werden. Gerade im Gefahrenabwehrrecht ist das Erlassinteresse
héufig identisch mit dem Vollzugsinteresse,® sodass insofern ausnahmsweise auf die Begriindung

83 Gersdorf, in: BeckOK-VwGO, Stand: 1.1.2024, § 80 Rn. 80.

64 Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 41. Lfg., Stand: Juli 2021, § 80
Rn. 258.

8 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 82.
% |W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80a Rn. 7.
57T W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 84 f.

8 Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 41. Lfg., Stand: Juli 2021, § 80
Rn. 210.
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des Verwaltungsakts selbst Bezug genommen werden kann.* Nichtsdestotrotz geniigt der bloRe
Verweis darauf, dass die Anordnung der sofortigen Vollziehung im 6ffentlichen Interesse liegt, nicht.™
Die Begriindung muss erkennbar eine eigenstandige Rolle neben der des Verwaltungsakts selbst ein-
nehmen.™

Daher fehlt es hier an einer ordnungsgemafien Begriindung i.S.d. § 80 Abs. 3 S. 1 VwVfG. Auf eine
solche kann auch nicht etwa nach S. 2 verzichtet werden, da es insofern schon an der Bezeichnung
als NotstandsmaRnahme fehlt. Auch eine Heilung analog Art. 45 Abs. 1 Nr. 2 BayVwVfG ist angesichts
der verfolgten Warnfunktion nicht moglich.™

Hinweis: Eine andere Ansicht bzgl. der Heilung ist mit Verweis auf Erwdgungen der Prozessokonomie
vertretbar.

4. Rechtsfolge

Fraglich ist, welche Rechtsfolge sich aus der formellen Rechtswidrigkeit der Vollziehungsanordung
ergibt. Uberwiegend wird vertreten, dass lediglich die Vollziehungsanordnung aufgehoben wird,
sodass die Behorde nicht gehindert ist, eine erneute Anordnung mit berichtigter Begriindung zu
erlassen.”™ Uberzeugender erscheint es indes im Einklang mit dem Wortlaut anzunehmen, dass das
Gericht die aufschiebende Wirkung wiederherstellt.” Ein Neuerlass der Vollziehungsanordnung ist
dennoch moglich, da die Bindungswirkung der Entscheidung nur so weit reicht, wie das Gericht auch
entschieden hat.””

Hinweis: Vereinzelt wird vertreten, dass es liber die formelle Rechtswidrigkeit der Vollziehungs-
anordnung hinaus noch einer subjektiven Rechtsverletzung des Antragstellers bedarf.” Das erscheint
mit Blick auf die im einstweiligen Rechtsschutz gebotene ziigige Sachentscheidung jedoch proble-
matisch.

Dariuiber hinaus ware es mit entsprechender Begriindung auch vertretbar anzunehmen, dass im Kon-
text des § 80a Abs. 3 VwGO die (formelle) Rechtswidrigkeit der Vollziehungsanordnung alleine nicht
genligt.”

lll. Interessenabwagung (Vollziehungs- vs. Aussetzungsinteresse)

Im Ubrigen ist der Eilantrag begriindet, wenn das Aussetzungsinteresse des Antragstellers (hier: U)
das Vollziehungsinteresse der Behdrde und des Dritten (hier: L) tiberwiegt. Dies ist anhand einer ori-

8 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 86.
OVGH Mannheim NJW 1977, 165.

" So Kiilpomann, in: Dombert/Kilpmann, Vorldufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 8. Aufl. 2025,
§ 36 Rn. 19; Gersdorf, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.1.2024, § 80 Rn. 88.

2 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 87 m.w.N. auch zur Gegenansicht.
B Hoppe, in: Eyermann, VwGO, Kommentar, 16. Aufl. 2022, § 80 Rn. 98.
"™ W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 148.

™ Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 41. Lfg., Stand: Juli 2021, § 80
Rn. 442a.

6 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 15009.

T Vgl. etwa OVG SH BeckRS 1994, 14317 Rn. 17 ff.; a.A. W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, Kommentar,
30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 149.
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gindren Interessenabwagung des Gerichts zu ermitteln, wobei die Erfolgsaussichten in der Haupt-
sache ein Indiz fiir ein Uberwiegen des Aussetzungsinteresses darstellen (§ 80 Abs. 4 S. 3VwGO analog).
Denn wenn die MaRnahme rechtswidrig ist, kann an ihr kein 6ffentliches Vollzugsinteresse beste-
hen.™

1. Zulassigkeit der Hauptsacheklage

Hinsichtlich der Zulassigkeit der Klage gegen die Anordnung bestehen keine Bedenken, da die Voraus-
setzungen im Wesentlichen mit denen des einstweiligen Rechtsschutzes libereinstimmen. Insbeson-
dere konnte die Klage auch fristgemaR erhoben werden (siehe Rechtsschutzbediirfnis).

2. Begriindetheitin der Hauptsache

Bei einer umweltrechtlichen Verbandsklage richtet sich die Begriindetheit nicht nach § 113 Abs. 1
S.1VwGO, sondern nach § 2 Abs. 4 UmwRG. Erforderlich ist demnach neben der Passivlegitimation
des Beklagten, dass ein Verstol} gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften vorliegt, die fiir die Ent-
scheidung von Bedeutung sind, und der Verstol Belange beriihrt, die zu den Zielen gehéren, die die
Vereinigung nach ihrer Satzung fordert, § 2 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UmwRG.

a) Passivlegitimation

Passivlegitimiert ist gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO der Freistaat Bayern (siehe oben).

b) Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes

Die angegriffene naturschutzrechtliche Ausnahmegenehmigung ist rechtmaRig, wenn sie sich auf
eine wirksame Rechtsgrundlage stiitzen kann (= Vorbehalt des Gesetzes™) und die Behorde die for-
mellen und materiellen Voraussetzungen der Rechtsgrundlage im Einzelfall eingehalten hat (= Vor-
rang des Gesetzes).

Hinweis: Statt wie hier die RechtmaRigkeit der Ausnahmegenehmigung zu priifen, konnen sich die
Bearbeiterinnen und Bearbeiter ebenso am Wortlaut des § 2 Abs. 4 Nr. 2 UmwRG orientieren und
direkt den VerstoR gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften priifen. Der vorliegende Aufbau hat
allerdings den Vorteil, dass er die Priifung (in vertrauter Weise) strukturiert und den Erfordernissen
einer umfassenden, gutachterlichen Priifung besser Rechnung tragt. Ohnehin ist der Begriff der

8 In der Literatur werden verschiedene Priifschemata fiir die Begriindetheit der Antrége nach § 80 Abs. 5 VwGO
und § 80a Abs. 3 VWGO vorgeschlagen. Ausf. hierzu Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kom-
mentar, Bande zur VwWGO, 41. Lfg., Stand: Juli 2021, § 80 Rn. 372 ff. und 42. Lfg., Stand: Februar 2022,
§ 80a Rn. 60 ff. Strittig ist besonders, in welchem Verhéltnis die materiell-akzessorische Priifung der Erfolg-
saussichten der Hauptsache zur (librigen) Interessenabwagung steht. Vertretbar ware es hier grds. auch,
direkt auf den Maldstab des § 2 Abs. 4 UmwRG abzustellen, da § 80 Abs. 3 VwGO als Rechtsbehelf der VwGO
unmittelbar dem & 2 Abs. 1 und 4 UmwRG unterfallt (so wohl Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungs-
recht, Kommentar, Bande zur VwWGO, 42. Lfg., Stand: Februar 2022, § 80a Rn. 59a; a.A. BVerwG NVwZ 2021,
723 [723 Rn. 12]). Der besondere Entscheidungsmalfistab in & 4a Abs. 3 UmwRG ist zum 2.6.2017 aufgehoben
worden.

" Der Vorbehalt des Gesetzes gilt nicht nur fiir den Biirger belastende Akte der Verwaltung, sondern auch in
Bezug auf Staatszielbestimmungen, hier also Art. 20a GG, vgl. Sommermann, in: Huber/Voltkuhle, GG, Kom-
mentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20 Rn. 280.
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umweltbezogenen Rechtsvorschriften weit zu verstehen® und umfasst nicht nur Vorschriften des
materiellen Umweltrechts, sondern auch solche des umweltbezogenen Verfahrensrechts.®

aa) §2Abs.1und2 WolfV als Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage fiir die Abschussverfligung kdnnte zunachst § 2 Abs. 1 und 2 WolfV in Betracht
kommen. Es bestehen allerdings Zweifel daran, ob diese Bestimmungen iberhaupt rechtmafig und
damit wirksam sind.

Hinweis: Nachdem hier ein Rechtsgutachten zu fertigen ist, das auf alle aufgeworfenen Fragen einzu-
gehen hat, kann auf die inzidente Priifung der RechtmaRigkeit der Verordnung nicht verzichtet wer-
den.?” In einer ,echten“ summarischen Priifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache ware das
anders.®

(1) Rechtsgrundlage der WolfV

Die nach Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG fiir die WolfV erforderliche Ermachtigungsgrundlage ergibt sich hier
aus § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG.

Hinweis: Auch wenn § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG bestimmt, dass durch Rechtsverordnung ,allgemein®
Ausnahmen zugelassen werden kdnnen, heifdt das nicht, dass in der Verordnung nicht seinerseits
unter bestimmten allgemeinen Kriterien eine behédrdliche Einzelfallentscheidung erforderlich sein
kann.®

(2) Formelle Rechtmaligkeit der WolfV

Von der formellen Rechtmafigkeit der WolfV ist laut Bearbeitungsvermerk auszugehen.

(3) Materielle Rechtmaligkeit der WolfV

Die WolfV miisste zudem materiell rechtméaRig sein, was voraussetzt, dass sie nicht gegen hoher-
rangiges Recht verstolit.

(a) Vereinbarkeit mit § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG

(aa) Die maRgeblichen Bestimmungen der WolfV kénnten zunachst gegen § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG
verstofRen. Jener sieht einen (abschlieRenden) Katalog von Féllen vor, in denen eine Ausnahme
erteilt werden kann. Zwar gilt § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG unmittelbar nur fiir Einzelfallausnahmen und
auch aus dem Wortlaut des S. 4 ist nicht ersichtlich, dass die Norm auch auf allgemeine Ausnahmen

8 BayVGH NVwZ-RR 2020, 1009 (1011 Rn. 40).

81 Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Bd. 1, 86. Lfg., Stand: April 2018, UmwRG
§ 1 Rn. 162; Beispiele bei Happ, in: Eyermann, VwGO, Kommentar, 16. Aufl. 2022, UmwRG § 1 Rn. 32.

82Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1504 zur ,summarischen® Priifung in Klau-
suren.

8 Vgl. Redeker/Kothe/v. Nicolai, in: Redeker/v. Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 17. Aufl.
2022, § 80 Rn. 49 m.w.N.

84 So0i.Erg. auch BayVGH, Urt. v. 18.7.2024 - 14 N 23.1190, Rn. 46.
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im Verordnungswege Anwendung findet.*> Anderes folgt jedoch aus dem systematischen Zusam-
menhang.®® § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG sieht als - unionsrechtlich vorgegebene, vgl. Art. 12 Abs. 1
FFH-LR - gesetzliche Grundregel vor, dass wild lebende Tiere der besonders geschiitzten Arten nicht
getotet werden dirfen. Ausnahmen stehen daher nicht im allgemeinen Ermessen der Landesregie-
rungen. Im Gegenteil: Art. 16 FFH-RL sieht Ausnahmen nur unter engen Voraussetzungen vor - es
muss davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber diese konsequenterweise auch bei Ausnah-
men im Wege von Rechtsverordnungen gewahrt wissen wollte. Erforderlich ist daher, dass derin § 2
Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 WolfV bestimmte Ausnahmetatbestand auch den Voraussetzungen des § 45
Abs. 7 S. 1 BNatSchG gerecht wird.

Hinweis: Dass Rechtsverordnungen nach § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG an den Voraussetzungen des S. 1
zu messen sind, entspricht - soweit ersichtlich - allgemeiner Meinung. Nichtsdestotrotz wird das
nicht immer klar ausgesprochen und ist auch aus dem Wortlaut der Regelung nicht ersichtlich. Ein
Fehlen von entsprechenden Ausfiihrungen sollte daher nicht allzu negativ bewertet werden, sofern
die Bearbeiterinnen und Bearbeiter dennoch die materielle RechtmaRigkeit der Rechtsverordnung
problematisieren und die Erwagungen zu § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG bei der Subsumtion in der mate-
riellen RechtmaRigkeit der Ausnahmegenehmigung unterbringen.

(bb) Bzgl. § 2 Abs. 1 S. 1 WolfV ergeben sich insofern keine Schwierigkeiten. Dieser enthélt einen
Unterfall des Ausnahmegrundes in § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BNatSchG.

(cc) Fraglich ist jedoch, ob auch die Konkretisierung in § 2 Abs. 2 WolfV, nach der die Abwendung
eines ernsten landwirtschaftlichen oder sonstigen ernsten wirtschaftlichen Schadens insbesondere
dann gegeben ist, wenn ein Nutztier oder ein Equide durch Wolfe verletzt worden ist, den Anforde-
rungen des § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BNatSchG gerecht wird.

Aus dessen Wortlaut ,,zur Abwendung® wird deutlich, dass es fiir den Ausnahmetatbestand auf zu
erwartende Schaden in der Zukunft, also eine Gefahrenprognose ankommt.®” Es ist danach zu fragen,
ob der Wolf bei ungehindertem Geschehensfortgang in naher Zukunft eine grofRere Zahl von Nutz-
tieren aus den Herden des betroffenen Landwirtes reifden und ihm somit einen ernsten Eigentums-
schaden zufligen wird. Ausschlaggebend ist, ob der Wolf ein erlerntes und gefestigtes Jagdverhalten
zeigt. Denn nur bei einem solchen besteht eine Wiederholungsgefahr sowie die Gefahr, dass der Wolf
dieses Beuteverhalten an jiingere Tiere im Rudel weitergeben wird. Indizien dafiir sind wiederholte
Nutztierrisse, die Haufigkeit des Uberwindens von Herdenzaunen, ein enger zeitlicher Zusammen-
hang der Rissereignisse (max. 4 Wochen), ein enger rdumlicher Zusammenhang (max. Grofie eines
Territoriums) sowie das Lernverhalten des Wolfes.®® Unerheblich ist - fiir sich alleine - hingegen das
Ausmal eines bereits eingetretenen Schadens. Insbesondere geht es nicht um die Sanktionierung
eines ,Fehlverhaltens® des Wolfs.*? I.R.d. § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BNatSchG kommt es dabei auf eine

8 A.A. BayVGH, Urt. v. 18.7.2024 - 14 N 23.1190, Rn. 46, nach dem sich aus dem Wortlaut ergebe, dass auch
Rechtsverordnungen auf Grundlage von § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG ihrerseits Ausnahmen nach S. 1 sind.

8 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Bd. 1, 93. Lfg., Stand: August 2020, BNatSchG
§ 45 Rn. 38; zust. auch Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, Kommentar, 4. Aufl. 2024, § 45 Rn. 42.

87Vgl. OVG Liineburg, Beschl. v. 26.6.2020 - 4 ME 116/20, Rn. 24 ff. auch zu den nachfolgenden Ausfiihrungen;
VG Diisseldorf BeckRS 2021, 11626 Rn. 45.

88\/G Dlsseldorf BeckRS 2021, 11626 Rn. 52.
89 VG Diisseldorf BeckRS 2021, 11626 Rn. 49 f.
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einzelfallbezogene Wiirdigung der konkreten Umstdnde an; eine schematische Priifung, insbeson-
dere durch eine pauschale Mindestrissanzahl, verbietet sich.?

Mit diesem Prognosemalistab ist § 2 Abs. 2 WolfV nicht zu vereinen. Ein einziger Riss erlaubt keine
hinreichenden Riickschliisse auf eine gefestigte Jagdstrategie, die auch kiinftige Riss- und Verlet-
zungsereignisse beflirchten lasst, die zudem ein ernstes Gewicht erreichen miissten. Ohne weitere
Ereignisse lasst sich kein enger zeitlicher oder raumlicher Zusammenhang herleiten. Auch fehlt es in
§ 2 Abs. 2 WolfV an Einschrankungen, die ,normales Beutefangverhalten, insb. gegeniiber nicht
durch Herdenschutzmalinahmen geschiitzten Tieren, ausnehmen.

§ 2 Abs. 2 WolfV verstoAt mithin gegen § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BNatSchG und ist daher nichtig (sog.
Nichtigkeitsdogma).

(b) Vereinbarkeit mit § 45 Abs. 7 S. 2 BNatschG

(aa) § 2 Abs. 2 WolfV kénnte liberdies gegen § 45 Abs. 7 S. 2 Alt. 1 BNatSchG verstofRen. Demnach darf
eine Ausnahme nur zugelassen werden, wenn zumutbare Alternativen nicht gegeben sind. Zwar fin-
det sich diese Voraussetzung auch in § 2 Abs. 1 S. 1 WolfV. § 2 Abs. 2 WolfV bestimmt allerdings, dass
»die Voraussetzungen des Abs. 1 S. 1“ insbesondere gegeben sind, wenn ein Wolf ein Nutztier oder
einen Equiden verletzt oder totet. Damit fingiert die Norm, dass keine zumutbaren Alternativen zur
Verfligung stehen.’* Mithin ist § 2 Abs. 2 WolfV auch mit § 45 Abs. 7 S. 2 Alt. 1 BNatSchG nicht verein-
bar.

Hinweis: Insofern unterscheidet sich die fiktive WolfV aus dem Sachverhalt von der ,,echten® Bay-
WolfV. Letztere stellt auf Riss- und Verletzungsereignisse in nicht schiitzbaren Weidegebieten ab, in
denen gerade keine zumutbaren Alternativen gegeben sind.

(bb) Fraglich ist zudem, ob § 2 Abs. 1 S. 2 WolfV den Voraussetzungen von § 45 Abs. 7 S. 2 Alt. 2
BNatSchG entspricht, der bestimmt, dass sich der Erhaltungszustand der Population einer Art nicht
verschlechtern diirfe, soweit nicht Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 92/43/EWG weitergehende Anforde-
rungen enthalte.

Die erste Variante (Nicht-Verschlechtern des Erhaltungszustands) findet sich so auch in § 2 Abs. 1
S. 2 WolfVv.

Aber auch die zweite Variante (weitergehende Anforderungen des § 16 Abs. 1 FFH-RL) ist hier
gewahrt. Mit diesem Passus sollte Bezug genommen werden auf die Rechtsprechung des EuGH,** der
aus der Phrase ,,in einem glinstigen Erhaltungszustand verweilt“ in Art. 16 Abs. 1 FFH-RL zwei kumu-
lative Voraussetzungen herleitet: Es diirfe durch die Ausnahme weder der Erhaltungszustand der
Population weiter verschlechtert noch die Wiederherstellung eines glinstigen Erhaltungszustands
der Art behindert werden.*® Diese beiden Voraussetzungen sind vorliegend in § 2 Abs. 1 S. 2 Wolfv
zum Ausdruck gekommen.

Damit ist kein VerstoR gegen § 45 Abs. 7 S. 2 Alt. 2 BNatSchG gegeben.

% OVG Liineburg ZUR 2021, 306 (306); vgl. zu Mindestrisszahlen auch Wiistenberg, NordOR 2021, 549 (551), der
flir mindestens drei Rissereignisse pladiert.

%1 So auch Mittag/Gerhold, ZUR 2023, 536 (540) zur echten BayWolfV.
92 BT-Drs. 16/6780, S. 12.
% EYGH, Urt. v. 14.6.2007 - C-342/05, Rn. 29; BVerwG NVwZ 2010, 1221 (1222 Rn. 7 ff.).
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(c) Vereinbarkeit mit Art. 16 Abs. 1 FFH-RL

§ 2 Abs. 2 WolfV konnte ferner mit Art. 16 Abs. 1 FFH-RL unvereinbar sein. Dieser bestimmt, dass Mit-
gliedstaaten Ausnahmen vom Totungsverbot des Art. 12 Abs. 1 lit. a FFH-RL u.a. ,,zur Verhiitung erns-
ter Schaden [...] in der Tierhaltung® (S. 1 lit. b) und ,im Interesse der Volksgesundheit und der 6ffent-
lichen Sicherheit” (S. 1 lit. c) vorsehen kdnnen, sofern es ,keine anderweitige zufriedenstellende
Lésung gibt“ und ,die Populationen der betroffenen Art in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet
trotz der Ausnahmeregelung ohne Beeintrachtigung in einem giinstigen Erhaltungszustand verwei-
len®.

Hinweis: Moglich ware es natirlich auch, diese Frage vor der Vereinbarkeit mit dem BNatSchG zu
priifen. Nachdem es allerdings deutlich weniger EuGH-Rspr. zu Art. 16 Abs. 1 FFH-RL gibt als natio-
nale Rechtsprechung zu § 45 Abs. 7 BNatSchG und letztere zwangslaufig auch die Wertungen der
FFH-RL mitberiicksichtigt, ist vorliegend eine andere Reihenfolge gewahlt worden.

(aa) Die entsprechenden Normen der WolfV miissten daher zunachst sicherstellen, dass die Popula-
tion der betroffenen Art trotz der Ausnahmeregelung ,in einem giinstigen Erhaltungszustand ver-
weilt“. Wie bereits ausgefiihrt, ergibt sich aus der Rechtsprechung des EuGH, dass das zwei kumula-
tive Voraussetzungen umfasst: Es diirfe durch die Ausnahme weder der Erhaltungszustand der
Population weiter verschlechtert, noch die Wiederherstellung eines glinstigen Erhaltungszustands
der Art behindert werden (siehe oben). Diese beiden Voraussetzungen sind vorliegend in § 2 Abs. 1
S. 2 WolfV zum Ausdruck gekommen.

(bb) Ein Verstold gegen Art. 16 Abs. 1 FFH-RL kdnnte sich allerdings daraus ergeben, dass § 2 Abs. 2
WolfV uber die dort eréffneten Ausnahmetatbestande hinausgeht. Fraglich ist insbesondere, ob er
den Anforderungen des lit. b entspricht.

Die Argumentation hier folgt im Wesentlichen den Ausfiihrungen zu § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BNatSchG.
Das ist angesichts des Umstands, dass jener den Art. 16 Abs. 1 FFH-RL umsetzt, wenig verwunderlich.
I.R.v. Art. 16 Abs. 1 FFH-RL ergibt sich die Notwendigkeit einer Gefahrenprognose aus dem Wortlaut
»zur Verhltung“. Dabei genligt nicht schon die blof3e Mdglichkeit von ernsten Schaden, sondern es
bedarf einer hohen Wahrscheinlichkeit, die sich aus greifbaren Anhaltspunkten ergeben muss.*

Ein einzelner Riss erfiillt diese strengen Anforderungen nicht.”® Aus einem solchen kann ohne
Beriicksichtigung sonstiger Umstinde, wie des Uberwindens von Herdenschutzmalnahmen oder
eines raumlichen und zeitlichen Zusammenhangs, nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit auf
klinftige Schaden von ausreichendem Gewicht geschlossen werden (siehe oben).

(cc) Ein Verstolk gegen Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie ergibt sich zudem daraus, dass § 2 Abs. 2 WolfV
- ohne hinreichende tatsachliche Grundlage - das Fehlen von zumutbaren Alternativen fingiert.

(dd) Fraglich ist allerdings, welche Folgen diesen VerstoRen gegen Art. 16 Abs. 1 FFH-RL zukommt.
Nach Art. 288 UAbs. 3 AEUV bedarf eine Richtlinie ndmlich grds. einer mitgliedstaatlichen Umsetzung
in nationales Recht. Die Richtlinie konnte hier aber ausnahmsweise unmittelbare Wirkung entfalten.
Diese Moglichkeit ist aus Griinden des effet utile sowie von Treu und Glauben unter bestimmten
Voraussetzungen anerkannt.® Vorrangig zu einer unmittelbaren Anwendbarkeit ist jedoch zu priifen,

% EuGH, Urt. v. 11.7.2024 - C-601/22, Rn. 70 f.; KOM (2021), Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tierarten
von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der FFH-RL, S. 61.

% So zur BayWolfV WD 8 - 3000 - 027/23, S. 9; zust. Mittag/Gerhold, ZUR 2023, 536 (543).

% Ausfiihrlich zur unmittelbaren Wirkung Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, AEUV
Art. 288 Rn. 48 ff.
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ob nicht Vorschriften des nationalen Rechts richtlinienkonform ausgelegt werden kénnen.*’

Eine richtlinienkonforme Auslegung des § 2 Abs. 2 WolfV ist angesichts von dessen klarem Wort-
laut hier nicht moglich. Eine solche Auslegung hat sich namlich im Rahmen der nationalen Ausle-
gungsmethoden zu bewegen und darf insbesondere nicht zu einer Auslegung contra legem fiihren.*

Allerdings kann § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG entsprechend ausgelegt werden. Wie bereits ausge-
flihrt, stellt dieser Anforderungen nicht nur an den Erlass von Einzelfallausnahmen, sondern auch an
Ausnahmen im Verordnungswege. Uber diesen Mechanismus, der sich durch nationale Auslegungs-
methoden ermitteln ldsst (siehe oben) und sich nunmehr auch durch Art. 16 Abs. 1 FFH-RL gestiitzt
sieht, kdnnen die Vorgaben der Richtlinie Einfluss ins nationale Recht finden und so zum Mafstab fiir
§ 2 Abs. 2 WolfV werden (siehe oben).

Auf eine unmittelbare Wirkung des Art. 16 Abs. 1 FFH-RL kommt es hier damit nicht an.”

Hinweis: Auf dieses Problem kann nicht schon mit einem Hinweis auf § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG ver-
zichtet werden. Ausweislich des Wortlauts und der Entstehungsgeschichte soll sich der Halbsatz
~soweit nicht Artikel 16 Absatz 1 der Richtlinie 92/43/EWG weiter gehende Anforderungen enthalt“
nur auf die Voraussetzungen zum Erhaltungszustand der Population beziehen.'*

(4) Austausch der Rechtsgrundlage

Die Rechtsgrundlage, auf die die Behdrde hier ausdriicklich ihren Bescheid stiitzt, - § 2 Abs. 2 WolfV
- ist somit nichtig. Fraglich ist, inwiefern das Gericht zur Beurteilung der RechtmaRigkeit auf eine
andere Rechtsgrundlage - etwa § 2 Abs. 1 WolfV oder § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4, S. 2 BNatSchG - abstellen
kann.

Grds. hat ein Gericht von Amts wegen zu priifen, ob das materielle Recht die durch einen Verwal-
tungsakt getroffene Regelung tragt oder nicht.’** Das wird meist mit dem Wortlaut des § 113 Abs. 1
S. 1VwGO (,rechtswidrig ist“) begriindet und findet sich in ahnlicher Weise auch i.R.v.§ 2 Abs. 4 S. 1
Nr. 2 UmwRG (,gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften verstoft“). Gestiitzt wird dies zudem
durch den Amtsermittlungsgrundsatz (§ 86 Abs. 1 VwGO) sowie Erwagungen der Prozessékonomie.'*
Flr Ermessensentscheidungen stellt § 114 S. 2 VwGO zudem klar, dass ein Erganzen von Ermessens-
erwagungen in prozessualer Hinsicht keinen Bedenken begegnet.'® Es sind jedoch die materiell-
rechtlichen Grundsatze zu beriicksichtigen, die fiir das Nachschieben von Griinden entwickelt wor-
den sind.'*

In erster Linie verlangt das, dass der Bescheid durch das Stiitzen auf die andere Rechtsgrundlage
nicht in seinem Wesen geédndert wird.'®> Wahrend das gerade bei gebundenen Entscheidungen mit

7 EuGH NZA 2012, 139 (141 Rn. 23 ff.).

98 EUGH NZA 2008, 581 (586 Rn. 100 f.).

9 Fiir eine solche in Bezug auf § 45 a Abs. 2 S. 1 und S. 3 BNatSchG Mittag/Gerhold, ZUR 2023, 536 (543).
100 BT-Drs, 16/6780, S. 12.

101 BVerwG NVwZ 1991, 999 (999); BVerwG NVwZ-RR 2020, 113 (115 Rn. 24); OVG Schleswig NordOR 2009, 468
(468); VGH Miinchen ZUR 2021, 48 (50 Rn. 31).

102 Axmann, Das Nachschieben von Griinden im Verwaltungsrechtsstreit, 2001, S. 112 ff.

103 Ausf. zu den verschiedenen Interpretationsmdoglichkeiten von § 114 S. 2 VwGO Axmann, Das Nachschieben
von Griinden im Verwaltungsrechtsstreit, 2001, S. 143 ff.

104 BVerwG NVwZ 2014, 151 (153 Rn. 31 f.); OVG Miinster BeckRS 2023, 37100 Rn. 38; OVG Miinster BeckRS 2016,
40860 Rn. 8; OVG Saarlouis BeckRS 2013, 54186; VGH Mannheim BeckRS 2016, 115299 Rn. 25.

105Vgl. ausf. zu den verschiedenen Konstellationen Wolff, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2018, § 113 Rn. 84 ff.
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gleichbleibendem Tenor regelmalig keine Probleme bereitet, liegt bei Ermessensentscheidungen
mit Blick auf die unterschiedlichen zu beriicksichtigenden Ermessensgesichtspunkte regelmalig
eine Wesensdnderung vor.'% Das ist nur dann nicht der Fall, wenn sich der Ermessensrahmen der
beiden Normen so sehr gleicht, dass der Austausch der Rechtsgrundlage letztlich nur als Korrektur
einer ,falschen Hausnummer“ zu verstehen ist.'”’

Das ist hier der Fall. Nachdem § 2 Abs. 2 WolfV die Regelung in § 2 Abs. 1 WolfV (und mit dieser die
des § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG) konkretisieren mochte, liegt es nahe, dass der Gesetzgeber insofern
auch dieselben Ermessensmafstabe angewendet wissen wollte. Zudem gibt fiir alle drei Normen
letztlich Art. 16 Abs. 1 FFH-RL den wesentlichen Rahmen vor. Sie verfolgen demnach denselben
Zweck, in engem Umfang Ausnahmen vom strengen Regime des Artenschutzes zuzulassen. Die inso-
weit anzustellenden Ermessenserwadgungen gleichen sich.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Begriindung vertretbar. Insbesondere kénnte
darauf abgestellt werden, dass die Tatbestdande der & 2 Abs. 1 WolfV und § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4
BNatSchG - anders als der des § 2 Abs. 2 WolfV - eine umfassende Interessenabwagung erfordern,
die ein intendiertes Ermessen nahelegt.'®® Ebenso kdnnte ein Austausch der Rechtsgrundlage mit
dem Argument abgelehnt werden, dass es an einer entsprechenden Erklarung der Behorde im Pro-
zess fehlt.'® Ob dieses Erfordernis auch beim blofen Austausch der (ermessensgebundenen) Rechts-
grundlage Anwendung findet oder nur beim Nachschieben von Ermessenserwagungen, ist allerdings
fraglich.''? Die Situation ist eher der bei einer gebundenen Entscheidung vergleichbar; das Gericht
nimmt hier gerade keine ,Anderungen in der Motivation der Auswahlentscheidung® vor.''* Das tragt
zudem auch der materiell-akzessorischen Priifung i.R.d. §§ 80a Abs. 3, 80 Abs. 5 VWGO Rechnung.
Es geht insoweit ja gerade um die Erfolgsaussichten der Hauptsache, in welcher die Behorde eine
entsprechende Erklarung noch abgeben konnte.

Die ,nachgeschobenen“ Griinde lagen auch schon bei Erlass des Verwaltungsakts vor. SchlieRlich ist
auch eine unzumutbare Beeintrachtigung der Rechtsverteidigung des Betroffenen nicht anzuneh-
men. Es ist nicht ersichtlich, dass das Austauschen der Rechtsgrundlage zu einer ,,Uberraschungs-
entscheidung® fiihrt, bei der wesentliche Verfahrensrechte des L und des U nicht gewahrt wiirden.

Hinweis: Diese librigen Voraussetzungen sind nicht zwingend zu priifen. Die Rspr. beschrankt sich
beim Austausch der Rechtsgrundlage i.a.R. auf Erwagungen zur Wesensanderung.**?

106 OVG Liineburg ZUR 2008, 489 (491); VGH Miinchen ZUR 2021, 48 (50 Rn. 31); W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in:
Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 30. Aufl. 2024, § 113 Rn. 69.

107 So Wolff, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 113 Rn. 86.
108 Ngheres dazu unten bei den Ausfiihrungen zum Ermessen.

109 Vgl. dazu Decker, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.7.2024, § 114 Rn. 43a m.w.N.; Axmann, Das Nachschieben von
Griinden im Verwaltungsrechtsstreit, 2001, S. 57 ff.

110 |m [etzteren Sinne zu verstehen wohl OVG Schleswig NordOR 2009, 468 (468).

11 So die Formulierung bei Decker, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.7.2024, § 113 Rn. 25; eine dhnl. Erwdgung findet
sich auch bei OVG Miinster BeckRS 2023, 37100 Rn. 40.

H2ygl. etwa BVerwG NVwZ 1991, 999 (999); BVerwG NVwZ-RR 2020, 113 (115 Rn. 24).
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(5) Zwischenergebnis

Zwar ist § 2 Abs. 2 WolfV, auf den die Behorde die Ausnahmegenehmigung gestiitzt hat, nichtig.
Als alternative Rechtsgrundlage kommen allerdings § 2 Abs. 1 WolfV und § 45 Abs. 7S. 1 Nr. 4, S. 2
BNatSchG selbst in Betracht.

bb) §2 Abs. 1 WolfV als Rechtsgrundlage

(1) Rechtsgrundlage

Die Ausnahmegenehmigung kénnte moglicherweise auf § 2 Abs. 1 WolfV als Rechtsgrundlage
gestlitzt werden.

Hinweis: Moglich ware es auch, anzunehmen, dass die Nichtigkeit des Abs. 2 auf Abs. 1 durchschlagt.
Wesentliche Argumente fiir einen entsprechenden Willen des Normgebers'®* kdnnten sein, dass
Abs. 1 ohne die ,Erleichterung® in Abs. 2 keinen eigenen Zweck mehr erfiillt, da er letztlich nur den
Tatbestand des §45Abs. 7S.1Nr. 1,S.2 BNatSchG wiederholt. Die Abhédngigkeit des Abs. 1 von Abs. 2
fande auch einen Anhaltspunkt im Wortlaut der Norm: ,nach MaRgabe der nachfolgenden Absatze“.

(2) Formelle Rechtmafigkeit

Formell rechtmalig ist die Ausnahmegenehmigung, wenn sie von der zustéandigen Behdrde erlassen
und Verfahrens- und Formvorschriften gewahrt worden sind.

(@) Zustandigkeit

Die O ist als hohere Naturschutzbehdrde, Art. 43 Abs. 2 Nr. 2 BayNatSchg, fiir die Erteilung einer Aus-
nahmegenehmigung nach § 2 Abs. 1 WolfV sachlich zustandig. Ihre ortliche Zustandigkeit ergibt sich
aus Art. 3 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 4 BayVwV{G.

(b) Verfahren

(aa) Eine Anhorung des Antragstellers L gem. Art. 28 Abs. 1 BayVwVfG war nicht erforderlich, da die
Ausnahmegenehmigung diesen nicht belastet.

(bb) Da es sich bei dem U hier nicht um einen Beteiligten i.S.d. Art. 13 Abs. 1 BayVwVfG handelt,
war er ebenfalls nicht nach Art. 28 Abs. 1 BayVwVfG anzuhéren.

Hinweis: Ausfiihrungen zu einer Anhorung von L und U sind nicht zwingend erforderlich. Es muss
auch nicht darauf eingegangen werden, dass - im Gleichlauf zu den Ausfiihrungen oben zu § 80a
Abs. 3 VWVFG - ein ,rechtliches Interesse” des U i.S.d. Art. 13 Abs. 2 S. 1 VWVfG angenommen werden
konnte, sodass diese einfach hinzugezogen werden konnte. Eine unterlassene einfache Hinzuzie-
hung hat nach h.M. keine Auswirkungen auf die RechtméaRigkeit des Verwaltungsaktes.'*

13ygl. zu dessen alleiniger Mafigeblichkeit BVerwG VerwRspr 1979, 70 (70 f.).
14 Ramsauer/Schlatmann, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, Kommentar, 25. Aufl. 2024, § 13 Rn. 48 f.
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(cc) Ob eine Ausnahmegenehmigung nur auf Antrag erteilt wird,'*> kann hier dahinstehen, da ein sol-
cher jedenfalls vorliegt.

(c) Form

Die fiir die Ausnahmegenehmigung als schriftlichen Verwaltungsakt erforderliche Begriindung,
Art. 39 Abs. 1 BayVwVAG, ist gegeben. Unschadlich ist, dass die Behorde ihren Bescheid auf die objek-
tiv falsche Rechtsgrundlage gestiitzt hat. Art. 39 Abs. 1 BayVwVfG verlangt lediglich die Angabe der
tatsachlich maRgeblichen Griinde.'® Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist zudem davon
auszugehen, dass die Voraussetzungen des Art. 37 Abs. 3 S. 1 BayVwVfG gewahrt sind.

Hinweis: Eine Begriindungspflicht leitet der EuGH im Ubrigen unmittelbar aus Art. 16 Abs. 1 FFH-RL
ab."*"Inhaltlich entspricht diese i.W. derjenigen des Art. 9 Abs. 2 Vogelschutz-Richtlinie.*® Ausfiihrun-
gen hierzu konnen nicht erwartet werden und sind bei Vorliegen besonders zu honorieren.

(3) Materielle RechtmaRigkeit

Die Ausnahmegenehmigung miisste auch materiell rechtmaRig sein.

(@) Ausnahmegrund (,zur Abwendung ernster landwirtschaftlicher Schaden“), § 2 Abs. 1 S. 1 Wolfv

Dazu misste zunachst ein Ausnahmegrund vorliegen, die Ausnahmegenehmigung also zur ,Abwen-
dung ernster landwirtschaftlicher Schaden“ erlassen worden sein.

Insofern kommt es nicht darauf an, ob bereits ein ernster Schaden eingetreten ist, sondern es ist
- ebenso wie bei § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BNatSchG - eine zukunftsbezogene Schadensprognose anzu-
stellen (siehe oben). Hierzu sind die in der Vergangenheit aufgetretenen Ubergriffe in ihrer Gesamt-
heit - und nicht nur die auf Nutztiere des L' - einzelfallbezogen unter Beriicksichtigung der konkre-
ten Umstande zu wiirdigen.'® Nicht ausreichend ist eine abstrakte Gefahrdung, vielmehr bedarf es
deutlicher Anhaltspunkte fiir konkrete Gefdhrdungen.* Je ernster der Schaden ist, den es abzuwen-
den gilt, desto geringere Anforderungen sind an den Grad der Wahrscheinlichkeit zu stellen.'?
Indizien flr eine hohe Wahrscheinlichkeit zukiinftiger Schaden sind im Allgemeinen die Haufigkeit
des Uberwindens von ordnungsgemal errichteten und funktionstiichtig betriebenen Herdenschutz-
maRnahmen, der enge zeitliche und rdumliche Zusammenhang der Rissereignisse, das Lernverhal-
ten des Wolfes sowie fehlende Anzeichen einer Verhaltensdnderung des betreffenden Wolfs.'?
Uberwindet ein Wolf mehrfach, mindestens zweimal, in einem engen zeitlichen Zusammenhang
ordnungsgemalle SchutzmalRnahmen wie Herdenschutzzaune, so kann grds. davon ausgegangen

1550 zu § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Bd. 1, 93. Lfg.,
Stand: August 2020, BNatSchG § 45 Rn. 21 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

18 Ramsauer/Schlatmann, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, Kommentar, 25. Aufl. 2024, § 39 Rn. 18.
17T EuGH BeckRS 2007, 70400 Rn. 25.
18] qu, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, Kommentar, 4. Aufl. 2024, § 45 Rn. 41.

119 Diese und die nachfolgenden Quellen beziehen sich alle auf den - insofern inhaltsgleichen - § 45 Abs. 7
BNatSchG: VG Diisseldorf BeckRS 2021, 11626 Rn. 52.

120 QVG Liineburg BeckRS 2024, 9199 Rn. 38.
121 EyGH, Urt. v. 11.7.2024 - C-601/22, Rn. 70 f.
12VG Diisseldorf BeckRS 2021, 11626; GldR, in: BeckOK UmweltR, Stand: 1.7.2024, BNatSchG § 45 Rn. 40.

123 UMK (2021), Praxisleitfaden zur Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen nach §§ 45 und 45a BNatSchG
beim Wolf, insbesondere bei Nutztierrissen, S. 17; OVG Liineburg BeckRS 2024, 9199 Rn. 38.
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werden, dass er gelernt hat, diese gezielt zu liberwinden, um Weidetiere als leichte Beute zu fangen
und auch kiinftig darauf zuriickgreifen wird.*** Ein enger zeitlicher Zusammenhang liegt nach dem
VG Diisseldorf bei im Regelfall maximal vier Wochen vor.**

Bzgl. des gegenstédndlichen Wolfsriiden ist zunéchst festzuhalten, dass der Riss des Rothirsches
sowie der zwei Rehkitze im Winter 2023 nicht weiter beachtlich sind. Das Reiften von Wildtieren stellt
normales Beutefangverhalten des Wolfes dar.’® Auch waren diese Tiere nicht durch einen Zaun
geschiitzt, sodass sich auch keine Schliisse flir entsprechende Nutztierrisse ziehen lassen.

Anders verhilt es sich bzgl. der drei Nutztierereignisse, bei denen der Wolfsriide jedes Mal - und
damit mehr als die geforderten zwei Male - den amtlichen Empfehlungen entsprechende Herden-
schutzzdune liberwunden hat. Sdmtliche Rissereignisse fanden im rdumlichen Zusammenhang auf
dem Gebiet des Landkreises E statt. Der zeitliche Abstand zwischen den Riss- und Verletzungsereig-
nissen hat sich Giberdies tendenziell verringert und jeweils ca. vier Wochen betragen (Mitte April 2024
- Mitte Mai 2024 - Anfang Juni 2024). Das wiederholte Uberwinden der Herdenschutzziune zur Beu-
tegewinnung deutet auf ein Lernverhalten des Wolfes hin; die Beutefangmethode scheint sich ver-
festigt zu haben, sodass der Wolf auf den Riss von Nutztieren verstarkt konditioniert ist.

Es stehen also auch in Zukunft Schaden an Nutztierbestanden wie denen des L zu erwarten. Da L
hauptberuflich Tierhaltung betreibt, wére der in Rede stehende Schaden auch ohne Weiteres als
landwirtschaftlich zu qualifizieren. Dariiber hinaus miisste er jedoch auch ,ernst“ sein. Insofern kann
auf die Diskussion zu & 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BNatSchG Bezug genommen werden. Bis 13.3.2020 sprach
das Gesetz dort von ,erheblichen” Schaden, was von der Rspr. z.T. sehr restriktiv ausgelegt worden
war.'?” Nach der Anderung zu ,ernst“ kann hieran nicht mehr festgehalten werden.'?® Ausweislich der
Gesetzesbegriindung genligt jeder Schaden, der ,mehr als nur geringfligig und damit von einigem
Gewicht“!# ist. Des Vorliegens einer unzumutbaren Belastung, wie beispielsweise einer Existenz-
gefahrdung, bediirfe es gerade nicht mehr.** Die Rechtsprechung bejaht nunmehr einen ernsten
Schaden, wenn er die Hohe ,eines gewissen Umfangs* erreicht hat, es sich also nicht um bloRe Baga-
tellen handelt.”*! Zur Konkretisierung dieses Mafistabs wird die Anzahl der gerissenen Tiere, die Art
der gerissenen Tiere (Pferde und Rinder als sog. Grof3tiere) und/oder der Wert der gerissenen Tiere
betrachtet.” Dabei handelt es sich jedoch nicht (nur) um eine rein wirtschaftlich-monetére Betrach-
tung. Art. 16 Abs. 1 lit. b FFH-Richtlinie, derin § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BNatSchG und § 2 Abs. 1 S. 1 WolfV

124 QVG Liineburg ZUR 2019, 303 (307); UMK (2021), Praxisleitfaden zur Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnah-
men nach §§ 45 und 45a BNatSchG beim Wolf, insbesondere bei Nutztierrissen, S. 16.

125VG Diisseldorf BeckRS 2021, 11626 Rn. 52.

126 Wiistenberg, LKV 2018, 106 (108).

127VG Sigmaringen, Urt. v. 2.4.2019 - 3K 74/17; VG Oldenburg, Urt. v. 25.4.2012 - 5 A 1428/11; a.A.: OVG Liineburg
BeckRS 2020, 32199 Rn. 25.

128 UMK (2021), Praxisleitfaden zur Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen nach §§ 45 und 45a BNatSchG
beim Wolf, insbesondere bei Nutztierrissen, S. 19.

129 BR-Drs. 243/10, S. 6 und BT-Drs. 19/10899, S. 9.

130 BT-Drs. 19/10899, S. 9; so auch OVG Liineburg BeckRS 2024, 9199 Rn. 37; GldR, in: BeckOK UmweltR, Stand:
1.7.2024, BNatSchG § 45 Rn. 40.

131 QVG Liineburg ZUR 2021, 306 (307); OVG Liineburg BeckRS 2024, 9199 Rn. 37; so auch die Legaldefinition in
§ 5 Abs. 1 WolfsVO NRW.

132 ygl. etwa OVG Liineburg BeckRS 2024, 9199 Rn. 41 (bejahend bei Tétung von einem Rind, drei Kélbern, vier
Schafen und Verletzung von sieben Schafen); VG Hannover BeckRS 2023, 946 Rn. 22 (sieben Rissereignisse
mit einem bis elf getéteten Schafen sowie einem getdteten Rind); VG Oldenburg BeckRS 2022, 7051 Rn. 46
(drei Rissereignisse, die jeweils Rinder betrafen); OVG Liineburg BeckRS 2020, 32199 Rn. 15, 26 (zehn Riss-
ereignisse, von denen fiinf Pferde oder Rinder betrafen; Werteinbufe hinsichtlich der betroffenen Pferde von
17.200 €) und OVG Liineburg BeckRS 2020, 15015 Rn. 26 (vier Rissereignisse, davon eines mit 32 getdteten
Schafen).
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umgesetzt wird, tragt dem grundrechtlichen Schutz des Privateigentums, nicht seinem monetaren
Wert Rechnung.'*

Bzgl. des Wolfsriiden spricht vorliegend gegen einen zukiinftigen ernsten Schaden, dass der Wolfs-
riide bisher keine GroRtiere gerissen hat, sondern mit den Ldmmern nur zwei Jungtiere sowie mit
der Ziege und den zwei Schafen drei ausgewachsene kleinere Weidetiere. Fiir einen kiinftigen erns-
ten Schaden spricht hingegen, dass der Wolf sich bzgl. der Art der Tiere bereits von Jungtieren zu
ausgewachsenen Tieren gesteigert hat. Schaden auch an GroRtieren kdnnen bei weiterer Steigerung
daher erwartet werden.

Im Ergebnis ist ein Ausnahmegrund i.S.d. § 2 Abs. 1 S. 1 WolfV somit anzunehmen.

Hinweis: Eine a.A. ist sehr gut vertretbar.

(b) Alternativenpriifung, § 2 Abs. 1 S. 1 WolfV a.E.

Laut Sachverhalt sind keine zumutbaren Alternativen zu einer letalen Entnahme ersichtlich.

(c) Sicherung des Erhaltungszustands, § 2 Abs. 1 S. 2 WolfV

Ausweislich des Sachverhalts ist davon auszugehen, dass durch die Ausnahmeerteilung, wie in § 2
Abs. 1 S. 2 WolfV verlangt, der Erhaltungszustand der Population nicht verschlechtert und die Wieder-
herstellung eines glinstigen Erhaltungszustands nicht behindert wird.

(d) Keine Ermessensfehler

Fraglich ist schlieflich, ob die O hier ihr Ermessen ordnungsgemaR ausgelibt hat, wobei das Verwal-
tungsgericht nach § 114 S. 1 VwGO die Entscheidung nur auf das Vorliegen von Ermessensfehlern
Uberpriift. Solche kénnten sich hier insbesondere daraus ergeben, dass die urspriinglichen Erwagun-
gen der Behorde zu § 2 Abs. 1 und 2 WolfV und nicht nur zu § 2 Abs. 1 WolfV angestellt worden sind.
Diese Bedenken greifen jedoch nicht durch, wenn fiir beide Ermachtigungsgrundlagen die gleichen
ermessensleitenden Gesichtspunkte entscheidend sind.

Wie bereits oben ausgefiihrt, soll § 2 Abs. 2 WolfV die Regelung des § 2 Abs. 1 WolfV ausgestalten.
Dariiber hinaus sollen beide Normen letztlich den Ausnahmegrund des § 45 Abs. 7S. 1 Nr. 1 BNatSchG
konkretisieren. Es liegt daher nahe, den entsprechenden Ermessensmalstab zu {ibernehmen. Auch
verfolgen beide Normen denselben, durch Art. 16 Abs. 1 FFH-RL vorgepréagten Zweck. Ein Ermessens-
fehler liegt durch den Austausch der Rechtsgrundlage daher nicht vor.

Hinweis: Waren hier im Prozess noch andere Erwagungen nachgeschoben worden, so ware auch das
an den MaRstében des Nachschiebens von Griinden zu messen.***

Auch im Ubrigen sind Ermessensfehler nicht ersichtlich, zumal die Erteilung einer Ausnahme ohne-
hin das intendierte Ermessensergebnis zu sein scheint.**®

133 OVG Liineburg BeckRS 2024, 9199 Rn. 36.
134 Vgl. VGH Miinchen ZUR 2021, 48 (50 Rn. 32).

135 So wegen der erforderlichen umfassenden Interessenabwagung Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, Kom-
mentar, 4. Aufl. 2024, § 45 Rn. 16; Czudaj, VR 2021, 367 (374); VG Freiburg BeckRS 2009, 32150; a.A. Gellermann,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Bd. 1, 93. Lfg., Stand: August 2020, BNatSchG § 45 Rn. 33.
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Hinweis: Anders als in verwaltungsrechtlichen Klausurgestaltungen typisch ist hier wohl keine Ver-
haltnismaRigkeitsprifung (i.S.e. Priifung der Verletzung des UbermaRverbotes) durchzufiihren®*.
Entsprechende Erwagungen waren - sofern iiberhaupt ersichtlich - vielmehr im Rahmen der
»Zumutbaren Alternativen® unterzubringen.**’

(4) Zwischenergebnis

Die Ausnahmegenehmigung bzgl. des Wolfsriiden (Ziff. 1 lit. a) kann rechtmaRigerweise auf § 2 Abs. 1
WolfV gestiitzt werden.

cc) §45Abs.7S.1Nr.4,S.2BNatSchG als Rechtsgrundlage

(1) Rechtsgrundlage
Als weitere Rechtsgrundlage kame § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4, S. 2 BNatSchG in Betracht.

(2) Formelle Rechtmaligkeit

(aa) Die O ist als hohere Naturschutzbehdrde fiir die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nach
§45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG sachlich zustéandig gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, Art. 43 Abs. 2 Nr. 2, 44
Abs. 2 S.1und Abs. 1 BayNatSchGi.V.m. § 8 Abs. 2 Nr. 1 der Verordnung zur Ausfiihrung des Bayeri-
schen Naturschutzgesetzes (AVBayNatSchG).

Hinweis: Die vorige Normenkette ist aufgrund der fehlenden Hinweise im Bearbeitungsvermerk
sowie der komplizierten Verweisungstechnik nicht ganz einfach aufzufinden. Eine unvollstéandige
Angabe sollte daher nicht negativ gewertet werden. Eine korrekte Angabe ist zu honorieren.

Die O ist auch o6rtlich zusténdig, Art. 3 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 4 BayVwV{G.
(bb) Bzgl. Verfahren und Form ergeben sich keine Unterschiede zu & 2 Abs. 1 WolfV.

(3) Materielle RechtmaRigkeit

Die Ausnahmegenehmigung miisste auch materiell rechtmaRig sein.

Dazu miisste ein entsprechender Ausnahmegrund vorliegen, die Genehmigung also im ,Interesse
der Gesundheit des Menschen“ erlassen worden sein, § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG. Anhaltspunkte
fiir eine Gefahrdung von Menschen bestehen allerdings nicht. Der Wolfsriide wurde gesichert bisher
nur einmal in Siedlungsnahe angetroffen, und zwar im Mai 2024. Das geschah jedoch im Zusammen-
hang mit der Verletzung eines Nutztieres - es ist also nicht ersichtlich, dass der Wolf die Ndhe von
Menschen suchte. Zudem ergriff der Wolf nach Anleuchten mit einer Taschenlampe die Flucht, zeigte
also normales Meidungsverhalten. Auch bzgl. der Sichtungim Ort ergibt sich nichts anderes. Insofern

136 A/A. OVG Liineburg, NordOer 2020, 477 (481), zum Fall, dass durch die Entnahme eines Tieres auch dessen
noch nicht lberlebensfahige Welpen gefdhrdet werden. Dasselbe Ergebnis lieRe sich allerdings auch
dadurch erreichen, dass man die vorlaufige Beschréankung der Ausnahmegenehmigung als ,zumutbare
Alternative®i.S.d. § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG ansieht.

137 So EuGH EuzZW 2024, 923 (929 Rn. 80 ff.). zum Merkmal der ,anderweitige[n] zufriedenstellende[n]
Losung“inArt. 16 Abs. 1 FFH-RL. Damit wird auch deutlich, dass der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht nur
bei Eingriffen in menschliche Freiheitsraume Anwendung findet. Vgl. insofern anders zum deutschen Verfas-
sungsrecht etwa Sachs, in: Sachs, GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 146; Rux, in: BeckOK GG, Stand:
15.6.2024, Art. 20 Rn. 191 f.; zum Konzept einer ,,6kologischen VerhaltnismaRigkeit“ Winter, ZUR 2013, 387.
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ist schon fraglich, welche Bedeutung diesem mangels Zuordnung zum Wolfsriiden zukommen kann.
Unabhangig davon ist das Nicht-Vermeiden menschlicher Strukturen kein Hinweis darauf, dass der
Wolf auch Menschen selbst nicht meiden wiirde. Im Ubrigen beschrankte sich die Sichtung auf ein
einziges Mal. Damit liegt kein Ausnahmegrund nach § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG vor.

(4) Zwischenergebnis

§45Abs. 7S.1Nr.4,S.2 BNatSchG kann als alternative Rechtsgrundlage nicht herangezogen werden.

¢) Zwischenergebnis

Die Ausnahmegenehmigung bzgl. des Wolfsriiden (Ziff. 1 lit. a) kann rechtméaRigerweise auf § 2 Abs. 1
WolfV gestiitzt werden. Ein Versto® gegen entscheidungserhebliche, umweltbezogene Rechts-
vorschriften liegt demnach nicht vor. In der Hauptsache ist daher von keinem Erfolg einer Klage des
U auszugehen. Dementsprechend uberwiegt das an der Ausnahmegenehmigung bestehende Voll-
zugsinteresse das Aussetzungsinteresse des U.

3. Weitere Gesichtspunkte fiir Interessenabwagung

Fur die Beriicksichtigung weiterer Gesichtspunkte ist neben (eindeutiger) materiell-akzessorischer
Priifung nach Uberzeugender Ansicht grds. kein Raum."*® Auch der positiven Feststellung eines
besonderen Dringlichkeitsinteresses bedarf esi.R.v. §§ 80a Abs.3und 1 Nr.2 Alt. 1,80 Abs.5S. 1 Alt. 2
VwGO nicht.*** Ohnehin wére ein solches angesichts der drohenden Gefahrdung weiterer Nutztiere
gegeben.

Hinweis: Insofern ergibt sich ein Unterschied zu § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO. Dort miisste zusatzlich zur
RechtmaRigkeit des angegriffenen Verwaltungsakts ein Dringlichkeitsinteresse gegeben sein, das
bei § 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VWGO mangels gesetzlicher Vorentscheidung positiv festzustellen ist.'*

IV. Zwischenergebnis

Der einstweilige Antrag des U bzgl. Ziff. 1 lit. a ist begriindet, da die Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung formell rechtswidrig ist.

E. Begriindetheit bzgl. Wolfsfahe (Ziff. 1 lit. b)

Der Antrag des U bzgl. der Ziff. 1 lit. b ist begriindet, wenn er gegen den richtigen Antragsgegner
gerichtet ist und die Vollziehungsanordnung formell rechtswidrig ist und/oder eine summarische
Priifung des Gerichts ergibt, dass das Aussetzungsinteresse des Antragstellers das Vollziehungs-
interesse der Behorde und des Dritten liberwiegt.

138 Str.; so etwa Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bénde zur VWGO, 42. Lfg., Stand:
Februar 2022, § 80a Rn. 60 ff. m.w.N. auch zu anderen Ansichten.

139 Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 42. Lfg., Stand: Februar 2022,
§80a Rn. 66 m.w.N.; Kiilpmann, in: Dombert/Kllpman, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfah-
ren, 8. Aufl. 2025, § 47 Rn. 17.

140 Ausf. hierzu Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 41. Lfg., Stand:
Juli 2021, § 80 Rn. 368 f. m.w.N.
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I.  Passivlegitimation

Passivlegitimiert ist analog § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO der Freistaat Bayern als Rechtstrager der O.

Il.  Formelle RechtmaRigkeit der Vollziehungsanordnung

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung in Ziff. 2 des Bescheids ist formell rechtswidrig (siehe oben).

lll. Interessenabwagung (Vollziehungs- vs. Aussetzungsinteresse)

Im Ubrigen ist der Eilantrag begriindet, wenn das Aussetzungsinteresse des Antragstellers (hier: U)
das Vollziehungsinteresse der Behérde und des Dritten (hier: L) iberwiegt. Dies ist anhand einer ori-
gindren Interessenabwagung des Gerichts zu ermitteln, wobei die Erfolgsaussichten in der Haupt-
sache ein Indiz fiir ein Uberwiegen des Aussetzungsinteresses darstellen (§ 80 Abs. 4 S. 3VwGO analog).

1. Zulassigkeit der Hauptsacheklage

Die entsprechende Hauptsacheklage wére zuldssig (siehe oben).

2. Begriindetheitin der Hauptsache

Begriindet ware sie, wenn sie sich gegen den richtigen Beklagten richtet und ein VerstoRR gegen
umweltbezogene Rechtsvorschriften, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind, vorldge sowie
der Verstol} Belange beriihrte, die zu den Zielen gehdren, die die Vereinigung nach ihrer Satzung for-
dert,§2 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UmwRG.

a) Passivlegitimation

Passivlegitimiert ist gem. & 78 I Nr. 1 VwGO der Freistaat Bayern (siehe oben).

b) Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes

Die angegriffene naturschutzrechtliche Ausnahmegenehmigung ist rechtmaRig, wenn sie sich auf
eine wirksame Rechtsgrundlage stiitzen kann (= Vorbehalt des Gesetzes) und die Behdrde die for-
mellen und materiellen Voraussetzungen der Rechtsgrundlage im Einzelfall eingehalten hat (= Vor-
rang des Gesetzes).

aa) Zwar ist § 2 Abs. 2 WolfV, auf den die Behdrde die Ausnahmegenehmigung gestiitzt hat, nich-
tig. Als entsprechende Rechtsgrundlage kommt allerdings § 2 Abs. 1 WolfV in Betracht (siehe oben).

bb) Von der formellen RechtmalRigkeit der Ausnahmegenehmigung ist auszugehen.

cc) Fraglich ist, ob sie auch materiell rechtmaRig ist.

Bzgl. der des Ausnahmegrundes, also der ,Abwendung ernster landwirtschaftlicher Schaden®, ist
eine Gefahrenprognose anzustellen. Nach den oben erlduterten Grundsatzen kann ein einzelnes
Rissereignis allerdings nicht geniigen (siehe oben). Das gilt insbesondere dann, wenn - wie hier - das
gerissene Tier nicht durch HerdenschutzmaRnahmen gesichert war.

Damit ist die Ausnahmegenehmigung bzgl. der Wolfsfahe materiell rechtswidrig.

dd) Auch auf § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG (,,Interesse der Gesundheit des Menschen“) kann die
Ausnahmegenehmigung nicht gestiitzt werden, da keine Anhaltspunkte fir eine Gefahrdung von
Menschen vorliegen (siehe oben).
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c) Subjektive Rechtsverletzung

Zwar bedarf es hier keiner subjektiven Rechtsverletzung des U. § 2 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UmwRG verlangt
allerdings tiber die Rechtswidrigkeit der angegriffenen Entscheidung hinaus, dass sich diese aus
umweltbezogenen Rechtsvorschriften ergibt und der Rechtsverstof’ Belange beriihrt, die zu den Zie-
len gehoren, die die Vereinigung nach ihrer Satzung fordert (siehe oben). Diese Voraussetzungen sind
hier gewahrt. Die verletzte, entscheidungserhebliche umweltbezogene (vgl. § 1 Abs. 4 UmwRG, § 2
Abs. 3 Nr. 1 UIG) Rechtsvorschrift ist § 2 Abs. 1 WolfV. Die beriihrten Belange sind solche des Arten-
schutzes, welcher den U nach seiner Satzung auch fordert.

Hinweis: Die - hier ohnehin nicht zu priifende - Missbrauchsregelung des § 5 UmwRG greift nicht, da
der U gerade nicht am Verfahren beteiligt worden ist und somit auch keine Moglichkeit hatte, den
Verstol friiher als im Rechtsbehelfsverfahren geltend zu machen.

d) Zwischenergebnis

In der Hauptsache ist mithin von einem Erfolg einer Klage des U auszugehen. Dementsprechend
Uberwiegt das Aussetzungsinteresse des U hier das an der Ausnahmegenehmigung bestehende Voll-
ziehungsinteresse.

3. Weitere Gesichtspunkte fiir Interessenabwéagung

Weitere Gesichtspunkte fiir die Interessenabwagung sind - jedenfalls zuungunsten einer Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung - schon nicht ersichtlich. Die mogliche Gefédhrdung oder gar
Totung von weiteren Nutztieren ist schon gar nicht hinreichend sicher zu prognostizieren (siehe
oben), zumal ihr eine genauso irreversible Entnahme der Wolfsfahe gegeniibersteht. Die gesetzliche,
unions- und volkerrechtlich vorgepragte Entscheidung geht insofern klar zugunsten der geschiitzten
Tierarten aus. Im Ubrigen werden Nutztierrisse durch Entschadigungszahlungen kompensiert.*!

IV. Zwischenergebnis

Der einstweilige Antrag des U bzgl. Ziff. 1 lit. b ist daher begriindet.

F. Ergebnis

Der Antrag des U bzgl. des Wolfsriiden (Ziff. 1 lit. a) wie auch der Antrag des U bzgl. der Wolfsfahe
(Ziff. 1 lit. b) sind zuldssig sowie begriindet und haben damit Erfolg.

141ygl. etwa die ,Ausgleichsregelung GroRe Beutegreifer®.
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Anfangerklausur: Das falsche Holster

Dr. Martin Heuser, Regensburg/Konstanz*

Die auf zwei Zeitstunden ausgelegte Klausur wurde im Sommersemester 2024 an der Universitét Kon-
stanz als Zwischenpriifungsklausur zum Abschluss der fiinfstiindigen Vorlesung ,Strafrecht Allgemei-
ner Teil“ gestellt. Im Schnitt wurden 5,46 Punkte erreicht; 38 % der Bearbeitungen lagen leider unter-
halb der Bestehensgrenze. Die Anfdngerklausur mittleren Schwierigkeitsgrades behandelt schwer-
punktmdRig Fragen der Notwehr (Scheinangriff), des Erlaubnistatbestandsirrtums (Putativnotwehr)
sowie der Teilnahme (psychische Beihilfe). Der Losungsvorschlag spiegelt in seiner Ausfiihrlichkeit und
Begriindungstiefe nicht den Erwartungshorizont an die studentische Klausurbearbeitung. Er verfolgt
insofern vielmehr zusdtzliche didaktische Zwecke und reflektiert insbesondere das Sachproblem des
Erlaubnistatbestandsirrtums nochmals neu.

Sachverhalt

Per Funk erhielt der Security-Mitarbeiter T, der fiir die Sicherheit eines Freizeitgeldndes zusténdig
war, einen Einsatz zugeteilt. Am Ort des Geschehens angekommen, rief ihm der Zeuge Z, der mit der
Hand auf eine sich entfernende Person O deutete, zu: ,,Vorsicht, der hat eine Waffe!“ Vorausgegangen
war eine Auseinandersetzung zwischen O und Z, in deren Verlauf O sich mit seiner rechten Hand auf
Hohe des Hosenbundes hinter seinen Riicken an ein Holster gefasst und drohend gesagt hatte: ,Ich
knall Dich ab!“

Als sich T nach kurzer Verfolgung der sich entfernenden Person anndherte, erkannte er bei einem
ersten Blick auf den vor ihm gehenden O ein schwarzes Holster, das O im Bereich der rechten Hiifte
unter seinem dariiber fallenden Hemd an seinem braunen Hosengiirtel trug. Hieraus schlussfolgerte
T, dass es sich bei O um die mit einer Schusswaffe bewaffnete Person handeln miisse, vor der er
soeben gewarnt worden war. Infolgedessen zog T seine von ihm selbst mitgefiihrte Pistole und
sprach den O mit sehr ernstem und eindringlichem Ton mehrfach an: ,Halt, keine Bewegung!“ Dabei
forderte er ihn auf, beide Hande hochzunehmen und sich langsam umzudrehen. Daraufhin blieb O
in einer Entfernung von ca. sechs Metern vor T stehen, hob jedoch lediglich seinen linken Arm, drehte
sich langsam um, und fasste sich mit dem rechten Arm, etwa im hinteren Bereich der rechten Hiifte,
hinter seinen Riicken. Da es sich hierbei um die Korperregion handelte, an der T zuvor das Holster
entdeckt hatte, ging er davon aus, O wolle die Schusswaffe ziehen, vor der er zuvor gewarnt worden
war. Weil T befiirchtete, O wiirde die Schusswaffe im nachsten Augenblick gegen ihn richten und zum
Einsatz bringen, hob er seinerseits seine Waffe, deutete mit ihr in Richtung des O und gab auf diesen
einen Schuss ab, derihn in den Bauch traf. Dabei wollte T einen sog. Wirkungstreffer erzielen, um die
Kampfunfahigkeit des O zu bewirken. Ihm war bewusst, dass O infolge des Schusses zu Tode kom-
men konnte. Dies nahm er zu seinem Zweck jedoch in Kauf, da er sich selbst in Lebensgefahr wahnte.
Eine andere Moglichkeit sah er angesichts dessen nicht mehr. Infolge einer Notoperation konnte das
Leben des O gerettet werden.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und
Rechtsphilosophie. Im Sommersemester 2024 war er Vertreter des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Strafrechtsvergleichung, Medizinstrafrecht und Rechtstheorie an der Universitat Konstanz.
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Das an seinem Glirtel befestigte Holster enthielt allerdings keine Schusswaffe. Tatsachlich han-
delte es sich um ein Holster zum Transport einer Kellnergeldborse. Dies hatte T bei einem nochma-
ligen Blick vor Ansprache des O auch erkennen kdnnen. In der rechten hinteren Hosentasche des O
wurde zudem eine Ecstasy-Pille gefunden. Dieser Pille wollte sich O - der irrtiimlich die Polizei hinter
sich wahnte - mit dem Griff seines rechten Armes hinter seinen Riicken auf Hiifthohe vor befiirchte-
ter Festnahme unauffallig noch schnellstmoglich entledigen.

Die ganze Szenerie hatte der aufmerksame G beobachtet, der auf O aufmerksam geworden war,
weil dieser ihn in einem Strafprozess einmal wahrheitsgemaf wegen einer Drogenstraftat belastet
hatte. G hatte sowohl erkannt, dass O kein Waffenholster trug, als auch, dass T offenbar von der Exis-
tenz einer Waffe ausging. Aus Rache fiir den zuriickliegenden Verrat, und um T in seinem Tun aus
diesem Grund zu bestarken, hatte G dem T noch kurz vor Schussabgabe zugerufen: ,Ja! Knall ihn
ab!“

Aufgabe

Priifen Sie die etwaige Strafbarkeit von T und G. Zu priifen sind nur vorsatzliche Delikte aus dem
16. Abschnitt des Besonderen Teils des StGB. Etwaig erforderliche Strafantrage sind gestellt.
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(3) §16 Abs. 1 S. 1 StGB in eingeschrankt analoger und

rechtsfolgenverweisender ANWENAUNE........c.ccovuvieuerinirireneninieereninieeneens 544

cc) Uneingeschrdnkte Schuldtheorie, § 17 S. 1 StGB......ccoeceurvevecreereneererrenenenes 545

dd) Zwischenergebnis und Streitentscheid..........cccovveevininieenenneerenineceeienenes 546

B EFEDINIS ..ttt ettt ettt ettt ettt e 546
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B. Strafbarkeit des G.......ccoovvuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicr e 547
I.  §§212Abs. 1,211 Abs. 1-2, 22, 23 Abs. 1,12 Abs. 1,27 Abs. 1,28 Abs. 2 StGB............. 547
1. Objektiver Tathestand........ccccovieivininiiiiniriceentree ettt ettt sa s 547

a) Beteiligungsfahige Haupttat ........ccoceeueueeeieeciceeccccceeeecee e 547

b) BeihilfENaNdIUNG.....cccveiiiiiiieee et ss e senes 548

A8)  KAUSALITAT....ecvieeriietieicecrcecetceeteer ettt et ere bbb eae s st ess b s ene s esenessens 548

bb) BloRe Forderung und psychische Beihilfe ..o 548
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2. EFEDINIS .ttt ettt et ettt ettt ene 549
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A. Strafbarkeitdes T

I.  §212Abs.1StGB

Indem T mit seiner Pistole auf O schoss und diesen in den Bauch traf, kénnte er sich gem. § 212 Abs. 1
StGB wegen Totschlages strafbar gemacht haben. Da das Leben des O jedoch durch eine Notopera-
tion gerettet werden konnte, fehlt es bereits an dem tatbestandlich erforderlichen Totschlagserfolg.
T hat sich nicht wegen vollendeten Totschlags gem. § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Anmerkung: Es ist auch moglich, sogleich mit einer Priifung des versuchten Totschlages zu beginnen.
Mordmerkmale sind fiir T und dessen Handlung im Ubrigen nicht ersichtlich. § 211 StGB muss des-
halb auch beim Versuch nicht thematisiert werden.

1. §§212 Abs. 1,22,23 Abs. 1,12 Abs. 1 StGB

Durch dieselbe Handlung konnte sich T jedoch gem. §§212 Abs. 1,22,23 Abs. 1,12 Abs. 1 StGB wegen
versuchten Totschlages strafbar gemacht haben. Eine zurechenbare Vollendung des Totschlages
liegt nicht vor. Die Versuchsstrafbarkeit (§ 23 Abs. 1 StGB) ergibt sich aus der Verbrechensqualitat
(§ 12 Abs. 1 StGB) des Totschlages (§ 212 Abs. 1 StGB).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2025 536



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

Ubungsfille

Heuser: Das falsche Holster

1. Subjektiver Versuchstatbestand (Tatentschluss)

T musste bei Abgabe des Schusses auf O gem. §§ 212 Abs. 1, 22, 15 StGB in subjektiver Hinsicht mit
dem Vorsatz gehandelt haben, einen anderen Menschen zu toten. Bedingter Vorsatz ist nach den
strengen Anforderungen der von der Rechtsprechung vertretenen sog. Billigungstheorie gegeben,
~wenn der Tater den Erfolg als mogliche, nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns erkennt
(Wissenselement) und dies billigt oder sich um des erstrebten Zieles willen zumindest mit dem Ein-
tritt des Erfolges abfindet, mag ihm der Erfolgseintritt auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht
sein (Willenselement; [...]).“* T war bei Schussabgabe bewusst, dass O infolge des Schusses zu Tode
kommen konnte, nahm dies jedoch zum Zwecke seiner Handlung in Kauf, womit er sich um des
erstrebten Zieles willen mit den Eintritt des Erfolges abfand, wenngleich ihm der Erfolg auch uner-
wiinscht gewesen sein mag. T handelte hiernach mit dem erforderlichen Eventualvorsatz. Ein Tat-
entschluss lag vor.

Anmerkung: Auf eine Auseinandersetzung des Streits um die Abgrenzung des Eventualvorsatzes
von der bewussten Fahrlassigkeit, namentlich auf die Frage, ob Vorsatz auch ohne das vorgenannte
Willenselement denkbar ist, kommt es nicht an.?

2. Objektiver Versuchstatbestand (unmittelbares Ansetzen)

T miisste ferner in objektiver Hinsicht gem. §§ 212 Abs. 1, 22 StGB nach seiner Vorstellung von der
Tat unmittelbar zur Verwirklichung des Tatbestandes angesetzt haben. Dies ist stets gegeben, wenn
der Versuchstater bereits ein Tatbestandsmerkmal verwirklicht hat.* T hatte den Schuss auf O mit
Totungsvorsatz schon abgegeben und damit eine tatbestandliche Handlung vorgenommen, die
nach seiner Vorstellung ohne weitere Zwischenschritte unmittelbar in den tatbestandlichen Erfolg
einmiinden sollte.* T hatte folglich unmittelbar zur Tétung des O angesetzt.

3. Rechtswidrigkeit

Grundsatzlich ist aus der Verbotstatbestandswidrigkeit der Handlung auch auf ihre Rechtswidrigkeit
zu schlieRen. Demnach hatte T rechtswidrig gehandelt. Allerdings konnte sich aus der Verwirklichung
eines gegenldufigen Erlaubnistatbestandes ergeben, dass die verbotene Handlung ausnahmsweise
erlaubt war. T hatte sodann nicht rechtswidrig im Sinne des Verbotstatbestandes gehandelt.
In Betracht kommt namentlich der Erlaubnistatbestand der Notwehr, § 32 Abs. 1 StGB.

Anmerkung: Nach Ansicht einiger Autoren’ soll die Rechtfertigungspriifung beim Versuch nicht nach
der objektiven Lage der Dinge, sondern rein subjektiv nach der Vorstellung des Akteurs beurteilt wer-
den. Im Hintergrund steht hier die vermeintlich rein subjektive Unrechtsbestimmung des Versuchs,
die auch schon fiir die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs verantwortlich zeichnet.® So wie sich

1 BGH NStZ-RR 2023, 310 (312) m.w.N. - Hervorhebungen nur hier.

2Zu diesem Problem Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem Strafrecht Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2023, S. 1 ff.
3 Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 22 Rn. 9.

“Vgl. Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 22 Rn. 10.

5 Z.B. Hoffmann-Holland, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 22 Rn. 147 ff., insbes. 151 ff.

6 Zur Verabschiedung dieser subjektivistischen Versuchsbestimmung und der mit ihr vorgeblich verbundenen
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs Heuser, ZfIStw 3/2025, i.E.
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der Akteur also bei einem untauglichen Versuch (rechtswidrig zu handeln) durch seinen sog. umge-
kehrten Tatbestandsirrtum in die (bei Abwesenheit seines Irrtums nicht gegebene) Rechtswidrigkeit
hineinirren kdnnen soll, so soll er sich insbesondere auch durch seinen Erlaubnistatbestandsirrtum
(d.h. seinen untauglichen Versuch, rechtméRig zu handeln) wieder aus der (bei Abwesenheit seines
Irrtums weiterhin gegebenen) Rechtswidrigkeit herausirren kénnen.” Der Prototyp strafrechtlichen
Handelns ist hiernach der untaugliche Versuch; der Prototyp strafrechtlicher Rechtfertigung ware
hiernach der Erlaubnistatbestandsirrtum. Rechtfertigend wirkt danach also nicht erst das Vorliegen
des objektiven und subjektiven Erlaubnistatbestandes, sondern schon die irrige Einbildung eines
objektiven Erlaubnistatbestandes, die sodann ggf. mit der vorgeblichen Existenz eines vermeintlich
allein schon ausreichenden subjektiven Erlaubnistatbestandes identifiziert wird.? Von dieser ,einbil-
dungsbasierten® Strafrechtsdogmatik, deren Beherrschung in einer Anfangerklausur nicht verlangt
werden kann, wird im Folgenden allerdings abgesehen, soweit sie nicht beim Rechtsfolgenstreit zur
Problematik des Erlaubnistatbestandsirrtums mittelbar wiederkehrt.

a) Objektiver Erlaubnistatbestand

Gem. § 32 Abs. 2 StGB miisste in objektiver Hinsicht zunachst eine Notwehrlage bestanden haben.
Hierunterist ein gegenwartiger rechtswidriger Angriff zu verstehen. Ein Angriff ist im weitesten Sinne
in jedem menschlichen Handeln zu erkennen, das eine noch nicht endgiiltig abgeschlossene Rechts-
gutsverletzung oder einen Zustand verursacht, der die unmittelbare Gefahr einer Rechtsgutsverlet-
zung begriindet.’ Von dem tatsachlich unbewaffneten O, der mit dem Griff seines rechten Armes hin-
ter seinen Riicken auf Hiifthéhe nicht etwa nach einer vermeintlichen Schusswaffe greifen, sondern
sich lediglich einer Ecstasy-Pille entledigen wollte, ging gegeniiber T oder Dritten in objektiver Hin-
sicht weder eine nicht endgiiltig abgeschlossene Rechtsgutsverletzung noch die Gefahr einer Rechts-
gutsverletzung aus. Folglich lag ex post betrachtet objektiv schon kein Angriff, mithin auch keine Not-
wehrlage vor.

Etwas anderes folgt nicht daraus, dass sich die Lage aus rein subjektiver Sicht des T scheinbar als
Angriff durch O auf ihn darstellte. Ein ex ante lediglich bedrohlich erscheinendes Verhalten, das tat-
sachlich nicht bedrohlich ist (Scheinangriff), ist objektiv kein Angriff.’* Selbst wenn man nicht auf
eine objektive Ex-post-Betrachtung, sondern - was umstritten ist - auf eine objektive Ex-ante-
Betrachtung abstellen wollte," héatte sich das Geschehen nicht als Angriff dargestellt.** SchlieBlich
hatte auch der zundchst unbeteiligte G erkannt, dass O kein Waffenholster trug. AuRerdem héatte T
dies bei einem weiteren Blick selbst erkennen kénnen. Demnach ist anzunehmen, dass nicht nur
jeder unbeteiligte Dritte, sondern auch T selbst bei objektiver Ex-ante-Betrachtung nicht von einem
wirklichen Angriff des O ausgegangen ware.

" Pointiert z.B. Hardtung/Putzke, Examinatorium, Strafrecht AT, 2016, Rn. 1198: ,,Die bose Vorstellung, Tatbe-
standsvoraussetzungen zu erfiillen, wird bereits ausgeglichen durch die gute Vorstellung, rechtfertigende
Voraussetzungen zu erfiillen.“ - Kritisch dazu bereits Heuser, ZStW 132 (2020), 330 (354 f. Fn. 54).

8 Siehe etwa Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 5 Rn. 47 ff., insbes. 48/59 f.
® Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 32 Rn. 5.

10 BGH NStZ-RR 2002, 403 (404); Perron/Eisele, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 32
Rn. 3/27; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 18 Rn. 12; Sternberg-Lieben, in: Tibinger Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 32 ff. Rn. 16 f.

117.B. Armin Kaufmann, in: FS Welzel, 1974, S. 391 (401); Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, S. 424 ff.; Freund, GA
1991, 387 (406 ff.).

12 Weiterfiihrend zum Ganzen Schréder, JuS 2000, 235 ff.
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b) Zwischenergebnis

Der objektive Erlaubnistatbestand der Notwehr war nicht erfillt. Weitere Rechtfertigungsgriinde
sind ebenfalls nicht ersichtlich. T handelte also rechtswidrig.

4. Schuld

Grundsatzlich ist aus der Rechtswidrigkeit der Handlung auch auf das Verschulden zu schlieRen.
Demnach hatte T schuldhaft gehandelt. Allerdings kdnnte sich aus einem Schuldausschlussgrund
ausnahmsweise Gegenteiliges ergeben. T hatte sodann nicht schuldhaft gehandelt. In Betracht kommt
hier namentlich der Schuldausschlussgrund eines unvermeidlichen Erlaubnisirrtums, § 17 S. 1 StGB,
und zwar vermittelt durch einen Tatbestandsirrtum im Hinblick auf die Voraussetzungen des Erlaub-
nistatbestandes von § 32 StGB, d.h. in Form eines Erlaubnistatbestandsirrtums.®* Denn wenn sich T
nach seiner subjektiven - indes objektiv unzutreffenden - Vorstellung durch O angegriffen wahnte,
und er sich daher subjektiv zur Verteidigung gegeniiber dem vermeintlichen Angreifer berechtigt
glaubte, fehlte ihm bei der Tat mdéglicherweise die Einsicht, Unrecht zu tun.

Anmerkung: Die hier durchzufiihrende Priifung des Erlaubnistatbestandsirrtums nach der Rechts-
widrigkeit unter dem Merkmal der Schuld ergibt sich relativ zwanglos aus dem Gesetz und ist deshalb
als vorzugswiirdig zu betrachten, sofern durch den Erlaubnistatbestandsirrtum das Unrechts-
bewusstsein tangiert ist. Allerdings setzt dieser Aufbau eine Losung des Problems in der Schuld
voraus, sodass mit einer Auflosung des Problems auf anderer Deliktsebene auch ein anderer Aufbau
gewahlt werden kann bzw. muss. Vertretbar ist es ebenso, die Priifung indifferent in einem zwischen
Rechtswidrigkeit und Schuld schwebenden Priifungspunkt zu verorten.

a) Irrtumstatbestand

Das Vorliegen eines Erlaubnistatbestandsirrtums setzt voraus, dass sich T subjektiv tatsachliche
Umstande vorstellte, nach denen er gem. § 32 StGB gerechtfertigt gewesen ware, wenn seine sub-
jektiven Vorstellungen hiervon objektiv zutreffend gewesen wéren (Putativnotwehr). Demnach sind
die Voraussetzungen der Notwehr anhand der subjektiven Vorstellungen des T zu priifen:

aa) Notwehrlage

Gem. § 32 Abs. 2 StGB miisste T von einem gegenwartigen rechtswidrigen Angriff ausgegangen sein.
T ging im Zeitpunkt seiner Handlung davon aus, O wolle eine Schusswaffe gegen ihn richten und
unmittelbar gegen ihn zum Einsatz bringen. Nach seiner subjektiven Vorstellung wahnte sich T dem-
nach in der Situation eines gegenwartigen rechtswidrigen Angriffs durch O, d.h. in einer Notwehrlage.

bb) Notwehrhandlung

Gem. § 32 Abs. 2 StGB miisste T ferner nach seiner subjektiven Vorstellung eine Verteidigungshand-
lung vorgenommen haben, die erforderlich war, den vorgestellten Angriff des O abzuwenden. Neben
ihrer gegebenen Geeignetheit zur Abwendung des Angriffs misste die Handlung in Form des Pistolen-
schusses nach Vorstellung des T in der konkreten Kampflage auch das relativ mildeste Mittel gewe-

13 7u diesem Problem Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem Strafrecht Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2023,
S. 86 ff.
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sen sein. Dies gilt besonders beim Einsatz lebensgefahrlicher Tatmittel wie bei Schiissen aus einer
Pistole. Der lebensgefahrliche Einsatz einer Schusswaffe darf nur das letzte Mittel der Verteidigung
sein, sodass er in der Regel zuvor anzudrohen und ein weniger gefahrlicher Waffeneinsatz vorzuzie-
hen ist.** Allerdings muss der Angegriffene auf weniger geféhrliche Verteidigungsmittel lediglich
dann zuriickgreifen, wenn ihre Abwehrwirkung unzweifelhaft ist und gentigend Zeit zur Abschétzung
der Lage besteht.” Die weniger gefahrliche Einsatzform muss im konkreten Fall also eine so hohe
Erfolgsaussicht haben, dass dem Verteidiger das Fehlschlagrisiko sowie eine Verkiirzung seiner Ver-
teidigungsmoglichkeiten zugemutet werden kénnen, wobei an die in zugespitzter Situation zu tref-
fende Entscheidung keine liberhohten Anforderungen zu stellen sind.*® T wéahnte in der konkreten
Situation, dass O bereits im nachsten Augenblick die Schusswaffe gegen ihn richten und zum Einsatz
bringen wiirde, sodass er sich in akuter Lebensgefahr glaubte. Demnach war ihm eine vorherige
Androhung des Schusswaffeneinsatzes gegeniiber O nach seiner Vorstellung wegen der damit ver-
bundenen Verkiirzung seiner Verteidigungsmoglichkeiten nicht zumutbar, ebenso wie ein weniger
gefahrlicher Einsatz der Schusswaffe. Eine andere Verteidigungsmoglichkeit sah T selbst nicht mehr.
Mithin griff T nach seiner subjektiven Vorstellung zum relativ mildesten Verteidigungsmittel. T hat
folglich nach seiner subjektiven Vorstellung eine Verteidigungshandlung vorgenommen, die erfor-
derlich war, den vorgestellten Angriff des O abzuwenden

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist, da es auf die subjektive Vorstellung des T ankommt, nur schwer
vertretbar, wenngleich nicht vollig ausgeschlossen.'” In diesem Fall wére ein Putativnotwehrexzess*
zu thematisieren.

cc) Gebotenheit der erforderlichen Notwehr

Die erforderliche Verteidigungshandlung ist in der Regel auch geboteni.S.v. § 32 Abs. 1 StGB. Umstande
in den subjektiven Vorstellungen des T, welche Zweifel an der Gebotenheit seiner Verteidigungs-
handlung zu begriinden geeignet waren, sind nicht ersichtlich.

dd) Verteidigungswille

Gem. § 32 Abs. 2 StGB miisste T auferdem mit Verteidigungswillen gehandelt haben, d.h. zu dem
Zweck, den vorgestellten Angriff durch O abzuwehren.* T wahnte sich in Lebensgefahr und wollte O
mit einem Wirkungstreffer kampfunfahig machen, damit dieser die von T befiirchtete Waffe nicht
gegen ihn zum Einsatz wiirde bringen konnen. Er handelte folglich, um den vorgestellten Angriff
abzuwenden. Ein Verteidigungswille lag vor.

ee) Zwischenergebnis

Subjektiv stellte sich T tatsdachliche Umstdnde vor, nach denen er gem. § 32 StGB gerechtfertigt
gewesen ware, wenn seine subjektiven Vorstellungen hiervon objektiv zutreffend gewesen waren
(Putativnotwehr). Er handelte folglich unter Einfluss eines Erlaubnistatbestandsirrtums.

14 BGH NJW 2023, 166 (167).

15BGH NStZ 2018, 84 f.

16 BGH NStZ 2018, 84 (85).

17vgl. BGH NStZ 1997, 402 (403).

18 Siehe dazu etwa Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 707 f.
19 Zu diesem Erfordernis m.w.N. BGH StV 2022, 153 (154).
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b) Irrtumsrechtsfolge

Fraglich ist allerdings, welche Rechtsfolge mit einem solchen Erlaubnistatbestandsirrtum zu ver-
knuipfen ist. Da sich T subjektiv Umstdnde vorstellte, nach denen er gerechtfertigt gewesen ware,
wenn diese objektiv zutreffend gewesen wéren, fehlte ihm das Bewusstsein, Unrecht zu tun, weil er
sein Handeln von einem Rechtfertigungsgrund gedeckt glauben musste. Die Rechtsfolge wére daher
grundsatzlich der Norm des § 17 StGB zu entnehmen, die an das fehlende Unrechtsbewusstsein
anknupft.

aa) Strenge Schuldtheorie, § 17 S. 2 StGB

Entscheidend ist demnach, ob der Irrtum vermeidbar war oder nicht. Denn nur an den unvermeid-
baren Irrtum knlipft sich gem. § 17 S. 1 StGB ein Schuldausschluss an, wahrend sich an den vermeid-
baren Irrtum gem. § 17 S. 2 StGB eine fakultative Strafmilderung anschlieRt. Daher fragt die sog.
strenge Schuldtheorie?® nach der Vermeidbarkeit des Irrtums liber die tatsachlichen Voraussetzun-
gen eines Erlaubnistatbestandes. Konkret ist demnach zu fragen, ob T hatte erkennen kdnnen, dass
von O objektiv kein Angriff mit einer Schusswaffe ausging. Dies ist aber der Fall. Bei einem nochma-
ligen Blick vor Ansprache des O hétte T erkennen kdnnen, dass O in seinem Holster keine Schuss-
waffe, sondern eine Kellnergeldbdrse transportierte. Der Irrtum war fiir T demnach vermeidbar,
sodass er mit diesem potentiellen Unrechtsbewusstsein nicht ohne Schuld handelte und seine Strafe
fir die schuldhafte Verwirklichung des Delikts des vorséatzlich versuchten Totschlages lediglich
fakultativ zu mildern ist.

bb) Eingeschrankte Schuldtheorien, § 16 Abs. 1 StGB

Dieses Ergebnis der strengen Schuldtheorie wird jedoch weithin fiir unbillig erachtet, weil die ver-
wirklichte Schuld nicht dem eines schuldhaft verwirklichten Vorsatzdeliktes, sondern allenfalls der
eines schuldhaft verwirklichten Fahrlassigkeitsdelikts entspreche.”* Zwar handele der Tater auch
unter Einfluss eines Erlaubnistatbestandsirrtums objektiv rechtswidrig, allerdings nehme er dies
subjektiv nicht auch in seinen Willen auf. Er halte sein Handeln vielmehr fiir erlaubt und wolle sich
nicht willentlich tiber das Recht hinwegsetzen, wie es fiir den Tater eines schuldhaft verwirklichten
Vorsatzdeliktes typisch sei. Der Tater handele ,an sich rechtstreu“®, er sei ,Schussel®, nicht
»Schurke“.?® Wolle man ihn daher aus der Strafbarkeit wegen schuldhafter Verwirklichung eines

20 Vertreten schon vor Kodifikation des § 17 StGB z.B. von Bockelmann, NJW 1950, 830 (831); Dohna, Der Aufbau
der Verbrechenslehre, 1936, S. 44; Fukuda, JZ 1958, 143; Hartung, NJW 1951, 209; Heitzer, NJW 1953, 210 f.;
Hirsch, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960, S. 319 ff., 331; Armin Kaufmann, JZ 1955,
37; Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1954, S. 410 ff.; Niese, DRiZ 1953, 20; Eb. Schmidt, SJZ
1950, 834 (837 f.); Warda, JR 1950, 546 (549); Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 168 ff.; nach
Kodifikation des § 17 StGB z.B. von Bockelmann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 1979, S. 129; Dornseifer,
JuS 1982, 761 (765); Erb, in: FS Paeffgen, 2015, S. 205; Géssel, JR 1978, 292 (293); Heuchemer, Der Erlaubnis-
tatbestandsirrtum, 2005, S. 201 ff., 222 ff., 292 ff., 345 ff.; ders., JuS 2012, 795; ders., in: BeckOK StGB, Stand:
1.2.2025, 8§ 17 Rn. 34; Hirsch, ZStW 94 (1982), 239 (263 ff.); Armin Kaufmann, in: FS Welzel, 1974, S. 393 (398 ff.);
Klesczewski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2017, Rn. 362 ff., 397 ff., 420 ff.; Paeffgen, Der Verrat in irriger
Annahme eines illegalen Geheimnisses (§ 97b StGB) und die allgemeine Irrtumslehre, 1979, S. 93 ff.; ders., in:
GS Armin Kaufmann, 1989, S. 399; ders., in: FS Frisch, 2013, S. 403; Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl.
2023, Vor §§ 32 Rn. 108 ff.; Sax, JZ 1976, 430 (430 Fn. 5); Schroeder, in: LK-StGB, Bd. 1, 11. Aufl. 2003, § 16
Rn. 47 ff. (Stand: 1.4.1994); Zieschang, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2023, Rn. 359.

2 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 754.
2 BGHSt 3, 105 (107).
B S0 z.B. u.a. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 754.
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Vorsatzdeliktes ausnehmen, so miisse der Fall des Erlaubnistatbestandsirrtums mithilfe von § 16
Abs. 1 StGB geldst und einer etwaigen Fahrlassigkeitsstrafbarkeit anheimgestellt werden.”

(1) §16Abs.1S.1StGBindirekter Anwendung

Wollte man § 16 Abs. 1 S. 1 StGB direkt anwenden, so entfiele der den Verbotstatbestand betreffende
Tatbestandsvorsatz, wie er im subjektiven Tatbestand gepriift wird, sodass der Weg zum Fahrlassig-
keitsdelikt gem. § 16 Abs. 1 S. 2 StGB frei wiirde. Dieser Vorsatz wurde aber mit dem dreistufigen
Straftatsystem (Tatbestand/Rechtswidrigkeit/Schuld) zuvor bereits gepriift und bejaht. Das erst auf
Rechtswidrigkeits- bzw. Schuldebene sich ergebende Problem des Erlaubnistatbestandsirrtums
hétte andernfalls nicht entwickelt werden kénnen. Eine direkte Anwendung des § 16 Abs. 1 StGB
scheidet daher mit einem dreistufigen Straftatsystem richtigerweise aus.

Zur direkten Anwendung von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB will jedoch die sog. Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen® mit einem zweistufigen Straftatsystem (Gesamtunrechtstatbestand/Schuld)
gelangen. Rechtfertigungsgriinde bildeten innerhalb ihres Gesamtunrechtstatbestandes namlich
sog. negative Tatbestandsmerkmale, auf deren Abwesenheit der Tatbestandsvorsatz des Taters
positiv gerichtet sein miisse. Im Falle des Erlaubnistatbestandsirrtums erstrecke sich die Vorstellung
des Téaters aber gerade umgekehrt auf die Anwesenheit der tatsdchlichen Umstande eines Erlaubnis-
tatbestandes, sodass der Gesamtunrechtstatbestand nicht gegeben sei. Mangels der erforderlichen
positiven Vorstellung der Abwesenheit von Rechtfertigungsgriinden fehle es gem. § 16 Abs. 1 S. 1
StGB am Vorsatz. Nach dieser Ansicht ware hier bereits der Tatbestandsvorsatz ausgeschlossen
gewesen, sodass es auch keine rechtswidrige Tat geben kdnnte, die Strafbarkeit wegen vorsatzlich
versuchten Totschlages also in Wegfall geraten miisste.

Anmerkung: Infolge des Wegfalls des tatbestandlichen Vorsatzes wére auch eine etwaige Teilnahme
an der Handlung des T durch G nicht moglich. Gem. § 16 Abs. 1 S. 2 StGB bliebe im Ubrigen fiir T ein
Fahrlassigkeitsdelikt zu priifen (von der Aufgabenstellung hier allerdings ausgeschlossen). Da O
jedoch nicht verstorben ist, fehlte es bereits an dem fiir § 222 StGB erforderlichen Erfolg. T ginge
hiernach wegen des etwaigen Tétungsunrechts straflos aus. Wer sich dieser Ansicht anschlieft,
miisste konsequent auch einen zweistufigen Straftataufbau zugrunde legen.

2 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 754 f.

25 Vertreten urspriinglich von Merkel, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1889, S. 82 f.; im Ubrigen etwa zunichst
von Engisch, ZStW 66 (1954), 339 (380); ders., ZStW 70 (1958), 566 (587, 589 ff., 598 f.); Arthur Kaufmann, JZ
1954,653; ders., JZ 1956, 353 (393); ders., in: FS Lackner, 1987, S. 185 (187); Lampe, GA 1959, 367; Roxin, Offene
Tatbestande und Rechtspflichtmerkmale, 2. Aufl. 1970, S. 173 ff.; Samson, Strafrecht |, 7. Aufl. 1988, S. 118 ff.,
127; v. Savigny, Negative Tatbestandsmerkmale, 1972, S. 75 ff., 92 ff.; Schaffstein, MDR 1951, 196; ders., in:
Gottinger FS OLG Celle, 1961, S. 175 (182 ff.); Horst Schréder, MDR 1951, 387; ders., MDR 1953, 70 f.; v. Weber,
JZ 1951, 260; ders., in: FS Mezger, 1954, S. 183; Weigt, Die Stellung der Rechtfertigungsgriinde im Verbrechen-
saufbau, 1969, S. 85 ff., 105 ff., 122 ff.; in neuerer Zeit z.B. Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, Vor §§ 32 ff.
Rn. 47 ff.; Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2. Aufl. 1988, S. 197; Kindhduser/Hilgen-
dorf, Strafgesetzbuch, Kommentar, 9. Aufl. 2022, Vor §§ 32-35 Rn. 27 ff. (39 ff.); Rinck, Der zweistufige Verbre-
chensaufbau, 2000, S. 309 ff.; Schlehofer, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, Vor §§ 32 Rn. 110 ff. (nur flir den
vermeidbaren Irrtum); Schmid, Das Verhaltnis von Tatbestand und Rechtswidrigkeit aus rechtstheoretischer
Sicht, 2002, S. 99 ff.; Schroth, in: FS Arthur Kaufmann, 1993, S. 595 (598 ff.); ders., Vorsatz und Irrtum, 1998,
S. 116 ff.; Schiinemann, GA 1985, 341 (347 ff.); Schiinemann/Greco, GA 2006, 777 (786 ff.). - Eine umfassende
Kritik der Lehre findet sich bei Hirsch, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960, S. 220 ff.,
insbes. S. 267 ff. zum Vorsatzproblem.
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Allerdings hélt die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen weniger als sie verspricht, sofern
nach ihr die Nichtexistenz von Erlaubnistatbestanden zum Tatbestand gehort und daher umgekehrt
die Existenz eines Erlaubnistatbestandes zum Tatbestandsausschluss fiihren soll. Denn tatbestands-
ausschlieend wirkte nach ihr tatsachlich nicht erst die objektiv-subjektive Existenz eines gesetzli-
chen Rechtfertigungsgrundes, sondern bereits die bloRe subjektive Einbildung der Existenz eines
solchen. Objektive Erlaubnistatbestandsmerkmale waren demnach nicht etwa negative, sondern
tatsdchlich gar keine Tatbestandsmerkmale. Im Ubrigen ist das hier problematische Merkmal des
Unrechtsbewusstseins gesetzlich nicht dem Tatbestandsvorsatz,* sondern mit § 17 StGB der Schuld
zugeordnet.

(2) §16Abs.1S.1StGBinanaloger Anwendung

Ist zumindest dem dreistufigen Straftatsystem eine direkte Anwendung von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB ver-
wehrt, bleibt mit der rechtsgrundverweisenden eingeschrénkten Schuldtheorie insofern allenfalls
eine analoge Anwendung. Nach Ansicht sowohl groRer Teile der Literatur® als auch der Rechtspre-
chung® fehle es im Falle des Erlaubnistatbestandsirrtums am Vorsatz bzw. Vorsatzunrecht bzw.
Handlungsunwert. Dies rechtfertige eine analoge Anwendung der Norm, nachdem zwischen Tat-
bestandsmerkmalen auf Verbots- und Erlaubnisebene kein qualitativer Unterschied bestehe. Nach
dieser Ansicht wiirde eine Strafbarkeit des T wegen vorsatzlich versuchten Totschlages in Wegfall
geraten.

Anmerkung: Auch nach dieser Ansicht ware eine etwaige Teilnahme an der Handlung des T durch G
richtigerweise nicht moglich, da sie den Tatbestandsvorsatz bzw. die Rechtswidrigkeit aufhebt. Im
Ubrigen bliebe T mangels Verwirklichung einer fahrlassigen Totung gem. § 222 StGB (von der Aufga-

% So aber bekanntlich die strenge Vorsatztheorie, die deshalb im Falle eines Erlaubnistatbestandsirrtums zum
Vorsatzausschluss gelangen mochte. Hierfiir zuletzt etwa noch Baumann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1968, § 20 1l 2; Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1975, Kap. 10 Rn. 28 f., 56 ff.; Langer, GA
1976, 193; H.W. Schiinemann, NJW 1980, 735 (738); Spendel, in: FS Trondle, 1989, S. 89; Geerds, Jura 1990, 421
(429 1.); Otto, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. 2004, § 7 Rn. 46 ff., 61 ff. sowie § 15 Rn. 5 ff.

27 Vertreten z.B. von Bock, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2021, Kap. 6 Rn. 128; Dieckmann, Jura 1994, 178;
Duttge, in: Dolling u.a., Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022, StGB § 16 Rn. 14 f.; Freund/
Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 7 Rn. 110 ff., insbes. 114 f.; Frisch, in: Arnold u.a., Grenz-
liberschreitungen, Beitrdge zum 60. Geburtstag von Albin Eser, 1995, S. 217 (268 ff.); ders., Strafrecht, 2022,
§ 5 Rn. 123; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, Kap. 14 Rn. 30; Gaede, in: Matt/Renzikowski,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 16 Rn. 34 f.; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 17 Rn. 14; Herzberg, JA 1989, 243 (Teil 1), 294 (Teil 2); Hruschka, in: FS Roxin,
2001, S. 441 (451 ff.); Kulhanek, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 16 Rn. 139 ff., insbes. 155; Kelker, Jura
2008, 591 (595 f.); Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 29 Rn. 24 ff.; Kéhler,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 324 ff.; Kudlich, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2025, § 16 Rn. 24; Kuhlen,
Die Unterscheidung von vorsatzausschlieffendem und nichtvorsatzausschlieRendem Irrtum, 1987, S. 300 ff.,
323 ff.; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, & 13 Rn. 73; Sternberg-Lieben, in: Tlibinger Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 32 ff. Rn. 28; Mommsen, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 16 Rn. 22;
Momsen/Rackow, JA 2006, 654 (656 ff.); Murmann, Grundkurs Strafrecht, 8. Aufl. 2024, § 25 Rn. 11 ff., 19;
Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 16 Rn. 138; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 14 Rn. 64 ff.; Ronnau, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 Rn. 95 f.; Rosenau, in: SSW-StGB,
6. Aufl. 2024, Vor §§ 32 ff. Rn. 19; Rudolphi, in: SK-StGB, 37. Lfg., Stand: 2002, § 16 Rn. 10 ff.; Safferling, Vorsatz
und Schuld, 2008, S. 205 ff.; Schliichter, Irrtum Uber normative Tatbestandsmerkmale, 1983, S. 171 ff.;
Stein/Schneider, in: SK-StGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 16 Rn. 13; Schuster, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetz-
buch, 31. Aufl. 2025, § 16 Rn. 18; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 9 Rn. 165
ff.; Streng, in: FS Otto, 2007, S. 469 (479 f.); Vogel/Biilte, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 16 Rn. 116, 125 f.;
Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S. 337; Ziegert, Vorsatz, Schuld und Vorverschulden, 1987, S. 169 ff.

28 \lertreten z.B. von BGHSt 3, 105 (106 f.); 3, 194 (196); 3, 357 (359); 31, 264 (286); 32, 243 (247 f.); 45, 378 (384);
49,34 (44); BGH NStZ 2014, 30 f.; BGH NStZ 2016, 333 (334), BGH NStZ 2023, 407.
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benstellung hier allerdings ausgeschlossen) wegen des etwaigen Tétungsunrechts straflos. Wer sich
dieser Ansicht anschlief3t, miisste den Erlaubnistatbestandsirrtum konsequent bereits beim Vorsatz
oder bei der Rechtswidrigkeit priifen.

Allerdings halt auch diese Lehre weniger als sie verspricht, sofern nach ihr die Existenz eines Erlaubnis-
tatbestandes zum Tatbestandsausschluss fiihren soll. Insbesondere wirkte nach ihr namlich nicht
erst die objektiv-subjektive Existenz eines gesetzlichen Rechtfertigungsgrundes, sondern bereits die
blofke subjektive Einbildung der Existenz eines solchen rechtfertigend. Objektive Erlaubnistatbe-
standsmerkmale waren demnach objektiv gar keine Tatbestandsmerkmale eines Rechtfertigungs-
grundes. Im Ubrigen gilt auch hier, dass das problematische Merkmal des Unrechtsbewusstseins
gesetzlich nicht dem Tatbestandsvorsatz, sondern mit § 17 StGB der Schuld zugeordnet ist.

(3) §16Abs.1S.1StGBin eingeschrankt analoger und rechtsfolgenverweisender Anwendung

Ist dem dreistufigen Straftatsystem auch eine einfache analoge Anwendung von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
verwehrt, bleibt allenfalls noch eine Modifikation der anvisierten Analogie. Nach Ansicht der rechts-
folgenverweisenden eingeschrénkten Schuldtheorie® - die teils auch von der Rechtsprechung® ver-
treten wird - diirften hiernach weder der Tatbestand noch die Rechtswidrigkeit ausgeschlossen wer-
den, vielmehr sei lediglich die Schuld zu verneinen. Insofern miisse also die Rechtsfolge von § 17 S. 1
StGB im Rahmen einer rechtsfolgenverweisenden Analogie von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB modifizierend
in diese analog anzuwendende Norm hineingelesen werden. Der Mangel der Vorsatzschuld im Falle
eines Erlaubnistatbestandsirrtums rechtfertigte diese Vorgehensweise mitsamt ihrer Abstraktion
vom Un-/Vermeidbarkeitsmerkmal in § 17 StGB. Nach dieser Ansicht wiirde eine Strafbarkeit des T
wegen vorsatzlich versuchten Totschlages in Wegfall geraten.

Anmerkung: Diese Ansicht hindert nicht die Bestrafung einer etwaigen Teilnahme an der Handlung
des T durch G, da sie weder den Vorsatz noch die Rechtswidrigkeit aufhebt, sodass das Teilnahme-
erfordernis einer vorsatzlichen rechtswidrigen Haupttat (§§ 26, 27 Abs. 1 StGB) erfiillt bleibt.
Im Ubrigen bliebe T mangels Verwirklichung einer fahrlassigen Tétung gem. § 222 StGB (von der
Aufgabenstellung hier indes ausgeschlossen) wegen des etwaigen Tétungsunrechts straflos.

Allerdings bleibt nach dieser Lehre unklar, worin sich der Erlaubnistatbestandsirrtum von Fallen des
Fehlens aktuellen Unrechtsbewusstseins und des Vorhandenseins bloR potentiellen Unrechts-
bewusstseins (§ 17 S. 2 StGB) derart unterscheiden sollte, dass vorgeblich eine Ausnahme von dem
gesetzlichen Merkmal der Un-/Vermeidbarkeit gerechtfertigt sein kdnnte. Irrt jemand in rechtlicher
Hinsicht namlich vermeidbar nicht infolge eines Tatbestandsirrtums etwa mittelbar iber die Erlaubt-

2 Vertreten z.B. von Blei, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 18. Aufl. 1983, § 59; Bockelmann/Volk, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 4. Aufl. 1987, S. 126; Dreher, in: FS Heinitz, 1972, S. 207 (224 ff.); Gallas, in: FS Bockelmann, 1979,
S. 155 (169 ff.); Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 206 ff.; Haft, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 9. Aufl. 2004, S. 258 f.; Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 1132 ff.; Hilgen-
dorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3 Aufl. 2022, § 8 Rn. 48 f.; Hoffmann-Holland, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 4. Aufl. 2023, Rn. 449; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996,
S. 464 f.; Krey/Esser, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 743 ff.; Kriimpelmann, GA 1968,
129; Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 8. Aufl. 1992, § 37 Rn. 43; Mitsch, in: Baumann/Weber/
Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 14 Rn. 79 (,fragwlirdig®, aber ,akzeptabel®); Ren-
gier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 30 Rn. 22; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 759 f.

307 B. BGH NJW 1997, 2460 (2461); BGH NStZ 2012, 272 (273 f.).
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heit seines Handelns, sondern infolge eines Erlaubnisirrtums unmittelbar, so hat ein solcher Tater
nur potentielles und nicht aktuelles Unrechtsbewusstsein. Er handelt also zumindest nach seiner
aktuellen Rechtsvorstellung gleichfalls ,an sich rechtstreu®, ist insofern vielleicht ein ,Schussel,
aber nicht notwendig auch ein ,,Schurke“. Eine Differenz zum Erlaubnistatbestandsirrtum scheint
insoweit nicht zu bestehen. Im Unterschied zum Erlaubnistatbestandsirrtum kommt jedoch nie-
mand auf die Idee, das Gesetz (§ 17 StGB) dahingehend einschrankend auszulegen, dass es auf das
Merkmal der Unvermeidbarkeit des Irrtums fiir die Rechtsfolge des § 17 S. 1 StGB beim Erlaubnis-
irrtum nicht langer ankommt. Irgendeine mafgebliche Differenz zwischen einem bloRen Erlaubnis-
irrtum und einem Erlaubnistatbestandsirrtum muss daher gleichwohl bestehen.

cc) Uneingeschrankte Schuldtheorie, § 17 S. 1 StGB

Ist dem dreistufigen Straftatsystem schlieflich auch eine modifizierte analoge Anwendung von § 16
Abs. 1 S. 1 StGB im Sinne einer Ausnahme des Erlaubnistatbestandsirrtums vom gesetzlichen Erfor-
dernis der Unvermeidbarkeit des Irrtums (§ 17 S. 1 StGB) richtigerweise verwehrt, bleibt nur die Ver-
abschiedung der Analogie insgesamt.

Anmerkung: Die Losungsskizze geht an dieser Stelle Giber das bislang in der Ausbildungsliteratur
typischerweise angebotene Spektrum von Losungsmadglichkeiten im Interesse eines vertieften Prob-
lemverstandnisses noch hinaus.

Die Losung ist dann mit der uneingeschrénkten Schuldtheorie® auf Ebene der die Schuld betreffen-
den Norm selbst zu suchen, d.h. in § 17 StGB. Sie ist namentlich in der malRgeblichen Differenz von
bloRem Erlaubnisirrtum und Erlaubnistatbestandsirrtum zu finden:

Irrt der Tater unmittelbar in rechtlicher Hinsicht sowie vermeidbar liber eine Erlaubnisnorm (blofer
Erlaubnisirrtum), so hat er aufgrund seiner zutreffenden Vorstellung von den tatsachlichen Umstan-
den seiner Tat potentiell die Moglichkeit, sich der Un-/Erlaubtheit seiner Handlung in rechtlicher Hin-
sicht nochmals mit zutreffendem Ergebnis zu vergewissern. Unterlasst er dies, so handelt er vorsatz-
lich zwar ohne aktuelles Unrechtsbewusstsein, jedoch mit potentiellem Unrechtsbewusstsein.
An diese Differenz kniipft § 17 StGB an. Trotz des Mangels aktuellen Unrechtsbewusstseins kommt
es im Falle bloR potentiellen Unrechtsbewusstseins nicht zum Schuldausschluss (S. 1), sondern
lediglich zu einer Strafmilderung (S. 2).

Irrt der Tater infolge eines Tatbestandsirrtums auf Erlaubnisnormebene hingegen nur mittelbar
in rechtlicher Hinsicht tiber eine Erlaubnisnorm (Erlaubnistatbestandsirrtum), so hat er aufgrund sei-
ner unzutreffenden Vorstellung von den tatsdchlichen Umstdnden seiner Tat potentiell nicht die
Moglichkeit, sich der Un-/Erlaubtheit seiner Handlung in rechtlicher Hinsicht nochmals mit zutref-
fendem Ergebnis zu vergewissern.*? Denn die rechtliche Beurteilung anhand der Erlaubnisnorm wére
zutreffend, wenn die in ihrer Hinsicht angenommenen Umstédnde tatsachlich zutreffend waren.
Selbst ein blof potentielles Unrechtsbewusstsein i.S.v. § 17 S. 2 StGB kann ihm damit - anders als im
Falle eines unmittelbaren Erlaubnisirrtums - nicht unterstellt werden, sodass der Schuldausschluss
gem. § 17 S. 1 StGB gerechtfertigt ist. Mit dem Tatbestandsirrtum auf Ebene der Erlaubnisnorm ist
namlich notwendig und unvermeidlich zugleich der Erlaubnisirrtum gesetzt. Eben dies bringt der

31 Vertreten bisher von Heuser, ZStW 132 (2020), 330 (361 ff.), einen Hinweis Bérkers, JR 1960, 168 (169) aufneh-
mend.

32 n dieser Richtung schon BGHSt 3, 105 (107): ,Dieser Irrtum hindert ihn in der Regel, die Gefahr eines Rechts-
verstoldes liberhaupt zu erkennen.
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Begriff des Erlaubnistatbestandsirrtum zum Ausdruck. Vermeidbar ist der mittelbare Erlaubnis-
irrtum demnach allenfalls, sofern bereits der unmittelbar vorausliegende Tatbestandsirrtum vermie-
den wird. Wird der unmittelbar vorausliegende Tatbestandsirrtum indes tatsachlich vermieden, liegt
allerdings schon gar kein Erlaubnistatbestandsirrtum vor. Liegt der fiir sich moglicherweise vermeid-
bare Tatbestandsirrtum auf Erlaubnisnormebene hingegen tatsachlich einmal vor, ist der mittelbare
Erlaubnisirrtum also begriffsnotwendig unvermeidbar. Es ist demnach begriffs- und gesetzeswidrig,
das Merkmal der Un-/Vermeidbarkeit des Irrtums im Falle des Erlaubnistatbestandsirrtums mit der
strengen Schuldtheorie auf den Tatbestandsirrtum auf Ebene der Erlaubnisnorm zu beziehen, nicht
aber auf den Erlaubnisirrtum selbst. Schlieflich reguliert § 17 StGB als Irrtumsregelung nicht den
Tatbestandsirrtum, sondern den Normirrtum, sodass dessen Regulierungserfordernisse auch nur
auf diesen (isoliert), nicht (auch) auf jenen angewendet werden diirfen. Diese Unterscheidung ist
folglich mit der uneingeschrankten Schuldtheorie insbesondere gegen die strenge Schuldtheorie in
Ansatz zu bringen, womit indessen das Bediirfnis nach einer Einschrankung der Letzteren zugleich
hinfallig wird.

Nachdieser Ansicht wiirde eine Strafbarkeit des T wegen vorsatzlich versuchten Totschlages infolge
der grundsatzlichen Unvermeidbarkeit des mafRgeblichen Erlaubnisirrtums in Wegfall geraten.

Anmerkung: Diese Ansicht hindert ebenfalls nicht die Bestrafung einer etwaigen Teilnahme an der
Handlung des T durch G, da sie weder den Vorsatz noch die Rechtswidrigkeit aufhebt, sodass das
Teilnahmeerfordernis einer vorsatzlichen rechtswidrigen Haupttat erfiillt bleibt. Im Ubrigen bliebe T
mangels Verwirklichung einer fahrldssigen Tétung gem. § 222 StGB (von der Aufgabenstellung hier
allerdings ausgeschlossen) wegen des etwaigen Tétungsunrechts gleichfalls straflos.

dd) Zwischenergebnis und Streitentscheid

Nach alledem gelangt allein die strenge Schuldtheorie zur Strafbarkeit des T aus dem Delikt eines
vorsatzlich versuchten Totschlages. Da T infolge des Erlaubnistatbestandsirrtums allerdings nicht
einmal mit potentiellem Unrechtsbewusstsein i.S.v. § 17 S. 2 StGB handelte, ware es gesetzwidrig,
ihn wegen der schuldhaften Verwirklichung des entsprechenden Vorsatzdeliktes zu bestrafen. Aus
diesem Grund ist jedenfalls die strenge Schuldtheorie an dieser Stelle zuriickzuweisen und mit den
Ubrigen Theorien jedenfalls im Ergebnis von einer Straflosigkeit des T auszugehen.

Anmerkung: An dieser Stelle reicht eine Stellungnahme zugunsten oder zuungunsten der strengen
Schuldtheorie aus, da sie allein zur Strafbarkeit des T wegen vorsatzlich versuchten Totschlages
fihrt. Im Ubrigen ist eine Festlegung auf eine der anderen Theorieansatze (noch) nicht erforderlich,
wenngleich mit Blick auf die Teilnahmeproblematik (in Person des G) schon hier moglich. § 222 StGB
wirde jedenfalls stets mangels des erforderlichen Tétungserfolges ausscheiden.

5. Ergebnis

T hat sich nicht gem. §§ 212 Abs. 1,22,23 Abs. 1,12 Abs. 1 StGB wegen versuchten Totschlages straf-
bar gemacht.

lll. Zwischenergebnis

T hat sich nicht strafbar gemacht.
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B. Strafbarkeit des G

I.  §§212 Abs. 1,211 Abs. 1-2,22,23 Abs. 1, 12 Abs. 1, 27 Abs. 1, 28 Abs. 2 StGB

Indem G den T zur Bestarkung in seinem Tun kurz vor Schussabgabe verbal anfeuerte (,Ja! Knallihn
ab!“), konnte er sich gem. §§ 212 Abs. 1,211 Abs. 1-2,22,23 Abs. 1,12 Abs. 1,27 Abs. 1,28 Abs. 2 StGB
wegen Beihilfe zum versuchten Mord strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Beteiligungsfahige Haupttat

Als beteiligungsfahige Haupttat miisste gem. § 27 Abs. 1 StGB eine vorsatzlich begangene rechtswid-
rige Haupttat einer anderen Person vorliegen, die dementsprechend zumindest versucht, jedoch
nicht notwendig auch schuldhaft verwirklicht worden sein muss. Als solche kommt hier allenfalls der
versuchte Totschlag des T gegentiber O gem. §§ 212 Abs. 1, 22,23 Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB in Betracht
(siehe oben A. I1.). Ob i.R.v. § 27 Abs. 1 StGB fiir G insoweit eine beteiligungsfahige Haupttat des T
gegeben ist, hangt jedoch davon ab, wie sich der Erlaubnistatbestandsirrtum des T auf seine Haupt-
tat auswirkt.* Soweit nicht der effektive Ausschluss der Vorsatzstrafe (iberhaupt bzw. unterschei-
dungslos zum Mangel einer beteiligungsfahigen Haupttat fiihren soll,* und soweit die Frage der
beteiligungsfahigen Haupttat nicht fiir unabhangig von der Frage einer Einschrankung der Schuld-
theorie erachtet werden soll,* diirfte richtigerweise das Folgende gelten:

= Nachderstrengen Schuldtheorie ware T wegen schuldhafter Verwirklichung eines vorsétzlich und
rechtswidrig versuchten Totschlages fiir strafbar zu befinden, sodass eine beteiligungsfahige
Haupttat fiir G gegeben waére.

= Nach der eingeschrénkten Schuldtheorie in Form der Lehre von den negativen Tatbestandsmerk-
malen lielt die Tat des T bereits den erforderlichen Tatbestandsvorsatz vermissen, sodass eine
beteiligungsfahige Haupttat fiir G nicht gegeben ware.

= Nachder rechtsgrundverweisenden eingeschrinkten Schuldtheorie lieR die Tat des T ebenfalls den
erforderlichen Tatbestandsvorsatz, jedenfalls aber die erforderliche Rechtswidrigkeit vermissen,
sodass eine beteiligungsfahige Haupttat fiir G gleichfalls nicht gegeben waére.

= Nach der rechtsfolgenverweisenden eingeschrinkten Schuldtheorie lieR die Tat des T hingegen
lediglich die Schuld vermissen, sodass eine beteiligungsfahige Haupttat fiir G gegeben ware.

= Nach der uneingeschrdnkten Schuldtheorie lieR die Tat des T ebenfalls lediglich die Schuld ver-
missen, sodass eine beteiligungsfahige Haupttat fiir G auch hiernach gegeben ware.

Nachdem die strenge Schuldtheorie bereits zuvor wegen ihrer ungesetzlichen Ergebnisse zurtickzu-
weisen war, beschrankt sich die Streitfrage hier lediglich noch darauf, ob die Lehre von den negati-
ven Tatbestandsmerkmalen bzw. die rechtsgrundverweisende eingeschrankte Schuldtheorie einer-

33 Zu diesem Folgeproblem Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem Strafrecht Allgemeiner Teil, 16. Aufl.
2023, S. 196 ff.

3 Nachweise zu dieser Ansicht (,,Gleichbehandlungstheorie“) aber bei Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus
dem Strafrecht Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2023, S. 196 ff.

35 Nachweise zu dieser Ansicht (,,Differenzierungstheorie“) aber bei Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem
Strafrecht Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2023, S. 198 ff.
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seits oder die rechtsfolgenverweisende eingeschrankte Schuldtheorie bzw. die uneingeschrankte
Schuldtheorie andererseits strafrechtsdogmatisch vorzugswiirdig sind. Unter anderem, weil die bei-
den zuerst genannten Theorien die Rechtfertigung nach objektiv-subjektiv verfassten Erlaubnis-
tatbestanden unausgesprochen nicht langer auch von der tatsachlichen Existenz des objektiven
Erlaubnistatbestandes abhangig machen, sondern rein von der subjektiven (irrigen) Einbildung der-
selben, kann ihnen nicht gefolgt werden. Demnach verdient entweder die rechtsfolgenverweisende
eingeschrdnkte oder die uneingeschrankte Schuldtheorie den Vorzug, was hier jedoch nicht weiter
entschieden werden muss. Jedenfalls liegt nach diesen beiden zuletzt genannten - vorzugswiirdigen
- Theorien eine beteiligungsfahige Haupttat fiir G vor.

Anmerkung: Wer - vertretbar - einer der Theorien den Vorzug einraumt, nach denen keine beteili-
gungsfahige Haupttat existent ist, muss die Priifung an dieser Stelle mit negativem Ergebnis been-
den. Entscheidend fiir die Bewertung der Priifungsleistung ist nicht das fiir richtig gehaltene Ergeb-
nis, sondern die Giite und Stringenz der Argumentation. Insbesondere sollten die Ausflihrungen zu
diesem Folgeproblem nicht in Widerspruch zum obigen Ausgangsproblem stehen.

b) Beihilfehandlung

G musste dem T gem. § 27 Abs. 1 StGB in objektiver Hinsicht Hilfe zu dessen Tétungsversuch gegen-
lber O geleistet haben. Fraglich ist allerdings, was hierunter zu verstehen ist.

aa) Kausalitat

Da es bei der Hilfeleistung objektiv um eine (wenngleich auch der Haupttat untergeordnete) Hand-
lung des Gehilfen zu tun ist, miisste diese zumindest kausal fiir die Verwirklichung der Haupttat
geworden sein.* Andernfalls wére die Abgrenzung zur (e contrario § 30 Abs. 1 S. 1 StGB) straflos ver-
suchten Beihilfe unméglich. Im Sinne der Aquivalenzformel®” wire die verbale Anfeuerung des T
durch G als Hilfeleistung kurz vor Schussabgabe nachweislich kausal fiir die Verwirklichung dersel-
ben, wenn diese verbale Anfeuerung nicht hinweggedacht werden kdnnte, ohne dass auch die
Schussabgabe mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entfiele. Denkt man sich die verbale
Anfeuerung allerdings gedanklich hinweg, so ist unklar, ob auch die Schussabgabe entféllt. Wahr-
scheinlich diirfte sogar das Gegenteil sein. Denn T schoss aus Angst um sein Leben auf O, nicht hin-
gegen, weil G ihn dazu anfeuerte. Demnach fehlte es an der Kausalitat einer moglichen Hilfeleistung.
Eine Beihilfehandlung war somit objektiv nicht gegeben.

bb) BloRe Férderung und psychische Beihilfe

Allerdings soll es insbesondere nach Ansicht der Rechtsprechung nicht maRgeblich auf das Merkmal
der Kausalitit im Sinne der Aquivalenzformel ankommen, sodass es bereits ausreichend sein kénne,
wenn eine bloRe Hilfeleistungstatigkeit die Haupttat irgendwie (sonst) gefordert hat.*® Jedoch
geniige weder eine blofte Kenntnisnahme oder innere Billigung der Haupttat durch den Gehilfen*
noch die bloRe Anwesenheit am Tatort.”® In Betracht kommt demnach, dass G durch sein verbales

36 Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 1326.
37 St.Rspr. seit RGSt 1, 373 (374); BGHSt 1, 332 ff.

38 BGHSt 61, 252 (257); BGH NStZ 2020, 730 (731).

39 BGH StV 2012, 287; BGH NStZ-RR 2016, 136 (137).

40 BGH NStZ 2019, 461.
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Anfeuern den T in seinem bereits gefassten Tatentschluss bestarkt und dessen Tat auf diese Weise
irgendwie geférdert haben kdnnte. Umstritten ist sodann aber insbesondere, ob eine solche Form
der lediglich psychischen Beihilfe, namentlich in Abgrenzung zur straflosen versuchten Beihilfe (und
gelegentlich auch in Abgrenzung zur Anstiftung), den Tatbestand der (vollendeten) Beihilfe erfiillt.**
Nimmt man an, dass auch diese Form der psychischen Beihilfe eine mogliche Gehilfenhandlung sein
kann, so bedarf es allerdings einer restriktiven Handhabung. Erforderlich ist zu einer Bestarkung des
Haupttaters durch den Gehilfen demnach, dass der Haupttater die Hilfeleistung wahrgenommen*
und nachweislich ein ,erhohtes Sicherheitsgefiihl“ erlangt hat.”* Nach dem mitgeteilten Sachverhalt
ist hierzu indessen nichts bekannt. Demnach ist im Zweifel nicht davon auszugehen, dass T die ver-
bale Anfeuerung durch G liberhaupt wahrgenommen, geschweige denn durch dasselbe ein erhéhtes
Sicherheitsgefiihl erlangt hat. Eine Forderung der Tat des T durch G lag demnach nicht vor. Eine
Beihilfehandlung war somit objektiv auch nach dieser Ansicht nicht gegeben.

cc) Zwischenergebnis

G hat T in objektiver Hinsicht nicht Hilfe zu dessen Totungsversuch gegeniiber O geleistet.

2. Ergebnis

G hat sich nicht gem. §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 1-2, 22,23 Abs. 1, 12 Abs. 1, 27 Abs. 1, 28 Abs. 2 StGB
wegen Beihilfe zum versuchten Mord (versuchten Totschlag) strafbar gemacht.

Anmerkung: Soweit eine Beihilfehandlung bejaht werden sollte, miisste im Folgenden insbesondere
der erforderliche Gehilfenvorsatz thematisiert werden. Schlieflich wéare noch an eine Tatbestands-
verschiebung gem. § 28 Abs. 2 StGB zu denken. Denn G suchte T in seinem Tun gegeniber O aus
Rache zu bestarken, weil O ihn in einem Strafprozess einmal wahrheitsgemaR wegen einer Drogen-
straftat belastet hatte. Moglicherweise weist G damit das besondere personliche (d.h. taterbezogene
Mord-)Merkmal eines sonst niedrigen Beweggrundes (§ 211 Abs. 2 StGB) auf, sodass es fiir ihn zu
einer Tatbestandsverschiebung von Beihilfe zum versuchten Totschlag zur Beihilfe zum versuchten
Mord kommen wiirde, wenn es sich bei diesem Mordmerkmal nicht um ein strafbegriindendes (§ 28
Abs. 1 StGB), sondern strafscharfendes (§ 28 Abs. 2 StGB) handeln wiirde. Es ware insofern der hinlang-
lich bekannte Streit liber das rechtsdogmatische Verhaltnis von Mord und Totschlag zu entscheiden.*

Il. Zwischenergebnis

G hat sich nicht strafbar gemacht.

C. Gesamtergebnis

Weder T noch G haben sich strafbar gemacht (a.A. moglich).

41 Dazu Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 906.

42 BGH NStZ 2012, 347 (348); BGH NStZ-RR 2016, 136 (137).

43 BGH NStZ-RR 2019, 74.

4 Zu diesem Problem Hillenkamp/Cornelius, 40 Probleme aus dem Strafrecht Besonderer Teil, 13. Aufl. 2020, S. 1 ff.
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Schwerpunktbereichsklausur Kriminologie:
Jugendkriminalitat in Parks*

Wiss. Mitarbeiterin Marlen Luu Graf, Berlin**

Sachverhalt

D lebt mit seiner Familie im Bezirk N in Berlin. An seiner weiterflihrenden Schule im gleichen Stadtteil
wird er hdufig Zeuge von Schulhofkriminalitdt. Schon friih nahmen ihm altere Mitschiiler_innen sein
Pausenbrot weg oder brachten ihn unter Androhung von Gewalt dazu, ihnen sein Taschengeld ,fiir
den guten Zweck® abzutreten. Obgleich die Ereignisse der Schulleitung wie auch der Elternschaft
bekannt sind, bleiben sie seit Jahren untatig. Mit 17 Jahren will D den Schikanen in der Schule nicht
mehr standhalten und wendet sich zunehmend von dieser ab. Stattdessen schlief3t er sich einer
Gruppe gleichaltriger Jungen im nahegelegenen Park an, die D schon 6fter beobachtet hat. Sie ver-
langen von D, kleinere Taschendiebstdhle aus unbeaufsichtigten Rucksacken und Sporttaschen im
Park zu begehen, damit er sich in der Gruppe etablieren kann. Den Erfolg belohnen sie schlieRlich
mit der Aufnahme in die Gruppe. Zuvor war D noch nicht straffallig geworden. Auch in der Folgezeit
schwanzt D mehrfach die Schule und begeht im Sinne der Gruppe weitere Diebstéhle. Abends kehrt
D immer zu seiner Familie zuriick, mit der er sich weiterhin gut versteht. Neben den Diebstahlen nutzt
die Gruppe die Dunkelheit in der Parkanlage, um Passant_innen unter Androhung von Gewalt Wert-
sachen abzunehmen. Dabei gehen sie - darunter auch D - in Uberzahl auf ein willkiirlich ausgewahl-
tes Opfer zu und erbeuten so regelmalig einige Wertgegenstande. Eine vorherige Planung des Vor-
gehens bleibt aus. Gelegentlich kommt es dabei zu Handgreiflichkeiten mit Opfern, die sich zur Wehr
setzen. Hatte D zuvor noch einige Schwierigkeiten mit der Gewaltanwendung, lasst das routinierte
Vorgehen der Gruppe nach und nach seine Hemmungen verschwinden.

Nach einiger Zeit wird auch die Polizei auf den Anstieg der Kriminalitdt im Park aufmerksam.
Schon bald darauf wird die gesamte Gruppe festgenommen. In einem Interview mit der Lokalzeitung
dufllert Beamtin B auf die Frage, wie sie die auffallige Gewaltbereitschaft der Gruppe einordne, dass
Jugendliche mittlerweile so haufig Gewaltdarstellungen ausgesetzt seien, dass selbst D, der seiner-
seits Opfererfahrungen gemacht hat, nicht davor zuriickschrecken wiirde, Tater zu werden.

Aufgabe

1. Erstellen Sie eine kriminologische Analyse zu Tat und Tater (bzgl. D). Gehen Sie dabei insbeson-
dere auf die kriminologische Einordnung der Tat sowie die Wirkung der Gruppendynamik auf D
und seine Entwicklung vom Opfer zum Tater ein.

* Die mittelschwere Klausur ist auf flinf Zeitstunden ausgelegt und wurde im SoSe 2024 an der Freien Universitat
Berlin im Rahmen der Studienabschlusspriifung im Schwerpunktbereich 5 - Kriminologie gestellt. Die Bear-
beitungsreihenfolge kann von dieser Losung abweichen. Die Polizeiliche Kriminalstatistik (PKS) lag bei der
Bearbeitungnichtvor. Detaillierte Kenntnisse wurden nicht erwartet. Wurden dennoch Bezlige zur registrier-
ten Jugenddelinquenz hergestellt, sind diese besonders positiv zu bewerten. Der Vollstandigkeit halber wird
hier auf die PKS verwiesen.

** Die Autorin Graf ist Wiss. Mitarbeiterin und Doktorandin am Arbeitsbereich fiir Kriminologie und Strafrecht
von Prof. Dr. Klaus Hoffmann-Holland an der Freien Universitat Berlin. Besonderer Dank gilt Stud. iur. Till
Bohlmann fiir seine Unterstiitzung bei der kritischen Durchsicht des Manuskripts.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2025 550



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

Graf: Jugendkriminalitat in Parks

2. Stellen Sie kritisch drei Erklarungsansatze zur Entstehung der Straffalligkeit des D dar.

3. Erortern Sie kurz kritisch den Einfluss von Gewaltdarstellungen in Massenmedien und sozialen

Medien auf das Verhalten von Jugendlichen.

4. Entwerfen und erldutern Sie Grundziige eines Konzeptes zur Pravention von Straftaten von

Jugendlichen in 6ffentlichen Parks in deutschen GroRstadten.

5. Stellen Sie die Probleme kriminologischer Forschung zur Erfassung von Jugendkriminalitdt unter

Mitschiiler_innen dar.

Bearbeitungshinweis

Auf den gesellschaftlichen Einfluss der COVID-19-Pandemie ist nicht einzugehen.
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3. Tertiare PraventioN ..o ccirerirenieinieteienteenteensetesestesesteesseseesessesessesessensssessosessenessenees 565
Il. Situationsbezogene Pravention..........cccuueeueeeiiriiiirmnennieeenieeermnensceessreeenmnnsscessseenes 566

Aufgabe 5: Probleme kriminologischer Forschung zur Erfassung von Jugendkriminalitat
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Aufgabe 1: Analyse von Tat und Tater

I.  Kriminologische Analyse der Tat

Die Analyse der Tatrichtet sich nach einer kriminologischen Einordnung und insbesondere nach dem
Ort der Tat. Die Tat weist Aspekte der Kriminalitat im 6ffentlichen Raum sowie des sozialen Fern-
raums auf und stellt sich speziell als eigentumsbezogene und Gewaltkriminalitat' dar.

1. Parkkriminalitat

Das Phanomen der Parkkriminalitat ist keine genuine Klassifizierung einer einzigen Kriminalitats-
form. Sie setzt sich aus einer Vielzahl verschiedener Delikte wie den eigentumsbezogenen, den
Gewalt-, Drogen- und Sexualdelikten zusammen. Dabei vereint sie die Ortlichkeit ihrer Begehung,
auf die im Rahmen des Tatortes naher einzugehen ist. Parks konnten dabei als Kriminalitats-,,hot-
spots“ eingestuft werden.?

a) Eigentumsbezogene Kriminalitat

Das Tatgeschehen ist der sogenannten eigentumsbezogenen Kriminalitdt zuzuordnen. Sie umfasst
Eigentums- und Vermdgensdelinquenz, die beide mit einer Entziehung fremder Sachwerte einher-
gehen, sich inihrer Vorgehensweise jedoch unterscheiden.? In ihren Tatmodalitdten kann es zu Kon-
frontationen mit Opfern kommen, muss es aber nicht notwendigerweise. Insgesamt waren 48 % aller
im Jahr 2023 registrierten Straftaten solche gegen fremdes Eigentum. Dies Uibersteigt das Vorjahrum
14 %." Die Haufigkeit solcher Taten lasst sich mit der Redewendung ,,Gelegenheit macht Diebe“

! Die Terminologie geht auf die Formulierung in der Literatur zuriick und umfasst eine Vielzahl von Straftaten.
Eine genaue strafrechtliche Einordnung ist nicht erforderlich.

2Zu ,hotspots“ siehe Weisburd/Groff/Yang, Prevention Science 15 (2014), 31 (31 ff.).

3 Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 44 Rn. 70. Der Vollstandigkeit halber ist auf die strafrechtliche
Einordnung der Taten des D hier kurz einzugehen: Erfiillt werden mehrere in Tatmehrheit stehende Dieb-
stahle gem. § 242 Abs. 1 StGB, die mit rechtswidriger Zueignungsabsicht erfolgen und bezwecken (Quasi-
vorsatz), sich eine fortlaufende Einnahmequelle zu verschaffen (§ 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB). Erforderlich ist,
dass die Einzeltaten oder die Wegnahme mehrerer Sachen innerhalb einer Handlungseinheit den Grenzwert
des § 243 Abs. 2 StGB (nach h.M. wohl 50 €) liberschreiten. Ist dies der Fall, kommt eine Qualifikation nach
§ 244a Abs. 1 StGB in Betracht; anderenfalls ist bei Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds eine Qualifi-
kation nach § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB moglich. Begeht D Diebstahle an geringwertigen Sachen, werden diese
nur auf Antrag oder bei Bestehen eines 6ffentlichen Interesses verfolgt (§ 248a StGB). Kommt es durch die
Gruppe zudem zu Né&tigungshandlungen durch die Androhung einer Gefahr fiir Leib oder Leben oder durch
den Einsatz von Gewalt, kdnnen, je nach Vorgehensweise, ebenfalls der Tatbestand des schweren Raubes
gem. §§ 249 Abs. 1,250 Abs. 1 Nr. 2 StGB oder der qualifizierten rauberischen Erpressung gem. §§ 253 Abs. 1,
Abs. 2, 255, 250 Abs. 1 Nr. 2 StGB erfiillt sein. Eine Qualifikation nach § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a, b StGB ist nach
den Angaben im Sachverhalt nicht ersichtlich. Nach st.Rspr. tritt eine in Handlungseinheit begangene raube-
rische Erpressung auf Konkurrenzebene hinter dem Raub zurtlick, nach herrschender Lehre stehen Raub und
Erpressung in einem Exklusivitatsverhaltnis.

4 Polizei NRW, Kriminalstatistik 2023 in Miinster, S. 4.
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erkldren. Abgeleitet aus dem Rational-choice-Ansatz® treffen T&ter_innen Entscheidungen auf der
Grundlage einer Abwagung, bei der der personliche Nutzen der Tat den méglichen Risiken gegen-
Ubergestellt wird. Eine sich glinstig darbietende Gelegenheit erhéht dabei die Wahrscheinlichkeit,
dass Tater_innen zugunsten des eigenen Vorteils handeln.

D ergriff die sich im Park glinstig darbietenden Gelegenheiten, als er Diebstahle an verlassenen
Taschen beging. Hierbei ging er einem momentanen Verlangen nach, das durch die Fluktuation der
Besucher_innen in Parks geradezu gesteigert wurde.

b) Gewaltkriminalitat

Droht D vorbeikommenden Passant_innen mit dem Einsatz von Gewalt, wenn diese ihm nicht ihre
Wertsachen aushandigen, oder (ibt die Gewalt sogar aus, konnen zudem Gewaltdelikte begangen
worden sein. Der Gewaltbegriff wird in der Kriminologie unterschiedlich verstanden® und erfordert
eine gesellschaftliche Deutung.” Nach einem engen Gewaltbegriff ist Gewalt die physische Einwir-
kung auf eine andere Person.? Hier drohte D nicht nur mit der Einwirkung auf die Unversehrtheit der
Opfer, sondern behauptete sich auch in Handgreiflichkeiten. Dass dies auch zu Zwecken der Erpres-
sung oder Wegnahme als Gewalt zu verstehen ist, zeigt die polizeiliche Kriminalstatistik.’ Diese zeigt
zudem, dass die Gewaltdelikte mit einem Eigentumsbezug im Hellfeld erheblich angestiegen sind.
In einem weiteren Sinne erweist sich der Gewaltbegriff als dehnbar. Im Strafrecht definiert die Recht-
sprechung den unbestimmten Rechtsbegriff als physisch oder psychisch wirkender Zwang,* was
die Unterscheidung zwischen Gewaltdelikten und anderen Delikten, denen ein Zwangscharakter
zukommt, erschwert. Die Kriminologie fokussiert sich indessen liberwiegend auf die Einordnung der
Gewalt als physische Zwangswirkung gegen Personen, um eine klarere Differenzierung zuzulassen.
So kommt es nach Bock zu einer ,pragmatischen Beschrankung® auf Ttungs- und Korperverletzungs-
delikte, Raub- und Erpressungsdelikte, Delikte gegen die personliche Freiheit und Delikte gegen die
sexuelle Selbstbestimmung.! Die Auswertung der Kriminalstatistiken erfordert indessen, auf die
strafrechtliche Einordnung von Gewalt zuriickzugreifen, um die Datensatze richtig einordnen zu kén-
nen. Im vorliegenden Fall ldsst sich zudem eine psychische Zwangswirkung? erkennen. Neben der
physischen Einwirkung durch Handgreiflichkeiten gegeniiber Passant_innen erzeugte die Gruppe

® Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, § 3 Rn. 220; Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 9 Rn. 5; Helbig, Der
Opportunist, 2015, S. 40 ff.

6 Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 999.

" Bottger, Kriminalitat, Pravention und Kontrolle, 1999, S. 327 (329, 334 f.); Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie,
8. Aufl. 2024, § 44 Rn. 2.

8 Schneider, Kriminologie fiir das 21. Jahrhundert, 2001, S. 205.

° PKS 2023, Ausgewahlte Zahlen im Uberblick, S. 14, 210.000; siehe auch Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019,
Rn. 999, 1000; Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 44 Rn. 11. Der Vollstandigkeit halber sind auch
die Gewalttaten strafrechtlich einzuordnen: MaRRgeblich kommen in Tatmehrheit stehende einfache Kérper-
verletzungen gem. § 223 StGB in Betracht. Diese konnen insbesondere durch das Gruppenvorgehen durch
eine gemeinschaftliche Begehung gem. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB qualifiziert sein. Dariiberhinausgehende
Kenntnisse zum Ausmal’ der ,Handgreiflichkeiten“ mit Blick auf §§ 303, 231, 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB bestehen
nicht. Hinzutretende Notigungen und Bedrohungen gem. §§ 241, 240 StGB zu Zwecken der Zueignung oder
Bereicherung gehen im Raub und der (rduberischen) Erpressung auf und treten hinter diesen auf Konkur-
renzebene zuriick.

¥ nshesondere BGHSt 23, 46 (54 f.); OLG Stuttgart, Urt. v. 27.3.1995 - 3 Ss 76/95 = NJW 1995, 2647 (2648).

11 Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 1000.

12ygl. hierzu indessen die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 104, 92, in der eine ,Vergeisti-
gung® des Gewaltbegriffs zurlickgenommen wurde.
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anhand ihrer GroRe und vermittelten Uberlegenheit eine Einschlichterungswirkung, die einem psy-
chischen Zwang gleichkommen kann.

2. Delikte im sozialen Fernraum

Im Rahmen der eigentumsbezogenen Taten und der Gewaltdelikte kann zwischen Taten im sozialen
Nah- und Fernraum unterschieden werden.”® Taten im sozialen Nahraum sind solche, bei denen
Tater_innen und Opfer in einer personlichen Beziehung zueinanderstehen. Gewaltdelikte konnen
sowohl im sozialen Nahraum als auch im sozialen Fernraum auftreten; eigentumsbezogene Delikte
sind vornehmlich dem Fernraum zuzuordnen. Abgeleitet aus dem Rational-choice-Ansatz ist die
eigene Besserstellung zumeist nicht zu Lasten enger Bekannter und Verwandter zu erreichen.* Das
Erfordernis eines Strafantrags nach § 247 StGB lasst aber auf ein nicht nur unbeachtliches Dunkelfeld
schlieRen. Auch Delikte, die Gewalt- und eigentumsbezogene Handlungen verbinden, weisen nur sel-
ten eine Beziehung zwischen Opfer und Tater_innen auf.” Eine soziale Ndhebeziehungist dem Sach-
verhalt nicht zu entnehmen. Der Kontakt zu den Opfern wird durch die Gruppenmitglieder willkiirlich
hergestellt. Folglich handelt es sich um eine Tat im sozialen Fernraum.

3. Jugendkriminalitat bei eigentumsbezogenen und Gewaltdelikten

Insgesamt hat Jugendkriminalitat im Jahr 2023 im Vergleich zu den Jahren 2017-2022 zugenom-
men.*® Eigentumsbezogene Delikte treten besonders haufig auf. Dabei sind diese als Alltagsdelikte
einzuordnen, deren Vorkommen ubiquitar, das heil’t nahezu in allen Bevdlkerungsgruppen, verbrei-
tetist." Insbesondere bei jugendlichen Tater_innen wird eigentumsbezogene Delinquenz von gerin-
ger bis mittlerer Schwere als normal und als ein notwendiges Durchgangsstadium bezeichnet.*®
Eigentumsbezogene Jugenddelinquenz gehorte im Jahr 2023 zur meistbegangenen Deliktsgruppe.*

Auch die Diebstahle an alleingelassenen Taschen im Park konnen der ,,Jedermannsdelinquenz”
im leichteren Deliktsstadium zugeordnet werden. Durch die Gewaltbereitschaft konnten die Taten
indessen oberhalb der mittelschweren Delikte eingeordnet werden. Die jungen Altersgruppen sind
bei Totungs- sowie Korperverletzungsdelikten unterreprasentiert. Dies kann darauf beruhen, dass
leichte korperliche Einwirkungen unter Gleichaltrigen, wie Raufereien, als sozialaddquat verstanden
werden.”® Hinsichtlich der Kombinationsdelikte zwischen Gewalt- und eigentumsbezogenen Delik-
ten ist der Anteil jugendlicher Tater_innen indessen erwahnenswert.?* Insbesondere bei Straften-
raub ist der Anteil der Jugendlichen nicht zu unterschatzen.? Folglich kann auch die Gewalttendenz,
die sich zumeist in Raub- und Erpressungstaten duRert, als alterstypische Tatbegehungsform
betrachtet werden. Diese erfahrt durch verschiedene Faktoren eine besondere Attraktivitat, darun-
ter Anonymitat, Fluchtmoglichkeiten, willkirliche Opferwahl und Spontanitat, da es nicht notwen-

BVgl. zur Gewaltkriminalitat, Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl. 1996, § 58 Rn. 15.

14 PKS 2023 Bund - T92.

15 PKS 2023 Bund - T92.

16 PKS 2023 Bund - T20.

7 Boers, MschrKrim 102 (2019), 3 (7); Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 44 Rn. 71.

18 Fisenberg/Kolbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 48 Rn. 22; Wittenberg/Wallner, Devianz und Delinquenz im Kindes-
und Jugendalter, 2016, S. 32, 36.

¥ PKS 2023 Bund - T20.
2 Fjsenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 44 Rn. 23, 31.

21 PKS 2023 Bund: Gesamtkriminalitat steigt weiter an (4.1.2025).
22 PKS 2023 Bund - T20.
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digerweise einer Planung bedarf.”® Dennoch ist in der Regel von einer weniger intensiven gesund-
heitlichen Schadigung und einer niedrigeren Vermogensbeeintrachtigung als bei Erwachsenen aus-
zugehen.” Auch im Vorliegenden handelt es sich um StraRendelinquenz, bei der zumindest der
finanzielle Schaden lberschaubar ist. Die Attraktivitatsfaktoren der Tatbegehung sind folglich auf
die Taten des D lbertragbar. So bleiben D und die Gruppe anonym und die Opfer werden willkiirlich
und spontan ausgewahlt, ohne dass es einer vorherigen Planung bedarf. Selbst wenn dies als alters-
typische Begehungsform verstanden werden kann, ist aufgrund der Haufigkeit und der erkennbaren
Gewaltbereitschaft eine Einordnung als notwendiges delinquentes Durchgangsstadium - wie bei
eigentumsbezogenen, gewaltfreien Delikten - fraglich.

4. Tatort

Die Betrachtung des Tatorts ist Teil der kriminalgeographischen Analyse. Sie beschaftigt sich, vor-
nehmlich gepragt durch die Chicago-Schule, mit Faktoren, die mit der Ortlichkeit der Tatbegehung
in Verbindung stehen und deren gegenseitige Wechselwirkung.? So lassen sich rdumliche Gegeben-
heiten zumindest als kriminalitatserklarender Faktor begreifen, insbesondere dann, wenn situative
Bedingungen als Gelegenheitsstruktur eingestuft werden.” In die Analyse einzubeziehen sind dabei
die Gegebenheiten im Park sowie der Begehungsort der GroRstadt.

Typischerweise werden Raubdelikte an 6ffentlichen Orten begangen.?” Dabei kénnen bei einer
Parkanlage besondere Aspekte hervorgehoben werden. Diese eréffnen einen unbeschrankten Per-
sonenverkehr sowie eine breite Reprasentation der Gesellschaftsschichten, bei denen sich vermehrt
Gelegenheiten, insbesondere zur Begehung von Diebstahlsdelikten, ergeben. Zudem handelt es sich
um Orte, an denen zwar eine soziale Kontrolle moglich ist, sie sich meist jedoch der institutionellen
Kontrolle entziehen. Insbesondere bei konkreten Konfrontationen mit ausgewahlten Opfern, kon-
nen die fehlende Kontrolle, die Dunkelheit und Abgeschiedenheit genutzt werden, die den Tater_in-
nen eine Anonymitat verschaffen. Parks konnten sich, neben Bahnhofsvierteln, in die Kategorie der
Kriminalitats-,hotspots“ einreihen, die sich durch ein besonders hohes Kriminalitatsaufkommen
auszeichnen und folglich besondere repressive wie praventive Polizeimafinahmen erfordern.
In jiingster Zeit nehmen Diskussionen liber Formen der Regulierung von Kriminalitat in und um
offentliche Parks zu. Nachweislich ist das Kriminalitdtsaufkommen in (GroR-)Stadten grofer als im
landlichen Bereich.?® Durch die erhéhte Fluktuation der Einwohner in Stadten ist nicht nur die Mog-
lichkeit informeller Konfliktlosung begrenzt, es ergeben sich auch vermehrt Gelegenheiten fiir straf-
bares Verhalten. Insbesondere die Anonymitat der Einwohner steigt mit wachsender Einwohnerzahl.
Zudem ist anzumerken, dass die Tatbegehung liberwiegend an taterbekannten Orten erfolgt.” Hier
beobachtete D bereits mehrfach die Jugendgruppe im nahegelegenen Park, sodass auch diese Ort-
lichkeit als taterbekannt eingestuft werden kann. Gleichwohl ist das Kriminalitdtsaufkommen in
einer Stadt nicht einheitlich. Tritt in manchen Gegenden kaum Kriminalitat auf, hduft sie sich in
anderen. Hier handelt es sich um einen kriminalitatsbelasteten Stadtteil, in dem auch kriminelles
Verhalten an der Schule des D beobachtet werden kann.

B Ejsenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 44 Rn. 48.

2 Ejsenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 44 Rn. 48.

% Albrecht, Kleines kriminologisches Worterbuch, 3. Aufl. 1993, S. 226.
% Fisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 53 Rn. 1.

27 pKS 2022 Berlin, S. 33, Rn. 216.000.

2 Fisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 53 Rn. 9.

B Ejsenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 53 Rn. 15.
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Il. Tateranalyse

Bei der Analyse des Taters D sind sein Alter und Geschlecht, sein soziales Umfeld und seine langer-
fristigen Einfllsse sowie die Bedeutung der Tatergemeinschaft auf seine Delinquenz zu erdrtern.

1. Alter, Jugendkriminalitat

Der 17-jahrige D lasst sich dem Taterkreis jugendlicher Straftédter einordnen. Dieser umfasst entspre-
chend § 1 Abs. 2 JGG die 14-21-Jahrigen. Das ,peak age“ der Kriminalitat kann je nach zugrunde
gelegten Kriterien unterschiedlich bestimmt werden. Uberzeugend erscheint es, den Reifungs-
prozess der Tater_innen in die Bewertung mit einzubeziehen.®® Typische Taten im Reifungsprozess
sind Diebstdhle und spontane Raubdelikte, die nicht nur als normal, sondern auch als ubiquitar
bezeichnet werden kdnnen, solange sie ohne besondere Zielstrebigkeit ausgelibt und keiner auf
Dauer angelegten, gefestigten Delinquenz zuzuordnen sind.*

Vor diesem Hintergrund konnte die Straffalligkeit des D seinem Personlichkeitsreifungsprozess
angehoren, sofern die Bedingungen, die zu seiner Straffalligkeit fiihren, nur voriibergehender Natur
sind und damit einen Lebensldngsschnitt darstellen.*> Dabei findet Kriminalitat nur partiell und
hauptséachlich in der Freizeit mit selbstgewahlten Kontakten statt.** Gleichwohl werden soziale Kon-
takte zur Familie aufrechterhalten und individuelle Pflichten oft weiterhin erfiillt. D zeigt Anzeichen,
dass er die Taten im Rahmen seiner Personlichkeitsreifung beging. Er schloss sich der Jugendgruppe
im Park an, die fortan seine Freizeitgestaltung pragte. Hielt er zwar weiterhin den Kontakt zu seiner
Familie aufrecht, schwanzte er vermehrt die Schule und durchbrach damit bestehende Regeln und
Obliegenheiten. Dies jedoch nicht, um sich dem kriminellen Milieu vollends hinzugeben, sondern um
sich weitere Freirdume zu schaffen. Dafiir spricht, dass D seinen Taten keine besondere Zielstrebig-
keit verlieh, sondern mit ihnen vielmehr giinstige Gelegenheiten nutzte, um sich das Ansehen der
Gruppe zu verschaffen.** Zwar konnte die Schwere der Delikte Gegenteiliges begriinden, kam es zu
Androhungen von Gewalt oder zu Handgreiflichkeiten. Diese allein lassen jedoch nicht darauf schlie-
Ren, dass die Kriminalitat Giber einen Lebenslangsschnitt hinausgehen sollte.

2. Geschlecht

Insgesamt werden die in Frage stehenden Delikte vornehmlich von M@nnern begangen.* Das Delin-
quenzverhaltnis von Mannern und Frauen im Jugendalter liegt bei 2:1, bei Heranwachsenden liegt
es bei 3:1. Mit zunehmendem Alter nahern sich die Werte einander an. Auch die Tendenz zur Grup-
penbildung sowie die Gewaltkriminalitat sind vorrangig mannlichen Tatern zuzuordnen; einfache
Diebstdhle, insbesondere in Form von Ladendiebstdhlen, kommen indessen auch vermehrt bei
Frauen vor.*® Diese ,gender gap“ wird durch biologische, psychologische und rollenspezifische
Erklarungsansatze begriindet.’” Vereinzelt wird argumentiert, gegen Frauen bestlinde eine defizitédre

% Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 928 f., 936 ff.

31 Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 938; Boers, MschrKrim 102 (2019), 3 (8); Eisenberg/Kélbel, Kriminologie,
8. Aufl. 2024, § 44 Rn. 74; § 48, 18.

32 Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 578 ff.; Vollbach, MschrKrim 90 (2007), 520 (520 f.).

* Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 578.

3 Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 578.

¥ Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 48 Rn. 44.

% Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 48 Rn. 44, 47.

37 Campaniello, 1ZA World of Labor, 2014; Karstedt, Gender und Crime, 2022, S. 78.
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Verfolgungsintensitat, sodass der geschlechterspezifische Kriminalitdtsunterschied méglicherweise
verzerrtist.*® Gleichzeitig wird mannlichen Jugendlichen eine erhdhte Risikobereitschaft zugeschrie-
ben, die sie dazu verleitet, sich in Gruppen zusammenzuschlieRen, Delikte zu begehen und daraus
ihre Anerkennung zu ziehen.*

3. Soziales Umfeld

Als wesentlicher Faktor der Tateranalyse sind die sozialen Umfeldstrukturen des D zu beriicksichti-
gen. Dazu zahlen seine Opferwerdung im Kindesalter sowie die Transition des D vom Opfer zum
Tater.

a) Faktoren individueller Kriminalitatsentwicklung

Entscheidend ist festzuhalten, dass es nicht den ,verbrecherischen Menschen gibt, dessen Straf-
falligkeit sein gesamtes Leben pragen muss. Vielmehr kannsich Kriminalitdt als Phase in einem sonst
anders verlaufenden Lebenslauf darstellen.* Gleichwohl stellen kriminogene Umstdnde Risiko-
faktoren dar, die eine probabilistische Kausalitat fiir die Straffalligkeit des D haben kdnnen. Dabei
kann zwischen interaktionellen und dispositionellen Kontexten unterschieden werden.* Im disposi-
tionellen Kontext kann auf die Risikobereitschaft des D sowie auf eine Habitualisierung abgestellt
werden, die sich im Laufe der Gruppenmitgliedschaft bei D einstellte. D machte nicht nur seine ersten
Delinquenzerfahrungenin der Gruppe, sondern baute durch deren routiniertes Vorgehen auch seine
anfanglichen Hemmungen vor dem Gewalteinsatz gegen seine Opfer ab. In interaktioneller Hinsicht
sind individuelle Pragungen des D zu berlicksichtigen, die bis in seine Kindheit zuriickreichen. Auf
Mikro-Ebene sind insbesondere seine eigene Opferwerdung sowie die Einwirkung der neuen Bezugs-
gruppe im Park hervorzuheben.

Die Schulhofkriminalitat, die D personlich betraf, konnte ihm ein Hierarchieverstandnis vermit-
telt haben, das er seinen spateren Taten, insbesondere Raub- und Erpressung im Park, zu Grunde
legte. Dies umso mehr, da die Schule kriminelles Verhalten nicht sanktionierte und nicht zum Schutze
ihrer Schiler_innen praventiv zu verhindern versuchte. Verstarkend konnte hierbei die Werte-
vermittlung der Jugendgruppe im Park hinzutreten, die durch ihr Verhalten die Einstellung des D
leitete. Mangels eines ausgleichenden Gegenpols libernahm die Gruppe eine zentrale Rolle in seinem
Werteverstandnis.

b) Opfer-Tater Transition*

Zudem ist das Phanomen einer Opfer-Tater Transition im Entwicklungsprozess des D zu beurteilen.
Der Opferbegriff lasst sich unterschiedlich auslegen. Er kann Personen erfassen, die Katastrophen
oder Menschenrechtsverletzungen erleiden, die die Schwelle strafrechtlicher Relevanz nicht liber-
schreiten, aber auch Personen, gegen die eine Straftat veriibt wird.” Diese kdnnen unmittelbare

% Krit. Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 48 Rn. 50; Kéhler, Strafféllige Frauen, 2012, S. 142; Leder,
Frauen und Madchenkriminalitat, 1988, S. 40

¥ Ejsenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 48 Rn. 55.
“ Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 55 Rn. 1.
4 Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 54 Rn. 3 f.

“2 Hier sind Kenntnisse zur Viktimologie einzubauen. Dabei sollte darauf eingegangen werden, weshalb gerade
das hier geschilderte Umfeld eine Opfer-Tater Transition beglinstigen konnte.

* Schmoll, proJugend 2022, 4 (5).
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oder mittelbare, physisch/materiell oder psychisch, bewusste oder unbewusste Schadigungen erlei-
den.” D litt im Laufe seines Schulalltags unter Gewalteinwirkungen und Erpressungen. Dabei wurde
sich D seiner primadren Viktimisierung bewusst. D erlitt materielle, wie auch immaterielle Schaden,
wobei physische Schaden dem Sachverhalt nicht zu entnehmen sind. Um die Entwicklung des D vom
Opfer zum Tater nachzuvollziehen, sind die Grundlagen der Viktimologie kurz darzustellen. Die Vik-
timologie befasst sich mit den Erscheinungsformen, Folgen und Ursachen der Opferwerdung und
des Opferseins.” Es wird zwischen drei Viktimisierungsstufen unterschieden. Die ,,primére Viktimi-
sierung” resultiert aus der Begehung der Straftat selbst. Ihre Folgen, die auch erst nach einiger Zeit
erkennbar sein kdnnen, gestalten sich fiir jede betroffene Person individuell. ,Sekundére Viktimisie-
rung® bezeichnet die Verletzung durch inadaquate Verhaltensweisen aus dem privaten Umfeld oder
der zustandigen Institutionen. , Tertidre Viktimisierung®“ bezieht sich auf die Integration der Opfer-
rolle in das personliche Identitatsverstandnis. Akzeptiert ein Opfer die eigene Opferwerdung und
empfindet eine Hilflosigkeit gegeniiber dufleren, nicht steuerbaren Ablaufen, so wird nach Auffas-
sung der Forschung die Gefahr einer erneuten Opferwerdung erhéht.* Viktimisierung kann einerseits
zu Traumata, Depressionen oder Suizidalitat fiihren. Andererseits begilinstigt sie, nach der general
strain theory von Agnew, Stressemotionen, die die Argeranfalligkeit der Betroffenen erhéhen und in
Frustration umschlagen konnen. Diese Frustration kann durch den Einsatz von Gewalt abgebaut
werden.”” D wehrte sich gegen die Zuschreibung der Opferrolle in sein Personlichkeitsbild, indem er
die Schule schwanzte und sich einer nach auRen stark und unantastbar wirkenden Jugendgruppe
anschloss. Damit erzeugte er eine raumliche Distanz zum Ort der primaren Viktimisierung und ent-
wich der im schulischen Kontext vermittelten Hilflosigkeit. Damit verhinderte er die sekundare Vik-
timisierung durch die Schule, die gegen die dort vorkommende Schulhofkriminalitadt nicht vorgegan-
gen war. Nach einer reprasentativen Studie an deutschen Schulen werden Kinder, die bereits
Opfererfahrungen gemacht haben, haufig selbst zu Aggressoren.”® Angelehnt an den Folgeeffekt
nach Agnew kann die eigene Opfererfahrung folglich Ausgangspunkt der Taterwerdung sein. Das
soziale Umfeld, die Situation in der Familie, wie auch die Schule, die den Tagesablaufvon Schiiler_in-
nen gestalten, haben fiir die Entwicklung von Jugendlichen einen besonderen Stellenwert. Schwie-
rigkeiten in diesen Zusammenhangen konnen destabilisieren. So reproduzierten Jugendliche die
erfahrenen Verhaltensweisen ihres ndheren Umfeldes und zeigten bei 62,9 % der Opfer physischer
Angriffe selbst gewalttatiges Verhalten.*

Auffalligist, dass sich D einer Jugendgruppe im Park anschloss, deren Verhalten dem seiner eige-
nen primaren Viktimisierung entsprach. Dabei verursachte er weitere Opfer, motiviert durch das in
der Gruppe vermittelte Uberlegenheitsgefiihl. Unterstiitzte die Schule durch ihre Untatigkeit eine
institutionell vermittelte Hilflosigkeit, stellte sich das in der Gruppe vermittelte Uberlegenheits-
gefiihl einer etwaigen sekundaren sowie tertidren Viktimisierung entschieden entgegen. Folglich
kann die Einbindung in die Gruppen von Gleichaltrigen, die durch delinquentes Verhalten Uber-

4 Schwarz, KrimlLex (7.1.2025).

* Hochstdtter, Die Fragen der Opfer im Strafprozess, 2023, S. 5; Treibel, Kriminalsoziologie, 2. Aufl. 2024, S. 581.

* Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 54 Rn. 15; vgl. zur ,erlernten Hilflosigkeit“ Seligman, Erlernte
Hilflosigkeit, 2016, S. 36 f.

47 Agnew, CRIM 30 (1992), 47 (59); Cierpka, Der Gewaltzirkel - Wie das Opfer zum Tater wird, 1997, S. 4; Eisen-
berg/Kélbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 8 Rn. 16 f.; Hohendorf, Forum Kriminalpravention, Bd. 4, 2020
(8.1.2025); vgl. auch Hochstditter, Die Fragen der Opfer im Strafprozess, 2023, S. 13.

“8 Cierpka, Der Gewaltzirkel - Wie das Opfer zum Tater wird, 1997, S. 3.

“Vgl. den Beitrag der GESINE Intervention (14.1.2025); Landeszentrale fiir politische Bildung Baden-Wiirttem-
berg (8.1.2025).
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legenheit, Kontrolle und Zusammenhalt vermitteln, dazu beitragen, dass auch Personen mit Opfer-
erfahrungen zu Tater_innen werden.®

4, Tatergemeinschaft

Abschlieend soll genauer auf den Aspekt der Tatergemeinschaften eingegangen werden. Dem
Bandenbegriff fehlt es an einer einheitlichen Definition.** Eine Jugendbande oder ,,Streetgang® ist
laut dem Eurogang-Forschungsprogramm eine straRenorientierte Jugendgruppe, deren Identitat
die Beteiligung an illegalen Aktivitdten einschlief3t.>” Sie sind auf eine gewisse Dauer angelegt und
kénnen geplante wie auch Spontantaten veriiben.> Jugendliche organisieren sich zur Tatbegehung
haufiger als Erwachsene in Gruppen.* Gruppen bestehen meist aus einem Zusammenschluss von
Personen, die ortlich oder sozial miteinander verbunden sind, Affinitdten und Einflussfaktoren teilen
und dadurch eine gemeinsame Identitat begriinden.* Diese einheitliche Identitat fiihrt zu einer
gemeinschaftlichen Dynamik, die etwaige Hemmschwellen absenkt und damit eine Delinquenz for-
dern kann.*® Die hdufigsten Kriminalitatsformen sind solche, die gegen das Eigentum Dritter gerich-
tetsind.”’

D schloss sich der Jugendgruppe im Park an und machte dort seine ersten kriminellen Erfahrun-
gen. Die Gruppe forderte von Beginn an, dass zukiinftige Mitglieder durch eine ,Mutprobe“ ihre
Fahigkeiten unter Beweis stellen und ihre Bereitschaft zeigen, sich in die Gruppenstruktur einzuglie-
dern. Im Hinblick auf die fortgesetzte Begehung weiterer Straftaten internalisieren die Mitglieder die
inder Gruppe herrschenden Normen. Die Ursachen fiir einen Zusammenschluss zu einer Gruppe sind
vielfaltig. Besonders hervorzuheben sind Differenzen im eigenen sozialen Umfeld sowie Ausgren-
zungs- und eigene Opfererfahrungen durch Demiitigungen oder Gewalterfahrungen.® Dabei kann
die Gruppe fehlende Zugehorigkeiten kompensieren und neuen Riickhalt geben. Mit Blick auf die
Ursachen der fehlenden Zugehorigkeit von D und seiner Neuorientierung, die der vorherigen Opfer-
erfahrung widersprach, bot die Gruppe klare Strukturen, Anerkennung und eine gemeinschaftliche
Dynamik, die die Umsetzung neuer Werte im Kollektiv erleichterte. Dies kann auf eine Subkultur-
entwicklung hindeuten, die Verhaltensweisen wie Straffalligkeit intern, das heiftt aulerhalb gesell-
schaftlich gefestigter Mafistdbe, bewertet.

Aufgabe 2: Erklarungsansatze

Kriminalitatstheorien dienen der Erklarung der Ursachen kriminellen Verhaltens. Aus der Vielzahl der
in Betracht kommenden Erklarungsansatze aus Soziologie, Psychologie und Biologie sind drei Erkla-
rungsansatze auszuwahlen und kritisch auf das vorliegende Szenario anzuwenden.

% So auch Schmoll, proJugend 2022, 4 (7).

%1 Schneider, Kriminologie der Gewalt, 1994, S. 13.

%2 Aerts, Pravention von Jugendbanden, 2022, S. 9.

3 Walter/Neubacher, Jugendkriminalitat, 4. Aufl. 2011, S. 98 ff., 148 ff.

* Matsueda, Crime and Delinquency, Bd. 3, 34. Aufl. 1988, S. 277 (284 ff.); vgl. auch Keller, KSV Polizeipraxis 2020,
(12.1.2025).

%5 Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 58 Rn. 22.

% Weerman/Bernasco/Bruinsma/Pauwels, Crime and Delinquency 61 (2015), 1386 (1405).
5 Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 58 Rn. 17; PKS 2023 Bund - T20.

%8 Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 58 Rn. 39.
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I.  Sozialstrukturelle Anomietheorie (Merton)

Das Verhalten des D kénnte mit einem Zustand der Anomie erkladrt werden. Wahrend Durkheim*>
darunter noch einen Zustand sozialer Desintegration verstand, der durch einen tiefgreifenden sozi-
alen Wandel - namentlich die Industrialisierung - verursacht wurde, alte Regeln und Strukturen auf-
hob, geht Merton® von einer Diskrepanz zwischen kulturellen und sozialen Strukturen aus. Diese Dis-
krepanz duRert sich in einem Spannungsverhaltnis zwischen gesellschaftlich fir verbindlich gehal-
tenen Maximen und den legitimen Moglichkeiten, Ziele wie Wohlstand, Aufstieg, Macht®* oder soziale
Anerkennung, durch Leistungsbereitschaft und Intelligenz zu erreichen. Wahrend alle Teile der
Gesellschaft die gleichen kulturellen Ziele anstreben, werden die Ressourcen zur legalen Zielerrei-
chung je nach wirtschaftlicher Ausgangslage, sozialem Umfeld und Bildungsstand unterschiedlich
verteilt.** Unterbinden diese Faktoren den Zugang zu legitimen Mitteln, entsteht nach Merton ein
anomischer Druck, auf den durch Konformitat, Innovation, Ritualismus, Riickzug und Rebellion rea-
giert werden kann. Werden kulturelle Ziele teils anerkannt, teils abgelehnt oder durch andere ersetzt
und werden zur Zielerreichung mal legitime, mal illegale, mal v6llig neue Mittel eingesetzt, liegt es
nahe, hier die ,,Innovation“ zu vertiefen. Dabei werden kulturelle Ziele anerkannt, die nicht zugang-
lichen legitime Mittel zu dessen Erreichung aber abgelehnt. Der anomische Druck des Einzelnen wird
durch den Einsatz illegaler Mittel verringert. Flihren diese Mittel zum Erfolg, werden sie wiederholt
zur Zielerreichung eingesetzt.

Als Opfer krimineller Ubergriffe strebte D nach individueller als auch gesellschaftlicher Anerken-
nung und Zugehorigkeit. Bereits in seiner Kindheit kristallisierte sich ein hierarchisches Machtgefalle
zwischen stark und schwach sowie (berlegen und unterlegen heraus, das durch das soziale Umfeld
von D nicht unterbunden wurde. Damit wurden ihm legitime Ressourcen versagt, um die erstrebte
Anerkennung zu erlangen. Vielmehr verstarkten die hohe Kriminalitatsrate in N, die Vorkommnisse
in der Schule sowie die Untéatigkeit der Bezugspersonen das Bediirfnis, die etablierten Hierarchie-
strukturen zu Gberwinden. Der aus den kulturellen Bestrebungen resultierende Druck, sich in der
Gesellschaft zu behaupten, stand in einem Spannungsverhaltnis zu den ihm (D) zur Verfligung ste-
henden Mitteln und fiihrte zu einer Orientierungslosigkeit. Sein Verlangen nach Anerkennung und
Gruppenzugehérigkeit erforderte die Ubernahme delinquenten Verhaltens und reduzierte das
gesamtgesellschaftliche kulturelle Ziel auf den fiir D greifbaren, wenn auch kleinen Rahmen der
Jugendgruppe im Park. Merton verbindet damit duferer Einfllisse mit individuellen Bestrebungen
und ordnet diese einem utilitaristischen Denkmodell zu: Ein Mensch, dem keine Alternative zur Ver-
fligung stiinde, misse kriminell werden.®

Offen bleibt bei Merton indessen, welche Faktoren den Einzelnen dazu veranlassen, die eine oder
die andere Form der Bewéltigung der Diskrepanz zu wahlen. Zudem ist die Ubertragbarkeit der Ano-
mietheorie auf die deutsche Gesellschaft zu hinterfragen, da sie den Grundsatz zugrunde legt, eine
Gesellschaft strebe auch im Rahmen individueller Lebensgestaltung stets nach sozialem Aufstieg -
ein Konzept, das insbesondere dem american dream zugeschrieben wird.**

% Durkheim, Der Selbstmord, 1973 [Original 1897].

€ Merton, Social Theory and Social Structure, 3. Aufl. 1968; ders., Kriminalsoziologie, 1979, S. 283.

81 Vgl. Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 192; zur Aufzahlung in Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024,
§8Rn. 9.

2 Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 192.
3 Wickert, SozTheo 2018 (12.1.2025).
5 Wickert, SozTheo 2018 (12.1.2025).
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Il. Differentielle Assoziation (Sutherland)®

Ein genaues Augenmerk in Bezug auf die Delinquenzentwicklung des D verdient das Konzept der
»differentiellen Assoziation“ von Sutherland. Die Sozialisierung des Einzelnen erfolgt in einem steti-
gen, nahezu unaufhorlichen Entwicklungsprozess, in dem durch auferlegte Muster und Rahmen-
bedingungen sowohl normgerechtes als auch strafrechtlich relevantes Verhalten vermittelt werden
kann. Sie wird durch Interaktion, und Kommunikation mit bedeutsamen Bezugsgruppen gepragt,
hier insbesondere mit Gleichaltrigen oder Orientierungspersonen.® AuRere Faktoren, die mit wach-
sender Intensitat einen starkeren Einfluss auf die Entwicklung nehmen, kénnen delinquentes Ver-
halten begiinstigen. Das Erlernte wird schlief3lich reproduziert. Je langer die Einwirkung anhalt und
je friiher diese beginnt, desto wahrscheinlicher wird die Reproduktion des erlernten Verhaltens.®

D zeigte erstmals delinquentes Verhalten, als er mit der Jugendgruppe im Park interagierte. Dabei
wirkte die Gruppe nicht nur tiber einen langeren Zeitraum auf das Verhalten des D ein, sondern fes-
tigten ihre Einstellungen und ihr Verhalten sogar durch ein Aufnahmeritual. Hatte D die Gruppe zwar
bereits vor seiner Mitgliedschaft des Ofteren beobachtet, reproduziert er das Verhalten der gleich-
altrigen Jugendgruppe erst, als er sich dieser anschloss. Dies kdnnte darauf zurlickzufiihren sein,
dass die Jugendgruppe erst durch den Wunsch, ihr beizutreten, eine entscheidende Bezugsgruppe
flir D wurde. Die RegelmaRigkeit der Kontakte und die Haufigkeit der Interaktionen steigerten die
Bedeutung der Gruppe fiir Ds Entwicklungsprozess und reduzierten seine Hemmungen, Gewalt
gegen Dritte anzuwenden. Zuvor definierte Bezugsgruppen wie die Eltern oder auch die Schule, die
bereits in jungen Jahren keinen konsistenten Werterahmen vermittelten, wurden durch die nach
auflen weitgehend stabil erscheinende Jugendgruppe abgeldst. Dies ist auch im Zusammenhang mit
Glasers entwickelten ,differentiellen Identifikation“ zu erkennen. Danach kann eine Bezugsgruppe
nur dann mafigeblichen Einfluss auf die Entwicklung des Einzelnen nehmen, wenn sie eine entschei-
dende Stellung im Entwicklungsverlauf einnimmt.%® Zwar brach D den Kontakt zu seiner Familie nicht
vollstandig ab, jedoch schwanzte er vermehrt die Schule, um seine Zeit im Park zu verbringen. Damit
setzte er sich dem delinquenten Verhalten der Jugendgruppe - verstarkt durch seinen Wunsch, die-
ser anzugehoren - aus. Akzeptiert die Gruppe dissoziales Verhalten oder lebt es gar vor, entwickelt
sie sich zu einem bedeutsamen Vorbild.

Gleichwohl lasst sich weder durch Sutherland noch durch Glaser erklaren, weshalb D mit einem
devianten sozialen Umfeld konfrontiert wurde und dieses anderen Bezugsgruppen vorzog, wahrend
andere Jugendliche diesem Umfeld entgehen konnen. Entscheidend ware folglich eine Untersu-
chung der Faktoren, die D urspriinglich dazu veranlassten, die deviante Jugendgruppe als personli-
che Bezugsgruppe zu definieren. Unklar bleibt, ob D gerade den devianten Kontakt suchte oder aber
seine Teilnahme an der Gruppe eine flir ihn unvermeidbare Konsequenz gescheiterter Wertevermitt-
lungen darstellte.® Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die Lerneffekte nicht nur individuell
variieren, sondern dass die Erklarung devianten Verhaltens stets auch die Wechselwirkung zwischen
Sozialisierung und Faktoren der Makro-Ebene beriicksichtigen muss.™

& Weitergehend kann auf die soziale Lerntheorie von Akers Bezug genommen werden, die die differentielle
Assoziation insbesondere um die Imitation erweitert.

% Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 7 Rn. 14.

" Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 166.

8 Glaser, AJS 1956, 433 (440 ff.).

® Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 7 Rn. 15.

™ Auch Sutherland nahm Bezug auf sozio-6konomischen Umstédnde der Begehung devianten Verhaltens.
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lll. Modell der situativen Handlungswahl

Nach der ,situational active theory“ von Wikstrém ist die Begehung einer Straftat das Resultat aus
der Interaktion von personlichen Erkenntnissen und Neigungen der handelnden Person und den
Eigenschaften ihres Umfeldes in der jeweiligen Handlungssituation. Danach miissen Handlungen
anhand bestehender moralischer Grundsatze innerhalb eines gegebenen Settings analysiert wer-
den.” Die Theorie basiert auf vier wesentlichen Annahmen: (1) Einer Handlung geht ein Wahrneh-
mungs- und Entscheidungsprozess voraus, (2) aulRere Umfeldeinwirkungen steuern den Entschei-
dungsprozess in Interaktion mit dem Charakter der Handelnden, (3) Entscheidungsprozesse bringen
bestimmte Personen in bestimmte Situationen und (4) unterschiedliche Personen kénnen mit
unterschiedlichen Settings in Interaktion treten. Situationen fordern Handlungen, fiir die sich das
Individuum im Spannungsfeld zwischen der inneren und der Moralvorstellung der Umgebung ent-
scheiden muss. Dabei stehen unterschiedliche Handlungsalternativen zur Verfligung, die sich aus
den individuellen Neigungen des Individuums ergeben und durch Moralvorstellungen gefiltert wer-
den. Diese basieren sowohl auf der persénlichen Moral als auch auf der Fahigkeit Einzelner, sich
selbst zu kontrollieren oder durch andere kontrolliert zu werden. Neigungen wirken dabei direkt auf
die Entscheidungsfindung ein, indirekt wirken die Ursachen fiir das Entstehen einer Neigung. Ziel der
Theorie ist es, zu erklaren, weshalb Menschen bestimmte Handlungsalternativen iberhaupt wahr-
nehmen, nicht jedoch, wie sie sich zwischen diesen entscheiden.” Lasst der moralische Filter - also
die personliche Moral und die Moral des Settings - strafrechtlich relevantes Verhalten gar nicht zu,
nimmt sie das Individuum nicht als Handlungsalternative wahr.” Bestehen hingegen mehrere vari-
ierende Handlungsalternativen, trifft das Individuum die Entscheidung entweder liberlegt oder aus
Gewohnbheit. Uberlegte Entscheidungen erfolgen durch das Abwigen moralischer Verhaltensregeln
in unbekannten Settings; Gewohnheitsentscheidungen erfolgen in bekannten Settings, ohne dass
Handlungsalternativen beriicksichtigt werden.™ Ist das Individuum Reizen ausgesetzt, die mit der
eigenen Moralvorstellung in Konflikt stehen, fehlen ihm aber interne und externe Kontrollmechanis-
men, kann die Entscheidung fiir eine kriminelle Handlungsalternative ausfallen. Interne Kontroll-
mechanismen beschreibt Wikstrém als innere Starke, sich gegen Verhaltenserwartungen und nega-
tive Reize des Settings zu behaupten. Externe Kontrolle umfasst hingegen die Durchsetzung der Nor-
men durch formelle und informelle Stellen, worunter insbesondere auch die Familie und ,,peers*“ zu
verstehen sind.”

Dies lasst sich auf den vorliegenden Sachverhalt {ibertragen. Die von Kriminalitdt gepragten
Umstédnde, in denen D aufwuchs, vermittelten diesem kriminelle Handlungsalternativen. Wurde er
bislang nicht selbst straffallig, definierte er richtiges und falsches Verhalten anhand seiner inneren
normgetreuen Moralvorstellung. Indem D mit der Schule brach, vermehrt schwanzte und sich ihm
die Mitgliedschaft in der kriminellen Jugendgruppe bot, hielt seine innere Moralverstellung den
dufleren Einfliissen nicht mehr Stand. Die Veranderung des Settings im Park kénnte D zu einer ratio-
nalen Entscheidung verleitet haben. Jedoch fehlte D die innere Starke, seine eigene Moral gegen die
duflleren Reize zu verteidigen. Dies insbesondere deshalb, da die Schule und seine Familie den
moralischen Rahmen nicht steckten. Mit wachsender Vertrautheit zur Jugendgruppe wich die ratio-
nale Abwagung der Gewohnheit und festigte das normabweichende Verhalten bei D.

" Wikstrém, MschrKrim 98 (2015), 177 (177 f.); ders./Schepers, Kriminalsoziologie, 2. Aufl. 2014, S. 81.
2 fetter/Bachmann/Beubacher, NK 2013, 79 (81).

™ Wikstrém/Oberwittler/Treiber, Breaking Rules, 2012, S. 12.

" Vetter/Bachmann/Beubacher, NK 2013, 79 (81).

> Hierzu und zu Vorstehendem Wikstrém, MschrKrim 98 (2015), 177 (180, 184).
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Wikstrom formulierte damit eine Generaltheorie, die persénlichkeitsbezogene Theorien mit sol-
chen der Bedeutung des sozialen Umfeldes vereinigte und keine Unterscheidung von Deliktstypen
erfordert, da allein der Normbruch im Fokus steht. Offen bleibt jedoch, welche Faktoren genau zur
Entwicklung bestimmter Neigungen flihren und welche Rolle die innere Starke einnimmt, die nicht
nur je nach Personlichkeit unterschiedlich ausfallt, sondern in ihrer Auspragung proportional an der
Intensitat der Reize zu messen sein wird.

Aufgabe 3: Gewaltdarstellungen in Massen- und sozialen Medien™

Stimuli fir individuelles Verhalten kdnnen auch in der Darstellung von Kriminalitat in Massenmedien
und den sozialen Medien liegen.” Kommt es beim Konsum von Filmen, Fernsehen, Computerspielen
und den sozialen Netzwerken zu keiner direkten Interaktion der Inhalte mit ihren Konsument_innen,
kann dennoch eine zumindest indirekte Verhaltensbeeinflussung angenommen werden.” Dies nicht
zuletzt deshalb, da die Medien einen wachsenden Stellenwert im Alltag einnehmen. Von einer Medien-
wirkung ist zu sprechen, wenn Medieninhalte das Verhalten, die Kenntnisse und die Einstellungen
der Rezipient_innenverandern.” Kriminalitat stellt dabei einen zentralen Unterhaltungsgegenstand
der Allgemeinheit dar. Eindeutige Wirkungszusammenhange lassen sich indessen nur schwer begriin-
den, da die Einwirkungen von der Qualitat der Darstellung, den Merkmalen der Rezipient_innen und
sonstigen sozialen Einfllissen abhangig sind. Neue mediale Informationen konnen mit bisherigen
Einstellungen vereint und aufeinander abgestimmt werden. Gleichzeitig verstehen ,digital natives”
die sozialen Medien als Quelle wesentlicher Wissens- und Wertevermittlung, wobei sie selbst ent-
scheiden, welche Werte sie ibernehmen und welche nicht.®

Die Wirkungen von Gewaltdarstellungen auf das Verhalten werden unterschiedlich bewertet. Im
Folgenden werden einige theoretische Ansatze erldutert.®* Nach der Katharsisthese® kann eine
Gewaltdarstellung das Gewaltpotential durch Identifikation mit den Tater_innen verringern. Wirken
gewaltdarstellende Medien auf einen stabilen Wertestamm von Jugendlichen ein, kann deren Fried-
fertigkeit und damit die ablehnende Interpretation der Gewaltdarstellung sogar gesteigert werden.*
Wirken sie aber stimulierend, kdnnen sie aggressives Verhalten bei ihren Rezipienten verstarken.®
Dies insbesondere dann, wenn die Darstellung - wie bei Jugendlichen haufig - eine bestimmte
Autoritat genieft. Durch blofe Beobachtung oder eine aktive Teilnahmekomponente kann gelernt
werden, dass eine Gewalteinwirkung einen Erfolg bewirkt oder als ein solcher belohnt wird. Dafiir
mussen die Darstellungen aber nicht nur glaubhaft, sondern auch in der Lage sein, einen gewissen
Stellenwert im Leben der Konsumierenden einzunehmen. Nach der Habitualisierungsthese kdnnen

" Eine eigene Positionierung muss nicht erfolgen.

" Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 167; Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 51 Rn. 31.

" Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 167.

™ Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 51 Rn. 32.

& Bjeri, Jugend, Medien und Delinquenz, 2020, S. 24, 27.

8 Es kann auch auf die Suggestionsthese, Kultivierungsthese, Erregungstransferthese, den Priming-Ansatz oder
auf die Lerntheorien eingegangen werden.

8 Feshbach, The Journal of Abnormal and Social Psychology 63 (1961), 381 (381); Feshbach/Tagney, Perspecti-
ves on Psychological Science 3 (2008), 387 (387), sehen dabei einen Zusammenhang mit der Darstellung
interner Konflikte und Gefihle.

& Feshbach/Tagney, Perspectives on Psychological Science 3 (2008), 387 (387), vermuten eine gewaltsteigernde
Wirkung, wenn dramatische Gewaltdarstellungen im Fokus stehen; Petermann, bpB, 1997 (14.1.2024).

8 Anderson u.a., Science in the Public Interest 4 (2003), 81 (94); Berkowitz, Personality and Social Psychology 14

(1970), 710; ders./Macaulay, Sociometry 34 (1971), 238 (239).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2025 563



http://www.zjs-online.com/
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/archiv/538091/auswirkungen-von-medien-auf-die-entstehung-von-gewalt-im-kindes-und-jugendalter/

Ubungsfalle
Graf: Jugendkriminalitat in Parks

Medien insbesondere fiir Kinder und Jugendliche bei haufigem Konsum einen Gewohnheitseffekt
hervorrufen. Dies kann zur Normalisierung von Gewalteinwirkungen fiihren und das Empathie-
verstandnis schwichen.® SchlieRlich besagt die Inhibitionsthese, dass die meist zur Ubertreibung
neigenden, gewalthaltigen Medieninhalte zwar das Bediirfnis eigener Gewaltausiibung befeuern
konnen, die durch Erziehung vermittelten Angste vor Bestrafung aber die Bereitschaft gewalttatigen
Verhaltens hemmen und in einer Aggressionsangst miinden kénnen.®

Insbesondere die Dauer der Nutzung sozialer Medien wie auch die Anpassung des Algorithmus
auf das individuelle Verhalten im Netz konnen dazu fiihren, dass die eigene Wahrnehmung mit
Gewaltdarstellungen geflutet werden. Besonders auffalligist, dass eine Auswirkung zumindest tiber-
wiegend dann erkennbar wird, wenn sie mit sozialen Defiziten oder anderen Faktoren zusammen-
fallt.®” Gesellschaftlich wenig integrierten oder introvertierten Konsument_innen kann bei der Inter-
pretation der Darstellungen der gesellschaftliche Rekurs fehlen. Obwohl bereits einige empirische
Studien zur Wirkung von Gewaltdarstellungen durchgefiihrt wurden, gibt es bislang keine pauschale
Aussage Uber deren Einfluss auf die Jugenddelinquenz.

Aufgabe 4: Praventionskonzept®

Im Rahmen der Pravention ist zwischen erstmaliger und wiederholter Straffalligkeit zu unterschei-
den. Die Verurteilung im strafrechtlichen Verfahren dient der General- und Spezialpravention.
Gleichwohl gibt es Ansdtze, die sowohl die erstmalige als auch die Wiederholungsstraffalligkeit
anhand einer Kombination institutioneller und gesellschaftlicher Aspekte definieren und sie als
gesamtgesellschaftliche Mission bezeichnen.® Zu unterscheiden ist hier zwischen der tater_innen-
orientierten und situationsorientierten Pravention, die jeweils auf einer primaren, sekundéren und
tertiaren Ebene betrachtet werden konnen. Primare Pravention adressiert die Allgemeinheit und soll
Kriminalitat von Grund auf verhindern. Sekundare MaRnahmen richten sich an Risikogruppen krimi-
nellen Verhaltens. Tertidre Pravention schlieRlich richtet sich an bereits straffallig gewordene Perso-
nen, deren Riickfalligkeit vermieden werden soll. Dabei ist zu berticksichtigen, dass GroRstadte eine
hohe Kriminalitatsrate an den Orten aufweisen, an denen die soziale Kontrolle beschrankt ist (Chicago-
Schule).*®

I. Tater_innenorientierte Pravention

Die tater_innenorientierte Pravention kann durch eine strafrechtliche Verfolgung und sonstige Mal3-
nahmen geschehen. Die Parkkriminalitat lasst sich strafrechtlich durch (versuchte) Korperverlet-
zung, rauberische Erpressung, Diebstdhle und Raubdelikte verfolgen. Zudem kann ihre Pravention
auch auf andere Weise geschehen.

& Kunczik, Medien und Gewalt, 2017, S. 22; Lukesch/Scheungab, Gruppendynamik 25 (1995), 63 (81).
8 Kunczik/Zipfel, BMFSFJ, 2004, S. 13, 72; Selg, Thema Jugend 2012, 16 (18).
8 Eisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 51 Rn. 35.

8 Hier besteht ein Ausfiihrungsspielraum. Wichtig ist, dass die Praventionserwdgungen strukturiert sind und
kritisch begutachtet werden.

8 Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 882.
% Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 888; vgl. auch PKS 2023 Bund - TO1.
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1. Primare Pravention

Die primdre Pravention, die sich an die Allgemeinheit richtet, ist vorrangig den Schulen und dem
familidaren Umfeld aufzuerlegen. Zeigte sich nach den Lerntheorien, dass ein Verstandnis hierarchi-
scher Strukturen zwischen grof8 und klein sowie schwach und stark bereits auf dem Schulhof erlernt
wird, ist darauf hinzuwirken, schon in der Schule fir korrigierte Wertvorstellungen zu sorgen, die im
familidaren Rahmen zu festigen sind. Dabei kann durch Vertrauenspersonen oder Streitschlichter_in-
nen eine Anlaufstelle geboten werden, Auffalligkeiten zu melden und untereinander zu schlichten.
Fuhren die Vorkommnisse an Schulen selten zu Konsequenzen, tragt sich dies in der Entwicklung
weiter fort. Daneben sind organisierte und 6ffentliche Freizeitangebote zu ermdglichen, die einen
gegenseitigen respektvollen Umgang vermitteln sollen, klare Regeln festlegen und ein Miteinander
anstreben. Zudem konnten regelmaRige Workshops zur Konfliktbewaltigung eine gewaltfreie Streit-
kultur fordern. Auch besteht eine erzieherische Notwendigkeit, Gewaltdarstellungen in sozialen
Medien, Filmen und Fernsehen in einen gesellschaftlichen Kontext zu setzen. Dabei sind Grundwerte,
wie Empathie und ein moralisches Grundverstandnis im entscheidenden Stadium der Kindheit und
des Jugendalters zu vermitteln, sodass die Bewertung dieser Darstellungen nicht allein der individu-
ellen Interpretation liberlassen wird. Dafiir sind insbesondere auch die Eltern zu sensibilisieren. Die
dafiir notwendigen Rahmenbedingungen erfordern jedoch nicht nur organisatorische Mafinahmen,
sondern auch eine gezielte Ausbildung zustandiger Fachkréfte, die tber ein breites Spektrum an
Praventionsstrategien verfligen.

2. Sekundare Pravention

Insbesondere vor dem Hintergrund der Tater-Opfer Transition sollte Personen, die bereits Opfer von
Kriminalitéat geworden sind, besondere Aufmerksamkeit gewidmet werden. Bleiben diese Erfahrun-
gen unaufgeklart, werden sie nicht sanktioniert oder werden Opfer dazu angehalten die Verarbei-
tung selbst zu bewaltigen, kdnnen die negativen Einfliisse dazu fiihren, dass kriminelles Verhalten
leichter erlernt und das Verhalten reproduziert wird. Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass der General-
verdacht gegeniiber jedem Opfer, diese konnten in Zukunft kriminelles Verhalten aufweisen, im
Sinne einer Selffulfilling-Prophecy zur Kriminalitatsentwicklung fiihren kann.”* Daher sollte der
Fokus darauf liegen, instabilen Wertverstéandnissen durch eine sichere schulische Umgebung Stabi-
litdt zu verleihen. Dafiir sollte aus schulischer Initiative regelmaRig auf Schulhofkriminalitat auf-
merksam gemacht und Moglichkeiten vermittelt werden, mit dieser umzugehen. Auch eine Gruppe,
die sich wahrend der Schulzeit regelmaRig in Parks aufhélt, kann eine Risikogruppe darstellen.
Um Tatgelegenheiten zu minimieren, sollten daher nicht nur alternative Freizeitangebote in Parks
geschaffen, sondern auch gesamtgesellschaftliche Interaktionsmoglichkeiten, etwa in Sport- und
Aktivitatszentren, geférdert werden. Wie diese fiir entsprechende Risikopersonen attraktiv zu gestal-
ten sind und damit von diesen angenommen werden, ist durch Erfahrungswerte zu ermitteln.

3. Tertidre Pravention

Auch bereits straffallig gewordenen Personen ist durch ein vermehrtes Angebot an Aktivitaten eine
Perspektive zu verschaffen. Gruppen, die sich tagsiiber und nachts in Parks zusammenfinden und
Straftaten begehen, sind durch gezielte Interventionen in ihrem Zusammenhalt zu schwéchen. Der

9 Rauber, KrimlLex (15.1.2025).
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Einsatz von Streetworkern kann dabei einen tiefen Einblick in die Gruppenstrukturen erméglichen.*
Dabei sollte besonders die Individualitat der Gruppen sowie auch der Umstand bertiicksichtigt wer-
den, dass gewisse Straffalligkeiten im Rahmen der Personlichkeitsreifung von voriibergehender
Natur sein konnen. Zudem konnte ein Tater-Opfer-Ausgleich angestrebt werden, der ein Gesprach
auf Augenhéhe erméglichen kann. Dabei ist das durch die Gruppe vermittelte Verstédndnis von Uber-
legenheit aufzuweichen.

Il. Situationsbezogene Pravention

Die situationsbezogene Prdvention bezieht sich auf die Gegebenheiten in Parks deutscher Grof3-
stadte. Daflir kdnnen insbesondere primdre und sekundare Erwagungen gemacht werden. Die Dun-
kelheit und eine fehlende soziale Kontrolle in Parks macht diese zu besonders kriminalitatsgeeigne-
ten Orten. Diese Geeignetheit konnten durch eine gesteigerte soziale Kontrolle, etwa durch Parkper-
sonal, eine bessere Beleuchtung oder das nachtliche Verriegeln der Parks verringert werden. In die-
sem Zusammenhang kdnnte eine Null-Toleranz-Strategie verfolgt werden, die jegliche Ansammlung
von Jugendgruppen in Parks untersagt. Allerdings besteht dabei die Gefahr, dass sich Kriminalitat
lediglich an andere abgelegene Orte innerhalb der Stadt verlagert und somit nicht nachhaltig
bekampft wird. Zudem ware eine umfassende Kontrolle von Parkanlagen in Grof3stadten mit einem
erheblichen Kostenaufwand verbunden. Darliber hinaus ist anzufiihren, dass Diebstahle gleichwohl
bei Tageslicht geschehen. Jedoch kann nach einem Ansatz kollektiver Wachsamkeit eine Bekdamp-
fung von Kriminalitéat dadurch angestrebt werden, dass eine gesellschaftliche gegenseitige Kontrolle
insbesondere dann vorgenommen wird, wenn eine hohe Kriminalitdtsbelastung zu verzeichnen ist.*
Zweifel diesbeziiglich bestiinden lediglich hinsichtlich eines Segregationsprozesses, nach dem sich
kriminelles Verhalten an bestimmten Orten sammelt.* Gerade Parks werden indessen durch ein
bezirks- und ortsverschiedenes Klientel genutzt.

Aufgabe 5: Probleme kriminologischer Forschung zur Erfassung von Jugendkriminalitat unter
Mitschiiler_innen®

Die kriminologische Forschung kann deskriptiv, exploratorisch, explanativ und evaluativ sein.*
Dafiir sind qualitative und quantitative Forschungsmethoden heranzuziehen. Die Erfassung von Kri-
minalitat an deutschen Schulen verdeutlicht zunehmend, dass Gewalt zwischen Mitschiiler_innen
steigt.”” Die Erhebung und Auswertung von Kriminalitdtsdaten unter Mitschiiler_innen steht indes-
sen vor einer Vielzahl von Problemen. Fiir die quantitative Erhebung von Kriminalitat zwischen Mit-
schiiler_innen kann nur bedingt auf 6ffentliche Stellen zuriickgegriffen werden. Schulkriminalitat
beginnt bereits weit vor der Strafmiindigkeit mit 14 Jahren. So ist bereits auf dem Grundschulhof mit
korperlichen Ausschreitungen und Hanseleien zu rechnen. Diese finden in 6ffentlichen Statistiken
indessen keinerlei Anklang. Damit sind individuelle Forschungsreihen notwendig, um quantitative

9 Zdun, Deutscher Praventionstag, S. 12 (15.1.2025).

% Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 889; Sampson, City and Community, 2002, S. 45, 47.

% Bock, Kriminologie, 5. Aufl. 2019, Rn. 889.

% Die Probleme bei der Erfassung von Kriminalitdt unter Mitschiiler_innen sind vielseitig. Die Geschehnisse an
der Schule dienen der Orientierung.

% Schneider, in: Schneider, Internationales Handbuch der Kriminologie, Bd. 1, 2007, S. 209 (211).

" Kampe, Erforschung Jugendkriminalitat - Ergebnisse des ersten Zwischenberichts der Dunkelfeldstudie ,,Gewalt
und Delinquenz junger Menschen in Bremen 2008 - 2010, 2009, S. 5; Robert Bosch Stiftung (22.1.2025).
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Haufigkeitsaussagen des Vorkommens erfassen zu kénnen. Hierflir muss die elterliche Einwilligung
eingeholt werden. Zudem ist die Zurlickhaltung der Schiiler_innen zu lberwinden, die darauf
zuriickzuflihrenist, dass Tater_innen und Opfer auch in Zukunft taglich auf engem Raum zusammen-
treffen werden. Mit einem zurilickhaltenden Antwortverhalten ist auch dann zu rechnen, wenn die
Betroffenen die Preisgabe der erlittenen Gefahr fiir sozial unerwiinscht oder fiir nicht nennenswert
erachten. Auch gesellschaftlich kommt es bedingt zu einer Herabstufung von Schulhofstreitigkeiten
und koérperlichen Ubergriffen unter Schiiler_innen (Bagatellisierung). Folglich ist es schwierig, eine
reprasentative Haufigkeit von Schulkriminalitat zu erheben. Die unmittelbare tagliche Nahe flihrt
nicht selten zu einem erheblichen Dunkelfeld, selbst bei strafmiindigen Mitschiiler_innen, sodass
diese nur selten in Hellfeldstatistiken erfasst werden. Das Dunkelfeld bezeichnet die Differenz zwi-
schen den amtlich wahrgenommenen Taten und dem vermuteten Gesamtvolumen.® Dabei ver-
trauen sich Schiiler_innen gerade bewusst keinen Lehrkraften an, um die Angriffe nicht noch weiter
anzufachen. Ohne die Unterstltzung einer Lehrkraft oder der Eltern wird eine Straftat wohl in den
seltensten Fallen tatsachlich zur Anzeige gebracht. Vermehrt sollen die Geschehnisse vor Erwachse-
nen aus Scham verborgen bleiben. Da Lehrkrafte Giberwiegend die Verantwortung fiir zu viele Schi-
ler_innen tragen, wird es fiir diese erschwert, von den Geschehnissen Kenntnis zu erlangen. Ent-
scheidend ist, dass Schulkriminalitdt, darunter insbesondere psychische Gewalt, lange nach aufien
unentdeckt bleiben. Zudem besteht selten eine tatsdchliche Moglichkeit, auf eine Vertrauensperson
zuriickzugreifen. Obgleich indessen ein groRes Dunkelfeld ersichtlich ist, kann und muss dieses
durch Forschung an Schulen mit Hilfe von Lehrkraften und Schiiler_innen aufgehellt werden (relati-
ves Dunkelfeld).

% Fisenberg/Kdlbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 16 Rn. 1; zum umstrittenen Begriff vgl. Mosmann, KrimLex
(22.1.2025).
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23!

Insbesondere zum Verwendungsbegriff, dem MaRstab fiir die Werterhohung und dem Verhalt-
nis von Beseitigungs- und Verwendungsersatzanspruch

1. EinBeschluss, mit dem ein im Zwangsversteigerungsverfahren erteilter Zuschlag aufgehoben
wird, ist der materiellen Rechtskraft fahig. Als rechtsgestaltender Hoheitsakt entfaltet der Auf-
hebungsbeschluss ebenso wie der Zuschlagsbeschluss Wirkung gegentiber jedermann.

2. Verwendungen sind alle Vermogensaufwendungen, die der Sache zugutekommen sollen, auch
wenn sie die Sache grundlegend veréndern; die Errichtung eines Gebaudes auf einem fremden
Grundstiick kann deshalb auch dann eine (niitzliche) Verwendung im Sinne von § 996 BGB sein,
wenn damit eine Anderung der Zweckbestimmung des Grundstiicks verbunden ist (teilweise
Aufgabe von Senat, Urteil vom 26. Februar 1964 -V ZR 105/61, BGHZ 41, 157, 160 f.).

3. Fiirdie Nutzlichkeit einer Verwendung im Sinne von § 996 BGB ist allein die objektive Verkehrs-
werterhohung der Sache mafigeblich, nicht jedoch der subjektive Wert fiir den Eigentiimer. Der
Verwendungsersatzanspruch des Besitzers ist allerdings auf die tatsachlich aufgewendeten Kos-
ten begrenzt.

4. Ein Anspruch des Eigentiimers aus § 1004 Abs. 1 BGB auf Beseitigung des Resultats der Verwen-
dungen (hier: Wohnhaus) gegen den gutglaubigen und unverklagten Besitzer ist ausgeschlos-
sen.

(Amtliche Leitsatze)

BGB §§ 994 ff., 1004

Wiss. Mitarbeiter Lasse Scherer, Ass. iur. Daniel Neubauer, Bayreuth*

I.  Einleitung

Der BGH hat in einem kiirzlich erlassenen Urteil eine 70 Jahre alte Rechtsprechung? zu einer Rechts-
materie, ,in der fast alles umstritten ist“?, gedndert. Die Neuausrichtung der Verwendungsersatz-
anspriiche fuihrt zu Erleichterungen fiir Studierende und Praktiker. Der Schwerpunkt der Entschei-
dung betrifft klassisches Sachenrecht. Dabei setzt sich der BGH mit den stark umstrittenen Fragen
auseinander, wie der Verwendungsbegriff der §§ 994 ff. BGB zu verstehen ist und ob der Begriff der
Nitzlichkeit gem. § 996 BGB objektiv oder subjektiv auszulegen ist. Der BGH klart weiter das Verhalt-

* Daniel Neubauer, Diplom-Verwaltungswirt (FH), ist Rechtsassessor und Lasse Scherer ist Wiss. Mitarbeiter und
Doktorand bei Prof. Dr. Robert Magnus (Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, deutsches und internationales
Zivilverfahrensrecht) an der Universitat Bayreuth.

! Die Entscheidung ist veroffentlicht unter anderem in BeckRS 2025, 4303.

2Wenn man als Anfangspunkt BGH NJW 1953, 1466 sieht.

3 So die Vorsitzende des V. Zivilsenats des BGH, Dr. Bettina Briickner (Kolter/Harenberg, LTO v. 17.1.2025
[13.4.2025]) ahnlich Hdhnchen, JuS 2014, 877.
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BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23 (Scherer/Neubauer)

nis der EBV-Vorschiften zu § 1004 BGB und beschaftigt sich mit der Reichweite der Rechtskraft der
Aufhebung von Zuschlagsbeschliissen gem. § 90 Abs. 1 Hs. 2 ZVG. Alles in allem handelt es sich um
eine Entscheidung, die zentrale Vorschriften des BGB neu auslegt und mit ihren Schwerpunkten idea-
len Priifungsstoff fiir Examenskandidaten darstellt.

Il. Sachverhalt

Der Klager war seit 1993 als Eigentlimer eines Grundstiicks im Grundbuch eingetragen. Ab dem Jahr
2008 wurde die Zwangsversteigerung in das Grundstiick betrieben. Im Jahr 2010 erhielt die Beklagte
zu 1 den Zuschlag fiir das Grundstiick und wurde als Eigentiimerin in das Grundbuch eingetragen.
Zusammen mit dem Beklagten zu 2, ihrem Ehemann, liel sie ein auf dem Grundstiick befindliches
Wochenendhaus abreiRen und ein neues Wohnhaus errichten, das die Beklagten seit 2012 bewoh-
nen. Zur Sicherung der fiir den Hausbau aufgenommenen Kredite wurde das Grundstiick mit einer
Grundschuld tiber 280.000 € nebst Zinsen belastet. Der Zuschlagsbeschluss wurde 2014 auf Betrei-
ben des Klagers, der erst nach dem Zuschlag Kenntnis von der Zwangsversteigerung erlangt hatte,
rechtskraftig aufgehoben.”

lll. Entscheidung und Bewertung

Dargestellt werden im Folgenden die wesentlichen Inhalte des Urteils. Dabei wird jeweils die Ent-
scheidung des Senats dargestellt und anschliefend bewertet.

1. Aufhebung des Zuschlagsbeschlusses

Zunachst beginnt der Senat seine Entscheidung mit Ausfiihrungen hinsichtlich des Grundbuch-
berichtigungsanspruchs gem. § 894 BGB und bejaht diesen im Ergebnis.® Das Grundbuch sei unrich-
tig, da es den Beklagten und nicht den Klager als Eigentiimer ausweise. Die Eigentlimerstellung des
Klagers zum Zeitpunkt des Zuschlagserteilung im Jahr 2010 sei gem. § 891 Abs. 1 BGB zu vermuten.
Daher komme es darauf an, ob der Klager im Zwangsversteigerungsverfahren sein Eigentum verloren
habe. Dies sei nicht der Fall gewesen. Zwar fiihre der Zuschlag gem. § 90 Abs. 1 ZVG zu einem origina-
ren Eigentumserwerb des Erstehers, jedoch verliere der Ersteher dieses wieder, sofern der Zuschlags-
beschluss rechtskraftig im Beschwerdeweg aufgehoben werde. Dies sei hier der Fall gewesen.®

Befasst hat sich der BGH an dieser Stelle insbesondere mit zwei Aspekten. Erstens, dass der Auf-
hebungsbeschluss als actus contrarius zum Zuschlagsbeschluss ebenso der materiellen Rechtskraft
fahig sei.” Und zweitens, dass der Aufhebungsbeschluss als rechtsgestaltender Hoheitsakt ebenso
Wirkung gegeniiber jedermann entfalte.®

Die Beklagten haben versucht, Einwendungen aus dem Beschwerdeverfahren (Verletzung recht-
lichen Gehors) im hier streitgegenstandlichen kontradiktorischen Verfahren geltend zu machen.?
Dem ist der BGH liberzeugend mit dem Rechtsinstitut der materiellen Rechtskraft entgegengetre-

*Wortlaut der Sachverhaltsschilderung nach der Pressemitteilung BGH Nr. 052/2025.
°BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 5.

6BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn.
"BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn.
8 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn.
9 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn.

NN® o
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ten.'” Fiir den Zuschlagsbeschluss entspricht dies bereits standiger Rechtsprechung.'* Weshalb fiir
den Aufhebungsbeschluss etwas anderes gelten soll, ist nicht ersichtlich. Daher misst der BGH zu
Recht dem Aufhebungsbeschluss dieselben Rechtswirkungen (erga omnes Wirkung) wie dem
Zuschlagsbeschluss zu." Insbesondere die subjektiven Grenzen der zivilprozessualen Rechtskraft
gem. § 325 ZPO lassen sich nicht auf das Verfahren nach ZVG {ibertragen. Der Grund liegt, wie auch
der BGH malfigeblich argumentiert,” in der unterschiedlichen Ausgestaltung und Wirkung der Ver-
fahren.' Zwangsversteigerungsverfahren beriihren unmittelbar weitere Personen, man denke etwa
an Grundpfandglaubiger.” In zivilprozessualen Verfahren hingegen gilt das Zwei-Parteien-Prinzip.*

2. Zweckandernde Verwendungen

Im Rahmen der Frage eines Zuriickbehaltungsrechts widmet sich der BGH dem zentralen Problem
des Urteils, namlich der Auslegung des Verwendungsbegriffs gem. §§ 994 ff. BGB.*’

a) Bisherige Rechtsprechung

Verwendungen sind solche freiwilligen Vermdgensopfer, die der Erhaltung, Wiederherstellung oder
Verbesserung der Sache dienen.'® Notwendige Verwendungen i.S.d. § 994 BGB sind solche, die zur
Erhaltung oder ordnungsgemaRen Bewirtschaftung erforderlich sind.*® Niitzliche Verwendungen
i.S.d. § 996 BGB sind Verwendungen, die nicht notwendig aber wertsteigernd sind.”

Umstritten war aber, ob auch zweckandernde Verwendungen erfasst werden. Das Problem l&dsst
sich, entgegen der bisherigen Rechtsprechung,”* ausgehend vom Wortlaut bzw. dem natiirlichen
Sprachgebrauch nur schwer verstehen.”” Im Kern geht es um Folgendes: Wenn ein Vermégensopfer
den Zweck einer Sache dndert, kann es dann noch als Verwendung erfasst werden? Wichtigster
Anwendungsfall ist die Bebauung eines unbebauten Grundstiicks. Wird auf einem unbebauten
Grundstiick ein Haus gebaut, so sollte dadurch keine Verbesserung der Sache als solche, sondern
eine Verdnderung des Zustands der Sache selbst eintreten.” Verwendungen waren also nach dem
sog. engen Verwendungsbegriff nur solche Vermdgensopfer, die der Sache zugutekommen, ohne sie
grundlegend zu verdndern; die Malnahmen mussten darauf abzielen, den Bestand der Sache als sol-

0 BGH, Urt.v. 14.3.2025 -V ZR 153/23,Rn. 7.

1 BGH, Urt.v. 14.3.2025 -V ZR 153/23, Rn. 7; vgl. BGH NJW-RR 2010, 232; BGH NJW-RR 1986, 1115; BGH WM 1960,
25 (26).

2 BGH, Urt.v. 14.3.2025 -V ZR 153/23,Rn. 7.

83 BGH, Urt.v. 14.3.2025 -V ZR 153/23, Rn. 8.

14 Zecca-Jobst, in: BeckOK ZVG, Stand: 1.1.2024, § 1 Rn. 18 ff.

15 Béttcher, in: Bottcher, ZVG, Kommentar, 7. Aufl. 2022, § 9 Rn. 1.

6 Weth, in: Musielak/Voit, ZPO, Kommentar, 21. Aufl. 2024, § 50 Rn. 4.

" BGH, Urt. v. 14.3.2025 -V ZR 153/23, Rn. 11 ff.

18 Etwa BGH NJW 1996, 921 (922); BGH NJW 1983, 1479 (1480); BGH NJW 1953, 1466. Eine weitere Definition
findet sich bei Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, Vorb. zu §§ 994-1003 Rn. 31.

9 Etwa BGH NJW 1996, 921 (922); leicht verdndert Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2025, § 986 Rn. 45.

20 Anschlieffend an etwa Wellenhofer, Sachenrecht, 38. Aufl. 2023, § 23 Rn. 11 und Raff, in: MiiKo-BGB, Bd. 8,
9. Aufl. 2023, § 996 Rn. 2 wird ,,wertsteigernd“ nicht bereits als Begriffsmerkmal der Verwendungen im Allge-
meinen verstanden, um dem Verhaltnis von Uberschrift und Normtext des § 996 BGB gerecht zu werden.
Anders liest sich Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2025, § 996 Rn. 3, 5.

21 Etwa BGH NJW 1953, 1466 (1467); BGH NJW 1964, 1125 (1127).

22 Kritisch auch Kindl, JA 1996, 201 (202); leisere Kritik auch bei Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2025, § 994
Rn. 16.

B BGH NJW 1964, 1125 (1127).
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che zu erhalten, wiederherzustellen oder zu verbessern.” Die Alternative ware ein Anspruch aus
Bereicherungsrecht gem. §§ 951 Abs. 1, 812 ff. BGB gewesen. Doch auch dieser war nach Ansicht des
BGH (ab 1964) gesperrt, der sagte:

»Die Beziehungen zwischen Eigentlimer und nichtberechtigtem Besitzer haben [...] durch die §§ 987 ff.
BGB eine erschopfende Sonderregelung erfahren.«*

Gerade diese Verbindung des engen Verwendungsbegriffs im Sachenrecht mit der Sperrwirkung fir
das Bereicherungsrecht hat die bisherige Rechtsprechung so problematisch gemacht. Dem Besitzer
blieb in diesem Fall nur ein (zumeist wertloses) Wegnahmerecht nach § 997 BGB.*® Der (Dispositions-)
Schutz des Eigentiimers wurde auf Kosten des Besitzers gewahrleistet. Das flihrte zu einem Interes-
senungleichgewicht in einer Regelungsmaterie, die den angemessenen Interessenausgleich zwi-
schen Besteller und Eigentiimer gewahrleisten soll.”

b) Entscheidung

Der V. Senat des BGH hat sich nun von dem engen Verwendungsbegriff abgewandt.? Dem haben sich
die anderen Senate angeschlossen.?”’ Verwendungen versteht der BGH nun als Vermogensaufwen-
dungen, die der Sache zugutekommen, unabhangig davon, ob sie die Sache grundlegend verandern.*
Diese Entscheidung hat sich bereits abgezeichnet:*' Denn der BGH hat bereits in Urteilen aus den
Jahren 2013 und 2014 davon abgesehen, sich zum Verwendungsbegriff zu positionieren.* Trotz der
hohen Hirden fiir die Anderung einer gefestigten Rechtsprechung, den deutlich liberwiegenden
oder sogar schlechthin zwingenden Griinden, kommt der Senat hier zum Ergebnis, dass eine Ande-
rung des Verwendungsbegriffs notwendig sei.** Die Argumentation des Senats kann dabei als metho-
disch-argumentatives Paradebeispiel gesehen werden: Zu Beginn stellt er fest, dass der Wortlaut
keine Einschrankungen enthalte und dass auch eine Beschrankung durch den Ublichen Sprach-
gebrauch nicht bestehe.** Dann argumentiert er, dass es systematisch keine Anhaltspunkte fiir oder
gegen einen engen Verwendungsbegriff gebe.** Historisch verwendet der Gesetzgeber allerdings als
Beispiele fiir Verwendungen das Bauen auf fremdem Grund.*® AnschlieRend widmet sich der Senat

24 Wohl zum letzten Mal BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 16 m.w.N. zu den Details der bisherigen Rspr.
25 BGH NJW 1964, 1125 (1127); zur friiheren Rspr. BGH NJW 1953, 1466 (1267).

2 Besonders deutlich wird dies in BGH NJW 1970, 754 (755), wie Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2023, Vorb. zu §§ 994-1003 Rn. 42, zutreffend bemerkt.

27 So auch das aktuelle BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 28, 31; Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand:
1.2.2025, § 994 Rn. 5; siehe auch Lorenz, JuS 2013, 495.

2 Explizit BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 21.

2 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 21.

30BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 21.

31 So auch Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, Vorb. zu §§ 994-1003, Rn. 41.

32 BGH NJW-RR 2013, 1318 (1320 Rn. 21) formuliert noch ,kann offenbleiben, ob die Kritik [...] an der stédndigen
Rechtsprechung[...] berechtigtist“; BGH, NJW 2015, 229 (230 Rn. 16), formuliert schon ,kommt es [nicht auf
den] bislang vertretenen engen Verwendungsbegriff [an]“.

3 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 22f.

34 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 24, mit Verweis auf Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht,
8. Aufl. 2011, § 32 Rn. 4; Kindl, JA 1996, 201 (202).

3 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 25.

36 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 26 mit Verweis auf die gesetzgeberischen Motive, allerdings teilweise
zum Verwendungsbegriff im Schuldrecht.
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als Kernstiick des Urteils der teleologischen Betrachtung der §§ 994 ff. BGB: Dabei arbeitet er zunachst
heraus, dass §§ 994 ff. BGB einen gerechten Ausgleich der Interessen zwischen Eigentiimer und
Besitzer herstellen sollen.’” Danach schliisselt der BGH die verschiedenen Interessenpositionen im
Falle eines engen Verwendungsbegriffes in einer Situation des Hausbaus auf.’® Dabei zeigt er, dass
der Eigentlimer nicht in seinem Vermd&gen, sondern nur in seiner Freiheit, tiber das Grundsttick zu
disponieren, beeintrachtigt werde. Diese Beeintrachtigung sei aber gesetzlich gewollt (wie ein Gesamt-
vergleich der §§ 1000, 1001 S. 2 BGB und § 1003 BGB zeige),*® um den Ausgleich zu den Interessen des
Besitzers zu ermdglichen. Bei dem engen Verwendungsbegriff hingegen werden die Interessen des
Besitzers zu stark beeintrachtigt.”’ Denn in diesem Fall bleibt dem Besitzer lediglich das (meist wirt-
schaftlich wertlose) Wegnahmerecht nach § 997 BGB.*! Der BGH erkennt hier also nun den Problem-
kern seiner alten Rechtsprechung an.

c) Bewertung

Die Aufgabe des engen Verwendungsbegriffs ist insbesondere fiir die Studierenden begriiRenswert.
Die Dogmatik hinter den §§ 994 ff. BGB wird ndher an den Wortlaut geriickt und eine Fiille an Detail-
rechtsprechung entfallt.

Erfreulich ist zunachst, dass mit der Abkehr vom engen Verwendungsbegriff des § 996 BGB auch
das schwache Argument des natlirlichen Sprachgebrauchs aufgegeben wurde. Schon 1953 argumen-
tierte der BGH, dass die Errichtung eines Bauwerkes keine Verwendung auf das Grundstiick darstelle,
weil auch im natiirlichen Sprachgebrauch nicht von einer Verwendung auf ein Grundstiick gespro-
chen werde.*” Dies flihrte seitdem zu Unstimmigkeiten,® weil auch in den Normallféllen einer niitzli-
chen Verwendung, wie einer Neulackierung, nicht von einer ,Verwendungslackierung® gesprochen
wurde. Vielmehr stellt der Senat nun in seiner Entscheidung klar, dass schon der Begriff selbst nicht
dem natiirlichen Sprachgebrauch entstamme und nur in der juristischen Fachsprache verwendet
werde.*

Auch werden nun zahlreiche Einzelfalle gleichbehandelt, ohne dass Differenzierungen oder gar
Fallgruppen notwendig sind, was nicht nur fiir Lernende, sondern auch fiir Praktizierende hilfreich
sein dirfte, weil jedes zusatzliche Einordnungserfordernis jeweils eigenes Fehlerpotenzial birgt. So
entfallt nun etwa die Unterscheidung zwischen Wiederaufbau eines kriegszerstérten Hauses und Erst-
errichtung,” die Beriicksichtigung der Ausnahme des Deiches, der Stiitzmauer oder eines Stalles
jeweils natiirlich abhangig von den Gegebenheiten des Grundstiicks*® oder die auch im Urteil erwahnte
inkonsequente Unterscheidung zwischen Sanierung eines bestehenden Hauses und Neubau*’ (dazu
noch sogleich).

3 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 28, 31.
38 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 29 f.

3 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 29.

40 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 30 f.

41 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 30 f.

2 BGH NJW 1953, 1466 (1467).

3 Kritisch etwa auch Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2025, § 994 Rn. 16; Thole, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, 2023, Vorb. zu §§ 994-1003 Rn. 44.

4 BGH, Urt.v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 24.

45 BGH WM 1967, 1147 (1148); Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, Vorb. zu §§ 994-1003 Rn. 40.
% BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 16 mit weiteren Beispielen und jeweiligen Nachweisen.

4T BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 32.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2025 572



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

BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23 (Scherer/Neubauer)

3. MaRstab der Werterhohung

Der Senat widmet sich sodann der Frage, wie die Niitzlichkeit einer Verwendung zu bestimmen ist.*®
Zunachst wird das Verstandnis einer objektiven und anschlieflend das einer subjektiven Verkehrs-
werterhohung dargestellt. Nach letzterer Betrachtung komme es auf den Wert der Sache fiir den
Eigentiimer an.” Die Entscheidung fiir die objektive Werterh6hung wird wieder entlang der Ausle-
gungsmethoden prasentiert.”® Hervorzuheben ist dabei fiir Studierende insbesondere der mit dem
Gesetz herleitbare systematische Umkehrschluss zu § 997 Abs. 2 BGB, weil es im § 996 BGB an einer
solchen spezifischen Wertzuschreibung fiir den Eigentiimer fehlt.”* Im Rahmen der historischen
Argumentation positioniert sich der BGH dann gegen eine einheitliche Theorie der aufgedrangten
Bereicherung®?. Indem die Theorie damit auf die geschriebenen Anwendungsflle wie § 818 Abs. 3
und Abs. 2 BGB* beschrankt wird und das praktizierte Recht im Eigentlimer-Besitzer-Verhéltnis
naher an den geschriebenen Wortlaut gefiihrt wird, verringert sich auch der Lernaufwand fiir die Stu-
dierenden. Der bereits beim weiten Verwendungsbegriff herausgearbeitete Zweck der §§ 994 ff. BGB,
der gerechte Interessenausgleich zwischen Eigentiimer und Besitzer, wird dann erneut fiir die Frage
der Werterhohung in Stellung gebracht:** Auch bei einer objektiven Wertbestimmung sieht der Senat
einen ausreichenden Schutz des Eigentiimers. Denn dieser werde bereits durch einen doppelten
Schutzmechanismus im § 996 BGB geschiitzt: Zum einen habe er nur den Wert zu ersetzen, den die
Sache im Zeitpunkt der Wiedererlangung noch habe, zum anderen brauche er nur maximal die tat-
sachlichen Aufwendungen des Besitzers ersetzen.*> Demgegeniiber sieht er erhebliche Interessen-
einschrankungen des Besitzers bei einem subjektiven Mastab. Denn in diesem Fall habe der beweis-
belastete Besitzer regelmalig keine Moglichkeit, den Vortrag des Eigentiimers hinsichtlich seiner
Nutzungsentscheidungen zu widerlegen.**

Auch die Entscheidung hinsichtlich der objektiven Werterhohung fiihrt zu einer Vereinfachung.
Sie bildet eine einheitliche Linie mit § 994 BGB und entspricht, in der systematischen Zusammen-
schau mit § 997 Abs. 2 BGB, dem Wortlaut des § 996 BGB.*’

4. Verhaltnis von Beseitigungs- und Verwendungsersatzanspruch

a) Entscheidung

Sodann priift der BGH inzident im Rahmen des Verwendungsersatzanspruchs gem. § 996 BGB, ob
dieser durch einen gegenlaufigen Beseitigungsanspruch gem. § 1004 BGB des Klagers entfallt und

4 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 33 ff.
49 Zu diesen Maldstaben BGH, Urt. v. 14.3.2025 -V ZR 153/23, Rn. 34 f.
50BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 36 ff.

51 Dazu BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 37; Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, § 996
Rn. 11; Raff, Die gewodhnlichen Erhaltungskosten, 2017, S. 59 f.

52 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 38 mit Verweis auf C. Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2020, § 951 Rn. 50 m.w.N. zu den Beschrankungen im Bereicherungsrecht; fiir eine solche einheitliche Be-
handlung scheint sich z.B. Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. 2022, § 12 Rn. 61, auszusprechen.

53 Zur Positionierung innerhalb des § 818 BGB Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 29. Aufl. 2023, Rn. 899;
Fliller,in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 951 Rn. 35.

54BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 39 mit Verweis auf Rn. 28, siehe auch Rn. 31.

55 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 40; aus der Lit. siehe etwa Raff, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. 2023, § 996
Rn. 10; Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 996 Rn. 13.

%6 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 40 f.
57 Zum Urteil bei BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 37.
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verneint dies im Ergebnis.*® Er fiihrt aus, dass durch das von den Beklagten errichtete Wohnhaus das
Eigentum des Klagers an dem Grundstiick beeintrachtigt werde. Dabei verweist er auf die standige
Rechtsprechung, dass dies auch gelte, sofern der die Rechte des Eigentlimers beeintrachtigende
Zustand aufrechterhalten werde, die Einwirkung an sich aber bereits abgeschlossen sei.*® Auch halt
der BGH weiter an seiner Rechtsprechung fest, dass eine Beseitigung nicht entfalle, nur weil der Kla-
ger gem. §§ 946, 94 Abs. 1 S. 1 BGB Eigentiimer des Wohnhauses geworden sei.*

Im Anschluss problematisiert der BGH, ob neben den Regelungen der §§ 987 ff. BGB ein Anspruch
auf Beseitigung des neuen Wohnhauses gem. § 1004 BGB besteht.®' Das Berufungsgericht ging dabei
von einem Vorrang des Beseitigungsanspruchs aus.®” Der Eigentiimer kdnne danach einen Verwen-
dungsersatzanspruch gem. §§ 994 ff BGB abwehren, indem er von dem Besitzer die Beseitigung der
Verwendungen gem. § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB verlange. Der Eigentiimer miisse in diesem Fall in seiner
Dispositionsbefugnis geschiitzt werden.®

Richtigerweise folgte der BGH an dieser vierten und entscheidenden Weichenstellung dem Beru-
fungsgericht nicht und lehnte einen Vorrang des Beseitigungsanspruchs gem. § 1004 BGB vor den
Regelungen des §§ 987 ff. BGB ab, sofern der Besitzer redlich und unverklagt war.®* Dabei beginnt er
musterglltig beim Wortlaut der streitentscheidenden Normen und stellt fest, dass das Verhéltnis der
Anspriiche nicht ausdriicklich geregelt ist.®> Aus dem Zusammenspiel von § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB und
§ 989 BGB entnimmt er, dass der gutglaubige und unverklagte Besitzer als besonders schutzwiirdig
angesehen werde, da er nicht zur Leistung von Schadensersatz verpflichtet sei.® Bei einer folgenori-
entierten Betrachtung®’ stellt der BGH einen Vergleich zwischen dem Beseitigungsanspruch und dem
Schadensersatzanspruch an. Dabei kommt er zu dem Ergebnis, dass sich die Anspriiche in 6konomi-
scher Hinsicht anndhern wiirden. Beide Anspriiche wiirden dem Besitzer ein dhnliches Opfer (ndm-
lich die Geldsumme) abverlangen.®®

b) Bewertung

Die folgenorientierte Auslegung liberzeugt. Fiir den Schuldner spielt es keine Rolle, ob er zum Abbruch
aufgrund eines Beseitigungsanspruchs oder aufgrund eines Schadensersatzanspruches (in Form der
Naturalrestitution) gezwungen wird.

Im Ergebnis ebenfalls Uberzeugend, in der Begriindung aber etwas an der Oberflache bleibend
ist der systematische Ansatz des BGH. Er lehnt die Anwendung des § 1004 BGB neben § 985 BGB ab.**
Dabei stiitzt er sich maRgeblich darauf, dass die Regelungen in den §§ 987 ff. BGB und § 993 Abs. 1

58 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 44,

%9 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 45; so bereits BGH NJW 1957, 460 (461) und BGH BeckRS 1954,
31200531.

80 BGH, Urt.v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 45; st. Rspr., etwa BGH NJW 2005, 1366 (1367).

61 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 46 ff.

52 0LG Brandenburg NJW 2023, 2646 (2650).

63 OLG Brandenburg NJW 2023, 2646 (2650); dies vertreten auch andere Stimmen in der Literatur, etwa Herrler,

in: Griineberg, Burgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, Vorb. § 987 Rn. 15; Hoeren/Hilderink, JuS
1999, 668 (670).

64 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn 49.
8 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 50.
6 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 50.
7 Allgemein hierzu Hellgardt, Privatrecht und Regulierung, 2016, 365 ff.
% BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn 50.
69 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 51.
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Hs. 2 BGB eigenstandige und vorrangige Wertungen enthielten. Diesen sei zugunsten eines gutglau-
bigen und nicht verklagten Besitzers durch den Ausschluss eines Anspruchs auf Beseitigung des
Ergebnisses der Verwendungen aus § 1004 BGB Geltung zu verschaffen.™

Dogmatisch geht der BGH damit unausgesprochen von einer Sperrwirkung des § 993 Abs. 1 Hs. 2
BGB auch gegeniiber § 1004 BGB aus.” Der Kern des Problems besteht hier darin, dass der Gesetz-
geber keine Vorrangregelung fiir den liberlappenden Anwendungsbereich bei Vorliegen einer Vindi-
kationslage geschaffen hat.”” Anders formuliert: Der Gesetzgeber hat §§ 987 ff. BGB neben § 985 BGB
als (kompliziertes) Ausgleichssystem fiir die Trennung von Eigentum vom Eigentiimer konzipiert
(Vindikationslage).” § 1004 BGB hingegen ist als umfassende Ergdnzung zu § 985 BGB, mit einer
eigenen Dogmatik, geschaffen worden.™ Lasst man nun einen Anspruch gem. § 1004 BGB unbesehen
beiVorliegen einerVindikationslage zu, ist die Gefahr grof3, dass der Beseitigungsanspruch mit seiner
Dogmatik die anders liegende Dogmatik des EBV liberformt. Dies fiihrt zu dem schwer versténdlichen
Ergebnis, dass der gutglaubige, unverklagte Besitzer nach den Vorschriften der §§ 987 ff. BGB nicht
haften misste, jedoch liber § 1004 BGB einer Quasi-Haftung unterliegt.”

5. Loschungsanspruch - Grundschuld

Zum Schluss wendet sich der BGH dem Ldschungsanspruch hinsichtlich der Grundschuld zu.” Im
Ergebnis bestehen weder aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB noch aus § 989 BGB Loschungsanspriiche gegen
die Beklagte zu 1. Hinsichtlich § 816 Abs. 1 S. 1 flihrt der BGH aus, dass die Beklagte zu 1 als Nicht-
berechtigte wirksam liber das Grundstiick verfiigt habe, da die Bank der Beklagten die Grundschuld
wirksam gem. § 892 BGB erworben habe.” Eine Beseitigung der Belastung konne der Kldger jedoch
nichtverlangen, da die Beklagte zu 1 durch die Verfiigung nur die Sicherung ihres Darlehens und nicht
die Grundschuld selbst erlangt habe. Inhaberin der Grundschuld sei namlich die Bank.” Ein Anspruch
aus § 989 BGB bestehe nicht, da die Beklagte zu 1 zum Zeitpunkt der Bestellung und Eintragung der
Grundschuld im Jahr 2011 gutglaubig und unverklagt gewesen sei. Weitere Anspriiche bestiinden
nicht. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB werde durch § 816 Abs. 1 S. 1 BGB verdrédngt.” Ein Anspruch aus
§ 1004 BGB bestehe aufgrund der vorrangigen Wertungen der §§ 987 ff. BGB nicht.*°

Das ist saubere Subsumtionsarbeit und lberzeugt. Anders hingegen hatte noch das OLG ent-
schieden und einen Loschungsanspruch gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB zugebilligt.** Zu beachten
haben wird das OLG nach der Zuriickverweisung nun den Hilfsantrag auf Herausgabe des Erlangten,

" BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 51.

" BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 49; flir den Fall, dass der Beseitigungsanspruch des § 1004 BGB dem
Schadensersatzanspruch entspricht auch Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 993 Rn. 20;
Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, § 996 Rn. 18 f. (Hervorhebung durch Verf.).

2 Ahnlich Kiimmerle, JR 2013, 47, die jedoch fiir eine andere Lésung pladiert.
3 Medicus/Petersen, Birgerliches Recht, 29. Aufl. 2023, Rn. 452.

"4 Raff,in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 1004 Rn. 1f.

5 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 50; Haas, AcP 1976, 1 (22 f.).

68 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 55 ff.

TBGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 56.

8 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 57 (Hervorhebung durch Verf.).
®BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 56.

80 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23, Rn. 58.

81 OLG Brandenburg NJW 2023, 2646 (2652).
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der auf Wertersatz gerichtet war.®” Denkbar erscheint etwa, dass die Beklagten aufgrund der gestell-
ten Grundschuld eine Zinsvergiinstigung erlangt haben.**

IV. Fazit

Fiir Studierende und die Praxis eine erfreuliche Entscheidung.

Das Urteil schafft vor allem fiir Studierende Vereinfachungen und klare Linien in einer duRerst
umstrittenen Materie. Die Argumentation ist iberwiegend mit dem Gesetz gut nachvollziehbar und
kann einmal verstanden den Lernaufwand reduzieren. So kann etwa der im Urteil herausgearbeitete
Zweck der §§ 994 ff. BGB, der Interessenausgleich zwischen Besitzer und Eigentliimer, bei einer Viel-
zahlvon anderen Streitsténden fruchtbar gemacht werden.

Fiir die Praxis wurde durch Aufgabe des engen Verwendungsbegriffs eine Differenzierung zwi-
schen einer Vielzahl von Einzelféllen entbehrlich. Dass nun eine hochstrichterliche Entscheidung bei
der MaRstabsbildung gem. § 996 BGB vorliegt, erhoht zudem die Rechtssicherheit. Zudem starkt es
die Rechtsposition des gutglaubigen und unverklagten Besitzers, der nun in einem etwaigen Prozess
den subjektiven Nutzen des Eigentiimers nicht widerlegen muss. Dadurch schwacht der BGH die
Rechtsposition des Eigentiimers auch nur in begrenztem Umfang ab. Denn er halt die Schutzmecha-
nismen, die die bisherige Rechtsprechung zu § 996 BGB entwickelt hat, weiterhin aufrecht.

Im Ergebnis schafft er so einen gerechten Interessenausgleich zwischen Besitzer und Eigentlimer.

82 BGH, Urt. v. 14.3.2025 -V ZR 153/23, Rn. 2.
8 OLG Brandenburg NJW 2023, 2646 (2653) m.Anm. Sponheimer.
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Entscheidungsbesprechung

BVerfG, Urt. v. 18.9.2021 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21*

Wahl und Abwahl von Ausschussvorsitzenden

1. Jenseits der spezifischen Statusrechte der Abgeordneten aus Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG und daraus
abgeleitet der Fraktionen gilt der Grundsatz der formalen Gleichheit. Daraus leitet sich ein
Recht auf Gleichbehandlung ab.

2. Dieser verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsanspruch findet seinen Ausdruck im Recht der
Abgeordneten und der Fraktionen auf eine faire und loyale Auslegung und Anwendung der
Geschaftsordnung des Deutschen Bundestages. Der Gleichbehandlungsanspruch erstreckt sich
daher - als Teilhabeanspruch - auch auf Beteiligungsrechte, die in der Geschaftsordnung des
Deutschen Bundestages eingeraumt werden und uber die unmittelbar in Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG
wurzelnden spezifischen Statusrechte hinausgehen.

3. Einschrankungen der spezifischen Statusrechte der Abgeordneten und der Fraktionen durch die
Geschaftsordnung unterliegen besonderen verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsanforderun-
gen. Sie miissen dem Schutz anderer Rechtsgiiter von Verfassungsrang dienen und den Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit wahren.

4. Geht es demgegeniiber allein um den formalen Status der Gleichheit der Abgeordneten in Form
der Teilhabe an Rechtspositionen, die erst die Geschaftsordnung des Deutschen Bundestages
einrdumt, findet eine verfassungsgerichtliche Uberpriifung lediglich dahingehend statt, ob die
einschlagigen Bestimmungen der Geschaftsordnung oder ihre Auslegung und Anwendung
jedenfalls nicht evident sachwidrig und damit willkiirlich sind.

(Amtliche Leitsatze)

GGArt. 38Abs. 18S.2
GOBT $§$ 12, 57, 58

Wiss. Mitarbeiter Tobias S. Stedem, Diisseldorf*

I.  Einleitung

Die Entscheidung beschaftigt sich vordergriindig mit der Stellung der Ausschussvorsitzenden. Im
Kern behandelt sie jedoch das Verhaltnis der Geschaftsordnung des Deutschen Bundestages zum
Grundgesetz und die Geschaftsordnungsautonomie. Dabei fiihrt sie die bisherigen Linien der Recht-
sprechung groRtenteils fort. Sie sollte in der juristischen Ausbildung Beachtung finden. Durch die
weitere Festigung der Rechtsprechung eignet sie sich auch zur Behandlung in Klausuren oder haus-

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter an der Professur fiir Offentliches Recht der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf
(Prof. Dr. Lothar Michael). In diesem Beitrag wird nach Moglichkeit die neutrale Form verwendet. In den
anderen Fallen wird der Einfachheit halber das generische Femininum benutzt.

! Die Entscheidung ist veroffentlicht in NJW 2024, 3355.
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BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21 (Stedem)

lichen Arbeiten. Die Relevanz zeigt sich auch darin, dass bereits mehrere Landesverfassungsgerichte
die Entscheidung zitiert haben.?

Der Bundestag ist, wie auch die Landesparlamente, ein Arbeitsparlament.® Das bedeutet, dass die
hauptséachliche Arbeit in Fachausschiissen stattfindet. Alle im Bundestag gefassten Beschliisse wer-
denin den Ausschiissen beraten und fiir die finale Abstimmung vorbereitet. Anders als im sogenann-
ten Redeparlament (z.B. im britischen Unterhaus) wird die jeweilige Vorlage also nicht im Plenum
ausdiskutiert. Damit hat der jeweilige Fachausschuss eine kaum zu lberschatzende Funktion im
Gesetzgebungsverfahren. Die Vorsitze der Ausschiisse sind nach § 12 S. 1 GOBT im Verhéltnis der
Stérke der einzelnen Fraktionen zu besetzen. Die Zuordnung, welche Fraktion welchen Ausschuss-
vorsitz ibernehmen darf, erfolgt durch Einigung im Altestenrat oder, wenn keine Einigung erzielt
werden kann, durch das Zugriffsverfahren®. Allerdings sieht die Geschéaftsordnung kein Besetzungs-
recht der Fraktionen vor - jedenfalls nicht ausdriicklich. Stattdessen bestimmen die Ausschiisse
nach § 58 GOBT ihre Vorsitzenden nach den Vereinbarungen im Altestenrat; bis zum 18. Deutschen
Bundestag geschah die Bestimmung per Akklamation. Konnte die Kandidatin jedoch nicht einstim-
mig bestimmt werden, wurde gewahlt.’

1. Zusammenfassung der Sachverhalte

In der Entscheidung des BVerfG wurden zwei Verfahren zusammengefasst, die sich beide mit Fragen
um den Ausschussvorsitz beschaftigen.

a) 2BVE 10/21 - Anspruch auf Wahl eines bestimmten Ausschussvorsitzes

Der erste Sachverhalt betrifft die Nichtwahl der Kandidatinnen der vorschlagsberechtigten Fraktion:
Im 20. Deutschen Bundestag hatte die AfD-Fraktion aufgrund Ihrer Fraktionsstarke drei Ausschuss-
vorsitze erhalten. Durch das Zugriffsverfahren fielen ihr die Vorsitze des Innen-, Gesundheits- und
Entwicklungsausschusses zu. In den konstituierenden Sitzungen fast aller Ausschiisse wurden die
Vorsitzenden nicht per Akklamation, sondern durch Wahl bestimmt. Das geschah in Abkehr von der
bisherigen parlamentarischen Ubung. Dadurch sollten die Bestimmungsverfahren angeglichen wer-
den, nachdem das Akklamationsverfahren immer seltener angewendet wurde und dadurch seine
Grundlage verloren habe.® Die Kandidaten der AfD-Fraktion, der Antragstellerin in den Verfahren,
wurden hierbei nicht gewahlt. Diese wandte sich an das BVerfG, um feststellen zu lassen, dass die
Durchfiihrung einer ungebundenen Mehrheitswahl gegen ihre Rechte als Fraktion verstoft.

2VerfGH Sachsen, Beschl. v. 19.9.2024 - 132-1-21; VerfGH Thiiringen, Beschl. v. 27.9.2024 - VerfGH 36/24; VerfGH
Thiringen, Beschl. v. 19.2.2025 - VerfGH 39/24; StGH Bremen, Urt. v. 12.3.2025 - St 7/23.

3 Bpb, Politiklexikon (30.4.2025).

4 Das Zugriffsverfahren kommt zur Anwendung, wenn sich die Fraktionen im Altestenrat nicht einvernehmlich
auf eine Verteilung der Ausschussvorsitze einigen konnen. Dann wird aufgrund des St. Lagué/Schepers-
Verfahrens eine sich an den Fraktionsstadrken orientierenden Reihenfolge errechnet, nach der die Fraktionen
den Vorsitzin den (noch verfligbaren) Fachausschiissen beanspruchen kénnen. Dabei kommen die groReren
Fraktionen haufiger und teilweise auch direkt aufeinander folgend an die Reihe. Zur Zugriffsreihenfolge im
19. Bundestag siehe die Kurzinformation des Wissenschaftlichen Dienstes WD 3 - 3000 - 158/19.

5 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 15.
§ BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 38.
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b) 2BVE 1/20 - Abwahl eines Ausschussvorsitzenden

In dem zweiten Sachverhalt geht es um die Abwahl eines Ausschussvorsitzes: Durch das Zugriffsver-
fahren hatte die AfD-Fraktion den Vorsitz des Rechtsausschusses des 19. Deutschen Bundestages
erhalten. Auf Vorschlag der AfD-Fraktion wurde daraufhin der Abgeordnete Stephan Brandner zum
Vorsitzenden gewahlt, da eine Bestimmung per Akklamation nicht zustande kam. Wahrend der Legis-
laturperiode erweckte der Abgeordnete Brandner durch Reden beim Deutschen Anwaltsverein, zu
denen er als Vorsitzender des Rechtsausschusses eingeladen war, und durch zwei Tweets AnstoR bei
anderen Ausschussmitgliedern und in Teilen der Bevolkerung.” In der Folge priifte der Ausschuss fir
Wahlpriifung, Immunitat und Geschéaftsordnung die Moglichkeit der Abwahl eines Ausschussvorsit-
zenden und kam zum Ergebnis, dass diese grundsatzlich als actus contrarius moglich sei.? Sodann
wurde der Abgeordnete Brandner als Vorsitzender, nach Aussprache im Ausschuss, abgewahlt. Hier-
gegen strengte die AfD-Fraktion ein Organstreitverfahren an. Sie wollte feststellen lassen, dass der
Deutsche Bundestag durch die Abwahl des Abgeordneten Brandners und dessen Hinderung, die Auf-
gaben des Ausschussvorsitzes wahrzunehmen, gegen die Rechte ihrer Fraktion verstoRt. Die Antrage
blieben, wie auch die dazugehdrigen Antrage auf einstweiligen Rechtsschutz, erfolglos.

2. Probleme

Die Probleme der Falle liegen maligeblich in dem Verhaltnis der Geschaftsordnung des Deutschen
Bundestags zum Grundgesetz und in der Reichweite des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG. Wie im Folgenden
dargelegt wird, ergeben sich verschiedene PriifungsmaRstabe je nachdem, ob mit einem Verhalten
~nhur die Geschaftsordnung verletzt wird oder ob dieses einen Eingriff in das Abgeordnetengrund-
recht darstellt.

In den letzten Jahren hat sich die politische Auseinandersetzung auch in den Parlamenten ver-
scharft. Dabei stand auch haufiger die Geschaftsordnung im Zentrum der Diskussionen, besonders
zugespitzt in der konstituierenden Sitzung des 8. Thiiringer Landtages.® Aufgrund der Aktualitat und
praktischen Bedeutung bietet sich diese Problematik besonders fiir die juristischen Priifungen an.

Il.  Verfassungsrechtliche Besonderheiten der Geschaftsordnung des Deutschen Bundestages

Die vorliegende Entscheidung bestatigt im Wesentlichen die Rechtsprechung zur Geschéftsordnung.
Dabei wird besonders auf zwei Punkte eingegangen: (l.) Die Geschaftsordnung als Auspragung der
Parlamentsautonomie und daraus resultierend (I1.) der PriifungsmaRstab bei der Uberpriifung mog-
licher Verstofie gegen die Geschaftsordnung.

1. Parlamentsautonomie

Die Geschéftsordnung ist Auspragung der Autonomie des Parlaments und reines Binnenrecht des
Bundestages.

"BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 18 ff.

8 Auslegungsentscheidung des Ausschusses fiir Wahlpriifung, Immunitat und Geschaftsordnung v. 13.11.2019,

BT-Drs. 19/15076.
° Siehe Fiedler, tagesschau v. 26.9.2024 (30.4.2025); komplett anschaubar bei der ARD Mediathek (30.4.2025).
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»Mit dessen Bedeutung als Volksvertretung und allein unmittelbar demokratisch legitimiertes Ver-
fassungsorgan ware es nicht vereinbar, wenn andere Organe die innere Organisation des Parlaments
bestimmen konnten.“*°

Dadurch soll die Unabhéngigkeit des Bundestages gesichert werden. Andere Verfassungsorgane sol-
len nicht in die innere Organisation und die Arbeitsweise eingreifen kénnen.!* Auch soll die Arbeits-
weise moglichst effizient gestaltet werden konnen, indem die Regeln der Zusammenarbeit gerade
von denen, die unmittelbar von ihr betroffen sind, festgelegt und gestaltet werden.

Die Geschaftsordnungsautonomie, und damit auch der Gestaltungsraum des Parlaments, endet
aber da, wo die jeweilige Materie bereits durch das Grundgesetz geregelt ist. Daher ,darf sich ihr Inhalt
weder zu den ausdriicklichen Regelungen des Grundgesetzes noch zu den allgemeinen Verfassungs-
prinzipien und den der Verfassung immanenten Wertentscheidungen in Widerspruch setzen.“*?

Doch nicht nur der Erlass der Geschéaftsordnung, sondern auch deren Auslegung obliegt dem Bun-
destag selbst. Diirfte ein anderes Organ die Auslegung der Geschaftsordnung vornehmen, bestiinde
ebenfalls die Gefahr, dass dem Parlament ein fremder Wille aufgezwungen wiirde.

~DemgemaR ist nicht nur der Erlass, sondern auch die Auslegung und Anwendung der Geschéftsord-
nung grundsatzlich Sache des Deutschen Bundestages selbst und der von ihm damit beauftragten
Organe.“*®

Dieses Organ und damit der Herr der Auslegung der Geschaftsordnung ist der Ausschuss fiir Wahl-
priifung, Immunitat und Geschaftsordnung (§ 127 Abs. 1 GOBT, sogenannter Erster Ausschuss). Aus-
nahmsweise jedoch, wenn wahrend einer Sitzung des Bundestages Zweifel Uiber die Auslegung der
Geschaftsordnung auftreten, entscheidet die Bundestagsprasidentin im Einzelfall (Abs. 2 S. 1).

2. Priifungsmafstab des Bundesverfassungsgerichts

Aus der Geschéftsordnungsautonomie ergibt sich ein begrenzter PriifungsmaRstab des Bundesver-
fassungsgerichts: Da diese eben vor Ubergriffen anderer Verfassungsorgane schiitzen soll, darf das
Bundesverfassungsgericht die Geschaftsordnung nur dahingehend kontrollieren, ob die Geschafts-
ordnung oder deren Anwendung gegen das Grundgesetz verstoRt.* Wird die Beeintrachtigung eines
Rechts, das unmittelbar der Verfassung entstammt, festgestellt, so ist diese am VerhéltnismaRig-
keitsgrundsatz zu messen.

Rechte, die nur der Geschaftsordnung entstammen, konnen nicht direkt im Organstreit geltend
gemacht werden.” Dennoch besteht ein ,,Recht der Abgeordneten und ihrer Zusammenschliisse auf

10 BVerfGE 160, 368 (389 Rn. 60).

Y Brocker, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar, Grundgesetz, Art. 40 Rn. 270; Morlok, in: Dreier, Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 40 Rn. 6.

12 BVerfGE 44, 308 (318).
13 BVerfGE 160, 368 (389 Rn. 60).

4 BVerfGE 142, 25 (53 Rn. 78); 160, 368 (389 f. Rn. 61); BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 88;
Brocker, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar, Grundgesetz, Art. 40 Rn. 271.

15 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 88.
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eine faire und loyale Auslegung und Anwendung der Geschéftsordnung des Deutschen Bundes-
tages.“!

Dieses folgt dem Anspruch auf Gleichbehandlung aus Art. 38 Abs. 1 S.2 GG. Obwohl dieses Gleich-
heitsrecht aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG ein besonderes Gleichheitsrecht ist, beschrinkt sich die Uber-
prifbarkeit auf das Willklirverbot. Denn aus der Parlamentsautonomie folgt auch, dass der Bundes-
tag grundsatzlich frei in der Anwendung der Geschéftsordnung ist.*

Somit kann die Verwehrung eines nur geschaftsordnungsrechtlichen Rechts eine willkiirliche
Auslegung oder Anwendung der Geschéaftsordnung darstellen und gegen das verfassungsrechtliche
Willkiirverbot verstofien, was wiederum vom Bundesverfassungsgericht beanstandet werden kann.

~Ansonsten bestiinde die Moglichkeit der jeweiligen Parlamentsmehrheit [...], die Beteiligungsrechte
der jeweiligen Parlamentsminderheit trotz entgegenstehender geschaftsordnungsrechtlicher Vorga-
ben [...] leerlaufen zu lassen.“*®

Zur Rechtfertigung genlgt hier jedoch bereits ein sachlicher Grund.

lll. Bedeutung des Ausschutzvorsitzes fiir die Wahrnehmung der Teilhabe und Mitwirkung an
der parlamentarischen Willensbildung

Neu an dieser Entscheidung ist jedoch, dass sich das Bundesverfassungsgericht mit der Bedeutung
des Ausschussvorsitzes fiir die Wahrnehmung der Teilhabe und Mitwirkung an der parlamentari-
schen Willensbildung befasst.*® Die Notwendigkeit hierfiir ergibt sich aus dem oben gesagten zur Par-
lamentsautonomie und der daraus resultierenden Priifungsdichte.

Wenn der Ausschussvorsitz zur gleichberechtigten Teilhabe und Mitwirkung an der parlamenta-
rischen Willensbildung erforderlich ist, beeintrachtigt die Verwehrung Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG. Dieser
umfasst namlich auch das Recht der Fraktionen auf formal gleiche Teilhabe an der parlamentari-
schen Willensbildung.?® Die formal gleiche Teilhabe meint dabei jedoch keine absolute Gleichheit,
sondern eine Gleichbehandlung im Verhéltnis der jeweiligen Fraktionsstarke.?

1. Bedeutung fiir die Wahrnehmung der Teilhabe und Mitwirkung an der parlamentarischen
Willensbildung aufgrund der besonderen Stellung des Vorsitzenden fiir die Ausschussarbeit

Wie eingangs erwdhnt, kommt den Ausschiissen innerhalb des parlamentarischen Alltages eine
besonders hervorgehobene Stellung zu. Aber kann diese Stellung auch auf deren Vorsitz Gibertragen
werden?

Nach der Geschéftsordnung (§§ 59 ff. GOBT) hat der Ausschussvorsitz innerhalb der Ausschiisse
verschiedene Aufgaben. Hauptaufgaben sind dabei die Vorbereitung, Einberufung und Leitung der

16 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 98

17 BVerfGE 80, 188 (220); Groh, in: v. Mlinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 40 Rn. 21.
Auf das Rechtsstaatsprinzip stiitzend Brocker, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar, Grundgesetz,
Art. 40 Rn. 272.

18 B\/erfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 98.

19 Sangi, NJW 2024, 3363.

20 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 95.

21 BVerfGE 44, 308 (316); 160, 368 (384 Rn. 48); BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 92.
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Sitzungen, sowie die Durchfiihrung der Beschliisse des Ausschusses, § 59 Abs. 1 GOBT. Die Sitzungen
werden vom Vorsitz moderiert; die Reihenfolge der Wortmeldungen durch diesen festgelegt, § 59
Abs. 2 GOBT. Gegenliber Teilnehmern, die keine Mitglieder des Bundestages sind, und gegeniiber
Zuhorern tibt derVorsitz die Ordnungsgewalt aus, § 59 Abs. 3 GOBT. Auch kann die Sitzung durch den
Vorsitz unterbrochen werden, § 59 Abs. 4 GOBT Bei Erfiillung dieser Aufgaben unterstiitzt ihn ein wei-
sungsgebundenes Ausschusssekretariat.”? Der Vorsitz libernimmt also elementare Aufgaben, um die
Funktionsfahigkeit des jeweiligen Ausschusses und damit auch des Bundestages zu gewahrleisten.
Entsprechend konnte der Ausschussvorsitz mafgeblich auf die parlamentarische Willensbildung
einwirken.

Betrachtet man jedoch die Anwendung der Aufgaben in der Praxis fallt auf: Der Vorsitz kann keine
wesentliche Entscheidung allein treffen. Bereits der Zeitpunkt der Einberufung der Sitzungen hangt
grundsitzlich von den durch den Altestenrat festgelegten Tagungsmaglichkeiten innerhalb der Sit-
zungswochen ab;? eine Abweichung ist nur durch Beschluss des Ausschusses méglich, § 60 Abs. 1
GOBT. Zwar bestimmt § 61 Abs. 1 S. 1 GOBT, dass der Termin und die Tagesordnung der jeweiligen
Ausschusssitzungen vom Vorsitz festgelegt werden, allerdings haben sich in der parlamentarischen
Praxis feste Tagungstermine fiir die jeweiligen Ausschiisse herauskristallisiert, von denen nurin Aus-
nahmefallen abgewichen wird.** Auch das Recht der Festlegung der Tagesordnung wird nicht vom
Vorsitz allein, sondern in Abstimmung mit den Obleuten der Fraktionen wahrgenommen.? Schlief-
lich darf auch das dem Vorsitz unterstehende Ausschusssekretariat nur fiir Ausschussangelegenhei-
ten genutzt werden;* nicht aber fiir Fraktionszwecke, mandatsbezogene Aufgaben oder Partei-
arbeit. Das Gericht formuliert es so:

»Die Vorsitzenden konnen ihr Amt nicht gegen die Mehrheit oder gegen die Obleute der Fraktionen
im Ausschuss fiihren.“*

Im Ergebnis ist der Einfluss des Vorsitzes auf die organisatorischen Entscheidungen des Ausschusses
daher gering.?® Der Ausschussvorsitz libernimmt ein Leitungsamt, das nicht zur gleichberechtigten
Teilhabe an der parlamentarischen Willensbildung beitragt, und auf das somit auch das Spiegelbild-
lichkeitsprinzip nicht anzuwenden ist; § 12 S. 1 GOBT enthalt insofern eine liberschieffende Normie-
rung des Spiegelbildlichkeitsprinzips.

2. Bedeutung von Ausschussvorsitzenden fiir die allgemeine oppositionelle Arbeit

Die Antragsstellerin fiihrt jedoch noch an, ein Anspruch auf einen Ausschussvorsitz konnte sich aus
der oppositionellen Arbeit ergeben. Dabei stiitzt sie sich auf zwei Positionen: (1.) ein Recht auf effek-

2 Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 459; Hélscheidt, DVB| 2024, 741 (742).

2 Austermann, in BeckOK GG, GOBT § 60 Rn. 4; Ritzel/Buicker/Schreiner, Handbuch fiir die Parlamentarische
Praxis, GOBT §60I. b).

2 Austermann, in: BeckOK GG, GOBT § 60 Rn. 4 ff.; Ritzel/Biicker/Schreiner, Handbuch fiir die Parlamentarische
Praxis, GOBT § 60 1. b).

25 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 8.
% BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 8; Hélscheidt, DVBL 2024, 741 (742).
27 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 9.

28 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 106; Frost, AGR 95 (1970), 38 (58), bezeichnet den Vorsitz
als ,,Biirochef*.
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tive Opposition als solches und (2.) die Profilierung des Ausschussvorsitzes als ministrable Person.
Beide Argumente drangen nicht durch.

a) Recht auf effektive Opposition

Die Antragsstellerin machte geltend, ein Anspruch auf einen Ausschussvorsitz folge einem Recht auf
effektive Opposition. Das Bundesverfassungsgericht bestatigt jedoch seine Rechtsprechung betref-
fend den allgemeinen Grundsatz auf effektive Opposition an.” Dieser erwachst aus dem Grundgesetz,
namentlich aus dem Demokratieprinzip sowie der Gewaltenteilung, die ihrerseits dem Rechtsstaats-
prinzip zu entnehmen ist.*® Daraus folgt 1. der offene politische Wettbewerb, der wiederum voraus-
setzt, dass auch die Minderheiten zu Mehrheiten werden kénnen, und 2. die Kontrolle der Regierung.

Letztere wird naturgemaf von der Opposition als Konterpart zu den Regierungsfraktionen wahr-
genommen. Ausgestaltungen des Grundsatzes des Rechts auf effektive Opposition finden sich an
verschiedenen Stellen im Grundgesetz u.a. als Minderheitenrechte, z.B. Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG. Nicht
im Grundgesetz findet sich hingegen die Opposition als eigenstandige verfassungsrechtliche Institu-
tion oder gar als Tragerin besonderer Rechte gegentiber der Regierung. Solche besonderen Rechte
konnen auch mit Blick auf die Gleichheit der Abgeordneten, Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG, keinen Bestand
haben; die oppositionellen Abgeordneten wiirden dann bevorzugt.**

Daher kann aus dem Grundsatz der effektiven Opposition kein subjektives Recht des einzelnen
Abgeordneten oder der Fraktion hergeleitet werden. Die Oppositionsarbeit ist vielmehr auf die im
Grundgesetz festgelegten Handlungsmoglichkeiten, also die geschriebenen Minderheitsrechte und
die ungeschrieben Mitwirkungs- und Teilhaberechte des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG, beschrankt. Auch hier
wird die Rechtsprechung fortgefiihrt.*

b) Chance zur Profilierung durch den Ausschussvorsitz

Augenscheinlich bisher noch nicht befasst hat sich das Verfassungsgericht mit der Frage, ob die Pro-
filierung einzelner Abgeordneter durch den Ausschussvorsitz fiir die Fraktionen derart von Bedeu-
tung ist, dass die Verwehrung eines solchen Rechts gegen das Gleichbehandlungsrecht verstofien
kann. Es wird angefiihrt, dass der Ausschussvorsitz die einzige Moglichkeit fiir oppositionelle Frakti-
onen sei, um zu zeigen, dass ministrables Personal in der jeweiligen Fraktion vorhanden sei.** Daher
sei der Ausschussvorsitz notwendig fiir die Moglichkeit des Wechsels der Mehrheitsverhéltnisse.

Allerdings gilt hier auch das schon zum Recht auf effektive Opposition Gesagte. Dariiber hinaus
ist nach Ansicht des Gerichts die Moglichkeit einer solchen Profilierung stark von der Person des Aus-
schussvorsitzes abhangig. Sie ist daher nicht dem Amt des Ausschussvorsitzes immanent, sondern
lediglich eine Folge daraus.** Erganzend kann noch auf die wahrgenommene Wichtigkeit des Aus-
schusses in der Bevolkerung abgestellt werden. Zudem hat der Vorsitz das Amt liberparteilich und
neutral auszuiiben,® sodass dieser ohnehin ungeeignet zum Opponieren ist.

29 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 83.

30 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 83.

31 BVerfGE 142, 25 (60 Rn. 95 ff.).

32 BVerfGE 142, 25 (58 f. Rn. 92 f.); BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 83.

3n diese Richtung auch Dach, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bundesrepublik
Deutschland, Handbuch, 1989, § 40 Rn. 12; Grigoleit/Kersten, DOV 2001, 363 (367).

34 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 86.
35 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 103; Hélscheidt, DVBL 2024, 741.
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Somit kann auch die mégliche Profilierung durch den Ausschussvorsitz keinen Anspruch auf die-
sen begriinden.

IV. Verfahren zur Bestimmung des Ausschussvorsitzes nach § 58 GOBT

Ebenfalls musste sich das Verfassungsgericht mit den zuldssigen Bestimmungsmethoden des Aus-
schussvorsitzes befassen. Dabei wurde zwar die Bestimmung der Ausschussvorsitzenden erstmals
behandelt, dennoch wurden die jiingst gesetzten Leitlinien im Rahmen der Bestimmung des Bundes-
tagsprasidiums® fortgesetzt.

Weiter gefestigt wurde die Rechtsprechung betreffend die Auslegung der Geschaftsordnung des
Bundestages. Wie oben bereits ausgefiihrt, fallt auch die Auslegung der Geschaftsordnung unter die
Parlamentsautonomie.’” Daher ist das Verfassungsgericht an die Auslegung des Bundestages gebun-
den.*® Die Uberpriifung der Auslegung beschrénkt sich auf das Willkiirverbot (siehe oben). In dieser
Konsequenz wird also gepriift, ob die erfolgte Auslegung mit der Geschaftsordnung im Einklang steht
und nicht evident sachwidrig ist.** Anders als im Regelfall geht es also nicht um die richtige Ausle-
gung, sondern einzig darum, ob die vorgenommene Auslegung eine mdgliche ist.

Konkret ist also zu untersuchen, ob die Auslegung des Bundestages, dass eine Wahl des Aus-
schussvorsitzes zulassig ist, von einer moglichen Auslegung des § 58 GOBT gedeckt ist. Das Bundes-
verfassungsgericht legt Normen in standiger Rechtsprechung® nach dem objektivierten Willen des
Gesetzgebers aus. Danach ist auf den ,Wortlaut der Gesetzesbestimmung und [den] Sinnzusammen-
hang[...], in den diese hineingestellt ist“*! abzustellen. Der ,Entstehungsgeschichte einer Vorschrift
kommt fiir deren Auslegung nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den ange-
gebenen Grundsatzen ermittelten Auslegung bestéatigt oder Zweifel behebt, die auf dem angegebe-
nen Weg allein nicht ausgerdumt werden kénnen“*,

1. Wortlaut

Das Verfassungsgericht erkennt, dass der Begriff ,,bestimmen® weit gefasst ist. hm ist kein bestimm-
tes Verfahren zu entnehmen, sodass sowohl die Wahl als auch die Akklamation vom Begriff ,,bestim-
men“ gedeckt sind.*

Das Verfassungsgericht geht jedoch nicht darauf ein, dass der Begriff dadurch eingeschrankt
wird, dass die Ausschiisse ihren Vorsitz bestimmen. Daraus ergibt sich, dass dem Ausschuss als
gesamten Gremium die Letztentscheidung liber den Vorsitz obliegt. Eine Benennung durch Aufien-
stehende, wie es die Antragsstellerin im Kern verlangt, scheidet daher jedenfalls aus.

3 BVerfGE 160, 368 (Vorschlagsrecht); 160, 411 (Wahl).

3 Siehelll. 1.

38 BVerfGE 160, 368 (389 Rn. 60); BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 100 f.
3 BVerfGE 160, 368 (385 Rn. 52); BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 — 2 BvE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 102.
40 St.Rspr. seit BVerfGE 1,299 (312). Siehe auch BVerfGE 47, 109 (127); 144,20 (213).

41 BVerfGE 1, 299 (312).

42 BVerfGE 1,299 (312); vertiefend Sachs, DVBI 1984, 73 (75 ff.).

43 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 111.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2025 584



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

Offentliches Recht

BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21 (Stedem)

2. Systematik

In systematischer Hinsicht zieht das Gericht einen Vergleich zu § 57 Abs. 2 S. 1 GOBT. Dort ist geregelt,
dass die Fraktionen die Mitglieder der Ausschiisse benennen. Daraus folgt: Wo die Geschéaftsordnung
den Fraktionen ein einseitiges Recht zur Benennung von Personen zugesteht, geschieht das auch
ausdriicklich.* Diese Auslegung wiirde auch keinen Bruch mit der Grundentscheidung des § 12S. 1
GOBT bedeuten: Zwar regelt dieser, dass die Ausschiisse im Starkenverhaltnis Zugang zu den Aus-
schussvorsitzen erhalten sollen, allerdings nicht wie das geschehen soll; das ist in § 58 GOBT gere-
gelt. § 12 S. 1 GOBT (i.V.m. der Vereinbarung im Altestenrat) kann daher nur das Vorschlagsrecht
einer Fraktion begriinden.*

3. Telos

Das Bundesverfassungsgericht sieht die Bestimmung des Ausschussvorsitzes durch Wahl zudem von
dem Sinn und Zweck des § 58 GOBT gedeckt. Dieser soll (i.V.m. §§ 59 ff. GOBT) die Arbeits- und Funk-
tionsfahigkeit des Ausschusses sichern, indem eine Person die Leitung sowie die Vor- und Nach-
bereitung der Ausschusssitzungen ibernimmt.* Die Arbeits- und Funktionsfahigkeit des Ausschusses
sollen aber einer hinreichenden Vertrauensbasis bediirfen.*” Ohne dieses Vertrauen sei ein Konsens
Uber Verfahrensfragen unsicher, was beispielsweise in langwierigen Diskussionen (iber die Tages-
ordnung miinden kann. Auch miisse der Ausschuss auf die Umsetzung der Beschlisse, fiir die der
Vorsitz nach § 59 Abs. 1 GOBT a.E. zustandig ist, und eine adaquate Reprasentation des Ausschusses
gegeniiber der Fachoffentlichkeit vertrauen konnen. Dieses nétige Vertrauen wird durch die Wahl
ausgesprochen.®

Im Ergebnis sieht das Bundesverfassungsgericht daher die Durchfiihrung einer Mehrheitswahl
vom § 58 GOBT gedeckt. Die Auslegung des Bundestages ist daher nicht willkirlich und nicht zu
beanstanden.

Die vom Verfassungsgericht vorgenommene Auslegung liberzeugt iiberwiegend.

a) Bereits der Wortlaut des § 58 GOBT umfasst eindeutig eine Bestimmung des Vorsitzes durch
Wahl. Denn danach bestimmen die Ausschiisse ihre Vorsitzenden selbst. Der Ausschuss als Gremium,
das aus mehreren Personen besteht, kann dabei eine Entscheidung typischerweise nur durch eine
Mehrheit fassen. Die Mehrheitsentscheidung iiber eine Person ist dabei eine Wahl*, auch wenn diese
offen, geheim oder (wenn nur eine Kandidatin in Rede steht) per Akklamation vorgenommen wird.
Daher muss die Wahl zur Bestimmung des Vorsitzes zulassig sein.

b) Auch der systematische Vergleich spricht nicht gegen diese Ansicht. Zwar kennt die Geschéfts-
ordnung auch Vorgéange, fiir welche die Wahl das vorgeschriebene Verfahren ist (z.B. § 2 GOBT - die
Wahl des Bundestagsprasidiums). Demgegeniiber kennt die Geschéaftsordnung aber auch die Mog-
lichkeit, dass Personen zu einem Amt bzw. einer Stellung ernannt werden; hierfir wird der Begriff
»Benennung“ verwendet (z.B. § 57 Abs. 2 GOBT - Benennung der Ausschussmitglieder). Beachtet
man diese verschiedenen Begriffe, folgt aus der Systematik der Geschaftsordnung, dass § 58 GOBT

44 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 112.

45 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 112. Im Anschluss an BVerfGE 166, 368; 166, 411.
46 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 113.

4T BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 113.

48 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 113.

4 Duden (30.4.2025), Definition 2. a).
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Wahlen zwar nicht zwingend vorschreibt, allerdings darf gerade keine Benennung entgegen der
Mehrheit des Ausschusses vorgenommen werden.

c) Die Ausfiihrungen zur Teleologie sind weder liberzeugend noch waren sie notwendig gewesen,
um das Ergebnis zu begriinden. Denn aufgrund des eindeutigen Wortlauts und der unterstiitzenden
Systematik hat sich bereits gezeigt, dass eine Wahl zuldssig sein muss. Die Ausfiihrungen zur Teleo-
logie hatten sich auf die Feststellung begrenzen kdnnen (und missen! dazu sogleich), dass das Telos
der Zulassigkeit der Wahl nicht entgegensteht. Die Auslegung des § 58 GOBT soll ndmlich nicht die
srichtige“ Lesart der Norm zu Tage fordern.* Vielmehr ist Gegenstand der Priifung, ob die vom Bundes-
tag selbst vorgenommene Auslegung evident sachwidrig ist. Hier misste also anders als sonst in
(rechts)wissenschaftlichen Arbeiten nicht ergebnisoffen gearbeitet werden, sondern vom Ergebnis
hergedacht werden. Das Verfassungsgericht hatte also nicht priifen diirfen, ob das Telos eine Wahl
des Ausschussvorsitzes gebietet, sondern umgekehrt, ob es die Wahl verbietet. Indem das Gericht
aber feststellt, dass das Telos die Annahme der Zulassigkeit einer Wahl stiitzt, und gerade nicht, dass
durch das Telos die Wahl nicht verboten wird, nimmt es eine Auslegung anstelle des Bundestages
vor und kontrolliert nicht dessen Auslegung.

Auch stehen die Ausfiihrungen im Widerspruch zu den allgemeinen Ausfiihrungen zum Ausschuss-
vorsitz. Wahrend dort der Vorsitz als ,,primus inter pares“>* bezeichnet wird und das Gericht diesem
attestiert, das Amt weder gegen die Mehrheit des Ausschusses noch gegen die Obleute flihren zu
konnen,* argumentiert es hier mit der Gefahr, dass der Vorsitz die Ausschusssitzungen sabotieren
und mit ,langwierigen Geschaftsordnungsdebatten“ die Ausschussarbeit als solche behindern kénn-
te.”® Zwar konnte man in der konstituierenden Sitzung des 8. Thiiringer Landtages** sehen, wie eine
Sitzung aussehen kann, wenn der Vorsitz (bzw. der Altersprasident) eine erheblich andere Ansicht zu
der Auslegung der Geschaftsordnung hat. Jedoch ist eine Ausschusssitzung vom Ablauf und der
Organisation nicht vergleichbar mit der konstituierenden Sitzung des Parlaments. Auch besteht im
Bundestag mit dem Ausschuss fiir Wahlpriifung, Immunitat und Geschaftsordnung eine besondere
Stelle fiir die Auslegung der Geschéaftsordnung, die angerufen werden kann, wenn Uneinigkeiten
lber die Geschaftsordnung bestehen sollten und keine Auslegungsentscheidungen zu dieser Frage
bestehen. Eine mit der konstituierenden Sitzung des 8. Thiiringer Landtages vergleichbare Situation
diirfte in den Ausschiissen des Bundestages daher nicht entstehen. Zudem hat der jeweilige Aus-
schuss die Moglichkeit der Abwahl des Vorsitzes (dazu sogleich), sollten wider Erwarten doch solche
Situationen entstehen. Weiter wird auf die AuRenwahrnehmung des Ausschussvorsitzes als Vertreter
des Ausschusses abgestellt. Aus dieser ergebe sich auch die Erforderlichkeit des Vertrauens. Dabei
wird nicht zwischen dem konkreten Ausschuss und dessen tatsachlicher Wahrnehmung in der brei-
ten und der Fachéffentlichkeit differenziert.>

Die Entscheidung ware liberzeugender ohne die Ausfiihrungen zum Telos.

50 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 103.

51 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvVE 10/21, Rn. 9.

52 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 9.

53 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 113.

% Fiedler, tagesschau v. 26.9.2024 (30.4.2025); komplett anschaubar bei der ARD Mediathek (30.4.2025).
55 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 113.
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V. Actus contrarius als allgemeiner Rechtsgedanke auch im Staatsorganisationsrecht

1. Zulassigkeit der Abwahl

Im zweiten Teil des Urteils musste sich das Verfassungsgericht mit der Zulassigkeit der Abwahl einer
Ausschussvorsitzenden befassen. Mangels ausdriicklicher Erméachtigung hierzu stand die Frage der
Anwendbarkeit des Actus-contrarius-Gedanken im Kern der Entscheidung. Trotz der Zentralitat die-
ser Frage, wird sie vom Bundesverfassungsgericht, wie auch von dessen zitierter Literatur®’, ohne
nahere Begriindung bejaht. Das folge aus der grundsatzlichen Reversibilitdt demokratischer Ent-
scheidungen. Wo Entscheidungen nicht durch einen actus contrarius aufgehoben kénnen werden
sollen, bediirfe es einer besonderen Vorschrift.® Damit hat das Bundesverfassungsgericht den Actus-
contrarius-Gedanken erstmals im Staatsorganisationsrecht als materielle Grundlage angewendet*®
und ihn direkt zum allgemeinen Grundsatz erhoben.

2. Anforderungen an die Abwahl

Im gleichen Zuge warf das Bundesverfassungsgericht auch die Frage auf, welche formellen und
materiellen Anforderungen an die Abwahl zu stellen seien, wich dieser Frage aber letztlich aus, indem
es feststellte, dass vorliegend jedenfalls keine VerstoRe gegen etwaige Anforderungen ersichtlich
seien.

In formeller Hinsicht halt das Gericht fest, der Antragsstellerin sei der Abwahlantrag und Abstim-
mungstag rechtzeitig bekanntgegeben worden und ihr sei auch Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. SchlieBlich sei das Thema im Ausschuss selbst ausfiihrlich behandelt worden.
Daher liege kein VerstoR gegen das Recht auf ein faires Verfahren vor.®° Mangels anderer Bestimmun-
gen sei auch die einfache Mehrheit ausreichend.®

In materieller Hinsicht zieht das Verfassungsgericht nur eine Grenze aus dem Verbot der willkiir-
lichen Anwendung der Geschaftsordnung, sodass jedenfalls ein sachlicher Grund fiir die Abberufung
vorliegen miisse. Einen solchen sieht es darin, dass die Ausschussmehrheit in Folge der &6ffentlichen
AuRerungen des damaligen Vorsitzenden Brandner das Vertrauen in diesen verloren habe.® An die-
ser Stelle erklart sich, warum das Gericht Wert daraufgelegt hat, den Ausschussvorsitz vom Vertrauen
des Ausschusses abhangig zu machen. Dabei missen die Umstande, die zum Vertrauensverlust
gefiihrt haben, nicht in einem Zusammenhang zu der Ausschussarbeit stehen.®

56 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 122.

57 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 123; Glauben, DVBI 2020, 1174 (1176); Hdlscheidt, DVBI
2024, 741 (744).

8 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 123.

%9 Die Entlassung eines Bundesministers durch den Bundesprasidenten auf Vorschlag des Bundeskanzlers wird
materiell nicht auf den Actus-contrarius-Gedanken gestiitzt, sondern auf das materielle Kabinettsbildungs-
recht des Kanzlers, siehe Schrdder, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl. 2024, Art. 64
Rn. 31; Brinktrine, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 64 Rn. 19. Herzog, in: Diirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 106. Lfg., Stand: Oktober 2024, Art. 64 Rn. 52, wendet den Actus-contra-
rius-Gedanken formell zur Begriindung der Zustandigkeit des Bundesprasidenten an.

80 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 131.

61 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 132.

62 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 133.

8 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 133.
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3. Ausschluss der Abwahl aufgrund widerspriichlichen Verhaltens

Allerdings hat die Antragsstellerin dem Bundestag eine Verletzung des ,venire contra factum
propium“-Grundsatzes entgegengehalten. Nach diesem ist widerspriichliches Verhalten treuwidrig
und damit auch illoyal, sodass die Abwahl verfassungswidrig ware.

Ein solcher Widerspruch kdnnte sich aus der Auslegung des Bundestages zur Nichtabwahlbarkeit
eines Mitgliedes des Bundestagsprasidiums ergeben.®® Das Bundesverfassungsgericht halt dem
jedoch entgegen, das Bundestagsprasidium und der Ausschussvorsitz seien bereits von der Ausge-
staltung der Amter verschieden.®® Auch werde das Prédsidium nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 1S. 1
GOBT fiir die Dauer der Wahlperiode gewahlt, was jedenfalls so ausgelegt werden kdnne, dass eine
Abwahl seitens der Geschéaftsordnung ausgeschlossen sei.®

Dariiber hinaus ist aber auch zu beachten, dass die Treuwidrigkeit des widerspriichlichen Verhal-
tens sich dadurch begriindet, dass durch das friihere Verhalten ein gewisser Vertrauenstatbestand
geschaffen wurde.®” Das setzt zwangslaufig voraus, dass das vermeintlich widerspriichliche Verhal-
ten (hier die Abwahl des Abgeordneten Brandner) zeitlich nach dem vertrauensschaffenden Verhal-
ten (hier die nicht zugelassenen Abwahlantrage gegen die Vizeprasidentin Pau) erfolgte. Das ist im
vorliegenden Fall jedoch nicht gegeben, sodass in Bezug auf die Abwahl des Abgeordneten Brandner
ein relevantes widerspriichliches Verhalten bereits nicht vorliegen kann.

VI. Bestatigung der bisherigen Rechtsprechung

Die Entscheidung bestatigt die bereits gezogenen Linien der verfassungsrechtlichen Rechtspre-
chung.®® Insbesondere die Grundsatze zum Verhaltnis der Geschéaftsordnung zur Verfassung®, dem
Prifungsmalstab betreffend die Geschaftsordnung,” die Anwendbarkeit des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG
auf Fraktionen,” der gleichberechtigten Teilhabe an der parlamentarischen Willensbildung™ und die
Freiheit der Abgeordneten beziiglich der Wahlentscheidung’ werden weitergefiihrt.

64 So die Antragsstellerin, BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 52. Nach Auflésung der Fraktion
»Die Linke“ wurde beantragt, die Bundestagsvizeprasidentin der Linken, Petra Pau, abzuwahlen. Dies wurde
abgelehnt. Siehe dazu Plenarprotokoll 20/143, S. 18177-18191. Zur rechtlichen Einordnung siehe Amthor,
NVwZ 2024, 125.

8 BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 127.

8 BVerfG, Urt.v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 127. Kritisch Amthor, NVwZ 2024, 125 (129); Schénberger/
Schénberger, JZ 2018, 105 (110 Fn. 46).

87 OLG Saarbriicken, Urt. v. 28.11.2018 - 2 U 39/17, Rn. 39.

% So auch Wischmeyer, JuS 2025, 92 (95).

89 BVerfGE 1, 144 (148); 44, 308 (315); 130, 318 (348); 160, 411 (423). In diesem Urteil nicht ausdriicklich, aber
angedeutet in BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BvE 10/21, Rn. 88, 101.

"0 BVerfGE 142, 25 (53 Rn. 79); 160, 368 (380 f. Rn. 40, 389 f. Rn. 61); BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE
10/21, Rn. 88 ff.

1 BVerfGE 70, 324 (363); 93, 195 (203 f.); 135, 317 (396 Rn. 153); 160, 411 (420 Rn. 28); BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 -
2 BVE 1/20,2 BVE 10/21, Rn. 94.

72 BVerfGE 44, 308 (316); 84, 304 (321 f.); 112, 118 (134); 160, 368 (384 Rn. 48); BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE
1/20,2 BVE 10/21, Rn. 92.

" Konkret zur Wahlentscheidung BVerfGE 160, 368 (384 Rn. 50); 411 (421 Rn. 32); BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE
1/20,2 BvE 10/21, Rn. 120. Allgemein zur freien Stimmabgabe siehe BVerfGE 10, 4 (12).
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VIl. Bewertung

Die Entscheidung Uberzeugt im Wesentlichen. Wegen der praktischen Abhangigkeit des Ausschuss-
vorsitzes von den Obleuten und wegen des Konsenses im Ausschuss selbst, liberzeugt es, den Vorsitz
nur als Leitungsamt anzusehen und daher den Spiegelbildlichkeitsgrundsatz nicht auf diesen zu
erstrecken. Die Uberzeugungskraft der Entscheidung wird jedoch durch die ambivalente Beschrei-
bung des Vorsitzes etwas geschwacht: Einerseits wird der Vorsitz als allein nahezu handlungsunfahig
dargestellt’™, andererseits wird die Stellung des Vorsitzes fiir die Sitzungsleitung und die Reprasen-
tation besonders hervorgehoben.”™

Das diirfte daran liegen, dass der Vorsitz zwar nicht dem Spiegelbildlichkeitsprinzip unterfallen
soll, aber dennoch die Mdglichkeit der Abwahl zur Verfligung stehen soll. Wegen des Willkiirverbots
bedarf die Abwahl wenigstens eines sachlichen Grundes. Indem das Verfassungsgericht den Aus-
schussvorsitz vom Vertrauen des Ausschusses abhangig macht, kann der Verlust dieses Vertrauens
als sachlicher Grund herangezogen werden. Dabei ist jedoch zu beachten, dass das Vorliegen oder
der Verlust des Vertrauens ein rein innerlicher Vorgang des Ausschusses bzw. dessen Mitglieder ist,
der von auRen nahezu nicht lberpriift werden kann.” Ob und inwiefern objektiv {iberpriifbare
Griinde vorliegen mussen, lasst die Entscheidung offen, da die ffentlichen AuRerungen des Abge-
ordneten Brandner jedenfalls ausreichend waren.

Auch dogmatisch ist an dieser Stelle Genauigkeit gefragt. Denn beziiglich der Wahl fiihrt das Ver-
fassungsgericht aus:

»Der Wahlakt unterliegt grundsatzlich keiner liber Verfahrensfehler hinausgehenden gerichtlichen
Kontrolle, weswegen sein Ergebnis auch keiner Begriindung oder Rechtfertigung bedarf.“””

Eine Uberpriifung, ob die Abwahl auf einem sachlichen Grund basiert, darf also nicht stattfinden.
Daher kann nicht die Abwahl selbst, sondern nur die vorhergehende Einbringung des Abwahlantrags
auf Willkilr Gberprift werden.

Umso mehr iberzeugen die Ausfilhrungen zur ungebundenen Mehrheitswahl als Unterfall der
Bestimmung i.S.d. § 58 GOBT. Es verdient Zustimmung, dass eine gebundene Wahl nicht mit dem
Demokratieprinzip und der Freiheit der Abgeordneten nach Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG vereinbar ist. Kern-
stlick des demokratischen Verstandnisses muss es sein, dass Wahlentscheidungen frei von Zwéngen
und Auftragen sind.

VIII. Alternatives Szenario

Im vorliegenden Fall geht es um Vorgange in den Ausschiissen. Man kdnnte die Falle aber auch ins
Plenum verlagern, beispielsweise wenn das Plenum eine Ausschussvorsitzende anstelle des jeweili-
gen Ausschusses wahlt oder abwahlt.

™ ,Gegen die Mehrheit des Ausschusses und die Obleute kénnen Ausschussvorsitzende das Amt nicht flihren®,
BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 124.

s BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BvE 1/20, 2 BVE 10/21,Rn. 11,113, 124,

6 Siehe zur ahnlich gelagerten Problematik im Rahmen der Zulassigkeit der Vertrauensfrage BVerfGE 114, 121
(182) - Sondervotum Liibbe-Wolf; Michael, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, Handbuch,
2016, § 48 Rn. 27 ff.

" BVerfG, Urt. v. 18.9.2024 - 2 BVE 1/20, 2 BVE 10/21, Rn. 116.
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Die erste Frage dabei ist, ob das Plenum Gberhauptin die Organisation der Ausschiisse durchgrei-
fen kann. Dagegen konnten die Argumente der Parlamentsautonomie entsprechend angefiihrt wer-
den: Ahnlich wie der Bundestag selbst kénnten die Ausschiisse vor Ubergriffen zu schiitzen sein.
Jedoch sind die Ausschiisse Untereinheiten des Bundestages, dessen Arbeit sie effektiver gestalten
sollen. Zudem besitzen die Ausschiisse keine eigene Geschaftsordnung, sondern nutzen diese des
Bundestages. Die Geschaftsordnung und damit auch die Organisation der Ausschiisse kann jederzeit
vom Plenum gedndert werden. Daher kann nicht angenommen werden, dass die Ausschiisse vor
Ubergriffen des Plenums geschiitzt werden.

Mdchte das Plenum einen Ausschussvorsitz gegen den Willen des Ausschusses wahlen, brauchte
es dafiir eine Ermachtigungsgrundlage. Wie oben bereits ausgefiihrt, kann nach dem eindeutigen
Wortlaut des § 58 GOBT nur der Ausschuss selbst den Vorsitz bestimmen. Allerdings steht dem Ple-
num nach § 126 GOBT die Mdglichkeit zu, im Einzelfall mit %5-Mehrheit von Bestimmungen der
Geschaftsordnung abzuweichen, sofern keine Bestimmungen des Grundgesetzes entgegen. Nach
den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts in diesem Urteil kann nur das verfassungsimma-
nente Willkiirverbot eine entgegengesetzte Bestimmung des Grundgesetzes darstellen. Sachlicher
Grund konnte in diesem Fall die Unféahigkeit einer Fraktion sein, sich auf eine Kandidatin zu einigen.
Die Umgehung des Vorschlagsrechts einer Fraktion ist hingegen als unsachlich anzusehen.

Ahnliches gilt fiir die Abwahl durch das Plenum. Auch hier kann sich das Plenum nicht auf eine
Bestimmung der Geschaftsordnung berufen. Auch der Actus-contrarius-Gedanke greift jedenfalls
dann nicht, wenn der Vorsitz vom Ausschuss gewahlt wurde.” Schwierigkeiten diirften bei der
Bestimmung eines sachlichen Grundes der Abwahl auftreten. Denn einen Vertrauensverlust im Aus-
schuss hat der Ausschuss selbst in Form der Abwahl auszudriicken. Die Abwahl durch das Plenum
konnte sich maximal darauf stiitzen, dass ein Ausschussvorsitz das Ansehen des Bundestages gerade
durch die Position als Ausschussvorsitz stark herabsetzt. Die Abwahl durch das Plenum diirfte wegen
des Spiegelbildlichkeitsprinzips aber praktisch ausgeschlossen sein. Denn wenn der Ausschuss nach
den Starkenverhaltnis der Fraktionen im Plenum besetzt ist, ist kaum ein Fall denkbar, in dem sich
nicht im Ausschuss, wohl aber im Plenum, eine Mehrheit fiir die Abwahl findet.

IX. Tipps und Takeaways

Sollte dieser oder ein anderer Sachverhalt, der die Geschaftsordnung zum Gegenstand hat, in der
Fallbearbeitung behandelt werden, sollten sich die Bearbeiterinnen zunachst Gedanken um den Auf-
bau machen. Wichtig dabei ist, zunachst die aus der Parlamentsautonomie resultierende einge-
schrankte Uberpriifbarkeit herzuleiten und anhand dessen den richtigen PriifungsmaRstab heraus-
zuarbeiten. Es sind alle in Betracht kommenden Beeintrachtigungen der Verfassung anzusprechen.
Stellt sich dabei heraus, dass die Auslegung oder Ausflihrung der Geschaftsordnung tatsachlich
gegen das Grundgesetz verstolt, ist eine VerhaltnismaRigkeitspriifung vorzunehmen. Andernfalls
darf nicht das Willkurverbot vergessen werden.

Weiter ist das Gericht nicht auf die Moglichkeit der Abweichung von der Geschéaftsordnung nach
§ 126 GOBT eingegangen. Denn dieser ist flir Ausschiisse wohl nicht anwendbar.” Daher sollte auch

8 Auch im Fall, dass der Vorsitz vom Plenum gewahlt wurde, diirfte die Abwahl nicht vom Actus-contrarius-
Gedanken gedeckt sein. Denn in diesem Fall wiirde das Plenum eine Aufgabe des Ausschusses an dessen
statt wahrnehmen. Die grundlegende Berufungs- und Abberufungskompetenz liegt dennoch beim Ausschuss
selbst.

¥ So wohl Hense, in: BeckOK GG, GOBT § 126 Rn. 2; Ritzel/Blicker/Schreiner, Handbuch fiir die Parlamentarische
Praxis, GOBT § 126, Anm. g.
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nicht in der Prifung auf diese Moglichkeit abgestellt werden. Auch sollte im Rahmen der Abwahl
nicht auf die Indemnitéat (Art. 46 Abs. 1 S. 1 GG) abgestellt werden. Die Abwahl ist insofern keine Sank-
tion oder dhnliches, sondern eine innerorganisatorische Entscheidung.®® Schlieflich sollten Paralle-
len zu herabwiirdigenden AuRerungen von Mitgliedern der Regierung oder des Bundesprasidenten,
die gegen die Gleichheit der Parteien verstoen kénnen,®' vermieden werden. Denn hier werden
AuRerungen mit der Autoritit des jeweiligen Amtes ,von oben herab“ getatigt. Eine solche Autoritat
haben die Mitglieder des Ausschusses weder im Fall der Nichtwahl noch bei der Abwahl inne. Hier
sind ausschlieBlich gleichberechtigte Akteure beteiligt.
Des Weiteren kdnnen aus den Entscheidungen folgende Punkte mitgenommen werden:

1. Verletzungen der Geschaftsordnung kdnnen im Wege des Organstreits geltend gemacht wer-
den. Es kdnnen jedoch nur Verletzungen des Grundgesetzes lUberpriift werden.
2. Aus der Geschaftsordnungsautonomie des Bundestages folgt nicht nur das Recht zum auto-
nomen Erlass, sondern auch das Recht zur eigenstandigen Auslegung.
a) DasVerfassungsgericht hat hier nur einen beschranken Priifungsmafstab.
b) Ausdiesem folgt, dass nur die Plausibilitét der Auslegung der Geschéaftsordnung durch den
Bundestag gepriift wird.
3. Auch Fraktionen kdnnen sich auf Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG berufen. Sie leiten dieses Recht von
ihren Mitgliedern ab.
4. Aus dem Grundsatz der effektiven Opposition kénnen keine ungeschriebenen Rechte her-
geleitet werden.
5. Die Fraktionen sind untereinander zur gleichberechtigten Teilhabe berechtigt.
a) Hieraus folgt jedoch nur die Gleichbehandlung in Ansehung der Fraktionsstarke (Spiegel-
bildlichkeitsprinzip).
b) Eine absolute Gleichheit wird nicht gefordert.
6. Der Ausschussvorsitz unterfallt nicht dem Spiegelbildlichkeitsprinzip.
7. Der Actus-contrarius-Gedanke gilt als Grundsatz auch im Verfassungsrecht. Eine Ausnahme
bedarf der ausdriicklichen Normierung.

80 Glauben, DVBI 2020, 1174 (1177).
81 Bspw. BVerfG, Urt. v. 10.6.2014 - 2 BVE 4/13; BVerfG, Urt. v. 15.6.2022 - 2 BVE 4/20, 2 BVE 5/20.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23!

Erpresserischer Menschenraub mit Todesfolge bei vorsatzlicher Totung des Opfers durch den
Mittater

1. Geschiitztes Rechtsgut des § 239a StGB ist nicht nur die Willensfreiheit des Gendtigten vor einer
besonders schwerwiegenden und besonders verwerflichen Nétigung, sondern auch dessen kor-
perliche Integritat.

2. Der fiir § 239a Abs. 3 StGB erforderliche qualifikationsspezifische und aus der konkreten Schutz-
richtung der Norm zu bestimmende Zusammenhang ist deshalb auch dann gegeben, wenn der
Tod des Opfers als Folge der dem Opfer wahrend der Bemachtigungslage widerfahrenen Behand-
lung eintritt, wobei die Eskalationsgefahr mit zunehmender Dauer der Gefangenschaft regel-
maRig zunimmt.

(Amtliche Leitsatze)

StGB §§ 13, 25, 239a Abs. 1, Abs. 3

Prof. Dr. Markus Wagner, Bonn*

I.  Einfiihrung

Die zu besprechende Entscheidung diirfte von hoher Priifungsrelevanz sein: Sie behandelt komplexe
Fragen des Allgemeinen Teils, allerdings im Rahmen eines in der Ausbildung haufig vergleichsweise
weniger beachteten Delikts - namlich dem erpresserischen Menschenraub gem. § 239a StGB. Diese
Vorschrift war ihrerseits in jlingerer Zeit mehrfach Gegenstand héchstrichterlicher Rechtsprechung,
die den Priifungsédmtern bereits als Vorlage fiir Examensklausuren? gedient hat. Daher bietet die Ent-
scheidung sich mit ihrer Verkniipfung von Problemen aus dem Allgemeinen und dem Besonderen
Teil geradezu als Inspiration fiir Klausuren und Hausarbeiten an. Dies gilt erst recht, weil sie in der
Literatur ganz Giberwiegend? sehr kritisch rezipiert' wurde.

* Der Verf. ist Inhaber der Professur fiir Strafrecht und Strafprozessrecht am Fachbereich Rechtswissenschaft
der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultat der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn.

! Die Entscheidung ist zur Verdffentlichung in der amtlichen Sammlung vorgesehen sowie enthalten in NStZ
2024, 485 m.Anm. Valerius; JR 2024, 591 m.Anm. Eisele; NJW 2024, 1357 m.Anm. Mitsch; JZ 2024, 838 m.Anm.
Renzikowski; vgl. aullerdem Hecker, JuS 2024, 1087.

2 Etwa im Mai-Termin 2024 in Nordrhein-Westfalen.

3 Zustimmend offenbar nur Hecker, JuS 2024, 1087 (1088: ,iiberzeugende[] Begriindung®); mit gemischter Ein-
schatzung Eisele, JR 2024, 595.

4 Mitsch, NJW 2024, 1360; Renzikowski, JZ 2024, 838; Valerius, NStZ 2024, 487.
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BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23 (Wagner)

Il. Entscheidungserheblicher Sachverhalt

Der Senat teilt folgende Feststellungen der Schwurgerichtskammer mit:* Dem Angeklagten Awar das
spatere Opfer O personlich bekannt. Er ging daher davon aus, dass O groRere Mengen Bargeld und
Gold in seinem Anwesen hatte. Zudem wusste er, dass O an einer schweren Lungenerkrankung litt.
Gemeinsam mit dem Angeklagten B (um dessen Strafbarkeit es in der Entscheidung geht) verein-
barte er, dass B den O in dessen Haus Uberfallen und die Wertgegenstande - notfalls unter Anwen-
dung von korperlicher Gewalt - an sich bringen sollte. Dabei zogen beide in Betracht, dass O auf-
grund seines angegriffenen Gesundheitszustandes infolge eines durch den Uberfall verursachten
Schreckens oder Schocks versterben kdnnte. Sie hofften aber und vertrauten ernsthaft darauf, dass
es dazu nicht kommen wiirde, weil O ihnen dann nicht mehr die Verstecke der Wertsachen mitteilen
konnte. A sollte nicht vor Ort sein, weil O ihn erkennen konnte; sein Beitrag sollte darin bestehen,
dass er sein Wissen tiber O und die Ortlichkeiten an B weitergab und als Fahrer fungiert.

So begab sich B in das Haus des O, wo es zu einem Kampf mit diesem kam. B Giberwaltigte ihn,
worauf O seinen Widerstand aufgab und sich bereiterklarte, sein Geld an B herauszugeben.

Kurze Zeit spater rief B den A aus ungeklarten Griinden an, woraufhin dieser zum Tatort kam, sich
zunachst aber in einem anderen Zimmer aufhielt, um nicht von O erkannt zu werden. Wahrend-
dessen handigte O dem B 3.000,- € in bar aus. A kam infolge eines Gesprachs zwischen B und O, das
er horen konnte, zum Schluss, dass O ihn bereits gesehen und identifiziert hatte. Daraufhin beschloss
er, O zu toten, um der Strafverfolgung zu entgehen.

Als B mit O durch den Flur ging, damit dieser aus einem anderen Zimmer weiteres Geld hole, trat
A an O heran, rang diesen zu Boden und begann ihn zu wiirgen. B hatte damit nicht gerechnet. Als A
nichtvon O abliel3, wurde B klar, dass A den O toten wiirde. Da A unbewaffnet und B gegeniiber auch
nicht korperlich tiberlegen war, hatte B die Totung des O unterbinden konnen, blieb aber untatig
stehen. A wiirgte O flr insgesamt mindestens zwei Minuten, wobei er ihm beide Kehlkopfhorner
brach, bis O infolge des Sauerstoffmangels verstarb.

lll. Entscheidungen

Die erste mit dem Fall befasste Schwurgerichtskammer (§ 74 Abs. 2 S. 1 GVG) des LG Rottweil® ver-
mochte sich nicht davon zu liberzeugen, welcher der beiden Angeklagten den Geschadigten getotet
hat, und unterstellte daher in Bezug auf beide in dubio pro reo, dass der jeweils andere fiir den Tod
des O verantwortlich war. Sie verurteilte, jeweils wegen rauberischer Erpressung, A zu einer Frei-
heitsstrafe von sechs Jahren und B zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten.
Auf die dagegen gerichteten Revisionen (§ 333 StPO) der Staatsanwaltschaft (§ 296 StPO) und der
Nebenkladgerin (88 395 Abs. 2 Nr. 1, 400 f. StPO) hin hob der BGH das Urteil mit den Feststellungen
aufund verwies die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an eine andere Schwurgerichts-
kammer des LG Rottweil zuriick (§ 354 Abs. 2 S. 1 StPO)." Diese traf die obigen Feststellungen und
verurteilte A wegen Mordes in Tateinheit mit rduberischer Erpressung mit Todesfolge zu lebens-
langer Freiheitsstrafe,® B hingegen wegen erpresserischen Menschenraubs in Tateinheit mit rauberi-

® BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 3 ff.; detailliert zum Tathergang LG Rottweil, Urt. v. 11.10.2022 -
2 Ks 20 Js 14035/18 (2) = BeckRS 2022, 55573 Rn. 47 ff.

5 LG Rottweil, Urt. v. 8.1.2020 - 20 Js 14035/18 1 Ks (unveroffentlicht).

"BGH, Urt. v. 20.4.2021 - 1 StR 286/20 = BeckRS 2021, 16038.

8 Eine Verurteilung wegen mittaterschaftlichen erpresserischen Menschenraubs lehnte die Kammer dagegen
mit der Begriindung ab, dass nach dem urspriinglichen Tatplan wohl kein zeitlich gestrecktes Geschehen (in
dessen Rahmen B eine stabile Bemachtigungslage herstellt) vorgesehen gewesen sein diirfte, sondern ,nur
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scher Erpressung und wegen unterlassener Hilfeleistung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von acht
Jahren und neun Monaten.’ Die Verurteilung des Angeklagten A wurde rechtskraftig. Hinsichtlich der
Verurteilung des Angeklagten B hingegen legten dieser selbst (§ 296 Abs. 1 StPO) sowie die Neben-
klagerinnen erneut Revision ein, letztere mit dem Ziel einer Verurteilung wegen eines vorsatzlichen
Totungsdelikts.

Der 1. Strafsenat des BGH d@nderte mit der hiesigen Entscheidung den Schuldspruch dahingehend
ab, dass B des erpresserischen Menschenraubs mit Todesfolge in Tateinheit mit rauberischer Erpres-
sung schuldig ist; die Revision der Nebenklagerinnen verwarf er hingegen. Zudem hob er den Straf-
ausspruch auf und verwies insoweit die Sache an eine Schwurgerichtskammer des LG Tiibingen
(§354 Abs.2S.1Var.2 StPO).

IV. Kritische Wiirdigung

Die Entscheidung wirft zahlreiche Fragen auf, die der Senat nicht liberzeugend beantwortet hat:

1. Vorsatzliche (aktive) Totung in Mittaterschaft

Zundachst stellt sich die Frage, ob B nicht sogar wegen mittaterschaftlichen aktiven Mordes oder Tot-
schlags zu bestrafen war. Da er selbst nach dem Ergebnis der Beweisaufnahmen keinen unmittel-
baren aktiven Beitrag zum Tod des O geleistet hat, kommt eine diesbeziigliche Strafbarkeit dann in
Betracht, wenn ihm die Totungshandlung des A (das Wiirgen) gem. § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet
werden kann, nicht hingegen, wenn es sich dabei um einen sog. Exzess handelt.

Mittaterschaftliche Zurechnung setzt einen gemeinsamen Tatplan sowie eine arbeitsteilige Tat-
ausfiihrung voraus.”

Zundachst hatte es also eines gemeinsamen Tatplans zur Totung des O bedurft. Insoweit liegt ein
»klassischer, nicht zurechenbarer Exzess vor, wenn die Mittater sich beispielsweise ,,nur“ zu einer
gemeinschaftlichen Korperverletzung verabreden, einer der Tater dann aber - fiir die anderen {iber-
raschend - das Opfer vorsatzlich totet.! Der hiesige Fall liegt dahingehend anders, als die beiden
Angeklagten den Tod des Opfers als Folge des Gesamtgeschehens von Anfang mit in Betracht gezo-
gen haben. Nach der Rechtsprechung des BGH werden ,,die Handlungen eines anderen Tatbeteilig-
ten, mit denen nach den Umstanden des Falles gerechnet werden musste, vom Willen des Mittaters
umfasst, auch wenn er sie sich nicht besonders vorgestellt hat. Dasselbe gilt, wenn ihm die Hand-
lungsweise des Mittaters gleichgiiltig ist.“** Ein Exzess kann daher nur insoweit vorliegen, als das tat-
sachliche Totungsgeschehen so stark vom urspriinglichen Tatplan abweicht, dass es nicht mehr als
von diesem erfasst angesehen werden kann.

Hier spricht freilich vieles fiir die Annahme einer Exzesshandlung: Im urspriinglichen Tatplan war
gerade noch nicht einmal die Anwesenheit des A am Tatort vorgesehen.”® Zudem macht es einen
erheblichen wertungsmaRigen Unterschied, ob das Opfer unerwiinscht als Nebenfolge eines Kamp-

die unmittelbare (rauberische) Erpressung durch B. Daher konne der erpresserische Menschenraub seitens
B dem A nicht gem. & 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden; vgl. LG Rottweil, Urt. v. 11.10.2022 - 2 Ks 20 Js
14035/18 (2) = BeckRS 2022, 55573 Rn. 128.

° LG Rottweil, Urt. v. 11.10.2022 - 2 Ks 20 Js 14035/18 (2) = BeckRS 2022, 55573.

0 7u den Voraussetzungen der Mittaterschaft und ihrer Umsetzung im Gutachten vgl. bspw. die Vorschlage von
Bock, 7JS 2020, 427 einerseits und Rotsch, ZJS 2012, 680 (682 ff.) anderseits.

1ygl. etwa BGH, Urteil vom 13.3.2013 - 2 StR 440/12 = NStZ 2013, 462.
12 Exemplarisch BGH, Urt. v. 26.4.2012 - 4 StR 51/12 = NStZ 2012, 563.
13 Zutreffend Valerius, NStZ 2024, 487 (488).
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fes oder infolge Schreckens im Kontext der Tat verstirbt oder ob einer der Tater es aktiv in Verde-
ckungsabsicht totet.”

Zu Uberlegen ware allerdings, ob die beiden Angeklagten den urspriinglichen Tatplan zwischen-
zeitlich erweitert haben, sodass er nun auch die absichtliche Totung des O durch A umfasste. Dafiir,
dass es zu einer entsprechenden expliziten oder auch nur konkludenten Ubereinkunft kam, fehlen
nach den Feststellungen die Anhaltspunkte; insbesondere ist der Inhalt des Telefonats zwischen den
beiden Angeklagten unbekannt. In Betracht kommt daher allenfalls, dass B sich durch seine Untatig-
keit in Bezug auf das Wiirgen des O durch A dessen Tatplananderung zu eigen gemacht hat. Die soll
nach der Rechtsprechung etwa dann der Fall sein, wenn der Mittater mit der weiteren Ausflihrung
des urspriinglichen Tatplans aktiv fortfahrt.” Insoweit teilt die Entscheidung keine Feststellungen
mit.’ In bedenklich weiter Art und Weise lasst es die Rechtsprechung vereinzelt sogar als eine Tat-
plan erweiternde Billigung ausreichen, wenn der eine Mittater sich nicht umgehend von den Hand-
lungen des Mittaters distanziert,'® was hier in der Untatigkeit gesehen werden konnte.

Allerdings reicht es fiir einen gemeinsamen mittaterschaftlichen Tatplan jedenfalls nicht aus,
dass irgendeiner der Beteiligten einen Erfolg herbeifiihren soll und die anderen damit einverstanden
sind. Um Mittaterschaft handelt es sich nur dann, wenn der Plan gerade auf ein arbeitsteiliges Ver-
halten der Personen gerichtet ist. Die Frage, ob eine funktionale Arbeitsteilung vorliegt, ist dabei
nichtallgemein bezogen auf den gesamten (faktischen) Lebenssachverhalt zu beantworten, sondern
jeweils spezifisch in Bezug auf das in Rede stehende Delikt. (Allerspétestens) Daran fehlt es hier:
Selbst wenn man davon ausginge, dass A und B den Tatplan im Laufe des Geschehens dahingehend
angepasst haben, dass A den O vorsatzlich totet, so beinhaltet dieser Plan keinen - (nur) in Bezug auf
die Totung - nennenswerten Beitrag des B. Eine Zurechnung des Wiirgens gem. § 25 Abs. 2 StGB
scheidet daher richtigerweise aus.

Exkurs: Ist in einem Fall der Sachverhalt insoweit anders gelagert (z.B.: B halt O fest, wahrend A die-
sen wiirgt), kann sich das Problem der Beteiligung bei Mord stellen. Dann ist fiir die weitere Priifung
entscheidend, welche Mordmerkmale A verwirklicht hat.

Die Schwurgerichtskammer des LG Rottweil hat Heimtiicke mit der Begriindung abgelehnt, dass O
im Zeitpunkt des Angriffs durch A nicht (mehr) arglos gewesen sei, weil er ja bereits durch B angegrif-
fen wurde und A dies zuzurechnen sei.? Das ist freilich nicht unproblematisch: Der maRgebliche Zeit-
punkt, in dem das Opfer arglos sein muss, ist der erste mit Totungsvorsatz gefiihrte Angriff.?® Aller-
dings war bereits der Angriff seitens des B, den A sich zurechnen lassen muss, von einem bedingten
Totungsvorsatz getragen; zu diesem Zeitpunkt rechnete O jedenfalls nicht damit, dass jemand in
sein Haus eindringen und ihn {iberfallen wiirde. Daher greift auch die hilfsweise Argumentation der
Kammer nicht durch, A habe jedenfalls keinen Vorsatz dahingehend gehabt, dass O im Zeitpunkt des

4 So auch Valerius, NStZ 2024, 487 (488).
15BGH, Urt. v. 19.9.2001 - 2 StR 224/01 = NStZ-RR 2002, 9.

6 Nach den urspriinglichen Feststellungen hatten die Angeklagten gemeinsam das Haus verlassen und die
Beute halftig geteilt (BGH, Urt. v. 20.4.2021 — 1 StR 286/20, Rn. 11 = BeckRS 2021, 16038). Ob das zweite Tat-
gericht diese aufgehobenen Feststellungen erneut getroffen hat, ist offen.

7 Richtigerweise wird man fordern miissen, dass der gemeinsame Tatentschluss auch eine objektive Kompo-
nente hat (Rotsch, ZJS 2012, 680 [685]), an der es fehlt, wenn sich das ,,Zu-eigen-Machen® in einer blof3en
passiven Duldung erschopft.

18 BGH, Urt. v. 19.3.2013 - 5 StR 575/12 = NStZ 2013, 400 (401).
19| G Rottweil, Urt. v. 11.10.2022 - 2 Ks 20 Js 14035/18 (2) = BeckRS 2022, 55573 Rn. 125.
20 St.Rspr.; vgl. exemplarisch jlingst BGH, Beschl. v. 26.7.2023 - 6 StR 132/23 = NStZ 2024, 736.
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todlichen Angriffs arglos war,? weil es hierauf nicht ankommt. Die Rechtsprechung lasst es vielfach
ausreichen, dass eine durch friihere Arglosigkeit geschaffene wehrlose Situation auf den Zeitpunkt
des todlichen Angriffs fortwirkt.”> Diese Ausdehnung der Heimtlicke ist - gerade angesichts des
Bediirfnisses nach restriktiver Auslegung® - zwar grundsatzlich nicht unproblematisch.* Aber ins-
besondere, wenn es sich um ein zeitlich stark gestrecktes Geschehen handelt,” ist es nicht mehr
selbstverstandlich, dass der Uberraschungseffekt auf das Opfer nachwirkt. Um einen solchen Fall
handelt es sich hier aber nicht: Zwischen dem ersten Angriff auf O durch B und dessen Tétung durch
Alagen weniger als 40 Minuten.

Das Erwiirgen kann - je nach den Umsténden des Einzelfalles - eine grausame Tétung darstellen.”
Die Kammer setzt sich damit nicht auseinander. Hatten die Voraussetzungen in concreto vorgelegen,
so hatte B die maRgeblichen Umstdnde auch erkannt, sodass eine Beteiligung am Mord insoweit
unproblematisch vorlage.

Die Schwurgerichtskammer hatindes allein Verdeckungsabsichtangenommen.? Ein solches subjek-
tives Merkmal kann nicht im Wege der Mittaterschaft zugerechnet werden. Ein Mord des B in Mit-
taterschaft kommtin dieser Konstellation daher nur in Betracht, soweit man annimmt, dass B selbst
ein (subjektives) Mordmerkmal verwirklicht. Fiir Verdeckungsabsicht bestehen insoweit keine
Anhaltspunkte. Auch Habgier diirfte nicht vorliegen, weil der Tod des O ja gerade verhindert, dass A
und B noch weiteres Geld oder Wertgegenstande erbeuten konnen.

2. Vorsatzliche Totung durch Unterlassen

Naher lag daher die Frage, ob B sich einer Totung durch Unterlassen schuldig gemacht hat. Dies setzt
gem. § 13 StGB eine sog. Garantenpflicht voraus. Da zwischen B und O kein personliches Verhaltnis
bestand, aus dem sich irgendwelche Schutzpflichten ergeben kdnnten, kommt hier nur die sog.
Ingerenz in Betracht. Dabei handelt es sich um eine Handlungspflicht, die sich aus eigenem pflicht-
widrigen Vorverhalten ergibt - wer rechtswidrig eine Gefahr schafft, ist dazu verpflichtet, MaRnah-
men zu ergreifen, damit sie sich nicht realisiert.?®

Eine solche pflichtwidrige Handlung lage beispielsweise in dem korperlichen Angriff des B auf O
vor dem Eintreffen des A. Allerdings ist O nach den Feststellungen nicht an den dabei erlittenen Ver-
letzungen gestorben. Auch diirfte das Ergebnis der Beweisaufnahme nicht dahingehend zu verste-
hen sein, dass erst die korperliche Erschdpfung des O infolge des Angriffs durch B es ermdglicht hat,
dass A den O niederringen und erwiirgen konnte.” Vielmehr ware A aufgrund des krankheitsbedingt
geschwachten Zustands des O wohl ohnehin moglich gewesen, weshalb sich jedenfalls insoweit
nicht das von B geschaffene Risiko realisiert.

21| G Rottweil, Urt. v. 11.10.2022 - 2 Ks 20 Js 14035/18 (2) = BeckRS 2022, 55573 Rn. 126.
2 Exemplarisch BGH, Beschl. v. 26.3.2020 - 4 StR 134/19, Rn. 18 = NStZ 2020, 609 (611).
3 BVerfG, Urt. v. 21.6.1977 - 1 BvL 14/76 = BVerfGE 45, 187.

24 Krit. bspw. Schauf, NStZ 2019, 585; Schiemann, NStZ 2018, 654 (655) - jeweils anlasslich BGH, Beschl. v.
31.7.2018 - 5 StR 296/18 = NStZ 2018, 654); Schneider, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 170 ff.
m.w.N.

% BGH, Beschl. v. 7.4.1989 - 3 StR 83/89 = NStZ 1989, 364 (365), spricht von ,,geraume[r] Zeit*.
26 OGHBrZ Koln, Urt. v. 26.6.1950 - 2. StS 25/50 = NJW 1950, 710 (711).

27| G Rottweil, Urt. v. 11.10.2022 - 2 Ks 20 Js 14035/18 (2) = BeckRS 2022, 55573 Rn. 123 ff.

2 Exemplarisch Weigend, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 13 Rn. 42 ff. m.w.N.

2 QOtto, in: FS Geppert, 2011, S. 441 (455 ff.).
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Eine Ingerenzgarantenpflicht soll sich nach der - problematisch weiten®® - Rechtsprechung
dariiber hinaus daraus ergeben kdnnen, dass der Unterlassende den anderen zuvor in irgendeiner
Art und Weise zu dessen aktiver Tat gereizt oder in dessen bereits gefasstem Tatentschluss bestarkt
hat.** Der Senat lehnt dies lapidar mit der Begriindung ab, dass B den A nicht in dessen Mord-
entschluss bestarkt hat.*> Bei einer engen Lesart ist das zwar zutreffend; gleichwohl stellt sich der
Fall nichtso unproblematisch dar, wie es der Senat erscheinen lasst.** Denn schliellich war zunédchst
gar nicht geplant gewesen, dass A sich liberhaupt im Haus aufhalten sollte. Das Risiko, dass A sich -
ob zutreffend oder unzutreffend - durch O erkannt wahnte, ergab sich erst daraus, dass B den A
anrief, woraufhin dieser zum Tatort kam. Ungeachtet des unbekannten Inhalts des Gesprachs war
der Anruf jedenfalls der Anlass dafiir, dass A sich zum Tatort begeben hat. B hat also durchaus
zumindest eine (Mit-)Ursache dafiir gesetzt, dass die Situation tiberhaupt erst eskalieren konnte, wie
der Senat selbst erkennt®.* Eine solche Gefahrschaffung lasst der BGH ebenfalls fiir eine Ingerenz
ausreichen,®* weshalb eine Strafbarkeit wegen Totschlags oder Mordes durch Unterlassen - wie von
der Nebenklage angestrebt - jedenfalls nicht ganzlich fernliegt.

Berechtigterweise zweifeln ldsst sich hingegen am Vorsatz des B hinsichtlich seiner eventuellen
Ingerenz. Da der Inhalt des Gesprachs nicht bekanntist und sich sicherlich auch nicht mehr aufklaren
lassen wird, ist nicht auszuschlieRen, dass B zum Beispiel nicht damit gerechnet hatte, dass A zum
Tatort kommen und dieses betreten wiirde.

Hinweis: Sieht man dies anders bzw. ist der Sachverhalt entsprechend gelagert, stellt sich die Folge-
frage, ob es sich um ein taterschaftliches Unterlassen oder um eine Beihilfe durch Unterlassen zum
vorsatzlichen aktiven Tétungsdelikt handelt. Geht man davon aus, dass B selbst nicht in Verde-
ckungsabsicht unterldsst, ist im Falle der Annahme von Beihilfe durch Unterlassen zudem der Streit
Uiber die Anwendung des § 28 StGB bei Teilnahme am Mord*” zu fiihren.

3. Erpresserischer Menschenraub mit Todesfolge

Kern der Entscheidung ist die Frage, ob ein Erpresserischer Menschenraub mit Todesfolge (§ 239a
Abs. 1, Abs. 3 StGB) vorliegt, wie es das Landgericht und der BGH angenommen haben.

a) Grunddelikt: Erpresserischer Menschenraub

Zunachst misste also der Grunddeliktstatbestand erfiillt sein. Strenggenommen gibt es zwei grund-
deliktstatbestdande des Erpresserischen Menschenraubs: den Entflihrungs-/Beméachtigungstatbe-
stand und den Ausnutzungstatbestand.

30 Zutreffend kritisch Neumann, JR 1993, 161 (161 f.); Paradissis, Unterlassungsstrafbarkeit in sog. Weiterungs-
fallen, Zugleich ein Beitrag zu Legitimitat und Grenzen, 2015, insb. S. 183 ff.

31 Bspw. BGH, Urt. v. 26.2.2009 - 5 StR 572/08 = NStZ 2009, 381 (382); BGH, Urt. v. 2.8.2023 - 5 StR 80/23, Rn. 21 =
NStZ 2024, 222 (223) m.w.N.

32BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 26.

3 Renzikowski, JZ 2024, 838 (839).

34 BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 20.

3 Renzikowski, JZ 2024, 838 (839).

3% Bspw. BGH, Beschl. v. 22.12.1981 - 1 StR 729/81 = StV 1982, 218.

3" Dazu etwa Beer, ZJS 2017, 536.
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aa) Allgemein: Tatbestandsstruktur

§ 239a Abs. 1 Var. 1 StGB lautet:

»Wer einen Menschen entflihrt oder sich eines Menschen bemachtigt, um die Sorge des Opfers
um sein Wohl oder die Sorge eines Dritten um das Wohl des Opfers zu einer Erpressung (§ 253)
auszunutzen[...].“

TatbestandsmaRiges Verhalten ist also ausschlielich die Entfiihrung bzw. Bemdchtigung, die von
der Uiberschieflenden Innentendenz getragen sein muss, eine Erpressung begehen zu wollen. Daraus
ergibt sich folgendes Priifungsschema:

Priifungsschema § 239a Abs. 1 Var. 1 StGB:

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Tatobjekt: anderer Mensch
bb)  Tathandlung
Entflihren
oder
Sich-Bemadchtigen
b) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz, § 15 StGB
bb)  Erpressungsabsicht
2. Rechtswidrigkeit
3. Schuld
4. Tatige Reue, Abs. 4

Der Ausnutzungstatbestand gem. § 239a Abs. 1 Var. 2 StGB lautet dagegen wie folgt: ,[W]er die von
ihm durch eine solche Handlung geschaffene Lage eines Menschen zu einer solchen Erpressung aus-
nutzt [...]“. Ausreichend ist hier also nicht mehr, dass die Begehung einer Erpressung nur beabsichtigt
wird, sondern sie muss unter Ausnutzung der geschaffenen Bemachtigungslage begangen werden.

Priifungsschema § 239a Abs. 1 Var. 2 StGB:

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Tatobjekt: anderer Mensch
bb)  Tathandlung
Entfiihren
oder
Sich-Bemachtigen
cc)  Begehungder Erpressung unter Ausnutzung der Bemachtigungslage
b) Subjektiver Tatbestand: Vorsatz, § 15 StGB
2. Rechtswidrigkeit
3. Schuld
4. Tatige Reue, Abs. 4
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Weder die Schwurgerichtskammer noch der Senat konkretisieren, auf welchen der beiden Tatbe-
stédnde sie abstellen, sondern stellen verallgemeinernd auf ,,Abs. 1“ ab (vgl. noch cc)).

bb) TatbestandsmaRigkeit im entscheidungserheblichen Sachverhalt

Da das ,Entflihren“ eine nennenswerte Ortsveranderung des Opfers voraussetzt,*® kommt hier nur
das ,Sich-Bemdchtigen® in Betracht. Das setzt voraus, dass der Tater die Herrschaft liber das Opfer
erlangt.*® Dies geschah hier, indem B den O liberwaltigte und ihn zum einen kérperlich schwachte,
zum anderen deutlich machte, dass er jederzeit wieder gewalttatig werden kdnnte, ohne dass O dem
etwas entgegensetzen konnte. Insoweit handelte er auch vorsatzlich (§ 15 StGB) und bereits mit
Erpressungsabsicht.

Die entscheidende Verbindung zwischen der Bemachtigung und der (beabsichtigten) Erpressung
ist ,,die Sorge des Opfers um sein Wohl oder die Sorge eines Dritten um das Wohl des Opfers“. Daraus
wird deutlich, dass der Tatbestand nicht (mehr*) zwingend ein Drei-Personen-Verhéltnis voraus-
setzt, sondern auch ein Zwei-Personen-Verhaltnis ausreicht, wenn namlich das Opfer der Bemachti-
gung um sein eigenes Wohl besorgt ist. Zu beachten ist allerdings, dass § 239a Abs. 1 StGB eine Min-
deststrafe von fiinf Jahren vorsieht. Dieser Strafrahmen liegt daher deutlich liber demjenigen der
Erpressung gem. § 253 Abs. 1 StGB (und selbst der réduberischen Erpressung gem. § 255 StGB). Dieser
Sprung des Strafrahmens muss begriindet werden; man darf § 239a Abs. 1 StGB nicht dahingehend
auslegen, dass letztlich jede Gewaltanwendung oder Drohung gegeniiber dem Opfer dazu fiihrt, dass
der Tater sich dessen bemachtigt und somit aus jeder Erpressung im Ergebnis ein Erpresserischer
Menschenraub wird. Als Abgrenzungskriterium verlangt die Rechtsprechung eine ,stabile Bemachti-
gungslage“; die Bemachtigung des Opfers und der Einsatz des Erpressungsmittels diirfen nicht
zusammenfallen.* Nach dieser Mafigabe ist den Gerichten zuzustimmen, dass B einen Erpresseri-
schen Menschenraub und nicht lediglich eine (réduberische) Erpressung veriibt hat: Durch den kor-
perlichen Angriff hat er zunachst den Widerstand des O gebrochen und diesen in seine Gewalt
gebracht. Dass O im nachfolgenden Geld herausgab bzw. sich dazu anschickte, war dagegen die
Folge der (expliziten oder konkludenten) Drohung, B werde weitere Gewalt ausiiben, wenn O sich
nicht wie gewiinscht verhalte. In Betracht kommen im hiesigen Sachverhalt daher beide Varianten
des Tatbestands.

cc) Rechtliche Einordnung

Nicht ohne weiteres zu beantworten ist die - spater noch relevante (b) bb)) - Frage, welche Tatbe-
standsvariante nun einschlagig ist und ob die Tat vollendet ist:

(1) Zunachst stellt sich die Frage, wie sich die beiden Tatbestandsvarianten zueinander verhalten.
Viele Literaturstimmen scheinen von einem impliziten Exklusivitatsverhaltnis dahingehend auszu-
gehen, dass die Ausnutzungsvariante nur fiir solche Félle einschlagig ist, in denen im Zeitpunkt der
Bemachtigung noch gerade keine Erpressungsabsicht bestand, sondern der Tater diesen Entschluss

% Dazu naher jiingst BGH, Urt. v. 7.8.2024 - 6 StR 552/23 = NStZ-RR 2024, 310.

¥ Bspw. BGH, Beschl. v. 28.11.1995 - 4 StR 641/95 = NStZ 1996, 277.

“ Allgemein zur Historie des Tatbestands vgl. ausfiihrlich Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a
Rn. 10 ff. Die Ausdehnung auf Zwei-Personen-Verhaltnisse erfolgte durch Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Ande-
rung des Strafgesetzbuches, der StrafprozeRordnung und des Versammlungsgesetzes und zur Einflihrung
einer Kronzeugenregelung bei terroristischen Straftaten v. 9.6.1989 = BGBI. | 1989, S. 1059; vgl. dazu
BT-Drs. 11/2834, S. 9 f. und BT-Drs. 11/4359, S. 5, 13.

4 Vgl. jlingst etwa BGH, Beschl. v. 29.6.2022 - 3 StR 501/21 = NStZ 2023, 34 m.Anm. Valerius; BGH, Beschl. v.
10.5.2023 - 4 StR 515/22 = NStZ 2023, 677 m.Anm. Kudlich/Schiitz.
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erst spater fasst.* Richtig ist, dass § 239a Abs. 1 Var. 2 StGB so konzipiert ist, dass er jedenfalls auch
diese Falle erfassen soll. Das bedeutet aber nicht, dass die Ausnutzungsvariante nicht verwirklicht
werden kann, wenn die Erpressungsabsicht bereits von Anfang an bestanden hat. Der Wortlaut der
Vorschrift bietet dafiir jedenfalls keinen Anhaltspunkt. Zudem kennt das Gesetz vergleichbare Falle,
in denen es explizit differenziert (ahnlich etwa § 146 Abs. 1 Nr. 3 StGB einerseits und § 147 StGB
andererseits). Schlieflich ist gegeniiber dem Exklusivitdtsdenken generelle Skepsis angezeigt.®
Daher schlieRt der Umstand, dass B von Anfang an mit Erpressungsabsicht handelte, die Anwendung
des Ausnutzungstatbestands nicht aus.

(2) Fraglich ist ferner, wann der Ausnutzungstatbestand vollendet wird. Insoweit ist umstritten,
ob es ausreicht, dass die Erpressung ins Versuchsstadium gelangt ist* oder ob sie vollendet, also ein
Vermdgensnachteil eingetreten® sein muss. Die besseren Griinde streiten fir die letztgenannte Auf-
fassung: Soweit das Gesetz nicht deutlich macht, dass es auch den Versuch der Tat meint (so z.B. in
§§ 11 Abs. 1 Nr. 6, 140 Nr. 1 StGB, § 100a Abs. 1 Nr. 1 StPO), ist davon auszugehen, dass ,nur“ die
vollendete Tat gemeint ist.*® Der Begriff ,,Erpressung” meint daher eine vollendete Erpressung.

(3) Entscheidend ist daher, ob ein Vermodgensnachteil eingetreten ist. Insoweit stellt sich die
Frage, wie es sich auswirkt, dass O einerseits bereits Geld an B {ibergeben hatte, B sich andererseits
noch weiteres Geld von ihm aushandigen lassen wollte. Ginge es etwa um Diebstahlstaten, so konnte
hinsichtlich jedes einzelnen Gegenstands danach differenziert werden, ob die Tat versucht oder voll-
endet war. Bei der Erpressung geht es aber um das Vermogen des Opfers als Ganzes. Wird dieses
ohne Kompensation verringert, liegt grundsatzlich ein Vermdgensnachteil vor und die Tat ist damit
vollendet. Dies soll auch dann gelten, wenn die Beute geringer ausfallt als vom Tater erhofft.*’
Eine Ausnahme wird nur fiir solche Falle in Betracht gezogen, in denen der Tater keine andere als die
erstrebte Beute akzeptiert und alles andere zurlickweist, weil es sich dann nicht um ein Minus, son-
dern um ein Aliud handeln soll.*

Auf die hiesige Fallkonstellation diirfte diese Uberlegung hingegen nicht zu lbertragen sein:
Aund B wollten schlichtweg so viel Geld und Wertsachen wie méglich erbeuten. Durch die Ubergabe
der 3.000,- € trat daher ein Vermogensnachteil bei O ein, der auf die Drohung des B mit weiteren
Gewalttatigkeiten zurilickzufiihren ist. Somit liegt eine vollendete Erpressung vor, die durch die
stabile Bemachtigungslage ermdglicht wurde, weshalb auch der Ausnutzungstatbestand gem.
§ 239a Abs. 1 Var. 2 StGB erfiillt ist.*

(4) Im Ergebnis liegen also mehrere sukzessive Tatbestandsverwirklichungen vor: Zunachst
bemachtigt B sich des O (Var. 1), nutzt dies zu einer Erpressung aus (Var. 2) und versucht anschlie-
Rend, eine weitere Erpressung unter Ausnutzung der Bemachtigungslage zu begehen (versuchte
Var. 2). Dabei handelt es sich nicht um eine einheitliche Tatbestandsverwirklichung. Erst auf Konkur-

“2 Bspw. Eidam, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 239a Rn. 17; Schluckebier,
in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 239a Rn. 34; Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 239a Rn. 15.

* Dazu naher M. Wagner, Z1S 2019, 12.

4 Sov.a. BGH, Urt.v. 16.3.1976 - 5 StR 72/76 = BGHSt 26, 309 (310); BGH, Urt. v. 31.8.2006 - 3 StR 246/06 = NStZ
2007,32 (33); BGH, Urt. v. 2.2.2012 - 3 StR 385/11 =NStZ-RR 2012, 173 (174); Eisele, in: TK-StGB, 31. Aufl. 2025,
§ 239a Rn. 24; Schluckebier, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 239a Rn. 35.

* Insb. Eidam, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 239a Rn. 19; Renzikowski, in:
M{iKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 63; Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 239a Rn. 15.

4 Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 63.

4T BGH, Urt. v. 30.11.1995 - 5 StR 465/95 = BGHSt 41, 368 (371) = NJW 1996, 936 (937); vgl. jiingst BGH, Beschl. v.
25.3.2025 - 5 StR 626/24, Rn. 5 f.

48 BGH, Beschl. v. 29.11.2007 - 4 StR 549/07 = NStZ 2008, 215.

49 AA. offenbar Mitsch, NJW 2024, 1360 (1360).
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renzebene werden die verschiedenen Tatbestandsverwirklichungen normativ zu einer Handlungs-
einheit zusammengefasst.”

b) Erfolgsqualifikation

Problematisch ist dagegen, ob die Todeserfolgsqualifikation gem. § 239a Abs. 3 StGB einschlagig ist.
Sie ist - anders als der Senat dies tut® - folgendermalfen zu priifen:*

Priifungsschema § 239a Abs. 1, Abs. 3 StGB:

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand des Grunddelikts
b) Subjektiver Tatbestand des Grunddelikts
c) Erfolgsqualifikation
aa) Toddes Opfers
bb)  Durch die Tat
(1) Kausalitat
(2)  Spezifischer Gefahrzusammenhang
cc)  (Wenigstens) Leichtfertigkeit
2. Rechtswidrigkeit
3. Schuld
4. Tatige Reue, Abs. 4

aa) Tod des Opfers

Anders als etwa bei § 251 StGB reicht es fiir die Erfolgsqualifikation nicht aus, dass irgendeine Person
infolge des Grunddelikts zu Tode kommt, sondern § 239a Abs. 3 StGB verlangt gerade den Tod des
Opfers der Entfiihrung bzw. Bemachtigung.> Dies trifft auf den verstorbenen O zu.

bb) Durch die Tat

Zwischen dem Grunddelikt und dem Tod muss weiterhin ein innerer Zusammenhang bestehen
(,durch die Tat“). Der bloRe Erfolgseintritt als solcher reicht nicht aus, um die Verscharfung des
(bereits hohen) Strafrahmens auf Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren oder lebenslange Freiheits-

* Insoweit dréngt sich der Vergleich zur Urkundenfalschung (§ 267 Abs. 1 StGB) auf: Wer zunéchst eine unechte
Urkundein der Absicht herstellt, diese zur Tauschung im Rechtsverkehr zu gebrauchen, und gebraucht diese,
verwirklicht zwar sowohl den Tatbestand des Herstellens und des Gebrauchens. Im Ergebnis erfolgt aber nur
eine Verurteilung wegen Urkundenfalschung im Wege der tatbestandlichen Handlungseinheit (dazu bspw.
Erb, in: MiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 267 Rn. 217 m.w.N.).

51 Mitsch (NJW 2024, 1360 [1360]) weist zutreffend darauf hin, dass der Senat die Leichtfertigkeit vor den objek-
tiven Voraussetzungen darstellt. Zwar hatte dieser kein Gutachten, sondern ein Revisionsurteil zu verfassen,
weshalb es nicht auf eine systematische Priifung, sondern auf eine zweckmaRige Darstellung ankommt, wes-
halb insoweit ein gewisser Spielraum besteht. Gleichwohl ist Mitsch zuzustimmen, dass es auch im Urteil
befremdet, zunachst subjektive Anforderungen darzustellen, bevor die objektiven Voraussetzungen benannt
werden, auf die sie sich beziehen.

52 Allgemein zur Priifung erfolgsqualifizierter Delikte Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Kap. 2
Rn. 49 f. m.w.N.

53 Dies zutreffend klarstellend Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 65 m.w.N.
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strafe zu begriinden.> Vielmehr ist erforderlich, dass der Todeserfolg sich gerade als die Realisierung
spezifisch derjenigen Gefahr darstellt, die der Tater durch das Grunddelikt gesetzt hat. Insoweit stel-
len sich verschiedene Vorfragen, die - auch wenn man mit § 239a StGB nicht vertraut ist - in der
Sache von anderen erfolgsqualifizierten Delikten wie etwa der Korperverletzung mit Todesfolge
(§ 227 StGB) und dem Raub mit Todesfolge (§ 251 StGB) bekannt sind:

So ist zunachst zu klaren, was unter der , Tat“ zu verstehen ist, ob also der Bezugspunkt fiir die
Zurechnung der schweren Folge die Tathandlung und/oder der Taterfolg ist. Insoweit ergibt sich fol-
gendes:> Beim Entflihrungs-/Bemachtigungstatbestand kommen alle auf die Beméachtigung abzie-
lenden Tathandlungen sowie alle die Bemachtigungslage aufrechterhaltenden Verhaltensweisen in
Betracht. Dasselbe gilt grundsatzlich (beachte aber zum mafgeblichen Zeitpunkt sogleich) fiir die
Ausnutzungsvariante. Wie beim Raub mit Todesfolge™ (str.) kann die Todesfolge nichtan den Erpres-
sungserfolg geknlipft werden (etwa, weil das Erpressungsopfer lebensnotwendige Medikamente
herausgibt und daher stirbt), sondern (nur) an den Einsatz des Raubmittels.>’

Davon zu trennen ist die Frage, zu welchem Zeitpunkt eine Erfolgsqualifikation schon bzw. noch
moglich ist:

Damit eine ,Tat“ vorliegt, muss diese zumindest ins Versuchsstadium gelangt sein. Fiir die Aus-
nutzungsvariante bedeutet das, dass die Erpressung versucht worden sein muss; stirbt das Opfer
bereits im Rahmen der Beméachtigung, bevor der Tater zur Drohung ansetzen kann, ist § 239a Abs. 3
StGB jedenfalls nicht in Bezug auf Abs. 1 Var. 2 einschlagig (sehr wohl aber in Bezug Abs. 1 Var. 1,
wenn zu diesem Zeitpunkt bereits die Erpressungsabsicht bestanden hat).*

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob noch eine , Tat“ vorliegt, wenn das Grunddelikt bereits voll-
endet ist, oder ob eine Erfolgsqualifikation auch noch im sog. Beendigungsstadium der Tat (soweit
man ein solches liberhaupt anerkennen méchte®) moglich ist.* Hierauf kommt es aber nicht an, weil
das Delikt teilweise nur versucht ist (siehe oben).

Relevant ware diese Frage dann, wenn B vor der Totungshandlung des A die Absicht, weitere
Wertsachen von O zu erlangen, aufgegeben hatte. Denn dann hatte gerade kein Versuch der Ausnut-
zungsvariante mehr vorgelegen. Wie insbesondere Mitsch anmerkt, konnte ein solches Abstandneh-
men gerade in der Untatigkeit des B zu sehen sein, da diesem klar sein musste, dass O nach seinem
Tod nicht mehr in der Lage sein wiirde, Auskunft dariliber zu geben, wo er seine Wertsachen auf-
bewahrt.®* Zu beachten ist allerdings, dass nach den Feststellungen der Kammer B nicht sofort
erkannte, dass A den O zu Verdeckungszwecken toten wollte, sondern dies erst realisierte, als A auch

% BGH, Urt. v. 18.9.1985 - 2 StR 378/85 = BGHSt 33, 322 (322 f.) = NJW 1986, 438 (438 f.); Brambach, Probleme der
Tatbestande des erpresserischen Menschenraubs und der Geiselnahme, 2000, S. 137 m.w.N.

%5 Brambach, Probleme der Tatbestande des erpresserischen Menschenraubs und der Geiselnahme, 2000, S. 136
ff.; Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 66.

6 Dazu M. Wagner, Die Entsprechungsklausel in § 13 Abs. 1 StGB, 2024, S. 262 f. m.w.N. (auch zur Gegenauffas-
sung).

" Renzikowski, in: MKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 66 m.w.N.

8 Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 66.

% Zutreffend dagegen bspw. Bitzilekis, ZStW 99 (1987), 713; Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 8; Murmann, ZJS 2008, 456 (458); Renzikowski, in: Maurach/Gossel/
Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2014, § 49 Rn. 50.

% So bspw. zu § 251 StGB BGH, Urt. v. 15.5.1992 - 3 StR 535/91 = BGHSt 38, 295 = NJW 1992, 2103; BGH, Urt. v.
27.5.1998 - 3 StR 66/98 = NStZ 1998, 511 (512); BGH, Beschl. v. 29.3.2001 - 3 StR 46/01 =NStZ 2001, 371; BGH,
Beschl. v. 20.6.2017 - 2 StR 130/17 = NStZ 2017, 638 (639); BGH, Beschl. v. 24.4.2019 - 2 StR 469/18 = NStZ
2019, 730 (731); Bosch, in: TK-StGB, 31. Aufl. 2025, § 251 Rn. 4; Maier, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 251 Rn. 11.

81 Mitsch, NJW 2024, 1360 (1361); vgl. auch Eisele, JR 2024, 595 (596).
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nach langerem Wiirgen nicht von O ablieR.®? Jedenfalls zu Beginn der Tétungshandlung durch A als
mafgeblichem Zeitpunkt® war der Erpresserische Menschenraub durch B noch nicht (génzlich) voll-
endet, sodass die Frage offenbleiben kann, ob eine Erfolgsqualifikation zu einem spateren Zeitpunkt
noch moglich gewesen ware.

(1) Kausalitat

Der Zurechnungszusammenhang zwischen Grunddelikt und schwerer Folge setzt zunachst Kausali-
tat voraus. Sie ist fraglos gegeben: Hatte B sich nicht des O bemachtigt, hatte er nicht vom Haus des
0 aus A angerufen, dieser sich nicht dort hingeben und den O erwiirgt.

(2) Spezifischer Gefahrzusammenhang

Kausalitat allein ist aber nicht ausreichend; es bedarf des spezifischen Gefahrzusammenhangs.
Zu bestimmen ist daher, welches gerade die typischen Risiken sind, die mit den grundtatbestands-
maRigen Handlungen einhergehen und vor denen der Tatbestand schiitzen will.

Im Einzelnen sind die Schutzgiiter des Tatbestands umstritten.® Richtigerweise ist Hauptschutz-
zweck des § 239a Abs. 1 StGB die korperliche Integritdt® der entfiihrten/beméchtigten Person.®
Nach teilweise vertretener Auffassung soll (nur oder auch) ihre (Willens-)Freiheit geschiitzt werden,®
was aber im Widerspruch dazu steht, dass auch bspw. Schlafende und Kleinstkinder erfasst werden
sollen, die gerade keinen Willen bilden kdnnen®.* Zumindest im Rahmen der zweiten Variante™ wer-
den aulerdem die Willensbetatigungsfreiheit sowie das Vermdgen desjenigen geschiitzt, dessen
Sorge ausgenutzt werden soll.”" Weitestgehend in diesem Sinne, wenn auch verkiirzt und unpra-
zise,” positioniert sich auch der Senat im hiesigen Urteil.”

Ein Risiko fiir die korperliche Integritat des (Beméachtigungs-)Opfers kann sich insbesondere aus
den Bedingungen ergeben, unter denen es der Herrschaft des Téaters ausgeliefert ist (es also bspw.
verhungert oder erfriert).” Ausreichend ist auch der Tod des Opfers infolge eines gefahrlichen (und

52 .G Rottweil, Urt. v. 11.10.2022 - 2 Ks 20 Js 14035/18 (2) = BeckRS 2022, 55573 Rn. 73.

& Darauf, wann der Tod als solcher eintritt, kommt es nicht an; vgl. Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl.
2021, § 239a Rn. 69; Schluckebier, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 239a Rn. 39; Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4,
10. Aufl. 2024, § 239a Rn. 29.

% Dazu eingehend Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 1 ff. m.w.N.

 Enger Bohlinger, JZ 1972, 230 (231 f.); Brambach, Probleme der Tatbestédnde des erpresserischen Menschen-
raubs und der Geiselnahme, 2000, S. 62 ff.: Nur das Leben der Geisel.

 Fidam, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 239a Rn. 2; Renzikowski, in: MiiKo-
StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 3.

" Bspw. Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 239a Rn. 1; Kindhduser/
Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 10. Aufl. 2025, § 239a Rn. 1; Sonnen, in: NK-StGB,
Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 239 Rn. 11.

% BT-Drs. VI1/2722, S. 2; BGH, Urt. v. 12.3.1974 - 1 StR 580/73 = BeckRS 1974, 108; Brambach, Probleme der Tat-
bestande des erpresserischen Menschenraubs und der Geiselnahme, 2000, S. 54, 57; Eisele, in: TK-StGB,
31. Aufl. 2025, § 239a Rn. 7; Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 2 m.w.N.

9 Zutr. Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 2.
™ Zu dieser Einschrankung Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 1.

" Bspw. Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 239a Rn. 1; Kindhduser/
Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 10. Aufl. 2025, § 239a Rn. 1.

2 Zutreffende Kritik der Formulierung des Leitsatzes bei Valerius, NStZ 2024, 487 (488).
3BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 19.
7 Klarstellend etwa BGH, Urt. v. 18.9.1985 - 2 StR 378/85 = BGHSt 33, 322 (324) = NJW 1986, 438 (439).
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aufgrund der Zwangslage nicht-freiverantwortlichen) Fluchtversuchs.” Dagegen besteht ein innerer
Zusammenhang zum Grunddelikt nicht bereits dann, wenn der Tater die blofRe Gelegenheit der
Bemachtigungssituation zu Gewalthandlungen nutzt, die letztlich zum Tode fiihren. Dies ergibt sich
aus dem systematischen Unterschied zur Freiheitsberaubung mit Todesfolge (§ 239 Abs. 4 StGB), wo
es gerade nicht erforderlich ist, dass die Todesfolge ,,durch die Tat“ herbeigefiihrt wird, sondern aus-
reicht, dass das Opfer durch eine ,,wéhrend der Tat begangene Handlung“ getétet wird.™

Sind daher noch nicht einmal (alle) Gewalthandlungen durch den Tater selbst typische Risiken
des Erpresserischen Menschenraubs, ist dies erst recht in Bezug auf Tétungshandlungen, die durch
Dritte vorgenommen werden, zumindest nicht selbstverstandlich. Generell unterbricht eigenverant-
wortliches Drittverhalten grundsatzlich den Zurechnungszusammenhang, es sei denn, gerade sol-
ches soll durch den Tatbestand verhindert werden.”

Hierin liegt der neuralgische Punkt des Falles. Der Senat fiihrt insoweit aus: ,Mit der Entfiihrung
und Bemdchtigung schafft der Tater eine fiir die Integritat des Opfers besonders verwerfliche Gefah-
renlage. Die Verletzung oder sogar Totung der Geisel stellt sich als ,standig gegenwartige, sofort voll-
ziehbare Aktualitat’ dar, wobei die Eskalationsgefahr mit zunehmender Dauer der Gefangenschaft
regelmaRig zunimmt [...]. Gerade diese tatbestandsspezifische erhebliche Gefdhrdung der héchst-
personlichen Rechtsgiiter der Geisel sind dem Gesetzgeber Anlass flr die hohe Strafdrohung in
§ 239a Abs. 3 StGB gewesen [...].”® Dieses tatbestandstypische Risiko hat sich vorliegend im Tod des
O verwirklicht und in der durch [B] geschaffenen Bemachtigung seinen Ausgang genommen. Mit
zunehmender Dauer der Bemachtigung stieg nicht nur die Gefahr, O kdnne infolge seines schlechten
Gesundheitszustandes zu korperlichem Schaden kommen. Die Eskalationsgefahr erhdhte sich vor
allem durch das Eintreffen des A im Haus des O in ganz erheblicher Weise. Seine Prasenz am Tatort
begriindete fiir den Angekl. Ba erkennbar die Gefahr, A kdnne entweder in Raubabsicht oder um
unerkannt zu bleiben - korperverletzende - Gewalt gegen O ausiiben. Die allein bei A vorliegende
Motivation der Tatverdeckung steht der Annahme des qualifikationsspezifischen Zusammenhangs
nicht entgegen. Sein Exzess lasst den Zurechnungszusammenhang fiir [B], dessen erpresserischer
Menschenraub noch nicht beendet war, nicht entfallen. Insbesondere liegt auch nicht die Konstella-
tion der Todesverursachung durch das Eingreifen Dritter, die unter Umsténden der Erfolgszurech-
nung entgegenstehen kann[...] vor; denn A ist Tater, nicht Dritter. Mithin hat [B] den Tatbestand des
erpresserischen Menschenraubs mit Todesfolge erfiillt.“”

Diese knappe Begriindung st in ihrer Pauschalitat nicht iberzeugend:

Zutreffend ist zunachst, dass Gefahren fiir die korperliche Integritat des Opfers gerade daraus
erwachsen konnen, dass die existenzielle Situation der Bemachtigungslage eskaliert (bspw. das
Opfer versucht, sich gegen den Entfiihrer zur Wehr zu setzen, und im Rahmen des Kampfes von die-
sem getotet wird). Dafiir, dass auch Dritte zu diesem Eskalationspotenzial gehoren konnen, bleibt
der Senat eine Begriindung schuldig. Vielmehr behauptet er - ebenfalls ohne Begriindung - dass A
erst gar nichtals Dritter zu klassifizieren sei, weil er (ebenfalls) Tater sei. Diese Aussage ergabe freilich
- wenn uberhaupt, da A und B in jedem Falle von einander zu unterscheidende Personen bleiben -
allenfalls dann Sinn,wenn Aund B als ,,Einheit“ handelten, ihnen also ihre Handlungen wechselseitig

> Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 71 m.w.N.
™ Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 70; ders., JZ 2024, 838 (839); jeweils m.w.N.

" So zielen etwa die waffenrechtlichen Aufbewahrungspflichten gerade darauf ab, den unberechtigten Zugriff
durch eigenverantwortlich handelnde Dritte zu unterbinden; vgl. dazu etwa M. Wagner, ZJS 2019, 436 (438
ff.); ders., Die Entsprechungsklausel in § 13 Abs. 1 StGB, 2024, S. 238; jeweils m.w.N.

8 BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 19.
™ BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 20.
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im Wege der Mittaterschaft (§ 25 Abs. 2 StGB) zugerechnet werden kdnnten. Das ist aber gerade nicht
der Fall: Die Schwurgerichtskammer hat noch nicht einmal dem A die Bemachtigungshandlungen
des B zugerechnet.®” Umgekehrt rechnet selbst der Senat dem B nicht die Tétungshandlung des A
mittaterschaftlich zu, sondern betrachtet diese als Exzess. Warum dies ausgerechnet im Rahmen des
§ 239a Abs. 3 StGB, der extrem eng ausgelegt werden muss, um die enorme Strafdrohung rechtferti-
gen zu konnen, irrelevant sein soll, erschlief3t sich nicht.

Von dieser Sondersituation abgesehen bestehen aber bereits grundlegende Bedenken dagegen,
Drittverhalten - auch seitens Mittater - in den Kreis der spezifischen Risiken des Erpresserischen
Menschenraubs einzubeziehen. Denn die Gefahr, dass andere Tatbeteiligte in einer angespannten
Situation die Nerven verlieren und gegeniiber dem Opfer in lebensgefahrlicher Art und Weise gewalt-
tatig werden, besteht gerade nicht nur in Entflihrungs- bzw. Beméachtigungsfallen, sondern selbst-
verstandlich auch beispielsweise bei Kérperverletzungs- und Sexualdelikten oder Diebstahlstaten.®
Insoweit von einem tatbestandsspezifischen Risiko zu sprechen, das sich im konkreten Erfolgsein-
tritt - hier: dem Tod des O - realisiert hat, liegt daher fern, solange kein konkreter Bezug zur Beméach-
tigungslage besteht, der liber die bloRe Tatgelegenheit hinausgeht.

cc) (Zumindest) Leichtfertigkeit

Selbst wenn man von der Realisierung der spezifischen Tatbestandsgefahr ausginge, vermdgen auch
die Ausfiihrungen des Senats zur Leichtfertigkeit nicht zu Giberzeugen. Wie er selbst klarstellt, ist
darunter ,ein Verhalten [zu verstehen], das bezogen auf den Todeseintritt einen erhéhten Grad von
Fahrladssigkeit aufweist; leichtfertig handelt hiernach, wer die sich ihm aufdréangende Mdéglichkeit
eines todlichen Verlaufs aus besonderem Leichtsinn oder besonderer Gleichgiiltigkeit aufter Acht
lasst. Das Gewicht der Fahrlassigkeit hangt dabei nicht nur vom Umfang der Tatsachenkenntnis,
sondern auch vom Grad der Vermeidbarkeit ab, also inwieweit sich die Gefahr des Erfolgseintritts
namentlich wegen der besonderen Gegebenheiten der Opfersituation aufdrangen musste [...].“®
Als ,,Subsumtion“ begniigt der Senat sich abschlieend mit der knappen Bemerkung:** ,Die Mog-
lichkeit eines eskalierenden und todlichen Verlaufs lag von Beginn an auf der Hand.“® Allerdings
kann es freilich nicht um die Vorhersehbarkeit irgendeines abstrakten Eskalationspotenzials gehen,
sondern gerade um dasjenige, das sich objektiv verwirklicht hat. Wenn der Senat aber die konkrete
Verdeckungstotung des O durch A als Exzess betrachtet, die noch nicht einmal hinreichend vorher-
sehbar gewesen sein soll, um eine Ingerenzgarantenstellung begriinden zu kénnen (siehe oben), so
muss dies erst recht im Rahmen der Leichtfertigkeit gelten, an die deutlich strengere Mafistédbe hin-
sichtlich der Prognostizierbarkeit des Erfolgseintritts zu stellen sind®.*® Zudem stellt das Gericht
nicht in Rechnung, dass die Angeklagten - gerade, um das Risiko des Wiedererkennens des A durch
O und dadurch eine Eskalation zu verhindern - urspriinglich die Anwesenheit des Aam Tatort hatten
verhindern wollen und selbst nach dessen Eintreffen noch zunéachst sichergestellt hatten, dass A und

8 Dazu LG Rottweil, Urt. v. 11.10.2022 - 2 Ks 20 Js 14035/18 (2) = BeckRS 2022, 55573 Rn. 127 .

8 Fisele, JR 2024, 595 (596); Mitsch, NJW 2024, 1360 (1361); Renzikowski, JZ 2024, 838 (838 f.) m.w.N.; a.A. offen-
bar Hecker, JuS 2024, 1087 (1089).

82 BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 18 m.w.N.

83 Zu Recht krit. auch Renzikowski, JZ 2024, 838 (839 f.).

% BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 18.

8 BGH, Urt. v. 3.6.2015 - 5 StR 628/14 = NStZ 2015, 696 (697).
8 Deutlich Renzikowski, JZ 2024, 838 (839): ,Widerspruch®.
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O sich innerhalb des Hauses nicht begegnen.®” Auch die Annahme der Leichtfertigkeit ist daher
erheblichen Zweifeln ausgesetzt.

Hinweis: Zur Klarstellung: Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten nicht nur fiir eine Erfolgsqualifika-
tion des (vollendeten) Bemachtigungstatbestands gem. § 239a Abs. 1 Var. 1 StGB. Dieselben Prob-
leme stellen sich auch, wenn man im Rahmen eines erfolgsqualifizierten Versuchs daran ankniipft,
dass B den O gerade durch Drohung dazu veranlasst hatte, aus einem anderen Zimmer weiteres Geld
zu holen, also (zum zweiten Mal) unmittelbar zur Verwirklichung des Ausnutzungstatbestands gem.
§239a Abs. 1 Var. 2 StGB angesetzt hat, was aber aufgrund der Totung des O durch A nicht mehr zum
Erfolg einer (weiteren) Vermdgensschadigung fiihrte.

¢) Zwischenergebnis

Die genannten Griinde sprechen daher gegen die Annahme eines (vollendeten) Erpresserischen Men-
schenraubs mit Todesfolge gem. § 239a Abs. 1, Abs. 3 StGB.

4. Versuchter Erpresserischer Menschenraub mit Todesfolge

Auch wenn man diese rechtlichen Bedenken teilt, ware B im Ergebnis zu einer vergleichbar oder iden-
tisch hohen Strafe zu verurteilen gewesen: Da er von Anfang mit bedingtem Tétungsvorsatz han-
delte, liegt jedenfalls ein Fall des versuchten Erpresserischen Menschenraubs mit Todesfolge gem.
§§ 239a Abs. 1, Abs. 3,22, 23 Abs. 1 StGB vor.

Hinweis: Dies ist deshalb moglich, weil § 239a Abs. 3 StGB ,,wenigstens“ Leichtfertigkeit voraussetzt,
was erst recht den Totungsvorsatz einschlieft.* Eine Erfolgsqualifikation ist ein eigenstandiger Tat-
bestand, der selbststandig versucht werden kann. Aufgrund der Strafdrohung handelt es sich um ein
Verbrechen i.S.d. § 12 Abs. 1 StGB, dessen Versuch gem. § 23 Abs. 1 Var. 1 StGB grundsatzlich unter
Strafe steht. Es handelt sich folglich um die Fallkonstellation des ,Versuchs der Erfolgsqualifikation®
(im Unterschied zum erfolgsqualifizierten Versuch, bei dem das Grunddelikt im Versuchsstadium ste-
ckenbleibt, aber gleichwohl eine schwere Folge eintritt).*

5. Rauberische Erpressung

Nach dem Senat liegt ferner (,nur“) eine rauberische Erpressung gem. §§ 253, 255 StGB vor, nicht
aber eine solche mit Todesfolge (§ 251 StGB).” Dieses Teilergebnis ist letztlich zu begriiRen.” Da der
Senat es aber offenbar implizit darauf stiitzt, dass es an der Vorhersehbarkeit der Tétung des O durch
A seitens des B fehlt, setzt er sich damit wiederum dem Vorwurf einer inkonsistenten Begriindung
aus;” die obigen Ausfiihrungen zu § 239a Abs. 3 StGB gelten entsprechend.

8" Renzikowski, JZ 2024, 838 (840).

8 Zutreffend Renzikowski, JZ 2024, 838 (840).

8 BT-Drs. 13/8587, S. 79; BT-Drs. 13/9064, S. 11 f.

% Dazu Kuhli, JuS 2020, 289.

SLBGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 14, 26.

92 Explizit Mitsch, NJW 2024, 1360 (1361).

% Fisele, JR 2024, 595 (597); Mitsch, NJW 2024, 1360 (1361); Renzikowski, JZ 2024, 838 (839)
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Damit ist freilich noch nichts lber die Konkurrenzen ausgesagt. Verlangt man - wie hier (siehe
oben IV. 3. a) cc) (2) - fiir die Vollendung des Ausnutzungstatbestands gem. § 239a Abs. 1 Var. 2 StGB
die Vollendung der Erpressung, so besteht kein Beddirfnis fiir eine klarstellende Annahme von Tat-
einheit, sondern die rduberische Erpressung wird im Wege der Konsumtion verdréngt.*

6. Korperverletzung mit Todesfolge

Ebenfalls beilaufig dulRert der Senat, dass neben der Verurteilung wegen erpresserischen Menschen-
raubs mit Todesfolge eine solche wegen Korperverletzung mit Todesfolge ausscheide und verweist
dabei auf Entscheidungen® betreffend den Raub mit Todesfolge.” Offenbar geht er also davon aus,
dass der Tatbestand erfiillt ist, aber auf Konkurrenzebene zuriicktritt.””

Unklar bleibt zunachst, auf welches Verhalten der Senat sich hierbei bezieht. Denkbar ist zum
einen, dass er darauf abstellt, dass B selbst O angegriffen und verletzt hat. Insoweit fehlt es aber am
Zurechnungszusammenhang zwischen Korperverletzung und Todesfolge - und zwar gleichgiiltig, ob
man an die Handlung oder an den Erfolg anknlipft -, da das spatere Hinzutreten des A (der zu diesem
Zeitpunkt noch nicht vor Ort war) jedenfalls kein spezifisches Risiko der Korperverletzung ist.

In Betracht zu ziehen ware aber auch die Zurechnung des Wiirgens des O durch A als Korper-
verletzungshandlung. Insoweit liegt eine Mittaterschaft des B deutlich naher als hinsichtlich der vor-
satzlichen Totung. Denn indem B den A angerufen hat, kdnnte eine Anpassung des Plans dahin-
gehend gelegen haben, dass beide abwechselnd gewalttatig auf O einwirken, um diesen zur Heraus-
gabe von Geld und Wertsachen zu veranlassen. Dann lage aber wohl nicht nur eine einfache, sondern
eine gefahrliche Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 4 und 5, 25 Abs. 2 StGB vor.
Dagegen spricht freilich, dass A sich zunéachst in einem anderen Raum aufgehalten hat, um eine
direkte Konfrontation mit O gerade zu vermeiden. Zudem ist der Inhalt des Telefongesprachs unbe-
kannt. Gegen die Annahme einer (gefahrlichen) Korperverletzung mit Todesfolge sind wiederum die
obigen Bedenken hinsichtlich des Zurechnungszusammenhangs und der Vorhersehbarkeit zu erhe-
ben.

Naherliegend diirfte sein, dass der Senat die Gewalthandlungen des B selbst vor Augen hatte.
Insoweit liberzeugt es aber nicht, Gesetzeskonkurrenz anzunehmen. Die Rechtsprechung, auf die der
Senat sich stiitzt, geht davon aus, dass die bei einem Raub (mit Todesfolge) eingesetzte Gewalt sich
srlegelmaRig® als vorsatzliche Kérperverletzung darstellen wird.* Diese Argumentation liberzeugt
bereits freilich schon in Bezug auf § 251 StGB nicht, weil es fiir Gesetzeskonkurrenz nur auf die nor-
mative Fassung des Tatbestands und nicht auf empirische Haufigkeiten ankommen kann.*® Dessen
ungeachtet lasst sie sich aber jedenfalls nicht auf den hiesigen Fall Gibertragen. Denn die Verletzung
des O durch Bist nicht die Gewaltausiibungi.R.d. § 253 StGB, sondern die Bemachtigungi.R.d. § 239a
Abs. 1 Var. 1 StGB. Vielmehr ware Tateinheit anzunehmen, um das verwirklichte Unrecht vollstandig
abzubilden.*®

% Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 86.

% BGH, Urt. v. 23.8.2017 - 2 StR 150/16, Rn. 18; BGH, Urt. v. 23.3.2000 - 4 StR 650/99 = BGHSt 46, 24 (25 ff.).
% BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23, Rn. 26.

9 Eisele, JR 2024, 595 (597).

%8 BGH, Urt. v. 23.3.2000 - 4 StR 650/99 = BGHSt 46, 24 (26) = NJW 2000, 1878 (1879).

9 Kindhduser, NStZ 2001, 31 (32).

0 Fidam, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 239a Rn. 25; Renzikowski, in:
MUKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 88; Schluckebier, in: LK-StGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2023, § 239a Rn. 62.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2025 607



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com

BGH, Urt. v. 23.1.2024 - 1 StR 189/23 (Wagner)

7. Unterlassene Hilfeleistung

SchlieBlich geht der Senat ferner davon aus, dass B, indem er gegen das Wiirgen des O durch A nicht
eingeschritten ist, den Tatbestand der Unterlassenen Hilfeleistung gem. § 323c Abs. 1 StGB verwirk-
licht hat, dieser aber als subsidiar hinter dem erpresserischen Menschenraub mit Todesfolge zurlick-
tritt.”* Auch diese Annahme iberzeugt nicht: Richtig ist zwar, dass § 323c Abs. 1 StGB grundsatzlich
subsidiar gegeniiber Delikten ist, durch die der Tater den Ungliicksfall aktiv herbeigefiihrt hat.'*
Etwas anderes gilt aber dann, wenn die Bezugsgefahr sich verandert: Auch nach einer vorsatzlichen
Korperverletzung kommt eine Strafbarkeit wegen Unterlassener Hilfeleistung in Betracht, wenn nun
Lebensgefahr droht.® So liegt der Fall hier: Wenn man mit dem Senat davon ausgeht, dass das Wiir-
gen des O durch A ein nicht zurechenbarer Exzess ist, der nicht vom urspriinglichen Vorsatz des B
gedeckt war, liegt hierin ein neuer Ungliicksfall, der separat zu bewerten ist. Selbst wenn man mit
dem Senat davon ausginge, dass das Wiirgen B als leichtfertige Todesverursachung zurechenbar ist,
so kdme in der Verurteilung wegen § 239a Abs. 1, Abs. 3 StGB nur zum Ausdruck, dass B durch den
Anruf die sich aufdréangende Gefahr geschaffen hat, dass A den O totet, nicht aber, dass B diese
Totungshandlung mitbekommt und tatenlos geschehen lasst. Insoweit ware demnach Tatmehrheit
(§ 53 StGB) anzunehmen gewesen. Dasselbe gilt auch und erst recht, wenn man - wie hier - den Tod
als dem B nicht zurechenbar erachtet, sondern stattdessen auf einen Versuch der Erfolgsqualifika-
tion abstellt.

V. Zusammenfassung

Die Entscheidung vermag weder im Ergebnis noch in der Begriindung zu liberzeugen; sie leidet an
inneren Widerspriichen und nicht tragfahiger Argumentation. Gleichwohl eignet der Sachverhalt
sich als Priifungsaufgabe, da er bekannte Probleme in einen weniger vertrauten Rahmen kleidet.

101 BGH, Urt. v. 23.1.2024 — 1 StR 189/23, Rn. 21.

102 Bspw. BGH, Urt. v. 8.10.1996 - 5 StR 458/96 = NStZ 1997, 127; Gaede, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 323c
Rn. 16 m.w.N.

103 S5 etwa BGH, Urt. v. 28.6.1961 - 2 StR 83/61 = BGHSt 16, 200 = NJW 1961, 1981 (1982).
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Offentliches Recht

Buchrezension

Gornig, Gilbert: Volkerrecht, C.H. Beck, Miinchen 2023, 1936 S., 159,00 €.

Dr. André Lepej, Heidelberg/Mannheim*

I.  Allgemeines zum Werk

Das vorliegend zu besprechende Werk ist Teil der Reihe ,,Grofles Lehrbuch® und erschien 2023 in ers-
ter Auflage im Verlag C.H. Beck (Miinchen).! Das Lehrbuch selbst hat sich zum Ziel gesetzt, ,das ge-
samte Volkerrecht fiir die deutschsprachigen Lander umfassend, aber verstandlich darzustellen,
wobei auch politische Hintergriinde sowie geschichtliche und zeitgeschichtliche Ereignisse einbezo-
gen und verwertet werden“ (Vorwort, S. VIl). Damit adressiert das Werk zugleich einen Uber den
juristischen Fachbereich hinausgehenden Leserkreis (Vorwort, S. VII). Geplant war das Lehrbuch
urspriinglich als Neuauflage der letztmals 1969-1977 neu aufgelegten Volkerrechtsdarstellung von
Friedrich Berber (Vorwort, Seite VII).2

Der Autor, Professor Dr. Dr. h.c. mult. Gilbert H. Gornig, lehrte zuletzt seit 1995 bis zu seiner Emeri-
tierung 2016 an der Philipps-Universitat Marburg und war bis Juni 2004 zudem als Richter am Hessi-
schen Verwaltungsgerichtshof in Kassel tatig.*

Entsprechend der vereinheitlichten neuen Ausstattung der Reihe ,,GroRes Lehrbuch“ ist das Werk
nicht - wie vormals tiblich - in Leinen gebunden (mit Schutzumschlag), sondern verfiigt iiber einen
bedruckten Hardcovereinband, welcher optisch dem Erscheinungsbild des bisherigen Schutz-
umschlages entspricht. Mit 159,00 € ist das Werk indes - zumal flir studentische Zwecke - verhaltnis-
malig teuer. Dieser Eindruck relativiert sich zwar etwas, wenn man in Rechnung stellt, dass die da-
neben auf dem Buchmarkt erhaltlichen aktuellen Lehrblicher zum Volkerrecht regelmafRig erheblich
preiswerter sind, dafiir jedoch fast ausschlieRlich {iber einen Softcover-Einband verfligen und nicht
annahernd den Umfang des hier zu besprechenden Werkes aufweisen; zu konstatieren bleibt den-
noch der fiir studentische Zwecke relativ hohe Preis des vorliegenden Lehrbuchs.

1. Inhaltliche Besprechung

Die Gliederung des Werkes orientiert sich - der Dogmatik des Rechtsgebiets folgend - an der Eintei-
lung in einen Allgemeinen Teil sowie einen Besonderen Teil des Volkerrechts. Bedingt durch den
Umfang des Buches muss sich die inhaltliche Besprechung naturgemafs auf einige ausgewahlte
Gesichtspunkte konzentrieren.

Das vorangestellte erste Kapitel verschafft dem Leser einen Uberblick tiber die begrifflichen
Grundlagen sowie die Eigenheiten des Volkerrechts (§§ 1-3, S. 1-22). Die Betrachtungen zum fehlen-
den Zwangscharakter des Volkerrechts schlieRen mit einer rechtsphilosophischen Feststellung:

* Der Verf. ist Rechtsanwalt in einer Sozietat in Mannheim.

! Die in Klammern gesetzten Paragraphen- bzw. Seitenangaben im Text beziehen sich im Folgenden auf das zu
besprechende Werk.

2Vgl. Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 1975; Bd. 2, 2. Aufl. 1969; Bd. 3, 2. Aufl. 1977.

3 Siehe den Internetauftritt des rechtswissenschaftlichen Fachbereichs der Universitat Marburg sowie den pri-
vaten Internetauftritt des Verf. (Hyperlinks jeweils zuletzt abgerufen am 13.4.2025).
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Offentliches Recht

Gornig: Volkerrecht (Lepe))

»Die einzige mit abendldndisch-christlicher Tradition vereinbare rechtsphilosophische These lautet
aber, dass eine Rechtsordnung umso williger und zahlenmaRig von mehr Rechtsgenossen befolgt
wird, je starker und gerechter sieist.“ (§2Rn. 9, S. 12)

Den an das Volkerrecht gelegentlich adressierten Vorwurf der unzureichenden Akzeptanz weist der
Verf. zurlick, indem er konstatiert:

»INn Wirklichkeit wird daher wohl keine Rechtsordnung weltweit mehr respektiert als das Vélkerrecht,
und das, obwohl es an einem Vollstrecker fehlt.“ (§ 3 Rn. 20, S. 16)

Auch in diesem einleitenden Kapitel finden sich hochaktuelle Stellungnahmen zu politischen Hinter-
griinden, so beispielsweise zur russischen Annexion der Krim 2014 sowie zum Krieg in der Ukraine
seit 2022 (§2 Rn. 14, S. 13 Fn. 48; § 2 Rn. 14, S. 14 Fn. 52). Als inhaltlich unbestimmt und sachlich
Uberflissig kritisiert wird auch der Begriff der ,,feministischen AuRenpolitik“, welcher insbesondere
durch die ehemalige Bundesministerin des Auswartigen Annalena Baerbock (Blindnis 90/Die Griinen)
vertreten wird (§ 3Rn. 11 Fn. 13,S.19).*

AuRerst begriiRenswert und fiir ein Verstandnis der Materie unerlasslich ist die vertiefte Behand-
lung der Volkerrechtsgeschichte im zweiten Kapitel (§§ 4-12, S. 23-86). An dieser Stelle wird bereits
dem im Vorwort niedergelegten Anliegen Rechnung getragen, auch die geschichtlichen und politi-
schen Hintergriinde zu beriicksichtigen (vgl. Vorwort, S. VIl), was angesichts des bedauernswerten
Bedeutungsverlusts der Grundlagenfacher im Juristischen Studium?® positiv hervorgehoben zu wer-
den verdient.

Historische Hintergriinde werden auch zu Beginn der jeweils folgenden Kapitel regelmalig erlau-
tert, um dem Leser ein tieferes Verstandnis der gegenwartigen Zustande und Institutionen zu eroff-
nen; im dritten Kapitel (Subjekte des Volkerrechts, §§ 13 ff., S. 87 ff.) sind unter diesem Aspekt
besonders gelungen die Abschnitte zur Volkerrechtssubjektivitat (§ 13 Rn. 2 ff., S. 87 ff.) sowie zum
Staatsbegriff (§ 14 Rn. 1 ff., S. 95 f.). Der Anspruch, aktuelle politische Debatten in die systematische
Darstellung einzubringen, wird auch in diesem Kapitel eingel6st; so finden sich etwa Bemerkungen
zur Diskussion um die Neutralitat der Schweiz im Zusammenhang mit der Bereitstellung von Muni-
tion fiir deutsche Waffenlieferungen an die Ukraine (§ 14 Rn. 50, S. 108 f.). Die Darstellungen zum
Staat (§ 14) sowie zu den Internationalen Organisationen (§ 15) sind zudem von grundlegender
Bedeutung auch fiir die Vorlesungen zum Staatsrecht | (Staatsorganisationsrecht). Der ganzheitliche
Anspruch des Werkes kommt wiederum in den §§ 17, 18 (Malteser Ritterorden und Internationales
Komitee vom Roten Kreuz) zum Ausdruck; auch diese in einigen Lehrbiichern sehr knapp abgehan-
delten Materien werden im vorliegenden Werk in ihrer historischen und politischen Dimension
umfassend gewiirdigt. In den §§ 17, 18 nimmt die Darstellung teilweise handbuchartigen Charakter
an. Eine auch in politischer Hinsicht aktuelle Problematik ist im Zusammenhang mit den sogenann-
ten stabilisierten De-facto-Herrschaften angesprochen, wenn der volkerrechtliche Status der soge-
nannten ,Volksrepubliken“ Donezk und Luhansk behandelt wird; fiir diese verneint der Verf. den

* Der Begriff der Feminist Foreign Policy hat zudem auf S. 144 Eingang gefunden in den Koalitionsvertrag 2021
zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP (zuletzt abgerufen am 13.4.2025).

5 Zu den Entwicklungen siehe die Darstellung von Sérgel, Die Implementation der Grundlagenfacher in der
Juristenausbildung nach 1945, 2014; fiir ein Pladoyer zugunsten der Grundlagenfacher siehe den Band von
Lobinger, Warum Grundlagenfacher? Ansprachen an die Absolventen der Juristischen Fakultadt der Universi-
tat Heidelberg 2016-2018, 2020.
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Status als stabilisierte De-facto-Herrschaft, da die Staatsgewalt der Ukraine in diesen Gebieten auch
infolge des Krieges seit 2022 nicht beseitigt worden sei (§ 20 Rn. 9, S. 153 f.).

Im flinften Kapitel (Recht der volkerrechtlichen Vertrage, §§ 31 ff.) methodisch besonders gelun-
gen ist die Uibersichtliche und darum hilfreiche Typologie der vélkerrechtlichen Vertrage. Inhaltlich
grundlegende Bedeutung kommt in diesem Kapitel der Darstellung der Auslegung vélkerrechtlicher
Vertrage (§ 36) zu. Im Rahmen der Erlduterung der verschiedenen Auslegungsmethoden (§ 36 Rn. 3-
29, S.250 ff.) ware allerdings die Einfligung mehrerer konkreter Beispiele aus der Vertragspraxis wiin-
schenswert gewesen.

Das siebente Kapitel (Volkerrecht und Landesrecht, §§ 40 f.) enthalt einen duRerst lesenswerten
und ausfiihrlichen rechtsvergleichenden Teil liber den innerstaatlichen Vollzug des Volkerrechts
(§ 41 Rn. 29 ff., S. 291 ff.).

Im achten Kapitel (Volkerrechtsprinzipien, §§ 42-48) finden sich insbesondere in dem das Inter-
ventionsverbot behandelnden § 46 zahlreiche aktuelle politische Hintergrundinformationen.

Besonders anschaulich geschrieben ist im neunten Kapitel der durch vielfache geschichtliche
sowie politische Hintergrundinformationen bereicherte Abschnitt {iber die Sonderflle des Unter-
gangs von Staaten; hierbei werden Deutschland, die Deutsche Demokratische Republik, Osterreich-
Ungarn, die Sowjetunion, Jugoslawien sowie die Tschechoslowakei behandelt (§53 Rn. 42 ff.,
S. 475 ff.). Ein tieferes Verstandnis der Materie schafft auch im zwdlften Kapitel die Darstellung zu
den Grenzen sowie dem Umfang des Staatsgebiets durch anschauliche Beispiele aus der Staaten-
praxis (§ 68 Rn. 10 ff., S. 638 ff.).

Im Besonderen Teil des Volkerrechts (ab Kap. 13, §§ 71 ff.) sind Abschnitte wie etwa das Interna-
tionale Seerecht (Kap. 14) fiir den studentischen Gebrauch regelméaRig weniger relevant; im Hinblick
auf diese Materien kann das vorliegende Lehrbuch als Nachschlagewerk herangezogen werden, da
es auch diese Inhalte mit Anspruch auf Vollstéandigkeit behandelt. Das 14. Kapitel fallt indes nach
Meinung des Rezensenten auch unter Bertlicksichtigung des vorbenannten Anspruchs auf Vollstan-
digkeit in der Darstellung etwas zu ausfiihrlich aus.

Angesichts der zu erwartenden zukiinftigen Bedeutung sehr lesenswert sind wiederum die Stel-
lungnahmen zum Weltraumrecht (insbesondere § 97 Rn. 31, S. 914 f.). BegriiRenswert erscheint hier-
bei das Pladoyer des Verf. fiir eine friihzeitige hinreichende rechtliche Durchdringung dieses Gebiets:

»Da immer mehr Staaten auf dem Mond oder dem Mars und anderen Himmelskorpern Stationen
errichten wollen, ware es an der Zeit, Regelungen zu treffen, welche bestehen, bevor es zu Konflikten
kommt.“ (§ 97 Rn. 31, S. 914; Zitat im Original teilweise hervorgehoben)

Grundlegend bedeutsame, auch fiir die Vorlesung Staatsrecht Il (Grundrechte) lesenswerte Ausfiih-
rungen beinhalten die §8§ 106 ff. des 19. Kapitels zu den Menschenrechten. Zur Einflihrung sei hierbei
insbesondere die Darstellung zur Entwicklung des Menschenrechtsschutzes (§106 Rn. 1 ff,,
S. 1049 ff.) empfohlen, welche sich erneut durch eine das Verstandnis fordernde geschichtliche wie
auch politische Herleitung der zu beschreibenden Entwicklungen und Einrichtungen auszeichnet.

Die aktuelle politische Situation ist im Rahmen der Debatten um die (internationale) Asylpolitik
maRgeblich gepragt auch durch dasim 20. Kapitel des zu besprechenden Werkes dargestellte volker-
rechtliche Fremdenrecht. Lesenswert zur internationalen Dimension der auf diesen Feldern zumeist
auf nationaler Ebene gefiihrten politischen Diskussionen erscheinen hier die Darstellungen in § 112
(volkerrechtliche Stellung der Fliichtlinge) sowie § 114 (Asylrecht).

Politische Brisanz weist auch das 21. Kapitel (Recht der internationalen Organisationen) auf; im
Rahmen der Darstellung der North Atlantic Treaty Organization (NATO) sind wiederum an verschie-
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denen Stellen aktuelle Ausfiihrungen zum Krieg in der Ukraine eingearbeitet. Auch enthélt das Kapi-
tel politische Einschatzungen des Verf., wie beispielsweise jene, dass die Verteidigungsfahigkeit ,ins-
besondere unter der Regierung von Angela Merkel in Deutschland arg vernachlassigt worden sei
(§ 121 Rn. 26, S. 1229). Gelegentliche politische Stellungnahmen sind im Allgemeinen bereits schon
deshalb begriiRenswert, weil sie beim Leser ein Verstandnis fiir die auch tagespolitisch noch disku-
tierten Zusammenhéange scharfen und zudem die eigene politische Meinungsbildung férdern. Das in
§ 122 lesenswert dargestellte Recht der Europdischen Union kann mit groRem Gewinn auch fiir die
Vorlesung Staatsrecht lll/Europarecht sowie beispielsweise auch fiir die Wiederholung dieses
Rechtsgebiets im Rahmen der Examensvorbereitung herangezogen werden.

Wie stark das Vélkerrecht in die politischen Herausforderungen unserer Zeit verflochten ist, zeigt
auch das 23. Kapitel des vorliegenden Lehrbuchs, welches das Umwelt- und Klimarecht behandelt
(8§ 131 ff.). Unter den volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatzen und allgemeinen Rechtsgrund-
satzen begegnet in diesem Zusammenhang das Verantwortungsprinzip zwischen den Generationen
(sog. intergenerational equity, § 133 Rn. 22, S. 1505). Die dahinterstehende generationeniibergrei-
fende Treuhandidee weist eine erkennbare Parallele zu der vom Bundesverfassungsgericht im Rah-
men seines vielbeachteten ,Klimaschutzbeschlusses“® 2021 fruchtbar gemachten Idee der inter-
temporalen Freiheitsicherung auf.”

Aktualitdt kommt auch dem im 25. Kapitel des vorliegenden Werkes behandelten bewaffneten
Konflikt zu; eine anschauliche begriffliche Einflihrung bietet die Darstellung zur Terminologie, den
Subjekten und Arten des Krieges in § 139, wo auch der volkerrechtliche Wandel vom Kriegsrecht zum
Recht des bewaffneten Konflikts nachvollzogen wird. Zukiinftige Bedeutung wird absehbar den Ab-
schnitten zum Cyberkrieg (§ 139 Rn. 41, S. 1570), zum asymmetrischen Krieg (§ 139 Rn. 48 ff., S. 1572
f.) sowie zur hybriden Kriegsfiihrung (§ 139 Rn. 51, S. 1573 f.) zukommen. Nachdenklich stimmt auch
die - inhaltlich wohl nicht unberechtigte - Prognose:

»In der Zukunft wird es keine Kriege von Personen gegen Personen geben, die im Auftrag des Staates
sich mit Waffen gegenseitig zu zerstdren suchen. Ein gezielter Cyberangriff oder eine Bombe, die tiber
dem Land explodiert ohne Menschen zu téten, wird ausreichen, einem Land seine digitalen Fahig-
keiten zu nehmen. Das Ergebnis wird der Zusammenbruch des gesellschaftlichen Lebens sein.
Medien, Fahrzeuge, militarische Gerate, Krankenhduser, Unternehmen sind damit aufRer Gefecht
gesetzt.“ (§ 139 Rn. 69, Zitat im Original teilweise hervorgehoben)

Umso dringlicher erscheint daherdie in § 143 des vorliegenden Lehrbuchs angesprochene rechtliche
Beschrankung der militérischen Kriegsflihrung, verbunden mit wirksamen diplomatischen Mecha-
nismen.

Ein umfangreiches Personen- und Sachregister (ab S. 1851 ff.) rundet das Werk ab und erleichtert
den schnellen Zugriff innerhalb des Buches.

lll. Fazit

Das vorliegende Lehrbuch zum Volkerrecht bietet eine ganzheitliche, geschichtliche sowie politische
Hintergriinde mit einbeziehende Darstellung dieses Rechtsgebiets. Flir den studentischen Gebrauch

¢ BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20.

" Zur intertemporalen Freiheitssicherung siehe Kirchhof, Intertemporale Freiheitssicherung, Klimaschutz -
Sozialsysteme - Staatsverschuldung, 2022.
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lassen sich durch Heranziehung des Lehrbuchs zahlreiche Synergieeffekte bei der vorlesungsiiber-
greifenden Vor- und Nachbereitung fruchtbar machen, doch behandelt das Werk andererseits auch
weniger vorlesungs- und klausurrelevante Inhalte mit gleichem Anspruch auf Vollstandigkeit. Auf-
grund des ansprechenden ganzheitlichen Konzepts kann das Werk insbesondere zur vorlesungs-
begleitenden Vertiefung grundlegender volkerrechtlicher Fragestellungen sowie auch im Rahmen
von Priifungsleistungen im Schwerpunktbereich uneingeschrankt empfohlen werden.
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Buchrezension

Dietlein, Johannes/Hellermann, Johannes: Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 10. Aufl.,
Verlag C.H. Beck, Miinchen 2024, 690 S., 34,90 €.

Dietlein, Johannes/Hellermann, Johannes: Klausurenbuch Offentliches Recht in Nordrhein-Westfa-
len, 4. Aufl., Verlag C.H. Beck, Miinchen 2023, 416 S., 35,90 €.

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

Ein inzwischen absolutes Standardwerk im Bereich der Ausbildungsliteratur im 6ffentlichen Recht
des Landes NRW liegt nun in der 10. Auflage vor.

§ 1 des Werkes beschaftigt sich mit dem Verfassungsrecht des Landes NRW. Diese Materie spielt
in der universitaren Ausbildung und im juristischen Vorbereitungsdienst eine eher untergeordnete
Rolle, trotzdem sollte sie spatestens bei der Examensvorbereitung Beachtung finden: Kenntnisse der
fundamentalen Strukturprinzipien der nordrhein-westfalischen Landesverfassung, der Verfassungs-
organe des Landes sowie der verfassungsrechtlichen Garantie der kommunalen Selbstverwaltung
konnen in Klausuren jederzeit als Zusatzproblem bzw. als Zusatzfrage auftauchen und auch in der
muindlichen Priifung den entscheidenden Ausschlag hin zu einem Notensprung geben. Das Themen-
feld der direktdemokratischen Mitwirkungsmoglichkeiten von Biirgerinnen und Biirgern (wie im
Werk auf den S. 82 ff. veranschaulicht) war jliingst sogar Gegenstand einer Klausur in der Ersten
Juristischen Staatspriifung. Es lohnt sich daher, sich auch in diesem eher ,vernachlassigten® Rechts-
gebiet zumindest solide Grundkenntnisse anzueignen. Zudem bietet sich die noch relativ ,junge®
Individualverfassungsbeschwerde auf Landesebene (S. 125 ff.) als Priifungsgegenstand geradezu an.

Die in § 2 enthaltene Darstellung des nordrhein-westfalischen Kommunalrechts kann als voll-
standig bezeichnet werden. Den Leserinnen und Lesern werden hier insbesondere die gangigen Prii-
fungsprobleme in Form des Kommunalverfassungsstreits (S. 215 ff.), der gemeindlichen Satzungen
(S. 221 ff.), der offentlichen Einrichtungen (S. 230 ff.) und der wirtschaftlichen Betatigung der
Gemeinde (S. 246 ff.) prasentiert. Das von Studierenden und Referendarinnen und Referendaren oft
als ,,sperrig“ empfundene Kommunalrecht wird hier sehr ausbildungsorientiert dargestellt, verliert
dabei aber nie den notwendigen Bezug zur kommunalen Praxis.

In § 3 wird umfassend das Polizei- und Ordnungsrecht behandelt: AuBerst gelungen und instruk-
tiv wird die Abgrenzung zwischen dem Polizeigesetz NRW und dem Ordnungsbehordengesetz dar-
gestellt, wobei aber auch das Zusammenspiel in Form von § 24 OBG verdeutlicht wird. Ein besonde-
res Augenmerk (S. 369 ff.) wird den polizeilichen Standardmalnahmen gewidmet, die fiir die Klausur
und die miindliche Priifung als absolutes ,,Basiswissen® bekannt sein sollten. Auch das Kapitel zum
Versammlungsrecht (S. 485) ist duRerst lesenswert, da das Versammlungsgesetz des Landes NRW
erst seit dem 7.1.2022 in Kraft ist und somit ggf. in der eigenen Ausbildung bislang noch keinen gro-
Ren Raum eingenommen hat.

Der sich anschlieRende § 4 behandelt das 6ffentliche Baurecht. Der Rezensent kann aus eigener
Priifertatigkeit davon berichten, dass baurechtliche Klausuren in der ersten Staatspriifung regel-
maRig duRerst ,dankbare“ Klausuren sind, welche vielen Priiflingen aber leider aufgrund mangeln-
den Systemverstandnisses und fehlender Normenkenntnis grofe Probleme bereiten. Im 6ffentlichen

* Der Rezensent ist stadtischer Verwaltungsdirektor im Rechtsamt der Stadt Dortmund.
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Baurecht kommt es gerade auf eine saubere Struktur und die Kenntnis wiederkehrender Probleme
an. Beides vermittelt Dietlein/Hellermann sowohl in der notwendigen Breite als auch in der erforder-
lichen Tiefe. Insbesondere dem Abschnitt liber den verwaltungsgerichtlichen Nachbarschutz (S. 635 ff.)
sollten Examenskandidatinnen und -kandidaten Beachtung schenken, da hier die Problemfelder
dieser regelmaRig abgepriiften Fallkonstellation umfassend dargestellt werden.

Abschlieflend widmet sich § 5 des Werkes den verwaltungsprozessualen Problemen in der Fall-
bearbeitung. Hier verlasst die Bearbeitung die ausschlieRliche Sphare des Landes NRW, sondern
stellt (geordnet nach Klagearten) zunachst den Aufbau der Zuldssigkeitspriifung einer Klage vor den
Verwaltungsgerichten dar. Hinsichtlich der Begriindetheitspriifung werden fiir die einzelnen Klage-
arten dann (nur) noch die entsprechenden Obersatze und fiir die Anfechtungs- und die Verpflich-
tungsklage ein Priifschema dargestellt; alles weitere hatte den Umfang dieses Kapitels wohl auch
lberstiegen. Sodann werden auch der Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO, der Antrag nach § 123 VwGO
sowie das Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO kurz vorgestellt.

Die Darstellungen werden jeweils mit umfangreichen und tibersichtlichen Schemata zum Priifungs-
aufbau ergdnzt. Jedes Kapitel bietet zudem Kontrollfragen und am Ende des jeweiligen Kapitels die
entsprechenden Antworten, mit denen der eigene Lernfortschritt Giberpriift werden kann.

Das Werk kann angehenden Juristinnen und Juristen in jedem Abschnitt ihrer Ausbildung unein-
geschrankt empfohlen werden. Die umfassende Darstellung des landesrechtlichen Priifungsstoffes
und der Exkurs in § 5 zu allgemeinen Aufbaufragen diirften flir diesen Preis ,unschlagbar” sein. Auch
nach den juristischen Staatspriifungen stellt das Werk ein empfehlenswertes Nachschlagewerk fiir
den ersten Zugriff in ein Rechtsgebiet dar.

Das Klausurenbuch stellt eine Erganzung zu dem vorbesprochenen Werk ,Offentliches Recht in
Nordrhein-Westfalen“ dar. In insgesamt 26 Fallen wird der im Grundwerk vermittelte Stoff am prak-
tischen Fall verdeutlicht und eingelibt. Die Falle sind dabei in der Form der Ersten Juristischen
Staatspriifung dargestellt (sprich: Es wird ein feststehender Sachverhalt und kein Aktenauszug pra-
sentiert). Vom Umfang und Anspruch her bewegen sich die Falle zwischen den Anforderungen eines
»groften Scheins“ in der universitdaren Ausbildung und Aufgabenstellungen, wie sie auch in der
miindlichen Priifung der Ersten Staatspriifung auftauchen kdnnten.

Nach dem Sachverhalt findet sich jeweils eine Gliederung, aus der der Gang der folgenden Prii-
fung systematisch erkennbar wird. Sodann wird ein ausformulierter Losungsvorschlag prasentiert,
der sich an den Anforderungen eines sauber strukturierten juristischen Gutachtens orientiert. Inner-
halb der Gutachten finden sich (farblich abgesetzt) Klausurtipps und (Vertiefungs-)Hinweise. Die
Falle decken ein breites Spektrum moglicher Priifungsgegenstande ab: Landesverfassungsrecht
(fiinf Falle), Kommunalrecht (sieben Fille), Polizei- und Ordnungsrecht (acht Falle) sowie 6ffentli-
ches Baurecht (sechs Falle). Innerhalb dieser einzelnen Bereiche werden verschiedenste Fallkonstel-
lationen abgebildet, sodass sich in der Gesamtschau eine hervorragende Ubersicht tiber die Themen
bietet, die in der Ersten Staatspriifung auf die Priiflinge zukommen kdnnen. Freilich kann die Aus-
wahl von 26 Fallen nicht jede mogliche Konstellation und nicht jedes Spezialproblem umfassen, die
getroffene Auswahl ist jedoch duRerst reprasentativ. Sehr positiv ist hervorzuheben, dass auch spe-
ziellere Themen wie das Biirgerbegehren (Fall 11) und das StraRen- und Wegerecht (Fall 16) ange-
sprochen werden, um ein Verstandnis fiir diese Materien zu schaffen. Wenn man einen Wunsch an
kiinftige Auflagen formulieren darf, so ware dies, dass noch ein weiterer Fall zum baurechtlichen
Nachbarrechtsschutz aufgenommen wird: Dieser ist bislang nur in Fall 23 vertreten, spielt aber in der
Staatspriifung regelmafig eine wichtige Rolle, sodass eine vertiefte Befassung mit diesem Thema
lohnenswert erscheint.
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Insgesamt kann das Klausurenbuch als Erganzung zu dem Grundwerk uneingeschrankt empfoh-
len werden. Neben Studierenden bietet es sich auch fiir Referendarinnen und Referendare an, um
materiell-rechtliche Fragen und Aufbaufragen komprimiert zu wiederholen.
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