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Mehrstimmrechte nach dem EU Listing Act:
Reformbedarf bei § 135a AktG?

Stud. iur. Jean Anthony Irmscher, Leipzig*

Dieser Aufsatz untersucht die Wiedereinfiihrung und Ausgestaltung von Mehrstimmrechtsaktien im
Zuge des EU Listing Acts und der deutschen Regelung des § 135a AktG. Er analysiert die unionsrechtli-
chen Vorgaben der Mutiple Voting Rights Directive (MVRD) und stellt diese den nationalen Regelungs-
mechanismen gegentiber. Im Mittelpunkt stehen die Einflihrungsvoraussetzungen, Schutzmechanis-
men zugunsten Minderheitsaktiondren, Transparenzpflichten sowie die libertragungs- und zeitbasier-
ten Erloschensklauseln. Ferner wird die deutsche Umsetzung im Hinblick aufihre unionsrechtliche Kon-
formitdt bewertet und (liberschieRende nationale Anforderungen identifiziert, die den intendierten
Kapitalmarktausbau hemmen kénnten. AbschlieBend formuliert der Beitrag Reformvorschldge, die
eine sachgerechte Balance zwischen Kontrollsicherung, Minderheitenschutz und Kapitalmarktattrak-
tivitdt ermoglichen sollen.
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I.  Einfiihrung

Europaische Kapitalmarkte haben in den letzten Jahren an Attraktivitat verloren, insbesondere flir
kleinere und mittlere Unternehmen (KMU), fiir die effiziente Finanzierungsquellen mafigeblich sind.*
Um dieser Entwicklung entgegenzuwirken, trat Ende 2024 der EU Listing Act als dreifaltiges Legislativ-
paket?in Kraft, der auf glinstige Rahmenbedingungen fiir Innovation und Wachstum auf den europa-
ischen Kapitalmarkten abzielt.’ Eine der zentralen Neuerungen im Kontext des Listing Acts stellt die
Mehrstimmrechte-Richtlinie (Multiple Voting Rights Directive - MVRD)* dar, die erstmals europaweit
einheitliche Vorgaben zur Zulassung von Mehrstimmrechtsaktien trifft. Bereits vor dem unionsrecht-
lichen Legislativakt hat der bundesdeutsche Gesetzgeber mit dem Zukunftsfinanzierungsgesetz
(ZUFinG)® einen nationalen Umbruch eingelautet, der darauf abzielt, den Kapitalmarktstandort
Deutschland insbesondere fiir KMU und Start-ups attraktiver zu gestalten.® Durch das ZuFinG wurden
Regelungen zum erleichterten Zugang von KMU an den Kapitalmarkt sowie Reformen im Aktienrecht
implementiert -" darunter auch die Wiedereinfiihrung von Mehrstimmrechtsaktien durch die Novel-
lierung des § 12 Abs. 2 AktG a.F. und die Neuregelung des § 135a AktG, der Modalitaten der Mehr-
stimmrechtsaktien festlegt. Insbesondere werden strenge Anforderungen an die Einfiihrung von Mehr-
stimmrechten und ein umfassender Anleger- und Minderheitenschutz postuliert, der nicht selten als
liberschieRend und anpassungsbediirftig bewertet wird. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage,
ob die gesetzlich verankerten Schutzmechanismen geeignet sind, die gewiinschte Attraktivitatsstei-
gerung des deutschen Kapitalmarkts effektiv zu fordern. Denn wéahrend auf européischer Ebene eine

! Siehe hierzu Impact Assessment Report, SWD (2022) 762 final v. 7.12.2022, S. 15 f.; Erwdgungsgrund 1 Anderungs-
VO.

2 Bestehend aus VO (EU) 2024/2809 v. 14.11.2024, RL (EU) 2024/2810 v. 14.11.2024 und RL (EU) 2024/2811 v.
14.11.2024.

3 Grumpp, BRK 2023, 82 (83); Schmidt, NZG 2025, 3.

4RL (EU) 2024/2810 des EP und des Rates v. 23.10.2024, ABl. EU 2024 Nr. L, S. 2810.

® Gesetz zur Finanzierung von zukunftssichernden Investitionen (Zukunftsfinanzierungsgesetz - ZuFinG) v.
11.12.2023, BGBI. 1 2023 Nr. 354, 14.12.2023.

6 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 58.

" Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 58.
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Harmonisierung und Vereinfachung angestrebt wird, kdnnte eine strenge nationale Umsetzung Inves-
titionsanreize einschranken und den intendierten Erleichterungen fiir KMU und Start-ups zuwider-
laufen.

Il. EU Listing Act: Mehrstimmrechte nach der MVRD

1. Hintergrund und Zielsetzung

Mehrstimmrechte werden seit jeher nicht nur auf nationaler, sondern auch auf europdischer Ebene
kontrovers diskutiert. Nachdem die Europadische Kommission den Grundsatz ,,one share - one vote“
noch gesetzlich verankern wollte,” kehrt sich der européische Gesetzgeber nun von dieser konserva-
tiven Maxime ab. Vielmehr er6ffnet die neue unionale Mindestharmonisierung emittierenden Gesell-
schaften die Méglichkeit, ,,dual class shares* einzufiihren.” Diese Anderung verspricht Griindern sowie
Investoren einen erweiterten Gestaltungsspielraum: Sie kdnnen ihre unternehmerische Vision bei
einem vergleichsweise kleinen Kapitalanteil langfristig steuern."

Hauptziel ist es, mithilfe der Mehrstimmrechte den Gang an den Kapitalmarkt zu vereinfachen
und die Attraktivitdt der europaischen Kapitalmarkte zu steigern.”> Mehrstimmrechte sollen insbe-
sondere KMU und Start-ups eine weitere Finanzierungsoption bieten und sie zu einem Gang an die
Bbrse ermutigen, indem sie die Macht der kontrollierenden Aktionare tber die Wachstumsphase
sicherstellen.” Eine wichtige Grundlage der Basisharmonisierung ist auch die Beseitigung von Wett-
bewerbs- und Standortnachteilen, die durch die unterschiedlichen nationalen Ausgestaltungen der
Zulassung von Mehrstimmrechten entstehen.'

2. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der MVRD erstreckt sich auf alle Kapitalgesellschaften i.S.d. Anhang Il der
Gesellschaftsrechts-RL", die nach nationalem Recht Aktien ausgeben und deren Zulassung an einem
MTF (Multilateral Trading Facility)'® oder einem anderen geregelten Markt beantragen kénnen.'’

Verpflichtet werden aulRerdem nur Gesellschaften, deren Anteile nicht bereits an einem MTF oder
einem anderen geregelten Markt gehandelt werden (Art. 1 Abs. 1 MVRD), d.h. kiinftig erstmalig an
einem Kapitalmarkt emittiert werden sollen.” Eine Einflihrung nach Bérsengang wird dennoch nicht
verboten. Auch nach Borsennotierung besteht die Moglichkeit, Mehrstimmrechte unter Einhaltung
der jeweiligen Beschluss- und Mehrheitserfordernisse zu etablieren.*

8Vgl. Schmidt, BB 2024, 643.

° Siehe dazu Aktionsplan KOM (2003) 284 endg., S. 17; Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (89).
0 Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (89).

1 Erwdgungsgrund 2, 4 MVRD.

2 Erwdgungsgrund 1 MVRD; Schmidt, BB 2024, 643.

B Erwdgungsgrund 2, 4 MVRD.

14vgl. Schmidt, BB 2024, 643 (644).

15RL (EU) 2017/1132 des EP und des Rates v. 14.6.2017 liber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, ABl. EU
2017 Nr.L 169, S. 46.

% Art. 4 Abs. 1 Nr. 22 Finanzmarkt-RL.
7vgl. Schmidt, NZG 2025, 3 (4).

18 Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (90).

9 Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (487).
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3. Einfiihrung von Mehrstimmrechten

a) Verpflichtung zur Zulassung von Mehrstimmrechten

Die MVRD verpflichtet die Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass die Gesellschaften zum Zwecke der
Zulassung ihrer Aktien zum Handel an einem MTF Strukturen mit Mehrstimmrechtsaktien einfiihren
(Art. 3 Abs. 1 MVRD) und bestehende Strukturen mit Mehrstimmrechtsaktien andern kdnnen (Art. 3
Abs. 5 MVRD). Die Zulassung zum Handel darf kiinftig nicht mehr aufgrund von Mehrstimmrechts-
strukturen von Marktbetreibern verweigert werden.?” Ob nur Namens- oder auch Inhaberaktien mit
Mehrstimmrechten ausgestattet werden diirfen, legt die MVRD nicht fest.

b) Beschluss- und Mehrheitserfordernisse

Die erstmalige Schaffung neuer und die Anderung bestehender Mehrstimmrechtsstrukturen verlangt
einen Gesellschafterbeschluss, der mit mindestens der qualifizierten Mehrheit der Hauptversammlung
gefasst wird (Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 lit. a MVRD).” Die Anforderungen an die qualifizierte Mehrheit
richten sich dabei nach dem Recht des jeweiligen Mitgliedstaates. Verfiigt die Gesellschaft liber meh-
rere Aktiengattungen, ist ein Sonderbeschluss innerhalb jeder Gattung erforderlich, deren Rechte
von der Einfiihrung bzw. Anderung der Mehrstimmrechte betroffen sind. Betroffen sind Gattungen,
wenn die Einfliihrung bzw. Anderung der Mehrstimmrechte negative Auswirkungen auf die Rechte
der Anteilhaber dieser Gattung hat.”

Das Mehrheitserfordernis der qualifizierten Mehrheit sorgt einerseits flir einen relativ hohen Schutz-
standard und gewahrleistet andererseits, dass die Einflihrung von Mehrstimmrechtsstrukturen in der
Praxis realisierbar bleibt.” Dar{iber hinaus markiert die qualifizierte Mehrheit lediglich einen Mindest-
standard. Die Mitgliedstaaten kénnen also freilich hohere Anforderungen an die Einflihrung bzw.
Anderung von Mehrstimmrechtsstrukturen postulieren.

4. Schutzmafinahmen zugunsten Minderheitsaktionaren

a) Zwingende Schutzmafinahmen

Art. 4 Abs. 1 MVRD enthalt zwingende Schutzmalnahmen (sog. ,mandatory safeguards®) zugunsten
Minderheitsaktiondren. Nach Art. 4 Abs. 1 lit. a MVRD bediirfen Beschliisse zur Anderung von Mehr-
stimmrechtsstrukturen der qualifizierteren Stimmmehrheit der Hauptversammlung sowie einen
Sonderbeschluss innerhalb jeder von der Anderung betroffenen Aktiengattung.

Zur Begrenzung des Stimmgewichts haben die Mitgliedstaaten die Wahl zwischen zwei Instrumen-
ten (Art. 4 Abs. 1 lit. b MVRD): Entweder die Einflihrung eines maximalen Stimmrechtsmultiplikators,
verbunden mit einer maximalen Hohe des Aktienkapitals, das den Mehrstimmrechten unterliegt
(Art. 4 Abs. 1 lit. b Nr.i MVRD),* oder die Beschrankung des Mehrstimmrechts auf bestimmte Beschluss-
gegenstande mithilfe weitergehender Beschluss- und Mehrheitserfordernisse (Art. 4 Abs. 1 lit. b Nr. ii

2y/gl. Art. 3 Abs. 4 MVRD; Schmidt, BB 2024, 643 (644).
2L Schmidt, BB 2024, 643 (645).

2yg|, Schmidt, BB 2024, 643 (645).

Bygl. Schmidt, NZG 2025, 3 (4).

2 Vgl. Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (90).
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MVRD).” Darunter fallen etwa wichtige Entscheidungen wie die Berufung und Abberufung von
Mitgliedern der Verwaltungs-, Leitungs- und Aufsichtsorgane der Gesellschaft.”

Entgegen anfdnglichen Planen der Europdischen Kommission enthdlt die Richtlinie keine konkre-
ten Vorgaben zu einer maximalen Stimmquote. Insofern sind die Mitgliedstaaten in der Ausgestaltung
vollig frei.”” International verbreitet ist die Begrenzung auf hochstens das Zehnfache des Stimm-
rechts einer Stammaktie,”® wobei auch nicht viel hoher angesetzt werden sollte.”

b) Optionale SchutzmafRnahmen

Demgegeniiber etabliert Art. 4 Abs. 2 MVRD fakultative Schutzregelungen (sog. ,,optional safeguards®),
welchein Abhangigkeit zum Ermessen der Mitgliedstaaten postuliert werden kdnnen. Dort enthalten
sind Vorschlage zu sog. Erloschensklauseln (,sunset clauses®), die die Geltung der Mehrstimmrechte
beschranken. Darunter das Erléschen der Mehrstimmrechte bei Ubertragung (sog. ,transfer-based
sunset clause“)*, bei Ablauf einer bestimmten Frist (sog. ,time-based sunset clause“)* oder bei Ein-
tritt eines bestimmten Ereignisses (sog. ,event-based sunset clause*)®.

Abweichend vom Richtlinienentwurf (RL-E)* sieht die konsultierte Fassung der Richtlinie keine
gegenstandliche Beschrankung der Mehrstimmrechte fiir bestimmte Beschlussgegenstdnde vor. Art. 5
Abs. 2 lit. d RL-E normierte dabei noch eine Beschrankung der Mehrstimmrechte fiir Beschliisse, die
abtragliche Auswirkungen auf Menschenrechte oder die Umwelt (Environmental Social Governance
- ESG) haben.* Dies hétte eine liberschieRende Beschrankung der Mehrstimmrechte zufolge gehabt,
da es wohl kaum einen Beschluss geben wird, der nicht aufirgendeine Art und Weise mit den Auswir-
kungen der Tatigkeit der Gesellschaft auf die Menschenrechte und die Umwelt im Zusammenhang
steht.* Insoweit ist zu begriiken, dass auf eine entsprechende ESG-Norm verzichtet wurde.*

5. Transparenz- und Offenlegungspflichten

a) Angaben im Prospekt und Zulassungsdokument

Besonders umfassend fallen die Transparenzanforderungen bei Einflihrung der Mehrstimmrechte
aus. Dies ist auch folgerichtig, wenn die Offenlegung von préazisen und umfassenden Informationen
liber die Gesellschaften als essentiell fiir den Anlegerschutz und die Markteffizienz klassifiziert wird.*’

% Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (90); Schmidt, NZG 2025, 3 (4).

% Erwdgungsgrund 15 MVRD.

27 Schmidt, BB 2024, 643 (645).

2 So etwa die USA, Skandinavische Staaten und zuletzt auch Italien und Deutschland, vgl. Hopt/Kalss, ZGR 2024,
84 (130).

2 So Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (489); Casper, ZHR 187 (2023), 5 (32), schldgt eine Begrenzung zwischen 1:10 und
1:20 vor.

0vgl. Art. 4 Abs. 2 lit. a MVRD.

3 Vgl. Art. 4 Abs. 2 lit. b MVRD.

32Vgl. Art. 4 Abs. 2 lit. c MVRD.

3 KOM (2022) 761 endg.

34 DAV, NZG 2023, 464 (469).

% Vgl. Schmidt, BB 2024, 643 (646).

% So auch Schmidt, BB 2024, 643 (646); Lieder/Stlittgen, NZG 2024, 753; DAV, NZG 2023, 646 (469); begriitend
auch Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (91), die entsprechende Regulierungen auRerhalb des Aktiengesetzes fordern.

3" Erwégungsgrund 16 MVRD.
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So haben Gesellschaften mit Mehrstimmrechtsstrukturen, die an einem KMU-Wachstumsmarkt
gehandelt werden oder gehandelt werden sollen, bestimmte Angaben nach Art. 5 Abs. 1 MVRD offen-
zulegen. Je nach Art des zu verdffentlichenden Dokuments sind die Angaben in dem jeweils einschla-
gigen Dokument, namentlich im Prospekt nach § 6 ProspVO®, im Wachstums-Emissionsprospekt
nach Art. 15a ProspVO oder im Zulassungsdokument nach Art. 333 Abs. 3 lit. ¢ MiFID I1** bzw. in dem
vom MTF nach nationalem Recht geforderten Zulassungsdokument, aufzunehmen.*

Dies gilt auch fiir Gesellschaften, die an einem ,reguldren“ MTF, d.h. nicht an einem KMU-Wachs-
tumsmarkt, gehandelt werden oder gehandelt werden sollen (Art. 5 Abs. 2 MVRD). Hier sind die
Angaben in jegliche nach nationalem Recht vorgeschriebenen Zulassungsdokumente aufzunehmen
(Art. 5 Abs. 2 lit. a MVRD) bzw. im jeweils nach nationalem Recht vorgeschriebenen Jahresbericht zu
andern (Art. 5 Abs. 2 lit. b MVRD). Anderungen der im Prospekt bzw. Zulassungsdokument nach Art. 5
Abs. 1 lit. a, Abs. 2 lit. a MVRD enthaltenen Angaben sind ebenfalls im Jahresfinanzbericht auszuwei-
sen (Art. 5 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b MVRD).*

b) Offenzulegende Angaben

Die von den Gesellschaften offenzulegenden Angaben sind enumerativ in Art. 5 Abs. 3 lit. a-d MVRD
aufgefiihrt. Offenzulegen sind hiernach umfassende Angaben zur Aktienstruktur (lit. a), etwaige
Beschrankungen fiir die Ubertragung von Mehrstimmrechtsaktien (lit. b) sowie potentielle Stimm-
rechtsbeschrankungen (lit. c) und die Identitat derjenigen Anteilseigner mit Mehrstimmrechtsaktien,
die mehr als flinf Prozent der Stimmrechte aller Aktien der Gesellschaft auf sich vereinen konnen (lit. d).

In letzterem liegt auch die wohl grof3te Divergenz zwischen dem RL-E und der konsolidierten Fas-
sung. Wahrend der Entwurf noch vorsah, die Identitdt von grundsétzlich jedem Inhaber von Mehr-
stimmrechtsaktien einer Gesellschaft transparent zu machen, beschrankt sich Art. 5 Abs. 3 lit. d MVRD
auf besonders einflussreiche Aktionéare (sog ,,GroRaktionare).* Diese Anpassung erscheint nach-
vollziehbar, um einen umfassenden Anlegerschutz durch Kenntnisse tiber die Kontroll- und Macht-
verhéltnisse innerhalb der Gesellschaft zu gewahrleisten und fundierte Anlageentscheidungen zu
ermoglichen.”

Die Wirksamkeit der Vorschrift diirfte jedoch begrenzt sein, da natiirliche Personen lediglich
namentlich benannt werden miissen. Allenfalls bei ,,Allerweltsnamen® dlirfte hier die Identifizierung
der konkreten Anteilseigner schwerfallen.* Gleichwohl sind Gesellschaftsbeteiligungen ohnehin ab
einem Schwellenwert von flinf Prozent gem. Art. 9 der Transparenzrichtlinie (Tr-RL)* offenzulegen;

V0 (EU) 2017/1129 des EP und des Rates v. 14.6.2017 liber den Prospekt, der beim 6ffentlichen Angebot von
Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum Handel an einem geregelten Markt zu veréffentlichen ist und
zur Aufhebung der Richtlinie 2003/71/EG, ABL. EU 2017 Nr. L 168, S. 12.

3 RL 2014/65/EU des EP und des Rates v. 15.5.2014 (iber Markte zur fir Finanzinstrumente und zur Anderung der
Richtlinien 2002/92/EG und 2011/62/EU, ABI. EU 2024 Nr. L 173, S. 349.

“Vg|, Schmidt, BB 2024, 643 (647).

4 Schmidt, NZG 2025, 3 (6).

%2 Schmidt, NZG 2025, 3 (6).

* Erwdgungsgrund 16, 17 MVRD.

*“Vgl. dazu Schmidt,NZG 2025, 3 (6); kritisch auch schon DAV, NZG 2023, 464 (470), der eine gewisse Missbrauchs-
gefahr erkennt.

% RL 2004/109/EG des EP und des Rates v. 15.12.2004 zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen in
Bezug aufInformationen tber Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten Markt zuge-
lassen sind, und zur Anderung der Richtlinie 2001/34/EG, ABI. EU 2004 Nr. L 390, S. 38.
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die Mitgliedstaaten kdnnen nach Art. 3 Abs. 1 Tr-RL niedrigere Meldeschwellen festlegen, was die
Vorschrift durchaus legitim erscheinen lasst.*

c) Kennzeichnung von Mehrstimmrechtsaktien

Ferner werden Wertpapierfirmen und Marktbetreiber von MTF dazu angehalten, sicherzustellen,
dass Gesellschaften mit Mehrstimmrechtsstrukturen eindeutig als solche gekennzeichnet werden
(Art. 5 Abs. 4 MVRD). Die Spezifizierung der Markierung obliegt der ESMA*" und steht derzeit noch
aus.” Der Europaischen Kommission sind entsprechende Entwiirfe bis zum Ende dieses Jahres vor-
zulegen (Art. 5 Abs. 5 MVRD).

Ill. § 135a AktG: Grundkonzeption und Regelungsmechanismen

1. Historie und Zweck von Mehrstimmrechten in Deutschland

In Deutschland haben Mehrstimmrechte im Laufe des vergangenen Jahrhunderts einen spannenden
Wandlungsprozess durchlaufen. Vor Inkrafttreten des Aktiengesetzes von 1937 waren Mehrstimm-
rechte zwar formal nicht verboten, jedoch stellte § 12 Abs. 2 AktG a.F. ihre Zulassung unter den Vor-
behalt einer ministeriellen Ausnahmegenehmigung, die erteilt werden konnte, wenn dies das Unter-
nehmenswohl bzw. gesamtwirtschaftliche Belange erforderten.* Mit der Aktienrechtsreform von 1965,
die das Aktiengesetz in seiner heutigen Fassung konstituierte, blieb das Verbot von Mehrstimmrech-
ten bestehen - wenngleich der Ausnahmevorbehalt nun enger gefasst wurde, indem eine Genehmi-
gung fortan nur noch aus gesamtwirtschaftlichen Griinden erteilt werden konnte.* SchlieRlich wurde
den Mehrstimmrechten durch das KonTraG** von 1998 ein Ende gesetzt.*

Mit der Wiederzulassung von Mehrstimmrechtsaktien durch das ZuFinG mochte der deutsche
Gesetzgeber Innovationen starken und Anreize fiir die Eigenkapitalgewinnung liber den Kapitalmarkt
setzen.” Zudem soll dem Bediirfnis von insbesondere Start-ups und KMU nach weiteren Finanzie-
rungsoptionen Rechnung getragen werden; ein friihzeitiger Gang an die Borse wird oftmals gescheut,
da Griinder nicht selten mit einem Einfluss- und Kontrollverlust konfrontiert werden.>* Mithilfe der
Mehrstimmrechte konnen diese Griindergruppen ihre unternehmerische Gestaltungsfreiheit sichern,
ohne auf externes Kapital verzichten zu miissen. Gleichzeitig wird verhindert, dass kurzfristig
denkende Investoren die Unternehmensentwicklung und langfristige Wachstumsziele gefahrden.*
Da andere Rechtsordnungen Mehrstimmrechte langst zulassen, erleidet der Kapitalmarktstandort
Deutschland Wettbewerbs- und Standortnachteile; Wachstumsunternehmen konnen sich ins Aus-

% So Schmidt, NZG 2025, 3 (6).

4T Europaische Wertpapier- und Marktaufsichtsbehorde.

8 | jeder/Stiittgen, NZG 2024, 753.

“ Seidel, NZG 2023, 1205; naher zur Rechtslage vor 1937 Hammen, ILF, Working Paper No 170, 2 ff.
%0 Hammen, ILF, Working Paper No 170, 5.

51 Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG), BGBI. | 1998, S. 786 (Nr. 24,
30.4.1998).

52 Seidel, NZG 2023, 1205 (1206).

%3 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 58, 108.
%4 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 108.

5 Hopt/Kalss, ZGR 2024, 110.
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land verlagern, wenn sie hierzulande keine vergleichbaren Finanzierungs- und Kontrollmechanismen
geboten bekommen.*

2. Grundkonzeption

Der Gesetzgeber lasst Mehrstimmrechtsaktien nicht nur fiir nicht bérsennotierte Aktien, sondern auch
flir borsennotierte und in den Handel im Freiverkehr einbezogene Aktien zu.*” Konkret kdnnen Mehr-
stimmrechtsaktien in allen AG, der KGaA (§ 278 Abs. 3 AktG) und allen SE nach Art. 10 SE-VO®® mit Sitz
in Deutschland eingefiihrt werden.*

Mehrstimmrechte sind auf Namensaktien beschrankt (§ 135a Abs. 1 S. 1 AktG). Inhaberaktien kon-
nen also nicht mit Mehrstimmrechten ausgestattet werden.® Wenngleich kein Vinkulierungszwang
herrscht, geht der Regierungsentwurf davon aus, dass in der Praxis regelmaRig die Ubertragung von
Mehrstimmrechten gem. § 68 Abs. 2 AktG an die Zustimmung der Gesellschaft gebunden wird, um
die Ubertragung tiberwachen zu kénnen.*

Mehrstimmrechtsaktien bilden eine eigene Aktiengattung.®> Mehrstimmrechte mit unterschiedli-
chem Stimmgewicht bilden wiederum eine eigene Gattung.® Die Angaben, die in die Satzung aufzu-
nehmen sind, miissen demnach § 23 Abs. 3 Nr. 4 AktG entsprechen.® Auflerdem sind bei bestimmten
KapitalmaRnahmen Sonderbeschliisse der betroffenen Gattungen notwendig (§§ 179 Abs. 3, 182
Abs. 2 AktG),”® wodurch sowohl Mehrstimmrechtsaktiondren als auch Aktiondren mit einfachem
Stimmrecht gewisse Blockademéglichkeiten bei der Beschlussfassung eréffnet werden.®

Der Kreis der moglichen Inhaber wird nicht auf Griinder oder Vorstandsmitglieder beschrankt,
obgleich entsprechende Vorschlage im Vorfeld zur Diskussion standen.®” Insofern ist jede beliebige
Person - ob Vorstandsmitglied, Aufsichtsratsmitglied oder sonstiger Investor - berechtigt, Mehr-
stimmrechtsaktien zu halten.®

Ein festes Stimmverhéltnis ist nicht vorgesehen.® Vielmehr sind Mehrstimmrechtsaktien auf das
zehnfache des einfachen Stimmrechts nach § 134 Abs. 1 S. 1 AktG beschrankt (§ 135a Abs. 2 S. 2 AktG).
Gleichwohl kénnen die Gesellschaften satzungsmalig eine niedrigere Stimmquote festlegen.™
Aufeine Hochstgrenze der zuldssigen Anzahl an Aktien, die mit Mehrstimmrechten ausgestattet wer-
den diirfen, hat der Gesetzgeber verzichtet.™

6 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 58, 108; Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (333); zu rechtsverglei-
chenden Erfahrungen Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (96 ff.).

7Vgl. § 135a Abs. 1, Abs. 2 S. 1 AktG.

%8 VO (EG) 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 iiber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE), ABl. EG 2001
Nr. L 294.

*Vgl. Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (126).

% Vgl. Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (492).

1 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 111; vgl. Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (336).
2Vgl. Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 110.

8 Vgl. Bretschneider,NJOZ 2024, 1121.

5 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 110; Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (492).

Vgl. Ceesay, AG 2024, S2 (S8); Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1122).

% Ausfiihrlich dazu Ceesay, AG 2024, S2 (S8 f.).

" Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 111; Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (336).
s \gl. Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (492).

% Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 111.

Vgl. Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (131).

" Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (336).
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3. Schaffung durch Satzungsregelung

Die Einflihrung von Mehrstimmrechten bedarf grundsatzlich einer entsprechenden Satzungsregelung
(§ 135 Abs. 1 S. 1 AktG).” Die Einflihrung durch Satzungsédnderung (§ 179 AktG) erfordert einen
Beschluss der Hauptversammlung mit einer Kapitalmehrheit von drei Viertel des bei der Beschluss-
fassung vertretenen Grundkapitals (§ 179 Abs. 2 S. 1 AktG) sowie die Zustimmung aller betroffenen
Aktiondre (§ 135a Abs. 1 S. 3 AktG), d.h. Einstimmigkeit.” Sind die Mehrstimmrechte in der Griindungs-
satzung beschlossen worden, liegt zwangslaufig Einstimmigkeit vor.™

Obwohl die nachtragliche Einfiihrung von Mehrstimmrechten damit nicht ausdriicklich ausge-
schlossen ist, wird sie aufgrund des Einstimmigkeitserfordernisses praktisch nur moglich sein, solange
der Aktionarskreis Uberschaubar bleibt. Innerhalb groRerer Publikumsgesellschaften wird die Ein-
stimmigkeit kaum zu erreichen sein.”

Sollen im Rahmen einer Kapitalerhohung neue Aktien mit Mehrstimmrechten ausgegeben wer-
den, bedarf es auch hier der Zustimmung aller betroffenen Aktionére.™

Betroffen sind sowohl die vom Mehrstimmrecht begiinstigten Aktionare als auch die, die nicht
von den Mehrstimmrechten profitieren.”” Erfasst werden demnach absolute und relative Stimmrechts-
veranderungen.” Nicht betroffen sind nach Regierungsentwurf stimmrechtslose Vorzugsaktien.”
Insofern bedarf die nachtrégliche Einflihrung von Mehrstimmrechten die Zustimmung ausnahmslos
aller Aktiondre mit aktivem Stimmrecht. Ein einstimmiger Beschluss ohne Anwesenheit aller Aktionare
reicht nicht aus.*

4. Erloschen der Mehrstimmrechte

a) Ubertragungsbasiertes Erloschen

Bei borsennotierten Gesellschaften und Gesellschaften, deren Aktien in den Freihandel einbezogen
sind, erléschen Mehrstimmrechte gem. § 135a Abs. 2 S. 1 AktG im Falle der Ubertragung der Aktie
(»transfer-based sunset clause®).®* Der Begriff der Ubertragung ist weit zu verstehen und meint nicht
nur rechtsgeschéftliche Verfligungen, sondern umfasst auch samtliche Falle der Einzel- oder Gesamt-
rechtsnachfolge.®” Hintergrund der personellen Bindung ist, dass die bisherigen Inhaber der Mehr-
stimmrechtsaktien nach der Ubertragung nicht weiter an der Entwicklung des Unternehmens mit-
wirken und damit der origindre Zweck der Mehrstimmrechte entfallt.**

Der Wortlaut der Vorschrift er6ffnet jedoch Spielraum, das Erldschen bei Ubertragung zu umgehen:
Statt einer unmittelbaren Ubertragung der Mehrstimmrechtsaktien kann eine mittelbare Ubertragung
erfolgen,indem eine Beteiligungs- bzw. Holdinggesellschaft verauRert wird, die formell als Inhaberin

2 Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (335).

Vgl. Bretschneider,NJOZ 2024, 1121 (1123).

"Vgl. Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 111.

7 Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (493); Schmidt, NZG 2025, 3 (4).
6 Vgl. Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 112.

" Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 111; Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (492).
8 Naher dazu Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1123).

" Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 111.

8 Vg|. Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (492).

8 Vgl. Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 112.

82Vgl. Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 113.

8 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 113.
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der Mehrstimmrechtsaktien fungiert.* In der Folge bleibt der Inhaber der Aktien in Gestalt der juristi-
schen Person erhalten, wahrend der tatsachliche Einflussinhaber wechselt.®*> Dadurch wird die
gesetzgeberische Intention der Mehrstimmrechte konterkariert, nach der es gerade auf die einfluss-
ausiibende Person als unmittelbaren Inhaber der Mehrstimmrechte ankommen soll.*®

b) Zeitbasiertes Erloschen

Nach § 135a Abs. 2 S. 2 AktG erlischt das Mehrstimmrecht ipso jure zehn Jahre nach Bérsennotierung
bzw. Einbeziehung der Aktien in den Freihandel (,time-based Sunset Clause“).*’ Bei nicht borsen-
notierten Gesellschaften besteht hingegen keine Befristung.® Dadurch soll den Griindern ausreichend
Zeit gegeben werden, um ihre Unternehmensvisionen in der Wachstumsphase umsetzen zu kénnen.*®
Gleichwohl soll die asymmetrische Kontrolle auf die Wachstumsphase zeitlich begrenzt werden, um
eine unangemessen lange Benachteiligung der Minderheitsaktionare zu verhindern.*

Diese Frist kann einmalig um bis zu zehn Jahre verlangert werden (§ 135a Abs. 2 S. 3-8 AktG); die
Verldngerung kann friihestens ein Jahr vor Fristablauf durch Satzungsdnderung bestimmt werden
und erfordert die satzungsandernde Mehrheit von dreiViertel des bei der Beschlussfassung vertretenen
Grundkapitals.* Der Satzungsgeber kann eine noch groRere Kapitalmehrheit bestimmen.” Uber den
Beschluss der Hauptversammlung ist fiir jede Gattung ein Sonderbeschluss erforderlich.

Die Sonderkonstellation der Einflihrung von Mehrstimmrechten erst nach Bérsennotierung erfahrt
vom Gesetzgeber keine abweichende Regelung.” Auch hier beginnt die Frist de lege lata mit dem
Gang an die Borse.”

c) Erloschen durch Satzungsanderung

Gleichwohl konnen Mehrstimmrechte durch eine entsprechende Satzungsanderung sowohl vor als
auch nach Borsengang erloschen.” Da § 135a AktG diesbeziiglich keine speziellen Regelungen ent-
halt, sind die Erfordernisse an den satzungséndernden Beschluss & 179 Abs. 3 AktG zu entnehmen.”’
Demgemal} sind ein Beschluss der Hauptversammlung sowie ein Sonderbeschluss der benachteilig-
ten Aktiondre mit Mehrstimmrechtsaktien erforderlich.”

8 Dazu Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (338); Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 356.

8 Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1124).

% Begr. RegE, BT-Drs. 20/8292, S. 110.

8" Begr. RegE, BT-Drs. 20/8292, S. 113.

83\/gl. Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (494).

8 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 113.

% Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 113.

1 Vgl. § 135a Abs. 2 S. 4 AktG.

92 Vgl. § 135a Abs. 2 S. 5 AktG. Dies begriiflend Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (142); Gebhard/Herzog, ZIP 2023, 1161
(1166).

% Vgl. § 135a Abs. 2 S. 6-7 AktG.

% Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (338).

% Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1125).

% Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 112.

vgl. Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (336); Rubner/Leuering, NJW-Spezial 2015, 79.

% Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (494).
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d) Erléschen durch Satzungsregelung (§ 135a Abs. 3 AktG)

Dem Satzungsgeber wird mit § 135a Abs. 3 AktG eine weitere Moglichkeit prasentiert, liber die gesetz-
lichen Erloschenstatbestdande des § 135a Abs. 2 AktG hinaus die Geltung der Mehrstimmrechte zu
beschranken.” Hierdurch wird eine Ausnahme von der Satzungsstrenge des § 23 Abs. 5 AktG mar-
kiert,' die dem Satzungsgeber zahlreiche Gestaltungsmaoglichkeiten bei Schutzmechanismen eroff-
net.’!

e) Folgen fiir die Gattungszuordnung

Das Erléschen der Mehrstimmrechte im Wege der Ubertragung bzw. durch Zeitablauf ist endgiiltig.
Die Mehrstimmrechte kdnnen nicht wieder aufleben, sondern miissen entsprechend § 135aAbs. 1 S. 3
AktG mit der Zustimmung aller betroffenen Aktiondre erneut von der Hauptversammlung beschlossen
werden. Folglich existiert nicht langer die entsprechende Gattung i.S.d. § 11 Abs. 2 AktG, wodurch
die Mehrstimmrechtsaktien zu normalen Stammaktien konvertieren, d.h. {iber die regulare Stimm-
gewalt verfiigen.'®

f)  Ubernahmerechtliche Folgen

Das Erldschen der Mehrstimmrechte zieht die Reduzierung der Gesamtzahl der Stimmen nach sich
und fiihrt folglich zu einer relativen Verschiebung des Stimmgewichts.'* Eben diese Regulierung
eroffnet problematische libernahmerechtliche Folgen, denen sich der Gesetzgeber lediglich in einem
kurzen Absatz des Regierungsentwurfes gewidmet hat.**®

Die Stimmrechtsverschiebung fiihrt dazu, dass Aktionare, deren einfaches Stimmrecht dadurch
relativ erstarkt, die Kontrollschwelle des § 29 Abs. 2 WpUG iiberschreiten, was ein Pflichtangebot (§ 35
Abs. 2 WpUG) und weitere Mitteilungspflichten auslést (sog. ,passiver Kontrollerwerb®).'® Dies ist
nicht zuletzt deshalb problematisch, da ein betroffener Aktionar - anders als bei einem aktiven
Kontrollerwerb - typischerweise ungewollt die Kontrolle {iber die Gesellschaft erlangt.'"’

Dem Problem tritt der Regierungsentwurf mit der Méglichkeit einer Befreiung nach § 37 WpUG
i.V.m.§9S.1Nr.5 WpUGAngbV entgegen.'* Voraussetzung hierfiir ist, dass der Kontrollerwerb ohne
die Verantwortlichkeit des betroffenen Aktionars erfolgt, d.h. er ohne sein Zutun in die Kontrollposition
gedrangt wurde.'” In der Regel ist zwar nicht von einem aktiven Kontrollerwerb auszugehen. Es sind
dennoch Konstellationen denkbar, in denen die Befreiungsmdglichkeit insbesondere infolge der
gewissen Planbarkeit des zeitlichen Erloschens eingeschrankt sein kann.*

% Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 114.

W0 vgl. Gebhard/Herzog, ZIP 2023, 1161 (1167); ndher zur Satzungsstrenge Seidel, NZG 2023, 1205 (1211).

101 ausfiihrlich dazu Gebhard/Herzog, ZIP 2023, 1161 (1167 f.).

02ygl. Ceesay, AG 2024, S2 (S8).

103 Ceesay, AG 2024, S2 (S8).

104 vgl. Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 113; Kraack, NZG 2023, 1151 (1159).

105 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 113.

1% Dije Kontrollschwelle liegt bei mindestens 30 % der gesamten Stimmrechte der AG, Casper, ZHR 187 (2023), 5
(34).

7 penninger/v. Biilow, AG 2023, 417 (422); Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 279.

108 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 113; nach § 9 S. 1 Nr. 5 WpUG-Angebots-VO kann eine Befreiung ,auf
Grund einer Verringerung der Gesamtzahl der Stimmrechte an der Zielgesellschaft erteilt werden.

109 Schlitt/Biller, in: MiiKo-AktG, 6. Aufl. 2024, WpUG § 37 Rn. 23; Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 279.
10 Ndher dazu Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 279 f.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 995



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d98fca5d-4be1-4ee3-9c1b-cd38e906245e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1c2fed68-6609-40d8-bfe3-4830ed52b988
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9d9422d1-33b1-4ef1-b3da-34311938c019
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=70e0bd53-ca8c-440c-bfb9-561d2d2dff0e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e7a69382-f948-4040-9313-253936299db9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=25cac400-a048-45d8-91f1-6ac269fd4f21
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d6eeef1c-2933-498f-bb7b-51db0a642434
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3084ef2e-efef-4203-8b66-2bf5f85b51f8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3084ef2e-efef-4203-8b66-2bf5f85b51f8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1ab322cd-6563-42be-b2b8-fafea880acd0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9fde211a-44dd-427c-8460-afa53f67a8eb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6d66a3c6-99f9-42d5-8adb-5b5056952c7f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d0d46112-b101-4167-84c2-f96fefa99a96
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b6ee859b-3f5c-4864-a5ee-e81b3c5efda6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ff9f9764-b448-47ab-9bff-f1069dae838f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ff9f9764-b448-47ab-9bff-f1069dae838f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a282771e-cbdc-4332-8230-ef3d984de73b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a8543562-6c4d-4dc4-a24d-2f34dbc0a992
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a01a3d40-e898-4c4f-a2e9-297805b75404
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a01a3d40-e898-4c4f-a2e9-297805b75404
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2ec70550-955c-469c-ab7d-4fa76588d0ed
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=41bcaf89-1596-44f5-b266-d482d7248f58
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7d814ce6-13f9-452c-976c-979738af3de7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4675471c-c5b3-4e94-a155-1d080c22997c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cc08a0f9-2435-4200-9dce-2db8ffb965fa
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e4026a6e-75fd-431a-ba8b-9f4b5f057a8a

Aufsatze
Irmscher: Mehrstimmenrechte nach dem EU Listing Act: Reformbedarf bei § 135a AktG?

5. Beschrankung des Stimmrechts (§ 135a Abs. 4 AktG)

Das Aktiengesetz sieht grundsatzlich keine Beschrankungen der Mehrstimmrechte fiir bestimmte
Beschlussgegenstdnde vor.'! Dies riihrt daher, dass Mehrstimmrechte bei einschneidenden Beschliis-
sen bereits einer faktischen Beschrankung unterliegen, da hier neben der doppelten Mehrheit auch
die Kapitalmehrheit erforderlich ist. Bei der Ermittlung der Kapitalmehrheit bleiben Mehrstimm-
rechte wiederum unberiicksichtigt, sodass ein hinreichender Schutzmechanismus zugunsten der
Minderheitsaktionadre gewahrleistet wird.'*

Abweichend davon normiert § 135a Abs. 4 AktG eine zusatzliche Beschrankung der Mehrstimm-
rechte bei Beschliissen liber die Bestellung eines Abschlusspriifers gem. § 119 Abs. 1 Nr. 5 AktG und
bei Beschliissen Uber die Bestellung eines Sonderpriifers nach § 142 Abs. 1 AktG, sodass die Mehr-
stimmrechtsaktien hier lediglich zu einer einfachen Stimme berechtigen.'*

Die Stimmrechtsbeschrankungen sollen einerseits der Rechnungslegung als zentrales Element
des Anlegerschutzes Rechnung tragen und hinsichtlich dieser wesentlichen Entscheidungallen Anteils-
eignern die gleiche Anteilhabe einraumen.'* Andererseits will der Gesetzgeber sicherstellen, dass
kein Mehrstimmrechtsaktionar sein Stimmrecht missbrauchlich nutzt, um die Bestellung des Sonder-
priifers zu blockieren.™*

6. Offenlegung und Transparenz von Mehrstimmrechtsaktien

Zum Schutz der Anleger und des Kapitalmarkts sind die Existenz und Inhaber von Mehrstimmrechts-
aktien offenzulegen.”® Insbesondere sind die nach § 23 Abs. 3 Nr. 4 AktG erforderlichen Angaben in
die Satzung aufzunehmen."’ Die Satzung ist gem. § 37 Abs. 4 Nr. 1 AktG i.V.m. § 36 Abs. 1 AktG im
Handelsregister einzutragen und somit 6ffentlich zuganglich.** Zudem sind Mehrstimmrechtsaktien
im Jahresfinanzbericht auszuweisen (§ 152 Abs. 1 S. 4 AktG).'® Weitere Offenlegungserfordernisse
ergeben sich unter anderem aus §§ 129 Abs. 1 S. 2,130 Abs. 2 S. 2 AktG (Verzeichnis der Hauptver-
sammlungsteilnehmer),'° § 160 Abs. 1 Nr. 3 AktG und §§289a S.1 Nr. 1,315aS. 1 Nr. 1 HGB'* (Lage-
bericht und Konzernlagebericht), sowie § 41 Abs. 1S. 1 WpHG und § 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 WpHG (Verof-

fentlichung der Gesamtzahl der Stimmrechte und Ubermittlung an das Unternehmensregister).'?”

IV. Unionsrechtskonformitat

Der Paradigmenwechsel durch das ZuFinG schafft eine optimale Ausgangslage fiir die unionale
Mindestharmonisierung der Mehrstimmrechte, da die von Art. 3 Abs. 1 MVRD obligatorisch geforderte
Zulassung der Mehrstimmrechte bereits von §§ 12 S. 2, 135a AktG gewahrleistet wird. Dass nach § 135a

1ygl. Arnold, in: MliKo-AktG, 6. Aufl. 2024, § 135a Rn. 22.

12ygl. Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 114.

13 vgl. Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (339).

114 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 114.

115 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 114.

116 Vg|. Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 112.

U7 Siehe oben Il1. 2. b); Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (143).

18ygl. Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 326 f.

19 Vgl. Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (144).

120 Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (144); Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1127).
121 Handelsgesetzbuch v. 10.5.1897, zuletzt gedndert am 28.2.2025, BGBL. 1 2025 Nr. 69.
122 Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1127).
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Aufsatze
Irmscher: Mehrstimmenrechte nach dem EU Listing Act: Reformbedarf bei § 135a AktG?

Abs. 1S.1 AktG nur Namensaktien mit Mehrstimmrechten ausgestattet werden konnen, ist insoweit
richtlinienkonform, als die MVRD hierzu keine Vorgaben enthalt.’” Teilweise tiberschieRend, aber
ebenso richtlinienkonform verhalt sich der normierte Minderheitenschutz: Wahrend die Einfiihrung
von Mehrstimmrechten nach der MVRD nur eine qualifizierte Mehrheit erfordert, wird hierzulande die
Zustimmung aller betroffenen Aktionére verlangt.** Auch die Hochstgrenze des Stimmgewichts von
1:10 entspricht dem von Art. 4 Abs. 1 lit. b Nr. i MVRD postulierten Mindeststandard.'* Mit der Gber-
tragungs- und zeitbasierten Erloschensklausel wurden blof3 zwei optionale Schutzmechanismen des
Art. 4 Abs. 2 MVRD in das deutsche Recht implementiert und sind daher mit dem Unionsrecht verein-
bar.’*® Gleichermalen verhalt sich die Stimmrechtsbeschrankung fiir spezielle Beschlussgegenstande,
die Art. 4 Abs. 1 lit. b Nr. ii MVRD folgt.

Hingegen ist bei dem Diskriminierungsverbot aus Art. 3 Abs. 4 MVRD und den Transparenz- und
Offenlegungspflichten gem. Art. 5 MVRD dringender Umsetzungsbedarfzu erkennen, die jeweils kiinftig
durch das bevorstehende ZuFinG 11'*" in das deutsche Recht transformiert werden sollen.'* Die §§ 33
ff. WpHG und §§ 20 f. AktG gewahrleisten gemal} europarechtlichen Vorgaben zur Markierung von
Mehrstimmrechtsaktien nicht langer einen hinreichen Schutz.'” Das deutsche Aktienrecht bestimmt
de lege lata keinen maximalen prozentualen Anteil an Mehrstimmrechtsaktien.* Dies ist unionsrecht-
lich aber auch nicht erforderlich; der RL-E enthielt noch einen entsprechenden Regelungsvor-
schlag,*! der jedoch nicht in die konsultierte Fassung libernommen wurde.

Im Ergebnis bleibt der Umsetzungsbedarf aus deutscher Sicht iberschaubar.**? Obgleich sich ins-
besondere im Minderheitenschutz einige liberschieRende Tendenzen abzeichnen, werden diese durch
denvon der MVRD eingeraumten Gestaltungsspielraum kompensiert. Selbst die letzten Umsetzungs-
liicken sollten spatestens im Zuge des bevorstehenden ZuFinG Il gefiillt werden.

V. Dogmatische Wiirdigung und Reformvorschlage

1. Die Zulassungvon Mehrstimmrechtsaktien sowohl fiir nicht borsennotierte als auch bereits bérsen-
notierte Aktiengesellschaften ist grundsatzlich sachgerecht.”* Eine umfassende Zulassung erwei-
tert den Anwendungsbereich und erméglicht dadurch, eine grofse Anzahl von Gesellschaften sowie
den Anstieg weiterer IPOs zu erreichen, um die Wettbewerbsfahigkeit und die Attraktivitat des
deutschen Kapitalmarkts moglichst wirkungsvoll zu steigern.”** Vor dem Hintergrund des Ein-
stimmigkeitserfordernisses bleibt jedoch fraglich, inwieweit die Ausweitung auf bérsennotierte
Gesellschaften tatsachlich die Attraktivitat des Kapitalmarkts steigert.

2. Dass nur Namensaktien mit Mehrstimmrechten ausgestattet werden kdnnen, entspricht dem
Sinn und Zweck der Neuregelung, die Uberproportionalen Stimmrechte méglichst individualisier-

123 Schmidt, BB 2024, 643 (644); Schlitt/Ries/Lepke, AG 2024, 466 (471).
124 Sjehe oben lIl. 3. a).

125 gl. Schmidt, BB 2024, 643 (646).

16 Schmidt, BB 2024, 643 (646).

12T RegE ZuFinG Il, BR-Drs. 599/24.

138 Dazu Schmidt, NZG 2025, 3 (4).

12 vgl. Wilhelm, BRK 2024, 747 (755); Lieder/Stiittgen, NZG 2024, 753.
130 Sjehe oben lIl. 2. d).

131 Sjehe dazu KOM (2022) 761 endg., Art. 5 Abs. 1 lit. b Nr. i.

132 yg|. Wilhelm, BRK 2024, T4T (755).

133 So auch Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1122).

3% Eine gegenteilige Regelung wiirde dem Sinn der Steigerung der Attraktivitdt von Bérsengdngen nicht ent-
sprechen, Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 370.
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bar zu gestalten.”> Mehrstimmrechte sollen namlich Personen zustehen, deren mafgeblicher
Einfluss auf wesentliche Unternehmensentscheidungen nach dem Willen der Aktiondre - meist
den Griindern - gestarkt werden soll.**®

3. Die Entscheidung des Gesetzgebers gegen eine Beschrankung der Inhaberschaft ist im Ergebnis
zu begriiflen, um die Gesellschaften mit mehr Flexibilitdt bei der Vergabe von Mehrstimmrechten
auszustatten. Insbesondere sind einflusshabende Aktiondre nicht zwangslaufig Griinder bzw.
Vorstandsmitglieder.”*” Zudem birgt die Konzentration auf eine einzelne Personengruppe ein
erhdhtes Missbrauchspotential und steigert die Gefahr eines Interessenkonflikts zwischen Vor-
stands- und Verwaltungsmitgliedern.”*® Etwaigen Risiken einer fehlenden Einschrankung kann
durch die §§ 111a-111c AktG, die Begrenzung des Stimmgewichts und durch Stimmrechts-
ausschliissen Rechnung getragen werden.**

4. Die Hochstgrenze der Stimmquote von 1:10 erscheint angemessen und ist auch international ver-
breitet'®. Insbesondere ist einer grundsatzlichen Beschrankung der Stimmgewalt zuzustimmen,
um einerseits eine unangemessen hohe Benachteiligung der Minderheitsaktionare auszuschlieften
und andererseits sicherzustellen, dass Mehrstimmrechtsaktionare einen gewissen Kapitalanteil
halten miissen, um die absolute Stimmrechtsmehrheit zu erreichen.**

5. Sinnvoll erscheint auch eine zusatzliche Hochstgrenze der zuldssigen Anzahl der Aktien, die mit
Mehrstimmrechten ausgestattet werden konnen.** Mithilfe einer quantitativen Begrenzung auf
50 % des Stammkapitals - angelehnt an die Hochstgrenze der stimmrechtslosen Vorzugsaktien
nach § 139 Abs. 2 AktG - wiirde eine unbegrenzte Ubermacht der Mehrstimmrechtsaktionare ver-
mieden werden.””® Denn de lege lata kann die Stimmacht der Minderheitsaktionare durch die
Kombination von Vorzugsaktien ohne Stimmrecht (bis 50 % des Grundkapitals) und Mehrstimm-
rechtsaktien insoweit reduziert werden, als praktisch keine Einflussnahme mehr moglich ist.**

6. Das Einstimmigkeitserfordernis macht die Etablierung von Mehrstimmrechtsaktien in grofieren
Publikumsgesellschaften nach Borsengang de facto unmaglich.'* Zwar datiert der Gesetzgeber
das Bediirfnis nach der Einfiihrung von Mehrstimmrechtsaktien auf den Zeitpunkt vor Borsen-
notierung und sieht die nachtragliche Einflihrung nicht als Regelfall vor.'* Indessen erscheint kein
Bedarf nach einem derart strengen Beschlusserfordernis zu bestehen, solange alle Aktionare gleich-
behandelt werden. Gemeint sind namentlich die Falle, in denen samtliche Stammaktien mit
Mehrstimmrechten ausgestattet werden sollen und somit keine Benachteiligung einer Minder-
heit droht.””” Gleiches gilt bei der Ausgabe von Mehrstimmrechtsaktien unter Aufrechterhaltung

135 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 110 f.; vgl. Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (492).

136 vgl. Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (336).

137vgl. Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (336); so auch Casper, ZHR 187 (2023), 5 (33).

138 Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (336).

139 Vgl. Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1122).

0 So etwa die USA, Skandinavische Staaten und zuletzt auch Italien und Deutschland, vgl. Hopt/Kalss, ZGR
2024, 84 (130).

¥ Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (336).

42 Casper, ZHR 187 (2023), 5 (31), der eine Begrenzung von Mehrstimmrechts- und Vorzugsaktien auf maximal
50 % des Grundkapitals fordert; vgl. auch Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (131).

43Vgl. Casper, ZHR 187 (2023), 5 (31); so auch Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (131).
44 Vgl. Casper, ZHR 187 (2023), 5 (31).

145 Siehe oben lIl. 3. a).

146 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 111.

147 DAV, NZG 2023, 738 (743); Ceesay, AG 2024, S2 (S4 f.).
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des Bezugsrechts aller Aktionare.**® Jedem Aktionar mit einfachem Stimmrecht verbleibt hier die
Moglichkeit, einer Verwasserung seines Gesellschaftsanteils durch die Ausiibung seines Bezugs-
rechts entgegenzuwirken.'* Insofern bleiben Minderheitenschutz und Gleichbehandlung der Ak-
tiondre gewahrt. Ferner erschlieRt sich die Ratio dieser praktisch leerlaufenden Regelung nicht,
wenn dennoch ein gewisses Risiko der nachtraglichen Einfiihrung besteht und entsprechende
Versuche auch mit (negativen) Auswirkungen auf den Aktienkurs verbunden sein konnen.**

7. Folglich ist das Zustimmungserfordernis auf das nach Unionsrecht geforderte Mindestmal der
qualifizierten Mehrheit zu reduzieren. Mithilfe eines Hauptversammlungsbeschlusses mit satzungs-
andernder Mehrheit und eines zusdtzlichen Sonderbeschlusses der benachteiligten Aktionare mit
qualifizierter Mehrheit wiirde den Minderheitsaktiondren ein hinreichender Schutz geboten.*!
Entsprechender Schutz besteht ohnehin iber § 35 WpUG fiir den Fall, dass Mehrstimmrechte gegen
den Willen der benachteiligten Aktionéare eingeflihrt werden.*>

8. Der Regierungsentwurf klassifiziert stimmrechtslose Vorzugsaktien als nicht von der Stimmrechts-
verschiebung durch das Erldschen der Mehrstimmrechte betroffen. Hierdurch wird verkannt,
dass das Stimmrecht der Vorzugsaktien gem. § 140 Abs. 2 AktG aufleben kann, wodurch Vorzugs-
aktionére letztlich das gleiche Stimmrecht wie Stammaktionére erhalten.”** Insofern kénnen Vor-
zugsaktiondre durchaus von den Konsequenzen einer Stimmrechtsverschiebung betroffen
sein.””* Daher sollten Vorzugsaktiondre grundsatzlich als betroffen i.S.d. § 135a Abs. 1 S. 3 AktG
angesehen und deren Zustimmung zur Einfiihrung von Mehrstimmrechten verlangt werden.™

9. Stattdem libertragungsbasierten Erloschen sollte eine zwingende Vinkulierung (§ 68 Abs. 2 AktG)
gesetzlich verankert werden,”*® wodurch die Ubertragung kiinftig satzungsméaRig von der Haupt-
versammlung zu beschlieRen ware.”” Dazu besteht bereits der Vorschlag, einen Beschluss mit
satzungsandernder Mehrheit von allen Aktionaren, einschlieflich der Mehrstimmrechtsaktionare,
zu verlangen, wobei der Stimmrechtsvorzug unberiicksichtigt bleiben sollte.”*® Entsprechende
gesetzgeberische Erwagungen finden sich im Regierungsentwurf, der bereits regelmafig von der
satzungsmaRigen Festlegung der Vinkulierung ausgeht.*

10. Dennoch sollte den Gesellschaften ermdoglicht werden, das Erldschen der Mehrstimmrechte bei
Anteilsiibertragung durch Satzungsregelung festzulegen, um dem Satzungsgeber - im Hinblick
auf & 23 Abs. 5 AktG - bei der Ausgestaltung des ohnehin umfassenden Minderheitenschutzes
einen gewissen Gestaltungsspielraum zu liberlassen.'®

148 Ausfiihrlich zum Bezugsrecht Ceesay, AG 2024, S2 (S9 f.).
149 ygl. DAV, NZG 2023, 738 (743).
30ygl. Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 273.

131 Dies vorschlagend DAV, NZG 2023, 738 (743); beflirwortend Schmidt, BB 2024, 643 (645); Bretschneider, NJOZ
2024, 1121 (1123); wohl auch Ceesay, AG 2024, S2 (S4); ablehnend Seidel, NZG 2023, 1205 (1211); Hopt/Kalss,
ZGR 2024, 84 (140); Gebhard/Herzog, ZIP 2023, 1161 (1164); Lieder/Stiittgen, NZG 2024, 753.

152gl. Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1123); Ceesay, AG 2024, S2 (S4).

13 vgl. Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (335).

3% Hummel/Wittig, WM 2024, 332 (335); Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1123).

155 So auch Ceesay, AG 2024, S2 (S5); Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (335); Bretschneider, NJOZ 2024, 1121
(1123).

1% DAV, NZG 2023, 738 (744); siehe auch Casper, ZHR 187 (2023), 5 (33); Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (138).

137 vgl. DAV, NZG 2023, 464 (469).

158 Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (138).

15 Begr. RegE ZuFinG, BT-Drs. 20/8292, S. 111.

%0 vgl. Casper, ZHR 187 (2023), 5 (33); dies vorschlagend auch DAV, NZG 2023, 738 (744).
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11. Halt man an dem Ubertragungsbasierten Erloschen der Mehrstimmrechte fest, empfiehlt sich
eine Ubertragungi.S.d. § 135a Abs. 2 S. 1 AktG immer (und nur) dann anzunehmen, wenn sich der
wirtschaftlich Berechtigte i.S.d. § 3 Abs. 1 GWG'* &dndert, also die tatsdchliche Einflussnahme
betroffen wird.*®> Damit kann der Umgehung des Erléschens durch mittelbare Ubertragung weit-
gehend vorgebeugt werden.’*® Ob daraus notwendigerweise eine Anderung des Gesetzeswort-
lauts resultieren muss, ist wohl zu verneinen, da sich die Umgehungsproblematik bereits durch
die Auslegung der Vorschrift bewaltigen lasst.*

12. Eine zeitliche Begrenzung erweist sich als kontraproduktiv fiir langfristig ausgerichtete Investiti-
onen und unternehmerische Vorhaben. Eine kurzfristige Denkweise gewinnt durch den absehba-
ren Machtverlust an Bedeutung, wodurch der origindre Zweck der Mehrstimmrechte konterka-
riert wird.'® Eine vorherrschende und einheitliche zeitliche Grenze ist auch deshalb nicht unprob-
lematisch, da sie keine Anpassung auf die individuellen Entwicklungsstadien der Unternehmen
ermoglicht.’*® Dadurch kénnen funktionierende Unternehmen - obwohl die Regelung vorrangig
uneffektiven Unternehmen zugutekommen soll - betroffen sein und in ihrer Unternehmensent-
wicklung unangemessen beeintrachtigt werden.*’ Stattdessen ist eine dispositive Regelung zu be-
flirworten, die die zeitliche Begrenzung als Grundregel normiert und vom Satzungsgeber abbe-
dungen werden kann.”®® Einerseits wiirde damit eine zeitliche Vorgabe normativ beriicksichtigt und
andererseits eine Anpassung an konkrete Umstande und Bediirfnisse der Unternehmen ermdg-
licht werden.

13. Die nachtragliche Einfiihrung als fristauslosendes Ereignis flr das zeitbasierte Erléschen der Mehr-
stimmrechte zu markieren, wiirde dem Zweck der Vorschrift zuwiderlaufen.**® Daher sollte auch
hier auf die Borsennotierung abgestellt werden,'® wobei die Problematik infolge der hohen
Anforderungen an die Einflihrung von Mehrstimmrechten rein theoretischer Natur bleiben diirfte.'

14. Die Hochstgrenze von insgesamt 20 Jahren ist vor dem Hintergrund des Telos der Mehrstimm-
rechte grundsatzlich zu begriiRen. Indessen erscheint eine zweimalige Verlangerungsoption in
der Tat sachgerechter, um der Unternehmenspraxis mehr Flexibilitat zu gewahrleisten und indi-
viduellen Unternehmensentwicklungen hinreichend Rechnung tragen zu kdnnen.'”

15. Dass die Verlangerungsoption friihestens ein Jahr vor Ablauf der Frist moglich ist, ist sachgerecht.
Einer ggf. folgenschweren ,,Zementierung“ der Entscheidung tiber die Einfiihrung der Mehrstimm-
rechte kann damit weitestgehend entgegengetreten werden.'”

161 Gesetz liber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren Straftaten v. 23.6.2017, BGBI. 1 2017, S. 1822 (Nr. 39,
24.6.2017).

162 Beflirwortend Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (338); Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1124); Wolf, Mehr-
stimmrechtsaktien, 2023, S. 358; Ceesay, AG 2024, S2 (S6); dagegen Denninger/v. Biilow, AG 2023, 417 (421).

163 Dazu siehe oben Il1. 4. b) aa).

184 Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 358.

18 Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 340.

%6 Feste regulierte Vorgaben sind daher willkiirlich“, vgl. Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 339.

167 Diese Ansicht unterstiitzt die unterschiedliche Ausgestaltung zeitlicher Verfallsklauseln in Unternehmen, die
einer anderen Rechtsordnung unterliegen, vgl. Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 342 f.

188 vgl. Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 347.

160 Naher dazu Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1125).

110 So auch Bretschneider, NJOZ 2024, 1121 (1125).

1 ygl. Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (338); DAV, NZG 2023, 738 (744).

112 Gebhard/Herzog, ZIP 2023, 1161 (1167); Casper, ZHR 187 (2023), 5 (32); als vertretbar empfindend Hopt/Kalss
ZGR 2024, 84 (142); befiirwortend auch DAV, NZG 2023, 738 (744).

18 Vgl. Hopt/Kalss, ZGR 2024, 84 (142); zustimmend auch Gebhard/Herzog, ZIP 2023, 1161 (1167).
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16.Die vom Gesetzgeber vorgesehene Befreiungsmoglichkeit fiir den Fall der Stimmrechts-
verschiebung birgt weitere Gefahren. Insbesondere dann, wenn die Stimmrechtsverschiebung
durch das lbertragungsbasierte Erloschen der mit Mehrstimmrechten ausgestatteten Aktien
anderer Aktionare verursacht wird, wird nicht von einem aktiven Zutun die Rede sein kénnen,
sodass die Befreiungsmoglichkeit fraglich erscheint.””* Unabhéngig von der Frage nach der zure-
chenbaren Verantwortlich des Aktionars erscheint es nicht sachgerecht, betroffene Aktionare
einem aufwendigen und ermessensabhangigen Verwaltungsverfahren ohne gesicherte Erfolgs-
chancen auszusetzen.'”

17.Um eine Angebotspflicht oder die Herausforderung einer Befreiung zu vermeiden, empfiehlt sich
eine Anpassung des WpUG an die 6sterreichische Regelung des § 22b 6sterreichisches Ubernahme-
gesetz (UbG)'"."" Demgemal wird eine Angebotspflicht nicht ausgeldst, soweit der Anteilserwerb
nicht durch eigene zeitnahe Handlungen bewirkt wurde und nicht mit der Kontrollerlangung
gerechnet werden musste (§ 22b Abs. 1 UbG). Eine entsprechende Regelung wire mit der Befrei-
ungsoption vergleichbar, wiirde den von der Verschiebung der Beteiligungsquoten betroffenen
Aktiondren aber mehr Rechtssicherheit bieten, da nicht mehr das behordliche Ermessen (iber die
Angebotspflicht entscheiden wiirde.*

VI. Fazit

Die Wiedereinfiihrung von Mehrstimmrechtsaktien auf europdischer Ebene und insbesondere in
Deutschland ist grundsatzlich zu begriiRen. Vor allem KMU und Start-ups erhalten hierdurch eine
zusatzliche, attraktive Finanzierungsoption, wahrend zugleich die Sorge vor Kontrollverlusten gemil-
dert wird.'” Dadurch werden Wachstumsunternehmen ermutigt, den Borsengang zu wagen, was
mittelfristig zu einem Anstieg von Borsengédngen und insbesondere von IPOs fiihren diirfte.”® Gleich-
wohl ist der Riickkehr der Mehrstimmrechte und ihrer Ausgestaltung durch § 135a AktG mit Skepsis
zu begegnen:**! Die zahlreichen Restriktionen und Schutzmechanismen des § 135a AktG liberschrei-
ten zum Teil die europarechtlichen Vorgaben der MVRD und kdnnten den angestrebten Aufschwung
der Mehrstimmrechte behindern. Besonders die Regelungen zum Ubertragungs- und zeitbasierten
Erloschen der Mehrstimmrechte bieten zwar einen umfassenden Minderheiten- und Missbrauchs-
schutz, kénnen aber ggf. dem origindren Zweck der Mehrstimmrechte zuwiderlaufen.'® Auch das
derzeitige Einstimmigkeitserfordernis erweist sich als zu streng und sollte auf das unionsrechtliche
Mindestmald reduziert werden, sofern die Etablierung von Mehrstimmrechtsaktien nach Bérsengang
nicht vollig ausgeschlossen werden soll. Weiterhin bleibt abzuwarten, wie der Gesetzgeber den liber-

114 Casper, ZHR 187 (2023), 5 (34).
15 Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (339); Denninger/v. Biilow, AG 2023, 417 (423); Kraack, NZG 2023, 1151 (1159).

176 Osterreichisches Ubernahmegesetz - UbG sowie Anderungen des Borsengesetzes und des Einfiihrungsgesetzes
zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen, BGBL. | Nr. 127/1998.

1 vgl. Mock/Mohamed, NZG 2022, 1275 (1277); Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (339); Schlitt/Ries/Lepke, AG
2024, 466 (474); Nicolussi, AG 2022, 753 (762); befiirwortend wohl auch Ceesay, AG 2024, S2 (S10); eher ableh-
nend Gebhard/Herzog, ZIP 2023, 1161 (1166), der flir eine generelle Ausnahme von der Angebotspflicht kei-
nen Anlass sieht.

%8 Denninger/v. Biilow, AG 2023, 417 (423); Wolf, Mehrstimmrechtsaktien, 2023, S. 281.
11 Siehe oben lII. 1.
80 Wittig/Hummelmeier, WM 2024, 332 (340).

BlyVgl. Casper, ZHR 187 (2023), 5 (47); siehe auch Kalss, ZHR 187 (2023), 438 (497); Wittig/Hummelmeier, WM 2024,
332 (340).
182 Siehe oben V.
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nahmerechtlichen Konsequenzen gegeniibertreten wird. Jedenfalls wirkt die derzeitige Befreiungs-
option nicht vollstandig durchdacht. Eine Assimilierung an das osterreichische Modell wird seit langem
gefordert, fand bislang jedoch keinen Anklang.'*

In der Gesamtschau macht § 135a AktG einen - trotz aller Anpassungsbediirftigkeit - relativ aus-
tarierten Eindruck. Insbesondere durch die maximale Stimmquote als missbrauchspraventive Rege-
lung und die libertragungs- und zeitbasierte Erloschensklausel wird ein hinreichender Minderheiten-
schutz geboten. Demgegeniiber eréffnet der erweiterte Anwendungsbereich auf die bérsennotierte
AG sowie das Fehlen einer Beschrankung auf bestimmte Inhabergruppen den Gesellschaften mehr
Spielraum bei dem Umgang mit Mehrstimmrechten. Dennoch ist zu erwarten, dass Mehrstimmrechte
allein nicht ausreichen werden, um den dringend notwendigen Wandel der Kapitalmarkte herbeizu-
flihren.”® Dafiir wird es ergénzender, substanzieller Reformprojekte bediirfen.

183 Siehe oben V. a.E.
184 So Wilhelm, BKR 2024, 747 (756); Schmidt, NZG 2025, 3 (13); kritisch auch Schlitt/Ries/Lepke, AG 2024, 466 (482).
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Der befristete Arbeitsvertrag

— Arbeitsrechtliche Grundlagen, Probleme und rechtssichere

Gestaltungsspielraume -

Stud. iur. Finn Risthaus, B.Sc., Miinster*

Aufsatze

In regelmdRigen Abstédnden beschdftigt sich die Politik mit dem befristeten Arbeitsvertrag, so auch der
aktuelle Koalitionsvertrag zwischen Union und SPD. Mit einer Aktivrente soll es Rentnern zukiinftig
erleichtert werden, freiwillig ldnger zu arbeiten. Um diese befristete Weiterarbeit zu erméglichen, wollen
die Koalitionspartner das Vorbeschdftigungsverbot aufheben. Dies zum Anlass wird ein Uberblick tiber
die aktuelle Rechtslage zum befristeten Arbeitsvertrag gegeben. Behandelt wird insbesondere die der-
zeitige Problematik des Vorbeschdftigungsverbots sowie des Rechtsmissbrauchs von sachgrundlosen
Arbeitsvertrdgen. SchlieRlich wird eingeordnet, welche Vorteile das Vorhaben der Koalitionsparteien

fiir die Praxis bietet.
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I.  Einleitung

Befristete Arbeitsvertrage - insbesondere Kettenbefristungen - sorgen immer wieder fiir Unklarheiten
beim Rechtsanwender. So kann zum einen undurchsichtig sein, wann ein Sachgrund nétig und wann
entbehrlich ist. Zum anderen steht die gerichtliche Nachpriifung solcher Vertrdge vor dogmatischen
wie praktischen Problemen: Nicht nur muss lege artis begriindet werden, wann eine sachgrundlose
Befristung rechtsmissbrauchlich ist. Vielmehr bedarf die Praxis klarer Vorgaben, um rechtssicher
befristete Vertrage abschliefsen zu kdnnen.

Die Moglichkeit, Arbeitsvertrage befristet abzuschlieflen, wird gern von Unternehmen mit fluktu-
ierender Auftragslage genutzt. Die Befristung ermdglicht es, belastungsorientiert auf einen voriiber-
gehenden Mehrbedarf an Arbeitskraften oder eine vermutete Abnahme bestehender Daueraufgaben
zu reagieren. Bei fortdauerndem Bedarf nach Ablauf der Frist und Beendigung des urspriinglichen
Arbeitsvertrags bieten sich befristete Anschlussvertrage an. Aus unternehmerischer Sicht eine flexible
und effektive Lésung, steht diese in der Regel jedoch im Spannungsverhaltnis mit dem Interesse des
Arbeitnehmers an einem unbefristeten Arbeitsvertrag.

Mit der Aktivrente sollen Rentner zudem zukiinftig die Moglichkeit erhalten, freiwillig nach Errei-
chen der Regelaltersgrenze zu giinstigen steuerlichen Kondiktionen weiterzuarbeiten. Hier mag die
Interessenlage anders aussehen. So diirften in dieser Konstellation neben dem Arbeitgeber auch die
Rentner selbst ein Interesse an einem befristeten Arbeitsvertrag haben.

Il.  Historische Entwicklung und Rechtsgrundlagen

Der befristete Arbeitsvertrag regelt ein Arbeitsverhaltnis auf Zeit i.S.d. § 3 Abs. 1 S. 1 TzBfG. In Deutsch-
land kann er auf eine lange Tradition zurlickblicken.! Heute ist der befristete Arbeitsvertrag im TzBfG
geregelt, das die RL 1997/81/EG vom 15.12.1997 und RL 1999/70/EG vom 28.6.1999 umsetzt.” Durch
die Richtlinien soll eine gemeinschaftliche Regelung tiber die Zulassigkeit befristeter Arbeitsvertrage
geschaffen und die Diskriminierung von befristetet Beschaftigten verhindert werden.? Das TzBfG gilt
fiir alle befristeten Arbeitsvertrage gem. § 620 Abs. 3 BGB, soweit nicht gem. § 23 TzBfG ein Spezial-
gesetz (wie z.B. das WissZeitVG, § 6 PflegeZG, § 21 BEEG) vorgeht.”

Die Regelungen des TzBfG sollen einen Ausgleich zwischen den Interessen der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer schaffen, die Arbeitsorganisation modernisieren, Unternehmen produktiver und wett-

! Boecken, in: Boecken/Joussen, Teilzeit- und Befristungsgesetz, Handkommentar, 7. Aufl. 2024, § 1 Rn. 2.
2 Miiller-Gloge, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, TzBfG§ 1 Rn. 1.

3 BT-Drs. 14/4374, S. 12 1.

4 Waltermann, Arbeitsrecht, 20. Aufl. 2021, Rn. 302.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1004



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1f74cec9-a6ee-417e-9753-a25596857e64
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3e265386-5363-4ad6-890b-30267b559134
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6098471d-5696-4a50-8b7c-97b3597ae305
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bdbffd34-f74f-4d93-9350-36d48c605a90
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cbf91915-52d7-447c-a8a9-ac4b4ab84c20
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ad005872-293f-4d46-a93c-0b244b24426c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=17921a60-acd2-4777-8d7b-eccfe37a273d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=96d436f9-c35f-4942-a4a2-2a1e3e557ca3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4d6836d5-e3fa-4f7f-8de7-e6bf67756e68
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d1f7f4dd-1acd-4cc4-bf93-f1cea6c2deb3

Aufsatze
Risthaus: Der befristete Arbeitsvertrag

bewerbsfahiger machen und zugleich Flexibilitdt und Sicherheit gewahrleisten.® Weil ein befristeter
Arbeitsvertrag durch die Befristung endet und somit keiner Kiindigung bedarf, kann ein Arbeitgeber
im Gegensatz zum unbefristeten Arbeitsvertrag mit geringerem Risiko Arbeitskréfte einstellen.® Fir
Arbeitnehmer - insbesondere zuvor Erwerbslose - bietet der befristete Arbeitsvertrag eine Chance,
einen Arbeitsplatz zu erhalten und bestenfalls im Anschluss an die Befristung in eine Dauerbeschaf-
tigung libernommen zu werden.” Dies wird auch ,Klebeeffekt“® genannt. Dennoch bildet der befris-
tete Arbeitsvertrag gegeniiber dem unbefristeten Arbeitsvertrag aus sozialpolitischen Griinden die
Ausnahme.’

lll. Arten befristeter Arbeitsvertrage

Das TzBfG unterscheidet primar zwei Arten von befristeten Arbeitsvertragen: den kalendermaliig
befristeten Arbeitsvertrag gem. § 3 Abs. 2 S. 2 Alt. 1 TzBfG und den zweckbefristeten Arbeitsvertrag
gem.§ 3 Abs. 1S.2Alt. 2 TzBfG.

1. KalendermaRig befristeter Arbeitsvertrag

Der kalendermaRig befristete Arbeitsvertragistin § 3 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 TzBfG geregelt. Eine kalender-
méRige Befristung setzt voraus, dass sich ein Beendigungsdatum konkret ermitteln l&sst."

2. Zweckbefristeter Arbeitsvertrag

Ein zweckbefristeter Arbeitsvertrag liegt gem. § 3 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 TzBfG vor, wenn sich seine Dauer
aus Art, Zweck oder Beschaffenheit der Arbeitsleistung ergibt. Demnach endet ein solcher Vertrag
mit Eintritt eines Ereignisses, welches von den Vertragsparteien zuvor vereinbart wurde. Dieses muss
objektiv bestimmbar sein und dessen Eintritt - im Gegensatz zur auflésenden Bedingung - als sicher
angesehen werden."

IV. Zulassigkeit befristeter Arbeitsvertrage

Der befristete Arbeitsvertrag bedarf zu seiner Zulassigkeit im Regelfall eines Sachgrundes gem. & 14
Abs. 1 TzBfG. Ausnahmsweise ist nach Abs. 2 und 3 fiir kalendermaRig befristete Arbeitsvertrage eine
Befristung ohne Sachgrund zulassig.

1. Sachgrundbefristung

Fiir die Zuldssigkeit eines befristeten Arbeitsvertrags bietet das TzBfG eine Reihe von sachlichen
Griinden in § 14 Abs. 1 S. 2 Nrn. 1-8 TzBfG an. Die Aufzahlung ist dabei nur beispielhaft und nicht
abschlieRend, was sich aus dem Wortlaut ,insbesondere ergibt.

>Vgl. BT-Drs. 14/4374, S. 12.

Vgl. Wilcken/Rothe, Mitarbeiter ohne Festanstellung, 2. Aufl. 2018, S. 66.
7BT-Drs. 14/4374, S. 14.

8 Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, 12. Aufl. 2019, Rn. 827.

° BT-Drs. 14/4374, S. 12.

© Moskalew, in: Dornbusch/Krumbiegel/Lowisch, AR, Kommentar zum gesamten Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2021,
TzBfG§3Rn. 7.

1 BAG, Urt. v. 19.1.2005 - 7 AZR 250/04 = NZA 2005, 873 (874).
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a) Voriibergehender betrieblicher Bedarf

Nr. 1 regelt den vorriibergehenden Bedarf an Arbeitskraften; sei es wegen eines erwarteten, vorriiber-
gehenden Mehrbedarfs an Arbeitskraften oder wegen einer vermuteten Abnahme bestehender Dauer-
aufgaben.' Eine pauschale Unsicherheit liber zukiinftige Entwicklungen reicht flir das Vorliegen des
Sachgrundes nicht aus.” Diese Unsicherheit kann also nicht durch einen befristeten Arbeitsvertrag
auf den Arbeitnehmer abgewalzt werden.*

b) Anschluss an Ausbildung/Studium

Der in Nr. 2 genannte Sachgrund dient vor allem dazu, den Berufsstart fiir den Arbeitnehmer zu
erleichtern. Auch wenn ein Ausbildungsbetrieb seinen fertig Ausgebildeten nicht direkt unbefristet
einstellen will, kann er auf einen befristeten Arbeitsvertrag zuriickgreifen.”

c) Vertretung

Ein populdrer Anwendungsfall eines Sachgrundes findet sich in dem in Nr. 3 ausgestalteten Vertre-
tungsfall. Dieser liegt vor, wenn zeitweilig eine Arbeitsstelle durch den Ausfall einer Arbeitskraft, etwa
aufgrund von Krankheit, vakant wird.* Bezliglich des Wegfalls des Vertretungsbedarfs, ist eine Prog-
nose seitens des Arbeitgebers zu erstellen, wann der zu vertretende Arbeitnehmer wieder seine
Arbeit aufnehmen kann."

d) Eigenartder Arbeitsleistung

Einen weiteren Sachgrund kann auch die Eigenart der Arbeitsleistung gem. § 14 Abs. 1S. 2 Nr. 4 TzBfG
darstellen. Dieser Fall findet unter anderem Anwendung bei programmgestaltenden Mitarbeitern im
Rundfunkbereich, damit die Rundfunkanstalten frei und flexibel liber deren Beschéftigung entschei-
den koénnen. Dies wiederum wird mit ihrem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG begriindet.

e) Erprobung

Die Erprobung in Nr. 5 stellt erneut einen klassischen Befristungsgrund dar. So kann z.B. die Eignung
des Arbeitgebers fiir die zu besetzende Stelle gepriift werden.*

f)  Griindein der Person des Arbeitnehmers

Ein weiterer Sachgrund kann durch in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinden gerechtfer-
tigt werden gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 TzBfG. Das kdnnen z.B. der ausdriickliche Wunsch des Arbeit-
nehmers nach einem befristeten Arbeitsvertrag, besondere Altersgrenzen oder anderweitige im
Interesse des Arbeitnehmers stehende soziale Griinde sein.”

2 Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2. Aufl. 2011, Rn. 272 ff.

3BAG, Urt. v. 12.9.1996 — 7 AZR 790/95 = DB 1997, 232 = NZA 1997, 313 (315).

4 BAG, Urt.v. 13.11.1991 - 7AZR 31/91=NZA 1992, 1125 (1129).

13Vgl. Rennpferdt, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 21. Aufl. 2025, § 40 Rn. 15.

6 Engshuber, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, TzBfG § 14 Rn. 35f.

Y7 BAG, Urt. v. 21.2.2001 - 7 AZR 200/00 = DB 2001, 1509 = NZA 2001, 1382 (1382).

8 Mestwerdt, in: Gallner/Mesterwerdt/Nagele, Kiindigungsschutzrecht, 8. Aufl. 2025, TzBfG § 14 Rn. 124.
¥ Tillmanns, in: Daubler u.a., Arbeitsrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022, TzBfG § 14 Rn. 51 ff.
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g) Haushaltsrechtliche Griinde

Im Sachgrund Nr. 7 ist die Befristung aus haushaltsrechtlichen Griinden geregelt. Dabei miissen
diese Haushaltsmittel fiir eine befristete Stelle im Rahmen einer konkreten Sachregelung aufgrund
einer plausiblen Zwecksetzung fiir eine zeitweise anfallende Aufgabe vorgesehen sein.

h) Gerichtlicher Vergleich

Der Katalog nach § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG schliefst mit seiner Nr. 8, nach der ein Sachgrund auch dann
vorliegen kann, wenn die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich beruht. Ein solcher Fall kann
eine beizulegende Bestandschutzstreitigkeit oder ein Streit iber den Fortbestand eines Arbeits-
verhaltnisses sein.”

i)  Gerichtliche Rechtsfortbildung

Der nicht abschlieffende Katalog des § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG mit seinen Regelbeispielen wurde von der
Rspr. erweitert. Dabei miissen weitere Sachgriinde die Wertungsmafistaben des Abs. 1 wahren und
diirfen den in Abs. 2 genannten Griinden vom Gewicht in nichts nachstehen.? Einer dieser weiteren
Sachgriinde ist die Befristung zur Aus-, Fort- und Weiterbildung. Der Arbeitnehmer muss durch die
befristete Tatigkeit Kenntnisse erwerben, die ihm auch aulRerhalb seiner befristeten Stelle dienlich
sind. Die Aneignung reiner Sprachkenntnisse reicht dahingehend nicht.”

2. Sachgrundlose Befristung

Die sachgrundlose Befristung wird auch erleichterte Befristung genannt.* Sie soll insbesondere
klein- und mittelstandischen Betrieben bei unbesténdiger Auftragslage dienen, wenn keine Sach-
grundbefristung moglich ist. So konnen Neueinstellungen sehr flexibel vollzogen werden.” Die kalen-
derméfige Befristung ohne sachlichen Grund ist nur bis zu einer Dauer von insgesamt zwei Jahren
zuldssig und darf innerhalb dieses Zeitraums hochstens dreimal verlangert werden gem. § 14 Abs. 2
S. 1 TzBfG. Eine solche Verlangerung muss vor dem Ende des laufenden Vertrags vereinbart werden
und sich somit nahtlos an ihn anschlieflen. Eine Vereinbarung, nach Ende des zu verldngernden Ver-
trags diesen fortsetzen zu wollen, ist keine Verlangerung mehr, sondern ein Neuabschluss. Dieser
wiirde de lege lata unter das Anschlussverbot (auch Vorbeschaftigungsverbot) gem. § 14 Abs. 2 S. 2
TzBfG fallen.”

a) Problematik des Vorbeschaftigungs-/Anschlussverbots

Nach § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG sind kalendermaRig befristete Arbeitsvertrage ohne sachlichen Grund
nicht zulassig, wenn in der Vergangenheit zwischen denselben Parteien bereits ein Arbeitsverhaltnis

20 BAG, Urt. v. 18.10.2006 - 7 AZR 419/05 =NZA 2007, 332 (333 Rn. 11).
2 Tillmanns, in: Daubler u.a., Arbeitsrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022, TzBfG § 14 Rn. 67.
2 BT-Drs. 14/4374, S. 18; BAG, Urt. v. 16.3.2005 - 7 AZR 289/04 = DB 2005, 1911 = NZA 2005, 923 (926).

2 Boecken, in: Boecken/Joussen, Teilzeit- und Befristungsgesetz, Handkommentar, 7. Aufl. 2024, TzBfG § 14
Rn. 126 ff.; BAG, Urt. v. 29.9.1982 - 7 AZR 147/80 = DB 1983, 613 = NJW 1983, 1444.

2% BT-Drs. 14/4374, S. 19.
2 BT-Drs. 14/4374, S. 14.

% Déubler, ZIP 2001, 217 (223) mit Bezugnahme auf BAG, Urt. v. 26.7.2000 - 7 AZR 51/99 = DB 2001, 100 = NZA
2001, 546 (547 ff.).
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bestand. Dadurch sollen Kettenbefristungen mit Wechseln zwischen Befristungen mit und ohne
Sachgrund vermieden werden.”’

Mitunter wird dieses Verbot der Anschlussbeschaftigung als lebensldnglich andauernd angese-
hen.” Dies wird mit dem aus Sicht der Vertreter dieser Ansicht eindeutigen Wortlaut des Gesetzes
begriindet.” Eine solche Auslegung bedeutet allerdings einen hohen Kontrollaufwand seitens des
Arbeitgebers dahingehend, ob der potenzielle neue Arbeitnehmer bereits in der Vergangenheit mit
ihm arbeitsvertraglich verbunden war. Dabei kdmen mogliche friithere Fusionen, Auf- oder Abspal-
tungen des Arbeitgebers sowie dessen Pflicht, personenbezogene Daten nach Ablauf entsprechen-
der Fristen gem. Art. 17 Abs. 1 lit. a DSGVO zu l6schen, erschwerend hinzu. Abhilfe konnte hier nur
ein eingerdumtes Fragerechts des Arbeitgebers schaffen, da der Arbeitnehmer zumeist genauer
weil}, bei wem er in der Vergangenheit welche Art von Beschéftigungsverhéltnis eingegangen ist.*

Andere Stimmen sehen schon den Wortlaut des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG als nicht ganzlich eindeutig
an. Die Formulierung ,,bereits zuvor“ kdnne sowohl als ,direkt vor® als auch ,irgendwann zuvor“ aus-
gelegt werden.** Zudem verhindere die Regelung des lebenslangen Anschlussverbots auch eine neue
befristete Beschaftigung, wenn Arbeitnehmer im Friihstadium ihres Arbeitslebens, womdoglich nur
kurzfristig und/oder geringfligig beschaftigt, bereits einmal mittels befristeter Arbeitsvertrage ange-
stellt waren. Das ware z.B. bei Schiilern oder Studenten als friihere Beschéftigte im Rahmen von Aus-
hilfsvertrdgen der Fall. Dies wiirde aber nicht nur liber den Gesetzeszweck der Verhinderung von
Kettenvertragen hinausgehen, sondern verstief3e ferner gegen Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG.
Einschrankungen der Freiheit der Berufsausiibung seien daher durch keinen verniinftigen Grund
gerechtfertigt. Fir die Ungleichbehandlung fehle zudem ein sachlicher Grund.* Weiter laufe der
Schutzzweck der Regelung ins Leere und sowohl das Flexibilisierungsinteresse des Arbeitgebers als
auch das Interesse des Arbeitssuchenden nach einem (befristeten) Arbeitsverhaltnis stehe dem ent-
gegen.” Folglich miisse § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG teleologisch reduziert werden, sodass eine Folge-
beschaftigung dann zuldssig ware, wenn sie weder im ndheren relevanten Zusammenhang mit der
friiheren steht und mindestens zwei Jahre danach eingegangen wird.**

Das BAG hat in dieser Problematik entschieden, dass eine Beschaftigung auf Grund eines sach-
grundlos befristeten Arbeitsvertrags im Anschluss an eine mindestens drei Jahre zuriickliegende
Beschaftigung zuldssig sei.®” Das BVerfG wertete dies jedoch als einen Versto3 gegen die Vorausset-
zungen fiir die Zulassigkeit einer Rechtsfortbildung.* Das gesetzliche Anschlussverbot sei nur dann
einzuschranken, wenn die Vorbeschéftigung sehr lange zuriickliege, ganz anders geartet oder von
sehr kurzer Dauer gewesen sei.’’

Diese Losung des BVerfG ist als vermittelnde Meinung plausibel, da sie die Interessen von Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern berlicksichtigt, ohne den Gesetzeszweck zu missachten. So entstehen

27 Kliemt, NZA 2001, 296 (299).

2 Fngshuber, in: MiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, TzBfG § 14 Rn. 96.

2 BAG, Urt. v. 21.9.2011 - 7 AZR 375/1 0= DB 2012, 462 = NZA 2012, 255 (256 Rn. 15).

0vgl. Straub, NZA 2001, 919 (926).

31 Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 25. Aufl. 2025, TzBfG § 14 Rn. 98, m.w.N.

32 | Gwisch, BB 2001, 254.

B Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 25. Aufl. 2025, TzBfG § 14 Rn. 98a.

3 [ Gwisch, BB 2001, 254.

35 BAG, Urt. v. 6.4.2011 - 7 AZR 716/09=DB 2011, 1811 = NZA 2011, 905 (910 Rn. 39); zustimmend Wank, RdA 2012,
361 (365).

36 BVerfG, Urt. v. 6.6.2018 - 1 BvL 7/14 u.a=DB 2018, 1671 = BVerfGE 149, 126 (139 f. Rn. 33 f. und 155 Rn. 76).

37 BVerfG, Beschl. v. 6.6.2018 - 1 BvL 7/14 u.a. = DB 2018, 1671 = BVerfGE 149, 126 (151 Rn. 63).
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beiderseitige Freiheiten, einen befristeten Arbeitsvertrag in den genannten Fallen einzugehen, ohne
von einem liberzogenen Verbot eingeschrankt zu werden.

b) Weitere Erleichterungstatbestéande

Von der Regelung des § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG weichen § 14 Abs. 2a und Abs. 3 TzBfG mit Erleichterungs-
tatbestanden fiir altere Arbeitnehmer und fiir Start-ups ab. Letztere sollen dadurch einen beschafti-
gungspolitischen Impuls erlangen.® Sie konnen in den ersten vier Jahren nach ihrer Griindung
Arbeitsvertrage sachgrundlos befristen und mehrfach verldngern gem. § 14 Abs. 2a TzBfG. Durch die
Regelungin § 14 Abs. 3 TzBfG konnen sachgrundlos befristete Arbeitsverhaltnisse mit dlteren Arbeit-
nehmer nach dem 52. Lebensjahr, die direkt vor dem Beginn eines befristeten Arbeitsverhaltnisses
vier Monate beschaftigungslos waren, fiir bis zu fiinf Jahre vereinbart und innerhalb dieser Zeit mehr-
fach verlangert werden. So soll zum einen der Arbeitsmarkt flexibilisiert werden und zum anderen
sollen Hemmnisse bei der Einstellung &lterer Arbeitnehmer beseitigt werden, um ihnen eine erleich-
terte Riickkehr zur Arbeit zu verschaffen.*” Damit hat dieser Erleichterungstatbestand eine dhnliche
StoRrichtung wie die nun im Koalitionsvertrag vorgesehene Aktivrente (siehe auch VIIL.).

V. Form

Gem. § 14 Abs. 4 TzBfG unterliegt die Befristung eines Arbeitsvertrags der Schriftform. Damit ist
gemeint, dass lediglich die Befristungsabrede, also die Vereinbarung der Befristung, und nicht der
gesamte Arbeitsvertrag dem Schriftformerfordernis unterliegt.”’ Strittig ist, ob bei einer Sachgrund-
befristung auch der Sachgrund selbst schriftlich festgehalten werden muss. Nach einigen Stimmen
bestimme dieser den Inhalt der Befristungsabrede und sei daher ebenfalls schriftlich festzuhalten.*
Vorzugswiirdig ist jedoch die Ansicht, dass bei der Sachgrundbefristung die Zitierung eines solchen
Sachgrundes nicht schriftlich abgefasst sein muss.* Lediglich der Befristungszweck muss zur hinrei-
chenden Bestimmung der Befristung verschriftlicht werden.” Dafiir spricht folgende Uberlegung:
Zweck und Sachgrund eines befristeten Arbeitsvertrags konnen zwar in inhaltlichem Zusammen-
hang zueinanderstehen, miissen es jedoch nicht. Liegt der Zweck z.B. in der Erfiillung derjenigen Auf-
gaben, welche den vorriibergehenden betrieblichen Bedarf nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG ausmachen,
liegt ein inhaltlicher Zusammenhang vor. Rein formale Bedeutung ohne inhaltlichen Zusammen-
hang zum Zweck hat hingegen ein Sachgrund, wenn die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich
gem. § 14 Abs. 1 Nr. 8 TzBfG beruht. Mithin dient der Sachgrund nicht zwingend zur inhaltlichen
Bestimmung der Befristungsabrede. Letztere allein ist zugleich der eigentliche Grund der Schrift-
form, néamlich die Erkennbarkeit fiir den Arbeitnehmer, wann sein Arbeitsvertrag endet.

Bei einer kalendermafigen Befristung muss somit zumindest das Enddatum bzw. die Dauer der
Befristung verschriftlicht werden.” Verstoft die Befristungsabrede gegen das Schriftformerforder-
nis, gilt das Arbeitsverhaltnis gem. § 16 S. 1 TzBfG als unbefristet geschlossen. Der Vertragist dadurch
nicht nichtig, lediglich die Befristungsabrede ist unwirksam.

38 BT-Drs. 15/1204, S. 14.

¥ Engshuber, in: MiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, TzBfG § 14 Rn. 118.

4 BAG, Urt. v. 6.12.2000 - 7 AZR 262/99 = DB 2001, 870 = NZA 2001, 721 (722).

4 Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 25. Aufl. 2025, TzBfG § 14 Rn. 21.
250 auch Osnabriigge, NZA 2003, 639 (640).

43 Preis/Gotthardt, NZA 2000, 348 (359).

4 Bayreuther, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand: 1.6.2025, TzBfG § 14 Rn. 135.
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VI. Beendigung eines befristeten Arbeitsverhéltnisses

Ein kalendermafig befristeter Arbeitsvertrag endet gem. § 15 Abs. 1 TzBfG mit Ablauf der vereinbar-
ten Zeit. Ein zweckbefristeter Arbeitsvertrag endet mit Erreichen des Zwecks, friihestens jedoch zwei
Wochen nach Zugang der schriftlichen Unterrichtung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber tiber
den Zeitpunkt der Zweckerreichung gem. § 15 Abs. 2 TzBfG. Somit hat der Arbeitnehmer auch beim
zweckbefristeten Arbeitsvertrag Klarheit dariiber, wann sein Arbeitsverhéltnis endet.”
Grundsatzlich unterliegt ein befristetes Arbeitsverhaltnis nicht automatisch der ordentlichen Kiin-
digungsmaoglichkeit. Diesist nach § 15 Abs. 3 TzBfG nur ausnahmsweise dann der Fall, wenn es einzel-
vertraglich oder im anwendbaren Tarifvertrag ausdriicklich vereinbart ist. Das Recht zur auRer-
ordentlichen Kiindigung besteht allerdings immer und kann auch nicht ausgeschlossen werden.*®

VII. Rechtsmissbrauch

Speziell mit Sachgrund befristete Arbeitsvertrage standen oft im Zentrum von Entscheidungen zum
individuellen Rechtsmissbrauch. So hat sich mittlerweile eine dezidierte Rspr. des BAG herausgebil-
det.

1. Zwei-Stufen-Modell mit Rechtsmissbrauchsampel

Bei der Priifung eines Rechtsmissbrauchs bei der Sachgrundbefristung sieht bereits die Rspr. des
EuGH eine Missbrauchskontrolle vor, bei der vor allem Kettenbefristungen im Fokus stehen. Wegwei-
send fiir die Entstehung dieser Missbrauchskontrolle war der Fall ,Kiiciik“."” Dabei ging es um einen
Rechtsstreit zwischen Frau Kiiclik und ihrem Arbeitgeber iber die Giltigkeit von liber 13 befristeten
Arbeitsvertragen innerhalb eines Zeitraums von fast elf Jahren. Zwar hat der EuGH in diesem Fall auf
eine Vereinbarkeit mit den arbeitsrechtlichen Vorgaben entschieden, sodass Kettenbefristungen
dieser Art grundsatzlich zulassig, aber u.U. rechtsmissbrauchlich ausgestaltet sein konnen. Die nati-
onalen Gerichte miissen sowohl die Gesamtdauer der aneinandergereihten Vertrage als auch die
Umstédnde des Einzelfalls bei einer Missbrauchspriifung berticksichtigen.*

Daraufhin hat das BAG aus der Missbrauchskontrolle des EuGH zwei Stufen abgeleitet.” Dabei
wird zundchst festgestellt, ob ein Sachgrund vorliegt. Bei dieser Befristungskontrolle wird zumeist
nur die Befristungsabrede im aktuellen/neu vereinbarten Arbeitsvertrag gepriift® und festgestellt,
ob grundsatzlich ein sachlicher Grund vorliegt.”! Anschlieflend wird auf einen moglichen Rechts-
missbrauch hin gepriift. Diese im zweiten Schritt anschlieffende Priifung des institutionellen Rechts-
missbrauchs aus § 242 BGB*” teilt sich in die Betrachtung der Gesamtdauer und Anzahl der Vertrags-
verlangerungen und in eine Gesamtbetrachtung. Dabei sind samtliche Umstande des Einzelfalls zu
berticksichtigen.

* Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 29. Aufl. 2024, Rn. 323.

% Koch, in: Schaub/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, 29. Aufl. 2025, Befristeter Arbeitsvertrag, Rn. 8.

4TEuGH, Urt. v. 26.1.2012 - C-586/10=DB 2012, 290 = NZA 2012, 135.

48 EuGH, Urt. v. 26.1.2012 - C-586/10 = DB 2012, 290 = NZA 2012, 135 (139 Rn. 55 f.); Drosdeck/Bitsch, NJW 2012,
977, Bauschke, 0AT 2021, 27.

4 Meinel, in: Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, Kommentar, 6. Aufl. 2022, § 14 Rn. 44 ff.; vgl. BAG, Urt. v. 18.7.2012 -
7 AZR 443/09 = DB 2012, 2813 = NZA 2012, 1351 (1354 f. Rn. 24 ff).

0 Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2. Aufl. 2011, Rn. 111.
%1 Meinel, in: Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, Kommentar, 6. Aufl. 2022, § 14 Rn. 45.
52 BAG, Urt. v. 18.7.2012 - 7 AZR 783/10 = NZA 2012, 1359 (1364 Rn. 33).
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Diese Einzelfallpriifung wurde insbesondere dahingehend kritisiert, dass sie zu einer erhéhten
Rechtsunsicherheit fiihre. Ferner kdnne man die Priifung von Sachgrund und Missbrauch nicht in
zwei einzelne Priifungsschritte aufspalten. Eine solch getrennte Priifung wiirde auch der EuGH nicht
vornehmen.> Ohne feste Hochstgrenzen und mit der Kontrolle anhand der Umstande des Einzelfalls
sei die Missbrauchskontrolle unscharf und wiirde zu erheblicher Rechtsunsicherheit flihren.

Mittlerweile hat das BAG auf die Kritik reagiert und die Einzelfallpriifung auf der zweiten Stufe
weiter konkretisiert. So wird nunmehr die Laufzeit der Vertrage beriicksichtigt sowie geschaut, ob
diese hinter dem tatsachlichen Beschaftigungsbedarf zuriickbleibt und die Kettenbefristung nicht
einen unbefristeten Arbeitsvertrag faktisch ersetzt. Ferner wird gepriift, ob der betroffene Arbeitneh-
mer zuvor bereits auf demselben Arbeitsplatz mit denselben Aufgaben beschaftigt war. Schlief3lich
sind weiterhin die Zahl der hintereinander abgeschlossenen Vertrdge sowie die Gesamtdauer in
Betracht zu ziehen. Diesbeziiglich neu war die Einflihrung bestimmter Hochstgrenzen als ,grobe Ori-
entierungshilfen“®®, welche an die Grenzen des § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG angelehnt sind. Fiir einen Miss-
brauch spreche das mehrfache Uberschreiten dieser Grenzen.

So entstand die sog. ,,Rechtmissbrauchsampel®.*® Die Griinphase dieser Rechtsmissbrauchs-
ampel (der unkritische Bereich)®’, richtet sich nach den Grenzen des § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG.*® Damit
der unkritische Bereich erheblich Giberschritten wird, miissen die Vorgaben des & 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG
alternativ mindestens um das Vierfache oder kumulativ um das Dreifache {iberschritten sein. Das
wiirde bedeuten, dass bei Vorliegen eines Sachgrundes ein befristetes Arbeitsverhaltnis fiir (alternativ)
eine Dauer von bis zu acht Jahren oder mit maximal zwolf Vertragsverlangerungen vereinbart wer-
den kann, wenn der Betroffene nicht (kumulativ) schon (liber sechs Jahre beschaftigt wurde und
bereits mehr als neun Verlangerungen vorliegen.*

Bei der folgenden Gelbphase sind samtliche Sachgrundbefristungen nur rechtsmissbrauchlich,
wenn die Schwellenwerte der Griinphase Giberschritten wurden und zusatzlich weitere Umstande fiir
einen Rechtsmissbrauch sprechen.® SchlieRlich ist die Rotphase erreicht, wenn einer der Schwellen-
werte in § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG um das Fiinffache liberschritten wird oder beide um das Vierfache.*
Somit sind z.B. 13 Vertragsverlangerungen in mehr als acht Jahren im roten Bereich anzusiedeln,
sodass man von einem indizierten Rechtsmissbrauch sprechen kann.®

2. Bewertung

Das BAG hat durch die Missbrauchsampel versucht, der Kritik an vorzunehmenden Einzelfallpriifungen
entgegenzuwirken und mit festen Hochstgrenzen insbesondere das Problem der Rechtsunsicherheit

53 Bruns, NZA 2013, 769 (770).
% Meinel, in: Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, Kommentar, 6. Aufl. 2022, § 14 Rn. 46, m.w.N.

% BAG, Urt. v. 26.10.2016 - 7 AZR 135/15 = NZA 2017, 382 (386 Rn. 25 ff.); BAG, Urt. v. 18.7.2012 - 7 AZR 443/09 =
DB 2012,2813=NZA 2012, 1351 (1357 Rn. 38, 43); BAG, Urt.v. 18.7.2012 - 7 AZR 783/10=DB 2012, 2634 = NZA
2012, 1359 (1365 Rn. 43).

% Meinel, in: Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, Kommentar, 6. Aufl. 2022, § 14 Rn. 49.

S7Vgl. v. Stein, NJW 2015, 369 (371).

%8 BAG, Urt. v. 18.7.2012 - 7 AZR 443/09 = DB 2012, 2813 =NZA 2012, 1351 (1358 Rn. 48 f.).
%9 BAG, Urt. v. 26.10.2016 - 7 AZR 135/15=NZA 2017, 382 (382 Ls. 1 S. 1).

80 BAG, Urt. v. 26.10.2016 — 7 AZR 135/15 = NZA 2017, 382 (382 Ls. 1 S. 2); BAG, Urt. v. 18.7.2012 - 7 AZR 443/09 =
DB 2012, 2813 = NZA 2012, 1351 (1357 Rn. 43 ff.).

sLygl. v. Stein, NJW 2015, 369 (372).

62 BAG, Urt. v. 26.10.2016 - 7 AZR 135/15 = NZA 2017, 382 (383 Ls. 2); BAG, Urt. v. 18.7.2012 - 7 AZR 443/09 =
DB 2012, 2813 = NZA 2012, 1351 (1357 Rn. 43).
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zu l6sen.” Wenngleich die dogmatische Herleitung des Priifungsaufbaus zu kritisieren sein mag,® ist
es dem BAG so doch gelungen, einen vollig willkurlichen und unvorhersehbaren Ausgang von Rechts-
streitigkeiten zu sachgrundlos befristeten Arbeitsvertragen zu vermeiden. Dass es auch weiterhin auf
die Gesamtschau der Einzelfallumstande ankommt, ist dahingehend niitzlich, als so eine gewisse
Unsicherheit liber das Ergebnis der Missbrauchskontrolle den Arbeitgeber davon abhalt, ibermaRig
von befristeten Arbeitsvertragen Gebrauch zu machen. Gleichwohl kann dieser gerade durch die vom
BAG gezogenen Hochstgrenzen liberwiegend rechtssicher agieren. Somit ist die Missbrauchspriifung
mit der Rechtsmissbrauchsampel in ihrer derzeitigen Ausgestaltung zumindest fiir die Praxis dien-
lich. Letztlich wurde durch die Rspr. des BAG ein Interessenausgleich zwischen dem Sicherheits-
bediirfnis des Arbeitgebers, in gewissem Rahmen befristete Arbeitsvertrage auch hintereinander
schlieRen zu kdnnen, und dem Interesse der Arbeitnehmer, einen unbefristeten Arbeitsvertrag anstatt
aneinandergereihte befristete Arbeitsvertrage zu erhalten, hergestellt.

VIII. Sachgrundlose Befristung im Rahmen der Aktivrente

Richtig erkannt haben die Koalitionsparteien, dass das Vorbeschaftigungsverbot fiir befristete Arbeits-
vertrage im Rahmen der Aktivrente abgeschafft oder die Hochstgrenzen der zulassigen Befristungen
zumindest nach oben korrigiert werden sollten. Bei befristeten Arbeitsvertrdagen fiir Menschen im
Rentenalter gilt die vom TzBfG zugrunde gelegte Interessenlage nicht: So haben Rentner nicht not-
wendigerweise ein gesteigertes Interesse an einem unbefristeten Arbeitsvertrag. Es mag sich daher
anbieten, § 14 TzBfG um einen weiteren Erleichterungstatbestand zu ergdnzen. Ohne ein Vorbeschaf-
tigungsverbot wiirden befristete Arbeitsvertrage im Rahmen der Aktivrente ferner keine Gefahr mehr
laufen, als rechtsmissbrauchlich deklariert zu werden. Das wiirde es dem Arbeitgeber ersparen,
umfangreich fiir jeden einzelnen arbeitswilligen Rentner zu priifen, ob einem befristeten Arbeits-
vertrag nicht Griinde entgegenstehen, die den Vertrag als rechtsmissbrauchlich einstufen wiirden.
Dies wiederum ware ein starker Anreiz, Menschen liber das Renteneintrittsalter hinaus zu beschafti-
gen, was dem Zweck der Aktivrente nur zu pass kommen wiirde. Der Koalitionsvertrag enthalt mit
der Aktivrente also eine vielversprechende Komponente und ein positives Signal fiir mehr Beschaf-
tigung von alteren Menschen. Es gilt nun, das Vorhaben tatsachlich umzusetzen.

IX. Fazit

Der befristete Arbeitsvertrag zielt darauf ab, Unternehmen wettbewerbsfahig und flexibel zu machen
und gleichzeitig Arbeitnehmern erleichterten Zugang zu Beschaftigung zu verschaffen, sodass er
einen Interessenausgleich zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern bezweckt. Wichtigste Ausge-
staltungen sind die Zweckbefristung und die kalendermafRige Befristung, sowie die Zulassigkeit
befristeter Arbeitsvertrage mit und ohne Sachgrund innerhalb des § 14 TzBfG als Teil des Kerns des
Gesetzes. Die viel diskutierte Frage, inwieweit Kettenvertrage rechtmissbrauchlich sind, wurde mittler-
weile durch das BAG mit seiner konzipierten Rechtmissbrauchsampel beantwortet. Die Praxis hat
so Leitlinien erhalten, um sachgrundlos befristete Arbeitsvertrage rechtssicher auszugestalten.
Mit einer Abkehr vom Vorbeschéftigungsverbot im Zuge der Aktivrente kdonnten sachgrundlose
Befristungen zudem weiter vereinfacht werden, um die Arbeit nach Erreichen des Regelrenten-
eintrittsalters attraktiver zu machen.

8 Vgl. BAG, Urt. v. 26.10.2016 - 7 AZR 135/15=NZA 2017, 382.
% Vgl. Schwarze, RdA 2017, 302 (303 ff.).
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I.  Das Suizidhilfe-Urteil des Bundesverfassungsgerichts im Kontext aktueller
Rechtsentwicklung

Anlass fiir die dem Beitrag zugrundeliegende Monographie' war das Suizidhilfe-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfG) vom 26.2.2020. Der Zweite Senat hat in ihm das strafrechtliche Verbot
der geschaftsméaRigen Forderung der Suizidhilfe, § 217 StGB a.F., fiir nichtig erklart.? Das Verbot war
nach emotionaler Debatte im Bundestag beschlossen worden und erheblicher Kritik ausgesetzt
gewesen.® Auch die Reaktionen auf die Verkiindung des Suizidhilfe-Urteils fielen kontrovers aus:
vom Applaus im Gerichtssaal nach der Urteilsverkiindigung® bis hin zu herablassender Justizschelte’.
Emotionaler Sprengstoff und kontroverse Stellungnahmen rufen nach einer niichternen grund-
rechtsdogmatischen Einordnung, zumal der Zweite Senat im Suizidhilfe-Urteil nicht alle Fragen
beantwortet hat - wie kdnnte es auf diesem Gebiet auch anders sein. Der Beitrag blickt zunachst auf
einige grundlegende Aussagen des BVerfG zum Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, bevor er
einen Uberblick tiber die weitere Gliederung gibt.

Der Zweite Senat stiitzt sich wesentlich auf das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben und
verankert es erstmals im Grundgesetz, genauer: im allgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art. 2
Abs.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.® Dieses umfasse das Recht eines freiverantwortlich handelnden
Menschen, Suizid zu begehen.” Der Mensch sei ,,eine zu Selbstbestimmung und Eigenverantwortung

1Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, Verfassungsrechtliche Grundlagen und schutzgutsimmanen-
tes Freiverantwortlichkeitskonzept, 2025. Aufgrund dieser von Prof. Dr. Frauke Brosius-Gersdorf, LL.M., be-
treuten Arbeit wurde Verf. an der Universitit Potsdam promoviert. Der Ubersichtlichkeit halber wird in die-
sem Beitrag grundsatzlich zu Beginn jedes Abschnitts der Ebene I. 1. usw. auf die entsprechenden Stellen der
Monographie verwiesen.

2BVerfGE 153, 182.

3 Uberblick, auch zur héchstrichterlichen Rechtsprechung, und Nachweise bei Remé, Grundrecht auf selbst-
bestimmtes Sterben, 2025, S. 19 ff. Vgl. insb. die regelungskritische Stellungnahme einer Vielzahl deutscher
Strafrechtslehrer*innen um die Initiatoren Hilgendorf und Rosenau, medstra 2015, 129 f.

* Janisch, SZ v. 26.2.2020 (3.11.2025).

5 Vgl. Geyer, FAZ v. 5.3.2020 (3.11.2025) zu polemischen AuRerungen des ehemaligen Bundestagsprasidenten
Thierse.

6 Es werden - letztlich nicht Giberzeugend - alternative Verankerungen in der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG), im Grundrecht auf Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG), in der Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1
Var. 2 GG) sowie unmittelbar in der Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) diskutiert, eingehend Remé,
Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 23 ff., auch zu der - zu verneinenden - Frage, ob das
Grundrecht auf Leben bzw. die Menschenwiirdegarantie der Annahme eines Grundrechts auf selbstbestimmtes
Sterben entgegenstehen.

7 BVerfGE 153, 182 (260 Rn. 204).
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fahige Personlichkeit“.® Inhalt und Reichweite des allgemeinen Personlichkeitsrechts seien mit Blick
aufdie Menschenwtirdegarantie zu bestimmen, die ,,insbesondere die Wahrung personaler Individu-
alitat, Identitat und Integritat“ umfasse.’ Die Wahrung der Personlichkeit erfordere, dass der Mensch
»hicht in Lebensformen gedrangt [werde], die in unauflésbarem Widerspruch zum eigenen Selbst-
bild und Selbstversténdnis stehen“.’* Nach diesen MaRstében sei auch die existentielle Entscheidung
fiir das eigene Lebensende vom allgemeinen Personlichkeitsrecht umfasst.” Sie sei geprédgt von
~hochstpersonlichen Vorstellungen®, beziehe sich auf ,,Grundfragen menschlichen Daseins und
beriihrt wie keine andere Entscheidung Identitdt und Individualitdt des Menschen“.*? Das Recht
umfasse auch die Annahme von Unterstiitzungsangeboten Dritter.”® Das BVerfG begrenzt den
Schutzbereich zudem weder auf ein Recht, lebensrettende Behandlungen abzulehnen, noch auf
fremddefinierte Sachlagen wie bestimmte Krankheitszusténde.” Eine solche Einengung widerspre-
che der Menschenwiirde, die verlange, dass der freiverantwortliche Entschluss keiner Begriindung
bedarf - eine ,,objektivel...] Verniinftigkeit“ sei nicht mafgeblich.*®

Damit weicht das BVerfG von einem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) aus dem
Jahr 2017 ab. Dort bezog das BVerwG den Schutzbereich eines Grundrechts auf selbstbestimmtes
Sterben noch auf Situationen einer schweren und unheilbaren Krankheit.'” Ende 2023 setzt sich das
BVerwG erneut mit dem Erwerb des Suizidmittels Natrium-Pentobarbital auseinander.’® Der in der
Erlaubnisversagung liegende Eingriff in das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben sei gerecht-
fertigt.”

Auch die Strafgerichte befassen sich in letzter Zeit mit Sterbensentscheidungen und beziehen
sich dabei auf das Suizidhilfe-Urteil des BVerfG und das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben.?
Der Bundesgerichtshofs (BGH) nimmt nun eine normative Abgrenzung von strafbarer Tétung auf
Verlangen (§ 216 Abs. 1 StGB) und strafloser Beihilfe zum Suizid vor und neigt im Lichte des
Suizidhilfe-Urteils einer den Tatbestand einschrankenden Auslegung von § 216 Abs. 1 StGB zu.*
Erwdhnenswert ist auch ein Beschluss des BGH, mit dem er ein Urteil** bestétigte, in dem ein Arzt
wegen Totung in mittelbarer Taterschaft (§8 212 Abs. 1,25 Abs. 1 Alt. 2 StGB) verurteilt worden war,
der fehlerhaft von der Freiverantwortlichkeit des Suizidenten ausgegangen war.*

8 BVerfGE 153, 182 (260 Rn. 205).

9 BVerfGE 153, 182 (261 Rn. 206).

10 BVerfGE 153, 182 (261 Rn. 207).

1 BVerfGE 153, 182 (261 Rn. 208 f.).
12 BVerfGE 153, 182 (262 Rn. 209).

13 BVerfGE 153, 182 (264 f. Rn. 212 f.).
14 BVerfGE 153, 182 (262 Rn. 209).

15 BVerfGE 153, 182 (262 f. Rn. 209 f.).
16 BVerfGE 153, 182 (263 Rn. 210).

17 BVerwGE 158, 142 (152 f. Rn. 24); bestatigt in BVerwG NJW 2019, 2789 (2790 f.); anders aber nach dem Suizid-
hilfe-Urteil des BVerfG BVerwG 180, 382 (386 Rn. 16).

18 BVerwG 180, 382. Uberblick und Kritik an der Judikatur m.w.N. bei Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes
Sterben, 2025, S. 368 ff.

19 BVerwG 180, 382 (386 f. Rn. 16 ff.).

2 Jperblick zur strafgerichtlichen Entwicklung bei Ibold, GA 2024, 16 (20 ff.).

21 BGHSt 67, 95 (99 Rn. 15; 102 f. Rn. 23).

22| G Essen, Urt.v. 1.2.2024 - 32 Ks-70 Js 354/20-5/23; vgl. auch LG Berlin, Urt. v. 8.4.2024 - 540 Ks 2/23.

Z BGH NStZ 2025, 480. Eine Verfassungsbeschwerde hiergegen wurde nicht zur Entscheidung angenommen,
BVerfG, Beschl. v. 1.7.2025 - 2 BvR 860/25.
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Der Uberblick lieRe sich erweitern.” Er geniigt aber schon, um die Relevanz des Grundrechts auf
selbstbestimmtes Sterben fiir die Rechtsordnung anzudeuten. Auch nach dem Suizidhilfe-Urteil sind
jedoch auf grundrechtlicher Ebene Fragen offen, die der dogmatischen Erdrterung bediirfen. Sie
kreisen namentlich um den Begriff der Freiverantwortlichkeit. lhnen geht der Beitrag im Folgenden
nach: Der nachste Abschnitt stellt die Bedeutung von Freiverantwortlichkeit fiir das Grundrecht auf
selbstbestimmtes Sterben sowie die grundrechtliche Schutzpflicht dar (11.). Dann erfolgt eine Einord-
nung von Konkretisierungen von Freiverantwortlichkeit in die grundrechtsdogmatische Ausgestal-
tungskategorie (l11.), bevor sich der Beitrag dem Konkretisierungssubjekt (IV.) und den sonstigen Ver-
fassungsanforderungen an die Konkretisierung (V.) widmet. Er endet mit einem Fazit (VL1.).

Il.  Freiverantwortlichkeit als Fundamentalpunkt zwischen Grundrecht und Schutzpflicht

Negativ gefasst entscheidet sich eine Person freiverantwortlich, wenn keine relevanten Entschei-
dungsmangel vorliegen.” Voraussetzung fiir die Er6ffnung des Schutzbereichs des Grundrechts auf
selbstbestimmtes Sterben ist, dass die Entscheidung zur Beendigung des eigenen Lebens freiverant-
wortlich getroffen wurde (1.). Spiegelbildliches gilt flir die grundrechtliche Schutzpflicht fiir das
Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG: Allein wenn die Entscheidung nicht freiverantwortlich erfolgt,
ist der Staat verpflichtet, die Person vor ihrer lebensbeendenden Entscheidung zu schiitzen (2.).
Anhand der Freiverantwortlichkeit trennt man also zwischen der Ausiibbarkeit des Grundrechts auf
selbstbestimmtes Sterben und der Anwendbarkeit der grundrechtlichen Schutzpflicht fiir das Leben.

1. Freiverantwortlichkeit als Anforderung an den Schutzbereich des Grundrechts auf
selbstbestimmtes Sterben

Erfolgt eine Entscheidung der sterbewilligen Person nicht freiverantwortlich, kann sie sich nicht auf
das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben gem. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG berufen.*
Der sachliche Schutzbereich des Grundrechts umfasst nur freiverantwortliche Entscheidungen. Das
erscheint zunachst nicht zwingend, kénnte man Entscheidungsméangeln doch auch auf Schranken-
ebene begegnen, sodass alle Sterbensentscheidungen vom Schutzbereich erfasst waren.?” Im Grund-
recht auf selbstbestimmtes Sterben ist aber ein Verstandnis angelegt, das Entscheidungsmangel
bereits auf Schutzbereichsebene berlicksichtigt.”® Freiverantwortlichkeit ist damit eine dem Schutz-
bereich immanente Anforderung des Grundrechts. Diese Schutzgutsimmanenz lasst sich zum einen

24 Etwa durch einen Einbezug der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, siehe
nur EGMR, Urt. v. 29.4.2002 - 2346/02 (Pretty v. GroRbritannien) = NJW 2002, 2851; EGMR, Urt. v. 5.6.2015 -
46043/14 (Lambert u.a. v. Frankreich) = NJW 2015, 2715; EGMR, Urt. v. 4.10.2022 - 78017/17 (Mortier v. Bel-
gien) = NJW 2023, 3145.

% Begriffsannaherung bei Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 9 ff.; ndher zum Inhalt von
Freiverantwortlichkeit, auch im Lichte des Suizidhilfe-Urteils, unten Il1.

% Eingehend zu Abschnitt Il. 1. Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 141 ff., insb. S. 162 ff.

2 Entsprechend vertritt man im Kontext der Grundrechtsmiindigkeit teils ein Schrankenverstandnis, siehe Riifner,
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 196 Rn. 20; Sachs/Mann, in: Sachs, GG,
Kommentar, 10. Aufl. 2024, Vor Abschn. 1 Rn. 76. Aber auch ein Verstandnis, das die Frage dem Schutzbereich
zuordnet, ist verbreitet, siehe nur Germann, in: BeckOK GG, Stand: 15.9.2025, Art. 4 Rn. 27; Lipp, Freiheit und
Flrsorge, 2000, S. 134.

2 Das wird in der Rechtsprechung des BVerfG auch bei anderen Grundrechten angenommen, siehe zum
Ehegrundrecht bzw. zur Ehefahigkeit BVerfGE 166, 1 (55 Rn. 122 f.); zu diesem Kontext auch Rixen, JZ 2019,
628 (630 mit Fn. 19); ferner zur Testierfreiheit/-fahigkeit BVerfGE 99, 341 (350 f.). Naher, auch zum Selbst-
bestimmungsrecht im Behandlungskontext Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 153 ff.
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Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

dem Suizidhilfe-Urteil entnehmen (a)). Sie ist auch substanziell begriindet (b)). Das Konzept muss
aber der Kritik an engen Tatbestandsverstandnissen standhalten (c)).

a) Suizidhilfe-Urteil: Schutzgutsimmanenz von Freiverantwortlichkeit

Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfasse, so das BVerfG, auch ,das Recht, nach freiem Willen
lebenserhaltende MaRnahmen abzulehnen“.? Ferner formuliert es:

»[D]ie Menschenwiirde [...] steht der Entscheidung des zur freien Selbstbestimmung und Eigenverant-
wortung fdhigen Menschen, sich zu toten, nicht entgegen®; ,[d]ie selbstbestimmte Verfligung liber
das eigene Leben ist [...] Ausdruck [...] autonomer Personlichkeitsentfaltung®; ,,[d]er mit freiem Wil-
len handelnde Suizident entscheidet sich als Subjekt fiir den eigenen Tod“.*

Des Weiteren:

~Dervom Grundgesetz geforderte Respekt vor der autonomen Selbstbestimmung des Einzelnen [...]
setzt eine frei gebildete und autonome Entscheidung voraus.“*

Durch das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben fordert das Grundgesetz den Respekt ein, und
dieser Respekt setzt einen freiverantwortlichen Entschluss voraus. Das BVerfG begreift Freiverant-
wortlichkeit demnach als schutzgutsimmanente Anforderung an den sachlichen Schutzbereich.*

b) Substanzielle Begriindung mit Blick auf die Herleitung des Grundrechts

Die Ableitung des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben folgt der Einsicht, dass die ,Verfas-
sungsordnung [...] den Menschen als eine zu Selbstbestimmung und Eigenverantwortung fahige
Personlichkeit” verstehe.® Der Entschluss, aus dem Leben zu scheiden, sei ,Ausfluss des eigenen
Selbstverstandnisses und grundlegender Ausdruck der zu Selbstbestimmung und Eigenverantwor-
tung fahigen Person“.* Er ist damit nicht ,,grundlegender Ausdruck® der Person und nicht mehr
allein ,Ausfluss des eigenen Selbstverstéandnisses®, wenn die Person nicht zur Selbstbestimmung
fahig ist.* Die Sterbensentscheidung beruht dann vielmehr zumindest teilweise auf Defiziten. Die
Hochstpersonlichkeit der Sterbensentscheidung ist ein wesentlicher Grund fiir die Verankerung

2 BVerfGE 153, 182 (262 Rn. 209) - Hervorhebung hinzugefiigt.

% BVerfGE 153, 182 (264 Rn. 211) - Hervorhebung hinzugefligt.

31 BVerfGE 153, 182 (270 Rn. 232) - Hervorhebung hinzugefligt.

3250 auch S. Augsberg, ZfmE 2021, 525 (530); Rixen, BayVBLI. 2020, 397 (398).

3 BVerfGE 153, 182 (260 Rn. 205).

34 BVerfGE 153, 182 (261 f. Rn. 209).

% Diese Uberlegung widerspricht nicht der verfassungsrechtlichen Grundannahme, dass der Mensch zur Selbst-
bestimmung fahig ist, da dieses Verstandnis nicht absolut gilt, auch wenn manche Wendungen des BVerfG
auf ein absolutes Verstandnis hindeuten, wonach der Mensch stets zur Selbstbestimmung fahig ware. Ein
absolutes Verstandnis wére nicht mit der verfassungsgerichtlichen (etwa BVerfGE 153, 182 [270 Rn. 232])
Annahme des Schutzes der Selbstbestimmung vereinbar, da dies die Moglichkeit eines defizitaren Willens
voraussetzt. Auch widersprache ein absolutes Verstandnis von Selbstbestimmungsfahigkeit der in der Rechts-
ordnung durchgehend erfolgenden Beriicksichtigung von Selbstbestimmungsdefiziten. Die verfassungs-
rechtliche Grundannahme lautet daher, dass der Mensch grundsdtzlich - nicht: stets - als eine zu Selbst-
bestimmung fahige Personlichkeit begriffen werden muss, hierzu Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes
Sterben, 2025, S. 163 f.
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Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

ihres Schutzes im allgemeinen Personlichkeitsrecht und nicht (nur) in der allgemeinen Handlungs-
freiheit.* Die Hochstpersonlichkeit tritt aber bei Entscheidungsdefiziten hinter den Willensmangeln
zuriick,* sodass die Hebung des Schutzes von der allgemeinen Handlungsfreiheit auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht in Form des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben nicht mehr begriindet
ist.

Weil} eine schwer kranke Person beispielsweise nichts von Palliativangeboten, die ihr ein
schmerzloses Weiterleben ermdglichten und die sie bei Kenntnis in Anspruch nehmen wiirde, kommt
im Sterbensentschluss mehr der Mangel an Informiertheit zum Ausdruck als die hochstpersonliche
Vorstellung vom eigenen Lebensende. Die Entscheidung ist nicht mehr héchstpersonlich und nicht
durch das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben geschiitzt.

Vereinfacht liegt dem folgender Begriindungszusammenhang zugrunde: Freiverantwortlichkeit
fehlt bei Entscheidungsdefiziten; bei Entscheidungsdefiziten fehlt es wiederum an der Hochstper-
sonlichkeit; ohne Hochstpersonlichkeit ist die Verankerung im allgemeinen Persdnlichkeitsrecht
nicht mehr begriindet. Daraus folgt: Die Sterbensentscheidung ist beim Fehlen von Freiverantwort-
lichkeit nicht durch das allgemeine Personlichkeitsrecht in der Auspragung des Grundrechts auf
selbstbestimmtes Sterben geschiitzt, und Freiverantwortlichkeit ist eine Anforderung an den Schutz-
bereich des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben.

¢) Schutzgutsimmanente Freiverantwortlichkeit und die Kritik an engen Tatbestands-
verstandnissen

Diese schutzgutsimmanente Konturierung des Grundrechts fasst den Schutzbereich enger als den
Lebensbereich von Sterbensentscheidungen, der nicht zwischen freiverantwortlichen und defizita-
ren Entscheidungen differenziert. Damit neigt das Konzept engeren Tatbestandsverstéandnissen zu,
die vor allem nach der Jahrtausendwende von prominenter Seite vorgeschlagen wurden® und die
auch in der Rechtsprechung des BVerfG zu finden sind.* Eine reine Innentheorie, die auf die Grund-
rechtspriifung nach Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung verzichtet, ist mit dem vorgeschlage-
nen Konzept aber nicht verbunden.*’ Der etablierte Priifungsdreischritt bleibt relevant.

Die vor allem von Kahl an engen Tatbestandsverstéandnissen formulierte Kritik*! dringt gegen ein
Konzept schutzgutsimmanenter Freiverantwortlichkeit nicht durch. Hier sei nur ein besonders wich-
tiger seiner Kritikpunkte genannt:** Eine enge Fassung des grundrechtlichen Schutzbereichs lasst

% Vgl. BVerfGE 153, 182 (262 Rn. 209); zur Abgrenzung von allgemeinem Personlichkeitsrecht und allgemeiner
Handlungsfreiheit Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 32 ff.

37Vgl. auch Dodegge, FamRZ 2021, 5 (10); Frister, ZfmE 2021, 537 (541); ahnlich schon Eser, in: Eser, Suizid und
Euthanasie als human- und sozialwissenschaftliches Problem, 1976, S. 392 (398).

¥ Mit unterschiedlichen Begriindungen und Farbungen Bockenférde, Der Staat 42 (2003), 165 (174 ff.); Hoffmann-
Riem, in: Bduerle u.a., Haben wir wirklich Recht?, 2004, S. 53 ff.; ders., Der Staat 43 (2004), 203 (215 ff., 226 ff.);
siehe ferner Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 83 ff,;
Murswiek, Der Staat 45 (2006), 473 (495 ff.); Rusteberg, Der grundrechtliche Gewahrleistungsgehalt, 2009,
S. 169 ff., 230 ff.; Muckel, in: FS Schiedermair, 2001, S. 347 (349 ff.).

¥ Hier lasst sich etwa die Begrenzung des Schutzbereichs der Versammlungsfreiheit auf die Verfolgung eines
gemeinsamen Zwecks, der auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichtet ist, nennen, BVerfGE
143, 161 (210 Rn. 110). Weitere Beispiele bei Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 (170 ff.); Rusteberg, Der grund-
rechtliche Gewahrleistungsgehalt, 2009, S. 132 ff.

40 Zu Innen- und Aufentheorie siehe nur v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, 1999, S. 15 ff.; Cornils,
Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 40 ff.

“L Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 (184 ff.); vgl. ders., ASR 131 (2006), 579 (605 ff., insb. 610 f.).

“2 Eine Verteidigung des Konzepts schutzgutsimmanenter Freiverantwortlichkeit beim Grundrecht auf selbst-
bestimmtes Sterben gegen die einzelnen Kritikpunkte von Kahl findet sich bei Remé, Grundrecht auf selbst-
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Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

danach Schutzliicken befiirchten.” Dass tatsachlich Schutzliicken auftreten, hangt indes davon ab,
ob nicht freiverantwortliche Sterbensentscheidungen keinen Grundrechtsschutz geniefen oder sie
jedenfalls von der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt werden. Ob Art. 2
Abs. 1 GG Anwendung findet, wenn zwar nicht der Schutzbereich eines speziellen Freiheitsrechts (wie
etwa das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben) eroffnet, aber der weiter zu verstehende
Lebensbereich betroffen ist, ist in der Literatur umstritten* und auch die bundesverfassungsgericht-
liche Rechtsprechung ist uneinheitlich®. Gute Griinde sprechen aber dafiir: Vor dem Hintergrund des
rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips* und der Idee einer dem Staat vorgelagerten Freiheit*” bedarf
freiheitsbeschrankendes Verhalten des Staates der Rechtfertigung. Wenn im Grundrecht selbst
Schutzbereichsbegrenzungen angelegt und begriindet sind, bedarf es, um dieser Rechtfertigungs-
notwendigkeit gerecht zu werden, eines Riickgriffs auf Art. 2 Abs. 1 GG.” Dieser Ansatz ist konsistent
zu einem weiten, nicht etwa auf einen Personlichkeitskernschutz begrenzten Verstandnis von Art. 2
Abs. 1 GG.” Der damit vorzugswiirdige Riickgriff auf Art. 2 Abs. 1 GG beseitigt nicht die Bedeutung
spezieller Freiheitsrechte, da insbesondere der Umstand relevant bleibt, dass das spezielle Recht
eine Handlungsweise von besonderer Bedeutung schiitzt. Das spezielle Freiheitsrecht hat insofern
ein hoheres abstraktes Gewicht®® Im Ergebnis bleibt die allgemeine Handlungsfreiheit
anwendbar, wenn ein Sachverhaltin den Lebensbereich eines speziellen Grundrechts fallt, aber vom
engeren Schutzbereich nicht erfasst ist. Die befiirchteten Schutzliicken entstehen daher nicht und
lassen sich nicht gegen ein schutzgutsimmanentes Verstandnis von Freiverantwortlichkeit anfiih-
ren.!

bestimmtes Sterben, 2025, S. 169 ff.

43 Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 (185 ff.).

“ Fir die Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 1 GG bei Beriihrung nur des Lebensbereichs und nicht des Schutz-
bereichs statt vieler v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, 1999, S. 53 ff.; Barczak, in: Dreier,
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 2 Abs. 1 Rn. 112; Bockenforde, Der Staat 42 (2003), 165
(188f.). Dagegen statt vieler Hoffmann-Riem, in: Bauerle u.a., Haben wir wirklich Recht?,2004, S. 53 (73); Volk-
mann, JZ 2005, 261 (268). Differenzierend Kahl, Die Schutzerganzungsfunktion von Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz,
2000, S. 19 ff.

“ Fiir eine Anwendung von Art. 2 Abs. 1 GG etwa BVerfGE 105, 252 (279); dagegen BVerfGE 104, 92 (115).

4 Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl. 1928 (Nachdruck 2017), S. 126 f.: ,,[ D]ie Freiheit des einzelnen ist prinzipiell
unbegrenzt, wahrend die Befugnis des Staates zu Eingriffen in diese Sphare prinzipiell begrenzt ist.“ (Hervor-
hebungen im Original). Gegen dieses Prinzip verstiele es, wenn eine staatliche Freiheitsbeschrankung nicht
gerechtfertigt werden miisste, siehe Sauer, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Vorb.
Art. 1 Rn. 78; Schlink, EUuGRZ 1984, 457 (467).

47Vgl. Schlink, EUGRZ 1984, 457 (467).

“Vgl. Rusteberg, Der grundrechtliche Gewahrleistungsgehalt, 2009, S. 138 f.

4 Cornils, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, 3. Aufl. 2009, § 168 Rn. 67; Di Fabio, in: Diirig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, Stand: Juli 2001, Art. 2 Abs. 1 Rn. 27; Murswiek, Der Staat 45 (2006),
473 (487).

%0 Vgl. Cornils, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, 3. Aufl. 2009, § 168 Rn. 42, 70; Rusteberg,
Der grundrechtliche Gewahrleistungsgehalt, 2009, S. 150 f., 181 f. Eine Nivellierung unterschiedlicher
Gewahrleistungen sehen dagegen Kahl, Die Schutzerganzungsfunktion von Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz, 2000,
S. 20; Volkmann, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 2, 2006, § 32 Rn. 41.

1 Dass Art. 2 Abs. 1 GG bei defizitdaren Sterbensentscheidungen in aller Regel (immer?) keinen effektiven Schutz
gewahrleistet, nach dem die Freiheitsbeschrankung grundrechtswidrig ware, andert daran nichts; Art. 2
Abs. 1 GG schiitzt insofern ein Recht auf eine staatliche Rechtfertigung des Freiheitseingriffs. Der fehlende
effektive Schutz entscharft aber die Kontroverse um den Riickgriff auf Art. 2 Abs. 1 GG (ndher Remé, Grund-
recht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 174 f.). Zum Unterschied von Prima-facie-Schutz und definiti-
vem Schutz siehe nur Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 87 ff., 251 ff.; Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als
Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 26 f., 100.
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2. Fehlende Freiverantwortlichkeit als Anwendungsbedingung der grundrechtlichen
Schutzpflicht fiir das Leben

Bei nicht freiverantwortlichen Entscheidungen ist der Staat nicht nur berechtigt, sondern aufgrund
der grundrechtlichen Schutzpflicht fiir das Leben gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG auch verfassungs-
rechtlich verpflichtet, die sterbewillige Person vor ihrer Entscheidungsumsetzung zu schiitzen (a)).
Diese grundrechtliche Schutzpflicht ist hingegen bei einer freiverantwortlichen Sterbensentschei-
dung nicht begriindbar (b)).*?

a) Fehlende Freiverantwortlichkeit und grundrechtliche Schutzpflicht

Dass die grundrechtliche Schutzpflicht bei nicht freiverantwortlichen Entscheidungen zu selbstscha-
digendem Verhalten Anwendung findet, erfahrt breite Zustimmung.> Teilweise wird das sog. Schutz-
pflichtendreieck aber als konstitutiv fiir die Anwendung grundrechtlicher Schutzpflichten erachtet.*
Grundrechtliche Schutzpflichten kdmen nur zur Anwendung, wenn eine private dritte Person die
grundrechtliche Freiheit einer anderen Person einschrankt. Dieses Verstandnis widerspricht nicht
nur weiten Teilen der Literatur und der aktuellen Rechtsprechung.*® Selbstschadigungskonstellatio-
nen sind auch richtigerweise im Anwendungsbereich grundrechtlicher Schutzpflichten. Die freiheits-
einschrankende (dritte) Person und die in ihrer Freiheit eingeschrankte Person fallen zusammen. Die
Schutzpflicht des Staates bezieht sich auf die eine Person.

Gegen die Ansdtze, die ein Schutzpflichtendreieck fiir die Anwendung grundrechtlicher Schutz-
pflichten fiir notwendig halten, kann man nicht anflihren, dass sie die Voraussetzungen zur Wahr-
nehmung von Freiheit auRer Acht lieRen, sofern sie andere Verfassungswerte statt der Schutzpflicht
zur Anwendung bringen, etwa eine sozialstaatliche Firsorgepflicht.”” Entscheidend ist vielmehr,
dass die Begriindungen grundrechtlicher Schutzpflichten auch die Konstellationen der nicht freiver-
antwortlichen Selbstschadigung tragen.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG griindet die grundrechtliche Schutzpflicht auf der objektiven
Wertordnung der Verfassung.*® Die objektive Wertordnung, im wegweisenden Liith-Urteil eingefiihrt,
bedeute eine ,Verstarkung der Geltungskraft der Grundrechte“.*® Die Einbeziehung nicht freiverant-
wortlicher Selbstschadigungen in den Anwendungsbereich der Grundrechte vergréfiert zwar den
Anwendungsbereich der Grundrechte. Gleichwohl findet mit der Einbeziehung auch eine Beschran-

52 Eingehend zu Abschnitt Il. 2. Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 41 ff.

53 Siehe nur BVerfGE 142, 313 (336 ff. Rn. 66 ff.); 149, 293 (322 f. Rn. 74); 153, 182 (270 f. Rn. 232); 158, 131 (155 f.
Rn. 64 f.); BVerwGE 158, 142 (154 ff. Rn. 27 ff.); Hillgruber, ZfL 2013, 70 (74); Lipp, FamRZ 2013, 913 (917); Méstl,
in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Handbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 68
Rn. 20; Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, 1987, S. 220 ff.; Wapler, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 1 Rn. 155; zuriickhaltend Kuch, DOV 2019, 723 (726 ff.).

%4 So etwa Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 228 ff.; Hillgruber, Der Schutz
des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 147 f.; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9,
3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 245.

% Beispiel: A macht Anstalten, B als Geisel zu nehmen. Die anwesenden Polizist*innen unterbinden es.

% Siehe neben den in Fn. 53 genannten Quellen auch BVerfGE 157, 30 (112 Rn. 147) bezogen auf Umweltbelas-
tungen. Zur Diskussion um ein weites oder enges Verstandnis von Schutzpflichten Méstl, in: Stern/Sodan/Maostl,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Handbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 68 Rn. 6 ff.

57 Hierzu m.N. Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 43 ff.

%8 BVerfGE 39,1 (41 f.); 49, 89 (141 f.); 142,313 (337 f. Rn. 69 f.); 158, 131 (155 Rn. 62) - st.Rspr. Das BVerfG stellte
zunachst auf eine ,,objektive Wertordnung“ ab, etwa in BVerfGE 39, 1 (41), spater auf einen ,,objektiv-rechtli-
chen Gehalt“, siehe etwa BVerfGE 56, 54 (73); in BVerfGE 142, 313 (337 Rn. 69); 158, 131 (155 Rn. 62) heil’t es
»objektive Wertentscheidung*.

59 BVerfGE 7, 198 (205).
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Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

kung aktueller Freiheitsverwirklichung® statt, sodass nicht eindeutig von einer ,Verstarkung der
Geltungskraft der Grundrechte“ gesprochen werden kann.®* Die Maligeblichkeit der grundrechtlichen
Schutzpflicht kann jedoch eine Zentrierung auf das Subjekt bedeuten und extern-wertbezogene
MaRgaben zuriickdrdngen.®” Wenn der Staat mit der grundrechtlichen Schutzpflicht die Interessen
des Individuums in den Mittelpunkt stellt, bedeutet die Erweiterung des Anwendungsbereichs der
grundrechtlichen Schutzpflicht auf Selbstschadigungskonstellationen eine Verstarkung der Geltungs-
kraft der Grundrechte. Die Herleitung grundrechtlicher Schutzpflichten aus der objektiven Wert-
ordnung und eine damit einhergehende Verstarkung grundrechtlicher Geltungskraft lassen sich
demnach fiir die Anwendung der Schutzpflichten auf bipolare Selbstschadigungskonstellationen
anfiihren.

Teile der Literatur begriinden grundrechtliche Schutzpflichten mit den Liicken des Abwehr-
verstandnisses, das Freiheitsbeschréankungen durch private Dritte nicht erfasst.”® Das lasst sich ver-
binden mit der Legitimation von Staatsgewalt, Sicherheit zwischen Individuen zu gewéhrleisten,*
und dem damit zusammenhéngenden Gewaltmonopol des Staates.®® Bei der grundrechtlichen
Schutzpflicht im Kontext von Selbstschadigungen geht es zwar nicht um die Verhinderung des
Unfriedens zwischen Privaten, wie es im Schutzpflichtendreieck der Fall ist. Bei nicht freiverantwort-
lichen Selbstschadigungen befindet sich die Person aber in einer vergleichbaren Situation. Bei dem
Fehlen von Freiverantwortlichkeit ist sie nicht in der Lage, fiir ihren Selbstschutz zu sorgen. Sie ist
auf die Hilfe des Staates angewiesen. Vergleichbar ist im Schutzpflichtendreieck die Person auf die
Hilfe des Staates angewiesen, weil sie sich nicht selbst gegen die Angriffe Dritter wehren kann bzw.
es aufgrund des staatlichen Gewaltmonopols nicht darf. Sowohl im Schutzpflichtendreieck als auch
bei Selbstschadigungen ist die Person unfahig, sich selbst zu schiitzen. Die Vergleichbarkeit recht-
fertigt die Annahme, dass auch nach diesem Begriindungsstrang grundrechtliche Schutzpflichten
den Schutz der nicht freiverantwortlich entscheidenden Person vor einer Selbstschadigung umfassen.

b) Bestehende Freiverantwortlichkeit und grundrechtliche Schutzpflicht

Vorausgeschickt sei die Annahme, dass freiverantwortliche Entscheidungen fiir den eigenen Tod
grundsétzlich moglich sind. Der Mensch ist nicht grundsatzlich unfrei in seinen Entscheidungen® -
das widersprache dem Grundgesetz und einfachem Recht. Ferner sind auch freie Entscheidungen
gerade fiir die Beendigung des eigenen Lebens moglich.®” Bisweilen hat man aber argumentiert, dass

€ Auch die defizitare Selbstschadigungsentscheidung ist - entgegen etwa Dietlein, Die Lehre von den grund-
rechtlichen Schutzpflichten, 1992, S. 220 - prima facie grundrechtlich geschiitzt (siehe oben Il. 1. ¢); néher
Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 172 ff.

¢ Eine entsprechende Ambivalenz ergibt sich auch im Schutzpflichtendreieck und trotzdem stiitzt sich das
BVerfG auf die objektive Wertordnung. Die Ambivalenz bei der Selbstschadigung kann also nicht gegen den
Einbezug in den Anwendungsbereich der Schutzpflicht sprechen.

8 Kuch (DOV 2019, 723 [729]) interpretiert in diesem Sinne eine BVerfGE (142, 313) zur &rztlichen Zwangsmaf-
nahme. Isensee (in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 245 f.), der
auf ein Flrsorgekonzept abseits der grundrechtlichen Schutzpflicht abstellt, akzentuiert hingegen das
objektive Moment.

8 |sensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 31 ff.; ders., in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 177 f.

64 Zusammenfassend /sensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 3 ff.

% Vgl. Kuch, DOV 2019, 723 (726); Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 359 ff.

% |n diese Richtung aber manche Stimmen aus den Neurowissenschaften, siehe Prinz, in: Senn/Puskas, Gehirn-
forschung und rechtliche Verantwortung, 2006, S. 27 ff.; ders., Bewusstsein erklaren, 2021, S. 276 ff.; W. Singer,
in: Schmidinger/Sedmak, Der Mensch - ein freies Wesen?, 2005, S. 135 (137 ff.).

" Naher Hillenkamp, ZStW 137 (2025), 1 (6 ff.); Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 49 ff.
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der Staat auch bei freiverantwortlichen Entscheidungen verpflichtet sei, die Person vor selbstscha-
digendem Verhalten zu schiitzen.®

Blickt man auf die objektive Wertordnung und die damit intendierte ,Verstarkung der Geltungs-
kraft der Grundrechte“® als Begriindung grundrechtlicher Schutzpflichten,”® kdnnen diese freiver-
antwortlichen Entscheidungen zur Selbstschadigung und -totung nicht entgegengehalten werden.
Wendete sich die objektive Wertordnung gegen den abwehrrechtlichen Gehalt der Grundrechte,
wiirde sie die Geltungskraft nicht verstarken, sondern schmalern.”* Schréankte die objektive Wert-
ordnung die Abwehrstellung der Person ein, wandelte sich das Grundrecht zu der Grundpflicht, mit
einem grundrechtlichen Schutzgut in fremdbestimmter Weise zu verfahren.” Mithilfe der objektiven
Wertentscheidung lasst sich keine fremddefinierte Vorstellung vom ,guten Sterben oktroyieren.

Auch soweit man Schutzpflichten mit dem staatlichen Gewaltmonopol und dem Selbsthilfe-
verbot begriindet,” kommt eine grundrechtliche Schutzpflicht gegeniiber der sich freiverantwort-
lich selbstschadigenden Person nicht in Betracht. Der Staat soll Freiheitseinschrankungen zwischen
Privaten unterbinden, weil Individuen dazu rechtlich (Gewaltmonopol) bzw. tatsachlich nichtin der
Lage sind. Die sich schadigende Person kann aufgrund ihrer Freiverantwortlichkeit aber fiir ihren
Selbstschutz sorgen, sodass diese Begriindung fiir Schutzpflichten leerlauft. Bei freiverantwortli-
chen Selbstschadigungen ist im Lichte dieser Herleitung von Schutzpflichten vielmehr die Abwehr-
funktion einschlagig.™

Die grundrechtliche Schutzpflicht ist bei freiverantwortlichen Selbstschadigungen daher nicht
begriindbar. Etwas anderes gilt, soweit der Staat zum Schutze Dritter handelt. Bei einem sog. Schienen-
suizid hat der Staat etwa auch die Umsetzung freiverantwortlicher Sterbensentscheidungen zu unter-
binden. Scheidet die Anwendung der Schutzpflicht aber mit Blick auf die sich freiverantwortlich
selbstschadigende Person aus, kann sie insoweit Beschrankungen des Grundrechts auf selbst-
bestimmtes Sterben nicht rechtfertigen.” Dementsprechend ist bei gegebener Freiverantwortlich-
keit keine Abwagung zwischen dem Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben in seiner Abwehrfunk-
tion und der grundrechtlichen Schutzpflicht vorzunehmen.™ Die Schutzpflicht ist bei Freiverantwort-
lichkeit schon nicht begriindbar.

lll. Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben und Ausgestaltungsdogmatik

Nach dem Vorstehenden ist Freiverantwortlichkeit zweifach relevant: Erstens hangt die Er6ffnung
des Schutzbereichs des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben von dem Vorliegen einer frei-

8 Czerner, MedR 2001, 354 (356); R. Singer, JZ 1995, 1133 (1140); vgl. VG Karlsruhe NJW 1988, 1536 (1537);
BayObLG NJW 1989, 1815 (1816); so deutbar BGHSt 6, 147 (153); 46, 279 (285); Bethge, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2011, § 203 Rn. 149; Sachs, in: Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland im europdischen Staatenverbund, Handbuch, Bd. 3/1, 1. Aufl. 1988, S. 736.

% BVerfGE 7, 198 (205).
0 Siehe schon oben 1. 2. a).

™ Gegen einen Vorrang der objektiven Wertordnung gegeniiber dem grundrechtlichen Abwehrrecht etwa
Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, 2000, S. 176, 269 f.; Fink, Selbstbestimmung und Selbsttétung, 1992,
S. 132; Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 130.

2 Siehe nur Barczak, in: Ach, Grenzen der Selbstbestimmung in der Medizin, 2013, S. 65 (87).
3 Siehe schon oben 1. 2. a).
" |sensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 177 f.

5 So etwa auch BVerfGE 142, 313 (340 Rn. 75); 158, 131 (158 f. Rn. 69 f.; 160, 73); Antoine, Aktive Sterbehilfe in der
Grundrechtsordnung, 2004, S. 206; Barczak, in: Ach, Grenzen der Selbstbestimmung in der Medizin, 2013,
S. 65 (87).

6 Fiir eine Abwagung aber etwa Bottke, Suizid und Strafrecht, 1982, S. 47; Erichsen, Jura 1997, 85 (87).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1022



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9a886846-41db-45a7-b7f3-1cf2383216e0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4e1ef7a4-f0cd-45c2-95fd-f46ad153336b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=91e1f7eb-7b2a-47fd-bf5e-0fb597d1d143
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=779d37af-b4be-4159-863d-2f32f472da9e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=974a6bd5-398b-4cb1-8d20-064f797150fb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4aad8d7f-43cb-4327-be4f-a83bd4b1a6d6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=12214604-84bf-411e-b564-38aadfff88fa
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=78d5257d-cd8f-423f-8285-adf3e4a63c0d

Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

verantwortlichen Entscheidung ab. Zweitens kommt die grundrechtliche Schutzpflicht fiir das Leben
nur bei einer nicht freiverantwortlichen Sterbensentscheidung zur Anwendung. Die inhaltliche
Bestimmung von Freiverantwortlichkeit ist demnach zentral. Ausgehend von den bundesverfas-
sungsgerichtlichen MaRRstaben im Suizidhilfe-Urteil (1.) stellt der Beitrag klar, dass weiterer Konkre-
tisierungsbedarf besteht (2.). Der weiteren Konkretisierungsebene lasst sich mit der grundrechtli-
chen Ausgestaltungsdogmatik begegnen (3.).

1. Begriff der Freiverantwortlichkeit im Suizidhilfe-Urteil

Die negative Wendung, dass sich eine Person freiverantwortlich entscheidet, wenn keine Mangel
vorliegen, istinhaltlich blass.”” Welche Mangel sind relevant? Positiv formuliert das BVerfG im Suizid-
hilfe-Urteil, dass eine Selbsttotungsentscheidung freiverantwortlich sei, ,wenn der Einzelne seine
Entscheidung auf der Grundlage einer realitdtsbezogenen, am eigenen Selbstbild ausgerichteten
Abwagung des Fiir und Wider trifft“.”® Diesen abstrakten MaRstab bricht der Zweite Senat herunter,
indem er fiir eine freiverantwortliche Entscheidung verlangt, dass erstens Wille und Handlung nicht
beeinflusst sind durch eine akute psychische Stérung, dass zweitens der Person alle wesentlichen
Umstédnde, insbesondere Alternativen, hinreichend bekannt sind, was Beratung und Aufklarung
voraussetze, dass drittens keine unzuldssige Einflussnahme seitens Dritter besteht und dass viertens
die Entscheidung von ,Dauerhaftigkeit” und ,innere[r] Festigkeit“ gepragt ist.”

2. Konkretisierungsbedarf von Freiverantwortlichkeit

Diese MaRstédbe von Freiverantwortlichkeit sind aber weiterhin konkretisierungsbediirftig.®* Nur mit
der nadheren Konturierung von Freiverantwortlichkeit wird diese und damit das Grundrecht auf
selbstbestimmtes Sterben operationalisierbar. Die Unbestimmtheit von Freiverantwortlichkeit auch
nach den Mafistéaben des BVerfG zeigt sich anhand der folgenden Fragen:

Wann handelt es sich um eine psychische Storung, die die Sterbensentscheidung wesentlich
beeinflusst? Wie sieht es mit Depressionen aus?®! Sind stets oder nur bei Anhaltspunkten (welchen?)
psychiatrische Gutachten einzuholen?®? Wann handelt es sich um eine unzulassige gesellschaftliche
Beeinflussung? Drohung, Tdauschung und Zwang sind noch relativ®® bestimmt. Unter welchen
Umstédnden liegt jedoch unterhalb dieser Schwellen ein unzulassiger Einfluss vor, der die Freiverant-

™ Begriffsanndherung bei Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 9 ff.; zu den bundesverfas-
sungsgerichtlichen Mafistaben ebd., S. 181 ff.

" BVerfGE 153, 182 (273 Rn. 240); dhnlich Deutscher Ethikrat, Suizid - Verantwortung, Prévention und Frei-
verantwortlichkeit, Stellungnahme, 2022, S. 70.

™ BVerfGE 153, 182 (273 ff. Rn. 241 ff.).

80 Zu Abschnitt I1l. 2. ndher Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 239 ff. Fiir die Konkretisie-
rungsbediirftigkeit von Freiverantwortlichkeit sprechen sich auch viele Stimmen in der Literatur aus, siehe
etwa Griinewald, JR 2021, 99 (103); Kaiser/Reiling, in: Uhle/Wolf, Entgrenzte Autonomie?, 2021, S. 120 (144 ff.);
Rixen, in: Bobbert, Assistierter Suizid und Freiverantwortlichkeit, 2022, S. 251 (257); Weilert, DVBI 2020, 879
(881); vgl. ferner Deutscher Ethikrat, Suizid - Verantwortung, Pravention und Freiverantwortlichkeit, Stel-
lungnahme, 2022, S. 31; Frister, ZfmE 2021, 537 (540, 548); Herzog/Sotiriadis, NK 2020, 221 (228 ff.). Differen-
ziert Hillenkamp, ZStW 137 (2025), 1 (132 ff. und passim). A.A. etwa Hecker, StV 2023, 57 (59). Die Rechtspre-
chung nimmt die Konkretisierungen ohne andere normative Ausgestaltungen selbst vor, vgl. BGH NStZ 2025,
480 (482 f.Rn. 18,21f.).

& Sich insofern fiir die Konkretisierungsaufgabe des Gesetzgebers aussprechend Kaiser/Reiling, in: Uhle/Wolf,
Entgrenzte Autonomie?, 2021, S. 120 (147 f.).

82 Fiir Letzteres Hilgendorf, in: Groschner/Kirste/Lembcke, Wege der Wiirde, 2022, S. 191 (203).

8 Aber nicht vollig: Genligen etwa Begleitumstande (welche?), iber die getduscht wird, sodass Freiverantwort-
lichkeit abzulehnen ist?
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wortlichkeit ausschlieRt?** Wann ist eine Entscheidung hinreichend dauerhaft und innerlich fest?
Sollen Fristen gelten, innerhalb derer die sterbewillige Person ihre Entscheidung ohne Zweifel auf-
rechterhalten muss, damit Freiverantwortlichkeit vorliegt? Wie lange sollten solche Zeitrdume
bemessen sein? Nahere Konkretisierungen nimmt das BVerfG mit Blick auf die erforderliche Kenntnis
wesentlicher Umstande vor: Es sollen die Grundsatze der Einwilligung in eine Heilbehandlung gel-
ten.®> Aber auch hier sind nicht alle Fragen geklart.®®

Neben diesen Fragen, die sich unmittelbar auf die verfassungsgerichtlichen MaRstabe beziehen,
stellen sich weitere: Wie kann ein Verfahren zur Uberpriifung von Freiverantwortlichkeit aussehen?®’
Darf eine im Verfahren vorgesehene Beratung weltanschaulich orientiert und lebensbejahend sein?
Konnen Minderjéhrige sich freiverantwortlich fiir ihr Lebensende entscheiden?®® Wie sieht es mit
Vorausverfligungen entsprechend einer Patientenverfiigung gem. § 1827 BGB aus?

3. Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit als Grundrechtsausgestaltung

Das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben erweist sich damit als konkretisierungsbediirftig.
Die Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit jenseits der verfassungsgerichtlich aufgestellten
Malstabe lasst sich als Grundrechtsausgestaltung begreifen.®*® Nachdem der Beitrag die Typologie
von Grundrechtsausgestaltungen darstellt und die Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit beim
Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben entsprechend einordnet (a), setzt er sich mit dem Verhalt-
nis von Ausgestaltung und Eingriff auseinander (b).

a) Typologie und Einordnung

Grundrechtsausgestaltung lasst sich mit Lerche fassen als die ,Ausformung grundrechtlicher Sub-
stanz“. Ausgestaltungsbediirftige Grundrechte gibt es in verschiedenen Typen.

Bei normgeprédgten Grundrechten wie der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG** hangt die Wirksam-
keit von ausformenden Normen ab.” Die Eigentumsfreiheit ist auf das Eigentum pragende Regelun-
gen angewiesen. Das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben entspricht nicht diesem Typus. Das

8Vgl. auch Brunhdber, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 217 Rn. 32. Nach den sachkundigen Dritten im Suizid-
hilfe-Verfahren entziehe sich diese Frage bislang wissenschaftlichen Erkenntnissen, siehe BVerfGE 153, 182
(281 Rn. 259).

8 BVerfGE 153, 182 (273 f. Rn. 242).

% Vgl. Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 241 f.

87 Fiir ein Verfahren sprechen sich viele Stimmen in der Literatur aus, siehe etwa Frister, ZfmE 2021, 537 (545 ff.);
Gassner/Ruf, GesR 2020, 485 (492); G6ken/Oglakcioglu, ZfL 2023, 1 (8, 20); Hérnle, JZ 2020, 872 (878 f.); Schéch,
GA 2020, 423 (428); Schiitz/Sitte, GuP 2020, 121 (126 f.); vgl. auch Rosenau, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023,
Vor §§ 211 ff. Rn. 35, 94. Ablehnend Eberbach, MedR 2022, 455 (457 f.); Grosche, DVBI 2022, 1118 (1120 f.);
Rostalski, GA 2022, 209 (224 ff.).

8 N&her zur Freiverantwortlichkeit bei Minderjahrigen Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025,
S. 340 ff. Insofern eine gesetzgeberische Regelung fordernd Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 6 Rn. 377.

% Eingehend zu Abschnitt I1l. 3. Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 243 ff.

% | erche, in: Isensee/Kirchhof?, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 1. Aufl. 1992, § 121 Rn. 38; vgl. ders., UbermaR
und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 1999, S. 107 ff.

1 vgl. BVerfGE 58, 300 (330, 336); 79, 29 (40); zu weiteren normgepragten Grundrechten Kingreen/Poscher, JZ
2022, 961 (964 ff.).

%2 Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 17 f. Umstritten ist, ob ein eigenes verfassungsrechtliches
Schutzgut existiert, daflir etwa Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 201 ff. (zu Art. 2 Abs. 1
GG), 312 ff. (zu Art. 14 Abs. 1 GG), 355 ff. (zu Art. 6 Abs. 1 GG), 518 ff. (grundsatzlich); anders Gellermann, Grund-
rechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S. 94 ff., 99 ff., 130.
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Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

wird deutlich am Suizidhilfe-Urteil, bei dem das Grundrecht entscheidungserheblich ist und wirkt,
ohne dass nadhere Konkretisierungen existieren. Es ist also nicht in gleicher Weise auf ausformende
Regelungen angewiesen wie etwa die Eigentumsfreiheit. Es handelt sich beim Grundrecht auf selbst-
bestimmtes Sterben nicht um ein klassisches normgepragtes Grundrecht.

Daneben gibt es natiirliche Freiheit schiitzende, ausgestaltungsbediirftige Grundrechte, die Insti-
tutionen voraussetzen. Die Freiheitsverwirklichung ist in diesen Fallen auf Institutionen angewiesen,
die auf den grundrechtsausgestaltenden Normen beruhen.”® Erst durch Institutionen kann die
grundrechtliche Freiheit sich entfalten. Umfasst sind etwa die Rundfunkfreiheit gem. Art. 5Abs. 1S. 2
Var. 2 GG* und die Wissenschaftsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG*. Bei diesen Grundrechten
sind Rundfunkanstalten bzw. Hochschulen wesentlich flr die Verwirklichung der grundrechtlichen
Freiheiten. Eine Verallgemeinerung in dem Sinne, dass alle Grundrechte auf Ausgestaltungen ange-
wiesen seien, wie es die sog. institutionelle Grundrechtstheorie®® vorgeschlagen hat, ist abzulehnen.
Sie ware konturlos® und verdréangte weitgehend den rationalisierenden Dreischritt der Priifung
anhand von Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung®. Auch der nicht verallgemeinerte Typus von
institutionenvoraussetzenden Grundrechten passt nicht zu Konkretisierungen von Freiverantwort-
lichkeit beim Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben. Entsprechende Regelungen sind nicht nur
mit Blick auf Suizidhilfeorganisationen notwendig - dann ware eine Einordnung in diesen Typus
naheliegend. Im Schwerpunkt bedarf es ausgestaltender Regelungen vielmehr fiir die inhaltliche
Bestimmung von Freiverantwortlichkeit.*”

Bei der Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit ist stattdessen ein anderer Typus von Grund-
rechtsausgestaltung einschlagig, der bislang weniger wissenschaftliche Aufmerksamkeit erlangt hat.
Beiihm geht es um die Konturierung grundgesetzlich nur grob umrissener Schutzbereiche * Er beruht
auf der Begrenztheit von Verfassungstext und von Verfassungsauslegung. Text und Auslegung brin-
gen nichtstets einen eindeutigen Grundrechtsinhalt hervor. Ein Schutzbereich kann so abstrakt sein,
dass nahere Ausformungen geboten sind, um einen operationalisierbaren Gehalt zu erreichen. Im
Sinne dieses Typus hat man in der Literatur etwa eine Altersgrenze fiir die Einwilligung im Daten-
schutzrecht als Ausgestaltung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung eingeord-
net.’* Das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben fiigt sich in diesen Ausgestaltungstyp ein. Frei-
verantwortlichkeit ist, wie gezeigt, eine Anforderung des Schutzbereichs, aber gleichzeitig inhaltlich
unbestimmt.

% Kingreen/Poscher, JZ 2022, 961 (964, 966).

% Vg, BVerfGE 57,295 (320 f.); 158, 389 (416 f. Rn. 76).

% Vg|. BVerfGE 35, 79 (115 f.); 139, 148 (182 ff. Rn. 68 ff.).

% Grundlegend Hdberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3. Aufl. 1983, S. 180 ff.

" Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 44 f.

% Vigl. Cornils, Die Ausgestaltung von Grundrechten, 2005, S. 505 f., 551; Ruffert, Vorrang der Verfassung und
Eigenstandigkeit des Privatrechts, 2001, S. 107.

% Siehe oben zum Konkretisierungsbedarf I11. 2.

100 erche, in: Isensee/Kirchhof?, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 1. Aufl. 1992, § 121 Rn. 40 f.; vgl. auch Geller-
mann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S. 177 ff.

01 Klement, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Handbuch, Bd. 3, 2. Aufl.
2022, § 80 Rn. 19. Auch sonst begreift man in der Person liegende Anforderungen an die Grundrechts-
ausiibung bisweilen als Ausgestaltung, etwa bei der Vertragsfreiheit/Geschaftsfahigkeit (Hofling, Vertrags-
freiheit, 1991, S. 23 f.; kritisch Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 210 ff.) oder bei der Erbrechts-
garantie/Testierfahigkeit (BVerfGE 99, 341 [351]).
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Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

Zu beachten ist, dass grundrechtsausgestaltende Regelungen, obgleich sie das Grundrecht
ausformen, selbst keinen Verfassungsrang haben.'*? Die anderenfalls anzunehmende Verfassungs-
bindung an ausgestaltende Regelungen - auch des Gesetzgebers (Art. 1 Abs. 3,20 Abs. 3 GG) - wider-
sprache der aufgrund des Demokratieprinzips gebotenen Abanderbarkeit einmal getroffener Ent-
scheidungen'®. Verfassungsanderungen bediirfen gem. Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG zudem der Wortlaut-
anderung und miissen die Anforderungen des Art. 79 Abs. 2 GG einhalten, was bei Ausgestaltungs-
regelungen nicht flir notwendig gehalten wird.

b) Ausgestaltung und Eingriff

Regelungen, die die Freiverantwortlichkeit konkretisieren und nach dem Vorstehenden das Grund-
recht auf selbstbestimmtes Sterben ausgestalten, kdnnten auch einen Eingriff darstellen. Wie ver-
halten sich Ausgestaltung und Eingriff zueinander? Im Grundsatz lasst sich davon ausgehen, dass ein
Eingriff den umgrenzten Schutzbereich verkiirzt' und dass die Ausgestaltung mit Blick auf die hier
einschlagige Kategorie die Ausformung konkretisierungsbediirftiger Schutzbereiche bedeutet, dem
Eingriff also vorausgeht'®.

aa) Zusammenhang zur Schutzgutsimmanenz von Freiverantwortlichkeit

Eine denkbare Alternative zum hier vertretenen Ausgestaltungsverstandnis ware es, alle freiverant-
wortlichkeitskonkretisierenden Regelungen als Eingriff in das Grundrecht auf selbstbestimmtes
Sterben zu verstehen. Die Differenzierung zwischen freiverantwortlichen und nicht freiverantwortli-
chen Sterbensentscheidungen auf der Ebene des Schutzbereichs wiirde damit jedoch beseitigt.
Diese Differenzierung ist aber grundrechtsdogmatisch begriindet.’® Die Schutzverstarkung, die mit
derVerankerung gerade im allgemeinen Personlichkeitsrecht einhergeht, basiert, wie geschildert'”,
auf der Hochstpersonlichkeit der Sterbensentscheidung. Entscheidungsmangel verdrangen die
Hochstpersonlichkeit, sodass beim Fehlen von Freiverantwortlichkeit die Schutzverstarkung und die
Verankerung im allgemeinen Personlichkeitsrecht in der Auspragung des Grundrechts auf selbst-
bestimmtes Sterben nicht mehr begriindet sind. Diese Begriindung der Verankerung des Grund-
rechts wiirde verkannt, begriffe man freiverantwortlichkeitskonkretisierende Regelungen als Eingriff
in das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben.

bb) Zusammenhang zum Konkretisierungsbedarf von Freiverantwortlichkeit

Ebenfalls keine brauchbare Alternative gegeniiber dem Ausgestaltungsverstandnis ist es, der Unbe-
stimmtheit von Freiverantwortlichkeit mit Verweis auf die Grundrechtsinterpretation zu begegnen.
Hiergegen spricht, dass auch das Suizidhilfe-Urteil den Begriff der Freiverantwortlichkeit nicht auf
einen rechtssicheren und fiir die Einzelfallanwendung operablen Rahmen herunterbricht.'®® Schon

102 BVerfGE 50, 290 (355); 84, 168 (180); 162, 378 (408 Rn. 68); Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 69.

W3 vgl. Lepsius, JZ 2019, 793 (801).

104 Siehe nur Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 441; Sauer, in: Dreier, Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Vorb. Art. 1 Rn. 78.

105 | erche, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 1. Aufl. 1992, § 121 Rn. 45; vgl. auch Bethge,
VVDStRL 57 (1998), 7 (19); Engels, Verfassung und Arbeitskampfrecht, 2008, S. 289 f.

10 Sje entspricht liberdies der Auffassung des BVerfG im Suizidhilfe-Urteil, siehe Il. 1. a).
107 Sjehe I1. 1. b).
108 Sjehe IIl. 1. und 2.
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Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

die dortigen Malistabe hat das BVerfG recht dezisionistisch aufgestellt.' Die darunter liegende Kon-
kretisierungsebene, um die es bei der Grundrechtsausgestaltung geht, lasst sich noch weniger
deduktiv-interpretatorisch aus Bestimmungen des Grundgesetzes herleiten. Die Auslegungsbediirf-
tigkeit des Grundrechts spricht mangels Auslegungsfdhigkeit nicht gegen das Verstandnis von Kon-
kretisierungen von Freiverantwortlichkeit als Grundrechtsausgestaltung. Bei der Konkretisierung
von Freiverantwortlichkeit handelt es sich eher um Rechtsetzung innerhalb eines Spielraums' als
um die Erkennung von etwas Vorgegebenem durch Auslegung.

cc) Abgrenzung nach internen/externen Zwecken

Das hier vertretene Ausgestaltungsverstandnis bei Konkretisierungen von Freiverantwortlichkeit
sollte Ansdtze zum Verhaltnis zwischen Eingriff und Ausgestaltung beriicksichtigen. Anhand welcher
Kriterien ist abzugrenzen,”! und kann beides gleichzeitig vorliegen oder besteht Exklusivitat?**

In Anlehnung an einen friiheren Ansatz'** haben in jlingerer Zeit Kingreen und Poscher eine prak-
tisch handhabbare und so auch praktizierte Differenzierung herausgearbeitet.’* Verfolgt eine Rege-
lung einen grundrechtsinternen Zweck, sei eine Grundrechtsausgestaltung gegeben. Bei einem
externen Zweck konne ein Eingriff vorliegen. Sie zeichnen damit die - allerdings nicht ganz einheitli-
che - Rechtsprechung des BVerfG nach.'” Bei der Ausgestaltung gehe es um die Konkretisierung
grundrechtsspezifischer ,,Ausgestaltungsvorgaben“.** Dieser Modus erméglicht regelmaRig eine
klare Zuordnung von Regelungen als Ausgestaltung oder Eingriff. Die Kritik an der Ausgestaltungs-
dogmatik, eine Abgrenzung zum Eingriff sei kaum mdglich,"" riickt damit in den Hintergrund.

Wendet man diesen Differenzierungsmodus auf Konkretisierungen von Freiverantwortlichkeit
beim Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben an, handelt es sich um eine Grundrechtsausgestal-
tung. Das bestatigt die erfolgte Einordnung. Die nahere Bestimmung von Freiverantwortlichkeit kon-
kretisiert eine dem Grundrecht eigene , Ausgestaltungsvorgabe®, da es sich bei der Freiverantwort-
lichkeit um ein schutzgutsimmanentes Merkmal handelt. Das ,,grundrechtsverblirgtel...] Freiheits-
potential“**® wird ndher ausgeformt. Konkretisierungen von Freiverantwortlichkeit verfolgen damit

12 Naher Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 184 ff.

110 7u den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Grundrechtsausgestaltung unten V.

11 7y verschiedenen Ansatzen Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 254 ff.

12 Fiir Exklusivitdt etwa Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S. 54 f.; Hoffmann-
Riem, in: Bauerle u.a., Haben wir wirklich Recht?, 2004, S. 53 (58). Dagegen etwa BVerfGE 166, 1 (52 ff. Rn. 115 ff.);
Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 47 f.; Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005,
S. 552, 666 ff.

13 Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S. 271, 282 f. Ahnliche Ansatze etwa auch
bei Engels, Verfassung und Arbeitskampfrecht, 2008, S. 286 ff.; Hoffmann-Riem, in: Bauerle u.a., Haben wir
wirklich Recht?, 2004, 53 (58 f.); Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts, 2001,
S.316f., 405.

14 Kingreen/Poscher, JZ 2022, 961 (963 ff.).

15 Vgl. zur Vereinigungsfreiheit BVerfGE 50, 290 (354) - Ausgestaltung und BVerfGE 149, 160 (193 ff. Rn. 99 ff.)
- Eingriff; zur Wissenschaftsfreiheit BVerfGE 139, 148 (182 ff. Rn. 68 ff.) - Ausgestaltung und BVerfGE 126, 1
(25) - Eingriff. Bei der Eigentumsfreiheit kommt die Unterscheidung nach internen und externen Zwecken
aber nicht zur Geltung, weil Inhalts- und Schrankenbestimmungen i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG gleichgesetzt
werden, siehe etwa BVerfGE 58, 300 (330). Uberblick iiber die Rechtsprechung des BVerfG bei Kingreen/
Poscher, JZ 2022, 961 (963 ff.).

18 Kingreen/Poscher, JZ 2022, 961 (963).

1T Kahl, AGR 131 (2006), 579 (602 f.). Zur Schwierigkeit auch, aber nicht grundsatzlich gegen die Ausgestaltungs-
dogmatik Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 61 f.

118 Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S. 271.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1027



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=52bbdc14-424d-4b13-ba88-4213a02b906b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=52bbdc14-424d-4b13-ba88-4213a02b906b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9c5bd39a-263f-4f36-8b69-0a2a73e0dcd0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3d64b435-9c75-4797-a933-9add75eea41a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2076801c-3601-421a-8b9b-7189de086662
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b1953858-90d3-40cf-99ad-5071d790d46e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=59aeb5c4-65ff-473d-820f-22c9e7b9ccec
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=59aeb5c4-65ff-473d-820f-22c9e7b9ccec
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=91d0c714-b75a-4ed5-bfc5-e7260e6fdf6c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b1e8223b-7e66-43d9-bfce-bf9ff631a393
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=91c50110-d0eb-4622-8668-ac0d94315486
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=46d6d9d2-0ebf-4f5d-9648-86e5375da1b5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bbfe346c-0436-4b5c-a360-88e95686d824

Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

einen grundrechtsinternen Zweck und sind nach diesem Differenzierungsmodus als Ausgestaltung
des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben zu charakterisieren.

Wenn Regelungen externe Zwecke verfolgen, kann es sich um einen Eingriff handeln. Ein Verbot
des Schienensuizids bezweckt beispielsweise den Schutz von Lokomotivfiihrer*innen, die Funktions-
fahigkeit des Eisenbahnverkehrs sowie die Verhinderung von nicht freiverantwortlichen Suiziden.
Damit handelt es sich um externe Zwecke und einen - selbstverstandlich gerechtfertigten - Eingriff
in das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben von freiverantwortlich entscheidenden Sterbe-
willigen.

Auf etwas, worauf der Beitrag spater bei den Anforderungen an die Ausgestaltung noch ein-
geht,* sei hier schon einmal hingewiesen: Regelungen, die die Freiverantwortlichkeit beim Grund-
recht auf selbstbestimmtes Sterben konkretisieren, gestalten das Grundrecht aus und greifen nicht
in dieses ein. Jedoch konnen freiverantwortlichkeitskonkretisierende Regelungen in die allgemeine
Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG eingreifen, die durch die Beriihrung des Lebensbereichs des
Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben, wie geschildert'®, nicht gesperrt ist. Damit stehen Aus-
gestaltung und Eingriff nicht im Verhaltnis der Exklusivitdt.*** Was das eine Grundrecht (auf selbst-
bestimmtes Sterben) ausgestaltet, kann in das andere Grundrecht (der allgemeinen Handlungs-
freiheit) eingreifen.

dd) Umgestaltung als Grundrechtsausgestaltung

Handelt es sich auch um eine Ausgestaltung des Grundrechts, wenn einmal ein freiverantwortlich-
keitskonkretisierender Normbestand existiert, von dem eine Folgeregelung in einer Handlungsmog-
lichkeiten begrenzenden Weise abweicht? Man spricht dabei von Umgestaltungen. Dazu ein fiktives
Beispiel: Angenommen der Gesetzgeber hat eine Altersgrenze bei 16 Jahren festgelegt. Sterbens-
entscheidungen von Personen, die das 16. Lebensjahr nicht vollendet haben, werden generalisiert
als nicht freiverantwortlich angesehen. Nun kdnnte der Gesetzgeber die Grenze auf die Vollendung
des 21. Lebensjahres verschieben wollen. Fiir alle Sterbewilligen, die das 16., aber nicht das 21. Le-
bensjahr vollendet haben und die nicht aus anderen Griinden nicht freiverantwortlich sind, wiirde
das eine Verringerung aktueller Handlungsmoglichkeiten bedeuten. Insofern kdnnte man anneh-
men, dass die sog. Umgestaltung mit handlungsbeschrankenden Auswirkungen einen Eingriff dar-
stellen wiirde.*** Richtigerweise handelt es sich aber auch bei solchen Umgestaltungen um Ausge-
staltungen und nicht um Eingriffe in das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben.’”® Denn die
friiheren ausgestaltenden Regelungen sind selbst nicht der unmittelbare grundrechtliche Gehalt,
den die Neuregelung verkiirzt."” Die abstrakte grundrechtliche Substanz bleibt gleich. Die Neurege-
lung verkiirzt nicht diese Substanz, sondern die durch einfaches Recht er6ffneten Moglichkeiten.

119 Sjehe V. 2. b).

120 Sjehe oben 1. 1. ¢).

121 Strikte Exklusivitat ist zudem deshalb nicht richtig, weil die Unterscheidung nach internen und externen Zwe-
cken nicht stets eine alleinige Einordnung bedeutet: Beispielsweise verfolgt ein Verfahren, das die Sicherstel-
lung von Freiverantwortlichkeit bezweckt, den internen Zweck, ein Grundrechtsinternum operationalisier-
bar zu machen. Gleichzeitig verfolgt es den externen Zweck, nicht freiverantwortlich entscheidende Sterbe-
willige vor sich selbst zu schiitzen.

122 S0 Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 47; Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehr-
rechte, 1988, S. 150 f.; Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S. 429 ff.

12 So auch Kingreen/Poscher, JZ 2022, 961 (963); vgl. ferner Hoffmann-Riem, Der Staat 43 (2004), 203 (223).

124\/g|. BVerfGE 50, 290 (355).
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Zudem steht kein Schutz vor der Verkiirzung grundrechtlicher Substanz in Rede, sondern der Schutz
des Vertrauens in die Weitergeltung der einfachrechtlichen Position.'*

IV. Ausgestaltungspflicht des Gesetzgebers

Besteht eine Pflicht zur Ausgestaltung? Falls ja, fiir wen? Eine Pflicht zur Konkretisierung von Freiver-
antwortlichkeit und damit zur Ausgestaltung des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben lasst
sich aus einer Leistungsfunktion dieses Grundrechts (1.), aus der grundrechtlichen Schutzpflicht fiir
das Leben (2.) sowie aus dem Vorbehalt des Gesetzes in Form des Wesentlichkeitsgrundsatzes (3.)
herleiten.

1. Pflicht zur Ausgestaltung aufgrund einer Leistungsfunktion des Grundrechts auf
selbstbestimmtes Sterben

Eine Pflicht zur Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit und zur Ausgestaltung des Grundrechts
auf selbstbestimmtes Sterben ergibt sich zunachst aus einer Leistungsfunktion des Grundrechts und
seiner relativen Normpragung.’*® Bei Grundrechten, die nicht natiirliche Freiheiten schiitzen, aner-
kennen Stimmen in der Literatur eine Leistungsfunktion und daraus eine Ausgestaltungspflicht des
Gesetzgebers.””” Die Grundrechtsentfaltung sei bei normgeprégten Grundrechten von der Existenz
eines Normbestands abhangig.

Wie gezeigt,”® handelt es sich beim Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben nicht um ein klas-
sisches normgepragtes Grundrecht. Das Suizidhilfe-Urteil zeigt, dass es ohne Normbestand wirken
kann. Gleichwohl ist die Ausiibung der grundrechtlich geschiitzten Freiheit angewiesen auf nahere
Bestimmungen. Immer wenn Freiverantwortlichkeit nicht offensichtlich ist,’* kénnen Personen das
geschiitzte Verhalten nur ausliben, wenn geregelt ist, unter welchen Bedingungen ein freiverant-
wortlicher Entschluss vorliegt. Nur wenn Freiverantwortlichkeit konkretisiert ist, kann man feststel-
len, ob die Person sich freiverantwortlich fiir ihr Lebensende entscheidet und damit die Anforderun-
gen des Schutzbereichs erfiillt. Auch wenn das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben kein klas-
sisches normgepragtes Grundrecht ist, bedarf es fiir die praktische Handhabbarkeit der ndheren Aus-
formung. Eine Ausgestaltungspflicht besteht auch nach der Rechtsprechung nicht nur bei herkémm-
lichen normgepragten Grundrechten.** Diese Herleitung einer Ausgestaltungspflicht beim Grundrecht
auf selbstbestimmtes Sterben verlangt noch keine Ausgestaltung gerade durch den Gesetzgeber, da
grundsatzlich auch die Exekutive oder die Judikative Konkretisierungen vornehmen kénnten.

125 Kingreen/Poscher, JZ 2022, 961 (963), mit Erlduterungen zu den Unterschieden zwischen Vertrauensschutz
und dem Schutz vor Freiheitseingriffen.

126 Naher zu Abschnitt IV. 1. Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 270 ff.

12T Kingreen/Poscher, JZ 2022, 961 (961); vgl. auch Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 2009, S. 94 ff.

128 Sjehe oben lIl. 3. a).

12 Diese Graustufen dirften der Regelfall sein. Das entspricht dem Verstandnis von relationaler Selbstbestim-
mung (siehe BVerfGE 153, 182 [271 f. Rn. 235]; aus der Literatur etwa Bumke, in: Bumke/Rothel, Autonomie
im Recht, 2017, S. 3 [24 ff.]), wonach Entscheidungen in unterschiedlicher Weise von sozialen Beziehungen
beeinflusst sind. Sie erfolgen auch mit verschieden starker Verwirklichung der verfassungsgerichtlichen Kon-
kretisierungen von Freiverantwortlichkeit (zu ihnen oben Ill. 1.).

130 Zur Rundfunkfreiheit BVerfGE 57, 295 (319 ff.); 158 (416 f. Rn. 76; 417 f. Rn. 78).
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2. Pflicht zur Ausgestaltung aufgrund der Schutzpflicht fiir das Leben

Auch aus der grundrechtlichen Schutzpflicht fiir das Leben gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG ergibt sich
die Pflicht zur Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit bei Sterbensentscheidungen und damit
auch zur Ausgestaltung des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben.'*! Das hdngt mit den oben
schon vorgestellten Erwdgungen zusammen:**? Das Grundrecht auf Leben verpflichtet den Staat,
die Person allein bei dem Fehlen von Freiverantwortlichkeit vor einem Suizid zu schiitzen. Bei einer
freiverantwortlichen Entscheidung ist die grundrechtliche Schutzpflicht hingegen nicht begriindbar,
zumal die Person selbst in der Lage ist, fiir ihren Schutz zu sorgen. Anhand der Freiverantwortlichkeit
ist also zu differenzieren, ob der Staat die Sterbensentscheidung akzeptieren muss oder ob er die
Person von einer Selbsttotung abhalten darf und muss.**

Um wirksamen Schutz zu gewahrleisten, muss der Staat abschatzen kdnnen, ob Freiverantwort-
lichkeit fehlt. Nur mithilfe einer operablen Grenzziehung ist es dem Staat moglich, den Schutz der
Schutzbediirftigen zu gewahrleisten und damit der grundrechtlichen Schutzpflicht gerecht zu wer-
den.** Diese Grenzziehung bedarf aufgrund der Unbestimmtheit von Freiverantwortlichkeit der Kon-
kretisierung. Im Sinne des Untermalverbots als Maflstab fiir Schutzpflichtverletzungen'® ist die
Rechtslage ohne jegliche Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit vollig ungeniigend, um den
Schutz des Lebens von schutzbediirftigen, selbstttungsgeneigten Personen zu gewahrleisten.

Der Staat kdme seiner Schutzpflicht fiir das Leben zwar auch nach, wenn er Selbsttétungen stets
unabhangig von der Freiverantwortlichkeit verhinderte. Dieser Weg scheidet aber aufgrund des
Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben aus. Dieses stiinde nur auf dem Papier, wenn der Staat
Selbsttotungen stets verhindern diirfte.

3. Pflicht zur Ausgestaltung aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes

SchlieBlich ist der Staat - nun genauer: der Gesetzgeber - aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes in
Form des Wesentlichkeitsgrundsatzes verpflichtet, Freiverantwortlichkeit zu konkretisieren und
damit das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben auszugestalten.*** Werden entsprechende Kon-
kretisierungen nicht vom Gesetzgeber vorgenommen, sondern von der Exekutive oder der Judika-
tive,”" kdnnte der Vorbehalt des Gesetzes dem entgegenstehen und eine gesetzliche Regelung ver-
langen.”® Ohne gesetzliche Freiverantwortlichkeitskonkretisierungen miissten solche Konkretisie-

131 Naher zu Abschnitt IV. 2. Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 289 ff.

132 Sjehe oben II.

133 Anders sieht es selbstverstandlich aus, wenn die Selbsttotung Rechtsgiiter Dritter oder der Allgemeinheit
beeintrachtigt. Dann kommt auch eine Verhinderung der Selbsttotung trotz einer freiverantwortlichen Ent-
scheidungin Betracht.

134Vgl. Kaiser/Reiling, in: Uhle/Wolf, Entgrenzte Autonomie?, 2021, S. 120 (126 f., 134).

135 BVerfGE 88, 203 (254); 92, 26 (46); Poscher, in: Herdegen u.a., Handbuch des Verfassungsrechts, 2021 § 3
Rn. 96 ff.

136 Eingehend zu Abschnitt IV. 3. Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 273 ff.

137 Grundrechtsausgestaltungen kdnnen nicht nur durch den Gesetzgeber erfolgen, vgl. Hoffmann-Riem, in: Béuerle
u.a., Haben wir wirklich Recht?, 2004, 53 (58).

138 Der Vorbehalt des Gesetzes richtet sich gegen gesetzesgeldstes Handeln der Exekutive, statt vieler Wolff, in:
Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Handbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2022, § 15
Rn. 122. Ob er sich auch gegen das Handeln der Judikative richtet, ist jedoch zweifelhaft, eingehend zum
Problem Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 91 ff., 183 ff., 241 ff. und passim.
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rungen erfolgen, etwa auf ordnungsrechtlicher Ebene bei der Abwehr von nicht freiverantwortlichen
Selbsttotungen.'*

Nach dem aktuellen Verstandnis des Vorbehalts des Gesetzes geht dieser liber die herkdmmliche
rechtsstaatliche Forderung nach einem Gesetz fiir ,Eingriffe in Freiheit und Eigentum“!* hinaus,
wenn er in Gestalt des Wesentlichkeitsgrundsatzes bei allen wesentlichen Fragen eine Entscheidung
des Parlaments verlangt.'! Der Wesentlichkeitsgrundsatz ist im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3,
28 Abs. 1 GG) und im Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG) verankert.*? Mit ihm werden eine
offentliche Debatte und Kontrolle sowie - iiber die pluralistische Zusammensetzung des Parlaments
- eine Berlicksichtigung anderer Ansdtze ermoglicht.*** Ferner gewahrleistet er angesichts der
unmittelbar gewdhlten Volksvertretung ein hohes Legitimationsniveau.” Der Wesentlichkeits-
grundsatz ist ferner mit dem Bestimmtheitsgebot verbunden und verlangt insofern namentlich eine
hinreichende Regelungsdichte.'*

Ob die jeweilige Sachmaterie so wesentlich ist, dass ein Parlamentsgesetz von Verfassungs
wegen geboten ist, bemisst sich anhand ihrer Grundrechtsrelevanz.'*® Dabei begriinden nicht nur
Eingriffe die Wesentlichkeit, sondern auch Grundrechtsausgestaltungen.'*’ Die Ankniipfung an die
Grundrechtsrelevanz wirkt in gewissem MaRe der Hauptkritik am Wesentlichkeitsgrundsatz entge-
gen, wonach Wesentlichkeit zu unbestimmt sei**®. Nur irgendeine Beriihrung von Grundrechten kann
aufgrund des umfassenden Art. 2 Abs. 1 GG nicht ausreichen - fast alles ware wesentlich. Wesentlich-
keit ist vielmehr umso eher anzunehmen, je grundrechtsrelevanter die Materie ist, wobei es insbe-
sondere auf die Intensitdt der Grundrechtsbetroffenheit, auf die Bedeutung fiir Einzelne und die
Gesellschaft und auf die Grofte des Adressatenkreises ankommt.** Ob auch die politische Relevanz
und Umstrittenheit ein zu beachtendes Kriterium ist, wird uneinheitlich beurteilt.'*

139 Exekutive Konkretisierungen seitens des Bundesinstituts flir Arzneimittel und Medizinprodukte bei der Ertei-
lung der Erlaubnis zum Erwerb von Natrium-Pentobarbital, einem Suizidmittel, finden aber nicht statt, weil
das Bundesinstitut entsprechende Antrage nach der (verfehlten, sieche Remé, Grundrecht auf selbstbestimm-
tes Sterben, 2025, S. 368 ff.) verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung (BVerwGE 180, 382; OVG Miinster GSZ
2022,91) versagen darf.

140 BVerfGE 8, 155 (167 f.).

141 Mittlerweile st.Rspr: BVerfGE 40, 237 (248 ff.); 45, 400 (418); 166, 93 (161 Rn. 182).

42 Siehe nur BVerfGE 41,251 (259 f.); Sommermann, in: Huber/Voftkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl.
2024, Art. 20Rn. 273.

143 Statt vieler BVerfGE 40, 237 (249); 157, 30 (172 Rn. 260); Barczak, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Handbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 86 Rn. 17 f.

14 Siehe etwa BVerfGE 130, 76 (124); Sommermann, in: Huber/Volkuhle, Grundgesetz, Bd. 2, 8. Aufl. 2024, Art. 20
Rn. 185 f. Dagegen Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 97 ff.; Staupe, Parlaments-
vorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 167 ff.

145 Siehe nur BVerfGE 56, 1 (13); 150, 1 (98 Rn. 196); Barczak, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Handbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 86 Rn. 4 ff.

146 Siehe nur BVerfGE 47, 46 (79); 143, 38 (53 f. Rn. 38); Sommermann, in: Huber/VolRkuhle, Grundgesetz, Bd. 2,
8. Aufl. 2024, Art. 20 Rn. 276 ff.

147 Siehe nur BVerfGE 57, 295 (320 f.); 139, 148 (175 Rn. 51); Barczak, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Handbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 86 Rn. 33.

148 Statt vieler Kisker, NJW 1977, 1313 (1317 f.); Ossenblihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 101 Rn. 56 .

149 Statt vieler und mit weiteren Kriterien Barczak, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Handbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 86 Rn. 32 ff.; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Kommentar, Stand: Januar 2022, Art. 20 Abs. 6 Rn. 107.

130 Dafiir etwa VerfGH NRW NJW 1999, 1243 (1245); Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986,
S. 247 ff.; als Indiz ansehend Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 282. Anders die wohl
h.M. BVerfGE 49, 89 (126); 150, 1 (97 Rn. 194); vgl. auch Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017,
S.170f.
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Letzteres kann hier aber als Kriterium aufler Acht gelassen werden, da eine erhebliche Grund-
rechtsrelevanz vorliegt. Regelungen, die Freiverantwortlichkeit konkretisieren, greifen zwar nichtin
das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben ein. Sie gestalten es jedoch aus. Die Konkretisierung
von Freiverantwortlichkeit bestimmt, ob die sterbewillige Person in der Lage ist, das Grundrecht aus-
zuiiben. Ferner bestimmt die Konkretisierung, ob die grundrechtliche Schutzpflicht fiir das Leben
greift, da deren Anwendbarkeit von dem Fehlen von Freiverantwortlichkeit abhangt. Fiir das sterbe-
willige Individuum hat es erhebliche Bedeutung, ob der Staat die Sterbensentscheidung prima facie
anerkennen muss oder ob er sich iiber sie zum Schutze der sterbewilligen Person hinwegsetzen darf
und muss. Mit Blick auf Sterbewillige®™* ist damit eine erhebliche Grundrechtsrelevanz und damit
wiederum die Wesentlichkeit der Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit anzunehmen.

Schwieriger als die Annahme von Wesentlichkeit ist die Beurteilung der gebotenen Regelungs-
dichte. Zwar wird man Rechtsanwendungsorganen weiterhin einen Spielraum zubilligen kénnen,
jedoch miissen Entscheidungen voraussehbar sein. Vorbehalt des Gesetzes und Wesentlichkeits-
grundsatz richten sich gegen willkiirliche staatliche Entscheidungen.’® Es diirfen daher nicht sub-
jektive Empfindungen und moralgeleitete Annahmen der im Einzelfall Entscheidenden sein, die fiir
die Bestimmung von Freiverantwortlichkeit mafigeblich sind. Ohne abstrakt-generelle MaRstabe
wiirde das positive Recht von moralischen Debattenrdumen verdrangt.”*® Eine objektive Entschei-
dung wiirde durch Subjektivismus ersetzt.”>* Dass das Thema insgesamt kontrovers ist, lasst sich -
wenn es schon kein eigenes Indiz flir die Aktivierung des Wesentlichkeitsgrundsatzes ist'** - jeden-
falls mit dem Ziel des Wesentlichkeitsgrundsatzes verbinden, voraussehbare und willkirfreie Ent-
scheidungen zu erreichen. Zusammen mit der individuellen und gesellschaftlichen Bedeutsamkeit
von Sterbensentscheidungen spricht das fiir eine recht hohe Regelungsdichte, die die Einzelfall-
entscheidung uiber das Vorliegen von Freiverantwortlichkeit voraussehbar und praktisch handhab-
bar macht. Rixen formuliert es so:

»Es kommt auf die Operationalisierung von Begriffen in Kriterien an, die dem Beweis zugénglich sind,
wie er vor Gericht gefiihrt wird.“**

Sterbensentscheidungen kommen in ganz unterschiedlichen Kontexten vor,”” sodass kontext-
sensible Konkretisierungen von Freiverantwortlichkeit mit einer insgesamt hohen Regelungsdichte
angezeigt sind. Die Freiverantwortlichkeit bei schwer Erkrankten kann beispielsweise anders zu
beurteilen sein als bei Strafgefangenen oder jungen Menschen**,

131 Auch fiir Sterbehelfende ist es angesichts erheblicher Strafbarkeitsrisiken von grofier Bedeutung, dass Frei-
verantwortlichkeit konkretisiert ist, vgl. Dannecker, in: Bobbert, Assistierter Suizid und Freiverantwortlich-
keit, 2022, S. 267 (295).

152ygl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 75.

133 Rixen, in: Bobbert, Assistierter Suizid und Freiverantwortlichkeit, 2022, S. 251 (252 f.).

1% So schon Bottke, Suizid und Strafrecht, 1982, S. 92: , Letztlich endet eine nicht rechtlich fixierte oder fern von
rechtlichen Regeln eigenverantwortlichen Handelns entwickelte Definition des ,freien Suizids in Subjektivis-
mus®.

155 Siehe oben bei und in Fn. 150.

1%6 Rixen, in: Bobbert, Assistierter Suizid und Freiverantwortlichkeit, 2022, S. 251 (252).

157 Darstellung verschiedener Suizidkontexte bei Deutscher Ethikrat, Suizid - Verantwortung, Pravention und
Freiverantwortlichkeit, Stellungnahme, 2022, S. 35 ff.

158 Eingehend zur Freiverantwortlichkeit bei Minderjahrigen Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben,
2025, S. 340 ff.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1032



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

Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

Nach dem Vorstehenden ergibt sich also erstens aus der relativen Normpragung des Grundrechts
auf selbstbestimmtes Sterben und insofern aus einer Leistungsfunktion, zweitens aus der grund-
rechtlichen Schutzpflicht des Staates fiir das Leben und drittens aus dem Wesentlichkeitsgrundsatz
die Pflicht des Staates, Freiverantwortlichkeit zu konkretisieren und das Grundrecht auf selbst-
bestimmtes Sterben auszugestalten. Zwar reichen die Begriindungsstrange jeweils fiir die Annahme
einer Ausgestaltungspflicht schon aus. Jedenfalls kann sich die Annahme einer Pflicht des Gesetz-
gebers aber auf eine Zusammenschau der Herleitungen stiitzen. Es ist nicht nur die politische Auf-
gabe des Gesetzgebers, Freiverantwortlichkeit bei Sterbensentscheidungen zu konkretisieren,™
sondern seine verfassungsrechtliche Pflicht.*®

V. Verfassungsanforderungen an die Ausgestaltung des Grundrechts auf selbstbestimmtes
Sterben

Welche Anforderungen der Verfassung muss der Gesetzgeber bei derihm obliegenden Ausgestaltung
des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben einhalten? In formeller Hinsicht gelten bei Ausgestal-
tungsgesetzen die gleichen Anforderungen an die Gesetzgebungskompetenz, das Verfahren und die
Form wie bei sonstigen Gesetzen.!®* Welche materiellen Anforderungen der Verfassung aber fiir
Grundrechtsausgestaltungen bestehen, ist nicht konsolidiert.’®* Teils spricht man sich gegen
Verfassungsbindungen aus.’®® Teils sieht man Anforderungen wie bei Eingriffen.'* Vieles liegt dazwi-
schen. Die Frage soll hier nicht fiir die gesamte Ausgestaltungsfigur aufgerollt, sondern vielmehr spe-
zifisch fiir das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben erortert werden.

Verfehlt sind jedenfalls sowohl ein Verzicht auf jegliche Verfassungsbindung als auch eine Ein-
griffsbindung. Art. 1 Abs. 3 GG sieht eine Bindung der staatlichen Gewalt an Grundrechte nicht nur
vor, wenn Eingriffe in Rede stehen, sondern auch bei Ausgestaltungen.’® Auch muss sich der ausge-
staltende Gesetzgeber nicht im Rahmen der Grundrechtsschranken des auszugestaltenden Grund-
rechts rechtfertigen, da es sich gerade nicht um einen Grundrechtseingriff handelt.*® Der das Grund-

19 Schurz, NVwZ 2022, 621 (624); ders., DOV 2023, 553 (555 f.); Weilert, DVBI1 2020, 879 (881); vgl. auch OVG Miinster
GSZ 2022, 91 (97); Knauer/Kudlich, in: Bobbert, Assistierter Suizid und Freiverantwortlichkeit, 2022, S. 221
(235, 246); Kreuzer, KriPoZ 2020, 199 (199, 202).

160 Zur zu verneinenden Frage, ob etwas anderes gilt, weil an anderen Stellen der Rechtsordnung keine ndheren
gesetzlichen Konkretisierungen von personenbezogenen Anforderungen bestehen, Remé, Grundrecht auf
selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 291 ff.

1 Jedoch ist die Frage der Geltung des Zitiergebots schwieriger, néher Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes
Sterben, 2025, S. 268 f.

182 Fingehend Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 294 ff.

183 Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, S. 34 ff. (er ist aber nur fiir einen kleinen Anwendungsbereich von Ausgestal-
tungen im Rahmen der Vertragsfreiheit); Steinbeil3-Winkelmann, Grundrechtliche Freiheit und staatliche Frei-
heitsordnung, 1986, S. 109 ff.

184 Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, 1992, S. 16 ff.; Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988,
S. 60 ff.

165 Siehe nur Bdcker, Wettbewerbsfreiheit als normgepragtes Grundrecht, 2007, S. 162; Cornils, Die Ausgestal-
tung der Grundrechte, 2005, S. 528 ff. In der Bindung des Gesetzgebers an das von ihm auszugestaltende
Grundrecht liegt auch keine Zirkularitat (vgl. aber Herzog, in: FS Zeidler, Bd. 2, 1987, S. 1415 [1417, 1420]), da
die Bindung nur so weit reicht wie auch der verfassungsrechtliche ,,Selbstand“ (Leisner, Von der Verfassungs-
maRigkeit der Gesetze zur GesetzmaRigkeit der Verfassung, 1964, S. 5, 32 f., 71 und haufiger). Zum Problem
auch Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 497 f., 526 ff.; Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im
Gesetz, 1999, S. 30.

%6 Fngels, Verfassung und Arbeitskampfrecht, 2008, S. 295 f.; vgl. auch Gellermann, Grundrechte in einfach-
gesetzlichem Gewande, 2000, S. 58 ff., 295 ff.
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recht auf selbstbestimmtes Sterben ausgestaltende Gesetzgeber ist vielmehr an grundrechtsspezifi-
sche Ausgestaltungsvorgaben (1.) sowie an den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz (2.) gebunden.

1. Grundrechtsspezifische Anforderungen

Die aus dem Schutzgut folgenden, grundrechtsspezifischen Anforderungen an die Ausgestaltung
binden die staatliche Gewalt.'*” Das wird von der Rechtsprechung des BVerfG und von weiten Teilen
der Literatur so angenommen.'*® Diese Anforderungen binden insbesondere auch den ausgestalten-
den Gesetzgeber, der einen konkretisierungsbediirftigen Schutzbereich naher ausformt. Die grund-
rechtlichen Vorgaben steuern die das Grundrecht ausgestaltenden unterverfassungsrechtlichen
Normen.

Worin liegen nun diese grundrechtsspezifischen Ausgestaltungsanforderungen? Sie ergeben sich
beim Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben nicht unmittelbar aus dem Verfassungstext. Viel-
mehr hat das BVerfG sie aufgestellt.”®® Es sind vor allem die verfassungsgerichtlichen Konkretisierun-
gen von Freiverantwortlichkeit, an die der ausgestaltende Gesetzgeber gebunden ist. Als abstrakte
Vorgabe formuliert der Zweite Senat: Ein freiverantwortlicher Sterbensentschluss liege vor, ,wenn
der Einzelne seine Entscheidung auf der Grundlage einer realitdtsbezogenen, am eigenen Selbstbild
ausgerichteten Abwagung des Fiir und Wider trifft“.*’® Das setze, wie oben bereits geschildert'”,
voraus, dass die Entscheidung (1.) nicht beeinflusst ist durch eine psychische Stérung, dass (2.) aus-
reichende Kenntnis aller wesentlichen Umsténde besteht und die Entscheidung in dieser Kenntnis
mit vorausgehender Beratung und Aufklarung (iber Entscheidungsalternativen erfolgt, dass
(3.) keine unzulassige Beeinflussung durch Dritte gegeben ist und dass (4.) ,Dauerhaftigkeit” bzw.
sinnere Festigkeit” vorliegt.'” Ausgestaltungsvorgaben sind ferner, dass der Mensch grundsatzlich
zur Selbstbestimmung fahig ist'™ und dass das Grundrecht nicht auf Bereiche einer vorgeblichen
»objektive[n] Verniinftigkeit” wie Situationen bestimmter Krankheiten begrenzt ist'™.

Die vom BVerfG teils dezisionistisch aufgestellten Ausgestaltungsanforderungen'™ machen einen
ersten Schritt auf dem Weg zur Konkretisierung des hoch abstrakten Textes der Grundrechte. Es ist
umstritten, ob und inwieweit Entscheidungen des BVerfG auch mit Blick auf die tragenden Entschei-
dungsgriinde andere Hoheitstrager binden.'” Diese Bindungswirkung ist aber jedenfalls nicht so
strikt, dass sie einer Abanderung der MaRstdbe aufgrund besserer Erkenntnis entgegenstiinde.
Die Ausgestaltungsanforderungen, in den tragenden Griinden des Suizidhilfe-Urteils enthalten, sind
nach hier vertretenem Verstandnis insofern bindend, als der Gesetzgeber nicht ohne Weiteres von
ihnen abweichen darf; zugleich sind sie nicht fiir alle Ewigkeit zementiert.

7 Eingehend zu Abschnitt V. 1. Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 296 ff.

168 Zur Ehefreiheit BVerfGE 31, 58 (69 f.); 166, 1 (52 ff. Rn. 115 ff.; 56 Rn. 124). Zur Eigentumsfreiheit BVerfGE 25,
112 (117 f.); 143, 246 (324 Rn. 218). Zur Rundfunkfreiheit BVerfGE 73, 118 (166). Aus der Literatur statt vieler
Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 52 ff.; Kingreen/Poscher, JZ 2022, 961 (969 f.).

%9 Das macht es auch bei anderen ausgestaltungsbediirftigen Grundrechten, zu diesen m.w.N. Kingreen/
Poscher, JZ 2022, 961 (969).

170 B\/erfGE 153, 182 (273 Rn. 240).

M Siehe lIl. 1.

172 BV/erfGE 153, 182 (273 ff. Rn. 241 ff.).

113 BVerfGE 153, 182 (260 Rn. 205). Zu diesem Verstdndnis, siehe oben Fn. 35.

174 BVerfGE 153, 182 (262 f. Rn. 210; 309 Rn. 240).

15 Naher Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 184 ff.

176 Eingehend zu dieser Frage Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 191 ff.
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2. VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

Vielfach vertreten Rechtsprechung und Literatur, dass der ausgestaltende Gesetzgeber auch an den
aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 20 Abs. 3 GG folgenden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
gebunden ist.'”" Fiir dessen Anwendung lasst sich ins Feld fiihren, dass Eingriff und Ausgestaltung flr
Grundrechtstrager*innen wirkungsahnlich sein kdnnen, weil sie jeweils Handlungsmdglichkeiten
begrenzen.'™ Der VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz kann aber nur gelten, wenn es moglich ist, die
Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit an ihm zu priifen.

a) Zielund Eignung

Legitimes Ziel von Ausgestaltungsgesetzen ist es, Freiverantwortlichkeit zu konkretisieren und die
Ausgestaltungsvorgaben der Verfassung zu verwirklichen. Da der Gesetzgeber zur Ausgestaltung, wie
dargelegt'™, sogar verfassungsrechtlich verpflichtet ist, besteht an der Legitimitat des Ziels kein
Zweifel. Die Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit verfolgt ferner das legitime Ziel, dass der
Staat dadurch seiner grundrechtlichen Schutzpflicht gerecht werden kann.** Freiverantwortlichkeits-
konkretisierungen machen das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben operationalisierbar.
Damit sind sie zweckforderlich und geeignet.

b) Erforderlichkeit

Schwieriger ist die Priifung der Erforderlichkeit,*® und nun wird es leider etwas komplizierter. Wenn
eine Ausgestaltung das Schutzgut konkretisiert, lasst sich nicht sagen, ob eine andere Ausgestaltung
mit Blick auf dieses Schutzgut milder, also weniger belastend ware. Das Schutzgut selbst kann nicht
das erforderliche Prinzip sein, im Hinblick auf das die Einschatzung erfolgt, ob eine MalRnahme mil-
der ist. Das Schutzgut wird schliefllich durch die Mafinahme erst konkretisiert und kann daher nicht
Bezugspunkt der Erforderlichkeitspriifung sein. Man benétigt fur die Priifung vielmehr ein anderes
verfassungsrechtliches Prinzip.*®

Ein Prinzip, im Hinblick auf das die starkere oder geringere Belastung einer Maflnahme gepriift
werden kann, ist die allgemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG. Regelungen, die das Grund-
recht auf selbstbestimmtes Sterben ausgestalten, indem sie Freiverantwortlichkeit bei Sterbens-
entscheidungen konkretisieren, greifen zwar nicht in das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben
ein.’® Solche Regelungen stellen aber einen Eingriff in die nicht auf freiverantwortliche Entschliisse
begrenzte allgemeine Handlungsfreiheit dar. Mit Blick auf Art. 2 Abs. 1 GG verfolgen solche Regelun-

177 Sjehe nur (allerdings nicht einheitlich mit Blick auf die Erforderlichkeit) BVerfGE 77, 275 (284), 97, 228 (267);
112,332 (348); 143, 246 (341 Rn. 268); 166, 1 (52 ff. Rn. 115 ff.); Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009,
S. 50 ff.; ders., Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 97 f., 107; Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 200 Rn. 65. Eingehend zu Abschnitt V. 2. Remé, Grundrecht auf selbst-
bestimmtes Sterben, 2025, S. 299 ff.

%8 Kingreen/Poscher, JZ 2022, 961 (970); Winkler, Kollisionen verfassungsrechtlicher Schutznormen, 2000, S. 196 f.

11 Siehe oben IV.

180 Naher Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 302 ff.

181 Die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung ist uneindeutig beziiglich der Frage, ob bei Ausgestal-
tungsgesetzen die Erforderlichkeit zu priifen ist, Nachweise in Fn. 177.

182 Als Alternative ein nicht anhand der Freiverantwortlichkeit begrenztes Schutzgut anzuerkennen, das alle
Sterbensentscheidung unabhangig von der Freiverantwortlichkeit schiitzt, widersprache den dargelegten
Ergebnissen, wonach Freiverantwortlichkeit den Schutzbereich immanent begrenzt (siehe oben II. 1.). Mit
dieser Alternative ware die Erforderlichkeit aber priifbar.

18 Sjehe oben IIl. 3. b).
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gen keinen internen Zweck, sondern den zur allgemeinen Handlungsfreiheit externen Zweck'* der
Ausgestaltung des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben. Die Anwendung von Art. 2 Abs. 1 GG
ist nicht durch die Er6ffnung des Schutzbereichs des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben
gesperrt, da dieses Grundrecht nicht vor Ausformungen von Freiverantwortlichkeit schiitzt.

Daneben lasst sich auch das verfassungsrechtliche Prinzip der grundsatzlichen Selbstbestim-
mungsfahigkeit'® als Prinzip begreifen, mit Blick auf das die Erforderlichkeitspriifung durchfiihrbar
ist. Eine MaRnahme kann diesem Prinzip mehr oder weniger gerecht werden und insofern fiir Indivi-
duen mehr oder weniger belastend sein, was sich am Beispiel einer Altersgrenze verdeutlichen lasst:
Bestimmt eine Regelung generalisierend, dass sich Personen erst ab der Vollendung des 21. Lebens-
jahres freiverantwortlich fiir ihr Lebensende entscheiden, dann stellt sich eine Altersgrenze bei
16 Jahren als milder mit Blick auf die allgemeine Handlungsfreiheit und mit Blick auf das verfas-
sungsrechtliche Prinzip grundsatzlicher Selbstbestimmungsfahigkeit dar. Die 16-Jahre-Grenze ist
aber nicht milder mit Blick auf das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, da das Grundrecht
keine Aussage darliber enthalt, ob die Grenze bei 16, 21 oder anderswo liegt. Das Schutzgut des
Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben wird durch die Altersgrenze erst konkretisiert und kann
daher nicht fiir eine hohe oder niedrige Altersgrenze in Stellung gebracht werden. Ob es eine mildere
MaRnahme gibt, ist also mit Blick auf die allgemeine Handlungsfreiheit und das Prinzip grundsatzli-
cher Selbstbestimmungsfahigkeit zu priifen.

Man bendtigt aber noch weitere Bezugspunkte, auf die sich im Rahmen der Erforderlichkeit die
Priifung der Wirksamkeit der MaRnahme bezieht. Wiirde man die Erforderlichkeit allein mit Blick auf
die allgemeine Handlungsfreiheit und das Prinzip grundsatzlicher Selbstbestimmungsfahigkeit pri-
fen, driickte sie die Altersgrenze, umim Beispiel zu bleiben, auf Null hinunter: Jede Altersgrenze liber
Null ist mit Blick auf das Prinzip grundsatzlicher Selbstbestimmungsfahigkeit und die allgemeine
Handlungsfreiheit belastender als keine Altersgrenze. Im Hinblick auf diese Prinzipien waére das mil-
deste Mittel eine stets gegebene Freiverantwortlichkeit. Das kann nicht richtig sein. Es widersprache
den grundrechtsspezifischen Anforderungen an die Ausgestaltung des Grundrechts auf selbst-
bestimmtes Sterben.’® Das Ziel, Freiverantwortlichkeit operationalisierbar zu machen, muss man
daher anreichern mit den verfassungsgerichtlichen Konkretisierungen von Freiverantwortlichkeit.
Zum Beispiel: Eine Senkung der Altersgrenze auf null wére zwar ein milderes Mittel mit Blick auf die
allgemeine Handlungsfreiheit und mit Blick auf das Prinzip grundsatzlicher Selbstbestimmungs-
fahigkeit. Sie missachtete aber, dass die Person im Sinne der grundrechtsspezifischen Ausgestal-
tungsvorgaben nicht fahig ware, ihre ,Entscheidung auf der Grundlage einer realitdtsbezogenen, am
eigenen Selbstbild ausgerichteten Abwagung des Flir und Wider“ zu treffen'®”. Auch andere der ver-
fassungsgerichtlich aufgestellten Ausgestaltungsanforderungen waren missachtet. Eine besonders
niedrige Altersgrenze ware nicht gleich geeignet wie etwa eine Altersgrenze bei dem Erreichen von
Volljahrigkeit. Die hohere Altersgrenze ware daher erforderlich.’®® Mittels der Berticksichtigung der
Ausgestaltungsanforderungen in Form der verfassungsgerichtlichen Konkretisierungen von Freiver-
antwortlichkeit lasst sich ein Wirksamkeitsvergleich mehrerer denkbarer Alternativen vornehmen.

18 Zur Differenzierung nach internen und externen Zwecken, siehe lII. 3. b) cc).

18 Siehe hierzu Fn. 35.

18 7u ihnen oben V. 1. Die grundrechtliche Schutzpflicht fiir das Leben oder eine staatliche Fiirsorgepflicht als
gegenlaufige Prinzipien zu betrachten, scheidet hingegen aus. Die Anwendbarkeit beider Figuren ist auf die
Bestimmung von Schutzbediirftigkeit angewiesen, die durch die Konkretisierung von Freiverantwortlichkeit
erst erfolgt.

187 BVerfGE 153, 182 (273 Rn. 240).

188 Weitere Beispiele bei Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 309 f.
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Vor diesem Hintergrund ist die Erforderlichkeitspriifung auch bei freiverantwortlichkeitskonkretisie-
renden Regelungen moglich.

c¢) Angemessenheit

Flr den angemessenen Ausgleich sind fiir freiverantwortlichkeitskonkretisierende Regelungen auf
Seiten einer weiten Entscheidungsfreiheit die allgemeine Handlungsfreiheit und das Prinzip grund-
satzlicher Selbstbestimmungsfahigkeit zu berlicksichtigen. Das Grundrecht auf selbstbestimmtes
Sterben selbst kann fiir eine weite Entscheidungsfreiheit nicht in Stellung gebracht werden, da des-
sen Anwendbarkeit von dem Vorliegen von Freiverantwortlichkeit abhangt. Ohne deren Konkretisie-
rung weill man noch nicht, ob der Schutzbereich des Grundrechts eroffnet ist.

Auf Seiten der Begrenzung des Entscheidungsraums steht das Ausgestaltungsziel, Freiverant-
wortlichkeit operationalisierbar zu machen unter inhaltlicher Aufladung mit den grundrechtsspezi-
fischen Vorgaben, d.h. den verfassungsgerichtlichen Konkretisierungen von Freiverantwortlichkeit.
Damitist ein Ausgleich widerstreitender Prinzipien moglich. Das Gewicht des staatlicherseits verfolg-
ten Ziels ist hoch. Das folgt auch aus der grundrechtlichen Schutzpflicht, die zwar selbst nicht fiir
eine moglichst weite Zuriickdrangung von Sterbensentscheidungen spricht, da ihre Anwendung von
der erst festzustellenden Freiverantwortlichkeit abhangt. Jedoch kann der Staat der Schutzpflicht
nur gerecht werden, wenn Freiverantwortlichkeit operationalisierbar ist. Die Unumkehrbarkeit der
Lebensverfiigung und das Gewicht des Rechtsguts Leben fordern einen hohen Grad an praktischer
Handhabbarkeit in Bezug auf den Begriff der Freiverantwortlichkeit.

Die grundrechtsspezifischen Anforderungen an die Ausgestaltung, namentlich die verfassungs-
gerichtlichen Konkretisierungen von Freiverantwortlichkeit, markieren mit dem Ziel der Ausgestal-
tung, das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben operationalisierbar zu machen, und den Prinzi-
pien der allgemeinen Handlungsfreiheit und der grundsatzlichen Selbstbestimmungsfahigkeit den
Rahmen fiir den Gesetzgeber. Diese zwei Seiten sind wie auch sonst bei der Angemessenheitspriifung
ins Verhaltnis zu setzen.’® Trotz der notwendigen Konstruktionsbemiihungen ist der Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz damit priifbar und angesichts der Wirkungsahnlichkeit von Eingriff und Ausge-
staltung fiir Individuen auch zu priifen.

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriifung ist ein Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zu
beriicksichtigen.*® Das entspricht der haufigen Annahme eines Spielraums bei Ausgestaltungen von
Grundrechten.’®! Die Verfassung gibt mit Blick auf den Freiverantwortlichkeitsbegriff nicht alles vor,
was nur noch zu erkennen ware. Manche Konkretisierungen kann der Gesetzgeber schlicht so oder
auch anders vornehmen. Die vorgestellten verfassungsrechtlichen Vorgaben bilden einen Rahmen,
innerhalb dessen der Gesetzgeber sich bewegen und die Belange unterschiedlich gewichten kann.

18 Das gilt unabhangig davon, ob man einem prinzipientheoretischen Verstandnis folgt oder einen schonenden
Ausgleich oder das Erreichen praktischer Konkordanz fordert, ndher Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes
Sterben, 2025, S. 316 ff.

1% Naher Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 318 ff.

191 Siehe etwa BVerfGE 83, 238 (326); 146, 71 (121 Rn. 149); 158, 389 (416 f. Rn. 76); Bumke, Ausgestaltung von
Grundrechten, 2009, S. 74; Kingreen/Poscher, JZ 2022, 961 (970); Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigen-
standigkeit des Privatrechts, 2001, S. 117 f., 316.
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Offentliches Recht

Aufsatze
Remé: Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben

VI. Fazit

Dieser Beitrag hat einen Uberblick tiber die wesentlichen grundrechtsdogmatischen Ergebnisse der
ihm zugrundeliegenden Monographie®” gegeben. Freiverantwortlichkeit ist demnach der zentrale
Begriff, nach dem sich bemisst, ob der Schutzbereich des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben
eroffnet ist - bei gegebener Freiverantwortlichkeit - oder ob die grundrechtliche Schutzpflicht des
Staates fiir das Leben zur Anwendung kommt - bei dem Fehlen von Freiverantwortlichkeit. Trotz der
Konkretisierungen, die das BVerfG im Suizidhilfe-Urteil geliefert hat, ist Freiverantwortlichkeit
jedoch zu unbestimmt, um praktisch handhabbar zu sein. Die weitere Konkretisierung von Freiver-
antwortlichkeit lasst sich als Ausgestaltung des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben begrei-
fen, zu der der Gesetzgeber verpflichtet ist. Er ist dabei an die grundrechtsspezifischen Ausgestal-
tungsanforderungen und an den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gebunden.

Viele mit dem Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben verbundene Fragen konnte dieser Bei-
trag nicht erortern. Einige davon - bei Weitem nicht alle - werden in der zugrundeliegenden Mono-
graphie behandelt. Dort kann man bei Interesse nachlesen etwa liber die Bedeutung der Menschen-
wiirdegarantie fiir das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben'®, {iber die Frage, weshalb das
Grundrecht aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und nicht anderen Grundrechten folgt™,
Uiber die Begriffe Grundrechtstragerschaft, -miindigkeit und -auslibungsféhigkeit'*>, iiber die Bin-
dungswirkung der tragenden Griinde bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen®®, dariber,
dass mit der geltenden Rechtslage die Ausgestaltungspflicht verletzt ist*¥’, welchen Regelungen
sich der ausgestaltende Gesetzgeber anzunehmen hat'*®, wie es mit der Freiverantwortlichkeit bei
Minderjahrigen aussieht*® und weshalb die aktuelle verwaltungsgerichtliche Praxis zur Versagung
der Erlaubnis zum Erwerb von Suizidmitteln nach dem Betaubungsmittelgesetz verfassungswidrig
ist und welcher Weg zur Verfiigung steht, um der darin liegenden Verletzung des Grundrechts auf
selbstbestimmtes Sterben abzuhelfen*®,

192 Sjehe Fn. 1.

193 Remé, Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben, 2025, S. 95 ff.
1% Ebd., S. 23 ff.

15 Ebd., S. 145 ff.

1% Ebd., S. 191 ff.

¥TEbd., S. 331 ff.

1% Ebd., S. 335 ff.

9 Ebd., S. 340 ff.

20 Ebd., S. 367 ff.
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

I.  Einfiihrung

»Die Entscheidung, das eigene Leben zu beenden, ist von existenzieller Bedeutung fiir die Person-
lichkeit eines Menschen“!, hebt das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in seinem Urteil vom
26.2.2020 hervor und verdeutlicht damit den hohen Stellenwert des Selbstbestimmungsrechts am
Lebensende.

Dennoch versperrt das Strafrecht de lege lata den selbstbestimmten Tod durch die Hand eines
Dritten vollstéandig. § 216 StGB enthalt eine Einwilligungssperre fiir die eigene Totung durch einen
anderen.? Die im Totungsverlangen enthaltene Einwilligung fiihrt nicht zur Rechtfertigung, sondern
nur zu einer Unrechtsminderung.® Die Einbeziehung eines Dritten in den Sterbeprozess in Form der
aktiven Fremdtotung ist daher grundsatzlich strafbar und unzulassig. Es stellt sich die Frage, ob sich
dies mit Blick auf das Recht auf selbstbestimmtes Sterben verfassungsrechtlich rechtfertigen lasst.
Dabei sind vor allem Sachverhalte in den Blick zu nehmen, in denen der Sterbewillige kdrperlich zu
einer Selbsttotung nicht in der Lage ist.

Il. Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

1. DieEntscheidung des BVerfG zu § 217 StGB

Mit Urteil vom 26.2.2020 hat das BVerfG § 217 StGB (GeschaftsmaRige Forderung der Selbsttotung)
als mit dem Grundgesetz unvereinbar und nichtig erklart.*

Das BVerfG leitet aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG) ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben ab.’ Dieses umfasse das Recht, ,,sein Leben eigenhandig
bewusst und gewollt zu beenden und bei der Umsetzung der Selbsttotung auf die Hilfe Dritter zurlick-
zugreifen“®,

§ 217 StGB hat mittelbar in das Recht auf selbstbestimmtes Sterben eingegriffen. Eine Recht-
fertigung dieses Grundrechtseingriffs lehnte das BVerfG ab, da die Norm den Anforderungen des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nicht geniige.” Sie verfolge durch den Schutz der Autonomie und
des Lebens zwar legitime Zwecke und sei auch geeignet, diese zu erreichen.® Allerdings sei das Recht
auf selbstbestimmtes Sterben in bestimmten Konstellationen durch § 217 StGB faktisch weitgehend
entleert.’ Dadurch werde die Selbstbestimmung am Lebensende in einem wesentlichen Teil ausge-

* Der Verf. ist studentischer Assistent am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Medizinstrafrecht und
Rechtsphilosophie an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena bei Prof. Dr. Anette Griinewald, fiir deren wert-
volle Anmerkungen herzlich gedankt sei. Der Beitrag ist aus einer Seminararbeit im Seminar ,Medizinstraf-
recht® von Prof. Dr. Anette Griinewald im Sommersemester 2025 hervorgegangen.

1 BVerfGE 153, 182 (261).

2Vgl. BGH NStZ 2016, 469 (470); Sternberg-Lieben/Weiler, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl.
2025,§ 216 Rn. 141.

3 Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 216 Rn. 3; vgl. Griinewald, Das vorsatzliche Tétungsdelikt, 2010,
S. 301; dies., JZ 2016, 938 (939). Nach anderer Ansicht beinhaltet § 216 StGB auch eine schuldmindernde
Komponente: Sternberg-Lieben/Weiler, in: Tlbinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 216
Rn. 111.

4 BVerfGE 153, 182 (184).

5 BVerfGE 153, 182 (259).

6 BVerfGE 132, 182 (260).

7 BVerfGE 153, 182 (266 ff.).

8 BVerfGE 153, 182 (269)

° BVerfGE 153, 182 (282)
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

schlossen, was nicht mit der existenziellen Bedeutung des Grundrechts vereinbar sei.’* § 217 StGB
war aus Sicht des BVerfG einer verfassungskonformen Auslegung nicht zuganglich, da diese dem
gesetzgeberischen Willen zuwiderlaufe und im Ergebnis die Vorschrift praktisch leerlaufen lasse.™*

2. Reichweite der Entscheidung und des Grundrechts

Durch die Nichtigkeit des § 217 StGB wurde die alte Rechtslage wiederhergestellt, wonach die Teil-
nahme am freiverantwortlichen Suizid - unabhangig davon in welcher Form diese vorgenommen
wird - straflos ist.”?

Dariiber hinaus hat die Entscheidung allerdings viele offene Fragen hinterlassen.* Insbesondere
wirft sie einen langen Schatten auf die Strafbarkeit der Totung auf Verlangen.'* Angesichts seines
Priifungsgegenstands geht das BVerfG nicht unmittelbar auf § 216 StGB ein." § 216 StGB ponalisiert
nicht die Selbsttétung, sondern die Fremdtétung.'® Unmittelbare Folgen ergeben sich daher aus der
Entscheidung, die sich mit der Ponalisierung der Suizidassistenz auseinander setzt, nicht.”” Dennoch
stelltsich die Frage, ob die vom BVerfG entwickelten Grundsatze auf § 216 StGB iibertragbar sind und
ob dies (zumindest partielle) Auswirkungen auf die Verfassungsmafigkeit der Norm hat.

Zunichst ist die Ubertragbarkeit der Grundsatze auf die Strafbarkeit der Tétung auf Verlangen in
den Blick zu nehmen. Das BVerfG leitet aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) das Recht auf selbstbestimmtes Sterben ab.'® Dessen Ausfiihrungen beziehen
sich ausdriicklich nur auf Selbsttétungen. Gegen eine Ubertragbarkeit kénnte daher sprechen, dass
das BVerfG das Recht auf selbstbestimmtes Sterben an keiner Stelle explizit auf eine Entscheidung,
sich durch Dritte toten zu lassen, erstreckt.”

Allerdings lassen sich die materiellen Erwagungen, die hinter dem Recht auf selbstbestimmtes
Sterben stehen, auf § 216 StGB Ubertragen.® Das BVerfG versteht die Entscheidung des Einzelnen,
sterben zu wollen, als ,Akt autonomer Selbstbestimmung“*. Es stellt sich die Frage, wieso diese
Selbstbestimmung ausschlieRlich auf Selbsttotungen beschrénkt sein sollte.” Denn legt man ein
solches Verstéandnis vom Recht auf selbstbestimmtes Sterben zugrunde, misse dies auch die frei-
verantwortlich getroffene Entscheidung umfassen, durch die Handlung eines Dritten zu sterben.*
Das Selbstbestimmungsrecht am Lebensende umfasse damit nicht nur das ,,0b“, sondern auch das
»Wie“ des Sterbens.?* Diesem Verstandnis ist beizupflichten. Es wird von der starken Gewichtung des
Menschenwiirdegehalts des Grundrechts auf selbstbestimmtes Sterben gestiitzt. Diese gewahrleis-

10 BVerfGE 153, 182 (282 f.).

1 BVerfGE 153, 182 (307 f.).

2 Griinewald, JR 2021, 99 (100); vgl. Rostalski, JZ 2021, 477 (480).
13Vgl. dazu Griinewald, JR 2021, 99 (103 ff.).

1 Rostalski, JZ 2021, 477 (480); Griinewald, JR 2021, 99 (105).

15 Géken/Oglakcioglu, ZfL 2023, 1 (13); Lindner, NStZ 2020, 505 (506).

16 Rostalski, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 216 Rn. 24; Saliger, in: Saliger/
Tsambikakis, Strafrecht der Medizin, Handbuch, 2022, § 4 Rn. 87.

7vgl. Griinewald, JR 2021, 99 (105).

18 BVerfGE 153, 182 (259).

9 Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 216 Rn. 3a; Frister, medstra 2022, 390 (393).

2 Rostalski, GA 2022, 209 (228); vgl. Rosenau, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, Vor §§ 211 ff. Rn. 49.
21 BVerfGE 153, 182 (263).

2\/g|. Griinewald, JZ 2016, 938 (939).

Zbold, GA 2024, 16 (26); Vgl. Leitmeier, NStZ 2020, 508 (513); Lindner, NStZ 2020, 505 (507); Kunze, medstra 2022,
88 (92); Momsen, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 216 Rn. 4.

2 Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 2021, S. 434; vgl. bereits v. Hirsch/Neumann, GA 2007,
671 (694); Zehetgruber, HRRS 2017, 31 (32); Hoven, Z1S 2016, 1 (3).
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

tet, dass im gesamten Sterbehilferecht der Wille des betroffenen Grundrechtstragers mafigeblich
ist.”

Selbst wenn man - wie andere Stimmen in der Literatur - annimmt, dass das Recht auf selbst-
bestimmtes Sterben die aktive Sterbehilfe nicht umfasst®, liegt es auf der Hand, dass § 216 StGB in
den Gewdhrleistungsbereich des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben eingreifen kann.”” Begriinden
lasst sich das damit, dass die Norm das Recht einschrankt, Dritte in den Sterbeprozess einzubezie-
hen.”® Auch der BGH geht mit dieser Argumentation im sog. Insulin-Beschluss vom 28.6.2022 von
einer Ubertragbarkeit der Grundsatze des BVerfG zum Recht auf selbstbestimmtes Sterben auf§ 216
StGB aus.” Der 6. Strafsenat erklarte in einem obiter dictum, dass er dazu neige, ,,dass die vom Bundes-
verfassungsgericht in Bezug auf § 217 Abs. 1 StGB entwickelten Grundsatze auf § 216 StGB lbertrag-
bar sind, weil diese Vorschrift in vergleichbarer Weise in das Grundrecht auf selbstbestimmtes
Sterben eingreift“.*

lll. VerfassungsmaRigkeit des § 216 StGB

Da sich die Ausfiihrungen des BVerfG zum Recht auf selbstbestimmtes Sterben grundsatzlich auf die
Strafbarkeit der Tétung auf Verlangen Ubertragen lassen, gilt es nun die VerfassungsmaRigkeit der
Norm im Hinblick auf das Grundrecht zu untersuchen.

1. Eingriffin das Recht auf selbstbestimmtes Sterben

§ 216 StGB schrankt das Recht von Sterbewilligen ein,im Rahmen einer freiverantwortlich gefassten
Entscheidung Dritte auf ihr Verlangen hin in den Sterbeprozess in Form einer Taterschaft einzube-
ziehen.* Diese Beeintrachtigung erfolgt nicht durch einen unmittelbaren Grundrechtseingriff nach
dem klassischen Eingriffsbegriff*2, da die Sterbewilligen nicht Adressat von § 216 StGB sind.** Nach
standiger Rechtsprechung des BVerfG kommt allerdings der moderne Eingriffsbegriff zur Anwendung.*
Danach sind Eingriffe alle staatlichen Mafinahmen, die ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines
Grundrechts fallt, unmdglich machen oder erschweren.® Ein Grundrechtseingriff durch eine Norm
ist demnach gegeben, wenn diese in den Schutzbereich des Grundrechts beschrankend einwirkt.*
Es genligen dabei - wie das BVerfG auch in seiner Entscheidung zu § 217 StGB bekraftigt hat -
mittelbare und faktische Wirkungen.*’

Vgl. Saliger, in: DAV/IMR, Aktuelle Entwicklungen im Medizinstrafrecht, 2022, S. 13.

%Vgl. Schneider, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 216 Rn. 60; Saliger, in: Saliger/Tsambikakis, Strafrecht der
Medizin, Handbuch, 2022, § 4Rn. 8.

ZVgl. Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 216 Rn. 3b.
2 Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 216 Rn. 3b.

2 \/gl. BGHSt 67, 95 (102).

3 BGHSt 67, 95 (102).

3 vgl. Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 216 Rn. 3b; Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbe-
hilfe, 2021, S. 434.

32Vgl. BVerfGE 105, 279 (300); Hufen, Staatsrecht II, 11. Aufl. 2025, § 8 Rn. 5.

% |bold, GA 2024, 16 (26 f.); Vgl. Oz, JR 2021, 428 (429).

3Vgl. BVerfGE 161, 299 (345) m.w.N.

¥ Eichberger, in: Huber/Vofkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 2 Rn. 53; Kingreen/Poscher,
Grundrechte, Staatsrecht I, 41. Aufl. 2025, Rn. 339.

% Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 371.

37 BVerfGE 105, 252 (257); 105, 279 (303); 153, 182 (265).
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

§ 216 StGB adressiert nicht nur potenzielle Tater, sondern auch denjenigen, der in die Handlung
des potenziellen Téters einwilligen mochte.*® Dem Sterbewilligen wird durch die Strafbarkeit fak-
tisch die Moglichkeit versperrt, seinen selbstbestimmten Sterbewunsch durch die Tétungshandlung
eines Dritten umzusetzen.® Diese Beeintrachtigungen sind von der Zweckrichtung des Gesetzes
bewusst umfasst und kommen daher inihrer Zielsetzung und ihren mittelbar-faktischen Auswirkungen
einem Eingriff als funktionales Aquivalent gleich.” Daher liegt ein mittelbarer Grundrechtseingriff
gegeniiber dem Sterbewilligen vor.*

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Dieser Eingriff in das Recht auf selbstbestimmtes Sterben bedarf der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung. Gegen diese Rechtfertigungsbediirftigkeit kann auch nicht eingewendet werden, das
Totungsverlangen stelle einen Grundrechtsverzicht dar.*? Auf die umstrittene Frage, ob ein irrever-
sibler Grundrechtsverzicht durch die Totung auf Verlangen zulassig ist*, braucht nicht néher einge-
gangen werden. Denn wenn der Grundrechtstrager liber sein Leben verfiigt, handelt es sich lediglich
um eine schadigende Disposition liber sein geschiitztes Rechtsgut und nicht um einen Grundrechts-
verzicht.* Daher liegt im Totungsverlangen bereits kein Grundrechtsverzicht, sondern eine negative
Freiheitsaustibung.” Der Eingriff ist daher rechtfertigungsbedirftig.

Die Rechtfertigungserwdgungen der Entscheidung des BVerfG sind in ihrer Struktur auf § 216
StGB Ubertragbar.* Einschréankungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts - hier als Recht auf
selbstbestimmtes Sterben - sind der 6ffentlichen Gewalt nicht vollstandig entzogen.*” Der Einzelne
muss staatliche Maflnahmen hinnehmen, wenn sie im liberwiegenden Allgemeininteresse oder im
Hinblick auf grundrechtlich geschiitzte Interessen Dritter unter strikter Wahrung des VerhaltnismaRig-
keitsgebots ergriffen werden.* § 216 StGB ist daher, wie § 217 StGB, am MaRstab strikter Verhaltnis-
maRigkeit zu messen.” Um den Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgebots zu entsprechen,
muss § 216 StGB einem legitimen Zweck dienen und zu dessen Erreichung geeignet, erforderlich sowie
angemessen sein.*

38 Ibold, GA 2024, 16 (27).
3 Lindner, NStZ 2020, 505 (507); Habermann, ZfIStw 2/2025, 142 (150).
“\/gl. zu § 217 StGB: BVerfGE 153, 182 (266).

“Vgl. Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 2021, S. 434; Ibold, GA 2024, 16 (27); Lindner, NStZ
2020, 505 (507); Oz, JR 2021, 428 (429); Habermann, ZfIStw 2/2025, 142 (150); so auch bereits Hufen, NJW
2018, 1524 (1525); Lindner/Huber, medstra 2017, 268 (270).

42 Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 2021, S. 435.

“ Vgl. Tenthoff, Die Strafbarkeit der Totung auf Verlangen im Lichte des Autonomieprinzips, 2008, S. 35; Sauer,
in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Vor Art. 1 Rn. 153 f.

“ Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, 1997, S. 33.

* Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 2021, S. 435; vgl. Merkel, Friiheuthanasie, 2001, S. 400.
4 [ indner, NStZ 2020, 505 (507).

47 BVerfGE 153, 182 (267); vgl. Rixen, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 2 Rn. 103.

48 BVerfGE 96, 56 (61); 120, 224 (239); 153, 182 (267).

“Vgl. BVerfGE 153, 182 (268); Hufen, NJW 2018, 1524 (1526).

%0 Ehlers, Die strafbewehrte Missbilligung der Totung auf Verlangen im Sinne des § 216 StGB, 2024, S. 42.
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

a) Legitimer Zweck

Die Prufung der VerhaltnismaRigkeit einer Strafnorm ist in hohem Male von deren Zweckbestim-
mung abhangig.” Dabei steht kaum ein anderer Straftatbestand unter einem ,derart hohen Legiti-
mationsdruck wie § 216 StGB“*%, Das Urteil des BVerfG zu § 217 StGB hat diesen Rechtfertigungsdruck
nochmals erhéht.> In der Literatur und Rechtsprechung besteht beziiglich des Schutzzwecks und
der Legitimationsgrundlage von § 216 StGB seit langer Zeit Uneinigkeit.>* Es werden liberindividuelle
Belange der Allgemeinheit sowie individuelle, am Interesse des Sterbewilligen ausgerichtete Aspekte
angefiihrt.®

Das BVerfG hat ausgefiihrt, dass Beschrankungen des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben einen
Bezug zu den Rechten des Individuums aufweisen missen, weshalb der Schutzzweck des § 216 StGB
nur darin bestehen konnte, die Autonomie und das Leben von Individuen davor zu schiitzen, dass
die Entscheidung zu sterben fremdbestimmt ist.*® Ob die géngigen Ansétze der Literatur und Recht-
sprechung damit vereinbar sind, bedarf daher einer genauen Priifung.

aa) Uberindividuelle Legitimationsansatze

Einige Legitimationsansdtze rechtfertigen § 216 StGB mit einer Schutzfunktion zugunsten von
Allgemeininteressen. Es wird angefiihrt, das Verbot der Toétung auf Verlangen solle die prinzipielle
Unantastbarkeit®” fremden Lebens bekraftigen und damit eine generelle Erosion des Totungsverbots
verhindern.*® Das Rechtsgut Leben sei absolut geschiitzt und indisponibel.* § 216 StGB diene aufer-
dem dazu, jeglichen Eingriff in das menschliche Leben zu tabuisieren®, um eine Abwertung des
Rechtsguts Leben zu verhindern. Der historische Gesetzgeber begriindete die Kriminalisierung mit
der UnverauRerlichkeit des Lebens und dem Sittengesetz.®*

Diese Begriindungsansatze sind allerdings - insbesondere mit Blick auf die Ausfiihrungen des
BVerfG -problematisch. Es besteht weder eine solche Unantastbarkeit fremden Lebens noch ist das
Leben absolut geschiitzt und indisponibel.®? Spatestens seit der Anerkennung des Rechts auf selbst-
bestimmtes Sterben kann von einem absoluten Schutz nicht mehr die Rede sein.®® Die Rechts-
ordnung enthalt zudem bereits verschiedene Ausnahmen vom Schutz des menschlichen Lebens, wie
die todliche Notwehr gem. § 32 StGB und die anerkannten straflosen Formen der Sterbehilfe.®

®1 Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 373; vgl. Schdfer, Zur strafrechtlichen Bewer-
tung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, 2022, S. 167.
52 Kubiciel, JZ 2009, 600.

3 Sinn, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 216 Rn. 2; vgl. dazu Leitmeier, NStZ 2020, 508 (512 ff.); Kunze, medstra
2022, 88 (92 f.); Oz, JR 2021, 428 (429 ff.).

% Vgl. dazu Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 375 ff.; Miiller, § 216 StGB als Verbot
abstrakter Gefahrdung, 2010, S. 29 ff.

55 Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 216 Rn. 2.

% Hdrnle, JZ 2020, 872 (877); in diese Richtung auch /bold, GA 2024, 16 (27); Franzke/Verrel, JZ 2022, 1116 (1120).

5" Hirsch, in: FS Lackner, 1987, S. 612; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 26. Aufl. 2025, § 6 Rn 1.

%8 Merkel, Friheuthanasie, 2001, S. 417; Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 216 Rn. 1.

% Hauck, GA 2012, 202 (204 ff.); vgl. Miiller, § 216 StGB als Verbot abstrakter Gefahrdung, 2010, S. 32 ff.

€ Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, 1997, S. 117 f.; Hirsch, in: FS Lackner,
1987, S.612.

&1 Vgl. Stenographische Berichte liber die Verhandlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes, Bd. 3,
1870, S. 70.

82\/gl. Leitmeier, NStZ 2020, 508 (509); Oz, JR 2021, 428 (432).

8 Kunze, medstra 2022, 88 (92).

% Ehlers, Die strafbewehrte Missbilligung der Tétung auf Verlangen im Sinne des § 216 StGB, 2024, S. 44 f.; vgl.
Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 216 Rn. 4.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1044



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bd6aebcd-a77f-49e9-a44b-45e71c1daa1a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9a53550a-aaaa-4d1c-917c-fbbe0b0d4151
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cd6c9c7a-588e-4e71-9c9c-a9db30dd6f73
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f66db8a8-3b41-4d22-8498-780831dfb158
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=edee1636-2262-40e6-98b0-587ab9f24cd4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1d1d7504-3298-4308-8a17-9496ae7c743f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1d1d7504-3298-4308-8a17-9496ae7c743f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=93a81233-0002-43bd-a1c7-3702b083ca05
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6aa5b555-ee55-48e6-88b7-020de298968d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5154fc8f-6dce-4dd3-8724-08cb465693cf
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dce44d9c-f1fa-4671-80b4-a5a875476483
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=29da28bc-469d-4df4-8a2e-b052c9eaeff7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e6336c5a-a364-4919-8752-eed8e4081fc5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=619b6699-8f7b-4159-adde-b61e92a1e0c7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2c43d68c-66e9-4565-aa16-d49e29cd6d0a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1a88630a-bf32-47fb-b53f-d2e83697b7e5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f5fd8904-0b03-4b53-ad14-290a0f46e07e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=57fb6782-b92a-4ad2-8048-caf94a0d2bd6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=21da5169-3769-448f-bdee-aed8f4773482
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8f9c482d-c541-46a0-a07a-8b42c360d684
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c1adc552-3d86-4c57-95c1-ee3934e12470
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=71fe2a15-af15-4c15-b6a5-fe93a8e556c1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c27e7886-80b1-47c6-9918-e20918a6d5e2

Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

Das BVerfG stellt auRerdem klar, dass der ,Erhalt eines tatsdachlich bestehenden oder mutmaRlichen
Konsenses liber Werte- oder Moralvorstellungen nicht unmittelbares Ziel strafgesetzgeberischer
Tatigkeit“®® sein kdnne. Es sei auflerdem unzulassig, die autonome Entscheidung, aus dem Leben zu
scheiden, als solche zu missbilligen, zu tabuisieren oder mit einem Makel zu belegen.® Die Argumen-
tation der Aufrechterhaltung eines vermeintlichen Tabus und eine Berufung auf das Sittengesetz
vermag § 216 StGB daher nicht zu legitimieren.®’

Nach einem weiteren Ansatz soll § 216 StGB einen Dammbruch verhindern.®® Die Gefahr eines
Dammbruchs ist empirisch allerdings nicht belegt, da valide Wahrscheinlichkeitsprognosen hierfiir
fehlen.® Das BVerfG betont, dass solche Unklarheiten in der Bewertung von Tatsachen nicht zulasten
des Grundrechtstragers gehen diirfen.”” Daher kann auch das Dammbruchargument nicht tiberzeugen.

Diese vorstehenden Ansatze vermogen die Strafbarkeit der Totung auf Verlangen daher - zumin-
destisoliert betrachtet - nicht zu rechtfertigen.

Hingegen vermag ein weiterer liberindividueller Ansatz, wonach § 216 StGB gewahrleiste, dass
vulnerable Gruppen, wie altere und schwerkranke Menschen davor geschiitzt werden, sich aufgrund
einer gesellschaftlichen Erwartungshaltung flr die aktive Sterbehilfe zu entscheiden™, zu liberzeu-
gen. Der legitime Zweck ldge damit im Schutz vor sozialem Druck. Hierzu hat das BVerfG in Bezug auf
§ 217 StGB ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber einer Entwicklung entgegensteuern darf, welche die
Entstehung sozialer Pressionen befordert, sich unter bestimmten Bedingungen, etwa aus Niitzlich-
keitserwdgungen, das Leben zu nehmen.” Solche sozialen Pressionen bei einer Straflosigkeit der
Totung auf Verlangen werden sich zwar empirisch nicht belegen lassen, liegen aber im Rahmen der
Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers.” Daher ist dieser Begriindungsansatz mit den Anforde-
rungen des BVerfG vereinbar.

bb) Individuell-paternalistische Legitimationsansatze

Die individuell-paternalistischen Ansdtze™ versuchen § 216 StGB mit dem Schutz des Sterbewilligen
selbst zu legitimieren. Nach der Entscheidung des BVerfG hat der Gesetzgeber die Pflicht, die Frei-
verantwortlichkeit des Sterbewillens sicherzustellen.” In dieser Pflicht kdnnte auch die Legitimation
des § 216 StGB zu sehen sein.

Hierzu wird folgendes angefiihrt: Der Sterbewillige miisse eine groRere Hemmschwelle tiberwin-
den,wenn er sich eigenhandig selbst totet, als wenn er sich toten ldsst.” Diese Eigenhandigkeit stelle
ein Indiz fiir die Ernstlichkeit der Umsetzung des Sterbewillens dar, weil sich darin die Uberwindung
des natiirlichen Selbsterhaltungstriebes manifestiere.” Sie sei Ausdruck eines frei gefassten Sterbe-

65 BVerfGE 153, 182 (271).

% BVerfGE 153, 182 (271).

57 Rostalski/Weiss, MedR 2023, 179 (182 f.); Hornle, JZ 2020, 872 (877).
% Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 216 Rn. 3.
 Saliger, JRE 2007, 633 (645 f.); Verrel, in: FS Paeffgen, 2015, S. 340.
" BVerfGE 153, 182 (272); vgl. BVerfGE 45, 187 (238).

" Sternberg-Lieben/Weil3er, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 216 Rn. 119; vgl. Weilier,
GA 2025, 380 (401); Schreiber, NStZ 2006, 473 (476).

72 BVerfGE 153, 182 (271).

3 Sternberg-Lieben/Weil3er, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 216 Rn. 119; WeilRer, GA
2025, 380 (401); vgl. Kaiser/Reiling, in: Uhle/Wolf, Entgrenzte Autonomie, 2021, S. 140.

" Schneider, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 216 Rn. 5 ff.
5 BVerfGE 153, 182 (270 f.).
" Ibold, GA 2024, 16 (28); Saliger, in: Saliger/Tsambikakis, Strafrecht der Medizin, Handbuch, 2022, § 4 Rn. 84.

" Dorneck u.a., Gesetz zur Gewahrleistung selbstbestimmten Sterbens und zur Suizidpréavention, Augsburg-
Miinchner-Hallescher-Entwurf (AMHE-SterbehilfeG), 2021, S. 57.
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

willens.™ Ahnlich argumentieren auch andere Vertreter im Schrifttum. Das Verbot der Tétung auf
Verlangen diene dem Schutz vor méglichen Entscheidungsdefiziten des Sterbewilligen.” § 216 StGB
sichere die Vollzugsreife der Entscheidung.®’ Dieser Ansatz beruht darauf, dass das Risiko einer defi-
zitaren Entscheidung hoher sei, sofern der Sterbewillige die Totungshandlung nicht selbst vornimmt.
Nach einem weiteren Ansatz schiitzt § 216 StGB den Sterbewilligen vor einem voreiligen Totungs-
entschluss und bewahrt ihn damit vor einer voreiligen, irreversiblen Beendigung seines Lebens.®

Kritiker werfen den vorstehenden Begriindungsansatzen vor, dass sie nicht in allen Konstellatio-
nen durchgreifen. Die Schwachstelle liege darin, dass von der alternativen Wahlmaoglichkeit zwi-
schen Selbsttétung und Fremdtotung ausgegangen werde.® Allerdings sind in den Féllen, in denen
diese Wahlmoglichkeit nicht besteht, wenn also die Selbsttotung aufgrund eines physischen Unver-
mogens nicht moglich ist, die Angemessenheit und Reichweite des § 216 StGB hochst problematisch.
Die grundsétzliche Legitimationswirkung der Ansdtze vermag diese Kritik nicht zu erschiittern.®
Denn sie betrachten § 216 StGB als Delikt zum Schutz der Autonomie des Sterbewilligen. Das BVerfG
betont, dass der Staat gem. Art. 1 Abs. 1S.2 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verpflichtet sei, die Auto-
nomie des Sterbewilligen bei der Entscheidung tiber die Beendigung seines Lebens zu schiitzen.®

§ 216 StGB ist infolge der vorstehenden Ausfiihrungen als abstraktes Gefahrdungsdelikt einzu-
stufen, weshalb keine konkrete Gefahr fiir den selbstbestimmten Willen des Getoteten bestehen
muss.®® Das BVerfG hat im Rahmen der Rechtfertigung von § 217 StGB klargestellt, dass der Gesetz-
geber grundsatzlich nicht gehindert ist, Handlungen aus generalpraventiven Griinden mittels eines
abstrakten Gefédhrdungsdelikts zu verbieten.®’

cc) Synthese der Legitimationsansatze

Trotz der problematischen und teilweise nicht Giberzeugenden Begriindung des § 216 StGB wird man
zu dem Schluss kommen missen, dass der Straftatbestand einen legitimen Zweck verfolgt, auf des-
sen Grundlage eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung moglich ist. Das liberindividuelle Interesse
am generalpraventiven Schutz vulnerabler Gruppen vor sozialen Pressionen und der Individual-
rechtsschutz in Form der Sicherung des selbstbestimmten Willens vom Sterbewilligen kénnen in der
Zusammenschau die Strafbarkeit der Totung auf Verlangen legitimieren.

Eine Gegenansichtim Schrifttum verneint dagegen das Vorliegen einer stichhaltigen Begriindung
der Strafbarkeit der T6tung auf Verlangen und daher eines legitimen Zwecks, weshalb § 216 StGB
verfassungswidrig sei.®® Dem ist die gesetzgeberische Pflicht, die Autonomie des Sterbewilligen zu
schiitzen, entgegenzuhalten.

78 \/gl. Roxin, NStZ 1987, 345 (348); ders., GA 2013, 313 (318 f.).

" Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005, S. 491; ders., ZfIStw 9-10/2022, 530 (537);
Griinewald, Das vorsatzliche Totungsdelikt, 2010, S. 299.

& Jakobs, Totung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem, 1998, S. 22 f.; Griinewald, Das vorsatzliche
Totungsdelikt, 2010, S. 299.

8 Griinewald, Das vorsatzliche Tétungsdelikt, 2010, S. 299; Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im
Strafrecht, 2005, S. 491.

8 Schneider, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 216 Rn. 8; Magnus, Patientenautonomie im Strafrecht, 2015,
S. 269; Engldnder, in: FS Schiinemann, 2014, S. 586; Roxin, in: FS Fischer, 2018, S. 511.

8 Oz, JR 2021, 428 (430); vgl. v. Hirsch/Neumann, GA 2007, 671 (679); Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grund-
rechtsordnung, 2004, S. 378.

8 Kritisch hiergegen Rostalski, JZ 2021, 477 (481 f.).

8 BVerfGE 153, 182 (270).

& Vgl. Ibold, GA 2024, 16 (28 f.); Schneider, in: MliKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 216 Rn. 8.
87 BVerfGE 153, 182 (284 f.).

8 Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 2021, S. 449 f.; Oz, JR 2021, 428 (433); in diese Richtung
auch Leitmeier, NStZ 2020, 508 (514); Rostalski, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar,
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

b) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Ein Gesetz ist geeignet, wenn das legitime Ziel mit seiner Hilfe gefordert werden kann.® Die Einwilli-
gungsschranke des § 216 StGB ist geeignet zum Schutz des selbstbestimmten Willens, da sie die
Wabhrscheinlichkeit reduziert, dass ein Sterbewunsch durch eine Fremdtétung realisiert wird.*

Die Norm ist erforderlich, wenn der Gesetzgeber kein anderes, gleich wirksames, aber das Grund-
recht nicht oder weniger stark einschrankendes Mittel hatte wahlen kdnnen.?* Dabei soll das Straf-
recht einerseits nur als ,,ultima ratio“ in Betracht kommen, andererseits wird dem Gesetzgeber ein
weiter Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zugestanden.” Als milderes Mittel kdmen prozedurale
Sicherungsmechanismen, wie Beratungs- und Wartepflichten in Betracht.” Solche hat das BVerfG
als zuldssige Moglichkeit zum Schutz der Selbstbestimmung als Regelungsalternative zu § 217 StGB
angefiihrt.” Allerdings wiirde die Verpflichtung des Gesetzgebers zu derartigen alternativen Rege-
lungen zu weit in den gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum eingreifen.*

c¢) Angemessenheit

Grundsatzlich sind im Rahmen der Angemessenheitsbeurteilung die kollidierenden Rechtsgiiter und
Interessen in einer Gesamtschau abzuwéagen.* Das Selbstbestimmungsrecht iiber das eigene Lebens-
ende des Einzelnen tritt in Kollision zur Pflicht des Staates, die Autonomie Sterbewilliger und dadurch
das Rechtsgut Leben zu schiitzen. Konkret bedeutet das fiir § 216 StGB, dass die Einschrankung des
Rechts auf selbstbestimmtes Sterben in einem verniinftigen Verhaltnis zu dem Schutz vor Risiken fir
das Selbstbestimmungsrecht stehen muss.*

Das BVerfG beurteilte § 217 StGB vor allem deswegen als unverhaltnismaRig, weil die Norm das
Recht auf selbstbestimmtes Sterben in bestimmten Konstellationen faktisch weitgehend entleert
hat.”® Die Inanspruchnahme der Hilfe Dritter wurde faktisch unméglich gemacht.*® Der Zugang zu
Suizidhilfe misse allerdings real eréffnet sein.***

Diese Argumentation lasst sich auf die Angemessenheitspriifung des § 216 StGB ubertragen.
Danach darf das Recht auf selbstbestimmtes Sterben durch die Strafbarkeit der Tétung auf Verlan-
gen nicht faktisch weitgehend entleert werden. Es ist zu untersuchen, ob § 216 StGB den Weg zu
einem selbstbestimmten Tod mit der Hilfe Dritter faktisch versperrt und dadurch schlicht unmdoglich
macht. Dabeiistinsbesondere zu berticksichtigen, ob und inwieweit dem Einzelnen andere Optionen
offenstehen, von seinem Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben Gebrauch zu machen, als die
aktive Tétung durch einen Dritten.'*

2023, StGB § 216 Rn. 21.
% BVerfGE 30, 292 (316); 90, 145 (172).
% |bold, GA 2024, 16 (29).
oL BVerfGE 90, 145 (172); 126, 112 (145 f.).
92 Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 382 f.; Vgl. BVerfGE 120, 224 (240).

% |bold, GA 2024, 16 (29); vgl. Sternberg-Lieben/Weiller, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025,
§ 216 Rn. 123.

% Vgl. BVerfGE 153, 182 (309).

% Vgl. Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 383.

% Ehlers, Die strafbewehrte Missbilligung der Totung auf Verlangen im Sinne des § 216 StGB, 2024, S. 46.
97 BVerfGE 153, 182 (268).

% |bold, GA 2024, 16 (29); vgl. BVerfGE 153, 182 (282 ff.).

% BVerfGE 153, 182 (282).

100 BV/erfGE 153, 182 (265).

101 BVerfGE 153, 182 (290).

102 | indner, NStZ 2020, 505 (507).
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

Infolge der Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit des § 217 StGB ist die geschaftsmalige Suizid-
hilfe wieder zuléssig. Sterbehilfeorganisationen und zur Sterbehilfe bereite Arzte haben ihre Arbeit
wieder aufgenommen. Dem Sterbewilligen steht daher die Moglichkeit offen, Suizidhilfe in Anspruch
zu nehmen.'® Die Hilfe Dritter ist daher im Allgemeinen nicht versperrt. Die Strafbarkeit der Totung
aufVerlangen ist daher grundsétzlich verhaltnismafRig.'*

IV. Verfassungsrechtlich gebotene Ausnahmen von § 216 StGB

Die grundsatzliche Angemessenheit des § 216 StGB kann allerdings nur unter der Pramisse gelten,
dass die assistierte Selbsttotung als Alternative zur Verfligung steht.'® Besteht diese Moglichkeit,
Suizidassistenz in Anspruch zu nehmen, nicht, bedarf die VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in das
Recht auf selbstbestimmtes Sterben einer gesonderten Beurteilung.

1. Der Ausnahmefall der physischen Handlungsunfahigkeit

Dieses Problem stellt sich in Fallen, in denen der Sterbewillige aufgrund seiner korperlichen Verfas-
sung nichtin der Lage ist, die zum Tode fiihrende Handlung selbst vorzunehmen.'%

a) Typische Konstellationen

Anschaulich fir den Ausnahmefall der physischen Handlungsunfahigkeit ist der Fall Diane Pretty, der
vom EGMR im Jahr 2002 entschieden wurde.'" Die 43-jahrige Britin litt unter einer fortschreitenden
unheilbaren neuro-degenerativen Krankheit und war vom Hals abwarts gelahmt. Zu einer Selbst-
totung war sie aufgrund ihrer korperlichen Leiden nicht mehr in der Lage. Ein dhnliches Problem
besteht in den Fallen des sog. Locked-in-Syndroms'®, einer irreversiblen Totalldhmung des gesamten
Korpers einschlieBlich des Gesichts mit Ausnahme der Augen.'®

Es stellt sich die Frage, wie diese Personen einen freiverantwortlich gefassten Sterbewunsch
umsetzen kénnen. Die Einwilligungssperre des § 216 StGB lasst eine Fremdtotung de lege lata grund-
satzlich auch in diesen Féllen nicht zu.**°

In der Literatur wurde daher bereits vor dem Urteil des BVerfG vielfach darauf hingewiesen, dass
§ 216 StGB fiir solche Falle einer Einschrankung bedarf.'"* Diese Forderungen werden durch das
Urteil untermauert. Denn hier kdnnte das Recht auf selbstbestimmtes Sterben durch § 216 StGB
faktisch versperrt sein.'*?

103 Habermann, ZfIStw 2/2025, 142 (150); Lindner, NStZ 2020, 505 (507); vgl. Momsen, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024,
§ 216 Rn. 4.
9% indner, NStZ 2020, 505 (507); so bereits Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 385.

105 \/gl. Ehlers, Die strafbewehrte Missbilligung der Tétung auf Verlangen im Sinne des § 216 StGB, 2024, S. 50;
Freund, in: FS Bohl, 2015, S. 581.

106 \/g|. Griinewald, JR 2021, 99 (105); Lindner, NStZ 2020, 505 (507); Kudlich, ZfL 2023, 491 (498).
WTEGMR, Urt. v. 29.4.2002 - 2346/02 (Pretty v. Vereinigtes Konigreich) = NJW 2002, 2851 ff.

198 Hoven/Kudlich, NStZ 2022, 667 (668); Huber/Ruf, medstra 2021, 135 (141).

109 Merkel, Friiheuthanasie, 2001, S. 261.

10 Magnus, Patientenautonomie im Strafrecht, 2015, S. 319 f.; Habermann, ZfIStw 2/2025, 142 (150).

1 Griinewald, Das vorsatzliche Totungsdelikt, 2010, S. 299 f.; Merkel, Friiheuthanasie, 2001, S. 426 f.; Jakobs, in:
FS Kaufmann, 1993, S. 470 f.; Lindner, JZ 2006, 373 (381).

u2yg|. Neumann, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, Vor §§ 211-217 Rn. 141b; Kudlich, ZfL 2023, 491 (498).
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

b) Mdoglichkeiten zur Wahrnehmung des Grundrechts

Es ist allerdings zundchst zu priifen, ob dennoch eine Moglichkeit zur Wahrnehmung des Rechts auf
selbstbestimmtes Sterben besteht. In der Literatur wird angefiihrt, dass auf technische, insbeson-
dere informationstechnische oder robotische Systeme zuriickgegriffen werden kdnnte.'* Durch sog.
Eyetracker konnen Menschen mit Locked-in-Syndrom mit ihrer Umwelt kommunizieren und techni-
sche Gerédte steuern.”* Dadurch konnte eine intravendse Verabreichung von einer tédlichen Dosis
Natrium-Pentobarbital ermoglicht werden, sodass die Tatherrschaft bei dem Sterbewilligen ver-
bleibt.’”* Alle Vorbereitungs- und Unterstiitzungshandlungen sind dann als straflose Beihilfe zum
Suizid zu qualifizieren. Die Inanspruchnahme solcher technischen Moglichkeiten muss fiir den
Sterbewilligen aber zumutbar sein, wobei vor allem die rechtzeitige Verfiigbarkeit zu beachten ist.*°
Eine flichendeckende Verfiigbarkeit solcher technischen Hilfsmittel ist aktuell fernliegend.*’
Ein genereller Verweis auf solche Mdglichkeiten liberzeugt daher nicht.

¢) UnverhéltnismaBiger Grundrechtseingriff

Besteht die realistische Mdglichkeit einer solchen Suizidhilfe nicht, verbleibt zur Realisierung des
Rechts auf selbstbestimmtes Sterben nur noch, den Tod durch die Handlung eines Dritten herbeizu-
fiihren."® Dies wird durch § 216 StGB allerdings ausgeschlossen. Die Umsetzung des Rechts auf
selbstbestimmtes Sterben wird dem Sterbewilligen dadurch faktisch unmdglich gemacht.’® Das
BVerfG fiihrtin seinem Urteil zu § 217 StGB aus, dass der legitime Einsatz des Strafrechts zum Schutz
der autonomen Entscheidung des Sterbewilligen lber die Beendigung seines Lebens dort seine
Grenze finde, wo die ,freie Entscheidung nicht mehr geschiitzt, sondern unmdoglich gemacht wird“*%°.
Es liegt daher in diesen Fallen ein unverhaltnismaRiger und nicht gerechtfertigter Eingriff in das
Recht aufselbstbestimmtes Sterben vor.*? In Anbetracht der bereits anerkannten straflosen Formen
der Sterbehilfe handelt es sich dabei aber um einen ,extremen Ausnahmefall“?%.

2. Losungsansatze der Literatur und Rechtsprechung

Eine Einschrankung des § 216 StGB fiir diese Ausnahmefalle ist im Lichte des Rechts auf selbst-
bestimmtes Sterben verfassungsrechtlich geboten. Darliber, dass das Verbot der Tétung auf Verlangen
hierbei nicht oder nur eingeschrankt gelten kann, besteht liberwiegend Einigkeit.*** Es werden aller-
dings verschiedene Losungsansatze diskutiert.

113 indner, NStZ 2020, 505 (507); vgl. Hecker, in: Bormann, Tod und Sterben, 2024, S. 498.

14 Huber/Ruf, medstra 2021, 135 (141).

15 Huber/Ruf, medstra 2021, 135 (141); vgl. Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 216 Rn. 60.

118 Rosenau, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, Vor §§ 211 ff. Rn. 49; kritisch gegen einen Verweis auf technische
Alternativen auch Sternberg-Lieben/Weil3er, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 216
Rn. 124; WeiRer, GA 2025, 380 (386); dies., ZStW 128 (2016), 106 (125).

7 vg|. Weiler, GA 2025, 380 (386).

18 | indner, NStZ 2020, 505 (507).

119 Fhlers, Die strafbewehrte Missbilligung der Totung auf Verlangen im Sinne des § 216 StGB, 2024, S. 107; Saliger,
in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 216 Rn. 3b; WeiRer, GA 2025, 380 (386); Hoven/Kudlich, NStZ 2022, 667 (668).

120 B\/erfGE 153, 182 (286).

121 Momsen, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 216 Rn. 4; Ibold, GA 2024, 16 (30); Lindner, NStZ 2020, 505 (507 f.); Haber-
mann, ZfIStw 2/2025, 142 (150).

122 | indner, NStZ 2020, 505 (507).

128 ygl. Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 216 Rn. 3b; Momsen, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 216 Rn. 4;
Griinewald, NJW 2022, 3025; Murmann, ZfIStw 9-10/2022, 430 (437); Hillenkamp, ZfL 2022, 383 (392); Kudlich,
ZfL 2023, 491 (498); Weiler, GA 2025, 380 (386); Gaede, in: Symposium Saliger, 2025, S. 46.
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

a) Verfassungskonforme Auslegung

Nach einigen Vertretern in der Literatur folgt aus dem Urteil des BVerfG, dass § 216 StGB im Wege
verfassungskonformer Auslegung auf das Totungsverlangen von Personen, die sich aufgrund ihrer
Erkrankungen physisch nicht selbst téten kdnnen, nicht anwendbar ist.'* Zu dieser Ansicht tendiert
wohl auch der 6. Strafsenat des BGH. In einem obiter dictum zum sog. Insulin-Beschluss erklarte er,
dass er dazu neige, im Wege verfassungskonformer Auslegung solche Sterbewilligen vom Tatbestand
auszunehmen, denen es faktisch unmdaglich ist, ihre freiverantwortlich getroffene Entscheidung
selbst umzusetzen.'”

Inhaltlich lasst sich das Ergebnis der verfassungskonformen Auslegung mit einer teleologischen
Reduktion begriinden.'*® § 216 StGB miisste einer verfassungskonformen Auslegung aber liberhaupt
zuganglich sein. Die Rechtsprechung des BVerfG gebietet es den Gerichten, sich um eine verfassungs-
konforme Auslegung zu bemiihen.””" Allerdings darf diese nicht im Widerspruch zum klar erkennbaren
Willen des Gesetzgebers stehen.'®

Gegen die Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung wird ein solcher Widerspruch zum
Willen des Gesetzgebers angefiihrt.’” Nach hier vertretener Ansicht bezweckt § 216 StGB den Auto-
nomieschutz. Eine solche Deutung kdnnte dem Willen des Gesetzgebers widersprechen. Der histori-
sche Gesetzgeber begriindete die Strafbarkeit der Totung auf Verlangen mit der Unverduferlichkeit
des menschlichen Lebens und dem Sittengesetz.”*® Die Rechtsprechung ist an den Willen des histo-
rischen Gesetzgebers nur gebunden, wenn er vom nachkonstitutionellen Gesetzgeber durch eine
wesentliche Gesetzesanderung oder in sonstiger Weise iibernommen wurde.**! Bis auf den Strafrah-
men und die Einfiihrung der Versuchsstrafbarkeit am 29.5.1943 wurde § 216 StGB seit seinem Inkraft-
treten 1871 inhaltlich nicht veréndert.”* Die Ratio des § 216 StGB hat der nachkonstitutionellen
Gesetzgeber nicht begriindet.”** Das spreche gegen einen klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers
und dafiir, dass die Ratio aus Sicht des nachkonstitutionellen Gesetzgebers nicht zu ermitteln sei.***
Andere schlieBen daraus, dass der nachkonstitutionelle Gesetzgeber die historische Begriindung
stillschweigend libernommen habe.” Dies hatte zur Folge, dass autonomiebezogene Deutungen an
den Anforderungen einer verfassungskonformen Auslegung generell scheitern wiirden.”*® Die Auf-
wertung des Selbstbestimmungsrechts mit der Einfiihrung des Grundgesetzes und die gleichzeitige
ausdriickliche Beibehaltung des § 216 StGB spricht dagegen, dass der nachkonstitutionelle Gesetz-

124 Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 216 Rn. 3b; ders., MedR 2023, 222 (224); Rosenau, in: LK-StGB, Bd. 11,
13. Aufl. 2023, Vor §§ 211 ff. Rn. 49; Ibold, GA 2024, 16 (30 f.); Hecker, in: Bormann, Tod und Sterben, 2024,
S. 499.

125 BGHSt 67, 95 (103).

126 Frister, in: DAV/IMR, Aktuelle Entwicklungen im Medizinstrafrecht, 2022, S. 83; zur teleologischen Reduktion
von § 216 StGB: Griinewald, Das vorsatzliche Totungsdelikt, 2010, S. 300 f.; Pawlik, in: FS Wolter, 2013, S. 631;
ders., in: FS Kargl, 2015, S. 417 f.

127 Ibold, GA 2024, 16 (30).

128 BVerfGE 118, 212 (234); 149, 126 (154 f.); 162, 1 (171); Gaede, in: Symposium Saliger, 2025, S. 48.

129 Rostalski/Weiss, MedR 2023, 179 (184).

130 y/gl. Stenographische Berichte iber die Verhandlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes, Bd. 3,
1870, S. 70.

131 1hold, GA 2024, 16 (31); Vgl. Miiller, § 216 StGB als Verbot abstrakter Gefahrdung, 2010, S. 194.

132 Momsen, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 216 Rn. 2; Sinn, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 216 Rn. 1.

133 Miiller, § 216 StGB als Verbot abstrakter Gefahrdung, 2010, S. 193f.

134 |hold, GA 2024, 16 (31); dies., NSW 2024, 35 (46).

135 Vgl. Rostalski/Weiss, MedR 2023, 179 (182).

136 Rostalski, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 216 Rn. 21.
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Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

geber die damalige Begriindung libernommen hat.”*” Der Wille des Gesetzgebers ist vielmehr zu
objektivieren.”*® Eine verfassungskonforme Auslegung tberschreitet daher nicht den Willen des
Gesetzgebers. Im Gegensatz zu § 217 StGB lasst sich § 216 StGB auRerdem in seinem Kerngehalt
legitimieren®®*, weswegen die Restriktion nur Ausnahmecharakter hat. Eine verfassungskonforme
Auslegung ist grundsatzlich zulassig und hier auch moglich.

Allerdings lasst sich die Geeignetheit der verfassungskonformen Auslegung zur Bewaltigung des
Konflikts zwischen § 216 StGB und dem Recht auf selbstbestimmtes Sterben bezweifeln.'*

b) Rechtfertigender Notstand

Andere Vertreter in der Literatur befiirworten den rechtfertigenden Notstand gem. § 34 StGB, um die
Ausnahmefille zu rechtfertigen.’* Problematisch ist, ob § 34 StGB liberhaupt auf intrapersonale
Interessenkonflikte anwendbar ist, da die Norm in der Regel von widerstreitenden Interessen ver-
schiedener Personen ausgeht.**?

Jedenfalls ldsst sich aber - wie auch bei der verfassungskonformen Auslegung - die Geeignetheit
des § 34 StGB zur Losung des Problems bezweifeln.

c¢) Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Es ist vielmehr die ,,Aufgabe des Gesetzgebers, strafrechtliche Normen so zu konzipieren, dass sie
den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen“!*:, Ausnahmen von § 216 StGB bediirfen, um
Rechtssicherheit zu schaffen, einer klaren gesetzlichen Regelung.'** Denn es ist dem Sterbehelfer
nicht zumutbar, sich in diesem Fall einem Tétungsvorwurf aussetzen zu lassen.'” Des Weiteren
spricht gegen eine Einschrankung des § 216 StGB durch die Rechtsprechung, dass dennoch faktische
Zugangshindernisse bestehen bleiben konnen. Denn es bliebe zu befiirchten, dass potenzielle Sterbe-
helfer nicht bereit sind, allein im Vertrauen auf eine Rechtsprechung des BGH, einer physisch hand-
lungsunfahigen Person aktive Sterbehilfe zu leisten.** Dem Problem der faktischen Realisierbarkeit
des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben wiirde damit keine Abhilfe geschaffen. Eine Einzelfall-
judikatur durch den BGH ist daher nicht zielflihrend.

§ 216 StGB sollte daher im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben reformiert werden,
umden Fallen, in denen ein Sterbewilliger von seinem Grundrecht faktisch keinen Gebrauch machen
kann, gerecht zu werden.

137vgl. Miiller, § 216 StGB als Verbot abstrakter Gefahrdung, 2010, S. 194; Ibold, GA 2024, 16 (31 f.).

138 Ibold, GA 2024, 16 (32).

139 Fhlers, Die strafbewehrte Missbilligung der Totung auf Verlangen im Sinne des § 216 StGB, 2024, S. 126.

W vgl. dazu Sternberg-Lieben/Weiler, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 216 Rn. 125;
Griinewald, NJW 2022, 3035; WeiRer, GA 2025, 380 (387); Seifert, HRRS 2023, 13 (16).

11 Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 216 Rn. 60; Sinn, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 216 Rn. 20;
Merkel, Fritheuthanasie, 2001, S. 427; Sternberg-Lieben, ZfL 2023, 23 (36 ff.).

“2Vgl. zum Problem Englénder, GA 2010, 15 (17 ff.).
3 Griinewald, NJW 2022, 3025; ahnlich auch Weiller, GA 2025, 380 (387); Duttge, GesR 2022, 642 (643).

¥ Vgl. Goken/Oglakcioglu, ZfL 2023, 1 (13); Griinewald, NJW 2022, 3025; Sternberg-Lieben/Weil3er, in: Tlibinger
Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 216 Rn. 125; Weiller, GA 2025, 380 (387).

5 WeiRer, GA 2025, 380 (387).
1“6 vgl. Weiler, GA 2025, 380 (387 f.).
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Aufsatze
Schoppe: § 216 StGB im Lichte des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben

V. §216 StGBde lege ferenda

Der Gesetzgeber ist gefordert, durch eine Reform des § 216 StGB klare Verhaltnisse zu schaffen. Dies
ist nach der gescheiterten Regulierung zur Suizidhilfe in der vergangenen Legislaturperiode aber in
weite Ferne geriickt. Zumal bei diesen Entwiirfen - nicht liberzeugend - § 216 StGB unberiihrt blei-
ben sollte.”*’

Den Sterbewilligen, die physisch nicht zur Selbsttotung in der Lage sind, muss de lege ferenda
eine faktische Moglichkeit der Umsetzung ihres Rechts auf selbstbestimmtes Sterben eréffnet sein.
Fern ab der im Bundestag diskutierten Gesetzesentwiirfe werden dafiir in der Literatur unterschied-
liche Herangehensweisen diskutiert. Teilweise wird eine Streichung des § 216 StGB gefordert.**®
Andere schlagen eine Erganzung oder Neufassung des § 216 StGB in verfassungskonformer Weise
vor.'* Als Alternative dazu beflirworten wieder andere eine prozedurale Lésung.”® Am weitestgehen-
den sind Entwiirfe, die eine Neuregelung der aktiven Sterbehilfe innerhalb eines eigenstandigen Ster-
behilfegesetzes vorschlagen.’!

Welche und ob eine dieser Regelungsmoglichkeiten schlussendlich Realitat wird, bedarf noch
einer umfassenden Klarung. Dem Gesetzgeber liegen jedenfalls zahlreiche Entwiirfe vor, an denen er
sich orientieren kann. Dass das allerdings nichtimmer erfolgsversprechend ist, zeigt die noch immer
nicht erfolgte Reform der Totungsdelikte.'>

VI. Zusammenfassung

Die Strafbarkeit der Totung auf Verlangen ist nach der Entscheidung des BVerfG einem deutlich
erhhten Legitimationsdruck ausgesetzt. Dennoch haben die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt,
dass sich die Norm grundsatzlich im Hinblick auf das Recht auf selbstbestimmtes Sterben rechtferti-
gen lasst. Allerdings zeigen besonders die Ausnahmefalle die Probleme der Norm im Hinblick auf die
Selbstbestimmung am Lebensende.

Eine Restriktion des § 216 StGB - zumindest flir diese Falle - ist im Lichte des Rechts auf selbst-
bestimmtes Sterben keine Frage mehr des ,,0b“, sondern nur noch eine des ,Wie“. Diese Frage zu
beantworten, ist die Aufgabe des Gesetzgebers, nicht der Gerichte. Es liegt jetzt in dessen Handen,
§ 216 StGB de lege ferenda verfassungskonform auszugestalten.

Dabei sollte er sich optimalerweise nicht nur dieser speziellen Problematik widmen. Es bietet sich
stattdessen eine umfangreiche Reform des § 216 StGB und des Sterbehilferechts an. Denn auch die
Straflosigkeit des tatigen Behandlungsabbruchs und der indirekten Sterbehilfe sind letztlich nur
durch die Rechtsprechung konstruiert worden und finden sich de lege lata nicht im Gesetz wieder.

47 BT-Drs. 20/904, S. 9; BT-Drs. 20/2293, S. 10.

8 Vgl. Leitmeier, NStZ 2020, 508 (514); Zehetgruber, HRRS 2017, 31 (33).

% Vgl. Rostalski, JZ 2021, 477 (483); Lindner, NStZ 2020, 505 (508).

150 /ol Hoven, ZIS 2016, 1 (6); Hornle, JZ 2020, 872 (878); Weiller, GA 2025, 380 (399 ff.).

131 ygl. Dorneck u.a., Gesetz zur Gewahrleistung selbstbestimmten Sterbens und zur Suizidpréavention, Augs-
burg-Miinchner-Hallescher-Entwurf (AMHE-SterbehilfeG), 2021, S. 4 ff.

152ygl. hierzu Griinewald, Reform der Totungsdelikte, 2016.
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Historische Entwicklung der Strafbarkeit der Tierqualerei
im deutschen Recht - Teil 1*

Wiss. Mitarbeiter Matthias Walcher, Tiibingen**
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i) Die Freien Stadte (Hamburg, Bremen, LUDECK).......cccccveeeeeeeeeeeeeeeeeenes 1067

I.  Einleitung

Seit friihester Zeit bilden Menschen und Tiere eine Gemeinschaft.! Tiere sind fiir den Menschen seit-
her sowohl eine wichtige Nahrungsquelle? als auch Gegenstand tierbezogener Freizeitgestaltung®.
Der Gedanke an Tierschutzim heutigen Sinne war den Menschen dabei lange Zeit fremd.* Gleichwohl

* Teil 2 folgt in Ausgabe 1/2026.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am Lehrstuhl fiir Deutsches und Europaisches Strafrecht, Straf-
prozessrecht sowie Umwelt- und Wirtschaftsstrafrecht von Prof. Dr. Bernd Hecker an der Universitat Tibingen.

! Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2019, Einf. Rn. 26.

2 Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht, 1998, S. 6 f.; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 26.

3 Zu nennen sind etwa die Tierkdmpfe im antiken Rom sowie die seit der Antike in Europa nachweisbare Falknerei.
4 Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industriegesellschaft, 1999, S. 38.
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enthalt bereits der Codex Hammurapi®, eine der altesten bekannten Gesetzessammlungen aus dem
18. Jahrhundert v. Chr., eine Textstelle, die als tierschiitzend interpretiert werden kann.® Tierhaltern
wird verboten, ihre Tiere Gber Gebihr arbeiten zu lassen.” Es wird vermutet, dass diese Vorschrift
alttestamentliche Stellen beeinflusste.? Ein Text mit tierschiitzendem Charakter findet sich im zwei-
ten Buch Mose der Bibel:

~Aber am siebten Tag ist der Sabbat des Herrn, deines Gottes. Da sollst du kein Werk tun, noch dein
Sohn, noch deine Tochter, noch dein Knecht, noch deine Magd, noch dein Vieh [...].“°

Im flinften Buch Mose heil3t es zudem:
»Du sollst nicht ackern zugleich mit einem Rind und einem Esel.“*°

Je hoher sich die menschlichen Kulturen entwickelten, desto starker wurde das Bediirfnis, den Tier-
schutz gesetzlich zu verankern.' Ein Gesetz, das Tierquélerei unter Strafe stellte, ist im vorchristli-
chen rémischen Recht jedoch nicht zu finden.*? Im Jahr 367 v. Chr. wurden durch die Leges Liciniae
Sextiae (,,Gesetze des Licinius und des Sextius®) die kurulischen Adilen als neue rémische Magistrate
eingefiihrt. Diese erlielen in der Folge die sog. ,Adilischen Edikte“’*, mit denen Tiere den Sachen
gleichgestellt wurden.” Sie wurden somit zum Objekt der Rechtsordnung.”” Diese Gleichstellung
bedeutete, dass sie den gleichen Rechtsstatus erhielten wie Frauen, Kinder und Sklaven.*® Sie waren
indes alle rechtlos, da sie nicht als ,,Personen“ galten. Das Recht, als ,,Person“ wahrgenommen zu wer-
den, stand nur dem Familienvater (,pater familias“) zu.'” Eine tierschiitzende Wirkung ergab sich aus
der Gleichstellung mit Sachen somit nur mittelbar, da Tiere, sofern sie Eigentum einer Person waren,

® Benannt nach Hammurapi (Regierungszeit 1792-1750 v. Chr. gemaR mittlerer Chronologie), K&nig der 1. Dynastie
von Babylon; hierzu ausfiihrlich Ennulat/Zoebe, Das Tier im neuen Recht, 1972, S. 11 Rn. 3.

¢ Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht, 1998, S. 7; Morié, Das Vergehen der Tierquélerei, 1984, S. 43.

"Vgl. Ennulat/Zoebe, Das Tier im neuen Recht, 1972, S. 11 Rn. 3; Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher
Sicht, 1998, S. 7; Morié, Das Vergehen der Tierquélerei, 1984, S. 43; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 25.

8 Ennulat/Zoebe, Das Tier im neuen Recht, 1972, S. 11 Rn. 3; Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht,
1998, S. 7; Koschaker, Rechtsvergleichende Studien zur Gesetzgebung Hammurapis, Kdnigs von Babylon,
1917, S. 4f., 181 ff.; Morié, Das Vergehen der Tierqualerei, 1984, S. 43; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 25.

°2. Buch Mose, Kap. 20 Vers 10.

105, Buch Mose, Kap. 22 Vers 10.

1 Ennulat/Zoebe, Das Tier im neuen Recht, 1972, S. 9 Nr. 3; Morié, Das Vergehen der Tierquélerei, 1984, S. 42;
Réckle, Probleme und Entwicklungstendenzen des strafrechtlichen Tierschutzes, 1996, S. 4.

2y, Loeper, in: Kluge, Tierschutzgesetz, Kommentar, 2002, Einf. Rn. 23; Morié, Das Vergehen der Tierqualerei,
1984, S. 44; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 26.

13 Diese Verordnungen enthielten insbesondere Bestimmungen zum Marktverkehr und zum Schutz von Kadufern
bei mangelhaften Waren.

¥ Ennulat/Zoebe, Das Tier im neuen Recht, 1972, S. 13 Rn. 3; Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht,
1998, S. 8; v. Loeper, in: Kluge, Tierschutzgesetz, Kommentar, 2002, Einf. Rn. 24; Morié, Das Vergehen der Tier-
qualerei, 1984, S. 44; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 26. Dagegen vermutet Caspar, Tierschutz im Recht
der modernen Industriegesellschaft, 1999, S. 42 m.w.N., eine im romischen Rechtskreis noch weiter zuriick-
liegende, stillschweigende Gleichstellung von Tieren mit Sachen.

5 Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2023, Einl. Rn. 1; v. Loeper, in: Kluge, Tier-
schutzgesetz, Kommentar, 2002, Einf. Rn. 24.

16 Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industriegesellschaft, 1999, S. 42; v. Loeper, in: Kluge, Tierschutz-
gesetz, Kommentar, 2002, Einf. Rn. 24; Morié, Das Vergehen der Tierqualerei, 1984, S. 44; Wiegand, Die Tier-
qualerei, 1979, S. 26.

v, Loeper, in: Kluge, Tierschutzgesetz, Kommentar, 2002, Einf. Rn. 24.
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dem Eigentumsrecht unterlagen.’® Die ersten Regelungen zum Tierschutz stammen aus dem nach-
christlichen romischen Recht. Der romische Jurist Ulpian ordnete in seinen Schriften das Tier als
Subjekt dem Naturrecht zu." Dies wurde zwar im spatantiken Corpus luris Civilis unter Kaiser Justi-
nian 1.*° verankert, hatte jedoch keine praktischen Auswirkungen.? Die innere Zerriittung und die
damit verbundene Schwachung des Romischen Reiches ermdglichten den im Zuge der Volkerwan-
derung aus dem Osten Europas einwandernden germanischen Stémmen, die westlichen Provinzen
des Reiches zu erobern und allméhlich zu besiedeln.?? Dies fiihrte zur Bildung germanischer Staaten
auf romischem Gebiet und miindete schlieBlich im Zusammenschluss der germanischen Stamme
unter Kénig Chlodwig 1. zum Frankenreich 486 n. Chr.” Gleichzeitig entwickelte sich das germani-
sche Strafrecht.” Zwischen den ersten tierbezogenen Strafvorschriften germanischer Stamme und
dem Inkrafttreten des derzeit giiltigen Tierschutzgesetzes vom 24.7.1972% liegt eine (iber 1.500 Jahre
wahrende Entwicklung. Die Strafbarkeit der Tierqualerei ist heute in § 17 TierSchG geregelt. Danach
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer erstens ein Wirbeltier
ohne verniinftigen Grund totet oder zweitens einem Wirbeltier aus Rohheit erhebliche Schmerzen
oder Leiden oder langer anhaltende oder sich wiederholende erhebliche Schmerzen oder Leiden
zufiigt. Indieser Untersuchung sollinsbesondere der lange Weg hin zu dieser Vorschrift nachgezeich-
net werden. Der Fokus liegt dabei auf der strafrechtlichen Entwicklung im deutschen Recht. Nach
einem kurzen Blick auf das Tierschutzstrafrecht im Mittelalter und im gemeinen Recht (ius com-
mune) des 16. bis 18. Jahrhunderts wird die Entwicklung der Strafbarkeit der Tierqualerei im
19. Jahrhundert und im Deutschen Kaiserreich untersucht. Es folgt eine Betrachtung der Entwick-
lung des Tierschutzstrafrechts in der Zeit des Nationalsozialismus sowie ein abschlieRender Uber-
blick iber dessen Entwicklung in den beiden deutschen Staaten nach dem Zweiten Weltkrieg.

Il. Historische Entwicklung der Strafbarkeit der Tierqualerei im deutschen Recht

Die historische Entwicklung des Tierschutzes muss im Zusammenhang mit der kulturellen Entwick-
lung der Menschen, dem Verhaltnis zwischen Mensch und Tierwelt sowie der Einstellung der Gesell-
schaft gegenliber Tieren betrachtet werden.*

18 Frbel, DVBI 1986, 1235 (1244); Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht, 1998, S. 8; Hirt/Maisack/
Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2023, Einl. Rn. 1; v. Loeper, in: Kluge, Tierschutzgesetz,
Kommentar, 2002, Einf. Rn. 24; kritisch hierzu, Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industriegesell-
schaft, 1999, S. 43 ff.

9 Digesten |, 1, 1, 3 (Ulpian, Institutiones I): ,,lus naturale est, quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud
non humani generis proprium est, sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari nascuntur, avium
quoque commune est.“ (,Das Naturrecht ist das, was die Natur allen Lebewesen gelehrt hat: denn dieses
Recht ist nicht ausschliellich dem Menschengeschlecht eigen, sondern allen Lebewesen, die auf der Erde
oder im Meer geboren werden, einschlieBlich der Vogel, ist es gemeinsam.“~ Ubersetzung des Verf.).

20 Justinian 1. regierte von 527 bis 565 n. Chr.

2 Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industriegesellschaft, 1999, S. 42; Greven, Die Tierhaltung aus straf-
rechtlicher Sicht, 1998, S. 9, mit Verweis auf damals stattfindende Tierkampfe.

22y, Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, 1925, S. 100 f.; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 27.
Z Chlodwig I. regierte von 481 bis 511 n. Chr.

2. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, 1925, S. 100 f.; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 27.
% Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 27.

% Tierschutzgesetz, BGBI. 1 1972, S. 1277.

2" Erbel, DVBI 1986, 1235 (1240); Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht, 1998, S. 6.
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1. Das Tierschutzstrafrecht im Mittelalter (6.-15. Jahrhundert)

Um sich dem Tierschutzstrafrecht in den modernen deutschen Rechtsquellen anzunahern, sollen
zundchst die germanischen Volksrechte, die ca. ab dem 6. Jahrhundert in lateinischer Sprache fest-
gehalten wurden?, die Stadtrechte des 12. und 13. Jahrhunderts sowie die hochmittelalterlichen
Rechtsbiicher auf ihre tierschutzstrafrechtliche Relevanz hin untersucht werden. Im Laufe der Fort-
entwicklung des Strafrechts zeigten sich bereits deutliche Rechtsetzungstendenzen, insbesondere
in den Rechtsbiichern und Stadtrechten.”

a) Volksrechte

Bei den Volksrechten handelte es sich um Gewohnheitsrechte der Germanen. Auch wenn sie unter
koniglichem Einfluss zustande kamen, beruhten sie auf einem Volksbeschluss.** Da der Ackerbau bei
den Germanen nur eine untergeordnete Rolle spielte und sie vor allem von der Jagd und der Vieh-
zucht lebten, waren sie in hohem MaRe von Tieren abhangig.®* Hieraus erklart sich die schwere
Bestrafung des Wilddiebstahls.** Die Sanktion diente jedoch nicht dem Tierschutz, sondern der
Anerkennung des Privateigentums eines Grundeigentiimers, dem das Jagdrecht auf seinem Grund
und Boden selbst zustand.** Als erster germanischer Stamm schrieben die Westgoten unter Konig
Eurich®** im Jahr 480 n. Chr. ihre Gewohnheitsrechte in Vulgarlatein, den sog. Codex Euricianus,
nieder.*® Demnach wurde Pferdediebstahl mit dem Tode bestraft.* Da Pferde zur damaligen Kriegs-
fiihrung unentbehrlich waren, bezweckte die Strafe nicht den Tierschutz, sondern allein die Erhal-
tung der Wehrfahigkeit.*” Die Lex Salica (,Salisches Gesetz“) wurde zwischen 507 und 511 n. Chr. auf
Anordnung Konig Chlodwigs I. verfasst. Fiir das Téten eines fremden Tieres wurde darin eine BuRe in
Hohe der sog. ,KnechtbuRe“* festgesetzt.* Auch diese Vorschrift hatte allein den Schutz des Eigen-
tums am Tier im Blick, das als Vermogens- und Nutzwert betrachtet wurde.*

2 Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 27.

®Vgl. Wiegand, Die Tierquélerei, 1979, S. 28.

%0 v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, 1925, S. 109 m.w.N.; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 27 mit Fn. 24.

31 Ennulat/Zoebe, Das Tier im neuen Recht, 1972, S. 15 Rn. 4; Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht,
1998, S. 9; Wiegand, Die Tierquélerei, 1979, S. 27 f.

32 Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht, 1998, S. 9; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 28. Bereits
derjenige, der das Wild verfolgte, erlangte das Eigentum daran (Recht der Wildfolge), vgl. Lindner, Geschichte
des deutschen Weidwerks, Bd. 2, 1940, S. 119.

3 Morié, Das Vergehen der Tierqualerei, 1984, S. 4T; Stieglitz, Geschichtliche Darstellung der Eigentumsverhalt-
nisse an Wald und Jagd in Deutschland, 1832, S. 24 ff.; Wiegand, Die Tierquélerei, 1979, S. 28.

3 Eurich regierte von 466 bis 484 n. Chr.

3 Ennulat/Zoebe, Das Tier im neuen Recht, 1972, S. 15 Rn. 4; Morié, Das Vergehen der Tierqualerei, 1984, S. 47;
Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 28.

%Vgl. Ennulat/Zoebe, Das Tier im neuen Recht, 1972, S. 15 Rn. 4; Erbel, DVBI 1986, 1235 (1244); Greven, Die Tier-
haltung aus strafrechtlicher Sicht, 1998, S. 9; Morié, Das Vergehen der Tierquélerei, 1984, S. 47.

3" Wiegand, in: Sieverts/Schneider, Handwdrterbuch der Kriminologie, Bd. 5, Lfg. 1, 2. Aufl. 1983, S. 76 (77); ders.,
Die Tierqualerei, 1979, S. 28.

® Knechtbufle“istein moderner Fachbegriff fiir die in der Lex Salica geregelten Sanktionen gegeniiber unfreien
Tatern, die entweder als korperliche Ziichtigung oder als liber dem Schadenswert liegende Geldbulie ver-
hangt wurden.

¥ Erbel, DVBI 1986, 1235 (1244); v. Loeper, in: Kluge, Tierschutzgesetz, Kommentar, 2002, Einf. Rn. 27.

“ Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlaf des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November
1933, 1999, S. 68; Erbel, DVB| 1986, 1235 (1244).
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b) Stadtrechte

Auch die Stadtrechte - im Kern Marktrechte, erganzt um stadtische Gerichtsbarkeit und Befestigungs-
recht - enthielten keine Vorschriften, die unmittelbar dem Tierschutz dienten.*! Es ist lediglich der
Fall bekannt, dass der Rat zu Koln im Jahr 1417 ,,das Fangen von Nachtigallen und das Jagen von
Kaninchen in Hag und Hecken“ bei Geféngnis in einem der Stadttiirme und Geldstrafe von 40 kolni-
schen Mark untersagte.”” Der in diesem Verbot ansatzweise erkennbare allgemeine Naturschutz war
jedoch noch weit von einem speziellen und effektiven Tierschutz entfernt.*

¢) Rechtsbiicher

Rechtsbiicher sind private Rechtsaufzeichnungen einer bereits gewohnheitsrechtlich geltenden
Rechtsmaterie aus dem 13. bis 15. Jahrhundert.* Da sie vor allem geltendes Recht widerspiegeln
sollten, wurden sie haufig ,Spiegel“ genannt.” Der zwischen 1220 und 1235 entstandene Sachsen-
spiegel®, der die Rechtsblicherzeit in Deutschland einleitete, war in den Gerichten jener Epoche weit
verbreitet.” Unter anderem wurde dort festgelegt, dass nicht nur fiir die T6tung eines Menschen ein
entschadigendes Wergeld an dessen Angehdrige, sondern auch fiir die Totung eines Tieres an den
Eigentiimer zu bezahlen war.*® Der um 1257 entstandene Schwabenspiegel® bedrohte den Diebstahl
eines Beizvogels aus seinem Nest mit der Strafe des Handabschlagens.*® Diese Regelungen basierten
jedoch ausschlieRlich auf wirtschaftlichen Erwagungen, sodass Tiere nur dann einen gewissen Schutz
genossen, wenn das materielle Interesse der Menschen zuféllig mit der Férderung und Sicherung des
Tierlebens zusammenfiel.”! Es ldsst sich festhalten, dass es im gesamten Mittelalter keine echten
Tierschutzvorschriften gab.>

“ Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 29.

“2Vgl. Erbel, DVBI 1986, 1235 (1245); Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 5; Wiegand, Die Tier-
qualerei, 1979, S. 29.

* Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 29; siehe auch Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 5;
Schroeder, in: Hirte/Deutsch, ,Hund und Katz - Wolf und Spatz*, 2020, S. 305 (307).

“ Homeyer, Die deutschen Rechtsbiicher des Mittelalters und ihre Handschriften, 1856, S. 1; Munzel-Everling,
BRGO 2020, 45 ff.

4 Méllers, in: Becker/Mollers/Wolf, Der Neli Layenspiegel von Ulrich Tengler, 2025, Einl. Rn. 8.

% Der in mittelniederdeutscher Sprache verfasste Sachsenspiegel besteht aus zwei Teilen: dem Landrecht und
dem Lehnrecht. Autor des weitaus bedeutenderen Landrechts ist erwiesenermaften der séchsische Rechts-
kundige Eike v. Repgow.

4Tv. Loeper, in: Kluge, Tierschutzgesetz, Kommentar, 2002, Einf. Rn. 27; Wiegand, Die Tierquélerei, 1979, S. 28.

* Kaller/v. Repgow, Der Sachsenspiegel, 2002, LandR IlI, Art. 51; siehe auch Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz
im Recht, 1952, S. 4; v. Loeper, in: Kluge, Tierschutzgesetz, Kommentar, 2002, Einf. Rn. 27; Morié, Das Verge-
hen der Tierqualerei, 1984, S. 48; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 28.

“ Der in oberdeutscher Sprache verfasste Schwabenspiegel ist ein Rechtsbuch fiir das aufersachsische
Deutschland. Sein Verfasser war ein unbekannter Augsburger Franziskaner.

% Derschka, Der Schwabenspiegel, 2002, LandR Il, Art. 238: ,,Und geht ein Mann in einen Wald und stiehlt das
Federspiel aus einem Nest, soll er dem Herrn drei Pfund als Bufte bezahlen, oder er gebe die Hand.“ (Hervor-
hebung nur hier). Siehe hierzu auch Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlal des Reichs-
Tierschutzgesetzes vom 24. November 1933, 1999, S. 68; v. Loeper, in: Kluge, Tierschutzgesetz, Kommentar,
2002, Einf. Rn. 27.

®1 Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 4; Wiegand, Die Tierquélerei, 1979, S. 28 f.

52 Fberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlaf des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November
1933,1999, S. 68; v. Loeper, in: Kluge, Tierschutzgesetz, Kommentar, 2002, Einf. Rn. 29; Wiegand, Die Tierqua-
lerei, 1979, S. 28.
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2. Das Tierschutzstrafrechtim gemeinen Recht des 16.-18. Jahrhunderts

Karl V. erliefs 1532 ein neues Reichsgesetz, die ,Constitutio Criminalis Carolina“ (auch ,,Peinliche
Halsgerichtsordnung® genannt). Allerdings war die CCC, ebenso wie ihre einflussreichste Vorlauferin,
die Bambergische Halsgerichtsordnung von 1507, fiir den Tierschutz mangels einschlagiger Bestim-
mungen bedeutungslos.” Erst im 17. und 18. Jahrhundert finden sich Félle, in denen Gesetzgeber
und Richter zugunsten von Tieren und um ihrer selbst willen interveniert haben.** In Sagan in PreuRen
wurde im Jahr 1684 ein Mann, der sein Pferd durch Schldge und Stiche roh misshandelt hatte, mit
einer zweitdgigen Ausstellung am Schandpfahl und einer GeldbufRe von 25 Talern bestraft.> Im Jahr
1765 verurteilte die juristische Fakultat der Universitét Leipzig einen Angeklagten, der einer Kuh die
Zunge zur Hélfte herausgeschnitten hatte, zu sechs Wochen Gefangnis.*® Zur Begriindung wurde aus-
gefiihrt, dass die Tat ,,als eine ahndungswiirdige Bosheit an sich zu betrachten” und der Tater wegen
»seines an dem Viehe veriibten grausamen Beginnens® zu bestrafen sei.” Im Folgejahr wurde ein
Postillon von derselben Fakultat zu zwolf Tagen Geféngnis verurteilt, weil er seine Pferde zu Tode
gehetzt hatte.*® Da strafrechtliche Bestimmungen gegen Tierquélerei fehlten, wandte die Leipziger
Juristenfakultat fiir beide Taten den Digestentitel ,de extraordinariis criminibus“> an, der eine
Ermessensstrafe (,,poena arbitraria“) ermoglichte.®® In der Strafrechtsliteratur befasste sich erstmals
Augustin Leyser in dem 1718 erschienenen ersten Band seiner ,,Meditationes ad pandectas® mit der
Tierquélerei und wies auf das Fehlen von Tierschutzvorschriften in den Strafgesetzen hin.®* Im Jahr
1769 forderte der Jurist Karl Ferdinand Hommel erstmals die rechtlichen Grundsétze des Tierschutzes
gesetzlich festzuschreiben.®? Er argumentierte, dass aus der Rechtlosigkeit der Tiere nicht gefolgert
werden konne, dass der Mensch ihnen gegeniber keine Pflichten habe.® Er sah in Tierquélern poten-
zielle Menschenqualer und leitete mit dem Satz: ,,Wer an Pein und Marter des Viehes ein Vergniigen
findet, von dem kanst du sicher glauben, daR er mit eben der Wollust auch Menschen zerfleischen

3 Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 5; Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht,
1998, S. 12; Wiegand, in: Sieverts/Schneider, Handwdrterbuch der Kriminologie, Bd. 5, Lfg. 1, 2. Aufl. 1983,
S. 76 (77); ders., Die Tierqualerei, 1979, S. 30.

54 Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 5.

> Mitgeteilt von Bregenzer, Thier-Ethik, 1894, S. 180; siehe hierzu Erbel, DVBI 1986, 1235 (1245); Gebele v. Wald-
stein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 5 f.; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 31.

% Mitgeteilt von Hommel, Rhapsodia quaestionum in foro quotidie obvenientium neque tamen legibus decisa-
rum, vol. Il, ed. quarta 1782, Obs. 256, Nr. 6 ff., der seit 1756 Mitglied der Leipziger Juristenfakultat war. Siehe
auch v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 1.

5" Hommel, Rhapsodia quaestionum in foro quotidie obvenientium neque tamen legibus decisarum, vol. I,
ed. quarta 1782, Obs. 256, Nr. 9.

%8 Mitgeteilt von Hommel, Rhapsodia quaestionum in foro quotidie obvenientium neque tamen legibus decisa-
rum, vol. II, ed. quarta 1782, Obs. 256, Nr. 10; siehe auch v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung
des In-und Auslandes, 1891, S. 1.

% Der Digestentitel 47,11 ,,de criminibus extraordinariis“ rdumt dem Richter die M&glichkeit zur Bestrafung an
sich strafwiirdiger Tatbestédnde ein, fiir die das Gesetz keine Strafe vorsieht. Eingehend zu diesem Digesten-
titel v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, 1925, S. 236 f.

% Hommel, Rhapsodia quaestionum in foro quotidie obvenientium neque tamen legibus decisarum, vol. I,
ed. quarta 1782, Obs. 256 Rn. 2.

¢ | eyser, Meditationes ad Pandectas, vol. I, spec. 3, V., ed. nova, 1772, S. 27; dazu naher Eberstein, Das Tierschutz-
rechtin Deutschland bis zum Erlal® des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November 1933, 1999, S. 69 f.

62 Hommel, Rhapsodia quaestionum in foro quotidie obvenientium neque tamen legibus decisarum, vol. I,
ed. quarta, 1782, Obs. 256; siehe auch Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 6; v. Hippel, Die
Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 110.

& Eingehend hierzu Hommel, Rhapsodia quaestionum in foro quotidie obvenientium neque tamen legibus
decisarum, vol. Il, ed. quarta 1782, Obs. 256.
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wiirde, wenn ihn Gesetze, Gewohnheit und Strafe nicht hinderten“®, den Siegeszug des Tierschutz-
gedankens als Bestandteil des abendldndischen Kulturkreises ein.®® Im 18. Jahrhundert fiel der Tier-
schutz im Ubrigen in den Aufgabenbereich der Verwaltungsbehérden.® Da das Rechtsstaatsprinzip
zu dieser Zeit noch nicht etabliert war, war die Verwaltung der Ansicht, dass sie fiir ihr Handeln keiner
positiv-rechtlichen Erméchtigung bedurfte.®” Die Polizei ging daher oftmals ohne Rechtsgrundlage
gegen Tierquélerei vor.®

3. Die Entwicklung der Strafbarkeit der Tierquélerei im 19. Jahrhundert

Mit dem Fortschreiten der Kulturentwicklung veranderte sich die Sichtweise auf die Begriffe ,Recht”
und ,,Sittlichkeit*, die im Mittelalter noch nicht voneinander unterschieden wurden.®® Bereits um
1800 wurde die Trennung von Recht und Sittlichkeit von der herrschenden Meinung konsequent
durchgefiihrt.” In der Folge gingen Anfang des 19. Jahrhunderts die meisten Juristen davon aus,
dass nur Rechtsverletzungen von den Strafgesetzen zu erfassende Verbrechen seien, nicht hingegen
Sittlichkeitsdelikte.”” Auch wenn in der Strafrechtswissenschaft zu dieser Zeit die Uberzeugung von
der Unsittlichkeit der Tierqualerei wuchs,” kam eine Strafbarkeit fiir die meisten Strafrechtswissen-
schaftler somit nicht infrage.” Ab etwa 1830 gewann die Auffassung an Boden, dass der Begriff des
Rechts in weiterem Sinne als bisher zu verstehen sei und eine Rechtsverletzung auch in einem
schlechten Beispiel, also einem unsittlichen Verhalten, liegen konne.™ Nicht alle Vertreter dieser Auf-
fassung haben jedoch eine Strafbarkeit der Tierqualerei gefordert.” Daneben wurde in der ersten
Halfte des 19. Jahrhunderts haufig die Ansicht vertreten, dass Tierqualerei ein von der Polizei zu

% Hommel, Rhapsodia quaestionum in foro quotidie obvenientium neque tamen legibus decisarum, vol. Il,
ed. quarta 1782, Obs. 256 Nr. 16.

% So auch Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 7; Mori€, Das Vergehen der Tierquélerei, 1984,
S. 51; Wiegand, in: Sieverts/Schneider, Handworterbuch der Kriminologie, Bd., 5 Lfg. 1, 2. Aufl. 1983, S. 76
(77 f.); ders., Die Tierqualerei, 1979, S. 31.

 Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 7; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung
des In- und Auslandes, 1891, S. 2; Morié, Das Vergehen der Tierquélerei, 1984, S. 51; Vogel, Der bundesstraf-
rechtliche Tierschutz, 1980, S. 83; Wiegand, Die Tierquélerei, 1979, S. 31 1.

" Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 7; Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht,
1998, S. 12; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 2; Morié, Das
Vergehen der Tierquélerei, 1984, S. 51; Vogel, Der bundesstrafrechtliche Tierschutz, 1980, S. 83.

% Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 7; Greven, Die Tierhaltung aus strafrechtlicher Sicht,
1998, S. 12; v. Hippel, in: v. Birkmeyer u.a., Vergleichende Darstellung des deutschen und auslandischen Straf-
rechts, Besonderer Teil, Bd. 2, 1906, S. 241; ders., Die Tierquélerei in der Strafgesetzgebung des In- und Aus-
landes, 1891, S. 2; Morié, Das Vergehen der Tierquélerei, 1984, S. 51.

 Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlaf des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November
1933, 1999, S. 74.

" Braun, Freiheit, Gleichheit, Eigentum, 1991, S. 65; Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum ErlaR
des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November 1933, 1999, S. 74.

" Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlaf des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November
1933, 1999, S. 74 ff. m.w.N.

2Vgl. Abegg, NArchCrR 12 (1832), 620 (622 Fn. 3); Mittermaier, Ueber den neuesten Zustand der Criminalgesetz-
gebung in Deutschland, 1825, S. 173; v. Strombeck, Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir Staatsgebiete des
Deutschen Bundes, 2. Aufl. 1834, Vorrede, S. XLVII.

" Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlaf des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November
1933, 1999, S. 74 ff. m.w.N.

™ Abegg, NArchCrR 12 (1832), 620 (622 f.); v. Droste-Hdilshoff, NArchCrR 9 (1827), 600 (616).

™ Dagegen etwa Mittermaier, Ueber den neuesten Zustand der Criminalgesetzgebung in Deutschland, 1825,
S. 173; v. Strombeck, Entwurf eines Strafgesetzbuches flir Staatsgebiete des Deutschen Bundes, 2. Aufl. 1834,
Vorrede, S. XLVII.
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bestrafendes ,Polizeivergehen“ darstelle.” Als solche galten Handlungen, die sich nachteilig auf die
Allgemeinheit auswirkten oder die Rechte Einzelner oder des Staates gefdhrdeten, ohne dass eine
Rechtsverletzung vorlag.” In den Landern, die neben einem allgemeinen Strafgesetzbuch auch ein
Polizeistrafgesetzbuch erlassen hatten, wurde die Tierqualerei zumeist im Polizeistrafgesetzbuch
geregelt.”® Der gesellschaftliche Wandel und das damit verbundene Bediirfnis, Tierqualerei auch
strafrechtlich zu ahnden, fiihrten dazu, dass entsprechende gesetzgeberische Bemiihungen in den
deutschen Partikularstaaten ungefahr zeitgleich einsetzten.” Ab 1837 bildeten sich zudem in verschie-
denen deutschen Stadten die ersten Tierschutzvereine, die auf diese Entwicklung Einfluss nehmen
wollten.® Im Folgenden werden die wichtigsten Strafbestimmungen gegen Tierquélereiin den deut-
schen Partikularstaaten untersucht.

a) Sachsen

Die Stiibel’schen Entwiirfe® eines Criminalgesetzbuchs fiir das Konigreich Sachsen von 1821 und
1824 beeinflussten die Entstehung der sachsischen Strafbestimmung mafgeblich.®? Gem. §§ 930-
932% dieser Entwiirfe sollten Tiere um ihrer selbst willen geschiitzt werden. § 931 Nr. 1 sah dabei vor,
dass im Falle eines Konflikts zwischen menschlichen Bediirfnissen und Tierschutz die menschlichen
Bediirfnisse Vorrang haben sollten. Unmittelbare praktische Bedeutung erlangten diese Vorschlage
nie, da Stiibel 1828 verstarb und ein neuer Entwurf** ausgearbeitet wurde, der keine Strafbestimmung
gegen Tierqudlerei enthielt. Erst am 10.3.1836 wurde in den sténdischen Deputationen auf Antrag
des Domherrn Karl Friedrich Glinther eine Strafbestimmung gegen Tierqualerei in den Entwurf auf-
genommen.® Der Straftatbestand der ,Thierqualerei“ wurde in Art. 310 des S&chsischen Criminal-

" Vgl. v. Mohl, Das wiirttembergische Polizei-Strafgesetz vom 2. Oct. 1839, 1840, S. 73 f.; RoBhirt, NArchCrR 12
(1832), 290 (313).

" Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlaft des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November
1933, 1999, S. 76; Grolman, Grundsatze der Criminalrechtswissenschaft, 1805, S. 515 f. § 365.

"8 Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlaft des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November
1933, 1999, S. 76.

" Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 7; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung
des In- und Auslandes, 1891, S. 2.

8 Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industriegesellschaft, 1999, S. 260 f.; Ennulat/Zoebe, Das Tier im
neuen Recht, 1972, S. 22 Rn. 9; Morié, Das Vergehen der Tierqualerei, 1984, S. 52.

8 Benannt nach dem Juristen Christoph Karl Stlibel. Ob dieser allerdings wirklich der geistige Vater der nach
ihm benannten Entwiirfe war, ist heute umstritten, vgl. Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis
zum Erlal des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November 1933, 1999, S. 77 mit Fn. 317; Gebele v. Wald-
stein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 7.

& Hijerzu und zum Folgenden Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlal} des Reichs-Tierschutz-
gesetzes vom 24. November 1933, 1999, S. 77 ff.; siehe auch Caspar, Tierschutz im Recht der modernen
Industriegesellschaft, 1999, S. 263.

& Abgedruckt bei Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlal} des Reichs-Tierschutzgesetzes
vom 24. November 1933, 1999, S. 77; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes,
1891,S.2f.

8 Verfasser war der Geheime Oberjustizrat Johann Carl Gross, vgl. v. Hippel, Die Tierquélerei in der Strafgesetz-
gebung des In- und Auslandes, 1891, S. 3 mit Fn. 2.

8 Zur Unterstiitzung seines Antrags in der Ersten sachsischen Kammer fiihrte Giinther aus: ,Wenn es wahr ist,
[...], daR der Charakter eines Verbrechens im Allgemeinen wo nicht einzig, doch hauptséachlich in der Verlet-
zung eines Gutes besteht, (ich sage absichtlich nicht: in der Verletzung eines Rechts) - wenn es ferner wahr
ist, dald zu den wichtigsten Giitern der civilisierten Menschheit ein gewisser Grad von 6ffentlicher Sittlichkeit
gehort, ohne welche der Staat nie bestehen kann, so wird nun die Frage gestellt werden kdnnen: Ob nicht
der, dersich der Thierqualerei schuldig macht, jenes Gemeingut der civilisierten und insbesondere der christ-
lichen Menschheit, jene offentliche Sittlichkeit, auf eine Weise verletzt, welche die Strafe der Gerechtigkeit
gegen ihn hervorruft?“, vgl. Mittheilungen lber die Verhandlungen des Landtags im Konigreiche Sachsen,
Bd. 1, 1836, S. 186. Entsprechend bemerkte die standische Schrift in ihrer Begriindung: ,,Dergleichen Grau-
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gesetzbuchs vom 30.3.1838% (Teil 2, Kapitel 16: ,Von Verletzungen der Sittlichkeit“) eingefiigt.
Er lautete:

»Boshaftes oder muthwilliges Qualen von Thieren ist mit GefangniRstrafe bis zu vier Wochen oder
mit verhaltnismaRiger Geldbulie zu bestrafen.”

Das Sachsische Criminalgesetzbuch enthielt damit die erste nachweislich dokumentierte neuzeitli-
che Tierschutzbestimmung in Deutschland.®” Zudem stellte die Vorschrift auch die nichtoffentliche
Tierquélerei unter Strafe.® In einer Verordnung vom 31.7.1839% wurde unter Ziffer 5 festgelegt, dass
die Bestrafung von Exzessen bei ansonsten erlaubter Benutzung von Tieren den Polizeibehdrden
obliegt. Mit der Einfiihrung des Art. 361 des Strafgesetzbuchs vom 13.8.1855% (Teil 2, Kapitel 17: ,Von
Verletzungen der Sittlichkeit“) erfolgte wiederum eine Kompetenzverlagerung von den Polizeibehor-
den auf die Justiz und zugleich eine verschérfte Bestrafung der ,Thierquélerei“.’* Die Vorschrift
lautete:

»Wer Thiere muthwillig qualt, oder durch rohe Behandlung derselben 6ffentliches Aergernif® giebt, ist
mit Gefangnild bis zu drei Monaten zu bestrafen. In Fallen, wo die Strafe nicht sechs Wochen Ubersteigt,
kann statt des Gefangnisses auf GeldbuRe bis zu einhundert und fiinfzig Thalern erkannt werden.“

Mit dieser Vorschrift sollte die gerichtliche Bestrafung auf diejenigen Félle ausgedehnt werden, in
denen die Misshandlung zwar nicht unter den Begriff des Quélens fiel, aufgrund ihrer Rohheit jedoch
offentlichen Anstol} erregte.” Die Verordnung vom 31.7.1839 blieb daneben in Kraft.”* In der revidierten
Fassung des Sachsischen Strafgesetzbuchs vom 1.10.1868 waren hingegen keine Bestimmungen
gegen Tierquélerei mehr enthalten. Die polizeiliche Strafbarkeit blieb jedoch unberiihrt.” Obwohl
im sdchsischen Rechtszustand vor 1870 erhebliche Schwankungen in Behérdenzustandigkeit und
Strafandrohung bestanden, herrschte Einigkeit dariiber, dass Tierquélerei - sei es gerichtlich oder
polizeilich - bestraft werden sollte.*®

samkeiten sind ndmlich nicht nur dem Gefiihle fiir 6ffentliche Sittlichkeit entgegen, sondern bereiten auch
dasVolk, wenn sie iberhand nehmen, zu wirklichen Verbrechern vor, indem sie die Rohheit zu beférdern und
das Mitleid abzustumpfen geeignet sind.“, vgl. Mittheilungen Uber die Verhandlungen des Landtags im
Konigreiche Sachsen, Bd. 1, 1836, S. 184.

8 Criminalgesetzbuch fiir das Kdnigreich Sachsen, SachsGVBI. 1838, S. 114.

8 Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industriegesellschaft, 1999, S. 262 f.; Erbel, DVBIL 1986, 1235 (1245).

8 Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industriegesellschaft, 1999, S. 262 f.; Erbel, DVBI 1986, 1235 (1245).

8 Verordnung, die Erledigung einiger Zweifel iber die Competenz der Justiz- und Verwaltungsbehdrden in
Beziehung auf mehrere Bestimmungen des Criminalgesetzbuchs betreffend, SdchsGVBI. 1839, S. 203.

% Strafgesetzbuch flir das Konigreich Sachsen, SachsGVBI. 1855, S. 180.

%1 Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industriegesellschaft, 1999, S. 263 mit Fn. 242; Eberstein, Das Tier-
schutzrecht in Deutschland bis zum ErlaR® des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November 1933, 1999,
S. 86; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 4.

92 Entwurf eines Strafgesetzbuchs fiir das Kénigreich Sachsen nebst Motiven, 1853, S. 230.

% v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 4.

% Das Revidierte Strafgesetzbuch fiir das Kénigreich Sachsen, SachsGVBI. 1868, S. 909.

% Dies ergab sich aus der Publikations-Verordnung vom 1.10.1868 (SachsGVBL. 1868, S. 903) unter Ziffer XV: ,,Die
in Art. [...] 361 des Strafgesetzbuchs vom 11. August 1855 behandelten Vergehen der [...] Thierqualerei sind
von den Polizeibehdrden zu untersuchen und zu bestrafen. Dieselben kdnnen entweder bis zu acht Wochen
Gefangni® oder auf eine GeldbuRe bis zu zweihundert Thalern erkennen.“

% Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlaf des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November
1933, 1999, S. 89; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 5.
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b) Thiiringische Staaten und Anhalt

Am 5.3.1840 erlieR Fiirst Glinther Friedrich Carl Il. von Schwarzburg-Sondershausen® eine Verord-
nung®, um der Tierquélerei mittels Strafgesetzgebung entgegenzutreten. Diese Verordnung sah vor,
das Qualen von Tieren mit einer Gefangnisstrafe von bis zu sechs Wochen oder mit einer verhaltnis-
maRigen Geldbulle zu ahnden. Dabei spielte es keine Rolle, wessen Eigentum das Tier war oder wie
grof das 6ffentliche Argernis ausfiel. Fiir das StrafmaR waren der Grad der in der Tat zum Ausdruck
kommenden Bosheit oder moralischen Verderbtheit sowie die Schwere der dem Tier zugefiigten
Qualen entscheidend. Zudem appellierte die Verordnung an Eltern, Lehrer, Geistliche, Erzieher und
Vormiinder, der Jugend im Rahmen der Erziehung den Tierschutzgedanken zu vermitteln. Sollten
die ,Eltern, Vormiinder oder Lehrherren derer, welche sich der Thierqualerei schuldig” gemacht haben,
»um den Frevel gewul’t, und diesen nicht zu verhindern gesucht haben“, sah die Verordnung eine
ausdriickliche Teilnahmestrafbarkeit dieser Personen vor. Die weitreichende Tierschutzverordnung
hatte in Schwarzburg-Sondershausen jedoch nur kurzen Bestand. An ihre Stelle trat das als Criminal-
gesetzbuch fiir das Fiirstentum Schwarzburg-Sondershausen vom 10.5.1845 eingefiihrte Sachsische
Criminalgesetzbuch von 1838, dessen Tierschutzvorschrift (Art. 310) sowohlim Wortlaut als auch in
der systematischen Stellung unverédndert blieb'®. In Schwarzburg-Sondershausen'® wurde mit der
Einflihrung des sog. Thiiringischen Strafgesetzbuchs vom 25.3.1850 Art. 310 des Sachsischen Criminal-
gesetzbuchs von 1838 ebenfalls in Wortlaut und Systematik unverdndert als Art. 306 libernommen.
Das Thiiringische Strafgesetzbuch wurde schrittweise auch in weiteren thiiringischen Staaten und in
Anhalt eingefiihrt.’*> Somit galt auch in den anderen thiiringischen Staaten und in Anhalt Art. 310 des
Sachsischen Criminalgesetzbuchs von 1838' bzw. der wortgleiche Art. 306 des Thiiringischen Straf-
gesetzbuchs.

c) Wirttemberg

Am 2.10.1839 wurde im Konigreich Wiirttemberg das ,Polizei-Strafgesetz“!** eingefiihrt. Der den
Sténden urspriinglich vorgelegte Entwurf von 1838 sah keine Vorschrift zum Tierschutz vor.*®
Die Strafgesetzgebungskommission sprach sich in ihrem Bericht {iber diesen Entwurf® jedoch
entschieden fiir eine solche Vorschrift aus, sodass diese letztlich in Art. 55 aufgenommen wurde. Die
Vorschrift wurde in einem eigenen Abschnitt ,MiBhandlung von Thieren® hinter dem Abschnitt
»Handlungen gegen die Sittlichkeit” geregelt. Art. 55 wirttPolStG lautete:

" Schwarzburg-Sondershausen war ein thiiringisches Fiirstentum.

% Hierzu und zum Folgenden Hochstes Rescript die Bestrafung der Thierqualerei betreffend, Gesetz-Sammlung
fir das Furstenthum Schwarzburg-Sondershausen, 1840, S. 12 ff.

9 Gesetz-Sammlung fiir das Flirstenthum Schwarzburg-Sondershausen, 1845, S. 96.

0y, Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 7; Wiegand, Die Tierqua-
lerei, 1979, S. 33 mit Fn. 74.

101 Gesetzsammlung flir das Fiirstenthum Schwarzburg-Sondershausen, 1850, S. 70.

102 Ausfertigungsdaten: Sachsen-Weimar-Eisenach (20.3.1850), Schwarzburg-Rudolstadt (26.4.1850), Anhalt-
Dessau und Anhalt-Kothen (28.5.1850), Sachsen-Gotha (12.7.1850), Sachsen-Meiningen (21.7.1850), Sachsen-
Coburg (29.11.1850), Reul} jiingere Linie (14.4.1852) sowie Anhalt-Bernburg (1.7.1864), wo von 1852 bis zu
dessen AuRerkraftsetzung nach derVereinigung mit Anhalt-Dessau das Preuf3ische Strafgesetzbuch galt.

103 Ausfertigungsdaten: Sachsen-Weimar-Eisenach (5.4.1839), Sachsen-Altenburg (3.5.1841) sowie Sachsen-
Meiningen (1.8.1844).

4+ wiirttRegBl. 1839, S. 611.

105 Eperstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum ErlaR des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. Novem-
ber 1933, 1999, S. 92; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 7.

106 Verhandlungen der Kammer der Abgeordneten des Konigreichs Wiirttemberg auf dem Landtage von 1838,
Bd. 12, Beilagenheft 2, S. 373.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1062



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

Rechtsgeschichte

Aufsatze
Walcher: Historische Entwicklung der Strafbarkeit der Tierqualerei im deutschen Recht - Teil 1

»Wer durch rohe MiBhandlung von Thieren AergerniB gibt, ist mit Verweis, GeldbufRe bis zu fiinfzehen
Gulden oder Arrest bis zu acht Tagen zu bestrafen. Bei Riickfallen kann die Geldbulf3e bis auf fiinf und
zwanzig Gulden, oder die Arreststrafe bis auf vierzehen Tage erstreckt werden.”

Fir die Verwirklichung des Tatbestands spielte weder das Motiv des Handelns (Bosheit, Mutwillen
oder Eigennutz) noch die &ffentliche Tatbegehung eine Rolle.'”” Das Argernis konnte zudem sowohl
durch die Misshandlung selbst als auch durch deren spateres Bekanntwerden verursacht werden.*®
Schutzgut der Regelung war, wie sich aus dem Tatbestandsmerkmal des ,Argernisgebens* ergibt, in
erster Linie die Sittlichkeit und nur mittelbar die kérperliche Unversehrtheit des Tieres.'” Bis zur
Einfiihrung des Reichsstrafgesetzbuchs blieb Art. 55 wiirttPolStG unverdndert.'° Sein Strafmafd war
im Vergleich zur sachsischen Regelung gering.

d) Hessen-Darmstadt

Im GrofRherzogtum Hessen (Hessen-Darmstadt) wurde am 2.11.1847'"! das Polizeistrafgesetz erlassen.
In Art. 207 (,Mihandlung von Thieren®) des Titels 18 (,Von den Uebertretungen der sittenpolizeili-
chen Vorschriften®) enthielt es folgende Bestimmung:

»Rohe MiBhandlung von Thieren aus Bosheit oder Muthwillen wird mit GeldbuRe von einem bis zehn
Gulden oder Gefangnif’ bis zu acht Tagen bestraft.*

Sowohl der Wortlaut als auch die systematische Stellung dieser Bestimmung wurden in Art. 212 des
Polizeistrafgesetzes vom 30.10.1855"? beibehalten. Die groRherzoglich-hessische Gesetzgebung vor
1870 verzichtete bei der Bestrafung von Tierquélerei einerseits vollstandig auf die Merkmale der
,Offentlichkeit* und der ,,Argerniserregu ng“, verlangte aber andererseits das Zusammentreffen der
Handlungsmotive ,roh“ und ,boshaft* bzw. ,mutwillig“.***

e) Preuflen

aa) Altpreulische Gebiete

Die preulSische Gesetzgebung gegen Tierquélerei verdankte ihre Entstehung dem persénlichen Ein-

W7y, Ehrenstein, Schild und Waffen gegen Thierquélerei, 1840, S. 115; Hepp, Commentar liber das neue wiirt-
tembergische Straf-Gesetzbuch, Bd. 3, Abt. 1, Kommentar, 1843, S. 545; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Straf-
gesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 10; v. Mohl, Das wiirttembergische Polizei-Strafgesetz vom
2.0ct. 1839, 1840, S. 74; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 33.

198 Gebele v. Waldstein, Der Tierschutz im Recht, 1952, S. 8; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung
des In- und Auslandes, 1891, S. 9 f,; a.A. v. Ehrenstein, Schild und Waffen gegen Thierqualerei, 1840, S. 115;
Hepp, Commentar lber das neue wiirttembergische Straf-Gesetzbuch, Bd. 3, Abt. 1, Kommentar, 1843,
S. 545, demzufolge ,es geniigt, dal® schon dem einen oder andern Anwesenden [...] ein Aergernil® gegeben
wird.“

109 Eperstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum ErlaR des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. Novem-
ber 1933, 1999, S. 95 m.w.N.

10y, Hippel, Die Tierquélerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 10; Wiegand, Die Tierqua-
lerei, 1979, S. 34.

111 GHRegBI. 1847, S. 373.
112 GHRegBI. 1855, S. 449.

113 Fperstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum ErlaR des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. Novem-
ber 1933, 1999, S. 99; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 12.
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greifen des Konigs Friedrich Wilhelm lIl., der in einer Kabinettsordre vom 22.3.1836 auf das Fehlen
einer entsprechenden Strafbestimmung hinwies und eine legislative Priifung veranlasste.’** Diese
flihrte zur Beauftragung des Justizministers v. Kamptz mit der Ausarbeitung eines ,Votum[s], die
MiBhandlung der Tiere betreffend“,'> das dieser am 28.9.1840 fertigstellte und der Immediat-
Kommission des Staatsrats zur Revision des Strafrechts vorlegte. v. Kamptz’ Entwurf einer Straf-
bestimmung lautete:

»Boshafte und muthwillige grausame Behandlung zahmer und wilder Thiere und zu ihrem Gebrau-
che unnothige Milhandlungen derselben, sollen mit viertagiger bis sechswdchentlicher Gefangnil-
strafe oder verhaltnismaRiger, der Ortsarmenkasse anheim fallender, Geldstrafe geahndet werden.“

Am 15.1.1842 wurde v. Kamptz’ Bestimmung in der Immediat-Kommission diskutiert und stark
abgedndert.'** Nach redaktionellen Anpassungen lautete die Vorschrift:

»Wer durch boshaftes Qualen oder rohe MiRhandlung von Thieren zu Aergernil® AnlaR giebt, ist mit
Gefangnil} bis zu sechs Wochen oder GeldbuRe bis zu funfzig Thalern zu bestrafen.“

Die Abweichungen des Staatsrats beruhten auf dessen Ansicht, ein gesetzliches Verbot in der vorge-
schlagenen Ausdehnung wiirde ,,in das Gebiet des Strafrechts Handlungen hineinziehen, die, wenn
auch unmoralisch, doch nicht verbrecherisch® seien.''” Tierqualerei sei nur dann strafrechtlich zu
verfolgen, wenn sie zu 6ffentlichem Anlass Argernis gebe und dadurch geeignet sei, das allgemeine
Sittlichkeitsgefiihl abzustumpfen und die Rohheit zu beférdern. Die Bestimmung war in & 543 des
Entwurfs von 1843, in § 427 des Entwurfs von 1845 (allerdings mit einer auf vier Wochen erméaRig-
ten Geféngnisstrafe), in § 433 des Entwurfs von 1846 sowie in § 442 des Entwurfs von 1847** ent-
halten. Eine Anderung enthielt dann der letzte Entwurfvom 10.12.1850'%, derin § 312 Nr. 7 mit ,,Geld-
bulle bis zu flinzig Thalern oder Gefangnif} bis zu sechs Wochen“ bedrohte, ,wer 6ffentlich Thiere
boshaft quilt oder roh miRhandelt“.’”* Das Tatbestandsmerkmal des ,Argernisgebens® wurde hier
also durch das Merkmal der ,,Offentlichkeit“ ersetzt. Nach alledem lautete die in §340 Nr.10 des

14 Die an die Minister Miihler und v. Rochow gerichtete Ordre lautete: ,,Die Regierung in Liegnitz erzahlt in ihrem
letzten Zeitungsblatt wieder einen Fall von Thierqualerei und bringt den Mangel gesetzlicher Strafbestim-
mungen flr Vergehen dieser Art in Erinnerung. Sie erhalten hierbei eine Abschrift des betreffenden Passus
zur Kenntnisnahme und naherer Erwagung in legislativer Hinsicht.“, abgedruckt bei Schubert/Regge, Gesetz-
revision (1825-1848), Abt. 1, Bd. 4, Halbbd. 2, 1993, S. 884.

115 Abgedruckt bei Schubert/Regge, Gesetzrevision (1825-1848), Abt. 1, Bd. 4, Halbbd. 2, 1993, S. 879 (883).

116 Abgedruckt bei Schubert/Regge, Gesetzrevision (1825-1848), Abt. 1, Bd. 4, Halbbd. 2, 1993, S. 752 (762).

17 Hierzu und zum Folgenden Frage Nr. 59 , Ist eine Strafbestimmung gegen die Thierqualerei aufzunehmen?*,
Denkschrift tiber die zur standischen Berathung gestellten Fragen des Strafrechts, 1843.

118 Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die PreufSischen Staaten, nach den Beschliissen des Koniglichen Staats-
raths, 1843.

119 Revidierter Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die Preufischen Staaten, 1845.

120 Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die Preufischen Staaten von der Koniglichen Immediat-Kommission dem
Plenum des Staatsraths vorgelegt, 1846.

121 Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die PreufRischen Staaten, nebst dem Entwurf des Gesetzes tiber die Einfiih-
rung des Strafgesetzbuches und dem Entwurf des Gesetzes liber die Kompetenz und das Verfahren in dem
Bezirke des Appellationsgerichtshofes zu Koln, 1847.

12 Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die Preufischen Staaten, 1851.

12 Die Vorschrift geht auf Art. 257 Nr. 2 des Entwurfs eines allgemeinen deutschen Strafgesetzbuchs von 1849
zurlick, abgedruckt bei Banke, Der erste Entwurf eines Deutschen Einheitsstrafrechts, 1912, S. 106.
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PreuRischen Strafgesetzbuchsvom 14.4.1851'* (Teil 3, Titel 2: ,,Uebertretungen in Beziehung auf die
Sicherheit des Staates und die 6ffentliche Ordnung®) in Kraft getretene Vorschrift wie folgt:

»Mit GeldbuRe bis zu funfzig Thalern oder Gefangnif® bis zu sechs Wochen wird bestraft: [...] wer
offentlich Thiere boshaft qualt oder roh miRhandelt.“

bb) 1866 annektierte Gebiete

Im Kurflirstentum Hessen (Hessen-Kassel) bestand vor 1866 lediglich eine strafbewehrte Spezial-
bestimmung gegen Tierqualerei: die ,Verordnung vom 11ten Juni 1819, wider das Hetzen des
Schlachtviehes“!*. Die Verordnung bezweckte, dass einerseits die ,,Grausamkeit des erwdhnten Ver-
fahrens aufhoére® und andererseits die ,,schadlichen Folgen verhiitet werden mogen, welche durch
den Genul’ des Fleisches von dergleichen gehetzten Thieren entstehen kdnnen [...]“. Der Kurfiirst
Wilhelm I. von Hessen-Kassel'*® verordnete daher, ,dalt das Hetzen der Kalber und Himmel, beim
Fortbringen durch die Metzger, bei vier Thalern Strafe, mit Bewilligung der Halfte derselben fiir den
Angeber, liberall nicht Statt finden soll“. Die Gesetzgebung des Kénigreichs Hannover vor 1866 ent-
sprach der wiirttembergischen, abgesehen von einer geringfiigigen Anpassung des Strafmafes.**’
Die , Thierquélerei“ war in § 126 des Polizeistrafgesetzbuchs vom 25.5.1847"* unter den ,Vergehen
gegen Sittlichkeit und Ordnung geregelt und lautete:

»Rohe, Argernif erregende Mihandlung von Thieren ist mit Verweis, GeldbuRe bis zu fiinf Thalern
oder mit verhaltnismaRigem Gefangnifl® zu ahnden.“

In der Freien Stadt Frankfurt wurde in einer Bekanntmachung des Polizeiamts vom 2.5.1853'* ,nach
MaRgabe der bestehenden Verordnungen [...] in Erinnerung gebracht, daf? 1) das Ueberladen und
Mifhandeln der Pferde, 2) das Miflhandeln des Schlachtviehs bei dem Transporte, insbesondere
durch Hetzen mit Hunden, 3) das Einspannen der Hunde zum Ziehen, sowie 4) das Einfangen der
Singvogel, welche in hiesiger Gegend leben und nisten, namentlich in den Anlagen um die Stadt,**
bei Geld- und bei GefangniRstrafe verboten ist“. Diese Bekanntmachung wurde durch das Polizei-
Strafgesetz vom 16.9.1856"* gegenstandslos, das in Art. 5 Nr. 4a wie folgt lautete:

,Mit einer GeldbuRe bis zehn Gulden einschlieRlich wird bestraft: [...] wer durch Mihandeln, durch
Ueberladen oder durch Hetzen auf dem Transporte sich einer Grausamkeit gegen Thiere schuldig
macht, oder einheimische Singvogel einfangt oder ihre Nester zerstort.“

124 Strafgesetzbuch fiir die PreuRischen Staaten, Gesetz-Sammlung fiir die Kéniglich PreuRischen Staaten, 1851,
S.101.

2 Hierzu und zum Folgenden Sammlung von Gesetzen, Verordnungen, Ausschreiben und anderen allgemeinen
Verfiigungen fiir die kurhessischen Staaten, Bd. 2, 1819, S. 37.

126 Wilhelm 1. regierte als Kurfiirst von 1803 bis 1806 und nach seiner Riickkehr aus dem Exil erneut von 1813 bis
1821.

12Ty, Hippel, Die Tierquélerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 19.
128 Sammlung der Gesetze, Verordnungen und Ausschreiben fiir das Kénigreich Hannover, 1847, S. 111.
129 Amts-Bl. der freien Stadt Frankfurt, 1853, S. 323.

130 Das unter Nr. 4 erwahnte Verbot des Einfangens einheimischer Singvogel stellt eine friihe Artenschutzrege-
lung und keine Bestimmung gegen Tierqualerei dar.

131 Gesetz- und Statuten-Sammlung der Freien Stadt Frankfurt, Bd. 13, 1856, S. 211.
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In den Ubrigen, spater zur preufdischen Provinz Hessen-Nassau zusammengefassten Gebieten
bestanden vor 1866 keine Strafbestimmungen gegen Tierquélerei.’*

f)  Bayern, Waldeck-Pyrmont, Braunschweig und Oldenburg

Die Gesetzgebung gegen Tierqualerei in Bayern, Waldeck-Pyrmont, Braunschweig und Oldenburg
beruhte auf der preuRischen Vorschrift.”** In Bayern wurde die Strafbarkeit wegen ,, Thierqualerei“in
Art. 100 Abs. 1 des 5. Hauptstiicks (,Uebertretungen in Bezug auf Sittenpolizei) des Polizeistraf-
gesetzbuchs vom 10.11.1861"* geregelt. Ebenso wie PreuRen bestrafte Bayern das boshafte Qualen
oder rohe Misshandeln von Tieren, erweiterte den Tatbestand aber durch den Verzicht auf das
Offentlichkeitsmerkmal erheblich.'* Waldeck-Pyrmont (§ 307 Nr. 14 des Strafgesetzbuchs vom
15.5.1855") und Braunschweig (§ 173 des Polizeistrafgesetzbuchs vom 18.8.1855") fiihrten bereits
zuvor vergleichbare Regelungen ein. Das Oldenburgische Strafgesetzbuch vom 3.7.1858*¢ orientierte
sich stark am PreuRischen Strafgesetzbuch und tibernahm unter anderem dessen Regelung zur Tier-
qualerei (§ 340 Nr. 10 PrStGB) sowohl in der systematischen Stellung als auch im Wortlaut in Art. 318
§ 1 lit.i."*

g) Baden

In Baden wurde gemal einer Verordnung des GroRherzoglichen Ministeriums des Innern vom
26.6.1851' jeder, der Tiere boshaft quélte oder auf rohe Weise misshandelte, mit einer GeldbufRe bis
zu 25 Gulden oder mit Gefangnis bis zu 14 Tagen, im Wiederholungsfall stets mit Gefangnis bestraft.
Bei der Schaffung des Polizeistrafgesetzbuchs im Jahr 1863 verzichtete man zwar auf eine derart

132 S0 auch Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum Erlal} des Reichs-Tierschutzgesetzes vom
24.November 1933, 1999, S. 111; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes,
1891, S. 20.

133y, Hippel, Die Tierquélerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 20; Morié, Das Vergehen
der Tierqualerei, 1984, S. 53; Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 35.

134 Beilage II. zum Gesetz vom 10.11.1861, die Einfiihrung des Strafgesetzbuches und Polizeistrafgesetzbuches
fiir das Konigreich Bayern betreffend, GBL. Kgr. Bayern 1862, S. 321. Art. 100 Abs. 1 PolStGB lautete: ,Wer
Thiere roh miRhandelt oder boshaft qualt, wer den zur Verhiitung einzelner Arten von Thierquélerei durch
Verordnung erlassenen Bestimmungen zuwiderhandelt, wird an Geld bis zu fiinf und zwanzig Gulden oder
mit Arrest bis zu acht Tagen gestraft.“ Bereits zuvor existierten in Bayern eine Verordnung des Niirnberger
Magistrats von 1838, die Tierquélerei ,mit einer Strafe von einem bis zu drei Thalern, nach Umstanden mit
Arrest“ bedrohte, sowie ein Ministerialreskript an die Kreisregierungen vom 16.6.1839 mit tierschiitzerischem
Inhalt, jeweils abgedruckt bei Schubert/Regge, Gesetzrevision (1825-1848), Abt. 1, Bd. 4, Halbbd. 2, 1994,
S.895f.

135 Eperstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum ErlaR des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. Novem-
ber 1933, 1999, S. 113; v. Hippel, Die Tierquélerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 21;
Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 36.

136 Strafgesetzbuch fiir die Fiirstentiimer Waldeck und Pyrmont, Fiirstl. Waldeck. RegBl. 1855, S. 37. §307 Nr. 14
StGB, der ebenso wie die preuRische Norm unter den ,Uebertretungen in Beziehung auf die Sicherheit des
Staates und die offentliche Ordnung® geregelt war, lautete: ,Mit GeldbufRe bis zu funfzig Thalern oder
Gefangnil bis zu sechs Wochen wird bestraft: [...] wer Thiere boshaft quéalt oder roh mihandelt.“

137 polizei-Straf-Gesetzbuch fiir das Herzogthum Braunschweig, Gesetz- und Verordnungs-Sammlung fiir die
Herzoglich Braunschweigischen Lande, Jg. 42, 1855, S. 313. § 173 PolStGB (, Thierquélerei“) war unter den
»Vergehen wider die Sitten“ geregelt und lautete: ,Wer Thiere boshaft quélt oder roh miRhandelt: Geldbufte
bis 5 Thaler, beim Riickfalle GeldbuRe von 1 bis 10 Thalern oder Geféangni von 1 bis 14 Tagen.“

138 Strafgesetzbuch fiir das GroRherzogthum Oldenburg, GesetzBI. fiir das Herzogthum Oldenburg, Bd. 16, 1858,
S.371.

3 Vgl. v. Hippel, Die Tierquélerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 22; Wiegand, Die Tier-
qualerei, 1979, S. 36.

%0 Die Bestrafung der Thierquélerei betreffend, Verord.-Bl. fiir den Mittelrheinkreis, 1851, S. 37.
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weitreichende Regelung, wollte der durch Tierqualerei begiinstigten Verrohung jedoch weiterhin
wirksam entgegentreten.'* In § 78 des Polizeistrafgesetzbuchs vom 31.10.1863 (Teil 2, Titel 2:
sUebertretungen in Bezug auf religiose Einrichtungen, Erziehung und Sittlichkeit“) wurde die ,, Thier-
qualerei® wie folgt geregelt:

»Wer durch rohe MiBhandlung von Thieren 6ffentliches Aergernil erregt, wer den zur Verhiitung ein-
zelner Arten von Thierqualerei durch Verordnung erlassenen Bestimmungen zuwiderhandelt, wird
an Geld bis zu 25 Gulden oder mit Gefangnif} bis zu 8 Tagen bestraft.“

Ob sich das 6ffentliche Argernis unmittelbar durch die Handlung selbst oder erst durch deren spate-
res Bekanntwerden einstellte, war gleichgiltig.'*

h) Mecklenburg

In Mecklenburg existierte eine ,Verordnung, betreffend die Bestrafung der Thierquélerei“ vom
10.4.1865"*

~Wer Thiere, sie mogen ihm eigenthiimlich gehéren oder nicht, auf rohe und bdswillige oder
muthwillige Art mihandelt oder qualt, ist von der Polizeibehdrde des Ortes, wo die That begangen
ist, nach Beschaffenheit des Falles mit einer Geldbufe bis zu 50 Thalern oder im Unvermdgensfalle
mit GefangniRstrafe bis zu 4 Wochen zu bestrafen.

i) DieFreien Stadte (Hamburg, Bremen, Liibeck)

In den Freien Stadten Hamburg, Bremen und Liibeck wurde die Tierqualerei Uberwiegend als ,,Polizei-
libertretung” eingestuft und fiel somit in den Zustandigkeitsbereich der Polizei.** In Hamburg gab es
anfangs lediglich eine Spezialbestimmung in Form einer Polizeiverfiigung vom 14.4.1836.*° Diese
untersagte den Verkauf von ,ausgenommenen**’ Vogelnestern mit Eiern und jungen Vogeln“ sowie
von ,geblendeten Singvogeln“ unter Androhung einer Geldstrafe von zehn Reichstalern oder, je nach
Umstédnden, einer Gefangnisstrafe. Zwar wurde allein das Blenden von Singvogeln in dieser Verfi-
gung nicht ausdriicklich unter Strafe gestellt, doch brachte die Behdrde ihre Missbilligung gegentiiber
dem ,aus niedrigen Gewinnsucht entspringenden[n] Mifbrauch des Blendens von Singvégeln“ zum

4 ygl. Verhandlungen der Stéande-Versammlung des GroRherzogthums Baden, 1861/63, Beilagenheft 4, Halfte
2,S.591f,; Beilagenheft 6, Halfte 1, S. 393; hierzu auch Eberstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum
Erlal® des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. November 1933, 1999, S. 114; v. Hippel, Die Tierqualerei in der
Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 22.

42 BadRegBl. 1863, S. 439.

3y, Hippel, Die Tierquélerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 45; Jolly, Das Polizeistraf-
gesetzbuch und das Gesetz liber die Gerichtsbarkeit und das Verfahren in Polizeistrafsachen fiir das Grof3-
herzogthum Baden, Kommentar, 1864, S. 166 § 78.

144 RegBl. Meckl.-Schw. 1865, S. 100 f.

45 v, Hippel, Die Tierquélerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 25 f.; Wiegand, Die Tier-
qualerei, 1979, S. 36.

146 polizey-Verfligung wider den Verkauf von Vogelnestern und geblendeten Singvogeln, Sammlung der Verord-
nungen der freyen Hanse-Stadt Hamburg, seit 1814, Bd. 14 (1835/36), 1837, S. 363 f.

“r Ausgenommen® ist hier im Sinne von ,entwendet“ zu verstehen.
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Ausdruck. Erst das Criminalgesetzbuch vom 30.4.1869'*® enthielt in Teil 2, Titel 8 (,,Verbrechen'* wider
die Sittlichkeit“) eine allgemeine Strafvorschrift gegen ,Thierqualerei“. Gem. Art. 165 wurde ,bos-
haftes oder muthwilliges Qualen von Thieren [...] mit GefangniR bis zu vier Wochen oder mit Geld-
strafe“ bestraft. In Bremen untersagte die polizeiliche Verordnung vom 22.1.1846%° bei ,angemesse-
ner Strafe“ die Misshandlung von Pferden ,durch unmaRiges Beladen der Fuhrwerke“ und bedrohte
»sonstige Handlungen der Thierqualerei“ mit ,nachdriicklicher Strafe“. Diese Verordnung wurde
durch die Bekanntmachung der Polizeidirektion vom 21.3.1857*** ergénzt. Letztere untersagte unter
Androhung ,,nachdriicklicher Geféangnif3- oder Geldstrafe®, mit Hunden bespannte Wagen oder Fuhr-
werke zu liberladen sowie eingespannte Hunde insbesondere durch rasches Fahren zu liberanstren-
gen. Die Strafandrohung galt auRerdem fiir diejenigen Fuhrwerksbesitzer, die sich oder andere Per-
sonen von Hunden ziehen liellen, sowie fiir diejenigen, die ihrer ununterbrochenen Aufsichtspflicht
gegeniiber den Hunden nicht nachkamen. In Bremen wurde der Tierschutz somit nicht durch eine
zentrale Bestimmung gegen Tierqualerei, sondern lediglich durch - ihrem Wortlaut nach zumindest
weitgehende - Spezialvorschriften gewahrleistet.”® Auch in Liibeck galten vor 1870 ausschlieflich
Spezialbestimmungen zum Tierschutz.'** Gemaf Senatsverordnung vom 28.9.1853"**, Bestimmung
Nr.6, wurde untersagt, Hundefuhrwerke unverhaltnismafRig mit Personen oder Sachen zu belasten.
GemaR Bestimmung Nr. 7 derselben Verordnung wurden Zuwiderhandlungen mit ,,Geldstrafe bis zu
flinfzehn Mark oder verhaltnismaRiger GefangniRstrafe“ bedroht. Die Bestimmung Nr.6 dirfte pri-
mar der offentlichen Sicherheit und allenfalls mittelbar dem Tierschutz gedient haben. Dies ergibt
sich bereits aus dem einleitenden Satz der ,Verordnung, die Hundefuhrwerke betreffend”, in dem
als Zweck ausdriicklich die ,Vermeidung von Gefahren, welche durch dieselben entstehen kénnen“
genannt wird. Mit der Senatsverordnung vom 17.11.1860"* wurde Schlachtvieh durch Vorgaben zum
schonenden Laden, Transport und Entladen vor Misshandlung geschiitzt. Ein VerstoR gegen diese
Verordnung wurde mit einer Geldstrafe von bis zu 30 Mark oder einer angemessenen Gefangnisstrafe
geahndet. Der tierschutzrechtliche Aspekt ist hier evident und ergibt sich bereits aus dem Einlei-
tungssatz der Verordnung, wonach diese die ,Verhiitung der Mifthandlungen, denen das Schlacht-
vieh bisher auf dem Transporte oft ausgesetzt war“ bezweckte.
(Beitrag wird fortgesetzt.)

148 Gesetzsammlung der freien und Hansestadt Hamburg, Bd. 5, 1869, S. 132.

% Das Gesetz bezeichnete alle strafbaren Handlungen als ,Verbrechen®.

130 polizeiliche Verordnung wider MiRhandlung der Pferde und sonstige Handlungen der Thierqualerei, Samm-
lung der Verordnungen und Proclame des Senats der freien Hansestadt Bremen im Jahre 1846, 1847, S. 2 f.

131 Bekanntmachung der Polizeidirection, die Mithandlung von Thieren, insbesondere vor Wagen gespannten
Hunden betreffend, GesetzBlI. der freien Hansestadt Bremen (1857), 1858, Anh., S. 113 f.

152Vgl. v. Hippel, Die Tierquélerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 26; Wiegand, Die Tier-
qualerei, 1979, S. 37.

133 Eperstein, Das Tierschutzrecht in Deutschland bis zum ErlaR des Reichs-Tierschutzgesetzes vom 24. Novem-
ber 1933, 1999, S. 117; v. Hippel, Die Tierqualerei in der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes, 1891, S. 26;
Wiegand, Die Tierqualerei, 1979, S. 37.

13 Verordnung, die Hundefuhrwerke betreffend, Sammlung der Liibeckischen Verordnungen und Bekannt-
machungen, Bd. 20 (1853), 1854, S. 147.

1% Verordnung, den Transport des zum Schlachten bestimmten Viehes betreffend, Sammlung der Liibeckischen
Verordnungen und Bekanntmachungen, Bd. 27, 1860, S. 73 f.
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Reformbedarfim Jurastudium

Prof. Dr. Daniel Effer-Uhe, Berlin*

Deutschlands Justiz hat ein Nachwuchsproblem:* Wir ,produzieren® zu wenig Volljuristen, gleichzeitig
geht die Gehaltsschere zwischen Anwaltschaft und Justiz immer weiter auseinander, sodass die Bundes-
lénder enorme Probleme haben, ausreichend Nachwuchs fiir die Justiz zu rekrutieren, ohne gleichzeitig
die Anforderungen allzu sehr abzusenken. Sicherlich gibt es, angefangen bei besserer Besoldung tiber
bessere ortliche Planbarkeit der Verwendung, verschiedene Stellschrauben, anhand derer die Landes-
justizverwaltungen die Attraktivitit des Richterberufs und der Staatsanwaltschaft erhbhen kénnen.
Das soll aber nicht Gegenstand dieses Beitrags sein - im Folgenden soll es um Uberlegungen gehen,
wie man mehr Studierende fiir das Jurastudium gewinnen und vor allem mehr Studienanfdnger lang-
fristig im Studium halten, also Abbrecherzahlen reduzieren kann, ohne das durch eine Absenkung der
Anforderungen zu erkaufen. Dabei geht es weniger um grundlegende Reformen des Jurastudiums als
vielmehr vor allem um meist kleinere Einzelpunkte, bei denen positive Verdnderungen mit iiberschau-
barem Aufwand méglich wéren.

I. Bedarfan Absolventen, Entwicklung der Studierenden- und Absolventenzahlen.... 1070

Il. Desiderat 1: mehr Studienanfanger ........ccccccvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinieeeeeeeeeeeees 1070
1. Informationen fiir Abiturienten und Oberstufenschiler ...........coccevvvccnnnenccnnnne 1071
2. Informationen flr StudienintereSSENtEN......ccccvvvveererrerireererirceieeereee e nereeenes 1071
3. Mehrwohnortnahe StUAIENPLALZE .....ceeveeerecireieeeeereree e 1071
4. Attraktivere Gestaltung des StUdiUMS.....ccoeeiirirreninnineernee et eas 1072
lll. Desiderat2: weniger Studienabbrecher .............ccoivuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiciinneee 1072
1. Gutachtenstil als juristiSChe DENKWEISE.........ccceurueeriririeeiririeeirteieeesteeeseeeeeneeeaes 1073

a) Wahrnehmung von Arbeitsgemeinschaften/Tutorien als bloRes Anhangsel
ZUE VOTLESUNE ...ttt ettt ettt et sttt et ettt ettt senenens 1073

b) Losungsvorschlag: Arbeitsgemeinschaften/Tutorien als eigensténdige

Veranstaltung mit AbSChlUuSSKIQUSUF ......cco.oevieiririiininineeeeccteeeeeeeee e 1073
2. Stressim JUrastuUdiUMi.....ccccceerirererererirerirerererereeesesesesesese et asasesasasesasaseeees 1074
a) Empirische Erkenntnisse zu Stress im Jurastudium und im Allgemeinen.......... 1074

b) Stress als gewiinschte Folge der Examenspriifung, Stressresistenz als Teil

der PrifungSleIStUNG? ...c.cvvvvieieieieieieieieieietetetetetstetetetetetetetetetetesetesssssssesesessseseseseseses 1075
c) Wissensliicken schon vor Beginn der Examensvorbereitung..........ccccceeeeceennee. 1076
A2)  PropadeULIKUM ..cuccieieeceeiceeeee ettt e s b s b b sennenes 1076

* Der Verf. ist Professor fiir Biirgerliches Recht, Rechtsgeschichte, Rechtstheorie und Rechtspsychologie sowie
Griindungsdekan der universitaren Fakultat Rechtswissenschaften an der BSP Business and Law School.

! So hat auch die Justizministerkonferenz auf ihrer Frithjahrskonferenz 2024 die Nachwuchsgewinnung fiir die
Justiz als eine der zentralen Herausforderungen der Zukunft identifiziert (3.11.2025).
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bb) Verschiebung von Stoff in Brickenkurse..........oeceeeerinereereininenereinineneneienene 1076
d) Bessere Koordination der VeranstaltUngen..........cccoeeeveeveeeeneeneneneneneneneeeeenene 1077
€)  SEOFfKALALOG e e 1077
aa) Uberblick liber Stoff des EXaMENSKUISES .........vveeeimeeieeeeieeeceeresseeesesenenes 1077
bb) Anpassung des Stoffkatalogs? ..........ceveririririninininininirnreereeeeeeeeieee 1078
cc) Verschlankung des Pflichtfachstoffs im Examen durch Verlagerung auf
studienbegleitende Prifungen?........cccoevevevevevereneneneneneneneneneneneesesesesesesesenens 1078
f) Detailtiefe der PrUfUng......cocoveieiriririnininirisieieieieieieieieeeeieteieteieteteteseseaebesesesesesenenen 1079
g) Freirdume schaffen durch Abschaffung unnotiger zeitlicher Belastungen........ 1080
h) Erwartungen der Korrektoren KOmmunizieren.........coeeeeeererenerenenenenenenesesenesesenenes 1080
IV. Desiderat 3: Bessere Vorbereitung auf die Berufspraxis? ..........eeeeeeeereeernennnccenneenes 1082
R U1 S 1 L1 ——————— 1082

I.  Bedarfan Absolventen, Entwicklung der Studierenden- und Absolventenzahlen

Die Studienanféngerzahlen im Fach Rechtswissenschaften sind seit etwa zehn Jahren riicklaufig.”
Fiir die ndchsten Jahre rechnen Experten mit einem Riickgang der zugelassenen Anwalte®, auch die
Justiz hat erhebliche Probleme, ausreichend qualifiziertes Personal zu gewinnen. Das gilt gerade in
den 6stlichen Bundeslandern, in denen in der Zeit nach 1990 in kurzer Zeit sehr viele Stellen besetzt
werden mussten und jetzt dementsprechend ein groRer Teil der Stelleninhaber innerhalb weniger
Jahre in den Ruhestand geht, in manchen Bundeslandern fast 40 % der Richter und Staatsanwalte
bis 2030.7 Aber auch Uber diese Spatfolgen der deutschen Einheit hinausgehend besteht ein grofler
Bedarf an Volljuristen. Auch wenn in jlingster Zeit durch den Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz im
Anwaltsbereich die Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt zumindest etwas zuriickgeht: Wir bendtigen
mehr Absolventen!

Il. Desiderat 1: mehr Studienanfanger

Im Wesentlichen gibt es zwei Moglichkeiten, wie die Anzahl der Absolventen erhoht werden kann:
Einerseits konnen die Studienanfangerzahlen gesteigert werden, andererseits die Studienabbrecher-
zahlen und die Zahl derjenigen, die sich nach dem ersten Staatsexamen gegen das Referendariat
entscheiden, verringert werden. Um Letzteres wird es im zentralen Abschnitt Ill. dieses Beitrags gehen.
Tatsachlich bestehen aber enorme Mdglichkeiten, schon von vornherein mehr Studierende fiir das
Jurastudium zu gewinnen. Ein Problem bei der Gewinnung Studierender liegt darin, dass Recht in
aller Regel kein Schulfach ist, sodass Abiturienten oft eine falsche Idee davon haben, wie sie sich das
Jurastudium und seinen Gegenstand vorstellen sollen. So kommt die eine gar nicht erst auf die Idee,

2Vgl. statista (3.11.2025); leider erfasst die Statistik nur die Studienanfanger zum jeweiligen Wintersemester und
ist nicht beschrankt auf Staatsexamensstudiengange, sondern umfasst auch Bachelor-/Masterstudierende
in wirtschaftsrechtlichen Studiengangen. Realistische Zahlen diirften eher noch schlechter aussehen: Wah-
rend Mitte der 90er-Jahre etwa 95 % der Studierenden das Abschlussziel ,,Staatsexamen* hatten, studieren
heute nur noch etwa 80 % auf Staatsexamen (Kilian, Stellungnahme 17/4056 fiir den Landtag NRW, S. 6
[3.11.2025]).

3 Kilian, Stellungnahme 17/4056 fiir den Landtag NRW (3.11.2025), S. 5.

“LTOv. 18.9.2023.
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Jura als Studienfach in Erwagung zu ziehen, der andere bemerkt zu Beginn des Studiums, dass seine
Vorstellung nicht mit der Realitat Gbereinstimmt, und bricht friihzeitig ab.

1. Informationen fiir Abiturienten und Oberstufenschiiler

Potentiellen zukiinftigen Studierenden muss es so leicht wie moglich gemacht werden, an sach-
gerechte Informationen tiber das Jurastudium zu gelangen. Regelmafig finden Berufswahlmessen
u.d.in allen moglichen GroRstadten statt, auf denen Unternehmen und Hochschulen sich vorstellen.
Staatliche Universitdten sind dabei, wenn liberhaupt, regelmaRig nur durch ihre allgemeine Studien-
beratung vertreten. Die Informationen, die die beratenden Nicht-Juristen lber das Studium geben
kénnen, bleiben notwendig oberflachlich. Nur die privaten Hochschulen beraten hier haufiger durch
Professoren und wissenschaftliche Mitarbeiter, die tatsachlich einen detaillierteren Einblick in das
Studium geben konnen. Dabei gelingt es immer wieder, noch Unentschlossene fiir ein Jurastudium
zu interessieren. Wiinschenswert ware, dass auch die Fakultdten der staatlichen Hochschulen hier
ein Tatigkeitsfeld erkennen, in dem ihre Prasenz erforderlich ist.

2. Informationen fiir Studieninteressenten

Auch, wenn sich jemand schon konkret fiir ein Jurastudium interessiert, sollten Universitaten es als
ihre Aufgabe ansehen, diesen Interessenten vor Studienbeginn Informationen an die Hand zu geben,
anhand derer sie eher einschatzen kdnnen, ob das Jurastudium das Richtige fiir sie ist und ihre
Vorstellungen von den Inhalten des Studiums den Abgleich mit der Realitat liberstehen - einerseits
mit dem Ziel, zusatzliche Studierende fiir die Aufnahme des Studiums zu gewinnen, andererseits
aber auch, um diejenigen, die sich etwas vollig anderes vorstellen, von der Aufnahme des Studiums
abzuhalten, statt nach ein oder zwei Semestern einen frustrierten Studienabbrecher zu haben. Dazu
konnte man z.B. Studieninformationstage anbieten, in denen in jeweils zweistlindigen Veranstaltun-
gen Einfiihrungen in das Zivilrecht, das Strafrecht und das o6ffentliche Recht einschlieRlich einer
exemplarischen Einflihrung in das juristische Denken bzw. den Gutachtenstil gegeben werden.

3. Mehrwohnortnahe Studienplatze

Nach empirischen Erkenntnissen’ studiert ein nennenswerter Teil der Studierenden in einer sehr
liberschaubaren Entfernung vom Ort, an dem die Hochschulzugangsberechtigung erworben wurde.
Manche Studieninteressenten sind nicht bereit, fiir das Wunschstudienfach in eine weiter entfernte
Stadt zu ziehen. In besonders beliebten Studienorten in Ballungsrdumen (z.B. Hamburg, Miinchen)
ware es daher zur Erh6hung der Absolventenzahlen wiinschenswert, mehr Studienplatze zur Verfii-
gung zu stellen, um so die lokalen Zulassungsvoraussetzungen etwas zu senken. Andererseits miiss-
ten in Gebieten, in denen die nachstgelegene juristische Fakultat weit entfernt liegt, Studien-
moglichkeiten geschaffen werden; die SchlieBung von Staatsexamensstudiengangen in Dresden
und Rostock war insoweit ein Schritt in die falsche Richtung.

5 Hiisch, Hochschulwahl von Studierenden in Deutschland, 2024 (3.11.2025).
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4. Attraktivere Gestaltung des Studiums

Nur jeder dritte Absolvent wiirde das Jurastudium weiterempfehlen, 44 % wiirden es nicht weiter-
empfehlen, gut 20 % sind bei dieser Frage unentschlossen.® Das ist kein guter Ausweis fiir die Attrak-
tivitat des Studiengangs, und aktives Abraten durch Absolventen diirfte den einen oder die andere
von der Wahl des Jurastudiums abhalten. Der Weg dahin, dass sich mehr fertige Absolventen positiv
Uber ihr Jurastudium duflern, kann nur durch eine attraktivere Gestaltung des Studiums mit weniger
Misserfolgserlebnissen gelingen. Das Studium wird immer anspruchsvoll bleiben - aber zumindest
unnétiger Stress ist zu reduzieren, um das Jurastudium zu einer positiven und wissenschaftlich reiz-
vollen Erfahrung zu machen. Welche Moglichkeiten daflir bestehen, wird unter Gliederungspunkt Il1.
naher dargelegt werden. Hilfreich ware in jedem Fall auch ein méglichst hilfsbereiter Umgang der
Justizpriifungsamter mit den Kandidatinnen und Kandidaten. In einer ohnehin aufreibenden Phase
sind zusatzliche Zumutungen durch die Priifungsamter fehlam Platze. Eine Verlegung des Priifungs-
ortes wahrend der laufenden Kampagne um 85 Kilometer' ist zwar ein Extrembeispiel, aber viele
andere Erwdgungen wie z.B. bezliglich der Abschaffung von Ruhetagen?® laufen in eine dhnliche Rich-
tung.

Ill. Desiderat2: weniger Studienabbrecher

Dass einzelne Studierende ihr Studium abbrechen, weil sie feststellen, dass eine andere Option ihren
Neigungen besser entspricht, ist nicht zu verhindern. Problematisch ist es aber, wenn Studierende,
die sich eigentlich immer noch fiir Rechtswissenschaft interessieren und moglicherweise ganz pas-
sable Juristen hatten werden konnen, die Universitat ohne Abschluss verlassen, sei es nach erfolglos
versuchtem Staatsexamen, sei es schon vorher. Ein nennenswerter Teil der Studienabbrecher been-
det das Studium aus Mangel an Erfolg.” Eine bessere Vorbereitung auf die Klausuren - Staatsexamens-
klausuren ebenso wie studienbegleitende Klausuren - tut not. Das kann man als wissenschaftsferne
sKlausurologie“ abtun'® - aber tatsachlich dient eine gute Vorbereitung auf die Besonderheiten
juristischer Klausuren indirekt sehr wohl der Wissenschaftlichkeit des Studiums: Wer sich den Anfor-
derungen der Klausuren gewachsen sieht, kann sich eher den Freiraum nehmen, sich ernsthafter mit
wissenschaftlichen Fragen zu befassen, als derjenige, der in jeder Klausur ums Uberleben kampft.
Nattirlich ware es realitatsfremd, von den Fakultaten zu erwarten, unabhangig von entsprechender
Veranlagung praktisch jeden zu einem hervorragenden Juristen auszubilden. Ebenso ware es ver-
fehlt, besseren Studienerfolg durch bessere Bewertung derselben Leistungen herbeizufiihren (auch
wenn man (ber die Vor- und Nachteile des 18-Punkte-Schemas, dessen oberer Bereich kaum zum
Einsatz kommt, natiirlich streiten kann'!). Es besteht aber ein erheblicher Spielraum, durch bessere
Lehre und einen sinnvolleren Aufbau des Studiums fiir besseres Verstéandnis zu sorgen. Gegenstand

6 5. Absolvent:innenbefragung des Bundesverbands rechtswissenschaftlicher Fachschaften e.V., 2022, S. 101
(3.11.2025).

" JURios-Redaktion v. 5.12.2024 (3.11.2025); die Verlegung wahrend der laufenden Kampagne findet sich dort
am Ende des Artikels in einem Update.

8 Dazu Uharek, LTO v. 25.2.2023.

9 Heublein/Hutzsch/Kracke/Schneider, Die Ursachen des Studienabbruchs in den Studiengdngen des Staatsexa-
mens Jura, 2017 (3.11.2025), S. 6 1.

10 pyppe, Bonner Rechtsjournal 2008, 80 (81).

11 Der Verf. ist durchaus ein Anhanger des juristischen Bewertungsschemas mit der starken Differenzierung
innerhalb des Pradikatsbereichs.
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dieses Beitrags sollen weniger Ideen fiir eine bessere individuelle Lehre sein*? als Ideen, die vor allem
den Aufbau des Studiums betreffen.

1. Gutachtenstil als juristische Denkweise

Ein GroRteil der Probleme vieler Studierender beruht darauf, dass sie die Arbeitsmethode - und das
bedeutet in erster Linie: den Gutachtenstil, hier verstanden weniger als Formulierungstechnik denn
als juristische Denkweise - nicht hinreichend beherrschen. Das zeigt sich bis in die Examensklausuren
hinein; sehr viele Kandidatinnen und Kandidaten, die in den Klausuren scheitern, scheitern nicht
oder jedenfalls nicht nur an fehlendem Wissen, sondern auch und oft vor allem an fehlender Technik.
Wie kommt es zu diesen Liicken?

a) Wahrnehmung von Arbeitsgemeinschaften/Tutorien als bloRRes Anhdngsel zur Vorlesung

Der Gutachtenstil wird in aller Regel in den Vorlesungen nur gestreift, zentraler Lehrinhalt ist er
dagegen in Arbeitsgemeinschaften oder Tutorien. Ein wesentlicher Nachteil dieser Stoffaufteilung
liegt darin, dass die Arbeitsgemeinschaften bzw. Tutorien von Studierenden als blofes Anhdngsel
zur Vorlesung wahrgenommen werden (und manchmal auch so gedacht sind). Dass die juristische
Denkweise, die gerade in diesen Veranstaltungen intensiv vermittelt wird, geradezu der zentrale
Lerninhalt des ersten Semesters ist, der mafRgeblichen Einfluss auf die Noten im weiteren Studien-
verlauf haben wird, wird von den Studierenden auch dann selten erkannt, wenn man als Dozent aus-
driicklich und intensiv darauf hinweist. Das hat zur Folge, dass die Bereitschaft, begleitend zu den
Arbeitsgemeinschaften gezielt Blicher zu lesen, die sich mit der juristischen Arbeitsweise beschafti-
gen,” sehr gering ist. Die Studierenden haben - durchaus nachvollziehbar - den Eindruck, dass sie
schon durch die dogmatischen Facher so sehr in Beschlag genommen werden, dass sie nicht auch
noch zu einer ,bloRen“ Arbeitsgemeinschaft ein Lehrbuch lesen und den Stoff intensiv vor- oder
nacharbeiten kdnnen.

b) Losungsvorschlag: Arbeitsgemeinschaften/Tutorien als eigensténdige Veranstaltung mit
Abschlussklausur

Sinnvoll ist es daher, Arbeitsgemeinschaften nicht als Anhangsel zur Vorlesung zu organisieren,
sondern als eigenstandiges Modul mit eigenstéandiger Abschlussklausur. An der Fakultat des Verf.
werden z.B. die Tutorien zu den Erstsemester-Vorlesungen im Zivilrecht, Strafrecht und Offentlichen
Recht als eigensténdiges Modul zum Thema Gutachtenstil gefiihrt werden, ohne dass sich dadurch
am Inhalt der Veranstaltungen Grundsatzliches dandert. Das Modul schlief3t jedoch - schon einige
Wochen vor den sonstigen Semesterabschlussklausuren - mit einer Klausur ab, bei der die Ausfor-
mulierung im Gutachtenstil im Vordergrund steht: Die Studierenden sollen noch nicht auf der Basis
eines Sachverhalts eine Losung erarbeiten, sondern auf der Basis eines Sachverhalts mitsamt vorge-
gebener Losungsskizze die Losung nur noch ausformulieren. So wird der Schritt von der Lésungs-
skizze zur ausformulierten Losung als die Herausforderung anerkannt und in den Vordergrund
gestellt, die er fiir viele Studierende in dieser frithen Phase des Studiums tatsachlich noch ist. Die
Studierenden haben durch diese Klausur einen Anreiz, sich mit dem Gutachtenstil intensiver ausei-

2 Fiir Impulse in diese Richtung steht die Zeitschrift ZDRW ebenso wie die kiirzlich gegriindete Gesellschaft fiir
Didaktik der Rechtswissenschaft (https://gfdr.eu).

137.B. Hildebrand, Juristischer Gutachtenstil - Ein Lehr- und Arbeitsbuch, 4. Aufl. 2024; Valerius, Einfiihrung in
den Gutachtenstil, 2. Aufl. 2017.
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nanderzusetzen, als sie das bisher regelmafig im ersten Semester tun. Das zielt auf ein besseres Ver-
standnis der juristischen Denk- und Arbeitsweise, das den Studierenden in den Folgesemestern in
allen moglichen Rechtsgebieten den Weg zu ordentlichen Klausurergebnissen erleichtern wird.

2. Stressim Jurastudium

Ein grofRes Problem des Jurastudiums ist, dass es gerade mit zunehmender Examensnahe als liber-
aus stressig wahrgenommen wird (wozu manche AuRerungen der Lehrenden beitragen') - und dies
auch keine rein subjektive Wahrnehmung ist, sondern durch empirische Untersuchungen bestatigt
wird.

a) Empirische Erkenntnisse zu Stress im Jurastudium und im Allgemeinen

Der Frage, inwieweit das Jurastudium besonders stressig ist, ist die Regensburger JurSTRESS-Studie™
nachgegangen. Einerseits stellte diese Studie - wenig lberraschend - subjektiv eine signifikante
Zunahme des Stresserlebens von Examenskandidatinnen und -kandidaten gegeniiber einer Ver-
gleichsgruppe, die noch weiter vom Examen entfernt war, fest.*® Andererseits wurde diese subjektive
Wahrnehmung aber auch durch objektive Messungen unterstiitzt: So fiel die Cortisolaufwachreaktion
(also der CortisolausstoR in der Zeit des morgendlichen Erwachens) gegeniiber der noch vor der Exa-
mensvorbereitung befindlichen Vergleichsgruppe signifikant geringer aus. Das begann bereits meh-
rere Monate vor dem Examen*’ und ist ein Zeichen fiir eine chronische Stressbelastung.*®
Chronischer Stress fiihrt, anders als gelegentliche akute Stressreaktionen, zu langerfristigen bio-
chemischen Veranderungen, die zu einem Verlust an kognitiver Leistungsfahigkeit und zu einer Ver-
ringerung der Gedachtnisleistung beitragen® - und damit Folgen haben, die gerade in der Examens-
vorbereitung besonders unwillkommen sind und das subjektive Stresserleben zusatzlich verstarken
kénnen: Chronischer Stress vermindert die Lernleistung.”® Auch die akute Stressreaktion (z.B. wah-
rend einer Priifung) erschwert den Informationsabruf aus dem Langzeitgedachtnis.?* Der Kdrper
reagiert auf akuten Stress mit einer Cortisolausschiittung; lang anhaltender extremer Stress fiihrt
aber zu einer Verringerung der Cortisolausschiittung mit der Folge, dass die Betroffenen mit akutem
Stress schlechter umgehen kénnen.” Eine Cortisolunterfunktion kann unter anderem zu emotionaler
Leere fiihren;? Stress ist ein Risikofaktor flir eingeschrankte Lebensqualitdt und verschiedene
Erkrankungen wie z.B. Depressionen, Angststorungen und Erkrankungen, die sich aus einer Fehl-
regulierung des Immunsystems ergeben.?* Auch in der Regensburger JurSTRESS-Studie zeigte sich,
dass ein Jahr vor dem Examen 3 % der Befragten auffallig hohe Werte bei einer Depressivitatsdiag-
nostik erreichten, diese Quote sich aber bei ndher riickendem Examenstermin auf 19 % erhohte.”

41 egendar sind bekanntlich Spriiche wie ,Schauen Sie nach links, schauen Sie nach rechts - diese Gesichter
werden Sie am Ende des Studiums nicht mehr sehen® (vgl. White, BeckStellenmarkt [2.9.2025]).

> Wiist/Giglberger/Peter, JurSTRESS-Abschlussbericht (3.11.2025).

6 Wiist/Giglberger/Peter, JurSTRESS-Abschlussbericht (3.11.2025), S. 13.
I Wiist/Giglberger/Peter, JurSTRESS-Abschlussbericht (3.11.2025), S. 19 f.
18 Wiist/Giglberger/Peter, JurSTRESS-Abschlussbericht (3.11.2025), S. 19.
¥ Mohnert, ZDRW 2022, 132 (134).

2 Mohnert, ZDRW 2022, 132 (137); vgl. dazu auch den Vortrag des Verf. ,Stress und Lernen* (21.11.2025).
2 Mohnert, ZDRW 2022, 132 (137).

22 Mohnert, ZDRW 2022, 132 (137).

23 Mohnert, ZDRW 2022, 132 (135).

2 Juster/McEwen/Lupien, Neuroscience and Behavioral Reviews 35 (2010), 2 (3).

2 Wiist/Giglberger/Peter, JurSTRESS-Abschlussbericht (3.11.2025), S. 16.
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Kurz zusammengefasst: Im Lauf der Examensvorbereitung steigt im Durchschnitt das subjektive
Stresserleben erheblich an, das lasst sich auch anhand korperlicher Marker verobjektivieren. Auf die
korperliche wie psychische Gesundheit wirkt sich das negativ aus, auch der Lernerfolg kann dadurch
beeintrachtigt werden.

b) Stress als gewiinschte Folge der Examenspriifung, Stressresistenz als Teil der
Priifungsleistung?

Teilweise wird von Juristen, die ihre Examina bereits hinter sich haben, vorgebracht, dass der Stress
ihnen auch nicht geschadet habe oder das Staatsexamen ja auch dazu da sei, die Kandidatinnen und
Kandidaten auf ihre Stressresistenz zu priifen. Dass das Examen in seiner jetzigen Form besonders
resiliente Kandidatinnen und Kandidaten bevorteilt, ist sicherlich zutreffend. Dass es auch so sein
soll, ist damit aber nicht gesagt. Die Beobachtung ,es hat mir ja auch nicht geschadet”, diirfte an
verschiedenen Verzerrungen leiden: Zum einen fehlt denjenigen, die sich so auRern, ein Vergleichs-
malstab, wie es ihnen mit geringerem Examensstress gegangen ware und auch noch im Nachhinein
gehen wiirde, nicht zuletzt auch, ob sie mit weniger Stress eine bessere Abschlussnote hatten errei-
chen konnen. Immerhin lasst sich zwar feststellen, dass bei einem grof3en Teil der Probanden eine
rasche Besserung der gemessenen Biomarker nach iiberstandenem Examen festzustellen war.?
Zumindest anekdotisch diirften allerdings den meisten Juristinnen und Juristen Kollegen bekannt
sein, die noch Jahrzehnte nach ihrem Staatsexamen mit Grauen an die Priifungen zuriickdenken.
Zum zweiten diirfte sich in der Beobachtung ,es hat mir ja auch nicht geschadet” ein Survivorship-
Bias*" auswirken: Diejenigen, die sich an der Diskussion beteiligen, sind iiblicherweise mehr oder
weniger erfolgreiche Absolventen, die das Examen - mit welcher Note auch immer - geschafft haben.
Die Stimmen derjenigen, die am Examen gescheitert sind oder sich stressbedingt schon vor dem Exa-
men fiir die Aufgabe des Studiums entschieden haben, hért man dagegen nur selten.

Was das Examen messen soll, ist normativ nicht aus dem Status quo der Examenspraxis abzulei-
ten, sondern wird durch die Landesjustizausbildungsgesetze in Verbindung mit dem DRIG vorgege-
ben. Fiir Berlin bedeutet das z.B., dass durch die Erste Juristische Priifung festzustellen ist, ,,ob der
Priifling das rechtswissenschaftliche Studienziel erreicht hat und damit fiir den juristischen Vorbe-
reitungsdienst fachlich geeignet ist“ (§ 1 Abs. 2 S. 3 JAG Berlin). Die Erreichung des rechtswissen-
schaftlichen Studienziels und die Feststellung der fachlichen Eignung umfasst gerade keine Resilienz-
prifung, auch wenn sich das manche fertigen Juristen wiinschen mogen, weil sie selbst ihre eigenen
Priifungen als Resilienzpriifung empfunden haben und/oder sich als Arbeitgeber wiinschen, dass
ihre Bewerberinnen und Bewerber mit dem Staatsexamen auch einen Nachweis tber ihre Wider-
standsfahigkeit in Stresssituationen vorweisen konnen. Dariiber hinaus ist der Nachweis, dass
jemand den Stress des Staatsexamens liberstanden hat, auch nur ein schwacher Beleg dafiir, dass
der Stress der Berufspraxis ebenso gut bewaltigt werden wird: Zum einen ist Resilienz nicht eine
Eigenschaft, die einem Menschen Uber seine gesamte Lebensspanne unveranderlich anhaftet; wer
einmal mit Stress gut umgehen konnte, kann trotzdem zu einem spateren Zeitpunkt Probleme haben,
schon weil Resilienzfaktoren sich verandern kénnen.?® Und etwa bei einem schnellen Berufsstart

% Wiist/Giglberger/Peter, JurSTRESS-Abschlussbericht (3.11.2025), S. 26.
21 Wirtz, in: Dorsch, Lexikon der Psychologie (3.11.2025).
8 Rénnau-Bdse/Frohlich-Gildhoff, Resilienz und Resilienzforderung liber die Lebensspanne, 3. Aufl. 2024, S. 40.
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nach einem stressigen zweiten Staatsexamen kann es sein, dass gerade durch den Examensstress die
Leistungsfahigkeit des Bewerbers noch eingeschrankt ist.”

Stress im Examen kann also - entgegen mancher abweichender Stimmen unter fertigen Juristen
- nicht als positiv gewollt angesehen werden, sondern allenfalls als unbeabsichtigte Nebenfolge. Bis
zu einem gewissen Grad ist er nicht zu vermeiden und mit den Herausforderungen einer Priifungs-
situation zwingend verbunden, aber das bedeutet keineswegs, dass man nicht dariiber nachdenken
sollte, inwieweit er sich reduzieren lasst, ohne die Aussagekraft der Priifung zu verwassern.

¢) Wissensliicken schon vor Beginn der Examensvorbereitung

Beivielen Kandidatinnen und Kandidaten bestehen vor Beginn der Examensvorbereitung erhebliche
Wissensliicken. Das beruht darauf, dass vieles schon im Grundstudium nicht ordentlich gelernt wird.
Hier kdnnte man durch eine Anpassung des Studienaufbaus manches erleichtern. Im Zivilrecht stellt
es eine grolRe Herausforderung fiir Studierende in den unteren Semestern dar, dass viele Teilgebiete
aufeinander aufbauen. Manche Bereiche des Allgemeinen Teils des BGB (z.B. §§ 135-137) sind
bestenfalls oberflachlich zu verstehen ohne Kenntnisse auch aus dem allgemeinen Schuldrecht oder
dem Sachenrecht. Der Aufbau des Studiums fiihrt aber dazu, dass man die Inhalte der BGB-AT-
Vorlesung bis zum Beginn der Examensvorbereitung nur ein einziges Mal hort, und das gleich im ers-
ten Semester. Die Inhalte, die auf Wissen der Biicher 2 und 3 aufbauen miissten, werden dann meist
nur oberflachlich unter Vorwegnahme rudimentarster Teile des erforderlichen Wissens des Schuld-
oder Sachenrechts besprochen - und dann auch schnell wieder vergessen. Wie lasst sich dem entge-
genwirken?

aa) Propadeutikum

Im ersten Semester sollte im Zivilrecht anstelle von BGB AT ein erster Kompaktdurchgang durch die
ersten drei Blicher des BGB stehen, und zwar nicht beschrankt auf die Vorstellung ganz ausgewahlter
Vorschriften (wie §§ 812 Abs. 1S. 1,823,929 S. 1, 932, 985 BGB), sondern eher als ein Uberblick iiber
alle wesentlichen Rechtsinstitute des Allgemeinen Teils, des Allgemeinen Schuldrechts und des
Mobiliarsachenrechts, aber beschrankt auf Voraussetzungen und Rechtsfolgen der besprochenen
Normen im Uberblick unter Ausblendung der Einzelprobleme.*® Ab dem zweiten Semester kénnten
dann, jeweils ein Semester spater als derzeit, nacheinander Vorlesungen zum BGB AT, Schuldrecht
AT, Schuldrecht BT und Sachenrecht folgen, die wie bisher starker in die Tiefe gehen.

bb) Verschiebung von Stoff in Briickenkurse

Auch bei einem derartigen Aufbau gibt es Themen, mit denen man Studierende in den Semestern, in
denen die entsprechende Vorlesung eigentlich anstiinde, leicht liberfordert. So lassen sich zwar Ver-
tragstypen wie der Kaufvertrag, der Mietvertrag oder der Werkvertrag im dritten oder vierten Semester
in den vertraglichen Schuldverhaltnissen sinnvoll besprechen. Fiir den Leasingvertrag gilt das dage-
gen nur eingeschrankt. Exotenthemen wie Kautelarjurisprudenz werden oft im ganzen Studium
tberhaupt nicht angesprochen. Um derartige Themen auszulagern, wiirden sich Veranstaltungen
unmittelbar vor dem Start des universitdaren Repetitoriums anbieten, also regelmaRig im sechsten
Semester parallel zum Schwerpunktbereichsstudium. Das ware ohnehin sinnvoll, da Studierende

2 Vgl. Ronnau-Bdse/Frohlich-Gildhoff, Resilienz und Resilienzférderung iber die Lebensspanne, 3. Aufl. 2024,
S. 45 f. zu Auswirkungen von ,kritischen Ereignissen®, die die Widerstandskraft der Betroffenen libersteigen.

0 Tatséchlich eignen sich gerade Normen wie § 823 Abs. 1 BGB oder §§ 929 S. 1,932 BGB sehr gut zur Einfiihrung
in den Gutachtenstil.
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dazu neigen, wahrend des Schwerpunktbereichsstudiums die Pflichtfacher zu vernachlassigen.
»Brickenkurse“ als Briicke in die Examensvorbereitung (oder als vorgezogener Teil der Examens-
vorbereitung) konnten hier einerseits die zeitliche Liicke zwischen Grundstudium und Examens-
vorbereitungin den Pflichtfachern schlieRen und andererseits eine Gelegenheit sein, Stoff zu bespre-
chen, derin denVorlesungen des Grundstudiums nicht sachgerecht untergebracht ware. Das konnte
im Zivilrecht z.B. Themen wie den Leasingvertrag, den Haftungsverband der Hypothek oder den
Umgang mit kautelarjuristischen Klausuren betreffen, im 6ffentlichen Recht kénnte man das sonst
oft in der Vorlesung zum allgemeinen Verwaltungsrecht eher stiefmiitterlich behandelte Recht der
offentlichen Sachen oder das Staatshaftungsrecht aussondern.

d) Bessere Koordination der Veranstaltungen

Die Beflirchtung von Wissensliicken, die viele Studierende zum kommerziellen Repetitor treibt, wird
- auch - dadurch genahrt, dass Dozenten haufig dazu neigen, in Teilbereichen zu sehr ins Detail zu
gehen, statt den Stoff eines Fachgebiets in der zugehdrigen Vorlesung zumindest in den Grundziigen
komplett zu behandeln. AuRerdem fehlt es an vielen Fakultdten an klaren Absprachen, welcher Stoff
in welcher Vorlesung behandelt wird. So hat der Verf. in seinem eigenen Studium z.B. das Vereins-
recht, weil es ja im Allgemeinen Teil des BGB geregelt ist, tatsachlich bereits im ersten Semester
gehort, was dem Gesellschaftsrechtsdozenten einige Semester spater aber nicht klar war. Im
Bekanntenkreis weil} er von Fallen, in denen im ganzen Grundstudium das AGB-Recht nicht bespro-
chen wurde, weil der BGB-AT-Dozent es als Stoff des Schuldrechts angesehen hat, der Schuldrechts-
dozent dagegen davon ausgegangen ist, dass es aufgrund des Zusammenhangs mit dem Zustande-
kommen des Vertrags in der BGB-AT-Vorlesung behandelt wurde. Ahnliches gilt hiufig fiir das Recht
der Verjahrung. Hier tut eine bessere Koordination der Lehrveranstaltungen not.

e) Stoffkatalog

Dass der Stoffkatalog der Examens-Pflichtfacher sehr umfangreich ist,* ist keine neue Erkenntnis.
Das ist ein wesentlicher Grund fiir Stress in der Examensvorbereitung - der Berg an zu lernendem
Stoff erscheint schlicht nicht zu tiberblicken, was zu einem Gefiihl der Uberforderung fiihrt. Wie l&sst
sich das abmildern?

aa) Uberblick tiber Stoff des Examenskurses

Hilfreich ware schon, wenn das universitdre Repetitorium nicht direkt in medias res ginge, sondern
zundchst einmal einen Uberblick dariiber geben wiirde, was alles an Lerninhalten ansteht. Mit einer
blofken Nennung der Facher ist natirlich nichts gewonnen, vielmehr muss es darum gehen, tatsach-
lich in einem ersten Schnelldurchgang alle Themen einer Fachsaule, die im Examenskurs behandelt
werden, bis in die Einzelprobleme einmal anzureiften und darzustellen, mit welchen Lernmaterialien
diese Themen gelernt werden konnen. Idealerweise sollten dabei die empfohlenen Lernmaterialien
so gewahlt werden, dass sie in der Examensvorbereitung tatséchlich nicht nur tiberflogen, sondern
ernsthaft bearbeitet werden konnen, auch unter der Annahme, dass die Kolleginnen und Kollegen in
den anderen Fachsaulen dhnlich viele Materialien empfehlen wie man selbst. Mit anderen Worten:
Zwei gute Biicher, in denen die Kernbereiche des Zivilrechts abgedeckt sind, sind als Empfehlung
hilfreicher als 70 Urteile, 80 Aufsatze und fiinf Lehrbiicher - detailliertere Empfehlungen fiir diejeni-

3l Hamburger Protokoll zur Reform der ersten (juristischen) Priifung (3.11.2025), S. 1; Janhsen, Verfassungsblog
V. 6.9.2024 (3.11.2025).
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gen, die sich zu einem Bereich zusatzlich informieren wollen, kdnnen spater immer noch erganzend
erfolgen. Sinn dieses Uberblicks ist es vor allem, den Studierenden zu zeigen, dass zumindest die
Kernbereiche, an deren Beherrschung hinterher der GroRteil der erreichbaren Punkte hangt (im Zivil-
recht waren das vor allem die ersten drei Blicher des BGB), zwar umfangreich, aber doch noch hand-
habbar sind. Das nimmt die Scheu vor dem Stoffumfang und kann so dazu beitragen, Motivation auf-
rechtzuerhalten.

bb) Anpassung des Stoffkatalogs?

Ob eine Reduktion des Katalogs der Pflichtfacher angebracht ware, ist umstritten.*? Einerseits ldsst
sich der enorme Umfang des Stoffs kaum bestreiten, andererseits lassen sich fiir praktisch jedes Fach
Griinde finden, warum gerade dieses Fach nicht gestrichen werden sollte. Beim Zuschnitt des Pflicht-
fachkanons ware ein sinnvoller Mal3stab, dass er nur Facher enthalten sollte, die zum grundsatz-
lichen Rechtsverstandnis erforderlich oder fiir viele verschiedene juristische Berufe relevant sind.
Staatsorganisationsrecht zum Beispiel wére nach diesem MaRstab (wie bisher) zwingend Pflichtfach,
weil es zwar fiir viele Berufsgruppen in ihrem Arbeitsalltag keine nennenswerte Rolle mehr spielt,
aber dem Rechtsversténdnis dient. Andere Facher sind dagegen eher fiir Spezialisten von Bedeu-
tung, ohne dass das grundsatzliche Rechtsverstandnis zwingend von ihnen abhinge: Kenntnisse im
offentlichen Baurecht erscheinen (dem Verf.) beispielsweise nur fiir bestimmte Berufsgruppen von
Interesse und daher im Pflichtfachbereich verzichtbar. Bei anderen Fachern kénnte man nach die-
sem Maldstab zumindest dariiber nachdenken, zwar nicht das Fach als Ganzes aus dem Pflichtfach-
katalog zu streichen, aber innerhalb des Fachs den Katalog der Unterbereiche noch weiter zu verkiir-
zen; so gehort z.B. innerhalb des Werkvertragsrechts der Bau-, Bautrager- und Architektenvertrag in
manchen Bundeslandern zum Pflichtfachstoff - Vertrage also, die in der spateren Berufspraxis i.d.R.
nur einzelnen Berufsgruppen begegnen werden.

Flihrt dieser Malistab also zu einer erheblichen Straffung des Stoffkatalogs? Leider nicht. Es gibt
namlich umgekehrt Facher, die nach denselben Mafistdben zusatzlich in den Pflichtfachkatalog auf-
zunehmen waren. Grundziige des Steuerrechts und des Sozialversicherungsrechts sind beispiels-
weise fiir die rechtliche Beratung in allen moglichen juristischen Berufsgruppen erforderlich. Der
MaRstab wiirde also eher zum Austausch einiger Facher gegen andere fiihren als zu einer tatsachli-
chen Stoffkiirzung.

cc) Verschlankung des Pflichtfachstoffs im Examen durch Verlagerung auf studienbegleitende
Priifungen?

Dass das Jurastudium als stressig empfunden wird, beruht weniger auf dem Umfang des Studien-
stoffs im Grundstudium und wahrend der mittleren Semester, als vielmehr vor allem auf dem Umfang
des Examens-Pflichtfachstoffs. Tatsachlich gibt es viele Facher, in denen nach dem soeben angefiihr-
ten MaRstab Grundkenntnisse sinnvoll waren, deren detaillierte Kenntnis im Examen aber nicht
unmittelbar Auskunft Uber die juristische Leistungsfahigkeit gibt. Der Vorschlag von Aly/Hidhnchen®,
manche Facher bereits studienbegleitend abschliefend zu priifen** und aus dem Pflichtfachkatalog
fiir die Examenspriifung zu streichen, hat insofern etwas fiir sich: Einerseits wird so sichergestellt,

3 Vgl. einerseits DJFT 2017/I, Beschluss zu TOP 8 Koordinierung der Juristenausbildung in Deutschland
(3.11.2025), andererseits Hamburger Protokoll zur Reform der ersten (juristischen) Priifung (3.11.2025), S. 1f.

3 Aly/Héhnchen, L TOKarriere v.16.11.2024 (3.11.2025).

3 Derartige studienbegleitende Priifungen waren bereits im Modell der einstufigen Juristenausbildung in weitem
Umfangvorgesehen, vgl. § 5b Abs. 1 S. 3 DRiG i.d.F. vom 10.9.1971: ,Die erste Priifung kann durch eine Zwi-
schenpriifung oder durch ausbildungsbegleitende Leistungskontrollen ersetzt werden.“

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1078

Allgemeines

Aufsatze


http://www.zjs-online.com/
https://www.djft.de/wp-content/uploads/2019/03/Beschluss-2017-I-Koordinierung.pdf
https://www.law-school.de/fileadmin/downloads/hamburger-protokoll-2023.pdf
https://www.lto.de/karriere/jura-studium/stories/detail/reform-juristenausbildung-zdf-heute-show-nachwuchsmangel
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6515ab20-7d18-4ddb-9a35-c29c729cc798

Allgemeines

Aufsatze
Effer-Uhe: Reformbedarf im Jurastudium

dass die Studierenden sich tatsachlich mit diesem Fach beschaftigen - sie konnen, anders als im
Staatsexamen, bei einer studienbegleitenden Priifung zu einem bestimmten Fach in diesem Fach
nicht komplett auf Liicke setzen -, andererseits wird der Examensstoff entlastet, und damit auch die
besonders stressige Phase der Examensvorbereitung. So sollte ein fertig ausgebildeter Jurist zwar
Uiber Grundkenntnisse z.B. des Familien- und Erbrechts, des IPR und nach hier vertretener Auffas-
sung auch des Sozialversicherungsrechts verfiigen, da in vielen Fallgestaltungen auch Nicht-Spezia-
listen dieser Gebiete mit Beziigen zu diesen Rechtsgebieten konfrontiert werden kdnnen. Dement-
sprechend sollten diese Facher gepriift werden, das muss aber nicht zwingend Teil gerade der Exa-
menspriifung sein. Voraussetzung ist dann nur, dass die studienbegleitende Klausur in einem Fach,
das nicht zum Examensstoff gehort, so gestaltet ist, dass die Studierenden ernsthaft lernen miissen
und nicht grofRere Bereiche des Fachs auslassen konnen, weil der Dozent den Priifungsstoff stark
eingegrenzt hat.*

f)  Detailtiefe der Priifung

Die schriftlichen Examensklausuren sind derzeit haufig, allen Lippenbekenntnissen zum Trotz,
mindestens auch auf Detailkenntnis ausgerichtet, und die Vorgabe mancher Juristenausbildungs-
vorschriften, dass sie einen ,rechtlich und tatsachlich einfach gelagerten Fall“ betreffen sollen
(so §10 Abs. 2 S. 5 JAG NRW), wird meist nur im Hinblick auf die Komplexitat des Sachverhalts
beachtet, weitaus seltener im Hinblick auf die Komplexitdt der Losung. Auch in Bereichen, in denen
die Juristenausbildungsvorschriften nur Kenntnisse ,,im Uberblick“ oder ,in Grundziigen“verlangen,
enthalten die Lésungshinweise oft detaillierte Angaben zum Meinungsstand, und manche Priiferin-
nen und Priifer machen diese Angaben zum Mafstab ihrer Punktevergabe.®* Der Priifungszweck
erfordert das nicht, hier sollte es eher um sichere Kenntnis der Grundstrukturen und vor allem
methodengerechte Rechtsanwendung und Erarbeitung einer tragfahigen, in sich schliissigen Losung
mit brauchbarer Begriindung an den Schlisselstellen gehen. Dafiir wére es sinnvoll, dass im Studium
die Methodenlehre erstens liberhaupt angeboten wird (was langst nicht an allen Fakultaten der Fall
ist) und zweitens auch tatsachlich belegt werden muss, was durch die o.g.*” Verlagerung von Stoff
auf studienbegleitende Klausuren erreicht werden kénnte. Generell sollten Meinungsstreits im Stu-
dium in aller Regel weniger als zu lernende Examensmaterie begriffen und gelehrt werden, sondern
mehr als Anwendungsfalljuristischer Denk- und Argumentationsweise. Die Kenntnis moglichst vieler
Meinungsstreits ist fiir das juristische Verstandnis schon deshalb hilfreich, weil viele Argumentati-
onsmuster nicht nur singular bei einer einzigen Streitfrage auftauchen, sondern auf andere Konstel-
lationen libertragbar sind - sie auswendig zu beherrschen, sagt dagegen im Hinblick auf den juristi-
schen Leistungsstand wenig aus. Dementsprechend sollten Korrektoren starker darauf achten, dass
der MaRstab sein muss, ob die Klausurbearbeiter Problempunkte als solche erkennen, sie einer ver-
tretbaren Losung zufiihren und idealerweise auch zentrale Gegenargumente sehen und entkraften.
Das setzt aber keineswegs voraus, dass alle vertretbaren Meinungen aufgezahlt werden. Sowohl die

% Uberhauptsind vorherige Einschrankungen des Priifungsgegenstands von Semesterabschlussklausuren auch
in Examens-Pflichtfachern zwar fiir die Studierenden kurzfristig erfreulich, fiihren aber dazu, dass andere
Teilbereiche weniger gelernt werden und die Studierenden so mit grofReren Liicken in die Examensvorberei-
tung starten. Vorzugswiirdig ist es, in studienbegleitenden Klausuren keine Stoffeingrenzungen vorzuneh-
men.

% Kritisch zur Tauglichkeit der Begrenzung auf Grundziige auch Aly/Hédhnchen, LTOKarriere v.16.11.2024
(3.11.2025).

37 Siehe Gliederungspunkt IIl. 2. e) cc).
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Lehre als auch - und erst recht - die Examenspriifung muss mehr auf Breite denn auf Detailtiefe des
Wissens abzielen.

Auch die Grundlagenfacher lieRen sich Uber studienbegleitende verpflichtende Klausuren dahin-
gehend starken, dass zumindest die besonders relevante Methodenlehre zwingend mit einer Klausur
beendet werden muss - und aus Sicht des Verf. vorzugsweise zusatzlich noch ein oder zwei weitere
Grundlagenfacher nach Wahl des Studierenden wie z.B. Privatrechtsgeschichte oder Rechtsphilo-
sophie.* Diese Facher miissen aber nicht zwingend zum Pflichtfachkatalog im Staatsexamen gehdoren,
in dem sie Stand jetzt ohnehin kaum gepriift werden, schon weil sich kaum ein numerus clausus des
zwingend als bekannt vorauszusetzenden Wissens definieren lasst, auf den sich alle Dozierenden
einigen kdnnten.

g) Freiraume schaffen durch Abschaffung unnétiger zeitlicher Belastungen

Ab dem zweiten Semester haben Jurastudierende auch in der vorlesungsfreien Zeit selten den zeit-
lichen Freiraum, in Ruhe den Stoff vergangener Semester zu wiederholen: Neben je nach Universitat
meist flinf bis acht Hausarbeiten (z.B. drei Hausarbeiten zu kleinen Scheinen, drei Hausarbeiten zu
grolRen Scheinen, einer Proseminararbeit und einer Schwerpunktbereichsseminararbeit, zuziiglich
eventueller Wiederholungshausarbeiten im Fall des Nichtbestehens) mussen in der vorlesungsfreien
Zeit auch noch Praktika im Umfang von drei Monaten absolviert werden. Hier ware es sachgerecht,
Freirdume zu schaffen. Insbesondere die Praktika bringen haufig wenig Gewinn. Eine Vorbereitung
auf die Berufspraxis, die ein Hineinschnuppern in verschiedene Berufszweige ermdglicht, bietet
ohnehin noch das Referendariat. Sinnvoll wére es, die Juristenausbildungsvorschriften dahingehend
zu andern, dass die Absolvierungvon studienbegleitenden Praktika und vor allem deren Umfang der
freien Entscheidung der Studierenden liberlassen bleibt.*

h) Erwartungen der Korrektoren kommunizieren

Ein Stressor fiir viele Studierende besteht darin, dass sie den Eindruck haben, die Notenvergabe sei
sehr stark subjektiv gepragt® und man wisse nicht, was die Korrektoren als Voraussetzung fiir gute
Noten erwarten. Wahrend eine gewisse subjektive Pragung der Priifungsentscheidung notwendiger-
weise anhaftet und es nur darum gehen kann, dass der Spielraum auf Seiten der Korrektoren nicht
zu groR wird, lasst sich am Wissen um die Aspekte, die es fiir gute Noten zu beachten gilt, gut arbeiten.
Zwar wird den Studierenden im Laufihres Studiums immer wieder mitgeteilt, auf was sie achten sol-
len, das d@ndert aber nichts daran, dass man z.B. als Korrektor in Examensklausuren regelmaRig auf
anderthalbseitige Ausfiihrungen zu einem véllig unproblematischen Vertragsschluss trifft, den der
Priifling auch in einem einzigen Satz im Feststellungsstil hatte bejahen kdnnen, Unproblematisches
lang und breit im Gutachtenstil ausgefiihrt wird und dann am Ende die Zeit fiir die wirklich relevan-
ten Punkte fehlt. In den ersten Semestern wird den Studierenden die Bedeutung des Gutachtenstils
eingescharft, sie formulieren in den ersten Ubungsstunden oft ganz Unproblematisches im Gutach-
tenstil aus - das macht es schwer, sich davon in den nachsten Semestern wieder zu trennen. Gerade
in der Examensklausur hat es ja etwas oberflachlich Beruhigendes, erst einmal anderthalb Seiten
vermeintlich sicher fehlerfrei zu Papier gebracht zu haben. Das Bewusstsein dafiir, dass es fiir diese

3 |deal wire eine Ausbildung, die einen breiten Katalog an Grundlagenfachern im Uberblick abdeckt.

¥ Kritisch zum Erkenntnisgewinn durch Praktika auch Aly/Hdhnchen, LTOKarriere v.16.11.2024 (3.11.2025).

“ Durch die Untersuchung von Hufeld, ZDRW 2024, 59 ff., wird das zu einem gewissen Grad bestatigt. Das andert
aber nichts daran, dass die im Text vorgeschlagene Vorgehensweise die Ungewissheit liber das Zustande-
kommen von Noten verringern kann.
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anderthalb Seiten wirklich gar keine Punkte gibt, sie dafiir aber die Nerven des Korrektors strapazie-
ren, fehlt.

Dieses Bewusstsein kann man im Studium durch Live-Korrekturen schaffen. So kann man - schon
in den unteren Semestern - mit etwas mehr Zeitaufwand Ubungsklausuren so besprechen, dass in
einem ersten Schritt die Fallldsung ganz normal besprochen wird. In einem zweiten Schritt kann man
dann den Studierenden das Bewertungsschema erldutern (oder auch in gemeinsamer Diskussion
mit den Studierenden ein Bewertungsschema aufstellen): Welchen Anteil an der Gesamtnote hat
Fallfrage 1? Welchen Anteil innerhalb der Fallfrage 1 hat der Vertragsschluss? Welchen Anteil die Pri-
fung des Anfechtungsgrundes? Das kann man der Anschaulichkeit halber in eine Excel-Tabelle ein-
pflegen, in der dann Einzelnoten fiir die einzelnen Bereiche eingetragen werden und die Gesamtnote
automatisch berechnet wird. (Sicherlich geht nicht jeder Korrektor tatsachlich so vor. Es ist aber ein
gangbarer Weg, der z.B. in den Korrektorenschulungen des hessischen Landesjustizpriifungsamtes
als eine von zwei moglichen Vorgehensweisen empfohlen wird.) In einem dritten Schritt kann man
anschlieflend einzelne Klausuren von Freiwilligen im Plenum Satz fiir Satz besprechen, die Gedan-
kengange des Korrektors erlautern, einschlielich der Vergabe der Einzelpunkte, die man dannin die
Excel-Tabelle eingibt. Der Verf. hat mit dieser Vorgehensweise gute Erfahrungen gemacht: Die Stu-
dierenden sehen so eher, wie Noten zustande kommen - und kdnnen das bei der Gestaltung ihrer
eigenen Klausuren beriicksichtigen, um so bessere Noten zu erreichen.

Das kommt auch dem Ziel hoherer Transparenz bei der Notenvergabe entgegen: Wenn einerseits
die Stoffmenge von einem Grofiteil der Kandidatinnen und Kandidaten als nicht beherrschbar wahr-
genommen wird und andererseits die Validitdt des Examens (ob also die Priifungsergebnisse tat-
sachlich die juristischen Fahigkeiten der Priiflinge addquat abbilden) von vielen Betroffenen kritisch
beurteilt wird*, gleichzeitig aber auch eine starkere internale Kontrolliiberzeugung (die sich bei als
stark zufallsabhangig empfundenen, intransparenten Bewertungen schwerlich einstellen wird) mit
geringeren psychischen Belastungen korreliert und als Resilienzfaktor wirkt,* liegt es nahe, dass es
hilfreich ist, wenn die Studierenden Klausurenkorrekturen nicht als eine Black Box wahrnehmen,
sondern einen Einblick in das Zustandekommen von Noten bekommen, der tiber diirftige, schlecht
lesbare Randbemerkungen an Klausuren hinausgeht. Das entspricht auch der Forderung des Deut-
schen Juristen-Fakultatentags 2025, dass die Fakultaten mehr Moglichkeiten zur Erlduterung der
KorrekturmaRstabe wie etwa Live-Korrekturen schaffen sollten.” Gerade derartige Live-Korrektu-
ren, bei denen nach der Besprechung eines Falls mit den Studierenden gemeinsam diskutiert wird,
wie ein Bewertungsschema aussehen konnte, welche Bereiche also mit welchem Anteil in die
Gesamtnote eingehen sollten, und danach an konkreten Beispielsklausuren die Uberlegungen eines
Korrektors im Plenum und in Diskussion mit den Studierenden durchexerziert werden, kdnnen das
Verstandnis fiir das Zustandekommen von Noten erhdhen. Das stérkt letztlich auch die internale
Kontrolliiberzeugung der Studierenden, die sehen, dass jedenfalls die - in der Vorbereitung erlern-
bare - Einhaltung bestimmter Vorgehensweisen bei der Klausurbearbeitung die Chancen auf eine
gute Note erhoht. Auch Angebote wie Klausurenkliniken®, die Studierende animieren und anleiten,
sich ndher mit ihren bereits geschriebenen Klausuren zu befassen, sind hilfreich, um internale Kon-
trollliberzeugungen zu starken. Allerdings sollten die Fakultaten gleichzeitig an der Schulung ihrer
Korrektoren arbeiten, eine bestimmte Vorgehensweise (insbesondere vorherige Erstellung eines
Anforderungsprofils und eines Bewertungsschemas, aus dem sich die Gewichtungvon Vorziigen und

1 Hamed, Psychische Belastungen in der Vorbereitung auf das erste juristische Staatsexamen, 2025, S. 289.
“2 Bengel/Lyssenko, Resilienz und psychologische Schutzfaktoren im Erwachsenenalter, 2012, S. 61 f.

43 DJFT, Beschluss DJFT 2025/111 (3.11.2025).

“ Dazu z.B. Burger, ZDRW 2019, 165 ff.; vgl. auch Trinh, ZJS 2022, 516 (522).
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Mangeln der Bearbeitung ergibt) tatsdchlich einzuhalten.” Denn die internale Kontrolliiberzeugung
im Hinblick auf die Examensklausuren wird deutlich geringer ausfallen, wenn die Erfahrung aus den
studienbegleitenden Klausuren besagt, dass das in Live-Korrekturen vorgestellte Vorgehen bei der
Bewertung selten wirklich von Korrektoren beachtet wird.

IV. Desiderat 3: Bessere Vorbereitung auf die Berufspraxis?

Auch wenn die studienbegleitenden Praktika zur Vorbereitung auf die Berufspraxis wenig tauglich
sind und auch eine starkere Anwaltsorientierung in der Vergangenheit die Qualitat der Ausbildung
meist mehr verwassert als verbessert hat,* ist - selbstverstandlich - eine bessere Vorbereitung auf
die spatere Berufstatigkeit sinnvoll. Tatsachlich dient vor allem das Referendariat der Vorbereitung
auf die Praxis. Aber bestimmte Teilbereiche der praktischen Berufstatigkeit sollten schon im Stu-
dium starker thematisiert werden, schon, weil es in der wenig zentralisierten Referendarausbildung
weitgehend vom Zufall abhangig ist, ob ein Praxisausbilder oder AG-Leiter sich in diesen Bereichen
auskennt. Das gilt einerseits flr die Beweiswiirdigung, die im Referendariat auf sehr unterschiedli-
chem Niveau gelehrt wird: Beziiglich der Wiirdigung von Zeugenaussagen werden manchmal Kennt-
nisse vermittelt, die mit Erkenntnissen der Aussagepsychologie nicht zu vereinbaren (also schlicht-
weg: falsch) sind; der Umgang mit einer Vielzahl von Indizien wird weitgehend der Intuition tiberlas-
sen (die nicht zu besonders guten Ergebnissen fiihrt*), und die Annahmen von Praktikern dariber,
welche subjektive Wahrscheinlichkeit nach der Anastasia-Formel des BGH* (oder dhnlichen Formu-
lierungen in anderen Rechtsgebieten®) fiir das Regelbeweismal erforderlich ist, gehen weit ausei-
nander, ohne dass darin ein ernsthaftes Problem gesehen wird. Denkfehler, Urteilsverzerrungen und
statistische Fehlschliisse sind flr viele Juristen terra incognita,*® obwohl es ein Leichtes ware, schon
mit relativ geringem Zeitaufwand solide Grundlagen zu schaffen. Dass gerade Fragen der Tatsachen-
feststellung im Studium kaum behandelt werden, ist umso unverstandlicher, als der Einsatz von
kiinstlicher Intelligenz im Rahmen der Rechtsanwendung in Zukunft zunehmen wird,” wahrend
zumindest die Tatsachenfeststellung absehbar noch langer Doméne menschlicher Juristentatigkeit
bleiben wird.

V. Ausblick

Um die Bediirfnisse des Arbeitsmarkts - und insbesondere der Justiz - zu decken, benétigen wir per-
spektivisch mehr Absolventen eines Jurastudiums mit Ausbildungsziel Erste Juristische Priifung. Um
das zu erreichen, konnen einerseits die Studienanfangerzahlen gesteigert werden, andererseits die

*Vgl. exemplarisch zu einem moglichen Bewertungssystem Heidebach, ZDRW 2015, 205 ff.

% m Studium konnte eine starkere Anwaltsorientierung nur auf Kosten anderer Facher gehen, im Referendariat
hat sie vor allem zu einer anteiligen Verlangerung der Anwaltsstation gefiihrt, in der die Spannbreite guter
oder schlechter Ausbildung tendenziell noch grofRer ist als bei Gericht oder in der Staatsanwaltschaft und
viele Referendare kaum praktisch ausgebildet werden. (Der Verf. dieser Zeilen hat einen Teil seiner Anwalts-
station in einer GroRkanzlei verbracht. Denjenigen, der formal sein Ausbilder war, hat er erst Jahre spater in
anderem Zusammenhang erstmals personlich gesehen.)

47Vgl. dazu Effer-Uhe, NJW 2025, 2530 ff.

48 BGH NJW 1970, 946 (948).

49 7.B. fur das Strafrecht BGH, Urt. v. 30.7.2009 - 3 StR 273/09.

0 Dazu z.B. Effer-Uhe/Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019.

*1Vgl. zu Moglichkeiten und Grenzen der Automatisierung von Rechtsanwendungsvorgéangen Effer-Uhe, JZ 2023,
833 ff. und ders., in: Fargnoli, Automatisierung von juristischen Entscheidungen - Die kiinstliche Intelligenz
am Beispiel der romischrechtlichen Kasuistik, 2024.
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Abbrecherquoten verringert, idealerweise beides zugleich. An einer Verbesserung der juristischen
Ausbildung fiihrt kein Weg vorbei - aber hierzu besteht erhebliches Potential, wie die obigen Vor-
schldge zeigen!

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1083



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

Didaktische Beitrage

Kurzfalle aus dem Medizinstrafrecht Teil 3:
Ende des Lebens

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

Der Beitrag versteht sich als eine Fortfiihrung der Reihe ,Kurzféille aus dem Medizinstrafrecht* (Beck,
ZJS 2013, 42; dies., ZJS 2013, 156) und versucht insbesondere, jiingere Entwicklungen der Rechtspre-
chung, der Strafgesetzgebung und aktuelle wissenschaftliche Debatten in Form von Ubungsféllen ab-
zubilden. Die Fille richten sich in besonderer Weise an Studierende eines kriminalwissenschaftlichen
Schwerpunkts. Die Inhalte gehdren gleichwohl grofStenteils zum Pflichtstoff der juristischen Ausbildung
und diirften daher fiir eine breitere Leserschaft relevant sein. Wéhrend der erste Teil dieser Beitrags-
reihe (ZJS-Ausgabe 4/2025) drztliche Heileingriffe und die Organisation des Gesundheitswesens im
Spiegel der Tétungs- und Kérperverletzungsdelikte betrachtet, geht es im zweiten Teil um Vermdgens-,
Korruptions-, Urkundsdelikte und den strafrechtlichen Schutz am Beginn des Lebens. Dieser abschlie-
Rende Beitrag widmet sich Fragen rund um das Medizinstrafrecht am Lebensende.

LB L) T2 1 —————————————————————— 1085
I.  Ubergabe der LUminal-Tabletten.........cccceeeeireeeieeeneinieesieeeneessesseeessesssaessaeessaens 1085
Il. Unterlassene Rettungsmalnahmen........cccccevvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniiinninneeneeeneneeeeenn 1085
L LE1E3 1 S U LT ——————————————— 1087
Fall 14: Behandlungsabbruch............cccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiciinininticc e 1089
Fall 15: Indirekte Sterbehilfe | .......ccoovvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 1090
Fall 16: Indirekte Sterbehilfe 1l ........ccoovvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e e 1092
Fall 17: EX-aNnte-Triage ccuuuuueiiiiiiiiieniiiiiiiitiiiec ettt cetnaa e e e s e eeesanassessseeee 1094
Fall 18: EX-POSE-TriagZe cccuuuuuniiiiiiiiiuniiiiiiiiitiieee ettt r e cetnaaee e e s e e eeesnnasaessseees 1095

* Der Autorist und die Autorin war Mitarbeiter am Lehrstuhl flir Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafrechtsverglei-
chung und Rechtsphilosophie an der Juristischen Fakultat Hannover. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird
in dem Beitrag das generische Maskulinum verwendet. Weibliche und andere Geschlechtsidentitdten werden
dabei ausdriicklich mitgemeint.
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Didaktische Beitrage
Nussbaumy/Hildermann: Ende des Lebens

Fall 12: Luminal

P leidet seit ihrer Jugend an einer schweren chronischen Darmerkrankung, die zwar nicht todlich ist,
aber zu einer besonderen Schmerzbelastung fiihrt. Eine Therapiemdglichkeit besteht nicht. Aus die-
sem Grund bittet sie A, der sie seit langem betreut, sie im Sterbeprozess zu unterstiitzen. A handigt
ihr Luminal-Tabletten aus, die in Uberdosis tédlich sind. Absprachegemaf soll A etwa eine Stunde
nach der Einnahme in Ps Wohnung eintreffen, um sie beim Sterben zu begleiten. Als A die Wohnung
betritt, findet er P in einem komatosen Zustand auf dem Bett, die Vitalparameter sind normal.
A erkennt richtigerweise, dass er das Leben der P durch Auslosen des Wiirgereflexes noch mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit hatte retten kénnen, verlasst aber die Wohnung, um P
sterben zu lassen.

Strafbarkeit des A?*

I.  Ubergabe der Luminal-Tabletten

Zunachst kommt eine Strafbarkeit des A wegen Tétung aufVerlangen gem. §§ 216 Abs. 1,212 Abs. 1
StGB durch die Ubergabe der Luminal-Tabletten in Betracht. Jedoch ist im Rahmen der objektiven
Zurechenbarkeit eine Zurechnungsunterbrechung durch eine freiverantwortliche Selbsttétung der
P zu untersuchen. Eine Abgrenzung von Fremd- und Selbsttotung wird anhand des Tatherrschafts-
kriteriums vorgenommen. Bezugspunkt ist hierbei der letzte, unmittelbar lebensbeendende Akt?,
also die Einnahme der Tabletten. Uber diese Handlung hat schon mangels Anwesenheit des A allein
die P die Herrschaft. Auflerdem gilt es die Freiverantwortlichkeit dieser Selbsttotung zu liberpriifen,
da ansonsten eine Strafbarkeit gem. §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB in Betracht kommt.? Frei-
verantwortlich ist der Selbsttétungsentschluss danach, wenn das Opfer seine natiirliche Einsichts-
und Urteilsfahigkeit besitzt, die Willensbildung frei von Mangeln und der Entschluss hinreichend
gefestigt ist.” P kennt die Tragweite ihrer Entscheidung und gibt sich nicht lediglich einer ,depressi-
ven Augenblicksstimmung® hin, handelt also auch freiverantwortlich. Daher lasst sich keine Straf-
barkeit nach dem StGB an die Ubergabe der Tabletten kniipfen.

Il.  Unterlassene RettungsmalRnahmen

Zu priifen bleibt eine Strafbarkeit wegen Tétung auf Verlangen durch Unterlassen gem. §§ 216 Abs. 1,
212 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB, indem A die Wohnung ohne Vornahme der Rettungshandlung verlasst.
Kniipft man isoliert an das Unterlassen an, so l6st sich die zurechnungsunterbrechende Tatherr-
schaft der P aufgrund ihres komatdsen Zustandes auf und geht durch die Anwesenheit und Hand-
lungsmacht des A auf diesen {iber (sog. Tatherrschaftswechsel).” In der Konsequenz eine Unterlas-
sensstrafbarkeit des A anzunehmen, mag jedoch befremden, widerspricht sie doch gerade dem

! Angelehnt an BGH NJW 2019, 3089.

2BGH NJW 2019, 3089 (3089 f.); Roxin, NStZ 1987, 345 (347); Neumann, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, Vor§ 211
Rn. 51; vgl. auch Sternberg-Lieben/Weil3er, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 216
Rn. 37.

3 Dazu m.w.N. Nussbaum, ZJS 2021, 86 (88).

4 BGH NJW 2019, 3089 (3090); BGH NJW 2019, 3092 (3093). Zu den Abweichungen der zum Teil in der Literatur
vertretenen Exkulpationslosung, die sich an §§ 19, 20, 35 StGB orientiert, gegeniiber einem auf die Voraus-
setzungen der Einwilligung bezogenen Ansatz der wohl h.M. vgl. Brand/Lotz, JR 2011, 513 (517).

5Vgl. dazu BGH NJW 1984, 2639 (2640 f.).
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Grundsatz der Straffreiheit einer Suizidbeihilfe. Daher konnte man einerseits auf Ebene der objekti-
ven Zurechnung versucht sein, die zurechnungsunterbrechende Wirkung der freiverantwortlichen
Selbstschadigung auf den gesamten Handlungszusammenhang zu erstrecken und auf eine Aufspal-
tung des Geschehens zu verzichten.® Andererseits kdnnte auch an der Beschiitzergarantenstellung
des Arztes angesetzt werden.” Die aus der Garantenstellung aus tatsachlicher Ubernahme der haus-
arztlichen Behandlung folgende Verpflichtung zum Schutze der Gesundheit der P findet dort ihr
Ende, wo sie ihren Sterbewunsch duRert. Ab diesem Moment beschrankt sich die Verpflichtung des
A darauf, als Sterbebegleiter Leiden und Schmerzen der P zu verhindern.® Begriindet wird dieses Er-
gebnis mit der zunehmenden Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts am Lebensende, das sich
verfassungsrechtlich aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG), der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)
ableitet’ sowie einfachgesetzlich durch die Einflihrung des § 1901a BGB festgeschrieben wurde.'* Halt
man so eine Rettungspflicht aus der Beschiitzergarantenstellung fiir beseitigt,"* so bleibt die Frage,
ob das Uberlassen der Medikamente eine Garantenstellung aus Ingerenz begriindet. Unabhéngig
von der Frage, ob das Uberlassen der Medikamente wegen VerstoRes gegen das Betaubungsmittel-
recht und das arztliche Standesrecht pflichtwidrig ist, ist jedoch die todliche Vergiftung nicht auf die
Aushdndigung der Tabletten, sondern vielmehr auf die freiverantwortliche Handlung bei der Ein-
nahme der Uberdosis zuriickzufiihren. Auch im Rahmen der Ingerenzpflichtigkeit ist somit die
Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs zu beriicksichtigen.”? Eine Strafbarkeit gem.
§§216 Abs. 1,212 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB muss ausscheiden.

Zuletzt stellt sich die Frage, ob Adurch seinVerhalten gem. § 323c Abs. 1 StGB strafbar ist. Schlief3-
lich bedarf es fiir die Strafbarkeit aus echtem Unterlassungsdelikt weder einer objektiven Zurechen-
barkeit des Taterfolges noch einer Garantenpflicht. Fraglichist aber bereits, ob es sich bei dem Suizid
um einen Ungliicksfall handelt. Grundsatzlich ist hierunter ein plotzlich eintretendes Ereignis zu ver-
stehen, das erhebliche Gefahren fiir eine Person oder erhebliche Sachwerte mit sich bringt oder zu
bringen droht.”* Manche Stimmen wollen in dem freiverantwortlichen Suizid bereits kein solches
Ereignis erkennen.’ Andere halten es fiir vorzugswiirdig, an der Unzumutbarkeit der Hilfeleistung
anzusetzen.” Eine solche ergebe sich aus dem unauflosbaren Konflikt zwischen der aus dem Prinzip
der Solidaritat geschopften Hilfspflicht und der Verpflichtung, den autonomen Sterbewunsch zu res-
pektieren.'° Es kann jedoch als widerspriichlich gelten, zuvor die Bedeutung eines auf ldngeren Uber-

Vgl. auch Englédnder, JZ 2019, 1049 (1051).

"BGH NJW 2019, 3089; BGH NJW 2019, 3092. Dass darin keine ausdriickliche Abkehr von der Figur des Tatherr-
schaftswechsels zu sehen ist, wird auch durch den Hinweis des 5. Strafsenates deutlich, nicht in einer ein
Anfrageverfahren nach § 132 Abs. 3 S. 1 GVG erfordernden Weise von der Entscheidung des 3. Strafsenates
abzuweichen (BGH NJW 2019, 3089 [3092]).

8 BGH NJW 2019, 3089 (3091).

® Das Gewicht dieses Rechts betont auch das BVerfG NJW 2020, 905 (906 f.) in seiner Entscheidung zu § 217 StGB
a.F.

10 Zum Autonomieprinzip am Lebensende vgl. ausf. Joerden, MedR 2018, 764 (764 ff.).

1 7u der Ubertragbarkeit dieser Dogmatik auf nicht drztliche Beschiitzergaranten Rengier, Strafrecht, Besonderer
Teil I, 26. Aufl. 2025, § 8 Rn. 34 ff.; krit. hingegen Brechtken/Leifeld, medstra 2019, 339 (344).

12 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 26. Aufl. 2025, § 8 Rn. 33; Lorenz, HRRS 2019, 351 (356); Weiler, ZJS
2020, 85 (88); zur Garantenstellung bei eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung auch Nussbaum, ZJS 2021,
86 (90 f.)

13 Hecker, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 323c Rn. 5.

4 Statt aller Hecker, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 323c Rn. 8 m.w.N.

15 BGH NJW 2019, 3089 (3092); BGH NJW 2019, 3092 (3095); vgl. auch Délling, NJW 1986, 1011 (1012 f.).

8 BGH NJW 2019, 3092 (3096); krit. zur Betonung der Solidaritatspflicht Engldnder, JZ 2019, 1049 (1052). Anders
noch die Entscheidungen BGH NJW 1954, 1049 (1050) und BGH NJW 1984, 2639 (2641). Beide Entscheidungen
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legungen beruhenden und reflektierten Selbsttdtungsentschlusses zu betonen und die Umsetzung
von eben jenem gleichzeitig als ein ,,plétzliches und unerwartetes Ereignis “ zu behandeln.'” Weiter-
hin streitet fiir eine Losung liber das Ungliicksmerkmal, dass dieses allein die Sphare des Opfers in
den Blick nimmt. Die Zumutbarkeit hingegen geht konzeptionell vom Unterlassenden aus. Daher
bleibt unklar, warum es bei der Zumutbarkeitslosung lediglich auf die umfassende Kenntnis bzgl. der
Freiverantwortlichkeit und nicht auf die Gewissenlage des Unterlassenden ankommen soll.*® Eine
Strafbarkeit gem. § 323c StGB ist daher schon mangels Ungliicksfalles abzulehnen.

Fall 13: Insulin

Die Krankenschwester T reichte ihrem aufgrund schwerer Krankheit freiverantwortlich sterbewilli-
gen Ehemann E diverse Medikamente in Tablettenform. Nachdem E die Medikamente mit eigenen
Handen zu sich genommen hatte, wartete er einige Momente. Aus Sorge, eine nicht hinreichend
sichere Methode fiir die Selbsttotung gefunden zu haben, bittet er T, den Vorrat an Insulinspritzen
aus dem Kiihlschrank zu holen und sie ihm alle zu injizieren. E ware mit letzter Kraft korperlich in der
Lage gewesen, die Injektion selbst vorzunehmen. Sowohl T als auch E gehen richtigerweise davon
aus, dass auch die zuvor eingenommenen Tabletten E getotet hatten. E wird in den nachsten Stun-
den schwdcher, schlaft ein und verstirbt letztlich. T verzichtet in der Phase der Schlafrigkeit abspra-
chegemal} darauf, RettungsmalRnahmen einzuleiten und arztliche Hilfe zu holen. Zu diesem Zeit-
punkt hatte T, wovon sie auch ausgeht, E noch retten konnen.

Strafbarkeit der T?%°

Wieder ist an eine Strafbarkeit wegen Totung auf Verlangen, §§ 216 Abs. 1,212 Abs. 1 StGB, zu den-
ken. Der Fall unterscheidet sich insofern von Fall 12, als nicht die Uiberreichten Tabletten letztlich
kausal fiir den Tod des E werden, sondern dieser durch die Insulinspritzen herbeigefiihrt wird. Die
Insulinspritzen werden dabei durch T injiziert. Dass E ohnehin an den eigenhandig eingenommenen
Tabletten verstorben waére, ldsst die Kausalitat nicht entfallen (unbeachtliche Reserveursache). Im
Rahmen der objektiven Zurechnung stellt sich auch hier die Frage, ob von einer (freiverantwortli-
chen) Selbsttétung gesprochen werden kann. Bei einer naturalistischen Betrachtung lieRe sich hier
nun annehmen, dass die Tatherrschaft iber den entscheidenden lebensbeendenden Akt bei T liegt,
die das Insulin spritzt. Der BGH indessen hat unter einer ,normativen Betrachtung“*® anders argu-
mentiert: Zum einen bilde bei wertender Betrachtung die Einnahme der Tabletten und die Gabe des
Insulins einen einheitlichen lebensbeendenden Akt. Es hing nach dem Gesamtplan nur vom Zufall
ab, welche Substanz zuerst todesurséachlich wird, weshalb eine Aufspaltung des Handlungsgesche-
hens nicht liberzeuge.”> Zum anderen beherrsche E das Geschehen auch nach der Insulingabe weiter,

differieren jedoch hinsichtlich der Argumentation: Die Erste stiitzt sich naturrechtlich darauf, dass der
Sterbewunsch stets gegen das Sittengesetz verstoRe und daher nicht die Solidarpflicht des Unterlassenden
Uberwiegen konne. Die spatere Entscheidung stiitzt sich darauf, dass sich die Freiverantwortlichkeit des
Suizidenten regelmaRig in dem gegebenen Zeitfenster nicht verlasslich, gar ohne psychiatrisch-psychologi-
sche Fachkenntnisse feststellen lasse.

17Vgl. Lorenz, HRRS 2019, 351 (359 f.); Sowada, NStZ 2019, 666 (671); Weiler, ZJS 2020, 85 (88).

18V/gl. Sowada, NStZ 2019, 666 (672).

19 Der Fall entspricht im Wesentlichen BGH NJW 2022, 3021.

20 BGH NJW 2022, 3021 (3022).

ZBGH NJW 2022, 3021 (3022). Insofern handelt es sich um eine Argumentationslinie, die sehr spezifisch auf den
Fall zugeschnitten ist (vgl. auch Kudlich/Hoven, NStZ 2022, 667).
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weil es in seiner Macht stiinde, GegenmaRnahmen einzuleiten bzw. T um Rettung zu bitten.?* Die
Argumente beziehen einerseits die Phase vor dem finalen lebensbeendenden Akt der Insulininjek-
tion, nadmlich die Tabletteneinnahme und andererseits nach diesem Akt, namlich die unterlassene
Abwendungein. Aus einem teleologischen Blickwinkel mag dabeivor allem die Beriicksichtigung der
Tabletteneinnahme liberzeugen: Der Strafgrund des § 216 Abs. 1 StGB kann namlich darin gesehen
werden, dass der Suizident mit der aktiven Selbsttotungshandlung die Freiverantwortlichkeit seines
Entschlusses in besonderer Weise bezeugt.” Nun lieSe sich argumentieren, dass gerade die aktive
Einnahme der Tabletten diesem Zeugnis entspricht, gehen die Beteiligten doch gerade von deren
Todesurséchlichkeit aus.”” Gleiches lasst sich aber nur schwer fiir die unterlassene Einleitung von
Gegenmalnahmen durch den Sterbewilligen E sagen. Es ist namlich zu bezweifeln, dass eine unter-
lassene Abwendung des Todeserfolges - gerade, wenn sie von der Hilfe einer dritten Person abhéan-
gigist® - der Freiverantwortlichkeit Ausdruck verleiht.”

Steht man der Normativierung der Abgrenzung anhand des Tatherrschaftsbegriffs kritisch gegen-
tiber, so liefe sich - wiederum mit dem BGH”' - eine verfassungskonforme Auslegung des § 216 StGB
erwdgen: Das aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete Grundrecht auf selbstbestimmtes
Sterben bediirfe auch dort einen Schutz, wo die sterbewillige Person von der Einbeziehung dritter
Personen abhéangig ist.”® In dieses Recht greife § 216 StGB in seiner jetzigen Form in vergleichbarer
Weise zu § 217 StGB a.F.” ein, weil nicht diejenigen Anwendungsbereiche aus der Norm ausgenom-
men werden, in denen es einer sterbewilligen Person faktisch unmdglich ist, ihre frei von Willens-
méngeln getroffene Entscheidung selbst umzusetzen.® Eine solch differenzierende verfassungskon-
forme Auslegung fiihrte im vorliegenden Fall jedoch nicht zu einem Tatbestandsausschluss, da E
noch korperlich in der Lage war, die Injektion selbst vorzunehmen.

Argumentiert man (mit dem BGH) dafiir, dass die Tatherrschaft liber die Gabe der Insulinspritzen
bei E liegt, so stellt sich die Frage nach einer Strafbarkeit wegen T6tung auf Verlangen durch Unter-
lassen, §§216 Abs. 1,212 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB, oder wegen unterlassener Hilfeleistung, § 323c StGB,
weil T eine Rettung noch hétte einleiten kdnnen, als die Tatherrschaft auf sie iberwechselt. Hier gilt
aber nichts anderes als bei Fall 12 - mit dem Hinweis, dass die Garantenstellung der T aus familiarer
Verbundenheit und ggf. tatsachlicher Ubernahme pflegerischer Betreuung besteht. Auch hier wer-
den die daraus entstehenden Garantenpflichten durch den freiverantwortlich gefassten Sterbe-
wunsch reduziert.

2 BGH NJW 2022, 3021 (3022). In dhnlicher Richtung auch schon Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 11. Aufl.
2022, S. 640 f. im Kontext von BGH NJW 1965, 699 (Gisela-Fall). Anders als das vorherige Argument ist dieses
von erheblicher praktischer Strahlkraft, wenn es isoliert ausreichen soll. Denn eine Phase, in der von dem
Sterbewilligen noch Rettung verlangt werden konnte, diirfte gerade bei Medikamentengaben haufig vorliegen.

BVgl. nur Roxin, NStZ 1987, 345 (348).

2 Kudlich/Hoven, NStZ 2022, 667; vgl. auch Franzke/Verrel, JZ 2022,1116 (1119).

% Diese Besonderheit betont auch Griinewald, NJW 2022, 3025.

% Wie hier insbesondere der unterlassenen Rettung als Faktor eines , Tatherrschaftswechsels“ zum Sterbewilli-
gen ablehnend gegenlber Franzke/Verrel, JZ 2022, 1116 (1118 ff.); Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023,
§ 216 Rn. 6 f.; deutlich auch Neumann, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, Vor § 211 Rn. 56. Beiden Argumenten
gegeniiber skeptisch Jdger, JA 2022, 870, (872 f.).

2" Vgl. die zurlickhaltende Formulierung im obiter dictum von BGH NJW 2022, 3021 (3023): ,,Der Senat neigt zu
der Auffassung[...]“

28 BGH NJW 2022, 3021 (3023).

P Vgl. dazu schon BVerfG NJW 2020, 905.

30 BGH NJW 2022, 3021 (3023); zust. Kudlich/Hoven, NStZ 2022, 667 (668).
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Fall 14: Behandlungsabbruch

T will O eine deftige Abreibung verpassen und stoRt ihn deshalb, ohne Toétungsvorsatz, auf den Bord-
stein. O schlagt mit dem Kopf auf und erleidet in der Folge ein massives Schadel-Hirn-Trauma mit
einer subduralen Blutung. Da diese nach Einlieferung in die Notaufnahme nicht zum Stillstand
kommt, muss die Arztin A den O operieren. Zwar gelingt es, die Blutung zu stoppen, jedoch machen
es die Druckverhaltnisse notwendig, O flir zwei Wochen in ein kiinstliches Koma zu versetzen sowie
ihn kiinstlich zu beatmen und zu ernahren. Die vollstandige Heilung ist dabei nach facharztlicher
Prognose sehr wahrscheinlich. Am folgenden Tag taucht mit den Angehdrigen des O dessen Patien-
tenverfiigung auf, in der er wiinscht, dass unabhangig von der Situation und etwaigen Behandlungs-
chancen eine kiinstliche Erndahrung abgelehnt wird. A bricht unter Einhaltung der entsprechenden
Verfahrensanforderungen die Ernahrung mittels Sonde ab, sodass O verstirbt.

Strafbarkeit des T?*

Im Rahmen der Strafbarkeitspriifung des T wegen §§ 223 Abs. 1,227 StGB stellt sich die Frage, ob die
kausal verursachte schwere Folge des Todes dem T noch zuzurechnen ist oder ob der Zurechnungs-
zusammenhang aufgrund der liberwiegenden Verantwortlichkeit Dritter, also der A oder des O selbst,
durchbrochen ist. In Betracht kommt zundchst die Operation durch A, die jedoch durch die von T
geschaffene Verletzung medizinisch indiziert ist und kunstgerecht durchgefiihrt wird. Eine neue
Gefahr wird durch A gerade nicht geschaffen, sondern vielmehr versucht, die von T geschaffene
Gefahr - wenn auch erfolglos - zu bekdmpfen.*> Schon problematischer kommt die Frage daher, ob
der Behandlungsabbruch® durch A eine zurechnungsunterbrechende Wirkung entfalten kann. Hier
gilt es zu beachten, dass das Handeln von A vollstandig von der Patientenverfligung des O gedeckt
wird. Hatte sie umgekehrt entgegen dem Wunsch des O gehandelt, so hatte sie sich ggf. gem. § 223
StGB strafbar gemacht.*

Die entscheidende Frage ist daher, ob sich der Todeserfolgaufgrund der in Freiverantwortlichkeit
erstellten Patientenverfligung der Verantwortungssphére des O zurechnen lasst. Dass die Rspr. hier
allein das starke, durch § 1901a BGB einfachgesetzlich abgesicherte Selbstbestimmungsrecht des
Patienten gegen eine Zurechnungsunterbrechung sprechen lassen will, leuchtet nicht ohne Weiteres
ein.® Denn eine weitreichende Achtung der Autonomie kdnnte ebenso gut gegen eine Zurechnung
in Anschlag gebracht werden, betont sie doch vielmehr die Anerkennung der Freiverantwortlich-
keit.** M6chte man wie die Rspr. in einem &hnlich gelagerten Fall zur Operationsverweigerung im
Zusammenhang mit § 226 StGB fiir eine weitreichende Zurechnung der schweren Folge argumentie-
ren, dass man mit einer Unterbrechung fiir das Opfer eine Obliegenheit zur Behandlung begriinde*”
und damit das Selbstbestimmungsrecht konterkariere, droht man die Trennung zwischen grund-
gesetzlich verbiirgten Rechten des Opfers und der wertenden Betrachtungen strafrechtlichen
Zurechnungaufzuheben.® Orientiert man sich an der Dogmatik der freiverantwortlichen Selbstscha-

31 Erheblich abgewandelt von BGH NStZ 2021, 231 (231 ff.).

32 BGH NStZ 2021, 231 (232); Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2022, § 227 Rn. 20.

¥ Zum Sonderfall des technischen Behandlungsabbruch vgl. Fall 7in Beck, ZJS 2013, 156 (156 f.).
34 \gl. Jansen, ZfIStw 3/2022, 289 (289).

% So aber BGH NStZ 2021, 231 (233) in konsequenter Weiterfiihrung der Rechtsprechung zur Operationsverwei-
gerung im Kontext des § 226 StGB BGH NJW 2017, 1763 (1764).

%Vgl. Ruppert, JZ 2021, 266 (267); Sowada, NStZ 2021, 231 (235).
3T BGH NJW 2017, 1763 (1764).
®Vgl. Pohlreich, HRRS 2021, 207 (210 ff.); Ruppert, JZ 2021, 266 (267 f.); Sowada, NStZ 2021, 231 (234).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1089



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=15c08b9b-083d-42e9-b7a8-a6a333361635
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d199991a-d2c2-415a-ab24-43fba43c590d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dd22dd7a-5d78-4adf-811a-26f31c813367
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dd22dd7a-5d78-4adf-811a-26f31c813367
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=11a93d4e-29ee-464c-b9a4-b6eedca453b9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=12aa7fed-61c3-4ac8-b445-23448e240c56
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a03109be-3dba-4f54-b77c-01e6b7eb6060
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=481202f3-86d1-4d1b-bcee-90d5f9877973
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=23d201ca-3057-4f0d-a12a-827469cd8570
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a6ca728b-e39f-44cb-a547-fef3c28d24ed
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5017ed19-2a94-45ae-bca6-1d6dae580b52
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3b0958f2-dd90-4f2d-a17f-4eed4ef4a9bc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fdd57f49-9a1b-4e09-a710-b2cd7304ba69
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=851f9a03-aed0-4893-996b-03cded827d21
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=00e7cefc-49e4-46f9-adcd-16817cc653d0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=557ded6e-143a-4a84-ad53-98921113ccba
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=951f6a9a-ddfb-42f3-be38-69162fd26527
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=951f6a9a-ddfb-42f3-be38-69162fd26527
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6e1bb56c-ed7f-4015-900d-6968cfb8b6e4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e9c2d353-b2fd-44c3-9cae-95d8af93e119
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0b0f06ec-7a14-46ff-a3c9-c3d2fe74750a

Didaktische Beitrage
Nussbaumy/Hildermann: Ende des Lebens

digung, kdnnte es sich anbieten, eine Zurechnung nur dann anzunehmen, wenn die Entscheidung
des Opfers aufgrund von Zwangselementen nicht mehr als freiverantwortlich gelten kann, also
gewichtige und nachvollziehbare Griinde gegen eine Behandlung sprechen.® Die Kritik, dass eine
Bewertung der Griinde, also der Verniinftigkeit der Opferentscheidung, ein mitunter schwieriges
Unterfangen darstellt und ein recht vages Kriterium herangezogen wird, ist grundsatzlich zuzustim-
men. Solche Kriterien sind dem Strafrecht jedoch nicht fremd; Konkretisierungen werden im Schrift-
tum angeboten (,,Risiko der Behandlung®, ,,Finanzierbarkeit“, ,religiose Griinde*).* Diesen Vernunft-
malstab, der im Grunde auch fiir Retter-, Verfolgungs- und Fluchtfélle angewendet wird,* auf Falle
des Behandlungsabbruchs zu libertragen, ist jedoch nicht unproblematisch. Es handelt sich namlich
nichtum eine Abwagungvon Risiken und Kosten, sondern um die endgiiltige Aufgabe des Rechtsguts
Leben. Eine Uberprifung auf Verniinftigkeit der Entscheidung gerat daher in den Verdacht, eine Aus-
sage darlber treffen zu wollen, unter welchen Aussichten das Leben noch lebenswert ist.”? Daher
erscheint es jedenfalls angebracht, nur eine beschrankte Verniinftigkeitspriifung vorzunehmen.*
Vorliegend wird die Behandlung jedoch trotz der besonders gilinstigen Prognose eingestellt, sodass
es sich um ein medizinisch in hohem Malke unverniinftiges Verhalten handelt.

Letztlich kdnnte erwogen werden, die Patientenverfiigung kategorisch von einer Verniinftigkeits-
prifung auszunehmen, weil eine zurechnungsunterbrechende Risikolibernahme durch das Opfer
eine objektiv unverniinftige Entscheidung in Kenntnis der gegenwartigen Lage voraussetzt. An einer
solchen fehlte es aber, wenn das Opfer antizipierend tatig wiirde.* Eine solche Unterscheidung
scheint jedenfalls dann schwierig, wenn sich die Unverniinftigkeit - wie im vorliegenden Fall - bereits
aus dem klaren Programm der Patientenverfligung, das ausdriicklich jede Situation unabhangig von
der medizinischen Prognose einschlieRt, ergibt. Daher ist hier die objektive Zurechnung der schwe-
ren Folge zu verneinen und eine Strafbarkeit allein gem. § 223 Abs. 1 StGB zu bejahen.

Fall 15: Indirekte Sterbehilfe |

0, der im Endstadium an einer Krebserkrankung leidet, wird durch die Arztin A behandelt. Als die
Schmerzen besonders schwer werden, bittet O die A darum, die Morphindosis weiter zu erhohen und
ihn schmerzfrei sterben zu lassen. A erhoht die Dosis entsprechend, obwohl ihr sicher bekannt ist,
dass O hierdurch schneller sterben wiirde. Tatsachlich lasst sich feststellen, dass die Schmerzmittel-
gabe den Todeszeitpunkt verfriiht.

Strafbarkeit der A?

In Betracht kommt eine Strafbarkeit der A gem. §§ 216,212 Abs. 1 StGB, indem sie durch die Morphin-
gabe das Leben des O wissentlich (dolus directus 2. Grades) verkiirzt hat. Dass O ohnehin wenig spa-

¥Vgl. Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 226 Rn. 43: ,bedréngende Griinde“.

“ Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 226 Rn. 43; nicht hingegen auf die Finanzierbarkeit abstellend
Theile, ZJS 2018, 99 (101).

4 Zur Vergleichbarkeit mit den Retterfallen ausf. Jansen, ZfIStw 3/2022, 289 (290 ff.); sowie Sowada, NStZ 2021,
231 (234); weitere Differenzierungen bei Roxin, GA 2020, 183 (188 ff.).

“2 Jansen, ZfIStw 3/2022, 289 (295); vgl. demgegeniiber die Konstellation bei OLG Celle NJW 2001, 2816 (2816).

“Vgl. auch Sowada, NStZ 2021, 231 (234); i.E. dhnlich, wohl aber fiir eine noch weitergehende Zurechnung Jansen,
Zf1Stw 3/2022, 289 (296 f.), die den Zurechnungsgrund in der Schaffung des existenziellen Handlungsdrucks
fiir das Opfer sieht und eine Grenze der Strafbarkeit bei der Vorhersehbarkeit erkennt; vergleichbar auch
Weigend, in: FS Rengier, 2018, S. 135 (139).

“ Offengelassen durch Sowada, NStZ 2021, 231 (235); krit. Jansen, ZfIStw 3/2022, 289 (297).
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ter verstorben ware (hypothetischer Kausalverlauf), kann keine Beriicksichtigung im Rahmen der
Kausalitat finden, da es gerade um den Erfolg in der konkreten Gestalt, also den Todeseintritt zu
einem bestimmten Zeitpunkt, gehen muss.* Fraglich ist, ob im Rahmen der objektiven Zurechnung
eine Einschrankung geboten ist, weil das Handeln der A gerade dem objektiven Zweck dient, die
Schmerzen des O zu lindern und dabei eine Lebenszeitverkiirzung in Kauf zu nehmen (indirekte
Sterbehilfe). In ihren dogmatischen Feinheiten differenzierend wollen einige Stimmen die objektive
TatbestandsmaRigkeit bereits verneinen, indem es sich nach dem sozialen Gesamtsinn des Verhal-
tens nicht um einen Angriff auf das Leben oder die korperliche Gesundheit, sondern um sozial-
addquates Verhalten handele.*® Dieser Ansatz kann nicht Uiberzeugen, ist doch die Sozialaddquanz
ein rechtvages Kriterium in einem Kontext, in dem § 216 StGB eine - haufig aufgrund von Schmerzen
- verlangte Tétung unter Strafe stellt. Auch Ansatze, die im Rahmen des subjektiven Tatbestandes
eine Straffreiheit erwirken wollen, indem sie die Lebenszeitverkiirzung als in keiner Weise bezweckte
Nebenfolge der Schmerzlinderung betrachten”, iberdehnen den Spielraum der Vorsatzdogmatik.
Den auf Tatbestandsebene ansetzenden Losungen ist dabei gemein, dass sie auf den Tater und seine
Motivlage konzentriert sind, ohne die Interessen des Patienten zentral zu stellen.*®

Diesen kann starker tber eine Rechtfertigung gem. § 34 StGB oder durch (mutmalliche) Einwilli-
gung Rechnung getragen werden. Wahrend die mutmaliliche Einwilligung jedoch in Konflikt mit
§ 216 StGB gerat, scheint die Losung liber § 34 StGB ihrerseits zwei Problemen zu begegnen. Zum
einen basiert der rechtfertigende Notstand auf dem Solidarprinzip, ist also darauf zugeschnitten,
Rechtsgutstrager zur Duldung von Eingriffen zu verpflichten, wenn damit liberwiegende Interessen
eines anderen in angemessener Weise vor Schaden geschiitzt werden konnen. Auf intrapersonale
Interessenkonflikte, also Leben und Selbstbestimmungsrecht ein und derselben Person, ist hinge-
gen die Einwilligung mit dem zugrundeliegenden Autonomieprinzip zugeschnitten.” Zum anderen
ist es problematisch, dass es sich bei dem Leben um eine abwagungsfreie Position handelt, gegen
die die korperliche Unversehrtheit (Schmerzfreiheit) innerhalb der Abwagung unterliege. Daher wird
zum Teil versucht, fiir die Zulassigkeit des Eingriffs die Menschenwiirde des Patienten in die Waag-
schale zu werfen, die verletzt sein kdnne, wenn der Patient den mit der Krankheit einhergehenden
Schmerzen und sonstigen Qualen® ausgesetzt werde.** Der ausschlaggebende Punkt diirfte aber
gerade in der Besonderheit des intrapersonalen Interessenkonflikts und der damit einhergehenden
gesteigerten Bedeutung des Willens des Patienten liegen. Daher handelt es sich letztlich um eine
Rechtfertigung, die zwischen § 34 StGB und der Einwilligung liegt.>* Die Gabe der lebenszeitverkiir-

“Vgl. Stiller, Sterbehilfe und assistierter Suizid, 2020, S. 62.

% Herzberg, NJW 1996, 3043 (3048): ,Sozialaddquanz®;, Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar,
4. Aufl. 2022, § 216 Rn. 38: ,erlaubte Gefahr; vgl. auch Ingelfinger, JZ 2006, 821 (824).

47Vgl. etwa Bockelmann, Strafrecht des Arztes, 1968, S. 24 ff.

48 So erinnert der Streit um die Konstruktion einer Straffreiheit indirekter Sterbehilfe an den Diskussionsstand
um den arztlichen Heileingriff. Vgl. zur Parallelisierung Tréndle, ZStW 99 (1987), 25 (37).

4 Roxin, in: Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, S. 86 ff.; ferner krit. zu intrapersona-
len Notstandsabwéagungen Engldnder, GA 2010, 15 (17); ders., JZ 2011, 513 (517). Wortlaut und Systematik
versperren einen Weg liber § 34 StGB indessen nicht (m.w.N. Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021,
Vor§211Rn. 110 Fn. 461).

%0 Zur Anwendung der Grundsatze der indirekten Sterbehilfe neben der Schmerzbekdmpfung auf sonstige Qualen,
wie Atemnot Sternberg-Lieben/Weil3er, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 216 Rn. 47
m.w.N.

5L BGH NJW 1997, 807 (810); Otto, NJW 2006, 2217 (2221); Hufen, NJW 2001, 849 (851); zu Recht krit. Schneider,
in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, Vor § 211 Rn. 112.

2vgl. Sternberg-Lieben/Weiler, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 216 Rn. 52, 57; letzt-
lich auch Neumann, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 34 Rn. 14, Vor § 211 Rn. 103; ahnlich Safferling, in:
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Didaktische Beitrage
Nussbaumy/Hildermann: Ende des Lebens

zenden Schmerzmittel entspricht hier dem ausdriicklichen Wunsch des O, an dessen Freiheit von
Willensméngeln keine Zweifel bestehen und der Grundlage des Handelns der A war. Somit handelt A
gerechtfertigt und straffrei.

Fall 16: Indirekte Sterbehilfe Il

O leidet im prafinalen Stadium an Lungenkrebs. Aufgrund seiner Schmerzen verordnet Arztin A
erhebliche Dosen schmerzstillender Medikamente, darunter auch ,,Morphin 5mg, subkutan (maxi-
mal alle 4 Stunden)“. Als der zustandige Pfleger P den Zustand des O kontrollieren will, findet er die-
sen nicht mehr ansprechbar im Schmerzdelirium vor. Obwohl am vorherigen Abend die ausdriicklich
von O gewlinschte Gabe von 5 mg Morphin den gewiinschten Effekt gebracht hatte, injizierte P (ohne
dabei die Verkiirzung des Lebens auch nur billigend in Kauf zu nehmen) 10 mg Morphin. Die jederzeit
erreichbare A kontaktierte er nicht. Medizinisch ist die Gabe der doppelten Dosis im Falle der
Schmerzbehandlung des O durchaus vertretbar. Durch das Opiat bedingt verflacht die Atmung des
O und er stirbt einige Tage spater. Ob O ohne die Gabe des Morphins spater verstorben ware, lasst
sich nicht feststellen.

Strafbarkeit des P?**

Eine Strafbarkeit des P wegen vollendeten Totschlags scheitert an der Feststellbarkeit einer kausa-
len Lebenszeitverkiirzung, die Strafbarkeit wegen §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB am Tétungs-
vorsatz. In Betracht kommt aber eine Strafbarkeit wegen §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 1 StGB, indem
die Morphingabe eine Verflachung der Atmung und damit einen pathologischen Zustand hervor-
ruft.> Jedoch konnte P, nach den Grundsatzen der mutmalilichen Einwilligung, gerechtfertigt han-
deln, wahrend eine erklarte Einwilligung vom nicht ansprechbaren O nicht eingeholt werden kann.
Es gilt zu priifen, ob sich der mutmalfliche Wille des préfinalen O an einer Schmerzlinderung lediglich
aufsolche palliativmedizinischen Behandlungen beschrankt, die durch Avorgenommen oder zumin-
dest angeordnet werden. Regelmalig diirfte es dem Patienten jedoch nicht darauf ankommen,
durch welche Person, also auch die Pflegekraft oder sonstige Dritte, die Schmerzmittelgabe vorge-
nommen wird, solange sie im medizinisch vertretbaren MaRe erfolgt.> Diese medizinische Vertret-
barkeit lasst sich insbesondere - wie hier - dann annehmen, wenn sich die arztliche Verordnung an

Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 212 Rn. 44; fiir eine Losung allein tiber die
Einwilligung Verrel, JZ 1996, 224 (226); Valerius, JR 2021, 453 (456 f.).

53 Der Sachverhalt orientiert sich an BGH NStZ 2021, 164 (164 f.), unterscheidet sich aber in drei wesentlichen
Punkten: Erstens finden sich keine Feststellungen zum Vorsatz bzgl. der Lebenszeitverkiirzung und damit zur
moglichen Strafbarkeit wegen versuchten Totschlags. Zweitens ist O vor der Morphingabe durchaus
ansprechbar gewesen, weshalb bereits die Subsidiaritat der mutmalfilichen Einwilligung durch das Gericht
zu problematisieren gewesen ware. Drittens handelte P entsprechend, um in dieser belastenden Situation
sVerantwortung zu tibernehmen® und zugleich ,die Zeugin A. [in die P unerwidert verliebt war] damit zu
beeindrucken®, sodass jedenfalls das Vorliegen des subjektiven Rechtfertigungselements zweifelhaft ist.
Folgt man der tiberwiegend vertretenen Auffassung, wiirde daher das Erfolgsunrecht entfallen und eine Ver-
suchsstrafbarkeit verbleiben. Zu allen Punkten krit. Duttge/Pfeifer, MedR 2021, 730 (730 ff.).

% BGH NStZ 2020, 29 (31) wirft sogar die Frage auf, ob es sich Giberhaupt um eine Gesundheitsschadigung han-
dele;i.E. zust. Neumann, medstra 2022, 124 (124); krit. Magnus, NStZ 2020, 32 (33). Zwar kann Morphin grund-
satzlich ein gesundheitsschadlicher Stoff i.S.v. § 224 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB sein, jedoch reduziert die h.M.
ebenso wie bei medizinischen Instrumenten und Nr. 2 den Tatbestand teleologisch, wenn der Stoff nicht zu
Angriffs- oder Verteidigungszwecken eingesetzt wird (vgl. Eisele, JuS 2020, 80 [81]; krit. insb. Eschelbach, in:
BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 224 Rn. 28.4).

55 BGH NStZ 2020, 29 (32); zust. Valerius, JR 2021, 453 (457).
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der Untergrenze des medizinisch angemessenen und die tatsachliche Gabe an der Obergrenze
ansiedelt.>® Keine Berticksichtigung diirfte es bei der Gesamtwiirdigung finden, wie nah der Patient
dem Tode ist, méchte man den hochst vulnerablen préfinalen Patienten nicht im Hinblick auf
Aspekte der Patientensicherheit und des Patientenwohls diskriminieren.*” Bei einer Gesamtwiirdi-
gung lasst sich im vorliegenden Fall der mutmaRliche Wille bejahen.

Fraglich ist indessen, ob die Korperverletzung sittenwidrig und die mutmaRliche Einwilligung
daher gem. § 228 StGB unwirksam ist.*® Eine verfassungskonforme Auslegung der guten Sitten als
Einwilligungsschranke orientiert sich primar am Gewicht des Rechtsgutsangriffs und erklart Einwil-
ligungen in solche Korperverletzung flir unwirksam, die die Gefahr des Todes oder einer schweren
Gesundheitsschadigung bergen.* Auch wenn man sich damit vorwiegend von einem an die Motiv-
lage ankniipfenden Sittenwidrigkeitsbegriff verabschiedet, so kann die Verfolgung eines anerken-
nenswerten Zwecks der Annahme einer Sittenwidrigkeit nach der Rechtsgutslosung entgegen-
stehen.®® RegelmaRig kommt bei Leib und Leben gefdhrdenden medizinischen Eingriffen der Zweck
der Wiederherstellung der Gesundheit in Betracht. Im vorliegenden Fall hingegen geht es vielmehr
um die Schmerzlinderung, die ebenfalls medizinisch indiziert sein kann und daher einen anerken-
nenswerten Zweck darstellt.*

Die Korperverletzungshandlung kdnnte aber, aus anderem Grund, néamlich dem Verstof} des P
gegen § 29 Abs. 1S. 1 Nr. 6 b BtMG, gegen die guten Sitten verstolien. Das Verbot der Verabreichung
von Betdubungsmitteln ohne arztliche Approbation oder Anordnung schiitzt mit der Volksgesund-
heit ein kollektives Rechtsgut und ist daher nicht einwilligungsfahig.®* Jedoch diirfte der VerstoR in
der besonderen Situation der indirekten Sterbehilfe gem. § 34 StGB gerechtfertigt sein.® Selbst
wiirde man nicht von einer solchen Rechtfertigung ausgehen, so diirfte ein rechtswidriger Verstol}
die Einwilligung - anders als bei dem gewdhnlichen Betaubungsmittelkonsum - schon deshalb nicht
zu Fall bringen, weil ein Missbrauch durch den Patienten und eine weitergehende Gefahrdungslage
fiir Dritte bei der indirekten Sterbehilfe ausgeschlossen ist.* Letztlich handelte P auch gerade, um
dem mutmalRlichen Willen des O nachzukommen, sodass das subjektive Rechtfertigungselement
gegeben ist. P hat sich nicht nach dem StGB strafbar gemacht.

% BGH NStZ 2020, 29 (32); BGH NStZ 2021, 164 (165 f.); krit. Duttge/Pfeifer, MedR 2021, 730 (732).

" Duttge/Pfeifer, MedR 2021, 730 (732). Anders aber BGH NStZ 2020, 29 (32); BGH NStZ 2021, 164 (165); Schneider,
in: MUKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, Vor § 211 Rn. 104, will diese Differenzierung damit erklaren, dass mit
zunehmender Nahe zum Tod das Interesse einer optimierten Lebenszeitverlangerung durch fachlich wohl-
kalkulierte Gabe eines Arztes abnimmt.

8 Zur Anwendung des § 228 StGB auf die mutmalliche Einwilligung und gegen einen Verstol} gegen das Analo-
gieverbot in malam partem argumentierend Mitsch, ZJS 2012, 38 (41); ders., NJW 2019, 3253 (3256); Hard-
tung, medstra 2020, 137 (138).

% BGH NJW 2004, 1054 (1055 f.); BGH NJW 2015, 1540 (1541); demgegeniiber die alte Rspr. BGH NJW 1953, 473.

€ BGH NJW 2004, 2458 (2459); vgl. zum Sport als anerkennenswerter Zweck BGH NJW 2015, 1540 (1542); Nuss-
baum, ZJS 2021, 350 (353 m.w.N.).

61 BGH NStZ 2020, 29 (32); zust. Valerius, JR 2021, 453 (456); vgl. auch Neumann, medstra 2022, 124 (125 f.); wohl
krit. hinsichtlich der Begriindung des Senats Lorenz, JR 2020, 69 (72).

2 Dazu Hardtung, medstra 2020, 137 (140).

& Vgl. Neumann, medstra 2022, 124 (126); grundlegender zu § 34 StGB und § 29 BtMG Oglakcioglu, Der Allge-
meine Teil des Betaubungsmittelstrafrechts, 2013, S. 248 ff.

8 BGH NStZ 2020, 29 (31); dazu und zur Auseinandersetzung mit der vorangegangenen Rechtsprechung instruk-
tiv Neumann, medstra 2022, 124 (126).
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Fall 17: Ex-ante-Triage

XundY sind beide stationar behandelte COVID-19-Patienten im Krankenhaus K. Da sie sich ein Zim-
mer teilen, stellt die behandelnde Arztin im Laufe der gleichen Visite fest, dass sich der Zustand bei-
der Patienten dramatisch verschlechterte und eine intensivmedizinische Versorgung in keinem der
Falle Aufschub duldet. Da nun ungliicklicherweise aufgrund der insgesamt pandemiebedingt ange-
spannten Situation nur noch ein Platz zur intensivmedizinischen Versorgung zur Verfligung steht,
entscheidet sie sich dafiir, X den Vorrang zu geben, obwohl sie davon ausgeht, dass die intensiv-
medizinische Behandlung des Y einen leicht héheren Erfolg im Hinblick auf ein Uberleben der akuten
Krankheit hat. Y verstirbt am nachsten Tage, hatte aber sicher liberlebt, wenn er entsprechend
intensivmedizinisch versorgt worden ware. Den Tod des Y nahm A in der dilemmatischen Situation
billigend in Kauf.

Strafbarkeit der A?

A konnte sich gem. §§ 212 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben. Die unterlassene intensiv-
medizinische Versorgung des Y war physisch-real méglich und fiir den Todeseintritt quasi-kausal,
welcher A auch objektiv zurechenbar ist. Die Garantenpflicht zur Versorgung ergibt sich aus der tat-
sachlichen Ubernahme der Patientenbetreuung.® Da A mit dolus eventualis handelt, ist der Tatbe-
stand erfillt.

Fraglich ist, ob A gerechtfertigt handelt. Einem Weg iiber § 34 StGB steht jedoch entgegen, dass
sich jeweils konkrete Gefahren fiir das Leben gegeniiberstehen, sodass sich kein iberwiegendes
Interesse begriinden lasst.® Allerdings ist eine Rechtfertigung liber die gewohnheitsrechtlich aner-
kannte Figur der Pflichtenkollision denkbar.®” Voraussetzungist, dass zwei gleichrangige Handlungs-
pflichten kollidieren, die nicht zusammen erfiillbar sind.®® Hier kann A die Handlungspflicht der
intensivmedizinischen Versorgung nicht kumulativ gegentiber X und Y erfiillen. Fraglich ist, ob beide
Pflichten auch gleichwertig sind. Weitgehend unumstritten ist, dass bei unterschiedlicher Dringlich-
keit der Behandlung eine Ungleichwertigkeit der Pflichten besteht.®® Vorliegend duldet aber keine
der beiden Behandlungen eher Aufschub als die andere. Fraglich ist, ob es weitere Auswahlkriterien
gibt, die nicht nur medizinethisch, sondern auch strafrechtlich in der Form beachtlich sind, dass sie
eine Ungleichwertigkeit der Pflichten herbeifiihren und damit ihre Missachtung ein Tétungsunrecht
begriinden.™

 Dazu Sternberg-Lieben, MedR 2020, 627 (627).

% Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 16 Rn. 33 ff.

" Dogmatisch verortend Jansen, ZIS 2021, 155 (157 ff.); Rénnau, JuS 2013, 113 (113 ff.).

8 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 16 Rn. 118 ff.

% Rénnau/Wegner, JuS 2020, 403 (404); Engldnder/Zimmermann, NJW 2020, 1398 (1401); Sternberg-Lieben, MedR
2020, 627 (630); Sowada, NStZ 2020, 452 (455 f.); Hoven, JZ 2020, 449 (451); davon ausgehend, dass die Dring-
lichkeit stets identisch zu bewerten ist und daher kein relevantes Kriterium darstellt Kinzig/Maubach, in: Hilgen-
dorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 195 (211 ff.); WafRmer, in: Hilgen-
dorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 341 (347); Rosenau, GA 2023, 121
(139), geht davon aus, dass § 5¢ IfSG gerade deshalb nicht die Dringlichkeit als Kriterium beriicksichtigt; krit.
insofern Windsberger, NK 2023, 63 (73); Kubiciel, VSSAR 2024, 27 (39).

™ So erkennt WalRmer, in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 341
(346 f.) neben der Dringlichkeit kein weiteres strafrechtlich verbindliches Kriterium und diskutiert allein aus
ethischer Perspektive die Zuldssigkeit weiterer Kriterien. Ohne erkennbare strafrechtliche Relevanz fiir die
Berlicksichtigung der Restlebenszeit etwa zunachst noch Hoven, JZ 2020, 449 (450). Nun auf das kalendarische
Alter begrenzend Hoven, in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 185
(185 ff.).
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Didaktische Beitrage
Nussbaumy/Hildermann: Ende des Lebens

Einen Ausgangspunkt konnte zwischenzeitlich insofern § 5¢ IfSG a.F. liefern. Dieser enthieltin § 5¢
Abs. 1S.1IfSG a.F. fiir die Zuteilung von intensivmedizinischen Behandlungskapazitaten, die aufgrund
einer Ubertragbaren Krankheit knapp sind, ein Diskriminierungsverbot mit regelbeispielhafter Auf-
zahlung (u.a. Behinderung, Alter, sexuelle Orientierung). In § 5c Abs. 2 S. 1 IfSG a.F. wurde fiir die
Zuteilungsentscheidung als materielles Entscheidungskriterium die aktuelle und kurzfristige Uber-
lebenswahrscheinlichkeit genannt. Komorbiditaten waren gem. § 5¢ Abs. 2 S. 2 IfSG dabei nicht zu
berticksichtigen. Die umstrittene Frage, ob die Zuteilungskriterien des IfSG neben berufsrechtlichen
Konsequenzen auch einen Einfluss auf strafrechtliche Wertungen im Rahmen der rechtfertigenden
Pflichtenkollision haben,™ kann nach aktueller Gesetzeslage offen bleiben. Denn im September 2025
erklarte das BVerfG die Verteilungsregelungen fiir nichtig. Die gesetzlichen Vorgaben stellten einen
Eingriffin die Berufsfreiheit, Art. 12 GG, der Arzte dar und seien wegen fehlender Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes formell verfassungswidrig.”

Es bleibt damit fraglich, ob die kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit aus allgemeinen Erwa-
gungen fir die Gleichwertigkeitsfrage entscheidend ist. Das war auch schon vor § 5c IfSG umstrit-
ten.” Gegen eine Beachtlichkeit dieses Kriteriums konnte zunéchst sprechen, dass es praktisch hau-
fig mit dem der Dringlichkeit konfligieren diirfte. Wer besonders dringend einer Behandlung bedarf,
um dessen Uberlebenschancen ist es in der Regel auch mit entsprechender Behandlung schlechter
bestellt.” Diesem Einwand konnte iiber eine entsprechende Nachrangigkeit des Erfolgskriteriums
begegnet werden.” Halt man die kurzfristigen Erfolgsaussichten fiir ein beachtliches Auswahlkrite-
rium, gilt es jedoch, der behandelnden Person - so wie bei der Dringlichkeit - einen entsprechend
weiten Beurteilungsspielraum beizumessen und eine strafrechtliche Ungleichwertigkeit der Hand-
lungspflicht erst bei einem nicht unerheblichen Abweichen der Erfolgsaussichten anzunehmen’.
Hierist der Behandlungserfolg beiY im Vergleich nur leicht erhoht, weshalb eine Gleichwertigkeit der
Pflichten noch anzunehmen ist. Daher handelt A aufgrund der Pflichtenkollision gerechtfertigt und
ist straffrei. Die Pflichtenkollision rechtfertigt ebenso die unterlassene Hilfeleistung (§ 323c Abs. 1
StGB) und die Aussetzung (§ 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB).

Fall 18: Ex-post-Triage

Y wird intensivmedizinisch wegen eines schweren Lungenleidens in einem Krankenhaus versorgt, in
dem es aufgrund einer Reihe technischer Defekte zu einer Knappheit funktionierender Beatmungs-
gerate kommt. Genau zu diesem Zeitpunkt wird der ebenfalls lungenkranke und beatmungsbediirf-
tige X eingeliefert. Die behandelnde Arztin A entscheidet aufgrund der fehlenden tatséichlichen Még-
lichkeit der Beatmung beider Personen, die intensivmedizinische Versorgung des Y zugunsten des X

" Dazu Englénder, medstra 2023, 142 (145); Rosenau, GA 2023, 121 (136); Duttge/Weimar, MedR 2024, 395 (398);
Kubiciel, VSSAR 2024, 27 (33); Windsberger, NK 2023, 63 (75 f.).

2 BVerfG BeckRS 2025, 29284, krit. Einordnung bei Kingreen, Verfassungsblog v. 7.11.2025 (22.11.2025).

™ In Abstufungen dafiir Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambikakis, medstra 2020, 129 (133 f.); Hoven/Hahn, JA 2020,
481 (482); Sowada, NStZ 2020, 452 (455 f.); dagegen Englénder/Zimmermann, NJW 2020, 1398, (1402); Ronnau/
Wegner, JuS 2020, 403 (405); Jdger/Griindel, ZIS 2020, 151 (153); Jansen, ZIS 2021, 155 (162 f.). Zur Unbe-
stimmtheit, die mit den Begriffen der , Erfolgsaussichten“und ,Heilungsaussichten® einhergehen vgl. Hilgen-
dorf, in: Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 165 (176 f.); Kinzig/Maubach, in: Triage in der (Straf-
rechts-) Wissenschaft, 2021, S. 195 (209 f.).

™Vgl. nur Rénnau/Wegner, JuS 2020, 403 (405).

s Sternberg-Lieben, MedR 2020, 627 (632); Taupitz, MedR 2020, 440 (443).

6 Sowada, in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 293 (304); Frister,
in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 131 (138).
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Didaktische Beitrage
Nussbaumy/Hildermann: Ende des Lebens

einzustellen, da die Beatmung von letzterem - im Vergleich zu der Versorgung von X - keinen Auf-
schub duldet und die aktuelle und kurzfristige Uberlebenschance des X hoher einzuschatzen ist. Auf
eine Uberwachungsstation ohne kiinstliche Beatmung verlegt, verschlechtert sich der Zustand des Y
rapide und - wie von A billigend in Kauf genommen - verstirbt er am Folgetag.

Strafbarkeit der A?"

In Betracht kommt hier eine Strafbarkeitder Agem. §§ 212 Abs. 1,13 Abs. 1 StGB. Esist jedoch bereits
fraglich, ob es sich bei der Einstellung der intensivmedizinischen Versorgung um ein Unterlassen
handelt. Insofern erinnert die vorliegende Konstellation an den dem Patientenwillen entsprechen-
den technischen Behandlungsabbruch. Die Losung des BGH, es nicht auf eine Unterscheidung von
Tun und Unterlassen ankommen zu lassen und das Fremdtotungsverbot des § 216 StGB unter dem
wertenden Oberbegriff des rechtfertigenden Behandlungsabbruchs einzuschréanken,” diirfte auf die
ex-post-Triage nicht Uibertragbar sein, da der Behandlungsabbruch gerade nicht vom Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten getragen wird.” Dennoch kdnnte hier wie dort erwogen werden, sich von
einer naturalistischen Betrachtung zu [6sen und nach normativen Gesichtspunkten von einem
Unterlassen der Weiterbehandlung auszugehen (,,Unterlassen durch aktives Tun“).* Eine solche Auf-
fassung konnte bei der apparativen Behandlung dadurch erklart werden, dass Arzt und Maschine
nach wertender Betrachtung als Einheit verstanden werden.® Eine Unterscheidung zwischen Kon-
stellationen der manuellen Beatmung, dem Fall, in dem eine Sauerstoffkatusche nicht nachgefiillt
wird oder das Gerat so konzipiert ist, dass es zur Weiterbeatmung regelmaRig bestatigt werden muss
oder der invasiven und der nicht-invasiven Beatmung kann nicht liberzeugen.®

Sieht man daher in dem Behandlungsabbruch ein Unterlassen, ist die rechtfertigende Pflichten-
kollision grundsatzlich anwendbar.® Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 5¢c Abs. 2 S. 4 IfSG
a.F., da das Verbot der ex-post-Triage vom BVerfG fiir nichtig erklart wurde.*

" Der Fall mag auf den ersten Blick allzu konstruiert wirken, weil eine Triage-Situation aufRerhalb des pandemi-
schen Kontexts beschrieben wird. Bei ndherer Betrachtung liegen andere Knappheitskonstellationen (tech-
nische Defekte, Naturkatastrophen, Kriegszustdnde etc.) nicht aufRerhalb des Denkbaren (vgl. auch Rosenau,
GA 2023, 121 [138]; Kubiciel, VSSAR 2024, 27).

8 BGH NJW 2010, 2963 (2965 f.).

™ So auch Sowada, NStZ 2020, 452 (457); Sternberg-Lieben, MedR 2020, 627 (636); Walmer, in: Hilgendorf/
Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 341 (352); Rénnau/Wegner, JuS 2020, 403
(405); hingegen fiir eine Ubertragbarkeit Hoven, JZ 2020, 449 (454); aus moralphilosophischer Perspektive fiir
eine Ubertragbarkeit argumentierend auch Windsberger, NK 2023, 63 (77).

& Dazu Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,2003,§ 31 Rn. 117; vgl. auch Ast, ZI1S 2020, 268 (273); a.A. m.w.N.
Busch, ZStW 134 (2020), 742 (774).

8 Allgemeiner sogar Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, Kap. 22 Rn. 6 ff. Eine entsprechende
Umdeutung des Verhaltens kommt dabei jedoch nur in Betracht, wenn die Einwirkung auf die Maschine
durch die behandelnde Person vorgenommen wird. Ansonsten handelt es sich wiederum um den Abbruch
eines fremden rettenden Kausalverlaufes, der nach allgemeinen Wertungen ein aktives Tun darstellt.

8 Kubiciel, in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 217 (225); vgl. auch
Sowada, NStZ 2020, 452, 457, Jdger/Griindel, Z1S 2020, 151 (157) m.w.N.

& Folgt man der anderen Ansicht, die ein aktives Tun annimmt, gilt es ggf. zu begriinden, warum man dennoch
die rechtfertigende Pflichtenkollision fiir anwendbar halt. Jdger/Griindel, ZIS 2020, 151 (158 ff.), fordern in
der Triagesituation, den Dualismus zwischen Handlungs- und Unterlassungspflichten zugunsten des Ober-
begriffs der Rettungspflicht aufzugeben; krit. Ast, ZIS 2020, 268 (274). Anders versuchen Gaede/Kubiciel/Saliger/
Tsambikakis, medstra 2020, 129 (131), zu begriinden, dass lediglich ein Teilhabeanspruch an den medizini-
schen Ressourcen bestehe, mit dem Beginn der Behandlung also keine hinreichende Verfestigung der
Rechtsposition eintrete. I.E. fiir eine weitreichende Anwendung der Pflichtenkollision auch auf Falle kollidie-
render Handlungs- und Unterlassungspflichten Horter, NStZ 2022, 193 (196 ff.).

8 BVerfG BeckRS 2025, 29284; vgl. zum bis dahin bestehenden Einfluss des § 5c Abs. 2 S. 4 IfSG auf die straf-
rechtliche Bewertung auch aufterhalb der Pandemie Rosenau, GA 2023, 121 (138).
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Nussbaumy/Hildermann: Ende des Lebens

Es ist daher nach allgemeinen strafrechtlichen Grundsatzen zu fragen, ob eine rechtfertigende
Pflichtenkollision in Betracht kommt. Gegen eine analoge Anwendung zu den Féllen der ex-ante-Triage
lasst sich jedoch vortragen, dass durch die begonnene Behandlung eine normativ (partiell) gesi-
cherte Position des Behandelten entsteht.®® Der Versorgungsbeginn schafft einen Vertrauenstatbe-
stand in die individuelle Versorgung; die Aussicht des Behandelten darauf, jederzeit gegen seinen
Willen ausgewechselt zu werden, ist kaum zumutbar und diirfte auch in tGberindividueller Hinsicht
fiir das Vertrauen in das Gesundheitssystem schadlich sein.®® Eine Gleichsetzung von ex-ante- und
ex-post-Triage wiirde die betroffene Arzteschaft letztlich dem Druck aussetzen, die Verteilung der
Ressourcen fortlaufend zu reevaluieren.®” Wenn kritisiert wird, dass die Zuordnung dieses Vertrau-
enstatbestandes von der reinen Zufalligkeit abhangen wiirde, bei welcher behandlungsbediirftigen
Person zuerst mit der Versorgung begonnen werde®, dann darf nicht iibersehen werden, dass der
Zufall nicht das Allokationskriterium der Wahl, sondern nur Nebenprodukt einer Achtung dieser Ver-
trauensposition ist. Dogmatisch diirfte es sich anbieten, diese Besonderheiten im Rahmen der
Gleichwertigkeit der Handlungspflichten zu beriicksichtigen und die Pflicht zur Weiterbehandlung
(desY) kategorial héher zu gewichten als die Pflicht zum Behandlungsbeginn (zugunsten X).% Daher
scheidet eine Rechtfertigung liber die Pflichtenkollision nach hier vertretener Auffassung aus. A han-
delt auch schuldhaft,”® und ist daher strafbar.

& Sowada, in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 293 (309 ff.); Jansen,
Z1S 2021, 155 (168 f.); Sternberg-Lieben, MedR 2020, 627 (636); eingehend Brech, Triage und Recht, 2008,
S. 303; mit Blick auf die zivilrechtliche Situation argumentierend Mitsch, ZfIStw 4/2022, 323 (324 ff.).

8 So auch WaRmer, in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 341 (354);
Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 49 Rn. 46d.

8 Walmer, JA 2021, 298 (302); ders., in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft,
2021, S. 341 (354); vgl. auch Sowada, in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft,
2021, S. 293 (316), der zudem darauf hinweist, dass sich durch die Patientenauswechslung auch die Dring-
lichkeit der Behandlung als maRgebliches Zuteilungskriterium verdndern kann und behandelnden Arzte so
zu einem ,Ping-Pong-Spiel“ provoziert werden kénnten. Die Belastung fiir die Arzteschaft wird dann auf die
Spitze getrieben, wenn sie zur Auswechslung ggf. sogar zur Teilnahme an diesem ,,Spiel“ unter Strafandrohung
gezwungen werden, weil eine Rechtfertigung des unterlassenen Behandlungsbeginns ausscheiden muss.

8\Vgl. Jdger/Griindel, Z1S 2020, 151 (155 f.).

8 Sowada, in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 293 (316 f.); ebenso
Jansen, ZIS 2021, 155 (168); i.E. auch Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704 (711 f.), die trotz Unterlassens lediglich
§ 34 StGB fiir anwendbar halten wollen; so auch mit abweichender Begriindung und politischem Vorschlag
eines ,echten Strafunrechtsausschlussgrundes® Mitsch, ZfIStW 4/2022, 323 (327 f.).

% Zur Frage, ob in Konstellationen, in denen mehrere Behandlungsbediirftige durch die Auswechslung der
behandelten Person gerettet werden konnte, ein libergesetzlicher entschuldigender Notstand in Betracht
kommtvgl. verneinend Rénnau/Wegner, JuS 2020, 403 (405); u.U. bejahend Walimer, JA2021, 298 (303); ders.,
in: Hilgendorf/Hoven/Rostalski, Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft, 2021, S. 341 (355 ff.). Vor dem Hin-
tergrund des § 5¢ Abs. 2 IfSG a.F. einen libergesetzlichen Notstand ablehnend Windsberger, NK 2023, 63 (77).
Zur Anwendbarkeit des § 17 StGB vgl. Sowada, NStZ 2020, 452 (459); Lindner, medstra 2020, 199 (200 ff.).
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Fortgeschrittenenklausur Sachenrecht:
Villenbau auf fremdem Grund

Rechtsreferendar Yasin Cetiner, Diisseldorf*

Sachverhalt

E ist als Eigentlimer eines idyllisch gelegenen Grundstticks im Diisseldorfer Westen im Grundbuch
eingetragen. Seit einigen Jahren ist E unerkannt geisteskrank. E entschlieBt sich dazu, sein Grund-
stlick zu verauRern. Am 14.9.2023 verkauft E das Grundstiick dem wohlhabenden W zu einem dem
Wert des Grundstiicks entsprechenden Preis von 3 Mio. €. W erkennt dabei nicht und kann auch nicht
erkennen, dass E geisteskrank ist. Der Kaufvertrag wird notariell beurkundet. Zudem erklaren E und
W vor dem Notar die Auflassung. Am 8.2.2024 wird W als neuer Eigentiimer in das Grundbuch einge-
tragen und bezieht das Haus. Weil das auf dem Grundstiick befindliche Haus nicht dem Geschmack
von W entspricht, lasst er dieses abreifen und an seiner Stelle eine luxuridse Villa errichten. Dafiir
entstehen W Kosten i.H.v. insgesamt 1,4 Mio. €. Der objektive Verkehrswert des Grundstiicks mit der
neuen Villa liegt bei 4,6 Mio. €. Ein auf dem Grundstiick stehendes Gartenhduschen - das W nicht
abreiRen lieR - weist seit vielen Jahren zahlreiche Schaden an den Tiiren und Fenstern auf. Diese
Schaden lasst W fiir 2.000 € beseitigen.

Im Mai 2025 hat E eine Phase der gedanklichen Klarheit und bereut die Verdufierung. Er verlangt
von W die Herausgabe des Grundstlicks und die Zustimmung zur Berichtigung des Grundbuchs.
Dariiber hinaus geféllt E die neue Villa liberhaupt nicht. Daher begehrt er von W, dass dieser die Villa
abreiRen lasst.

W ist mit all dem nicht einverstanden. Er habe - was zutrifft - die Geisteskrankheit von E nicht
erkennen konnen, weshalb das Grundstiick sein Eigentum sei. Jedenfalls konne man jetzt von ihm
doch nicht verlangen, die Villa abreif’en zu lassen, obwohl er gutglaubig von der Geschéftsfahigkeit
des E ausgegangen sei. W solle froh sein, dass das Grundstiick nunmehr einen Wert von 4,6 Mio. €
habe. Zudem sei er allenfalls gegen Ersatz von 1,6 Mio. € fiir den Bau der Villa und 2.000 € fiir die
Reparatur des Gartenhauschens zur Herausgabe des Grundstiicks und zur Zustimmung zur Grund-
buchberichtigung verpflichtet. Dem entgegnet E, dass er mit dieser ,,protzigen“ Villa nichts anfangen
koénne. Uberdies verlange W von ihm mehr Geld, als dieser (W) mit den 1,4 Mio. € selbst in den Villen-
bau investiert habe.

Fallfrage

Wie ist die Rechtslage?

* Der Autor ist Rechtsreferendar am Landgericht Essen, Geschaftsfiihrer des Instituts fiir Unternehmensrecht der
Heinrich-Heine-Universitat Disseldorf (geschéftsfiihrende Direktoren: Prof. Dr. Christian Kersting, LL.M. [Yale],
Prof. Dr. Thilo Kuntz, LL.M. [University of Chicago]) und promoviert dort zu einem biirgerlich-rechtlichen
Thema. Der Sachverhalt wurde an der Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf im SoSe 2025 als Klausur in der
Ubung zum Biirgerlichen Recht gestellt. Die Bearbeitungszeit betrug 120 min. Fiir wertvolle Hinweise dankt
der Autor Prof. Dr. Thilo Kuntz, LL.M. (University of Chicago).
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Bearbeitungsvermerk

Anspriiche aus §§ 812 ff., 823 ff. BGB sowie §§ 861, 1007 Abs. 1, Abs. 2 BGB sind nicht zu priifen.
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Losung

I.  Anspruch auf Herausgabe des Grundstiicks aus § 958 BGB

E konnte gegen W einen Anspruch auf Herausgabe des Grundstiicks aus § 985 BGB haben.

1. Vindikationslage

Dies setzt eine Vindikationslage i.S.d. §§ 985, 986 BGB voraus. E musste Eigentliimer und W Besitzer
des Grundstiicks ohne Recht zum Besitz (§ 986 BGB) gegenliber E sein.

a) EigentumdesE

Urspriinglich stand das Grundstiick im Eigentum des im Grundbuch eingetragenen E (vgl. § 891
Abs. 1BGB). E kdnnte sein Eigentum gem. §§ 873 Abs. 1,925 Abs. 1 BGB an W Uibertragen haben. Dafiir
ist nach §§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1 S. 1 BGB eine Auflassung erforderlich. Dabei handelt es sich um
einen selbstandigen dinglichen Vertrag, auf den die allgemeinen Vorschriften des BGB liber Willens-
erklarungen unmittelbare Anwendung finden (§§ 145, 147 BGB)." E war bei Abgabe seiner dinglichen
Willenserklarung geisteskrank, sodass diese gem. §§ 105 Abs. 1, 104 Nr. 2 BGB nichtig ist. Somit fehlt
es bereits an einer Auflassung.

In Betracht kommt ein gutglaubiger Eigentumserwerb des W, §§ 873 Abs. 1,925 Abs. 1,892 Abs. 1
S. 1 BGB. Fraglich ist, ob eine etwaige Gutglaubigkeit des W hinsichtlich der Geschaftsfahigkeit des E
von § 892 Abs. 1 S. 1 BGB liberhaupt geschiitzt ist. § 892 Abs. 1 S. 1 BGB zielt lediglich darauf ab, die
fehlende Berechtigung des VerauRerers und somit das Tatbestandsmerkmal ,,des Berechtigten® in
§ 873 Abs. 1 BGB zu liberwinden. Die Vorschrift hilft aber nicht dariiber hinweg, dass es schon an einer

L[ ettmaier, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 873 Rn. 50 und 57.
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Einigung fehlt.” § 892 Abs. 1 S. 1 BGB schiitzt nicht den guten Glauben an die Geschaftsfahigkeit.’
§ 366 Abs. 1 HGB andert daran nichts, weil die Norm ihrem Wortlaut nach nur den guten Glauben an
die Verfligungsbefugnis erfasst.* Mangels dinglicher Einigung scheidet ein Eigentumserwerb des W
nach §§ 873 Abs. 1,925 Abs. 1 S. 1 BGB aus. E ist weiterhin Eigentiimer.

b) BesitzdesW

W ist unmittelbarer Besitzer des Grundstiicks, § 854 Abs. 1 BGB.

c) Kein Recht zum Besitz

W diirfte gegenliber E kein Recht zum Besitzi.S.d. § 986 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB haben.

aa) Kaufvertrag

Ein Besitzrecht konnte sich aus dem Kaufvertrag zwischen W und E ergeben (§ 433 BGB). Zwar ist der
Kaufvertrag notariell beurkundet worden (§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB) und damit nicht nach § 125 S. 1
BGB nichtig. Allerdings ist auch die schuldrechtliche Willenserkldarung des E wegen seiner Geistes-
krankheit gem. §§ 105 Abs. 1, 104 Nr. 2 BGB nichtig. Insoweit besteht kein Besitzrecht.

bb) Zuriickbehaltungsrecht aus § 1000 S. 1 BGB

W konnte ein Recht zum Besitz aus dem Zuriickbehaltungsrecht des § 1000 S. 1 BGB zustehen.
Unabhéngig davon, ob W einen Anspruch auf Verwendungsersatz hat und ihm somit das Zuriick-
behaltungsrecht zusteht, ist schon zweifelhaft, ob § 1000 S. 1 BGB liberhaupt ein Recht zum Besitz
i.5.d. § 986 Abs. 1 BGB darstellt. Den gesetzlichen Ausgangspunkt fiir dieses Problem bildet der iden-
tische Wortlaut von § 986 Abs. 1 S. 1 BGB und § 1000 S. 1 BGB (,,Der Besitzer kann die Herausgabe der
Sache verweigern [...]“) sowie der systematische Zusammenhang zwischen diesen beiden Normen
in Buch 3, Abschnitt 3, Titel 4 (,Anspriiche aus dem Eigentum®). Dogmatisch geht es um die Frage,
ob § 986 Abs. 1 BGB eine Einwendung oder vielmehr eine Einrede darstellt, und wie § 1000 S. 1 BGB
sich dazu verhalt.

(1) Zuriickbehaltungsrecht aus § 1000 S. 1 BGB als Recht zum Besitz

Dem BGH zufolge handelt es sich bei den Zuriickbehaltungsrechten aus §§ 1000 S. 1,273 Abs. 1 BGB
um Besitzrechte i.S.d. § 986 Abs. 1 BGB.> Daflir spreche der identische Wortlaut der beiden Normen.
Mit dieser Ansicht existiert schon kein Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnis, sofern W das Zuriickbehaltungs-
recht tatsachlich zusteht. Damit fiihrt die Einordnung des Zurilickbehaltungsrechts als Besitzrecht
zur Abweisung des Herausgabeanspruchs aus § 985 BGB (siehe aber sogleich).

2 Priitting, Sachenrecht, 38. Aufl. 2024, § 19 Rn. 216.

3 Priitting, Sachenrecht, 38. Aufl. 2024, § 19 Rn. 217.

* Siehe Medicus/Petersen, Blirgerliches Recht, 30. Aufl. 2025, § 22 Rn. 567.
SBGHZ 64, 122 (124) = NJW 1975, 1121; BGH NJW-RR 1986, 282 (283).
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Ubungsfalle
Cetiner: Villenbau auf fremdem Grund

(2) Zurlickbehaltungsrecht aus § 1000 S. 1 BGB kein Recht zum Besitz

Nach anderer Ansicht stellt § 1000 S. 1 BGB eine Einrede dar, die nicht unter § 986 BGB fallt.° Nach
§ 274 Abs. 1 BGB fiihrt das Zuriickbehaltungsrecht zu einer Verurteilung Zug-um-Zug: Der Eigentu-
mer kann vom Besitzer nur Zug-um-Zug gegen Befriedigung von dessen Verwendungsersatzansprii-
chen die Herausgabe der Sache verlangen.’

(3) Streitentscheid

Gegen das Wortlautargument spricht, dass die Formulierung ,,Der Besitzer kann die Herausgabe der
Sache verweigern“ in § 986 Abs. 1 S. 1 BGB ungenau ist und auf einem Redaktionsfehler im Gesetz-
gebungsprozess beruhen diirfte.® Dies ergibt sich aus einem Vergleich mit dem Wortlaut der praziser
formulierten §§ 1004 Abs. 2, 1007 Abs. 3 S. 1 BGB (,,Der Anspruch ist ausgeschlossen®).’ Daher stellt
auch das Besitzrechti.S.v. § 986 Abs. 1 BGB eine von Amts wegen zu berticksichtigende Einwendung
dar, die folglich kraft Gesetzes den Herausgabeanspruch ausschlieRt.* Dafiir spricht auch die amtli-
che Uberschrift von § 986 BGB, der von ,,Einwendungen des Besitzers“ und gerade nicht von ,Einreden®
spricht. Der Ansatz des BGH ist (iberdies inkonsequent, weil er im Fall des Bestehens eines Zuriick-
behaltungsrechts die Klage nicht abweist, sondern liber eine Analogie zu § 274 Abs. 1 BGB eine Ver-
urteilung Zug-um-Zug annehmen mochte.* Zudem fiihrt die Einordnung als Besitzrecht zu einem
Zirkelschluss.? § 1000 S. 1 BGB wiirde seiner eigenen Tatbestandsvoraussetzung - dem Bestehen
einer Vindikationslage - beraubt, weil mit Vornahme einer erstattungsfahigen Verwendung ein Besitz-
rechti.S.v. § 986 BGB entstiinde und somit das gesetzliche Schuldverhaltnis der §§ 987 ff. BGB ent-
fiele.”” Das Zuriickbehaltungsrecht aus § 1000 S. 1 BGB stellt somit kein Besitzrecht dar.

cc) Zwischenergebnis

W steht kein Recht zum Besitz zu. Eine Vindikationslage liegt vor.

2. Zuriickbehaltungsrecht

W konnte ein Zurlickbehaltungsrecht aus § 1000 S. 1 BGB zustehen mit der Folge, dass es zu einer
Zug-um-Zug-Verurteilung kommt (§ 274 Abs. 1 BGB, siehe oben). Dann misste W gegen E einen
Anspruch auf Verwendungsersatz aus den §§ 994 ff. BGB haben.

a) §994 Abs.1S.1BGB

W kdnnte gegen E einen Anspruch auf Ersatzvon 1,6 Mio. € fiir den Villenbau sowie der Reparaturkosten
fir das Gartenhduschen i.H.v. 2.000 € aus § 994 Abs. 1 S. 1 BGB haben. Ein Eigentlimer-Besitzer-
Verhaltnis istim Zeitpunkt des Villenbaus und der Reparatur des Hauschens gegeben.

8 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, § 986 Rn. 18; Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025, § 986
Rn. 29 ff.; Stadler, in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 15/1, 13. Aufl. 2007, § 986 Rn. 9.

"Lorenz, JuS 2013, 495 (498).

8Vgl. Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025, § 986 Rn. 4.2.

® Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025, § 986 Rn. 4.

0 Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2023, § 986 Rn. 2.
11 Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025, § 986 Rn. 29.1.

2 Schwab, ZJS 2017, 584 (587).

13 Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2023, § 986 Rn. 56; Stadler, in: Soergel, Kommen-
tar zum BGB, Bd. 15/1, 13. Aufl. 2007, § 986 Rn. 9.
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Ubungsfalle
Cetiner: Villenbau auf fremdem Grund

aa) Notwendige Verwendungen

W miisste lberdies notwendige Verwendungen getatigt haben. Verwendungen sind Vermdgens-
aufwendungen, die der Erhaltung, Wiederherstellung oder Verbesserung einer Sache dienen.*
Sie sind notwendig i.S.v. § 994 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn sie zur Erhaltung oder ordnungsgemalfen
Bewirtschaftung der Sache erforderlich sind und nicht nur Sonderzwecken des Besitzers dienen.”

(1) Gartenhauschen

Die Tuiren und Fenster des Gartenhduschens weisen zahlreiche Schaden auf, weshalb die aufgewen-
deten Reparaturkosten der Erhaltung des Hauschens dienen und dazu objektiv erforderlich sind.
Insoweit liegen notwendige Verwendungen vor. Zudem geht es mit den Reparaturkosten nicht um
regelmafRig wiederkehrende Auslagen, weshalb diese keine gewohnlichen Erhaltungskosten darstel-
len (§ 994 Abs.1S.2 BGB).*

(2) Vvilla

Ob die Kosten fiir den Villenbau dem Verwendungsbegriff unterfallen, ist zwar problematisch (dazu
sogleich). Allerdings ist der Bau weder zur Erhaltung noch zur ordnungsgemaRen Bewirtschaftung
des Grundstiicks erforderlich, weshalb es jedenfalls an der Notwendigkeit gem. § 994 Abs.1S.1 BGB
fehlt.

bb) Gutglaubigkeit

Im Umkehrschluss zu § 994 Abs. 2 BGB ergibt sich, dass W im Zeitpunkt der Reparatur des Hauschens
unverklagt und gutglaubig sein miisste.'” W ist unverklagt. Der Besitzer ist analog § 932 Abs. 2 BGB
nicht in gutem Glauben i.S.d. § 990 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn er im Zeitpunkt des Besitzerwerbs den
Mangel seines Besitzrechts kennt oder grob fahrlassig nicht kennt.”®* W hat die Geschéaftsunfahigkeit
des E und somit die Nichtigkeit des Kaufvertrags (§§ 105 Abs. 1, 104 Nr. 2 BGB) weder erkannt noch
infolge grober Fahrldssigkeit verkannt. Er ist somit gutglaubig.

cc) Zwischenergebnis

W hat gegen E einen Anspruch auf Ersatz der Reparaturkosten fiir das Gartenhduschen i.H.v. 2.000 €
aus §994 Abs. 1S. 1 BGB.

b) §996 BGB

Ein Anspruch des W gegen E auf Ersatz der 1,6 Mio. € fiir den Villenbau kdénnte sich aus § 996 BGB
ergeben. Ein Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis im Zeitpunkt des Villenbaus liegt vor. W ist auch gut-
glaubig und unverklagt (siehe oben).

14 BGHZ 131,220 (222 f.) = NJW 1996, 921 (922).

15 BGHZ 64, 333 (339) = NJW 1975, 1553 (1556).

8 Berger, in: Jauernig, Biirgerlichen Gesetzbuch, Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 994 Rn. 2.

17 Roth, JuS 1997, 1087.

18 BGH NJW 1977, 31 (34); Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, § 990 Rn. 6; Roth, JuS 1997, 518 (519).
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Ubungsfalle
Cetiner: Villenbau auf fremdem Grund

aa) Sachandernde Aufwendungen als Verwendungen i.S.v. § 996 BGB

§ 996 BGB setzt liberdies andere als notwendige, ndmlich nach der amtlichen Uberschrift ,niitzliche
Verwendungen“ voraus. Der Villenbau hat das Grundstiick grundlegend verandert. Es handelt sich
dabei um sachdndernde Aufwendungen.” Ob Aufwendungen fiir die Errichtung eines Gebaudes auf
einem fremden Grundstiick auch dann Verwendungen i.S.v. § 996 BGB darstellen, wenn der Bau das
Grundstiick grundlegend verédndert, ist problematisch.” Das Problem riihrt daher, dass zum einen
die Formulierung ,Verwendungen® offengehalten und zum anderen die Frage nach dem systemati-
schen Verhaltnis der §§ 994 ff. BGB zu den §§ 951, 812 ff. BGB und damit letztlich der Sinn und Zweck
der Vorschriften zum Eigentlimer-Besitzer-Verhéltnis problematisch ist.” Nimmt der Besitzer derar-
tige Luxusaufwendungen vor, kénnte er an sich vom Eigentiimer wegen des nach §§ 946,94 Abs.1S.1
BGB eingetretenen Rechtsverlusts Wertersatz gem. §§951 Abs. 1 S. 1,812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2,818 Abs. 2
BGB verlangen (Verwendungskondiktion).”” §§ 994 ff. BGB kdnnten aber eine erschdpfende Sonder-
regelungfiir den Ersatzvon Verwendungen darstellen, die eine Anwendung der §§ 812 ff. BGB und auch
des § 951 Abs. 1 BGB ausschlieffen.” Dies gelte auch fiir den Fall, dass schon keine ,,Verwendung
i.5.d. §§ 994 ff. BGB vorliege.” Dem Besitzer stehe lediglich das (regelmaRig wertlose”) Wegnahme-
recht aus § 997 BGB zu, sofern aus § 242 BGB nichts anderes folge.*

(1) Enger Verwendungsbegriff

Nach bisheriger Rechtsprechung des BGH liegt § 996 BGB ein enger Verwendungsbegriff zugrunde.
Verwendungen sind danach nur solche Aufwendungen, die der Sache zugutekommen sollen, ohne
sie grundlegend zu verandern. Die Mallnahmen missten darauf gerichtet sein, den Bestand der Sache
als solcher zu erhalten, wiederherzustellen oder deren Zustand zu verbessern.’” Dafiir spreche bereits
der allgemeine Sprachgebrauch.”® Zudem ,wiirde bei einer anderen Betrachtung der Anwendungs-
bereich der §§ 994 ff. BGB in einer Weise erweitert, die ersichtlich nicht mehr dem Zweck der gesetz-
lichen Regelung entsprache und fiir die auch kein verniinftiges wirtschaftliches Beddirfnis bestiinde.“*
Der Villenbau als grundlegende Umgestaltung stellt danach keine Verwendungi.S.d. § 996 BGB dar.

Nach dem engen Verwendungsbegriff steht W mangels Verwendungen kein Anspruch aus § 996
BGB und aufgrund der Sperrwirkung der §§ 994 ff. BGB auch nicht aus §§ 951 Abs. 1 S. 1,812 Abs. 1
S.1Alt. 2,818 Abs. 2 BGB zu.

¥ Roth, JuS 2003, 937 (942); Hdhnchen, JuS 2014, 877.
20 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 14.

Zvgl. Lorenz, JuS 2013, 495 (497); Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 30. Aufl. 2025, § 34 Rn. 896 ff.; Raff, Die
gewohnlichen Erhaltungskosten, 2017, S. 15.

22 S0 noch BGHZ 10, 171 (179); hierzu Lorenz, JuS 2013, 495 (497); Scherer/Neubauer, ZJS 2025, 568 (570 f.).
B BGHZ 41, 157 (162 1.).

% BGHZ 41, 157 (163).

% Kindl, JA 1996, 201 (202); Scherer/Neubauer, ZJS 2025, 568 (571).

% BGHZ 41, 157 (164 ff.).

27 Grundlegend BGHZ 10, 171 (177 f.); BGHZ 41, 157 (160 f.).

28 BGHZ 10, 171 (178); BGHZ 41, 157 (161).

2 BGHZ 41, 157 (161).
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Ubungsfalle
Cetiner: Villenbau auf fremdem Grund

(2) Weiter Verwendungsbegriff

Diese Rechtsprechung hat der BGH jlingst aufgegeben® und sich dem weiten Verwendungsbegriff der
Literatur angeschlossen.*! Verwendungen sind danach alle Vermégensaufwendungen, die der Sache
zugutekommen sollen.* Dies schlief3t grundlegende Verdnderungen der Sache und damit auch den
Bau einer Villa auf fremdem Grundsttlick mit ein.*

(3) Streitentscheid

(@) Wortlautauslegung

Im BGB findet sich keine Legaldefinition des Begriffs ,Verwendung®. Gegen das friihere Argument
des BGH, wonach der enge Verwendungsbegriff dem allgemeinen Sprachgebrauch entspreche
(siehe oben), kdnnte sprechen, dass der in § 994 Abs. 1 S. 1 BGB gebrauchte Ausdruck ,,die auf die
Sache gemachten [...] Verwendungen® auRerhalb der juristischen Fachsprache wohl eher nicht vor-
kommt.* Der allgemeine Sprachgebrauch kennt das Wort ,verwenden® lediglich als Synonym fiir
benutzen, gebrauchen oder anwenden.*

(b) Systematische Auslegung

Aus dem Wortlaut der §§ 347 Abs. 2, 2381 BGB lasst sich bestenfalls ableiten, dass es einen Unter-
schied zwischen Aufwendungen und Verwendungen gibt.** Gegen den engen Verwendungsbegriff
spricht zundchst die abgestufte Systematik der §§ 994 ff. BGB, die zwischen niitzlichen und notwen-
digen sowie zwischen Verwendungen des gutglaubig unverklagten und des bosglaubigen und/oder
verklagten Besitzers unterscheiden.’ Diese Systematik wird ohne Not zugunsten einer Extremlosung
in Form des engen Verwendungsbegriffs aufgegeben, die dem Besitzer jeglichen Ersatz versagt.*®

(c) Teleologische Auslegung

MaRgeblich gegen den engen und fiir den weiten Verwendungsbegriff spricht die teleologische Aus-
legung. §§ 994 ff. BGB sollen einen gerechten Ausgleich der widerstreitenden Interessen von Eigen-
tlimer und Besitzer herbeifiihren.* Sie dienen weder allein dem Schutz des Eigentlimers vor einer
aufgedrangten Bereicherung noch allein dem Schutz des gutglaubig unverklagten Besitzers vor einem
ersatzlosen Verlust der von ihm getétigten Aufwendungen.® Nach dem engen Verwendungsbegriff
verbleibt dem gutglaubigen unverklagten Besitzer aber nur das wirtschaftlich regelmafRig wertlose

%0 BGH, Urt. v. 14.3.2025 -V ZR 153/23 = BeckRS 2025, 4303 Rn. 21; ausfiihrlich zu dieser Entscheidung Scherer/
Neubauer, ZJS 2025, 568.

31 BGH, Urt. v. 14.3.2025 - V ZR 153/23 = BeckRS 2025, 4303 Rn. 21; Canaris, JZ 1996, 344 (347 f.); Fritzsche, in:
BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, §994 Rn. 18; Roth, JuS 1997, 1087 (1089); Scherer/Neubauer, ZJS 2025, 568 (571 f.);
Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025, § 994 Rn. 36; Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Neubearbeitung 2023, Vorb. zu §§ 994-1003 Rn. 44.

32 Prijtting, Sachenrecht, 38. Aufl. 2024, § 48 Rn. 555.

3 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 21.

34 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 24.

35 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 24.

3% So flir § 2381 BGB auch Haas, AcP 176 (1976), 1 (14).

37 Priitting, Sachenrecht, 38. Aufl. 2024, § 48 Rn. 555.

8 Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2023, Vorb. zu §§ 994-1003 Rn. 44.
3 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, § 994 Rn. 18; BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 28.

40 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 28.
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Ubungsfalle
Cetiner: Villenbau auf fremdem Grund

Wegnahmerecht aus § 997 BGB. Das widerspricht dem Grundsatz, dass der gutglaubig unverklagte
Eigenbesitzer darauf vertraut und auch vertrauen darf, dass er wie ein Eigentlimer ,,mit der Sache
nach Belieben verfahren“ kann (§ 903 S. 1 BGB).* Daher lasst der enge Verwendungsbegriff die Inte-
ressen des Besitzers nahezu unberiicksichtigt.” Der Schutz des Eigentlimers ldsst sich erreichen, indem
man die Grundsatze der aufgedrangten Bereicherung auch auf den Anspruch des § 996 BGB anwen-
det.” Es leuchtet liberdies nicht ein, warum der Eigentlimer ohne jede Ersatzpflicht von zum Teil
besonders gravierenden Vermogensopfern des Besitzers profitieren soll.* In systematisch-teleologi-
scher Hinsicht ist zudem zu beachten, dass der Eigentiimer gegenliber dem gutglaubigen unverklag-
ten Besitzer nach §§ 989, 990 BGB noch nicht einmal vor einer Verschlechterung oder sogar Vernich-
tung der Sache geschiitzt wird.* Verglichen hiermit ist es fiir den Eigentlimer ,immer noch das klei-
nere Ubel, die Sache verkaufen zu miissen, um den Anspruch aus § 996 BGB erfiillen zu kénnen.
Damit hangt zusammen, dass der Eigentlimer durch eine Ersatzpflicht nach § 996 BGB nicht in seinem
Vermdgen, sondern nur in seiner Dispositionsbefugnis beeintrachtigt wird.*” Der Eigentiimer kann
zum Verkauf der Sache gezwungen werden, falls er den Verwendungsersatzanspruch nicht aus sei-
nem sonstigen Vermodgen begleichen kann. Dies ergibt sich aus §§ 989 f. BGB (kein Schadensersatz-
anspruch gegen den gutglaubigen unverklagten Besitzer fiir den Untergang der Sache), § 1000 BGB
(Zurlickbehaltungsrecht des Besitzers bis zur Befriedigung des Verwendungsersatzanspruchs),
§ 1001 S. 2 BGB (Befreiung vom Verwendungsersatzanspruch durch Riickgabe der Sache) und § 1003
BGB (Recht des Besitzers zur Befriedigung aus der Sache). Diesen Regelungen lasst sich die gemein-
same Wertung entnehmen, dass der Verlust der Sache in bestimmten Fallen sogar gesetzlich vorge-
sehenist.

(d) Zwischenergebnis

Damit ist dem weiten Verwendungsbegriff zu folgen. Die Baukosten sind Verwendungen nach § 996
BGB.

bb) Nutzlichkeit der Verwendungen

Diese Verwendungen missten zudem gem. § 996 BGB nuitzlich sein. Problematisch ist, wie die Niitz-
lichkeit auszulegen ist.

(1) Objektive Verkehrswerterhohung

Nach einer Ansicht kommt es fiir die Niitzlichkeit allein auf die objektive Verkehrswerterhohung
durch die Verwendung an, wohingegen ein subjektives Interesse des Eigentlimers irrelevant sei.”
Der Verwendungsersatzanspruch sei jedoch auf die vom Besitzer tatsachlich aufgewendeten Kosten
begrenzt. Das Grundstiick des E hatte urspriinglich einen Wert von 3 Mio. €. Nach dem Villenbau ist
es objektiv 4,6 Mio. € wert. Die Wertsteigerung betragt mithin 1,6 Mio. €. Jedoch hat W tatsachlich

4 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 30.

42 Kindl, JA 1996, 201 (202).

4 Roth, JuS 2003, 937 (942).

4 Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025, § 994 Rn. 36.2.
4 Canaris, JZ 1996, 344 (348).

4 Canaris, JZ 1996, 344 (348).

4T BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 29 (auch zum Folgenden).

% So nun BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 36; Raff, Die gewdhnlichen Erhaltungskosten, 2017, S. 59 f.; Thole, in: Stau-
dinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2023, § 996 Rn. 11 ff.
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Ubungsfalle
Cetiner: Villenbau auf fremdem Grund

nur 1,4 Mio. € aufgewendet. Nach dieser Ansicht steht W gegen E aus § 996 BGB ein Anspruch i.H.v.
1,4 Mio. € zu. Daran andert auch ein etwaiger Beseitigungsanspruch des E aus § 1004 Abs.1S. 1 BGB
nichts, weil dessen Beseitigungsverlangen die Werterhohung des Grundstiicks und damit die Nitz-
lichkeit der Verwendung nicht entfallen lasst.*

(2) Subjektive Werterhohung fiir den Eigentlimer

Eine andere Ansicht mdchte auf die subjektive Werterhdhung fiir den Eigentiimer abstellen. Danach
sind Verwendungen nur insoweit ersatzfahig, als sie flir den Eigentiimer aufgrund seiner konkreten
Interessenlage einen Wert haben.”® Der Eigentlimer habe eine objektive Werterhhung nur dann
uneingeschrankt zu ersetzen, sofern er sich die Werterh6hung tatsachlich nutzbar mache bzw. zumut-
bar nutzbar machen konne.”* Er soll vor einer aufgedrangten Bereicherung geschiitzt werden.*
Fiir diese Ansicht spricht, dass der Wortlaut des § 996 BGB a.E. (,,zu welcher der Eigentiimer die Sache
wiedererlangt®) unmittelbar im Anschluss an den Wert der Sache die Person des Eigentlimers nennt.
Das konnte auf eine subjektive Pragung der Norm hindeuten.

E gefallt die neue Villa Gberhaupt nicht, weshalb er von W auch begehrt, dass dieser die Villa
abreiflen lasse. Damit hat die Villa fiir E subjektiv keinen Wert und es ist auch angesichts des verlangten
Abrisses nicht ersichtlich, dass er sich die Werterh6hung nutzbar machen méchte. Nach dieser Ansicht
schuldet E mangels Niitzlichkeit der Verwendungen keinen Ersatz aus § 996 BGB.

(3) Streitentscheid

Fir die erste Ansicht spricht bereits der objektiv gefasste Wortlaut des § 996 BGB (,,der Wert der Sache
durch sie [...] erhoht ist“). Ein systematischer Vergleich mit §§ 994, 997 Abs. 2 BGB bestatigt diese
Wortlautauslegung.”® Die Notwendigkeit i.S.v. § 994 BGB beurteilt sich rein objektiv, weshalb dies
auch fiir § 996 BGB gelten muss, zumal dessen Wortlaut unmittelbar an § 994 BGB anknlipft (,,Fur
andere als notwendige Verwendungen [...]“). Gewichtiger ist der systematische Kontext zu § 997
Abs. 2 BGB. Dessen Wortlaut (,Wert [...] fiir ihn“) enthalt ausdriicklich ein subjektives Element.>*
Im Umkehrschluss kann daher § 996 BGB nur ein objektives Verstandnis zugrunde liegen, weil die
Norm gerade nicht auf die Werterhéhung fiir den Eigentlimer abstellt, wie es § 997 Abs. 2 BGB fiir den
Besitzer formuliert.® Zudem kennt § 994 Abs. 2 BGB mit dem Verweis auf die Vorschriften zur
Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (§ 683 S. 1 BGB) ebenfalls ein subjektives Element in Form des wirk-
lichen oder mutmaflichen Willens des Eigentlimers, sodass der genannte Umkehrschluss auch inso-
weit greift.>® Schlieflich streiten erneut teleologische Aspekte fiir eine objektive Werterhhung, weil
nur so sich der von den Vorschriften zum Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis bezweckte angemessene
Interessenausgleich zwischen Eigentiimer und gutgldubigem unverklagtem Besitzer realisieren
lasst.”’

49 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 44.

%0 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, § 996 Rn. 11; Roth, JuS 1997, 1087 (1088).
51 Siehe hierzu Hdhnchen, JuS 2014, 877 (880) m.w.N.

52 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, § 996 Rn. 11.

53 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 37.

5 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 37; Hdhnchen, JuS 2014, 877 (880).

% Raff, Die gewdhnlichen Erhaltungskosten, 2017, S. 60.

% BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 37.

5" BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 39 ff.
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Ubungsfalle
Cetiner: Villenbau auf fremdem Grund

(4) Zwischenergebnis

Damit steht W gegen E ein Anspruch auf Verwendungsersatzi.H.v. 1,4 Mio. € aus § 996 BGB zu.

c¢) Zwischenergebnis

W hat gegen E Verwendungsersatzanspriiche aus § 994 Abs. 1 S. 1 BGB sowie § 996 BGB. Damit steht
ihm das Zuriickbehaltungsrecht zu.

3. Ergebnis

E hat gegen W einen Anspruch auf Herausgabe des Grundstiicks aus § 985 BGB Zug-um-Zug gegen
Zahlung von 1,4 Mio. € sowie 2.000 € an W (§§ 1000 S. 1,274 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 994 Abs. 1 S. 1,996
BGB).

Il.  Anspruch auf Zustimmung zur Grundbuchberichtigung aus § 894 BGB

E konnte gegen W einen Anspruch auf Zustimmung zur Grundbuchberichtigung aus § 894 BGB haben.

1. Unrichtigkeit des Grundbuchs

Das Grundbuch misste zundchst unrichtig sein. Daflir muss die formelle Grundbuchlage von der
materiellen Rechtslage abweichen.”® Dies ist gem. § 894 BGB der Fall, wenn der Inhalt des Grund-
buchs in Ansehung eines Rechts an dem Grundstiick mit der wirklichen Rechtslage nichtim Einklang
steht. E ist materiell Eigentiimer des Grundstiicks (siehe oben), im Grundbuch ist jedoch W als Eigen-
timer eingetragen. Das Grundbuch ist unrichtig.

2. EalsAnspruchsberechtigter

Das Eigentum des E ist nicht richtig im Grundbuch eingetragen, sodass E als wahrer Berechtigter
anspruchsberechtigt ist, § 894 BGB.

3. WalsVerpflichteter

Als Buchberechtigter ist W derjenige, dessen Recht durch die Berichtigung betroffen wird, sodass W
Verpflichteteri.S.v. § 894 BGB ist.

4. Keine Einwendungen

W konnten gegeniiber § 894 BGB Einwendungen zustehen. §§ 894 ff. BGB regeln Gegenrechte des
Bucheigentiimers nicht. In Betracht kommt daher eine Analogie zu den §§ 1000 S. 1, 994 ff. BGB. Dies
setzt eine planwidrige Regelungsliicke und eine Vergleichbarkeit der gesetzlich geregelten mit der
gesetzlich ungeregelten Interessenlage voraus.” Die Planwidrigkeit der Regelungsliicke ergibt sich
aus der Regelungssystematik der §§ 895-898 BGB, denen sich das Ziel des Gesetzgebers entnehmen
lasst, das Verhaltnis zwischen Buch- und wahrem Eigentlimer erschépfend zu regeln. Zudem ist der

8 Wellenhofer, Sachenrecht, 40. Aufl. 2025, § 20 Rn. 4.
% Vertiefend zu den Voraussetzungen der Analogie Kuhn, JuS 2016, 104; Scheuch/Becker, JuS 2025, 897.
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Ubungsfalle
Cetiner: Villenbau auf fremdem Grund

Anspruch aus § 894 BGB mit dem Herausgabeanspruch aus § 985 BGB funktional vergleichbar: Anstelle
des Besitzes in § 985 BGB wird in § 894 BGB dem Eigentiimer der richtige Grundbucheintrag ver-
schafft, sodass es auch insoweit um den Schutz des dinglichen Rechts gegen Beeintrachtigungen
geht.*® Der wahre Eigentlimer tritt hinsichtlich der Regelungen in den §§ 987-1003 BGB in die Posi-
tion des Eigentiimers und der Bucheigentlimer in diejenige des unrechtmaligen Besitzers. Mithin ist
die Interessenlage auch vergleichbar. §§ 994 ff. BGB und damit auch § 1000 S. 1 BGB finden deshalb
nach Giberwiegender Ansicht auf das Verhaltnis zwischen wahrem Eigentlimer und Bucheigentiimer
analoge Anwendung.®* Analog §§ 1000 S. 1,994 Abs. 1 S. 1,996 BGB kommt es somit zur Zug-um-Zug-
Verurteilung (§ 274 Abs. 1 BGB).

5. Ergebnis

E hat gegen W einen Anspruch auf Zustimmung zur Grundbuchberichtigung aus § 894 BGB Zug-um-
Zuggegen Zahlungvon 1,4 Mio. € sowie 2.000€ an W (analog §§ 1000 S. 1,274 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 994
Abs.1S.1,996 BGB).

lll. Anspruch auf Abriss der Villa aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB

E konnte gegen W einen Anspruch auf Abriss der Villa aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

1. Eigentumsbeeintrachtigung

Die Villa musste das Eigentum des E in anderer Weise als durch Entziehung oder Vorenthaltung des
Besitzes beeintrachtigen, § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB. Was unter ,Eigentumsbeeintrachtigung” i.S.d.
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB zu verstehen ist, ist umstritten.®” Problematisch ist, dass E gem. §§ 946, 94
Abs. 1S.1BGB das Eigentum an der Villa erworben hat und der Bau der Villa als in der Vergangenheit
liegende Handlung eine bereits abgeschlossene Einwirkung darstellt, weshalb es an einer sog.
Rechtsusurpation des W fehlen kdnnte (Usurpationstheorie).®® Mit der Kausalitatstheorie des BGH
liegt auch bei einer bereits abgeschlossenen Einwirkung auf die Sache eine Beeintrachtigung i.S.d.
§1004 Abs. 1 S. 1 BGB vor, wenn der die Rechte des Eigentiimers beeintrachtigende Zustand auf-
rechterhalten werde. Daran andere der Eigentumserwerb des E nichts.*

2. Anwendbarkeit des § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB neben den §§ 994 ff. BGB

Dies kann dahinstehen, wenn § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB schon gar keine Anwendung findet. Fraglich ist,
ob neben den §§ 994 ff. BGB aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB ein Anspruch auf Beseitigung des Resultats
von Verwendungen des Besitzers hergeleitet werden kann.® Das Problem besteht darin, dass das
Gesetz flir den Uberlappenden Anwendungsbereich zwischen den §§ 994 ff. BGB einerseits und
§ 1004 BGB andererseits bei Vorliegen eines Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnisses keine Regelung vor-
sieht.®® Nach einer Ansicht kann der Eigentlimer zum Schutz seines Selbstbestimmungsrechts den

% Wellenhofer, Sachenrecht, 40. Aufl. 2025, § 20 Rn. 9.

SL BGH NJW 1985, 382 (383 f.); Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 894 Rn. 35 und 48.
62 Zum Ganzen Lettl, JuS 2005, 871 (872 f.); Neuner, JuS 2005, 385 (387 ff.).

& Grundlegend Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972, passim.

5 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 45.

% BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 46 ff.

% Scherer/Neubauer, ZJS 2025, 568 (575).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1109



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=22ccd980-7979-426a-8873-8325faa83a47
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6fb47f93-6879-44f0-86e0-92649229b4a0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=217a1b43-00ea-4721-9f5e-6c97e6f975e4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=de9f7534-6183-458a-881e-30789dd60c3a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ed66159b-6f3b-4474-bfdb-3389582bb228
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=28e5ade3-b493-447d-a8b6-ff53a015e7a5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a301274a-9638-40e4-9763-6836765cc8ec
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4bf0fa98-4d9b-4c7b-be91-a90bbb28f663
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=640fffee-34ec-4759-81b7-ca7df0d7a3cc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b11437d7-2e16-425f-a596-8c8a9b919a95
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=471d8f84-23c2-4a81-b511-e6cf09a1d653
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a8d80cad-4374-4c73-9032-ed0000c49f0c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=66f9e658-1c4e-4e83-920e-60a80f5b0146
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bc6d47e5-4886-4355-82b2-94091e489cc3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8c0dff72-c308-44ed-9ef5-8c8bfc18b08d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d036f961-9830-41b1-857d-02eef1b9520b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1b9cbd21-3129-48a5-8b4e-cb4f234ecc18
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5c1da56c-85eb-41b2-800c-47fe8f066d38
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=67f35989-3ec9-4e0a-9eb0-9acef0076c18
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7da774d3-f0ca-44c5-a431-795aec0be829
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ba3aad21-bdb9-4312-bca1-7de8f65a53c7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c691a705-fc99-47ca-b2cc-3409cc13ffdc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e6af2f05-f50a-409c-b680-e9780fecaf9e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5b3461c5-7dfc-44a7-95c6-144f38501f34
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5b3461c5-7dfc-44a7-95c6-144f38501f34
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c63537cc-277e-41fd-bdac-12f379c76cdb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a91b1241-a656-4557-b4fc-7d63542182f9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8aa48f80-8dae-4f2a-9203-bb50d718ac57
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=02e80cf4-e615-49b1-924b-c2bbbe29d8ca
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=23dd5190-0364-47f5-8c9b-90953a05cdcc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=519c6145-b727-48c8-bcfc-235cfa5ad21d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7683b3cb-6798-48b7-a6f4-6da566fe509d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7683b3cb-6798-48b7-a6f4-6da566fe509d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d87aeabd-c518-427b-bcaf-62cb0ec3ce98
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1f29d31c-406a-4799-8689-183416e8b960
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a2651f8a-1cb0-4247-bcd5-f7db6b0bfcb6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b78bb643-a357-4437-af22-5feae5dd8cc7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cf148793-5a35-48eb-b168-f7fb686ae956
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ffd9073c-585f-4e9c-bd4a-f95371b7b72f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b3c26778-f3f3-45b8-ab28-00431df86a25
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=23626740-e2bf-46c4-864a-f1f709a31208

Ubungsfalle
Cetiner: Villenbau auf fremdem Grund

Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB gegen den Besitzer geltend machen, um dessen
Verwendungsersatzanspruch abzuwehren, und sodann den Besitzer auf das Wegnahmerecht aus
§ 997 BGB verweisen.®” Dies missachtet jedoch den Schutz des gutglaubigen unverklagten Besitzers.
Die in § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB geregelte Sperrwirkung des Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnisses wird
unterlaufen, weil in Fallen der vorliegenden Art die Rechtsfolge des § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB (Natural-
restitution, vgl. § 249 Abs. 1 BGB) im wirtschaftlichen Ergebnis einem Schadensersatzanspruch ent-
spricht.®* Es besteht bei Zulassung eines Beseitigungsanspruchs aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB die Gefahr,
dass dessen besondere Dogmatik diejenige des Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnisses tiberlagert und
insoweit Wertungen in die §§ 987-1003 BGB hineingetragen werden, die fiir den Ausgleich zwischen
den Interessen des Eigentiimers und des Besitzers nicht sachgerecht sind.*Auch wenn das Verhaltnis
von Beseitigungs- und Verwendungsersatzanspruch gesetzlich nicht geregelt ist, lasst sich § 993
Abs. 1 Hs. 2 BGB im Zusammenspiel mit § 989 BGB die Wertung entnehmen, dass der gutglaubige
unverklagte Besitzer einen besonders hohen Schutz genief3t.” Diese Wertung beansprucht auch fir
das Verhaltnis zwischen § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB und den §§ 994 ff. BGB Geltung.” Es bedeutete einen
Wertungswiderspruch, wenn etwa der gutglaubige unverklagte Besitzer fiir ein von ihm grob fahrlas-
sigin Brand gesetztes Haus gem. §§ 989 f. BGB keinen Schadensersatz leisten, mithin das Haus nicht
wiederaufbauen, ein von ihm selbst errichtetes Haus jedoch nach § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB auf eigene
Kosten abreiflen miisste.”” Damit findet § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB neben den §§ 994 ff. BGB schon keine
Anwendung.

3. Ergebnis
E hat gegen W keinen Anspruch auf Abriss der Villa aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB.

Gesamtergebnis

E hat gegen W einen Anspruch auf Herausgabe des Grundstiicks aus § 985 BGB sowie auf Zustim-
mung zur Grundbuchberichtigung aus § 894 BGB. Die Anspriiche bestehen jeweils Zug-um-Zug gegen
Zahlung von 1,4 Mio. € sowie 2.000 € an W (§§ 1000 S. 1,274 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 994 Abs. 1 S. 1, 996
[analog] BGB). Ein Anspruch auf Abriss der Villa aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB steht E nicht zu.

7 OLG Brandenburg NJW 2023, 2646 (2649 f. Rn. 54).

% Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025, § 993 Rn. 20; BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 50.
% Scherer/Neubauer, ZJS 2025, 568 (575).

" BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 50.

L BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 50.

2 BGH BeckRS 2025, 4303 Rn. 48 und 50.
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Ubungsfalle

Fortgeschrittenenhausarbeit:
»Kaufrausch mit Katerstimmung“*

Wiss. Mitarbeiter Ferdinand Feith, Wiss. Mitarbeiter Julian Wanner, Heidelberg™*

Sachverhalt

M betreibt auf seinem Grundstiick im Heidelberger Siiden eine Kfz-Reparaturwerkstatt mit gelegent-
lichem Einzelteileverkauf.

Um seinen Betrieb zu modernisieren, beabsichtigt M eine Reifenwuchtmaschine vom Handler S
zu erwerben. Hierflir mochte M seine mobile Hebebiihne in Zahlung geben, die einen Verkehrswert
von 10.000 € hat. Obwohl beide Parteien noch keine Einigkeit tiber den angemessenen Kaufpreis fiir
die Reifenwuchtmaschine erzielt haben, Uibergibt M seine Hebebiihne an S, um den Abschluss des
Kaufvertrags zu fordern, was S auch erkennt. Schliefilich kommt der Kaufvertrag aber doch nicht
zustande, weil die Preisvorstellungen beider Parteien zu weit auseinandergehen. Da sich S weigert,
die Hebebiihne an M zurlickzugeben, erwirkt dieser gegen ihn ein rechtskraftiges Urteil auf Heraus-
gabe der Hebebiihne. Anstatt die Hebeblihne urteilsgemaR zuriickzugeben, verauRert sie S jedoch
an den nicht herausgabebereiten X und erlost dafiir 14.000 €. M verlangt diese Summe von S heraus.

Fragel

Stehen M die von ihm geforderten 14.000 € zu, wenn S bei der Ubergabe der Hebebiihne lediglich
Besitz an dieser erlangte und X beim Erwerb gutglaubig auf das Eigentum des S vertraute?

Fortsetzung

M hat zudem seit [angerem auch ein unbebautes Grundstiick im Heidelberger Norden von S gemietet.
M will dieses Grundstiick erwerben, weil er darauf ein Lager fiir Kfz-Ersatzteile errichten mochte.
Er verhandelt daher mit S iber dessen Kauf. Die Parteien werden sich liber alle Punkte einig, sodass
M schon vor dem ins Auge gefassten notariellen Beurkundungstermin das Lager auf dem Grundstiick
selbst errichtet und es in der Folgezeit alleine nutzt, was S auch duldet. Dadurch erhéht sich der
Grundstiickswert objektiv um 30.000 €. Letztlich kommt es aber doch nicht zum Vertragsschluss, weil
sich die Parteien wegen des Geschafts um die Reifenwuchtmaschine zerstreiten. M kiindigt den Miet-
vertrag Uber das mittlerweile bebaute Grundstiick wirksam und gibt das Grundstiick samt dem
gebauten Lager kurz vor Ablauf der Mietzeit an S heraus. Allerdings verlangt er von S die Zahlungvon
30.000 €, jedenfalls aber den aufgewendeten Materialwert (Ziegel, Mortel usw.) i.H.v. 20.000 €.
S mochte das Lager selbst nutzen und behalten, verweigert aber jede Zahlung.

* Die Hausarbeit wurde im Sommersemester 2025 in der Ubung im Biirgerlichen Recht fiir Fortgeschrittene an
der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg gestellt. Die Bearbeitungen wurden im Schnitt mit 5,9 Punkten
bewertet. Die Durchfallquote lag bei 13 % und die Pradikatsquote bei 16 %.

** Die Verf. sind Wiss. Mitarbeiter und Doktoranden am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht und Unter-
nehmensrecht von Prof. Dr. Markus Stoffels an der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg.
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Frage 2

Feith/Wanner: ,Kaufrausch mit Katerstimmung*

Hat M gegen S einen Anspruch auf Zahlung von 20.000 € oder sogar 30.000 €?

Bearbeitungsvermerk

Es ist davon auszugehen, dass M und S kein (vor-)vertragliches Schuldverhaltnis im Hinblick auf die

Hebebiihne begriindet haben.

Losungsvorschlag

Frage 1: Stehen M die geforderten 14.000 € ZU? ........cccvvuuueecerrreerenennneceeseeeernnnnnncessanees 1114
G G108 5 8 ST B G B —————————— 1114
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Frage 1: Stehen M die geforderten 14.000 € zu?

l.  §§985,285BGB

M kdnnte gegen S einen Anspruch auf Herausgabe des VerduRerungserloses i.H.v. 14.000 € aus §§ 985,
285 BGB haben.

1. Anwendbarkeit

Die Anwendbarkeit des schuldrechtlichen § 285 BGB auf den dinglichen Herausgabeanspruch aus
§ 985 BGB ist umstritten. Wahrend das Reichsgericht diese Frage bejahte,' lehnt die nunmehr einhellige
Auffassung die Anwendbarkeit zu Recht ab. Hierfiir spricht die fehlende Identitat des nach § 985 BGB
geschuldeten Gegenstandes und eines etwaigen vom Dritten erlangten Ersatzes bzw. Ersatzanspruchs.
Denn bei VerduRerung der Sache erlangt der Schuldner des Herausgabeanspruchs den Kaufpreis
nichtfiirdenvonihm gegenliber dem Eigentlimer geschuldeten Gegenstand - § 985 BGB ist auf bloRe
Besitzverschaffung gerichtet (reine Auskehrfunktion) -, sondern fiir die (vermeintliche) Ubertragung
des Eigentums an den Dritten. Hinzu kommt, dass sich selbst ein gutglaubiger und unverklagter
Besitzer in den Fallen des Abhandenkommens im Grundsatz der Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme von Eigentiimer (§§ 985, 285 BGB) und Erwerber (Sekundéaranspriiche aus allgemeinem
Schuldrecht) ausgesetzt sdhe.” Ferner ist der VerduRerungserlos als Eigentumssurrogat systema-
tisch mit dem Eigentumsfortwirkungsanspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB abzuschdpfen, der dem
Eigentiimer nach § 185 Abs. 2 Var. 1 BGB die Option einer Genehmigung erdffnet. Daher stellen die
§§ 989 ff. BGB gegeniiber §§ 985, 285 BGB abschlieflende Sondervorschriften dar.?

2. Ergebnis
Ein Anspruch des M gegen S aus §§ 985, 285 BGB scheidet aus.

. §§687Abs.2S.1,681S.2,667 BGB

Ein Anspruch des M gegen S auf Herausgabe des VeraufRerungserloses i.H.v. 14.000 € kdnnte sich
jedoch aus §§ 687 Abs. 2 S.1,681S. 2,667 Alt. 2 BGB ergeben.

1 RGZ 105, 84 (88); Deubner, MDR 1958, 197 (198 f.).
2 Dornis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 285 Rn. 38.
3 Emmerich, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 285 Rn. 15; Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025,§985Rn. 27 f.
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1. Anwendbarkeit

Der Anspruch diirfte nicht vom Vorrang eines etwaigen Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnisses (nachfol-
gend: EBV) gesperrt sein.

Nach h.M. kann der Eigentliimer die Anspriiche infolge angemaliter Eigengeschaftsfiihrung gem.
§ 687 Abs. 2 S. 1 BGB und die Anspriiche aus den §§ 987 ff. BGB stets gleichzeitig geltend machen.*
Hierfiir spricht, dass die gleichzeitige Anwendung fiir den Eigentiimer insbesondere wegen der weiter-
gehenden Auskunfts- und Rechenschaftsanspriiche (§§ 687 Abs. 2 S. 1, 681 S. 2, 666 BGB) und der
»Zufallshaftung” gem. §§ 687 Abs. 2 S. 1, 678 BGB giinstig ist.” Diese Meistbeglinstigung erscheint
angemessen, da der GeschaftsanmaRer nicht schutzwiirdig ist.® Die Gegenauffassung argumentiert,
dies wiirde ein in sich wertungskonsistentes Haftungsregime aus dem Gleichgewicht bringen.
Sie spricht sich dafiir aus, danach abzugrenzen, ob jemand altruistisch tatig wird (dann §§ 677 ff.
BGB) oder ob jemand eigennlitzig tatig wird (dann §§ 987 ff. BGB). Der angemalte Eigengeschafts-
fihrer hafte demnach nur nach den §§ 987 ff. BGB." Letztlich muss danach differenziert werden,
worauf sich das Begehren des Geschaftsherrn richtet. Verlangt er die Herausgabe des VerdufRerungs-
erléses nach §§ 687 Abs. 2 S. 1,681 S. 2,667 Alt. 2 BGB, ergibt sich hieraus kein Konkurrenzproblem
mit den §§ 987 ff. BGB. Die §§ 987 ff. BGB regeln nur Anspriiche wegen Nutzung oder Verschlechte-
rung der Sache und wegen Verwendungen auf die Sache. Anspriiche wegen VerdauRerung der Sache,
die sich auf die Herausgabe des Erloses richten, bestehen daher neben und unabhangig von den
§§ 987 ff. BGB.® Folglich ist § 687 Abs. 2 S. 1 BGB anwendbar.

2. Fremdes Geschaft

Mit der VerduBRerung der Hebebiihne hat S eine Geschéftsbesorgung vorgenommen.? Das Geschaft
musste aus Sicht des S fremd sein. Objektiv fremd ist ein Geschaft, welches die Rechtsordnung nach
Inhalt, Natur oder duRerem Erscheinungsbild einem anderen Rechts- und Interessenkreis als dem
des Handelnden zuordnet.” Die Verauferung einer Sache obliegt als Ausfluss des Eigentumsrechts
i.5.d. § 903 BGB dem Eigentiimer, hier also M."' S hat demnach ein objektiv fremdes Geschaft gefiihrt.

3. Behandlung als eigenes Geschaft

S miisste dieses fremde Geschaft als eigenes gefiihrt haben. Dies ist der Fall, wenn der Geschéftsfiihrer
ausschlieRlich mit Eigengeschaftsfiihrungsabsicht handelt. Eigengeschaftsfiihrungsabsicht liegt vor,
wenn der Geschaftsanmaler die Vorteile aus dem Geschaft nur fiir sich selbst will. Die Absicht muss
sich dabeiin der AnmaRungshandlung duferlich manifestieren.’” S wollte den VerauRerungserlos flir

4 Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, Vorb. §§ 987-993 Rn. 168 m.w.N.

® ,Zufallshaftung® meint in diesem Zusammenhang keine Abweichung vom Verschuldensprinzip, sondern bezieht
sich darauf, dass es auf die Art und Weise der Herbeifiihrung des einzelnen Schadens bei der Ausfiihrung der
Geschaftsfiihrung nicht ankommt, siehe Thole, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2025, § 678 Rn. 5.

 K6bl, Das Eigentlimer-Besitzer-Verhéltnis im Anspruchssystem des BGB, 1971, S. 194.

" Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2025, § 987 Rn. 31.

8 Ebbing, in: Erman, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 17. Aufl. 2023, Vorb. § 987 Rn. 70.

°Vgl. Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 677 Rn. 39; Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 677 Rn. 2.

0 Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 677 Rn. 4.

1 BGHZ 75, 204 (205) = NJW 1980, 178 (178); Bergmann, in Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020, Vorb. §§ 677 ff.
Rn. 159.

12 Schdifer, in: MliKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 687 Rn. 28.
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sich behalten. Er war nicht bereit, die Hebebiihne an M herauszugeben und hatte demnach auch im
Rahmen der VerduRerung nicht den Willen, ein Geschaft des M zu fiihren. Jedenfalls mit der Uber-
gabe an X hat S seine Eigengeschaftsflihrungsabsicht auch auferlich manifestiert.

4. Fehlende Berechtigung und positive Kenntnis der Fremdheit

S war nicht zur Verduflerung berechtigt. Jedenfalls mit dem Herausgabeverlangen des M diirfte jede
Berechtigung des S, liber die Hebebiihne zur verfiigen, erloschen sein. S hatte positive Kenntnis von
der Fremdheit des Geschafts. Er wusste um seine fehlende Berechtigung, da er bereits rechtskraftig
zur Herausgabe verurteilt wurde.

5. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge verweist § 687 Abs. 2 S. 1 BGB auf § 681 BGB, dieser wiederum verweist in S. 2 auf § 667
Alt. 2 BGB. Der Herausgabeanspruch nach dieser Vorschrift erstreckt sich nach dem klaren Wortlaut
der Norm (,,alles“) auch auf den - hier tGiber den objektiven Wert hinausgehenden - VerduRerungs-
gewinn.”* M steht damit gegen S ein Anspruch auf Herausgabe des VerduRerungserldses i.H.v. 14.000 €
zu.

lll. Anspriiche auf Schadensersatz

Etwaige Anspriiche auf Schadensersatz - etwa aus §§ 687 Abs. 2 S. 1, 678 BGB oder § 989 BGB - sind
im Lichte des Begehrens des M nicht zielflihrend, da sich sein Schaden nach der Differenzhypothese
lediglich auf den objektiven Wert i.H.v. 10.000 € belduft und er demnach den héheren VerdufRerungs-
erlos nicht verlangen kann.

Anmerkung: Ein Schadensersatzanspruch aus §§ 992, 823 Abs. 1 BGB diirfte nicht in Betracht kom-
men. Denn § 992 BGB ist nicht anwendbar, da S sich den Besitz weder durch (schuldhafte) verbotene
Eigenmacht noch durch eine Straftat verschafft hat. Der verbleibende Schadensersatzanspruch aus
§ 823 Abs. 1 BGB wird sodann von § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB gesperrt.

IV. §§812Abs.1S. 2Alt. 2,818 Abs. 1 und Abs. 4, 820, 285 BGB

Ein Anspruch des M auf Herausgabe des VerauRerungserloses i.H.v. 14.000 € konnte sich aus § 812
Abs.1S.2Alt. 2 BGB ergeben.

1. Anwendbarkeit

Wiederum stellt sich die Frage nach der Sperrwirkung eines etwaigen EBVs. Eine solche Sperrwirkung
besteht jedoch nicht im Hinblick auf Anspriiche, die auf einen Ausgleich fiir die Nichtherausgabe der
Sache gerichtet sind.'* Denn auch hier gilt, dass die §§ 987 ff. BGB nur Anspriiche wegen Nutzung
oder Verschlechterung der Sache und wegen Verwendungen auf die Sache regeln. Anspriiche wegen

13 Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 687 Rn. 3.
¥ Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, Vorb. §§ 987-993 Rn. 114.
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VerduRerung der Sache, die sich auf Herausgabe des Erldses richten, bestehen daher neben und
unabhangig von den §§ 987 ff. BGB."”

2. Etwasdurch Leistung erlangt

S miisste ,,etwas“ erlangt haben. Darunter ist jeder vermdgenswerte Vorteil zu verstehen.*® Die Besitz-
erlangung an der Hebebiihne fiihrte zu einer Vermdgensmehrung des S. M miisste gegenliber S eine
Leistung erbracht haben. Darunter ist jede bewusste und zweckgerichtete Vermehrung fremden
Vermdgens zu verstehen.'” M wollte S Besitz an der Hebebiihne verschaffen, als erihm diese libergab.
Danach liegt eine Leistung des M an S vor.

3. Mit Leistung bezweckter Erfolg

Allerdings hat M nicht geleistet, um eine Kaufpreisschuld zu tilgen, da ein Kaufvertrag noch nicht
abgeschlossen war. Vielmehr ist die Zuwendung (Ubergabe der Hebebiihne) zu einem anderen Zweck
als zur Erfiillung einer Verbindlichkeit erfolgt.

Wenn eine Leistung nicht den Erfolg bezweckt, eine Verbindlichkeit zu erfiillen, sondern in der
Erwartung erfolgt, den Empfanger zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen, zu dem er sich
rechtlich nicht verpflichten kann oder will, ist nicht die condictio indebiti gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB, sondern vielmehr die condictio ob rem gem. § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB einschlégig.”® Es liegt
ein sog. ,Veranlassungsfall“ vor, namlich der Wunsch des M nach dem Abschluss eines Kaufvertrags.

4. Nichteintritt des bezweckten Erfolges

Der nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte Erfolg diirfte zudem nicht eingetreten sein.
M Ubergab S die Hebeblihne einerseits nicht schon als Gegenstand einer vertraglichen Bindung
(siehe oben) und andererseits auch nicht vor dem Hintergrund einer einseitigen Erwartung, sodass
der bezweckte Erfolg mehr als ein Motiv des Leistenden und weniger als eine erzwingbare Verbind-
lichkeit anzusehen ist. Es handelt sich um eine Willenseinigung derart, dass der Empfanger (S) die
Zweckbestimmung des Leistenden (M) kennt und er durch die Annahme zu verstehen gibt, die Zweck-
bestimmung zu billigen. Da hier die vereinbarte Zweckbestimmung die alleinige Grundlage der Leis-
tungist und nicht neben einen anderen Rechtsgrund tritt, liegt der Fall im gesicherten Anwendungs-
bereich des § 812 Abs. 1 S.2 Alt. 2 BGB."”

5. Ausschlussgriinde

Dem Anspruch steht auch § 814 BGB nicht entgegen, obwohl M wusste, dass er nicht zur Leistung
verpflichtet war. § 814 BGB ist auf die condictio ob rem des § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB bereits seinem
Wortlaut nach nicht anwendbar. Vielmehr ist auf diese Kondiktionsart allein § 815 BGB als Aus-
schlussgrund anzuwenden.”” Dessen tatbestandliche Voraussetzungen liegen jedoch nicht vor.

5 Ebbing, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 17. Aufl. 2023, Vorb. § 987 Rn. 70.
16 BGH NJW 1995, 53 (54).

T BGHZ 58, 184 (188); Lorenz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007, § 812 Rn. 4 m.w.N.
18 BGHZ 58, 184 (188); Lorenz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007, § 812 Rn. 4 m.w.N.
197 B. BGH NJW 2004, 512 (512 f.).

2 Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 814 Rn. 4; Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kom-
mentar, 84. Aufl. 2025, § 814 Rn. 2; Lorenz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007, § 814 Rn. 3 m.w.N.
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Weder war der Vertragsschluss im Hinblick auf die Reifenwuchtmaschine von Anfang an unmaéglich
noch hat M diesen Vertragsschluss selbst wider Treu und Glauben verhindert.

6. Rechtsfolge

Fraglich ist, ob der von S erzielte VerduRerungserlos (commodum ex negotiatione) unter die Rechts-
folge des § 818 Abs. 1 BGB féllt.” Die wohl h.M. lehnt die Einbeziehung des VerdauRerungserloses als
rechtsgeschdftliches Surrogat in die Herausgabepflicht ab. Hierflr spricht der Wortlaut des Gesetzes
bzw. ein systematischer Vergleich. Anders als beispielsweise in § 2111 Abs. 1 S. 1 BGB umfasst § 818
Abs. 1 BGB nicht das ,durch Rechtsgeschéaft mit Mitteln des Erlangten Erworbene“.?? Danach lielRe
sich lediglich ein Wertersatzanspruch des M i.H.v. 10.000 € fiir den objektiven Wert der Hebebiihne
begriinden.

Anmerkung: Der Bundesgerichtshof (BGH)* lehnt allerdings auch einen solchen Wertersatzanspruch
ab, da kein selbstandiger Vermogenswert neben etwaigen gezogenen Nutzungen im Vermdgen des
Bereicherungsschuldners verbleibe. Derjenige, der rechtsgrundlos den Besitz an einer Sache erlangt
habe und diesen nicht mehr herausgeben kann, schulde mit Blick auf die Abschdpfungsfunktion des
Bereicherungsrechts Giberhaupt keinen Wertersatz - weder als Ersatz des Substanzwertes, weil die-
ser nicht den Besitz, sondern das Eigentum reprasentiere, noch als Gebrauchswert - weil dieser nach
§ 818 Abs. 1 BGB nur in Gestalt tatsachlich gezogener Nutzungen abgeschépft werde.*

7. Verscharfte Haftung

Der Anspruch konnte sich hier allerdings auch auf die Herausgabe des VerdauRerungserloses i.H.v.
14.000 € erstrecken, sofern Sverscharft haften und diese verscharfte Haftung den VerduRerungserlos
umfassen wiirde.

Zunachst miisste S gem. § 818 Abs. 4 BGB (verscharft) nach den allgemeinen Vorschriften haften.
Dies setzt voraus, dass die Klage des M auf Herausgabe der Hebebiihne im Zeitpunkt der VerdufRe-
rung rechtshangig war. Eine Klage wird mit ihrer Zustellung beim Beklagten gem. §§ 253 Abs. 1, 261
Abs. 1 ZPO rechtshangig. S hat die Hebebiihne hier sogar erst nach Erlass des rechtskréftigen Heraus-
gabeurteils an einen Dritten verdufiert. Demnach haftete S gem. § 818 Abs. 4 BGB ab diesem Zeit-
punkt nach den allgemeinen Vorschriften.

Daneben folgt die verscharfte Haftung auch aus § 820 Abs. 1 S. 1 BGB. S musste als Leistungs-
empfanger mit einer Herausgabepflicht rechnen. Er hatte erkannt, dass M mit seiner Leistung einen
Erfolg bezweckte. Beiden war die Ungewissheit des Erfolgseintritts bewusst, da sie sich bei Hingabe
der Hebebiihne noch nicht auf einen Kaufpreis geeinigt hatten.

ZVgl. zum Meinungsstand Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 818 Rn. 48; Lorenz, in: Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, 2007, § 818 Rn. 27.

2 Medicus/Lorenz, Schuldrecht II, 18. Aufl. 2018, § 67 Rn. 10.
2 BGHZ 198, 381 (384 f.) = NJW 2014, 1095 (1096).
2 Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 818 Rn. 114.
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a) Verweis auf § 292 Abs. 1 BGB

§ 818 Abs. 4 BGB verweist auf die ,,allgemeinen Vorschriften®. Dies wird primar als Verweis auf §§ 291,
292 BGB verstanden.” Vorliegend geht es um die Herausgabe eines Gegenstandes, sodass § 292
Abs. 1 BGB einschlagig ist. S ist es ,aus einem anderen Grunde“ unmoglich, die Hebebiihne an M
herauszugeben. Daher verweist die Norm auf die Vorschriften, die fiir das Verhaltnis zwischen Eigen-
timer und Besitzer ab Rechtshangigkeit gelten, demnach § 989 BGB. Dieser gewahrt M gegen Seinen
Anspruch auf Schadensersatz, wenn S hinsichtlich der Unmoglichkeit der Herausgabe der Hebe-
biihne ein Verschulden (§ 276 Abs. 1 BGB) zur Last fallt. S diirfte hinsichtlich der VerauRerung der
Hebeblihne sogar vorsatzlich gehandelt haben. Indes umfasst der Anspruch nicht die von M begehrten
14.000 €, da ihm lediglich ein Schaden nach Mafigabe der §§ 249 ff. BGB zu ersetzen ist.” Dieser
betragt jedoch nur 10.000 €.

b) Verweis auf § 285 BGB?

Fraglich ist, ob daneben auch § 285 BGB zu den in § 818 Abs. 4 BGB genannten ,allgemeinen
Vorschriften“ zahlt. Dies wird von der ganz h.M. in der Literatur und vom BGH angenommen.” Das
erscheint konsequent. Wenn es fiir Nutzungen zutrifft, dass § 818 Abs. 1 BGB durch §§ 818 Abs. 4,292,
987 BGB verdrangt wird, liegt es nahe, auch hinsichtlich der Surrogate eine Spezialitdt des § 285 BGB
anzunehmen. Zudem erfasst § 818 Abs. 1 BGB gerade keine rechtsgeschaftlichen Surrogate, sodass
der verscharften Haftung ein erweiterter Anwendungsbereich zukdame.

Damit mussten die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 285 BGB vorliegen. S ist die Heraus-
gabe der Hebeblihne subjektiv unmoglich geworden (§ 275 Abs. 1 BGB). Zwar hat er als Nichtberech-
tigter verfligt, gleichwohl hat X nach §§ 929 S. 1,932 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB gutglaubig Eigentum
an der Hebeblihne erworben und ist auch nicht zur Herausgabe bereit.

Fraglich ist, ob das Erfordernis der Identitdt i.S.d. § 285 Abs. 1 BGB gewahrt ist. Denn S schuldet
nach § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB die Besitzverschaffung und keine Riickiibereignung, wahrend er den
Kaufpreis als Surrogat fiir die Eigentumsiibertragung der Hebebiihne an X erlangt. Ob zwei Gegen-
stande ,funktionell vergleichbar“ und deshalb identisch i.S.d. § 285 Abs. 1 BGB sind, ist letztlich
jedoch eine Wertungsfrage, die sich nur im Einzelfall im Hinblick auf den Zweck der gesetzlichen
Regelung entscheiden lasst.”® Daher spricht maRgeblich fiir eine weite Auslegung des Identitats-
erfordernisses, dass nur der bosglaubige und verklagte Bereicherungsschuldner vom Gesetz in
§§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB - anders als bei einer Anwendung von §§ 985, 285 BGB - durchgangig
schlechter gestellt wird als der gutglaubige und unverklagte Bereicherungsschuldner. Eine pauschale,
nach gutem Glauben und Rechtshangigkeit nicht differenzierende Anwendung von §§ 985, 285 BGB
wiirde hingegen auch den gutglaubigen und unverklagten Vindikationsschuldner schlechter stellen,
weil er sich in den Fallen des Abhandenkommens der Sache der Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme von Eigentlimer (88 985, 285 BGB) und Erwerber (Sekundaranspriiche aus dem allgemeinen
Schuldrecht) ausgesetzt séhe. Demgegeniiber ergibt sich eine Schlechterstellung des bésglaubigen
oder verklagten Besitzers auch aus den - mit den Féllen der verscharften Bereicherungshaftung
insoweit vergleichbaren - §§ 989, 990 BGB, da der Herausgabeschuldner letztlich einen am Wieder-

% Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 818 Rn. 319.

% Ebbing, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 17. Aufl. 2023, § 989 Rn. 16; Thole, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2023, § 989 Rn. 45.

2 Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 818 Rn. 52; Schwab, in: MiiKo-BGB,
Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 818 Rn. 339; a.A. wiederum friiher Lieb, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 4. Aufl. 2004, § 818 Rn. 157.

28 Emmerich, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 285 Rn. 25.
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Ubungsfalle
Feith/Wanner: ,Kaufrausch mit Katerstimmung*

erlangungsinteresse des Eigentlimers ausgerichteten Schadensersatz leisten muss, obwohl § 985
BGB - wie § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB in unserem Fall - auf Herausgabe des Besitzes gerichtet ist.”
Als Folge dieser weiten - am Zweck der verscharften Bereicherungshaftung ausgerichteten - Aus-
legung-, ist das Identitatserfordernis gewahrt.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist gut vertretbar.

¢) Umfang des Herausgabeanspruchs

Nach h.M. umfasst § 285 BGB auch die Herausgabe des commodum ex negotiatione.*” Die Gegen-
auffassung argumentiert, dass der Bereicherungsschuldner ,infolge des Umstands, auf Grund des-
sen er die Leistung nach § 275 Abs. 1 bis 3 nicht zu erbringen braucht® - hier die Ubereignung an X -
nicht den VerauRerungserlos, sondern lediglich die Befreiung von der Verbindlichkeit erlangt habe,
den Gegenstand zu Uibereignen. Diese Befreiung sei jedoch nur so viel wert, wie der objektive Wert
des verdauRerten Gegenstandes. Zwar ist richtig, dass die Unmdglichkeit der Leistung bei exakter
Betrachtung erst durch das dingliche Erfiillungsgeschaft bewirkt wird; jedoch ist diese Unmdglich-
keit addquate Folge des vorausgehenden Kaufvertrags. Folglich erlangt der Schuldner, der den
Schuldgegenstand verauRert, eben durch denselben Umstand, der mittelbar die Unmoglichkeit der
Leistung bewirkt, den Kaufpreis als Ersatz. Deshalb muss er diesen Ersatz dem Glaubiger heraus-
geben.*

Folgt man der h.M., kommt § 285 BGB {iber § 818 Abs. 4 BGB auf den verscharft haftenden Berei-
cherungsschuldner zur Anwendung. In der Folge kann der Glaubiger den erzielten Erlos heraus-
verlangen, sofern die Herausgabe des geschuldeten Gegenstandes deshalb unmdglich ist, weil der
Bereicherungsschuldner ihn verdufert hat. Die bereicherungsrechtliche Privilegierung des gutglau-
bigen Bereicherungsschuldners, der nach § 818 Abs. 1 BGB den erzielten VerdufRerungsgewinn nicht
herauszugeben braucht, steht diesem Ergebnis nicht entgegen, da der bosglaubige oder verklagte
Bereicherungsschuldner vom Gesetz durchgangig schlechter gestellt wird als der gutglaubige Berei-
cherungsschuldner. Danach kann M von S den gesamten VerdufRerungserlds i.H.v. 14.000 € heraus-
verlangen.

8. Ergebnis

M steht gegen S ein Anspruch auf Herausgabe des VerauRerungserloses i.H.v. 14.000 € aus §§ 812
Abs. 1S.2Alt. 2,818 Abs. 4, 820, 285 BGB zu.

V. §816Abs.1S.1BGB

Weiterhin kénnte sich ein Anspruch des M gegen S auf Herausgabe des VerduRerungserloses i.H.v.
14.000 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB ergeben.

2 So auch Kohler, JuS 2018, 1033 (1035).

%0 BGHZ 75, 204 (206) = NJW 1980, 178 (178); Griineberg, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar,
84. Aufl. 2025, § 285 Rn. 9; a.A. Schwab, in: Miiko-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 818 Rn. 341.

31 Caspers, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2025, § 285 Rn. 37.
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1. Anwendbarkeit

Die Norm diirfte wiederum nicht durch den Anwendungsvorrang des EBVs gesperrt sein. Die ganz
h.M. geht davon aus, dass § 816 Abs. 1 S. 1 BGB neben den §§ 987 ff. BGB anwendbar ist.* Ein Kon-
kurrenzproblem ergibt sich daraus abermals nicht, weil §§ 987 ff. BGB den Fall der Erlosherausgabe
gar nicht erfassen.® §§ 987 ff. BGB regeln nur Anspriiche wegen Nutzung oder Verschlechterung der
Sache und wegen Verwendungen auf die Sache. Anspriiche wegen VerdufRerung der Sache bestehen
daher neben und unabhangig von §§ 987 ff. BGB.* Folglich ist § 816 Abs. 1 S. 1 BGB anwendbar.

2. Verfiigung als Nichtberechtigter

S musste mit der Ubereignung der Hebebiihne an X iiber diese verfigt haben. Eine Verfligung ist ein
Rechtsgeschaft, das unmittelbar auf die Verdnderung, Ubertragung oder Aufhebung eines bestehen-
den Rechts gerichtet ist.** Die Ubertragung des Eigentums stellt eine solche Verfiigung dar. S war
weder Eigentiimer der Hebebiihne noch zur Verfiigung tiber diese ermachtigt. Er handelte somit als
Nichtberechtigter.

3. Wirksamkeit der Verfiigung gegeniiber dem Berechtigten

Die Verfligung war auch gegeniiber M gem. §§ 929 S. 1,932 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB wirksam. S hat
sich mit X tiber den Ubergang des Eigentums geeinigt und ihm den unmittelbaren Besitz an der Hebe-
biihne lbertragen. Die fehlende Berechtigung des S wurde gem. § 932 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB
liberwunden, da X gutgldubig auf das Eigentum des S an der Hebebiihne vertraute. Ein Fall des
Abhandenkommens (§ 935 BGB) liegt nicht vor, da M die Hebebiihne freiwillig S Giberlassen hat. Durch
den gutglaubigen Erwerb des X kann M die Hebebiihne nicht von ihm herausverlangen.

4. Rechtsfolge

Nach wohlh.M. umfasst § 816 Abs. 1 S. 1 BGB auch den anlésslich der Verfiigung erzielten Gewinn.*
Es sei das Recht des Eigentiimers, seine Sache gewinnbringend zu verwerten. Daher stehe ihm auch
der Gewinn zu, der dem Nichtberechtigten zugeflossen ist. Grobe Unbilligkeiten sollen im Einzelfall
mit § 242 BGB ausgeglichen werden.’” Die Gegenansicht steht auf dem Standpunkt, dass nach dem
Gesetzeswortlaut nur das durch die Verfligung Erlangte herauszugeben ist. Der Verdufierer erlange
durch seine wirksame Verfligung die Befreiung von der gegen ihn gerichteten Forderung. Da diese
Befreiung nichtin natura herausgegeben werden kdnne, komme es gem. § 818 Abs. 2 BGB zum Wert-
ersatz, der sich nach dem Wert des Gegenstandes bestimme, auf dessen Leistung die Forderung
gerichtet war.*® Zudem solle das Verkaufsgeschick eines gutglaubigen®® Nichtberechtigten nicht dem
Eigentiimer in Form des Ubererldses zugutekommen.* Fiir die h.M. spricht, dass die VerduRerung

32 Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, Vorb. §§ 987-993 Rn. 115 m.w.N.

3 Vgl. Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 29. Aufl. 2023, Rn. 597.

3 Ebbing, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 17. Aufl. 2023, Vorb. § 987 Rn. 70.
¥ Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 816 Rn. 4.

% Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 816 Rn. 10.
3" Lorenz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007, § 816 Rn. 24.

% | orenz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007, § 816 Rn. 25.

¥ Anders als in § 687 Abs. 2 S. 1 BGB muss der Nichtberechtigte bzw. GeschaftsanmaRende in § 816 Abs. 1 S. 1
BGB nicht zwingend bdsglaubig sein, damit der Eigentiimer den Erlos erhalt.

40 Medicus/Lorenz, Schuldrecht II, 18. Aufl. 2018, § 64 Rn. 11.
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einer Sache und damit auch die Moglichkeit eines potenziellen Ubererldses vom Zuweisungsgehalt
des Eigentums erfasst ist.”’ Dem Eigentlimer wird durch die Verfligung des Nichtberechtigten die
Chance genommen, die Sache durch eigenes Verhandlungsgeschick gewinnbringend zu veraufRern.
Folglich umfasst die Herausgabepflicht den gesamten VerauRerungserlos.

5. Ergebnis

M kann von S die Herausgabe der 14.000 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB verlangen.

VI. §§812Abs.1S.1Alt. 2,818 Abs. 4, 820, 285 BGB

Anspriiche aus Eingriffskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB (hinsichtlich des Eigentums) schei-
tern daran, dass § 816 Abs. 1 S. 1 BGB insoweit die speziellere Norm darstellt.*

VIl. Gesamtergebnis

S muss den VerduRerungserlos i.H.v. 14.000 € nach der hier vertretenen Auffassung an M herausgeben.
Frage 2: Hat M gegen S einen Anspruch auf Zahlung von 20.000 € oder sogar 30.000 €?

. §539Abs. 1 BGB ggf.i.V.m. §§ 677,683 S. 1,670 BGB

M kodnnte gegen S einen Anspruch auf Zahlung von 20.000 € aus § 539 Abs. 1 BGB ggf. i.V.m. §§ 677,
683 S.1,670 BGB haben.

1. Aufwendungen

Ein solcher mietvertraglicher Aufwendungsersatzanspruch setzt neben einem hier gegebenen Miet-
vertrag (§ 535 BGB) auch Aufwendungen des Mieters auf die Mietsachei.S.d. § 539 Abs. 1 BGB voraus.
Solche liegen vor, wenn sie der Erhaltung, Wiederherstellung oder Verbesserung der Mietsache die-
nen und nicht unter § 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB fallen, wie z.B. eine Renovierung oder Modernisierung.*

a) Keine notwendigen Aufwendungen zur Mangelbeseitigung

Demnach diirfte keine notwendige Aufwendung zur Mangelbeseitigungi.S.d. § 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB
gegeben sein. Eine notwendige Aufwendung liegt vor, wenn sie der Mietsache unmittelbar zugute-
kommt und gerade ihrem Erhalt, ihrer ordnungsgemaRen Bewirtschaftung oder ihrer Wiederherstel-
lung dient (enge Auslegung).* § 539 Abs. 1 BGB erfasst hingegen alle sonstigen MaRnahmen, die die
Mietsache lediglich verbessern oder verandern, d.h. niitzliche Aufwendungen und Luxusaufwendun-
gen.” Der Bau des Lagers diente ersichtlich nicht der Mangelbeseitigung am Grundstiick. Die Errich-

4L Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 18. Aufl. 2025, § 55 Rn. 26.

42 Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 69 Il 1a.

* Weidenkaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 539 Rn. 5; OLG Miinchen
ZMR 1995, 406.

“ Bieder, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 536a Rn. 45; Emmerich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024,
§ 536a Rn. 39.

4 Bieder, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 536a Rn. 47.
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tung bezweckte, das Grundstiick zu verbessern und diente folglich nicht dessen Erhalt oder Wieder-
herstellung. § 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB ist daher nicht anwendbar.

b) Sonstige Aufwendungeni.S.d. § 539 Abs. 1 BGB

Bei sonstigen Aufwendungen i.S.d. § 539 Abs. 1 BGB ist zwischen niitzlichen Aufwendungen und Luxus-
aufwendungen zu unterscheiden. Nitzliche Aufwendungen sind solche, die den Verkehrswert der
Mietsache steigern, wahrend Luxusaufwendungen letztlich keinen Gewinn fiir den Vermieter darstel-
len.*”® Ob diese Werterhdhung nach subjektiven oder objektiven Kriterien zu beurteilen ist, ist umstrit-
ten. Die traditionelle Auffassung®’ bestimmt sie nach dem objektiven Malistab des Verkehrswertes
und lasst unberiicksichtigt, ob und welchen Nutzen sie fiir den konkreten Eigentlimer hat. Vertreter
dieser Ansicht stellen darauf ab, ob die Verwendungen der Sache niitzlich sind, weil sie ihren Wert
erhohen, nicht hingegen, ob sie dem Eigentlimer niitzlich sind. Auf diese Weise kann es dazu kom-
men, dass dem Eigentiimer eine Bereicherung aufgedrangt wird. Deshalb wollen andere Stimmen,*®
insbesondere im neueren Schrifttum, den subjektiven Nutzen fiir den Eigentlimer beriicksichtigen,
indem sie einen subjektiv geringeren Wert ansetzen, solange der Eigentiimer den héheren objektiven
Wert nicht realisiert. Angesichts des gesteigerten Verkehrswertes des Grundstlicks um 30.000 € liegen
nitzliche Aufwendungen vor. Auch nach der subjektiven Auffassung kann die Niitzlichkeit des Lagers
nicht abgesprochen werden, da S das Lager behalten will und ihm damit nichts aufgedrangt wird.
Der Streit kann deshalb dahinstehen.”

Anmerkung: Der BGH hat sich erstmals mit Urteil vom 14.3.2025 fiir eine objektive Bestimmung der
Werterhohung ausgesprochen.”® Dabei stellt er den Wortlaut des § 996 BGB systematisch §§ 994,997
Abs. 2 BGB gegenliber. Insbesondere beziehe sich § 996 BGB ausschlieBlich auf den Wert der Sache
und enthalte - anders als § 997 Abs. 2 BGB - keine Einschrankung dahingehend, dass es nur auf den
Wert ankdme, den die Sache fiir den Eigentlimer (,,flr ihn“) hat. Auch der Verweis in § 994 Abs. 2 BGB
auf §§ 677 ff. BGB ermdgliche eine Beriicksichtigung von Eigentlimerinteressen. Zudem habe der
historische Gesetzgeber, der keinen umfassenden Schutz vor einer aufgedrangten Bereicherung
gewahren wollte,” gewusst, dass nach § 996 BGB auch nicht im Eigentiimerinteresse liegende Ver-
wendungen unter den Ersatzanspruch fielen.”> Wahrend dieser ohnehin nur auf die eingetretene
Werterhohung begrenzt sei, habe der gutglaubige und unverklagte Besitzer im Vertrauen auf sein
Eigentum keinerlei Anlass, sich Uiber die - nach der subjektiven Gegenauffassung kaum rechtssicher
vorhersagbare - Niitzlichkeit der Verwendungen Gedanken zu machen.

4 Bjeder, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2025, § 539 Rn. 9.

4" Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 32 Rn. 13; Thole, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2024, § 996 Rn. 13; Raff, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 996 Rn. 8.

* Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 996 Rn. 8, 11; Ebbing, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Kom-
mentar, 17. Aufl. 2023, § 996 Rn. 6.

4 Zum Streitstand ausflihrlich Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025, § 996 Rn. 14-14.2.

50 BGH NJW 2025, 1486 (1491 f.).

*1 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Bd. 3, 1888, S. 413.

2 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Bd. 3, 1888, S. 30; Protokolle
der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Bd. 3, 1899, S. 351.
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c) Ubertragung der Wertungen aus den §§ 994 ff. BGB

Fraglich ist, ob M niitzliche Aufwendungen auf das Grundstiick als Mietsache gemacht hat, indem er
dessen Zweck durch Bebauung mit einer Lagerhalle dnderte. Nach dem weiten Verwendungsbegriff
der Literatur ist jede Aufwendung, die der Sache irgendwie zugutekommt, als Verwendung anzu-
sehen. Demnach stellt der Lagerbau, der das Grundstiick in gewisser Weise verbessert, trotz Zweck-
anderung eine Verwendung dar.”®

Dem kdnnte jedoch die Auffassung der bis vor Kurzem geltenden Rechtsprechung zum engen Ver-
wendungsbegriff entgegenstehen, sofern die Wertungen der §§ 994 ff. BGB auf § 539 Abs. 1 BGB Uber-
tragbar sind. Verwendungen sind Vermogensaufwendungen des Besitzers, die nach seinem Willen
der Sache unmittelbar zugutekommen sollen, also ihrer Erhaltung, Wiederherstellung oder Verbes-
serung dienen.” Dagegen liegen Aufwendungen im Sinne freiwilliger Vermogensopfer bereits in
jeder geldwerten Leistung, die der Sache zugutekommt, ohne dass eine korperliche Veranderung der
Sache - etwa bei Eingehen einer Verbindlichkeit - vorliegen muss.*

Fraglich ist, wie die Ubertragung der Wertungen des Verwendungsbegriffs auf den Aufwendungs-
begriff in § 539 Abs. 1 BGB gerechtfertigt werden kann. Teleologisch bezwecken sowohl §§ 994 ff.
BGB als auch § 539 Abs. 1 BGB einen Ausgleich fiir bleibende wirtschaftliche Vorteile beim Vermieter,
die er durch werterhéhende MalRnahmen des Mieters erhalt.*® Dies diirfte selbst dann gelten, wenn
man die Ratio der §§ 994 ff. BGB darin sieht, dem Besitzer einen Ersatzanspruch fiir dessen Verlust
oder Entreicherung zu gewahren.”” Damit ist der Sinn und Zweck beider Anspruchsgrundlagen im
Kern vergleichbar. Historisch unterschied der Gesetzgeber bis zur Mietrechtsreform 2001 in § 547
Abs. 1 und Abs. 2 BGB a.F. zwischen notwendigen und sonstigen Verwendungen des Mieters auf die
Sache. Die Ablosung durch den Begriff der Aufwendungen in § 539 Abs. 1 BGB sollte nach der Gesetzes-
begriindung mit Blick auf § 538 Abs. 2 BGB a.F., der den Ersatz erforderlicher Aufwendungen regelte,
eine einheitliche Terminologie innerhalb des Mietrechts schaffen.*® § 547 Abs. 1 BGB a.F. und § 538
Abs. 2 BGB a.F. sind wegen bestehender Abgrenzungsschwierigkeiten in § 536a Abs. 2 BGB zusammen-
gefasst worden. § 547 Abs. 2 BGB a.F. wurde in § 539 Abs. 1 BGB novelliert. Es ist aber gerade nicht
ersichtlich, dass der bis dahin geltende Norminhalt, der auf Verwendungen ausgerichtet war, aufge-
geben werden sollte; die bis dahin geregelte sonstige Verwendungi.S.d. § 547 Abs. 2 BGB a.F. ist nun-
mehri.S.d. § 539 Abs. 1 BGB eine Aufwendung auf die Mietsache, die der Vermieter dem Mieter nicht
nach § 536a Abs. 2 BGB zu ersetzen hat.”® Auch der einzige wesentliche materielle Unterschied des
§ 539 Abs. 1 BGB zu §§ 994 ff. BGB, wonach auch - hier nicht einschlagige - Luxusaufwendungen erfasst

3 Insgesamt zum Verwendungsbegriff Raff, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 994 Rn. 15-18.

% RGZ 152,100 (101 f.); BGHZ 10,171 (177) = NJW 1953, 1466 (1467); Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2023, Vorb. § 994 Rn. 31; vgl. auch Mugdan, Die gesammten Materialien zum Blirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, Bd. 3, 1899, S. 229.

55 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 994 Rn. 12, 13; Schulte-Nélke, in: Schulze u.a., BGB, Kommentar,
12. Aufl. 2024, § 994 Rn. 3.

% Zum Normzweck des § 539 Abs. 1 BGB Emmerich, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2025, § 539 Rn. 2; Biber, in:
MiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 539 Rn. 1; bezliglich §§ 994 ff. den bereicherungsrechtlichen Charakter
bejahend Wieling, Sachenrecht, 6. Aufl. 2020, § 12 Rn. 56; historisch umfassend Greiner, Die Haftung auf
Verwendungsersatz, 2000, S. 68-179.

5" Beziiglich §§ 994 ff. BGB den Verlust und die Entreicherung des Besitzers betonend BGHZ 131, 220 (224) = NJW
1996, 921 (922); Verse, Verwendungen im Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnis, 1999, S. 48.

%8 BT-Drs. 14/4553, S. 41 f.; Bruns, in: BeckOK Mietrecht, Stand: 1.5.2025, BGB § 539 Rn. 1, stellt auch einen ter-
minologischen Bezug zu §§ 256, 257 BGB her.

% Emmerich, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2025, § 539 Rn. 4.3.
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sind, war bereits in § 547 BGB a.F. angelegt und sollte daher inhaltlich nach 2001 fortgefiihrt wer-
den.®®

Fir die Auslegung des Aufwendungsbegriffs kann somit auf den weitgehend inhaltsgleichen Begriff
der Verwendungen® aus §§ 994 ff. BGB zuriickgegriffen werden. Vor diesem Hintergrund stellt sich
die Frage, ob sachandernde Aufwendungen von § 539 Abs. 1 BGB erfasst sind.

d) EngerVerwendungsbegriff der friiheren Rechtsprechung

Nach bisheriger Auffassung des BGH fielen bei Grundstilicksmietvertragen Leistungen zur Bebauung
des Grundstiicks oder zur Errichtung groRerer Anbauten nicht unter den Verwendungsbegriff, wenn
sie den Charakter des Grundstiicks und seine Nutzungsart grundlegend verdnderten.”” Es lag also
keine Verwendung vor, wenn die Grundstiicksbebauung nicht dazu diente, die Bausubstanz zu erhal-
ten, zu verbessern oder zu pflegen (Sanierung), sondern ein vollkommen neues Bauwerk geschaffen
wurde (sachandernde Verwendung). So aber liegt der Fall, wenn der Besitzer auf einem bisher unbe-
bauten Grundstiick ein Wohnhaus, eine Lagerhalle oder ein Fabrikgebdude errichtet. Dann wird
durch den Bau nicht das Grundstiick in seinem Bestand verbessert, sondern sein Zustand verandert,
indem es fortan fiir einen Zweck benutzt wird, dem es bisher nicht gedient hat.

Der BGH schloss in solchen Fallen eine Verwendung auf das Grundstiick mit dem Argument aus,
der Sprachgebrauch wiirde die Errichtung eines Bauwerks nicht als Grundstlicksverwendung bezeich-
nen. Wollte man die Errichtung von Gebduden einbeziehen, so wiirde der Anwendungsbereich der
§§ 994 ff. BGB in einer Weise erweitert, die ersichtlich nicht mehr dem Zweck der gesetzlichen Rege-
lung entspréche und fiir die auch kein verniinftiges wirtschaftliches Bediirfnis bestlinde.®* Der BGH
verneinte aufterdem eine Verwendung, wenn der Mieter eines Grundstiicks auf diesem ein Gebaude
errichtet, welches gem. §§ 93, 94, 946 BGB Eigentum des Grundstiickseigentiimers wird.*

Eine Anwendung dieser Auffassung ergibt, dass M keine Verwendungen auf das unbebaute
Grundstiick des S gemacht hat. Denn die Bebauung mit einer Lagerhalle war keine den Bestand des
Grundstiicks erhaltende, wiederherstellende oder verbessernde Maftnahme. Vielmehr handelte es
sich um eine Zustandsverdanderung, die darauf abzielte, dem Anwesen eine ganz andere Zweck-
bestimmung zu geben als bisher. Ferner wurde das Lager gem. § 94 Abs. 1 BGB wesentlicher Bestand-
teil des Grundstiicks, sodass S nach § 946 BGB Eigentlimer des Lagers wurde. Fehlt es aber an einer
Verwendung, dann entfallt auch die Anwendbarkeit des § 539 Abs. 1 BGB.

e) Hintergrund der friiheren Rechtsprechung

Fiir den engen Verwendungsbegriff spricht, dass er den Eigentiimer faktisch vor einer aufgedréangten
Bereicherung schiitzen soll. Denn bei Zustandsveranderungen an Grundstiicken musste er im Wege
des Verwendungsersatzes immense Betrage liquide machen, um den Besitzer bzw. Mieter zu kom-
pensieren. Diese (unerwiinschte) Konsequenz kann nur dadurch abgewendet werden, dass man
Zustandsveranderungen nicht als Verwendungen ansieht. Eine Umgehung des hierdurch vermittel-
ten Schutzes vor einer aufgedrangten Bereicherung wird zusatzlich dadurch vermieden, dass im Falle

% Bruns, in: BeckOK Mietrecht, Stand: 1.5.2025, BGB § 539 Rn. 1; Emmerich, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.7.2025,
§ 539 Rn. 4.3.

1 Bruns, in: BeckOK Mietrecht, Stand: 1.5.2025, BGB § 539 Rn. 2; Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025,
§ 994 Rn. 22.

62 BGHZ 41, 157 (160) = NJW 1964, 1125 (1127); BGHZ 108, 256 (262) = NJW 1989, 2745 (2746).
63 BGHZ 41, 157 (161) = NJW 1964, 1125 (1127); BGHZ 10, 171 (178) = NJW 1953, 1466 (1467).
64 BGHZ 10, 171 (179) = NJW 1953, 1466 (1467).
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Ubungsfalle
Feith/Wanner: ,Kaufrausch mit Katerstimmung*

einer Vindikationslage §§ 987 ff. BGB als erschopfende Sonderregelungen eine Sperrwirkung gegen-
Uiber §§ 951, 812 ff. BGB entfalten.® Der gutglaubige, unverklagte Besitzer wird auf das Wegnahme-
recht aus § 997 Abs. 1 BGB bzw. bei dessen fehlender Realisierbarkeit auf einen Ausgleichsanspruch
gem. § 242 BGB in Hohe des Wegnahmerechts verwiesen.®

f)  Aufgabe des engen Verwendungsbegriffs und Bewertung

Im ,,Rangsdorfer Hausdrama“®’ anderte der BGH nunmehr seine Rechtsprechung zum Verwendungs-
begriff. Der V. Zivilsenat und der Xll. Zivilsenat gaben ihre bisherige gemeinsame Rechtsauffassung
ausdriicklich auf und schlossen sich ungewohnt selbstkritisch dem weiten Verwendungsbegriff der
Literatur an, wonach richtigerweise alle Vermoégensaufwendungen, die der Sache zugutekommen
sollen, auch wenn sie die Sache grundlegend verandern, erfasst sind.®® In diesem Zusammenhang
stellt der V. Zivilsenat klar, dass die Anderung einer gefestigten Rechtsprechung nur ausnahmsweise
dann moglich sei, wenn deutlich liberwiegende oder sogar schlechthin zwingende Griinde dafiir-
sprachen.® Eine solche Einschrénkung von Rechtssicherheit und Vertrauensschutz sei hier jedoch
gerechtfertigt, da §§ 987 ff. BGB zwingendes Recht betrdfen und die bisherige Auslegung fiir den
Besitzer eine unzumutbare - in vielen Fallen gar ruindse - Harte bedeuten wiirde.

aa) Grammatikalische Auslegung

Zu Recht geht der V. Zivilsenat nunmehr davon aus, dass die Errichtung eines Gebaudes auf einem
zuvor unbebauten Grundstiick vom méglichen Wortsinn einer Verwendung erfasst ist.”” Denn dem
Wortlaut des § 996 BGB lassen sich keine Anhaltspunkte fiir eine einschrankende Auslegung entneh-
men. Das Argument, dass nach dem allgemeinen Sprachgebrauch in der Bebauung eines zuvor
unbebauten Grundstiicks wegen der Entstehung einer neuen Sache keine ,Verwendung auf eine
Sache“ lage,” lehnt der V. Zivilsenat nunmehr ausdriicklich ab. Der Ausdruck ,Verwendungen vor-
nehmen“ kommt - anders als das Wort ,,verwenden®“ im Sinne von benutzen, gebrauchen oder
anwenden - aulRerhalb der juristischen Fachsprache gerade nicht vor.™

bb) Systematische Auslegung

Vorschriften aufRerhalb der §§ 994 ff. BGB, die einen Verwendungsersatz regeln - etwa §§ 347 Abs. 2,
459f.,601 Abs. 2, 850, 2125,2381 BGB -, geben keinen Hinweis auf einen Ausschluss sachdndernder
Verwendungen.” Zu Unrecht wurde friiher auch auf § 950 BGB verwiesen, der - in ganz anderem

6 BGHZ 41, 157 (162 f.) = NJW 1964, 1125 (1127).

66 BGHZ 41, 157 (158, 162 ff.) = NJW 1964, 1125 (1128 f.).

5" BGH NJW 2025, 1486 (1489 f.): Im Originalfall erstanden die beklagten Besitzer im Wege der Zwangsversteige-
rung per Zuschlagsbeschluss (§ 90 Abs. 1 ZVG) ein Grundstiick, auf dem sie im Vertrauen auf ihr vermeintlich
originar erworbenes Eigentum ein groRes Wohnhaus errichteten. Das Landgericht Potsdam hob den Zuschlags-
beschluss nach sofortiger Beschwerde des Vollstreckungsschuldners und nunmehr klagenden Eigentliimers
riickwirkend rechtskréaftig wegen Zustellungsméngeln auf (Beschl. v. 11.3.2014 - 1 T 103/13). Die Beklagten,
die das Grundstiick in Unkenntnis dieser Umstande bebaut hatten, waren damit wegen der Ex-tunc-Wirkung
des Aufhebungsbeschlusses niemals Eigentiimer des Grundstiicks. Die Folge: Ein mustergtiltiges EBV.

68 BGH NJW 2025, 1486 (1489).

69 BGH NJW 2025, 1486 (1490).

0 BGH NJW 2025, 1486 (1490).

Vgl. dazu noch BGHZ 41, 157 (161) = NJW 1964, 1125 (1127).

2 So etwa Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 32 Rn. 4.

™ Verse, Verwendungen im Eigentlimer-Besitzer-Verhéltnis, 1999, S. 165 Fn. 46 m.w.N.; a.A. Waltjen, AcP 175 (1975),
109 (135 ff.) mit Blick auf § 2381 BGB.
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Ubungsfalle
Feith/Wanner: ,Kaufrausch mit Katerstimmung*

Zusammenhang - die vollige Umgestaltung einer beweglichen Sache als Verarbeitung und nicht als
Verwendung bezeichnet.”

cc) Historische Auslegung

Aus den Gesetzgebungsmaterialien zum BGB ergibt sich, dass die Verfasser unter Verwendungen auf
die Sache solche Geschifte verstanden haben, deren wirtschaftlicher Erfolg dem dinglich Berechtig-
ten in irgendeiner Weise zugutekommt.” Insbesondere wird der Bau auf fremdem Boden in den
Materialien mehrfach als Beispiel fiir eine Verwendung genannt.” Bereits das Reichsgericht hat
deshalb Verwendungen als Vermdgensaufwendungen, die einer bestimmten Sache zugutekommen
sollen, definiert.”’

dd) Teleologische Auslegung

§§ 994 ff. BGB bezwecken einen angemessenen Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen
des Besitzers und denen des Eigentiimers.” Eine einseitige Begiinstigung ist gerade nicht gewollt,
da §§ 994 ff. BGB teilweise zugunsten des Eigentiimers, teilweise zugunsten des Besitzers von den
allgemeinen Vorschriften der §§ 677 ff. BGB und §§ 812 ff. BGB abweichen.”

Der Senat fiihrt sodann zutreffend aus, dass der Eigentiimer durch eine Ersatzpflicht, die im Falle
des § 996 BGB zu seinem Schutz auf die Verkehrswerterhohung begrenzt ist, nicht in seinem Vermo-
gen, sondern nurin seiner Dispositionsbefugnis beeintrachtigt wird. Diese wird in §§ 994 ff. BGB nicht
absolut geschiitzt, sondern gerade eingeschrankt. Dass der Eigentiimer zu einer Anderung der Zweck-
bestimmung oder ggf. zum Verkauf der Sache gezwungen werden kann, ist gerade im Gesetz ange-
legt. Denn ausweislich der §§ 989 f., 1000, 1001 S. 2 und 1003 BGB ist der Verlust der Sache in bestimm-
ten Konstellationen sogar gesetzlich vorgesehen. Der Eigentiimer kann sich insbesondere durch
Riickgabe der Sache von dem Anspruch befreien (vgl. § 1001 S. 2 BGB).*

Demgegenuber verbleibt dem gutglaubigen und unverklagten Besitzer nach dem engen Verwen-
dungsbegriff nur das regelmaRig wirtschaftlich wertlose Wegnahmerecht aus § 997 BGB, weil §§ 812 ff.
BGB gesperrt sind.®* Ein auf die HOhe des Wegnahmerechts begrenzter und ohnehin seltener Aus-
gleichsanspruch aus § 242 BGB ist wirtschaftlich kaum mit einem Verwendungsersatzanspruch ver-
gleichbar.*” Ein solches Ergebnis steht im Widerspruch dazu, dass der gutglaubige und unverklagte
(Eigen-)Besitzer darauf vertraut und vertrauen darf, dass er mit der Sache - wie ein Eigentiimer -
nach Belieben verfahren kann, § 903 S. 1 BGB. Er kann und soll sich naturgemaf keine Gedanken

" Ebenfalls kritisierend Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, § 994 Rn. 16.

™ Vgl. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 3, 1899,
S. 229; Wolf, AcP 166 (1966), 193 (195).

6 Motive zu dem Entwurfe eines Blirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Bd. 2, 1888, S. 394: ,Errich-
tung eines Gebaudes“; Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetz-
buchs, Bd. 3, 1899, S. 353, 356: ,,Bau auf dem Grundstiick”, ,Bebauung der Grundstiicke®, ,,Niederreiften von
Gebauden.

T RGZ 152, 100 (101 f.).

"8 Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2025, § 994 Rn. 5; Ebbing, in Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Kom-
mentar, 17. Aufl. 2023, Vorb. § 994 Rn. 2; Stadler, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 15/1,
13. Aufl. 2007, Vorb. § 994 Rn. 3 1.

™ Verse, Verwendungen im Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnis, 1999, S. 44 ff.

8 So bereits Miihl, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 15/1, 13. Aufl. 2007, § 994 Rn. 2; Brehm/
Berger, Sachenrecht, 4. Aufl. 2022, § 8 Rn. 57.

81 Roth, JuS 1997, 1087 (1089).

82Vgl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 11 Rn. 55.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1127



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=22c3ca2b-9ea2-4f2e-9e30-1772bb7a6abb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b796e6fc-06fc-4df8-8c3b-22f04f484b21
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fbe07be7-7098-4be3-a8a0-ef30f3687726
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d2bed91c-e241-4bed-a1ea-e8ea3884975b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=84f30caf-f52e-437f-818d-b2e41fce9c12
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=357e0ef2-4b1a-4676-8c49-31d042bf516a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=564ed5bc-8a73-4933-aa44-1f5e7c5aa55b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=92773dd2-6980-4507-bb9e-2f6bbfa6d93b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=81bc20a8-5a80-4647-a93c-72c4f153f35d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cc042aec-5998-4d1a-aced-2807b572e2b4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=87d2909a-9991-4054-a83b-32dc32fae98b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9eea6e84-6289-4e28-8796-ca29207ec1ee
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b4b98c21-cb72-4461-95e9-58a99edbdb83
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f1ca4731-97b1-4b9e-8823-71bb94efe43f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6b8d57c5-2075-426c-8f4a-4888515b48d7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c7e3db6a-90f3-40c7-809c-d80c61491720
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dd901c6d-3d00-42af-abd0-dd7ce4875bdc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dd901c6d-3d00-42af-abd0-dd7ce4875bdc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ff8034ef-665a-4a13-864f-d0a3dbf465de
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6657e11c-1165-4fb4-9dac-eac9b1a4abfb

Feith/Wanner: ,Kaufrausch mit Katerstimmung*

dariiber machen, ob er das Grundstiick zu einem anderen Zweck als der wahre Eigentlimer nutzt.®
Sonst hinge das Bestehen des Ersatzanspruchs davon ab, ob der Besitzer das Grundstiick zuféllig zu
demselben Zweck nutzen mochte wie der wahre Eigentiimer. Eine solche Harte fiir den Besitzer wider-
spricht der Ratio eines angemessenen Interessenausgleichs und verdeutlicht zugleich ein verniinfti-
ges wirtschaftliches Bediirfnis des Besitzers.*

ee) Folgenorientierte Auslegung

SchlieBlich fiihrt der enge Verwendungsbegriff zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten und
damit zu Rechtsunsicherheit. Denn es bleibt unklar, wann noch eine erhaltende oder verbessernde
und wann bereits eine grundlegend verédndernde Aufwendung vorliegt.* Der Senat hinterfragt zu
Recht, inwieweit eine Anderung von Art und MaR der baulichen Nutzung fiir das Vorliegen einer
Verwendung liberhaupt eine Rolle spielen kann. Es sind auch keine Sachgriinde dafiir ersichtlich, die
umfassende Sanierung eines bestehenden Hauses (Verwendung) anders zu behandeln als den Abriss
und Neubau (keine Verwendung).® Bei kostenintensiven Sanierungen wiirde selbst der enge Ver-
wendungsbegriff nicht vor einer finanziellen Uberforderung des Eigentiimers schiitzen.®’

Anmerkung: Das Urteil bietet einen umfassenden Uberblick tiber Anspriiche im System des EBV, ist
methodisch sehr lehrreich, fiir die Rechtspraxis von erheblicher Bedeutung und daher zur Lektiire
besonders empfehlenswert. Eine derart detaillierte Bearbeitung kann von den Bearbeitern nicht
erwartet werden.

g) Zwischenergebnis

Damit liberzeugt die umfassende Argumentation des V. Zivilsenates zugunsten des weiten Verwen-
dungsbegriffs. Folglich liegen Verwendungen und damit auch Aufwendungen i.S.d. § 539 Abs. 1 BGB
vor.

Ferner liegt der Zweck der §§ 994 ff. BGB darin, einen angemessenen Ausgleich zwischen den
Interessen des Besitzers und denen des Eigentiimers zu gewahrleisten. Dieser Ausgleichsmechanis-
mus muss auch bei einer grundlegenden Umgestaltung der Sache gewabhrleistet sein, da der Eigen-
tlimer nicht Ubervorteilt werden darf. Den notwendigen Schutz vor aufgedréangter Bereicherung
gewdhrt dem Eigentlimer die Differenzierung zwischen notwendigen und sonstigen Verwendungen
sowie die Anwendung der Grundsatze liber den Schutz vor einer aufgedréngten Bereicherung.®
Folglich liegen Verwendungen und damit auch Aufwendungen i.S.d. § 539 Abs. 1 BGB vor.

Anmerkung: Mit entsprechender Argumentation kann auch der bisherigen Rechtsprechung gefolgt
werden. In einem Gutachten ware es allerdings ungliicklich, den Streit mit der Begriindung offen zu
lassen, dass ohnehin kein Fremdgeschaftsfiihrungswille vorliege.

8 So auch Brehm/Berger, Sachenrecht, 4. Aufl. 2022, § 8 Rn. 57.

8 BGH NJW 2025, 1486 (1491).

8 Raff, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 994 Rn. 16.

& Stadler, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 15/1, 13. Aufl. 2007, Vorb. § 994 Rn. 10.
87 BGH NJW 2025, 1486 (1491).

8 So auch Raff, in: MiIKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 994 Rn. 20.
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Feith/Wanner: ,Kaufrausch mit Katerstimmung*

2. \Voraussetzungen der Geschéftsfithrung ohne Auftrag

§ 539 Abs. 1 BGB verweist fiir die Verpflichtung des Vermieters zum Ersatz sonstiger Aufwendungen
auf die Vorschriften tiber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB). Da es sich bei § 539 Abs. 1
BGB um eine Rechtsgrundverweisung handelt,” kann der Mieter Aufwendungsersatz regelmaRig nur
verlangen, wenn er mit Fremdgeschaftsflihrungswillen handelt und die Vornahme der Aufwendun-
gen dem Interesse und dem wirklichen oder mutmalilichen Willen des Vermieters entspricht (§§ 677,
683 S. 1, 670 BGB). M miisste zundchst den Willen gehabt haben, gerade fiir den Vermieter tatig zu
werden.” Ein solcher Fremdgeschaftsfiihrungswille liegt nicht vor, wenn der Mieter die Aufwendun-
gen nur flir seine Zwecke und in seinem eigenen Interesse gemacht hat oder wenn er sich zu den
fraglichen MaBnahmen fiir verpflichtet hielt. Bei der Errichtung des Lagers auf dem Grundstiick des
Shandelte M allein im eigenen Interesse, da er das Lager fiir Kfz-Ersatzteile seines eigenen Geschafts-
betriebs nutzen mochte und fest davon ausging, dass sich der Bau durch den perspektivischen Grund-
stuickskaufvertrag und Eigentumserwerb amortisieren wiirde. Ob die Errichtung des Lagers dem
Willen und Interesse des S entsprach, kann damit dahinstehen, weil der Fremdgeschaftsfiihrungs-
wille fehlte.

3. Ergebnis

Ein mietvertraglicher Aufwendungsersatzanspruch besteht nicht.

Il. §§687Abs.2S.2,684S.1,818Abs. 1,2 BGB

Aufgrund des fehlenden Fremdgeschaftsfiihrungswillens des M scheiden Anspriiche aus ,echter”
Geschaftsfiihrung ohne Auftrag - etwa aus §§ 677,683 S. 1, 670 BGB oder aus §5 684 S. 1,818 Abs. 1,
2 BGB - aus. In Betracht kommt jedoch ein Anspruch des M gegen S aus angemalRter Eigengeschafts-
flihrung gem. §§ 687 Abs.2S.2,684 S. 1,818 Abs. 1,2 BGB.

1. Fehlende Berechtigung

Dies setzt jedoch voraus, dass M bei der Errichtung des Lagers ohne Berechtigung handelte. Ohne
Berechtigung fiihrt der Geschaftsfiihrer das Fremdgeschaft, wenn er sich nicht auf eine vom Inhaber
der betroffenen Rechtsposition erteilte Befugnis stiitzen kann, also insbesondere bei einem Handeln
ohne oder gegen den Willen des Geschaftsherrn.” Ist der Geschéaftsherr mit der Anmafung duBerlich
einverstanden, kann dies regelmaRig als Zustimmung ausgelegt werden, welche die Rechtswidrig-
keit des Eingriffs und somit die Anwendbarkeit des § 687 Abs. 2 BGB beseitigt.”” Zwar berechtigte der
Mietvertrag den M nicht zur Durchfiihrung umfassender Bauarbeiten. Doch stimmte S aus der Sicht
eines Aulenstehenden konkludent der Errichtung des Lagers zu, indem er dessen Bau duldete,
sodass es nicht ohne oder gegen seinen Willen gebaut wurde. M handelte nicht ohne Berechtigung.

8 BGH WuM 2009, 395 (397 Rn. 16); OLG Diisseldorf ZMR 2010, 679.

% BGH NJW-RR 1993, 522 (523 f.); zuletzt BGH WuM 2009, 395 (397); OLG Hamm ZMR 2018, 413 (414); Emmerich,
NZM 1998, 49 (53).

%1 Emmerich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024, § 539 Rn. 6.
92 Hartmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2025, § 687 Rn. 72.
% BGHZ 119, 257 (259); Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 687 Rn. 22.
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2. Ergebnis
M steht gegen S kein Anspruch aus §§ 687 Abs. 2 S.2,684 S. 1,818 Abs. 1,2 BGB zu.

ll. §§994 Abs. 1, Abs. 2,996 BGB

Ein Zahlungsanspruch des M gegen S i.H.v. 20.000 € konnte sich aus §§ 994 Abs. 1, Abs. 2, 996 BGB
ergeben.

1. Vindikationslage beim Nicht-mehr-berechtigten-Besitzer

Der Anspruch setzt zunachst voraus, dass S Eigentiimer und M Besitzer ohne Besitzrecht (§§ 985, 986
BGB) war.

a) Herrschende Lehre: Zeitpunkt der Verwendungsvornahme

Ein Verwendungsersatzanspruch setzt nach herrschender Lehre™ grundsatzlich das Bestehen einer
Vindikationslage im Zeitpunkt der Vornahme der Verwendungen voraus. Mieter, die aufgrund eines
Mietvertrags ein Besitzrecht i.S.d. § 986 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB haben, fallen dagegen nicht in den
Anwendungsbereich der §§ 994 ff. BGB. An dieser Rechtslage andert sich auch nichts durch den nach-
traglichen Wegfall des Besitzrechts des Mieters durch Kiindigung des Mietvertrags, da §§ 994 ff. BGB
nur fiir den von Anfang an unrechtmaRigen Besitzer gelten. Die Literatur verweist auf die Differenzie-
rungen in §§ 994 Abs. 2,996 BGB, wonach es zum Zeitpunkt der Verwendungen eine Vindikationslage
geben musse. Es konne sonst noch keine ,,Rechtshangigkeit” der Herausgabeklage aus § 985 BGB
i.S.d. §§ 994 Abs. 2, 996 BGB geben. Zum Zeitpunkt des Lagerbaus als potenzielle Verwendung auf
das Grundsttick war M noch Mieter des Grundstiicks und damit berechtigter Besitzer, sodass es nach
dieser Auffassung an der erforderlichen Vindikationslage fehlte.”

b) Rechtsprechung: Zeitpunkt der Anspruchsgeltendmachung

Dagegen lasst es der BGH fiir Verwendungen grundsatzlich geniigen, dass die Vindikationslage erst
spater entsteht, weil der zum Zeitpunkt der Verwendungen noch berechtigte Besitzer nicht schlech-
ter stehen diirfe als ein schon damals unberechtigter Besitzer.*® Dies soll jedenfalls dann gelten, wenn
das bei Vornahme der Verwendungen geltende Besitzrechtsverhaltnis den Verwendungsersatz nicht
abschlieRend regelt.”” §§ 994 Abs. 2,996 BGB kdnne nur entnommen werden, dass besondere Rege-
lungen gelten, wenn nach Rechtshangigkeit der Herausgabeklage Verwendungen getatigt werden.
Nach der Rechtsprechung reicht es folglich auch aus, wenn M zwischen der Vornahme der Ver-
wendungen und der Geltendmachung von Verwendungsersatzanspriichen zu irgendeinem Zeitpunkt
Besitzer ohne Besitzrecht war. Dies ist indes auch nicht der Fall. Zwar war M durch die ordentliche
Kiindigung des Mietvertrags gegenliber S nicht mehr zum Besitz berechtigt.®® M hat das Grundstiick

% Emmerich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024, § 539 Rn. 21 f.; Thole, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2023, Vorb. §§ 994 ff. Rn. 13 ff.

% Medicus, in: MlKo-BGB, Bd. 8, 4. Aufl. 2004, § 994 Rn. 24.

% BGHZ 34, 122 (128 f.); speziell fiir die Bebauung durch den Mieter BGH NJW 2001, 3118 (3118 f.).

7 BGHZ 148, 322 (330); BGH NJW 2002, 2875 (2875 f.).

% Eine auRerordentliche Kiindigung ist ohne Anhaltspunkte im Sachverhalt fiir einen wichtigen Grund abwegig.
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jedoch noch vor Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist (und damit Wegfall der Besitzberechtigung)
zuriickgegeben und damit den Besitz verloren.

Zusammenfassend stand M zunachst ein Recht zum Besitzi.S.d. § 986 Abs. 1 S. 1 BGB zu, im Zeit-
punkt des Wegfalls dieses Besitzrechts war M bereits nicht mehr Besitzer des Grundstiicks. Da nach
beiden Auffassungen zu keinem Zeitpunkt eine Vindikationslage bestand, kann ein Streitentscheid
unterbleiben.

2. Ergebnis

Ein Anspruch des M gegen S auf Zahlung von 20.000 € aus §§ 994 Abs. 1, Abs. 2,996 BGB besteht nicht.

IV. §951Abs.1S.1BGBi.V.m. Bereicherungsrecht

Ein Anspruch des M gegen S auf Zahlung von sogar 30.000 € konnte sich aus § 951 Abs. 1 S. 1 BGB
i.V.m. Bereicherungsrecht ergeben.

1. Anwendbarkeit

Ein Anspruch scheitert auch nach der Rechtsprechung nicht an der Sperrwirkung des EBV. Zwar sieht
die wohl h.M. die Verwendungsersatzanspriiche der §§ 994 ff. BGB als abschliefende Regelung an,”
da andernfalls die undifferenzierte Bereicherungshaftung die abgestuften Verwendungsersatzregeln
aushebeln kdnnte.' Die Normen sind jedoch aufgrund der fehlenden Vindikationslage nicht anwend-
bar und kdnnen daher keine Sperrwirkung entfalten.

2. Rechtsverlust nach § 946 BGB

Durch den Bau des Lagers auf dem Grundstiick wurde dieses wesentlicher Bestandteil des Grund-
stiicks (§94 Abs. 1 S. 1 BGB), sodass M sein Eigentum an den zum Bau verwendeten Materialien verlor
und S gem. § 946 BGB Eigentum an dem Lager erwarb. Die Baustoffe (Ziegel, Mortel) wurden gem.
§ 94 Abs. 2 BGB wesentliche Bestandteile des Gebaudes und damit nach § 94 Abs. 1 BGB auch des
Grundstiicks. Ein Scheinbestandteil nach § 95 Abs. 1 S. 2 BGB lag nicht vor, da M das Lager nicht in
Ausiibung seines Mietrechts, sondern im Vorgriff auf den Eigentumserwerb und damit mit einer
inharenten Endgiiltigkeit errichtete.

3. §951Abs.1S.1BGB als Rechtsgrundverweisung

Gem. § 951 Abs. 1 S. 1 BGB kann er daher von S eine Vergiitung in Geld nach den Vorschriften {iber
die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verlangen. Der Ersatzanspruch in § 951 Abs. 1
S. 1 BGB ist nach allgemeiner Ansicht eine Rechtsgrundverweisung auf das Bereicherungsrecht.**
Sie driickt die Entscheidung des Gesetzgebers aus, den gesetzlichen Eigentumserwerb nach §§ 946 f.
BGB sachenrechtlich endgiiltig zu gestalten und den notwendigen Vermogensausgleich auf die schuld-

% Herrler, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, Vorb. § 994 Rn. 14; Raff, in: MiiKo-
BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 996 Rn. 14.

10 Hejnze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020, § 951 Rn. 65; Fiiller, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023,
§ 951 Rn. 40.

101 BGHZ 35, 356 (359 f.); Henssler, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 22, 14. Aufl. 2023, § 951
Rn. 2; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 53 Rn. 24; Priitting, Sachenrecht, 38. Aufl. 2024, Rn. 467.
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rechtliche Ebene zu verlagern.”” Fraglich ist daher, ob M gegen S ein bereicherungsrechtlicher
Ersatzanspruch zusteht.

a) §951Abs.1S.1BGBi.V.m.§812Abs.1S.2Alt. 2 BGB

Ein solcher bereicherungsrechtlicher Ersatzanspruch kénnte sich aus einer condictio ob rem gem.
§812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB ergeben. Dies setzt zundchst eine Leistung des M an S voraus, da es sich
hierbei um eine Sonderform der Leistungskondiktion handelt. Allerdings war die Errichtung des allein
von M genutzten Lagers keine Leistung an S. Denn M handelte in Erwartung seiner eigenen perspek-
tivischen Eigentlimerstellung und nicht zur bewussten und zweckgerichteten Mehrung fremden
Vermogens. Folglich scheidet eine condictio ob rem schon deshalb aus.'”

Zudem verweist § 951 Abs. 1 S. 1 BGB nach h.M. nicht auf die Zweckverfehlungskondiktion als
Sonderfall der Leistungskondiktion.’” Dem wird entgegengehalten, § 951 Abs. 1 S. 1 BGB verweise
mangels Einschrankung im Wortlaut auch auf die Leistungskondiktion, mithin auch auf die condictio
ob rem.* Die h.M. Uiberzeugt jedoch mit Blick auf das Wegnahmerecht aus § 951 Abs. 2 S. 2 BGB:
Da dieses Recht einen Wertersatzanspruch voraussetzt, wiirde es die gesetzliche Risikoverteilung bei
der Riickabwicklung rechtsgrundloser Leistungen untragbar stéren, wenn man die Verweisungin § 951
Abs. 1 S. 1 BGB auch auf die Leistungskondiktion erstreckt. Das Wegnahmerecht kdnnte hier zum
einen die gesetzlichen Kondiktionssperren unterlaufen, zum anderen kdnnte es dazu fiihren, dass der
Berechtigte seine Leistung zuriick erhélt, obwohl dies nach § 818 Abs. 3 BGB ausgeschlossen ware.'®

Demnach scheidet ein bereicherungsrechtlicher Anspruch gem.§951Abs.1S.1BGBi.V.m. §§ 812
Abs.1S.2Alt.2,818 Abs. 2 BGB aus.

b) §951Abs.1S.1BGBi.V.m.§812Abs.1S.1Alt.2 BGB

In Betracht kommt jedoch ein Anspruch des M gegen S aus § 951 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. §§ 812 Abs. 1
S.1Alt. 2,818 Abs. 2 BGB.

aa) Tatbestand

S hat Eigentum an den Baumaterialien erlangt. Dies jedoch nicht durch Leistung des M, sondern im
Wege des gesetzlichen Erwerbs nach § 946 BGB. Der Anspruch scheitert nicht an dem zum Verwen-
dungszeitpunkt noch bestehenden Mietvertrag, weil dieser nicht Rechtsgrund fiir die Bebauung und
damit fiir die Bereicherung des S war.

bb) Rechtsfolge

Der Hohe nach zielt der Bereicherungsanspruch gem. § 818 Abs. 2 BGB auf den Ersatz des Wertes ab.
Hierbei ist nach der Rechtsprechung grundsatzlich auf den objektiven Verkehrswert abzustellen, bei

12 fjller, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 951 Rn. 1.

103 Roth, JuS 2003, 937 (939); a.A. BGH NJW 2001, 3118.

104 So etwa Herrler, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 951 Rn. 3, 7; Kindl, in:
BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 951 Rn. 2; BGH NJW 2015, 229 (231); a.A. noch BGHZ 40, 272 (276) = NJW 1964,
399 (399).

105 BGHZ 40, 272 (276) = NJW 1964, 399 (399); Priitting, Sachenrecht, 38. Aufl. 2024, Rn. 467.

106 Wolf, AcP 166 (1966), 188 (208 f.) zu § 997 BGB; flir § 951 BGB: Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2020,§ 951 Rn. 2.
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Feith/Wanner: ,Kaufrausch mit Katerstimmung*

Grundstiicken auf die dadurch verursachte Erhéhung des Wertes der Sache (Grundstiickswert).*”
Dies sind hier 30.000 €.

cc) Beschrankung wegen aufgedrangter Bereicherung?

In Fallen des Bauens auf fremdem Boden wird die Kollision zwischen dem Prinzip des Bereicherungs-
ausgleichs und privatautonomer Selbstbestimmung besonders deutlich. Denn der Grundstiicks-
eigentiimer musste regelmaRig erhebliche Mittel fliissigmachen, um den Sachwertzuwachs ausglei-
chen zu kdnnen. Deshalb wird vielfach nach Wegen gesucht, eine Wertkondiktion auszuschlieRen oder
zu beschranken.'® Zum Teil wird ein Gegenanspruch des Bereicherungsempfangers auf gegenstand-
liche Beseitigung des erlangten Vorteils (hier Abbruch des Lagers) befiirwortet.'” Nach anderer
Ansicht soll der bereicherte Eigentlimer der Hauptsache die Wertersatzpflicht fiir den ihm aufge-
drangtenVermogenszuwachs dadurch abwenden kénnen, dass er dem Kondizierenden die Wegnahme
des mit der Hauptsache verbundenen Materials gestattet bzw. ihn auf sein ohnehin bestehendes
Wegnahmerecht verweist.''* Uberwiegend mochte man dem Problem der aufgedrangten Bereiche-
rung durch eine Modifikation des Anspruchsumfangs beikommen. Der Wertersatz soll sich nicht nach
dem objektiven Wertzuwachs des Empfangervermdgens, sondern nach dem konkreten (subjektiven)
Nutzen bemessen, den der Bereicherte selbst nach seinen individuellen Verhaltnissen von dem
aufgedrangten Vermogenszuwachs habe."" Der Streit kann hier dahinstehen, weil bereits keine auf-
gedrangte Bereicherung vorliegt. S will das Lager behalten und fiir sich selbst nutzen. Ein Fall der
aufgedrangten, fiir den Leistungsempfanger nutzlosen Leistung, liegt somit nicht vor.

4. Ergebnis

M hat daher gegen S einen Anspruch auf Wertersatz i.H.v. 30.000 € aus § 951 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m.
§§ 812 Abs. 1S. 1 Alt. 2,818 Abs. 2 BGB.
V. Bereicherungsrechtliche Anspriiche

§ 951 BGB schlief3t nach h.M. daneben bestehende bereicherungsrechtliche Anspriiche aus Leistungs-
kondiktion nicht aus.'? Doch auch hier stehen § 814 BGB und die fehlende Leistung im Rechtssinne
dem Anspruch entgegen. Fiir § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB diirfte § 951 BGB aufgrund der weiteren
Voraussetzungen aus §§ 946-950 BGB lex specialis sein.

VI. Gesamtergebnis

M hat gegen S einen Anspruch auf Zahlung der 30.000 €.

W7 Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 818 Rn. 20.
18 Zum Ganzen Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020, § 951 Rn. 46 ff.

109 BGH NJW 1965, 816 (816); BGH WM 1966, 765 (766).

10 Etwa in BGHZ 23, 61 (64 f.).

11 Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 818 Rn. 202; Buck-Heeb, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 17. Aufl. 2023, § 818 Rn. 3,17, § 814 Rn. 6; Herrler, in: Grlineberg, Blirgerliches Gesetzbuch, Kom-
mentar, 84. Aufl. 2025, § 951 Rn. 21.

12 S0 auch Kindl, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2025, § 951 Rn. 3.
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Offentliches Recht

Ubungsfalle

Zwischenprufungsklausur: Kunstfreiheit und Jugendschutz*

Lars Allien, Berlin

Sachverhalt

Rapper B publiziert ein neues Album, das sich schon in den ersten Wochen an tiber 100.000 treue
Fans verkauft. Rund einen Monat nach der Veroffentlichung wird das Album durch die ,,Bundeszentrale
fiir Kinder- und Jugendmedienschutz“, eine Bundesoberbehorde, auf die Liste jugendgefahrdender
Medien aufgenommen. Diese Indizierung beruht auf einer Priifung und Entscheidung der ,Priifstelle
fir jugendgefdhrdende Medien®. Die Priifstelle ist ein unabhangiges Gremium, das sich aus zwolf
Vertreterinnen und Vertretern verschiedener Interessengruppen zusammensetzt, etwa der Kunst,
der Anbieter von Bildtragern und digitalen Diensten und Tragern der 6ffentlichen Jugendhilfe. Den
Vorsitz hat eine Person mit der Befahigung zum Richteramtinne.

Formell verfassungskonforme Rechtsgrundlage fiir eine Indizierung ist § 18 JuSchG'. Dort heif3t es:

(1) *Medien, die geeignet sind, die Entwicklung von Kindern oder Jugendlichen oder ihre Erziehung
zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit zu gefahrden, sind von
der Bundeszentrale nach Entscheidung der Priifstelle fiir jugendgefahrdende Medien in eine Liste
(Liste jugendgefdhrdender Medien) aufzunehmen. 2Dazu zahlen vor allem unsittliche, verrohend
wirkende, zu Gewalttatigkeit, Verbrechen oder Rassenhass anreizende Medien sowie Medien, in
denen Selbstjustiz als einzig bewahrtes Mittel zur Durchsetzung der vermeintlichen Gerechtigkeit
nahegelegt wird.

(2) Ein Medium darf nicht in die Liste aufgenommen werden, wenn es der Kunst dient.

(3) 'Medien, die nach Absatz 1 in die Liste jugendgefdhrdender Medien aufgenommen wurden, diir-
fen minderjahrigen Personen nicht zuganglich gemacht werden. 2Jeder Vertrieb im Wege des
Versandhandels ist untersagt. *Dasselbe gilt fiir eine Zurverfligungstellung tiber einen allgemein
zuganglichen digitalen Dienst.

Die Indizierung des Albums des B wird damit begriindet, dass die Texte des B auf dem Album Gewalt
verherrlichten und Selbstjustiz guthieRen. B zeichne das Bild eines Gangsters, der Konflikte ausschlieR-
lich durch Gewalt l6se. So enthalte nahezu jeder Titel Schilderungen anlassloser Gewaltanwendun-
gen, etwa: ,, Ja, ich schielRe auf Politiker, Minister, zielsicher / Bin der Attentater*; ,Ich bin kein Wohl-
tater, das ist kein Tontrédger / Das hier ist ich ficke dich mit einem Totschlager“. Die beschriebenen
Handlungen fiihrten nach Darstellung des B zu Reichtum und Macht, wie durch die Zeilen ,,Pablo-
Escobar-Attitlide, Bargeld in der Waschmaschine, Rolex steht in der Vitrine / Fick den Staatsanwalt,
ich bin hier die Staatsgewalt“ zum Ausdruck komme. Nach Einschatzung der Priifstelle haben diese
und vergleichbare Verse das Potenzial, Kinder und Jugendliche nachhaltig negativ in ihrer Entwick-
lung zu beeinflussen.

* Die Klausur war Gegenstand der Abschlussklausur im Wintersemester 2024/25 zu der von Prof. Dr. Torben
Ellerbrok geleiteten Vorlesung ,,Grund- und Menschenrechte® an der FU Berlin. Der Sachverhalt beruht auf
BVerfG, Beschl. v. 20.10.2022 - 1 BvR 201/20. Jiingst hat das BVerfG erneut lber einen Fall aus dem Genre
»Gangster-Rap“ entschieden, siehe BVerfG, Beschl. v. 19.12.2024 - 1 BvR 1425/24.

! Die Norm wurde aus didaktischen Griinden angepasst und weicht daher von der amtlichen Fassung ab.
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Ubungsfalle
Allien: Kunstfreiheit und Jugendschutz

Es sei nicht davon auszugehen, dass Horerinnen und Horer die Texte des B nur auf eine fiktionale
Welt bezdgen. B trenne nicht zwischen seiner Person und dem lyrischen Ich seiner Texte. Er nehme
ausdriicklich eine Vorbildwirkungin Anspruch. Dies komme etwa in der Zeile ,,Wie diese ganzen deut-
schen Spiefier mich verfluchen / Aber bin wie ein Priester flr die Jugend“ zum Ausdruck.

B klagt gegen die Aufnahme in die Liste jugendgefahrdender Medien. Nach dem Verwaltungs-
gericht und dem Oberverwaltungsgericht weist auch das Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom
4. Dezember 2024, das B am 5. Dezember 2024 zugestellt wird, die Klage ab und bestatigt die Indizie-
rung: Das Album diene der Unterhaltung und habe keinen gesteigerten Kunstgehalt. Unter Berlick-
sichtigung der expliziten Verherrlichung von Gewalt und Selbstjustiz sowie des Selbstverstandnisses
des B sei die Indizierung angemessen.

B erhebt daraufhin Beschwerde zum Bundesverfassungsgericht. Das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts sei mit seinen Grundrechten unvereinbar. Es beruhe auf einer nicht mehr sachgerech-
ten und zeitgemaRen gesetzlichen Grundlage, da sich Jugendliche heutzutage ohnehin lber das
Internet Zugriff auf alle veroffentlichten Musiktitel zu verschaffen wiissten. Anders als zum Zeitpunkt
der Entstehung des Gesetzes sei die Verbreitung eines Werkes liber digitale Dienste ohne Altersveri-
fikation, also Streamingdienste wie Spotify, fiir Kiinstlerinnen und Kiinstler von existenzieller Bedeu-
tung. Auch misse das Gesetz die Indizierung einzelner Titel - statt pauschal eines Albums - erlauben.
Das Bundesverwaltungsgericht verkenne zudem in seinem Urteil die Besonderheiten der Kunstform
~Gangster-Rap”, die tatsachliche oder vermeintliche Gegebenheiten in einem bestimmten Milieu
stilistisch bewusst {iberzeichne, um sie kritisch zu verarbeiten. Die vorgenommene Einschatzung der
Werthaltigkeit seiner Musik sei als ,,Kunstrichtertum® unzulassig.

Die Ubermittlung der Beschwerde erfolgt durch den in Berlin ansassigen Rechtsanwalt (R) des B,
der hierfiir am Freitag, den 3. Januar 2025, ein Fax an das Gericht sendet. Auf Riickfrage eines Kollegen,
ob die Ubersendung per Fax mit den neu gefassten Formerfordernissen in Einklang stehe, sendet R
vorsichtshalber noch eine Ausfertigung der Beschwerde mittels des besonderen elektronischen
Anwaltspostfachs, die am Dienstag, den 7. Januar 2025, beim Bundesverfassungsgericht eingeht.
Rist heilfroh, dass der 6. Januar in Baden-Wiirttemberg anders als in Berlin ein gesetzlicher Feiertag
ist. Allein darauf kdnne es ja ankommen.

Fallfrage

Hat die Verfassungsbeschwerde Aussicht auf Erfolg?
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Die Verfassungsbeschwerde hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und soweit sie begriindet ist.
A. Zulassigkeit

I.  Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht ist gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a BVerfGG fiir die Entschei-
dung tiber Verfassungsbeschwerden zustandig.

Il. Beschwerdefahigkeit

Gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 S. 1 BVerfGG ist jedermann, also jede Person, die Trager von
Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten sein kann, beschwerdefahig. Als natirliche Person
ist B fahig, Trager von Grundrechten zu sein, und somit beschwerdefahig.

Ill. Beschwerdegegenstand

Tauglicher Beschwerdegegenstand ist - korrespondierend zur Grundrechtsbindung nach Art. 1
Abs. 3 GG - jeder Akt der 6ffentlichen Judikativ-, Exekutiv- oder Legislativgewalt, Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a
GG, §90 Abs. 1 S. 1 BVerfGG. B wendet sich gegen das die Indizierung bestatigende letztinstanzliche
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts. Dies stellt als Judikativakt einen tauglichen Beschwerde-
gegenstand dar.

IV. Beschwerdebefugnis

Beschwerdebefugt ist, wer substantiiert die Moglichkeit einer eigenen, gegenwartigen und unmittel-
baren Grundrechtsverletzung geltend machen kann. Nach dem Vortrag des B konnte er durch das
die Indizierung bestatigende, letztinstanzliche Urteil in der kommerziellen Verbreitung seiner Musik
beeintrachtigt und dadurch in seiner Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 Var. 1 GG oder seiner Berufsfrei-
heit nach Art. 12 GG verletzt sein. Als Adressat des letztinstanzlichen Urteils ist B auch selbst, gegen-
wartig und unmittelbar betroffen.

V. Formund Frist

Die Verfassungsbeschwerde miisste auch form- und fristgerecht erhoben worden sein.

1. Beschwerde vom 3. Januar 2025

Nach § 23 Abs. 1 BVerfGG sind Antrage schriftlich einzureichen. Das von R ibersendete Fax ging am
3.Januar 2025 innerhalb der Monatsfrist des § 93 Abs. 1 S. 2 BVerfGG ein und entspricht der von § 23
Abs. 1 BVerfGG geforderten Schriftform.? § 23c Abs. 1 S. 1 BVerfGG schreibt fiir die Einreichung von
Antragen durch Rechtsanwilte jedoch die elektronische Ubermittlung als verpflichtend vor.? Ein Fax

2 Siehe nur Scheffczyk, in: BeckOK BVerfGG, Stand: 1.6.2025, § 23 Rn. 6.
3 Vertiefend zur 2024 durchgefiihrten Reform des elektronischen Rechtsverkehrs mit dem BVerfG Striebel, NJW
2024, 1992.
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entspricht keiner der in § 23a Abs. 3, Abs. 4 BVerfGG genannten zulassigen elektronischen Ubermitt-
lungsformen.

Von dem Erfordernis der elektronischen Ubermittlung durch Rechtsanwélte kann nur auf Grund
voriibergehender technischer Unmdglichkeit eine Ausnahme gemacht werden, § 23c Abs. 1 S. 2
BVerfGG. Zwingende technische Griinde, die R an einer elektronischen Ubermittlung hinderten, sind
nicht ersichtlich. Ausweislich des eindeutigen Wortlauts des § 23c Abs. 1 S. 2 BVerfGG ist eine Uber-
mittlung nach den allgemeinen Vorschriften in diesem Fall unzuldssig. Das Fax wahrt somit nicht die
Form des § 23c Abs. 1 S. 1 BVerfGG.

2. Beschwerde vom 7. Januar 2025

Fraglich ist, ob der unter Nutzung des besonderen elektronischen Anwaltspostfachs am 7. Januar 2025
Ubermittelte Antrag form- und fristgerecht eingereicht wurde. Das besondere elektronische Anwalts-
postfach ist nach § 23a Abs. 1, 2 i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 BVerfGG ein sicherer Ubermittlungsweg und ent-
spricht den Formanforderungen der §§ 23a Abs. 1,23c Abs. 1 S. 1 BVerfGG.

Die Monatsfrist des § 93 Abs. 1 S. 1, 2 BVerfGG ist nach §§ 187 ff. BGB zu berechnen.” Die Frist des
§ 93 Abs. 1 S. 1 BVerfGG beginnt gem. § 187 Abs. 1 BGB mit dem auf die Zustellung des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts folgenden Tag. Fristbeginn war somit der 6. Dezember 2024, Fristende
nach § 188 Abs. 2 BGB grundsatzlich der 5. Januar 2025. Da es sich hierbei um einen Sonntag handelt,
tritt an dessen Stelle der nachste Werktag, § 193 BGB. Der darauffolgende Montag ist zwar in Baden-
Wiirttemberg ein gesetzlicher Feiertag, nicht jedoch in Berlin. Fiir die Bestimmung des mafigeblichen
Landesrechts im Hinblick auf gesetzliche Feiertage ist entsprechend der Zweckrichtung der zivil-
rechtlichen Zustellungsvorschriften darauf abzustellen, ob dem Empfanger, vorliegend dem Bundes-
verfassungsgericht, eine Kenntnisnahme moglich ist. Firr die Fristwahrung gilt demnach die Feier-
tagsregelung des Gerichtsortes.” Somit endet die Frist am Dienstag, den 7. Januar 2025. Der Rechts-
anwalt hat den Antrag des B form- und fristgerecht libermittelt.

Hinweis: Die Aufnahme der §§ 23a ff. BVerfGG hat fiir die Grundrechtsklausur eine weitere beachtens-
werte Konsequenz: Aufgrund der abschlieRenden Aufzahlung sicherer Ubermittlungswege in § 23a
Abs. 4 BVerfGG ist die Frage, ob die Ubermittlung einer Verfassungsbeschwerde per einfacher, nicht
qualifiziert elektronisch signierter Mail erfolgen kann, nun schlicht und ohne Heranziehung weiterer
Argumente zu verneinen.

VI. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat

B hat den Rechtsweg entsprechend der Vorgabe des § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG ausgeschopft. Andere
Moglichkeiten, die der Korrektur des Grundrechtsverstofles hatten dienen konnen, sind nicht
ersichtlich. Der ungeschriebene Grundsatz der Subsidiaritat ist gewahrt.

4 BVerfGE 102, 254 (259).

5 ,Unbestrittene Ansicht®, BVerwG, Beschl. v. 17.5.2006 - 1 B 100.05 = BeckRS 2006, 24127 Rn. 2; LSG Berlin-
Brandenburg, Beschl.v.20.10.2022 - L 16 KR 156/20 = BeckRS 2022, 40925 Rn. 7; Meissner/Schenk, in: Schoch/
Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 25. Lfg., Stand: April 2013, § 57 Rn. 28.
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B. Begriindetheit

Die zulassige Verfassungsbeschwerde ist begriindet, soweit B durch das die Entscheidung der Bundes-
zentrale fiir Kinder- und Jugendmedienschutz bestatigende, letztinstanzliche Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts in seinen Grundrechten verletzt ist, Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a,90 Abs. 1
BVerfGG. In Betracht kommt eine Verletzung der Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG) des B.
Dies setzt voraus, dass der Schutzbereich erdffnet ist, in diesen eingegriffen wurde und der Eingriff
verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen ist.

I.  Schutzbereich

1. Sachlicher Schutzbereich

Der Vertrieb des Albums des B muisste in den Schutzbereich der Kunstfreiheit fallen.

a) Kunstbegriff

Kunstist ausweislich des Wortlauts des Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG frei. Fraglich ist, ob dem Album des
B als ,Kunst“ grundrechtlicher Schutz zukommt. Zwar ist Kunst einer abschlieRenden Begriffsdefini-
tion nicht zuganglich®, eine Abgrenzung ist zur Rechtsanwendung jedoch notwendig’.

Nach dem materiellen Kunstbegriff® liegt das Wesen kiinstlerischer Betatigung darin, dass Erleb-
nisse, Eindriicke und Erfahrungen der Kiinstlerin bzw. des Kiinstlers mittels einer bestimmten For-
mensprache zum Ausdruck gebracht werden.’ Uber die musikalische Gestaltung und die Liedtexte
vermittelt B seine Eindriicke vom Leben im kriminellen Milieu. Dabei ist fiir die Er6ffnung des Schutz-
bereichs unerheblich, ob geschilderte Szenen tatsachlich von B erlebt wurden. Hierzu setzt B sich
reimende Zeilen und eine rhythmische Sprechweise ein. Die in den Liedtexten dargestellte Lebens-
welt wird somit kiinstlerisch aufbereitet.

Unter Zugrundelegung des offenen Kunstbegriffs'® kennzeichnet eine kiinstlerische Auferung,
dass es wegen der Mannigfaltigkeit ihres Aussagegehalts moglich ist, der Darlegung im Wege einer
fortgesetzten Interpretation immer weiter reichende Bedeutungen zu entnehmen. Die Texte des B
sind vielfaltig interpretationsfahig und gekennzeichnet durch bildhafte Sprache, Wortspiele und
Reime." Die Schilderungen kdonnen zum einen als Nacherzahlung des von B Erlebten gesehen wer-
den. Sie konnen aber auch als Darstellung eines fiktiven Gangsterbosses verstanden werden, der
stellvertretend fiir eine marginalisierte, sich selbst erméchtigende gesellschaftliche Randgruppe
steht. Ebenso obliegt es dem Empfanger, die Zeilen (etwa: ,Ich ficke dich mit einem Totschlager)
als ernstzunehmende Drohungen, gezielte Provokation oder bloRe Belanglosigkeit aufzufassen.
Rezipientinnen und Rezipienten haben somit je nach ihrer personlichen Stellung zum Werk die
Moglichkeit unterschiedlicher Deutungen.

6 BVerfGE 30, 173 (188 f.); v. Coelln, Jura 2024, 940 (941).

" Ipsen, Staatsrecht Il, Grundrechte, 24. Aufl. 2021, Rn. 495: , Definitionsgebot.
8Vgl. BVerfGE 30, 173 (188); dafiir etwa Lennartz, JZ 2023, 521 (523).

° BVerfG, Beschl. v. 30.3.2021 - 1 BVR 160/19 = NJW 2021, 1939 (1939 Rn. 16).

Wygl. BVerfGE 67,213 (227); 81, 278 (291 f.); Fechner, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024,
Art. 5Rn. 251.

ygl. - fiir das Genre Gangster-Rap allgemein - Oglakcioglu/Riickert, ZUM 2015, 876 (879).
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Nach dem formalen Kunstbegriff ist malRgeblich, ob bei typologischer Betrachtung die Gattungs-
anforderungen eines bestimmten Werktyps erfiillt sind.? Das Album des B ist der Werkgattung
»Musik” bzw. ,Rap“ zuzuordnen und erfiillt daher auch die Anforderungen des formalen Kunst-
begriffs.

Fraglich ist, ob Gewaltdarstellungen und Vulgarsprache und die hiermit potenziell verbundenen
nachteiligen Wirkungen zu einem Ausschluss aus dem Schutzbereich fiihren kénnen. Dagegen
spricht, dass die Einbeziehung personlicher Wertungen hinsichtlich der Wertigkeit und des Niveaus
eines Werks auf Ebene des Schutzbereichs zu einem staatlichen ,,Kunstrichtertum® fiihrte.”* Mit der
grundrechtlichen Garantie soll gerade auch eine machtkritische, provokative und nicht den Mehr-
heitsvorstellungen entsprechende Kunst geschiitzt werden. Dass in dem Werk Gewalt thematisiert
und maoglicherweise verherrlicht wird, ist fiir die Einordnung als Kunst unerheblich.* Ebenso darf
eine Beurteilung der Wirkungen des Kunstwerks als schadlich fiir gewisse Zielgruppen nicht zur
Versagung des grundgesetzlichen Schutzes fiihren.® Das Album unterfallt demnach insgesamt dem
Kunstbegriff.

Hinweis: Indizwirkung kann zusatzlich die Anerkennung des Werks unter Rekurs auf Expertinnen und
Experten entfalten (sog. Drittanerkennung).*® Mangels Informationen zur Einschatzung durch Kunst-
verstandige im Sachverhalt ergibt sich hierdurch zumindest kein abweichendes Ergebnis.

b) Geschiitztes Verhalten

Fraglich ist, ob auch der Verkauf an Minderjdhrige sowie der Vertrieb liber Versandhandels- und
Streamingplattformen vom Schutzbereich der Kunstfreiheit erfasst sind. Die Kunstfreiheit schiitzt
sowohl den Werk- als auch den Wirkbereich."” Wahrend der Werkbereich die Herstellung des Kunst-
werks betrifft, umfasst der Wirkbereich die Vermittlung des Kunstwerks an Dritte, etwa durch Aus-
stellung, Zuganglichmachung oder Vertrieb.*® Die uneingeschrankte Zuganglichmachung des Albums
ist als Teil des Wirkbereichs vom sachlichen Schutzbereich erfasst.

¢) Grundrechtskonkurrenzen (Abgrenzung zu anderen Schutzbereichen)

Fraglich ist, ob hier die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 und 2 GG) vorrangig ist und daher die Kunst-
freiheit im Wege der Spezialitat als Priifungsmalstab verdrangt.” B (ibt die Kunstschopfung in Ver-
bindung mit dem Vertrieb der Werke berufsmaRig aus, wodurch auch der Schutzbereich des Art. 12
GG tatbestandlich eroffnet ist. In diesem Fall ist Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG als vorbehaltlos gewahr-

12 BVerfGE 67, 213 (226 f.).

13 BVerfG NJW 2001, 596 (597); Hufen, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 4,2011, § 101 Rn. 48f,;
bereits Knies, Schranken der Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches Problem, 1967, S. 171 ff.

14Vgl. Hufen, JuS 2022, 897 (897 f.).
15 BVerfG MMR 2023, 189 (190 Rn. 23).

6 Dem im Grundsatz zustimmend Kempen, in: BeckOK GG, Stand: 15.9.2025, Art. 5 Rn. 164; Wendlt, in: v. Miinch/
Kunig, Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2025, Art. 5 Rn. 144.

17 BVerfGE 142, 74 (96 Rn. 68); Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 188.
8 paulus, in: Huber/VofRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 432.
¥ Brade/Gentzsch, JuS 2024, 1027 (1028).
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leistetes Grundrecht aufgrund seiner strengeren Schrankenbestimmungen im Verhaltnis zu Art. 12
GG jedoch die speziellere Vorschrift und verdrangt die Berufsfreiheit.’

Hinweis: Nehmen Bearbeitende Idealkonkurrenz an?, sollte die Berufsfreiheit - die hier durch eine
Berufsausiibungsregelung beschrankt wird - nur knapp behandelt werden. Ebenfalls zulassig ist
eine Differenzierung der Schutzbereiche nach der Zielrichtung der MaRnahme.*

2. Personlicher Schutzbereich

Als natiirliche Person und Urheber des streitgegenstandlichen Albums ist B vom persdnlichen Schutz-
bereich des Jedermanngrundrechts der Kunstfreiheit erfasst.

Il. Eingriff

Hinweis: Bearbeitende kdnnen - wie im Folgenden - zunachst auf den klassischen Eingriffsbegriff
eingehen. Gleichermalien vertretbar ist es, allein den modernen Eingriffsbegriff heranzuziehen.

Nach dem klassischen Verstandnis des Eingriffsbegriffs ist fiir das Vorliegen eines Eingriffs erforder-
lich, dass ein grundrechtlicher Schutzbereich final, rechtsférmig, unmittelbar und gegebenenfalls
mit Zwang durchsetzbar verkiirzt wird.” Liegen diese Voraussetzungen vor, sind die Voraussetzun-
gen des modernen Eingriffsbegriffs erst recht erfiillt.** Das letztinstanzliche, rechtsférmige Urteil
bestatigt die Indizierungsentscheidung und macht es B somit unmittelbar und final sowie mit Zwang
durchsetzbar unméglich, das Album an Minderjahrige, iiber den Versandhandel und digitale Dienste
zu vertreiben. Somit ist bereits der klassische Eingriffsbegriff verwirklicht.

lll. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Der durch die Indizierung erfolgte Eingriff in die Kunstfreiheit konnte verfassungsrechtlich gerecht-

fertigt sein.

1. Einschrankbarkeit der Kunstfreiheit

Hierflir muss eine gesetzliche Grundlage vorliegen, die den Anforderungen an die Einschrankbarkeit
der Kunstfreiheit geniigt.

2 paulus, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 435; Fechner, in: Stern/
Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2023, Art. 5 Rn. 374; Lenski, Jura 2016, 35 (37).

2 Ruffert, in: BeckOK GG, Stand: 15.9.2025, Art. 12 Rn. 163; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar,
18. Aufl. 2024, Art. 5Rn. 117.

22 S0 Germelmann, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 5 Abs. 3 (Kunst) Rn. 98.

Z Vgl. BVerfGE 105, 279 (300); 149, 86 (114 Rn. 75); zum Eingriffsbegriff und aktuellen Grenzfallen Bruckert/
Zimmermann, JuS 2024, 415.

2 Vgl. BVerfGE 116, 202 (222); Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 7f.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1141



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fc9598a8-790c-4b31-af5b-ec6495e49855
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ba753e33-5a4a-4697-bea5-bc8b47b1e0de
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6a67217f-0615-48aa-8901-1b6be2dd2ef2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8ae95f56-e33a-49b6-b409-b36979aca311
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8ae95f56-e33a-49b6-b409-b36979aca311
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b301b901-ec73-473a-a8bc-3ab1ab681578
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=44cf0810-f860-41ae-8135-eb90d8fb3c7f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=44cf0810-f860-41ae-8135-eb90d8fb3c7f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3b29f670-d861-4d0d-a05d-d23ede7ff62a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c68367a6-5ccc-49fc-b08a-6afa61d3d00c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=88479a9e-22bf-437c-9880-9dfae1554fe0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=00ad6f84-a370-4b84-8ef5-c4c82f3705cd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=00ad6f84-a370-4b84-8ef5-c4c82f3705cd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=10fe4b70-ad07-47df-9844-9eb4d40efd61
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=10fe4b70-ad07-47df-9844-9eb4d40efd61

Offentliches Recht

Ubungsfalle
Allien: Kunstfreiheit und Jugendschutz

a) Schrankengesetz

Als Rechtsgrundlage fiir die Indizierung und das diese bestatigende Urteil kommt als gesetzliche
Schranke der Kunstfreiheit § 18 JuSchG in Betracht. Dem - unabhangig von den Anforderungen des
konkreten Schrankenvorbehalts einzuhaltenden - Vorbehalt des Gesetzes® ist somit Genlige getan.

b) Schranke der Kunstfreiheit

Gesetzeszweck des § 18 JuSchG ist der Schutz der Jugend.? Fraglich ist, ob der Jugendschutz eine
taugliche Schranke der Kunstfreiheit darstellt. Dies ware der Fall, wenn die Schranken des Art. 5 Abs. 2
GG auch aufArt. 5 Abs. 3S.1 GG anwendbar waren oder wenn Art. 5 Abs. 3 S. 1Var. 1 GG vorbehaltlos
gewahrleistet wird, der Jugendschutz aber eine verfassungsimmanente Schranke bildet.

aa) Anwendung des Schrankenvorbehalts des Art. 5 Abs. 2 GG

Fraglich ist, ob der qualifizierte Gesetzesvorbehalt des Art. 5 Abs. 2 GG auf die Gewahrleistung der
Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG Anwendung findet. Dagegen spricht, dass sich Art. 5
Abs. 2 GG ausweislich seines Wortlauts (,,Diese Rechte®) auf Art. 5 Abs. 1 GG bezieht. Ferner streitet
der Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG (,,sind frei“) gerade fiir eine vorbehaltlose Gewahrleistung der
Kunstfreiheit.”” Zudem ging auch der Grundgesetzgeber von der Selbststéandigkeit der Regelungs-
bereiche der verschiedenen Absétze des Art. 5 GG und somit auch ihrer eigenstandigen Schranken-
bestimmung aus.” Ein Riickgriff auf Art. 5 Abs. 2 GG iiberzeugt demnach aus systematischen und
genetischen Griinden nicht. Ebenso wenig kommt aufgrund der Subsidiaritat eine Schrankenleihe
des Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht.”

bb) Art.5Abs.3S.1GG als vorbehaltlos gewahrleistetes Grundrecht

Art. 5 Abs. 3 S. 1Var. 1 GG ist mithin ein vorbehaltlos gewahrleistetes Grundrecht. Einschrankungen
des Werk- sowie des Wirkbereichs sind daher nur zum Schutze der Grundrechte Dritter und sonstiger
verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter mdglich.* § 18 JuSchG dient zuvérderst dem Jugend-
schutz. Fraglich ist, ob darin ein Gut von Verfassungsrang liegt. Flir eine verfassungsrechtliche Veror-
tung des Jugendschutzes lasst sich zunachst das elterliche Erziehungsrecht des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
fruchtbar machen.** Hiernach sind Pflege und Erziehung der Kinder das natiirliche Recht der Eltern
und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Hierin kommt zum Ausdruck, dass der Verfassungs-
geber der Entwicklung von Kindern und Jugendlichen einen besonderen Stellenwert beigemessen hat.

Hinweis: Ausflihrungen zu einer Verankerung des Jugendschutzes im allgemeinen Personlichkeits-
recht gehen liber die Erwartungen auch an gute Bearbeitungen hinaus.

% Fiir den Vorbehalt des Gesetzes auch bei Einschrankungen aufgrund kollidierenden Verfassungsrechts BVerfGE
83,130 (142); 128, 1 (41).

% Ricker/Weberling, Handbuch des Presserechts, 7. Aufl. 2021, Kap. 60 Rn. 6.

27 BVerfGE 30, 173 (192); 67, 213 (228); BVerfG, Beschl. v. 20.5.2021 - 1 BvR 928/21 = BeckRS 2021, 11560 Rn. 17.

2Vgl. BVerfGE 30, 173 (191 f.) m.w.N.

2 BVerfG MMR 2023, 189 (190 Rn. 26); v. Coelln, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 4, 2. Aufl. 2022, § 123 Rn. 71.

30 BVerfG, Beschl. v. 20.5.2021 - 1 BVR 928/21 = BeckRS 2021, 11560 Rn. 17.
31 BVerfGE 83, 130 (139); krit. zur Methodik Geis, NVwZ 1992, 25 (26 f.).
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Offentliches Recht

Ubungsfalle
Allien: Kunstfreiheit und Jugendschutz

In eine dhnliche Richtung weist die Verankerung eines allgemeinen Personlichkeitsrechts in Art. 1
Abs. 1 GG i.V.m Art. 2 Abs. 1 GG. Diese Bestimmungen stellen die ungestorte Entfaltung der Person-
lichkeit unter grundrechtlichen Schutz. Daraus resultiert in einer Schutzpflichtendimension die
staatliche Pflicht, Vorkehrungen zu treffen, damit sich gerade Kinder und Jugendliche zu eigenver-
antwortlichen Personlichkeiten innerhalb der demokratischen Gemeinschaft entwickeln kénnen.*
Auch insoweit kann der Jugendschutz im Allgemeinen und § 18 JuSchG im Besonderen als Ausdruck
eines Guts von Verfassungsrang eingeordnet werden, das eine Beschrankung der vorbehaltlos
gewahrleisteten Kunstfreiheit zu rechtfertigen vermag.

2. VerfassungsmaBigkeit der Rechtsgrundlage

Die Regelung des § 18 JuSchG muss den formellen und materiellen Anforderungen des Grundgesetzes
entsprechen. Hat das Fachgericht eine verfassungswidrige Rechtsgrundlage angewendet, liegt
bereits hierin eine Grundrechtsverletzung.®

a) Formelle VerfassungsmaRBigkeit

§ 18 JuSchG ist formell verfassungskonform.

b) Materielle VerfassungsmaRigkeit

§ 18 JuSchG misste auch materiell den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen, die sich
insbesondere aus Art. 19 GG, dem Grundsatz der hinreichenden Bestimmtheit und dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit ergeben.

aa) Voraussetzungen des Art. 19 GG

Hinweis: Das Zitiergebot ist Teil der formellen RechtméRigkeit und als solche nicht zu priifen.*
In jedem Fall ware das eng auszulegende® Zitiergebot auf die vorbehaltlos gewahrleistete Kunst-
freiheit nicht anwendbar.*®

§ 18 JuSchG muss die Anforderungen des Art. 19 GG erfiillen. Ein VerstoR gegen das Verbot des Einzel-
fallgesetzes (Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG) scheidet aufgrund des abstrakt-generellen Charakters des § 18
JuSchG aus. Auch die Wesensgehaltsgarantie, Art. 19 Abs. 2 GG, ist nicht verletzt.

bb) Hinreichende Bestimmtheit

§ 18 JuSchG muss dem aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Gebot der hinreichenden Bestimmt-
heit entsprechen, nach dem Gesetze so gefasst sein miissen, dass die Betroffenen die Rechtslage

32 BVerfGE 83, 130 (139 f.); unter Anwendung desselben Mafstabs allein auf die allgemeine Handlungsfreiheit
abstellend BVerfGE 159, 355 (381 f. Rn. 46) = NJW 2022, 167 (169 Rn. 46).

* BVerfGE 29, 402 (408): ,Das Grundrecht des Biirgers, nur auf Grund solcher Vorschriften mit einem Nachteil
belastet zu werden, die formell und materiell der Verfassung gemaf? sind [...].“

3 So BVerfGE 162, 378 (416 Rn. 91); Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 762; Huber, in: Huber/
VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 68.

3 \/gl. BVerfGE 7, 377 (403 f.); 10, 89 (99); 83, 130 (154).

36 BVerfGE 162, 378 (416 f. Rn. 92); Windhorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 6. Aufl. 2025,
Art. 19 Rn. 22.
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Offentliches Recht

Ubungsfalle
Allien: Kunstfreiheit und Jugendschutz

erkennen und ihr Verhalten danach ausrichten konnen.*” Die Tatbestandsvoraussetzung § 18 Abs. 1
S. 1 JuSchG (,Medien, die geeignet sind, die Entwicklung [...] zu einer eigenverantwortlichen und
gemeinschaftsfahigen Personlichkeit zu gefahrden®) ist zunéchst ,.erheblich [unscharf]“*® und von
sittlichen, dem gesellschaftlichen Wandel unterworfenen Wertungen abhangig®. Durch die umfas-
sende Aufzdhlung von Beispielen in Satz 2 der Norm wird allerdings deutlich, dass bestimmte,
besonders gravierende Inhalte vorliegen miissen, um eine Indizierung zu rechtfertigen. Da sich hier-
durch mittels Normauslegung mit Hilfe der Giblichen Auslegungsmethoden eine zuverlassige Grund-
lage fiir die Auslegung einer Norm gewinnen lasst, ist der unbestimmte Rechtsbegriff der ,,[Eignung
der Gefahrdung der Entwicklung zu einer] eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Person-
lichkeit“ hinreichend bestimmt.*

cc) VerhaltnismaRigkeit der gesetzlichen Grundlage

(1) Legitimer Zweck

§ 18 JuSchG dient dem legitimen Ziel des Schutzes der Jugend vor einer Stérung der Personlichkeits-
entwicklung.*

(2) Eignung

Eine Norm ist zur Zielerreichung geeignet, wenn sie das gesetzliche Ziel zumindest fordert, wobei die
Moglichkeit zur Zielerreichung ausreicht.” § 18 JuSchG ermdglicht die Indizierung bestimmter, ins-
besondere gewaltverherrlichender Medien, woraus insbesondere ein Vertriebsverbot an Minderjah-
rige resultiert. Damit wird der Zugang zu solchen Medien beschrankt, dies fordert grundsatzlich den
Jugendschutz. Gegen die Eignung lasst sich allerdings einwenden, dass im digitalen Zeitalter bei
bereits im Internet zirkulierenden Medien eine Verhinderung der fortgesetzten Verbreitung kaum
moglich und daher teilweise wirkungslos ist. Der demokratisch legitimierte Gesetzgeber ist aller-
dings nicht verpflichtet, die wirksamste L6sung zu wahlen. Er muss zudem seine Regelungen nicht
vom positiven - ex ante ohnehin kaum zu erbringenden - Beweis der Wirksamkeit abhangig machen.*
Indem ein Medium nicht mehr frei zuganglich gemacht werden darf, ist davon auszugehen, dass
zumindest eine geringere Zahl Minderjahriger Kenntnis des Werks erlangen wird. Den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die Eignung ist somit Genlige getan.

(3) Erforderlichkeit

Die gesetzliche Regelung ist nicht erforderlich, wenn ein ebenso effektives, aber fiir den Schutz der
betroffenen Grundrechte milderes Mittel zur Verfiigung steht. Dem Gesetzgeber kommt aufgrund

37Vgl. BVerfGE 149, 293 (323 f. Rn. 77).

38 BVerfGE 90, 1 (16).

¥ | jesching, in: BeckOK Jugendschutzrecht, Stand: 1.6.2025, JuSchG § 18 Rn. 7.

4 vgl. auch BVerfG NJW 2022, 1160 (1161 Rn. 95): ,Gegen die Verwendung unbestimmter, konkretisierungs-
bedurftiger Begriffe oder von Generalklauseln bestehen jedenfalls dann keine Bedenken, wenn sich mithilfe
der ublichen Auslegungsmethoden, insbesondere durch Heranziehung anderer Vorschriften desselben
Gesetzes, durch Berticksichtigung des Normzusammenhangs oder aufgrund einer gefestigten hochstrichter-
lichen Rechtsprechung eine zuverldssige Grundlage fiir eine Auslegung und Anwendung der Norm gewinnen
lasst.”

41 BT-Drs. 19/24909, S. 53.

2 BVerfGE 30, 292 (316); 115, 276 (308).

“Vgl. BVerfGE 113, 167 (234); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 20 Rn. 122.
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Offentliches Recht

Ubungsfalle
Allien: Kunstfreiheit und Jugendschutz

seiner besonderen Legitimation insofern ein Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum
zu.* Gegen die Erforderlichkeit der Norm kdnnte sprechen, dass bei Musikalben statt der Indizierung
des gesamten Tragermediums bereits die Indizierung einzelner Titel als weniger belastende Mal3-
nahme zumindest als alternative, im Ermessen der Behorde stehende Rechtsfolge vorgesehen wer-
den miisste. Hierdurch kdnnte die Verbreitung jugendgefahrdender Inhalte verhindert werden, wah-
rend das Album im Ubrigen unter Beibehaltung des fiir Vermarktungszwecke besonders bedeutsamen
Namens und Covers beschrankungsfrei vertrieben werden diirfte. Hiergegen ist jedoch einzuwen-
den, dass eine Indizierung eines Tragermediums nur zuldssig ist, wenn das Medium insgesamt als
jugendgefahrdend auszuweisen ist. Lediglich vereinzelte, nicht den Gesamteindruck pragende jugend-
gefahrdende Passagen geniigen zur Begriindung einer Indizierung nicht.*” Demgegeniiber ist es dem
Kiinstler unbenommen, die nicht als jugendgefdhrdend eingestuften Einzeltitel zu verdffentlichen?
bzw. unter Verwendung sogar desselben Albumtitels und Covers eine Albumversion ohne die fiir die
Indizierung mafigeblichen Passagen zu veroffentlichen, sofern das Werk hierdurch nach dem Gesamt-
eindruck nicht mehr jugendgefahrdend ist."” Unter Beachtung des weiten Spielraums, der dem
Gesetzgeber bei der Beurteilung der Erforderlichkeit zukommt, ist § 18 JuSchG somit als erforderlich
anzusehen.

Hinweis: Es erscheint noch vertretbar, zwischen verschiedenen Werktypen zu differenzieren und
jedenfalls bei in einzelne Teile trennbaren Werken wie Musikalben oder Gedichtsammlungen - im
Unterschied zu Filmen oder Romanen - eine Indizierung einzelner Werkbestandteile als erforderlich
anzusehen (wobei auch diese Differenzierung im Einzelfall praktische Probleme bereiten kann).

(4) Angemessenheit

Eine Regelung ist angemessen, wenn ihre Eingriffsintensitat nicht auRer Verhaltnis zu dem Gewicht
der rechtfertigenden Griinde steht.* Zunachst sind die sich gegeniiberstehenden verfassungsrecht-
lichen Belange zu ermitteln und in ein Verhaltnis zu setzen. Der Schutz der Jugend vor Inhalten, die
zu einer Verrohung und der Entwicklung eines Weltbildes fiihren, das sich gegen dasjenige des Grund-
gesetzes richtet, ist flir den Fortbestand einer Gesellschaft mit demokratischer Konstitution uner-
lasslich. Gleichsam kommt der Freiheit kiinstlerischer Betatigung insbesondere dort, wo Kunst von
einem GroRteil der Gesellschaft als andersartig und befremdlich angesehen wird, als Minderheiten-
schutz besondere Bedeutung zu.* Somit ergibt sich nicht bereits aus der abstrakten Betrachtung der
Rechtsgiiter ein Ubergewicht.

Durch die Beispiele in § 18 Abs. 1 S. 2 JuSchG - ,,zu Gewalttatigkeit, Verbrechen oder Rassenhass
anreizende Medien“ - wird deutlich, dass die Indizierung eines blof unliebsamen oder als niveaulos
empfundenen Mediums unzuldssig ist. Stattdessen muss von ihm ein erhebliches Gefdhrdungs-
potenzial ausgehen. Indem § 18 Abs. 2 JuSchG eine Indizierung untersagt, wenn ,,[e]in Medium [...]

# BVerfGE 146, 71 (162 Rn. 162); Schultz/Korte, ZUM 2002, 719 (721).

4 Bereits BT-Drs. 1/1101, S. 11; BVerwGE 25, 318 (325); Altenhain, in: Loffler, Presserecht, Kommentar, 7. Aufl.
2023, § 18 Rn. 50 f.; vor diesem Hintergrund sieht das BVerwG in der Indizierung des gesamten Tragermediums
die ,unvermeidbare Kehrseite“ des kiinstlerischen Rechts, die inhaltliche Zusammensetzung eines Albums
zu entscheiden, vgl. BVerwG NJW 2020, 785 (791 Rn. 46).

4 BVerfG MMR 2023, 189 (190 Rn. 19).

47 Vgl. zum Malstab der inhaltlich erforderlichen Anpassungen etwa Stumpf, Jugendschutz oder Geschmacks-
zensur?, 2009, S. 292 f.; Altenhain, in: Loffler, Presserecht, Kommentar, 7. Aufl. 2023, § 15Rn. 116 f.

48 BVerfGE 118, 168 (195).
“ Fallert, GRUR 2014, 719 (720); Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 185.
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der Kunst dient“, wird die Abwagung im Einzelfall nicht nur ermdéglicht, sondern sogar angeordnet.
Vor dem Hintergrund des grundrechtlichen Auftrags zur Herstellung praktischer Konkordanz ist § 18
Abs. 2 JuSchG so zu lesen, dass bei einem Uberwiegen der Kunstfreiheit eine Indizierung untersagt
ist. Die hierauf aufbauende Moglichkeit zur verfassungskonformen Anwendung der gesetzlichen
Grundlage im Einzelfall spricht fiir ihre Angemessenheit.

Grundrechtsschonend wirkt sich ferner die Ubertragung der Indizierungsentscheidung auf die
Priifstelle fiir jugendgefdhrdende Medien als staatsfernes und pluralistisch besetztes Gremium aus
(,,Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren“®). Indem zwolf Vertreterinnen und Vertre-
ter verschiedener Interessengruppen mit unterschiedlichen Motiven die Entscheidung treffen, wird
sichergestellt, dass nicht die personliche Abneigung einzelner Personen malfgeblichen Einfluss auf
die Entscheidungsfindung hat. Indem der Vorsitz des Gremiums einer Person mit der Befdhigung
zum Richteramt anvertraut ist, wird zudem ein Mindestmal rechtlicher Fachkenntnis sichergestellt.
Ein weiterer Sicherungsmechanismus besteht durch die unbeschrankte Kontrolle der Indizierungs-
entscheidung des Sachverstandigengremiums durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit.*

Fraglich ist, ob die Schutzliicke im Bereich der Onlinenutzung von Medien zur Unverhaltnismaliig-
keit der Regelung flihrt. Einer Kiinstlerin bzw. einem Kiinstler wird durch die Indizierung die Moglich-
keit effektiver Kommerzialisierung genommen, die vor dem Hintergrund des Art. 12 Abs. 1 GG beson-
deren verfassungsrechtlichen Schutz genielit, wahrend zugleich angesichts der umfassenden und
niedrigschwelligen technischen Moglichkeiten zur Verbreitung von Musik liber das Internet kein voll-
kommen effektiver Jugendschutz erfolgt. Allerdings ist insofern zu beachten, dass der Gesetzgeber
nicht die vollkommene Effektivitdt des Jugendschutzes zu gewahrleisten braucht. Ist das Album nicht
mehr auf Streamingplattformen ohne Altersverifikation frei abrufbar, verringert dies den Rezipienten-
kreis deutlich. Zudem ist der Vertrieb an volljahrige Personen weiterhin moglich, wodurch die wirt-
schaftliche Harte der Indizierung abgemildert wird. Diesen volljahrigen Personen wiederum ist es in
Wahrnehmung ihres Erziehungsrechts gestattet, Minderjahrigen Zugang zu den Inhalten eines indi-
zierten Mediums zu verschaffen®?, wodurch Jugendliche als Kundenkreis zumindest mittelbar erschlos-
sen bleiben. Insgesamt ist die Regelung daher angemessen und somit verfassungskonform.

3. Verfassungskonformitat der Anwendung im Einzelfall

Hinweis: Die Erlauterung des Priifungsmalistabs des BVerfG bei Urteilsverfassungsbeschwerden
kann auch an anderer Stelle (insb. zu Beginn der Begriindetheitspriifung) verortet werden. Dann ist
zu ergdnzen, dass das BVerfG die durch die Fachgerichte angewendeten Rechtsgrundlagen vollum-
fanglich aufihre VerfassungsmaRigkeit Uberpriift.

Eine Priifung des Zensurverbots, das analog auf Art. 5 Abs. 3 GG anwendbar ist,> ist eher fernliegend.
Das Zensurverbot erfasst nach ganz herrschender Meinung® allein die formelle Vor- oder Praventiv-

% Programmatisch BVerfGE 69, 315 (355): ,eine den Grundrechtsschutz effektuierende Organisations- und Ver-
fahrensgestaltung®; Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 464: ,Schutzerganzungsfunktion®;
Germelmann, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 5 Abs. 3Rn. 71.

%1 Zu diesem im verwaltungsrechtlichen Diskurs umfassend behandelten Komplex etwa Schumacher, ZJS 2024,
533; Herbolsheimer, JuS 2024, 842.

%2 | jesching, in: BeckOK Jugendschutzrecht, Stand: 1.6.2025, JuSchG § 18 Rn. 5.

3 Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 129.

%4 Siehe nur Germelmann, in: Stern/Sodan/Mastl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, 2. Aufl.
2022, § 122 Rn. 23; Grabenwarter, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 68. Lfg., Stand: Januar
2013, Art. 5Abs. 1,2 Rn. 118 jeweils m.w.N.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1146



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=984a32ef-23af-4587-a429-0e5fa8b08cd7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=75b97376-4b0d-494a-8ca7-9c28fa2b4a40
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=51374181-0ac9-4b60-8905-8624e54a4ec0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=35ed5d98-676e-435f-9a22-d4a6d318b31e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=35ed5d98-676e-435f-9a22-d4a6d318b31e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dda8db0c-d300-41d7-94c5-b291ec2911ea
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dda8db0c-d300-41d7-94c5-b291ec2911ea
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=409de99f-8ef3-41c9-a4a2-2f28cc05380c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=409de99f-8ef3-41c9-a4a2-2f28cc05380c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b8d776f9-6ce7-4894-8eef-26d60c918b69
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=17ce43f3-c4c9-4746-b934-0f862b34c839
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=17ce43f3-c4c9-4746-b934-0f862b34c839
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d1c799ce-cbbf-4e4c-bc4f-29d68f54dcc9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=635e97f8-1dfa-48a8-932c-938726654d89

Offentliches Recht

Ubungsfalle
Allien: Kunstfreiheit und Jugendschutz

zensur, welche die Vorschaltung eines Verfahrens bezeichnet, vor dessen Abschluss ein Werk nicht
veroffentlicht werden darf.>® Vorliegend erfolgt das partielle Vertriebsverbot nach der urspriinglichen
Veroffentlichung.

a) PriifungsmaRstab des Bundesverfassungsgerichts bei Urteilsverfassungsbeschwerden

Auch die konkrete Aufnahme des Albums des B in die Liste jugendgefahrdender Medien in Gestalt
der bestatigenden, letztinstanzlichen Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts muss verfas-
sungskonform sein. Als Ausdruck der grundgesetzlichen Aufgabenverteilung innerhalb der Gerichts-
barkeit (vgl. Art. 92, 94 Abs. 1, 95 Abs. 1 und 96 GG) priift das Bundesverfassungsgericht allein die
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts. Die Interpretation und Anwendung des einfachen Rechts
ist Aufgabe der Fachgerichte. Das Bundesverfassungsgericht ist keine Superrevisionsinstanz.*® Eine
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts ist anzunehmen, wenn die Entscheidung des Fachgerichts
unter der Verletzung grundgesetzlicher Verfahrensgarantien zustande gekommen ist*’, objektiv will-
kiirlich ist oder die Bedeutung und Tragweite der Grundrechte nicht ausreichend beachtet wurden
und die Entscheidung hierauf beruht.>®

b) Verletzung grundgesetzlicher Verfahrensgarantien

Eine Verletzung von Grundrechten im Verfahren (Art. 19 Abs. 4, 101, 103 GG) ist ebenso wie eine will-
kiirliche Rechtsanwendung durch das Fachgericht nicht ersichtlich.

c) Grundlegende Verkennung der Bedeutung der Grundrechte bei Auslegung und Anwendung
des einfachen Rechts

Eine grundlegende Verkennung der Bedeutung und des Gehalts der Kunstfreiheit konnte darin liegen,
dass die Priifstelle und die Fachgerichte dem Album einen gesteigerten Kunstgehalt abgesprochen
haben und so ihre subjektive Auffassung zum kiinstlerischen Niveau ihrer Entscheidung zugrunde
gelegt haben. Den Gerichten ist es untersagt, die Einordnung eines Werks als ,,Kunst“ von dessen
Niveau oder schopferischem Gehalt abhéngig zu machen. Zulassig hingegen ist die Heranziehung
des Grades der kiinstlerischen Gestaltung und der ,hinter einem Werk“ stehenden Botschaftim Rah-
men der verfassungsrechtlichen Giiterabwagung.® Somit ist die Auffassung des Gerichts, das zutref-
fend den Schutzbereich als erdffnet ansah, verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Eine Verkennung der Bedeutung des Grundrechtsschutzes kdnnte aber weiter darin liegen, dass
das Gericht eine Giiterabwagung getroffen hat, die mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
unvereinbar ist.

aa) Legitimes Ziel, Eignung und Erforderlichkeit

Die Indizierung des Albums hat - wie die ihr zugrunde liegende Regelung - den Jugendschutz zum
verfassungsrechtlich anerkannten Ziel. Die gerichtliche Bestétigung der Indizierung ist zur Forderung

55 BVerfGE 83, 130 (153); 87, 209 (230).
% Erstmalig BVerfGE 7, 198 (207).

5" Speziell zum Priifungsumfang bei VerfahrensverstoRen Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
13. Aufl. 2025, Rn. 738 ff.

%8 St.Rspr., siehe nur BVerfGE 85, 248 (257 f.); 119, 1 (22).
59 BVerfGE 83, 130 (139); Kempen, in: BeckOK GG, Stand: 15.9.2025, Art. 5Rn. 166.1.
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des Jugendschutzes geeignet. Eine weniger belastende MaRnahme, die dem Jugendschutz in glei-
cher Weise Rechnung tragt, ist nicht ersichtlich.

bb) Angemessenheit

Hinweis: Die ,werkgerechte Interpretation” kann ebenso als eigenstandiger Priifungspunkt vor der
VerhaltnismaRigkeit des Einzelaktes erfolgen.®® Im Ubrigen diirften auf Grundlage der vorliegend
abgedruckten Textpassagen beide Ergebnisse im Rahmen der Giiterabwagung vertretbar sein.

Eine Verkennung des Bedeutungsgehalts der Grundrechte durch das letztinstanzliche Urteil ist
anzunehmen, wenn die Indizierung des Albums und das damit einhergehende partielle Vertriebsver-
bot in einer unzumutbaren, nicht durch die Bedeutung des Jugendschutzes im konkreten Fall zu
rechtfertigenden Weise die Kunstfreiheit des B beschneidet. Hierzu ist zu ermitteln, ob das Bundes-
verwaltungsgericht die Belange des Jugendschutzes und der Kunst- bzw. Musikfreiheit umfassend
gegeneinander abgewogen hat® und dabei durch eine den Vorgaben der Verfassung entsprechende
Gewichtung der entgegenstehenden Interessen zu einem verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
denden Ergebnis gekommen ist. Innerhalb der Abwagung hat eine werkgerechte, die Besonderhei-
ten und die Kernaussagen des jeweiligen Kunstwerks beriicksichtigende Betrachtung stattzufin-
den.®? Die Abwagung erfordert dariiber hinaus, auch die realen Auswirkungen eines Werks zu beach-
ten, in diesem Fall die potenziell sozialethisch-desorientierende Wirkung fiir gefahrdungsgeneigte
Jugendliche.® Fraglich ist, ob die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts diesen Malstédben
genlgt.

Indem es B durch die Indizierung unmoglich gemacht wird, das Album liber Versandhandler und
Streamingdienste anzubieten, diirfte ein grofler Teil des zu erwartenden Einkommens und der zu
generierenden Reichweite verloren gehen. Aufgrund des Nutzerverhaltens gerade jlingerer Ziel-
gruppen istdie Verbreitung liber Streamingdienste darliber hinaus entscheidend fiir die Bekanntheit
und den wirtschaftlichen Erfolg einer Kiinstlerin bzw. eines Kiinstlers. Wollte B sein gesamtes kiinst-
lerisches Konzept auf Werke ausrichten, die stilistisch mit dem Vorliegenden vergleichbar sind,
musste er sein kiinstlerisches Schaffen ggf. ganzlich aufgeben. Der Eingriff in die Kunstfreiheit ist
besonders schwerwiegend.

Der Jugendschutz miisste daher im konkreten Fall durch das Werk in einer Weise betroffen sein,
die eine derart gravierende Beeintrachtigung zumutbar erscheinen lasst. Der Albumtext konnte durch
die Ablehnung rechtsstaatlicher Institutionen und die Verherrlichung von Gewalt zu einer Gefdhrdung
fiir die vom Grundgesetz garantierte, ungestorte Entwicklung der Personlichkeit Jugendlicher fiih-
ren. Hierbei gilt es zu beachten, dass das Genre ,,Gangster-Rap*“ sich durch eine harte, haufig belei-
digende Sprache und teils extreme Selbstiiberh6hung des Kiinstlers sowie eine glorifizierte Abwen-
dung von Gesetz und (Mehrheits-)Gesellschaft auszeichnet®, womit im Einzelfall eine Relativierung
des Aussagegehalts einhergehen kann®.

€ Siehe Schneeberger, in: Petras/Valentiner, Grundrechte, 2022, Fall 1 S. 13.

51 BVerfG NJW 2019, 1277 (1278 Rn. 18 ff.); BGH NJW 1990, 3026 (3026).

52 BVerfGE 75, 369 (376); Wandtke, ZUM 2019, 308 (311).

8 BVerfG MMR 2023, 189 (190 f. Rn. 27, 32); zur unterschiedlichen Wirkung von Kino und Fernsehen BGHSt 35, 55
(65).

% Vgl. Oglakcioglu/Riickert, ZUM 2015, 876 (877 f.).

% BVerfG MMR 2023, 189 (191 Rn. 29); zur Satire Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, StGB § 185
Rn. 27 ff.
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Hinsichtlich der jugendgefahrdenden Wirkung des Textes ist zu konstatieren, dass eigenniitzige
Gewalt als erfolgversprechendes und legitimes Mittel zur Zielerreichung dargestellt wird. Zwar erfol-
gen die Aussagen unter Nutzung des genretypischen Reimmusters (,,schieRe auf [...] Minister / ziel-
sicher®). Dieses Stilmittel sorgt jedoch nicht dafiir, dass der Aussagegehalt so weit verfremdet wird,
dass er nicht mehr ernst zu nehmen waére. Die Zeile , das ist kein Tontrdger, das hier ist ich ficke dich
mit einem Totschlager macht deutlich, dass es dem Kiinstler primar darum geht, den Eindruck der
Gewalttatigkeit als dominierendes Thema des Albums zu verfestigen. Darliber hinaus kommtim Text
eine - genretypische - Ablehnung des staatlichen Gewaltmonopols zum Ausdruck (,,Fick den Staats-
anwalt/ Ich bin hier die Staatsgewalt“). Diese Zeilen konnen bei Horerinnen und Horern das Bestre-
ben starken, unter Missachtung der demokratischen Institutionen und nach dem ,,Recht des Starke-
ren“ maximalen Profit zu generieren. Gerade Jugendliche, die sich einem Korrektiv durch Bildungs-
einrichtungen und Erziehungsberechtigte entziehen, konnten durch die gewaltverherrlichenden
Texte ein Weltbild entwickeln, in dem Alternativen zur gewaltvollen Konfliktbewadltigung nicht mehr
erwogen werden. Es liegt nicht fern, dass Jugendliche Kiinstler und lyrisches Ich gleichsetzen und
die Schilderungen als nachahmungswiirdig empfinden. Freilich ist weder daraus noch aus selbst hul-
digenden Passagen (,,Aber bin ein Priester fiir die Jugend“) zu schlussfolgern, dass Horerinnen und
Horer dem dargestellten Bild eines sich im kriminellen Milieu behauptenden Gangster-Bosses zwangs-
laufig nacheifern. Dieser Effekt konnte allerdings dadurch erreicht werden, dass der Kiinstler die
Resultate seines gesetzlosen und gewalttatigen Lebensstils anpreist und daraus resultierenden
Reichtum in Aussicht stellt (,,Pablo-Escobar-Attitiide, Bargeld in der Waschmaschine, Rolex in der
Vitrine“). Eine kritische Verarbeitung gerade dieser Verhaltensmuster durch B ist nicht ersichtlich.
Die Annahme einer gewichtigen Beeintrachtigung des Jugendschutzes ist somit verfassungsrecht-
lich jedenfalls nicht fehlsam.

Fraglichist allerdings, ob die Beeintrachtigung des Jugendschutzes an Gewicht verliert, weil sich
Jugendliche in zahlreichen Medien mit Gewaltdarstellungen konfrontiert sehen. Dem ist entgegen-
zuhalten, dass diese nach der Konzeption des Jugendschutzrechts ihrerseits Gegenstand moglicher
Altersbeschréankungen und Indizierungen sein kdnnen. Der Jugendschutz kdnnte ferner durch die
hohe Verkaufszahl des Albums von 100.000 Einheiten zum Indizierungszeitpunkt an Bedeutung ver-
lieren. Allerdings ist in der spaten Indizierung vielmehr die Herstellung eines schonenden Ausgleichs
der Interessen an der Vermarktung der Kunst und des Jugendschutzes zu sehen, indem ausreichend
Zeit fiir eine kritische Durchsicht eingerdumt wurde und die wirtschaftlichen Folgen abgemildert
wurden.

Das Album des B vermittelt in der Gesamtschau ein Bild, das geeignet ist, das verfassungsrechtli-
che Rechtsgut des Schutzes der Jugend vor einer sozialethischen Desorientierung in besonderem
MaRe zu beeintrachtigen. Vor diesem Hintergrund ist es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden,
dass die Bediirfnisse des Jugendschutzes gegeniiber der Kunstfreiheit des B im konkreten Fall Vor-
rang genieRen. Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts unterliegt keinem Gewichtungs-
fehler.

IV. Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des B ist zuldssig, aber unbegriindet und hat keine Aussicht auf Erfolg.
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Examensuibungsklausur:
Hools, Corona und ein Supersportwagen

Prof. Dr. Christine Morgenstern, Bochum*

Dem Fall liegt eine Klausur mittleren Schwierigkeitsgrads aus dem Wintersemester 2021/2022 des uni-
versitdren Klausurenkurses der Freien Universitét Berlin zugrunde. Die Nichtbestehensquote war mit
21 % niedrig; allerdings gab es kaum Arbeiten, die (iber ein ,vollbefriedigend“ hinauskamen. Der Sach-
verhalt lehnt sich im ersten Tatkomplex an einen vom BGH entschiedenen Fall an (BGHSt 58, 140), im
Ubrigen greift er medial beachtete Geschehnisse auf, die im zweiten Tatkomplex im Zusammenhang
mit der Corona-Pandemie und im dritten Tatkomplex im Zusammenhang mit der Frage nach dem Ver-
bot des sog. ,Alleinrasens“i.S.d. § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB stehen.

Sachverhalt

T ist bekennender ,Hool“ und Fan des 6rtlichen FuBballklubs. Als solcher ist er als Teil einer Gruppe
von ca. 15 Leuten am Abend des 22.8.2021 mit ebenso vielen gegnerischen Fans an einer einsamen
Stelle an einem Waldrand verabredet - man will kampfen. Fiir diese Faustkampfe existieren unge-
schriebene, aber allgemein akzeptierte Regeln. Insbesondere darf nur ,Mann gegen Mann“ gekampft
werden. Die Auseinandersetzungen dauern meist nur ein paar Minuten und sind beendet, wenn alle
Kampfer einer Seite am Boden liegen, fliehen oder auf andere Weise die Niederlage anerkennen. Wer
gegen die Regeln verstofit, wird aus der Gruppe ausgeschlossen - man will schlieSlich keine Toten
oder Schwerverletzten. In der Priigelei gelingt es T anfangs, einige gute Treffer zu setzen; spater muss
er aber Einiges einstecken. Seine Hools verlieren eindeutig; nach ca. 20 Minuten wird das Treffen
beendet; auer ein paar blutigen Lippen (auch bei einem Gegner des T, dem 0) kommt es aber zu
keinen schwerwiegenden Verletzungen.

T ist mit den Regelungen zur Einddmmung der Corona-Pandemie, die die Bundes- und Landes-
regierungen getroffen haben, nicht zufrieden. Er beteiligt sich daher an Demonstrationen, die sich
gegen diese Politik wenden. Er geht ohnehin gerne auf Demos, besonders, wenn sie ,,Action® ver-
sprechen - er mag Auseinandersetzungen mit Gegendemonstrationen und der Polizei. Auf die ist er
insgesamt nicht gut zu sprechen. Am Tattag nimmt er an einem ,,Corona-Spaziergang® mit Gleich-
gesinnten teil, obwohl er sich nicht besonders gut fiihlt und Fieber hat; kurze Zweifel, ob er sich an
seiner Arbeitsstelle, einem Logistikunternehmen, in dem es einen Corona-Ausbruch gegeben hat,
vielleicht mit COVID-19 angesteckt haben kdnnte, wischt er beiseite. Zur Feier des Tages hat er sich
ein T-Shirt angezogen, auf dem ,,A.C.A.B.“ zu lesen ist. T ist sich der Bedeutung dieser Buchstaben-
kombination bewusst. Er tragt auRerdem einen selbstgebastelten Galgen bei sich,an dem eine leicht
als Gesundheitspolitikerin G zu identifizierende Puppe baumelt, der ein Schildchen umgehangt ist,
aufdem ,Volksverrater!“ steht. Rasch kommt es zu ZusammenstoRen mit der Polizei. Da T nicht, wie
aus Infektionsschutzgriinden fiir die Demonstration angeordnet, eine Mund-Nasen-Bedeckung tragt,
will der Polizeibeamte P seine Personalien aufnehmen, wozu er befugt ist. Als P ihn entsprechend

* Prof. Dr. Christine Morgenstern ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Kriminologie an der Ruhr-Universitat Bochum.
Sie dankt ihren wissenschaftlichen und studentischen Mitarbeiter:innen Nicky Aryanfar, Moritz Biichler und
Jona Siirken fiir die Uberarbeitung des Manuskripts.
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Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

anspricht, tritt T ihm gegen das Schienbein. Er liberlegt kurz und spuckt P dann auch noch in das
schmerzerfiillte Gesicht.

Er will sich ndmlich unbedingt gleich ein Video ansehen, das im Internet von X angekiindigt wor-
den ist. X ist sehr reich und hat sich unlangst einen Supersportwagen Begatto Omicron gekauft. Es
handelt sich um eines der schnellsten flir den StraRenverkehr zugelassenen Fahrzeuge, fiir das u.a.
damit geworben wird, dass der Tacho ,erst bei magischen 500 km/h endet.“ X will wissen, ob er
420 km/h schafft, die im Topspeed-Modus laut Hersteller unproblematisch erreichbar sind. Er freut
sich, dass in Deutschland auf Autobahnen, soweit nicht anders ausgeschildert, kein Tempolimit gilt.
Sein Wagen ist auRerdem vom Kraftfahrzeugbundesamt zugelassen. Er will die Fahrt filmen, um
dann auf seinem Yuutjoop-Kanal ein besonders eindrucksvolles Video hochladen zu kénnen, das
zeigt, wie er den Geschwindigkeitsrekord bricht und den Wagen sicher im Griff hat. An einem friihen
Sonntagmorgen befdhrt er die Autobahn auf einer Strecke, die dreispurig ausgebaut ist, Giber zehn
Kilometer ganz gerade verlauft und auf der keine Geschwindigkeitsbegrenzung gilt. Die Sicht ist gut,
die Sonne scheint und es sind kaum Fahrzeuge unterwegs. X beschleunigt Giber mehrere Kilometer
und tiberholt, ganz links fahrend, miihelos insgesamt flinf Fahrzeuge, die auf der rechten Spur fah-
ren. Er steuert das Fahrzeug sicher, wobei er - wie spater auf dem hochgeladenen Video zu sehen ist
- ab ca. 350 km/h nicht mehr ganz spurtreu auf der linken Spur fahrt, sondern mitunter auch ein
wenig auf die mittlere Spur zieht. Dann ist es so weit - X fahrt 420 km/h, was die Kamera aufzeichnet.
Nach wenigen Sekunden verlangsamt X wieder etwas. Pl6tzlich, noch immer ist er mit ca. 400 km/h
unterwegs, muss er niesen. Dabei zieht er das Fahrzeug ruckartig und deutlich nach rechts, bis fast
auf die rechte Spur. Dort ist niemand zu sehen und wenige Augenblicke spater hat X das Fahrzeug
wieder sicher im Griff. Nach einigen weiteren Minuten und unter Jubel und Gejohle, das auf den
Videos zu horen ist, beendet er die Fahrt.

Bearbeitungsvermerk

Tatsachlich hat sich T mit COVID-19 infiziert; dies zeigt ein wenige Tage nach der Autobahnfahrt
gemachter Test. Auch bei P ergibt ein Test einige Tage nach seinem Einsatz bei der Demo, dass er
infiziert ist. Es bleibt jedoch unklar, wann sie sich angesteckt haben. T und P erkranken mit maRig
schwerem Verlauf, gesunden aber vollstéandig. T macht im Verfahren geltend, die Aufschrift auf sei-
nem T-Shirt stehe fiir ,all colours are beautiful; die ermittelnden Behdrden folgern aus dem Kontext
jedoch, sie stehe fiir ,,all cops are bastards“. Ein Gutachten ergibt, dass die technisch innovativen
Bremsvorrichtungen am Begatto Omicron eine deutliche Bremswegverkiirzung gegeniiber der
Faustformel ergeben. Bei sehr schneller Reaktionszeit des Fahrers und einer Gefahrenbremsung ist bei
Tempo 400 km/h dennoch von einem Bremsweg von 500 Metern auszugehen.

Aufgabe

Wie haben sich die Beteiligten nach dem StGB strafbar gemacht? Strafantrage gelten als gestellt.
§8§ 130, 188 StGB sowie Straftaten aus dem 7. Abschnitt des StGB sind nicht zu priifen.

Losungsvorschlag
Erster Tatkomplex: Dritte HalbzZeit ........ceiivuueiiiiineiiiiinierieieeeeeenneeeernneeeennneseennncesenns 1154
A. Strafbarkeit deS T..cceu i ciiiiiiiiiiciiiiiittreen ettt e e e eereeeeeeesseeeennnnsssssssnans 1154

I. §§223Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 4 StGB zu Lasten O durch die Priigelei am Waldesrand. 1154
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1o TatDESTANG....c ittt 1157
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aa) Kundgabe beleidigenden INNaltS........cccceeerereireeeeeeceeeeeeeeeeenene 1157
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cc) Konkreter Norm- und ERrbeZUG.....c.cvvvuvveueiiirieieiiceiciecececceceeieeieeene 1158
2. EFEEDINIS ettt ettt ettt ettt ettt ne s 1159
Il. §185 StGB durch das Beisichtragen des Galgens mit der identifizierbaren Puppe
und durch die Bezeichnung der G als ,,Volksverrater zum Nachteil der G............... 1159
1. TathESTANG...e ettt 1159
a) Objektiver TatheStand ...t ne 1159
aa) Kundgabe beleidigenden INNaltS........cceeeeeeeieeieeeeeeeeeeeeeeeeaenes 1159
bb) Abwagung mit der Meinungsfreiheit, Art. 5 Abs.1S.1Var. 1 GG................. 1159
b) Subjektiver Tathestand........cccociiriririiririniireieeeeeeeseesesee e sesessseees 1160
2. REChtSWIAIIGKEIt...c.eietreeueitrieeetrtee ettt ettt ettt et sttt ene s 1160
30 SCRULG e e e e e e e e e e e e e 1160
4. EFGEDINIS ..ttt ettt st ettt et ettt ene 1160
Ill. §113 Abs. 1StGBdurchden TrittzuLasten P ........cccevvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinininnnnnnnnnnn, 1160
R 0 1= - T PP 1160
a) Objektiver TatheStand ... 1160
aa) AMtstragereigenSChaft.......cccvceiiceieceeeeeeeeee ettt teseaesenes 1160

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1152



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3225cbaf-90a0-400e-b13d-ca3c64846691
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e2d98b24-f1c0-436c-a19b-5741d7d60e2c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=22ba246e-1983-413a-9649-1dc75efbc0da
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=20a4cb3c-0e15-4299-9afb-432c6f5bc5c4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2fdba185-a915-443e-b1d3-f3c6f9beac63
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=22ad1f75-76cc-42b9-ba0f-687a48bebe02
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=68502caa-db19-4bd5-bcb0-71b1cb4f28de

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

bb) Widerstand l@ISTEN ......ccveivviieeiicitceetcetctcet ettt bt s s sese s esssnenees 1161

b) Subjektiver Tathestand.........ccooeiveririeierinieierineeeee ettt a e aesons 1161

2. Rechtswidrigkeit Und SChUld ........c.coeueeiieiieeeeececeeeeeceeeeee e 1161

3 ETEEDNIS e e e e e e e 1161

IV. §114 Abs.1StGBdurchden TrittzuLasten P .......cccccvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiininninnnn. 1162
1. TAtDESEANG ...ttt nsae 1162

2. ErBEDNIS o e e e 1162

V. §113 Abs. 1 StGB durch das AnSpucken deS P ........ccceivuiieniiienirenierenceeenceeeneerennanes 1162
1. TAtDESTANG ..ottt sttt e nsees 1163

a) Objektiver Tathestand ...t ee et se e sessssesesesnes 1163

aa) AmtstragereigensChaft........oovvivivnninieinieeeeeeeeee e 1163

bb) Widerstand LQISTEN.......c.cevveeereeeeteeeteeeteteeeete ettt be e senenens 1163

b) Subjektiver Tathbestand........ccvivirririrerenerineireeeeee et eseees 1163

2. Rechtswidrigkeit Und SChULd ........c.oeueuiieiiiiireeeceeeeeeeeeeeee e e 1163

3 ETEEDNIS et e e 1163

VI. §114 Abs. 1 StGB durch das ANSpuCKen deS P........ccceeiveeeiiiinnncriinnneneenencereenencenenns 1163
VII. § 223 Abs. 1 StGB durch das Anspucken (Ekelgefiihle) ..........cceevvvviiiiiiiiiiiiinieinnnnnnns 1163
1o TatDESTANG....c ittt 1164

2. EFEDINIS ettt ettt ettt b et sene s 1164
VIII.§ 223 Abs. 1 StGB durch eine Corona-Infektion des P.........cccccevviiiiiiiiiiiiiiiiniinnnnnnn. 1164
1. TathEStANG...c ettt 1164

2. EFEDINIS ettt ettt ettt ettt b et bene s 1165

IX. §§223Abs.1,2,22,23 Abs. 1 Alt. 2 StGB durch eine Corona-Infektion desP ........... 1165
1. TatheStANG...e ettt 1165

2. EFEDINIS ettt ettt et ettt ettt et et ne s 1165

X. §185Var. 1,2 und 4 StGB durch das Anspucken des P ........cccccceveuuuuiciiniiiiinnnnnnenns 1165
B 0 1= - T TP 1166

a) Objektiver TatheStand ...t sene 1166

aa) Kundgabe beleidigenden INNalLS........ccceeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeenenas 1166

bb) Qualifikation, § 185Var. 2 STGB.......cccceeeeveriereeeieeeeieee e 1166

cc) Qualifikation, § 185Var. 4 StGB......c.cceeevereerereeierereeeeeereeseseeesssesesesseseses 1166

D) SUDJEKEIV cueeeeieieteeeeieeec et s s e s s s ssaes 1166

2. REChtSWIAIIGKEIt...c.cietreeueirtrieeetrtee ettt ettt ettt ettt ene s 1166

3o SCRULG e e e e e e e e e e e e 1166

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1153

Ubungsfalle


http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2d3960c0-ab9c-4c1d-80b1-64b118a542c8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=687adf31-5f79-4786-9e56-5f9fb0640780
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=52928d46-c761-49b7-85ac-8de4efe2284d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=64c2d0d3-5d02-47cf-822c-376cd14b2187
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=25358c1d-9964-454b-94c1-a54acc21bade
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b4d0564b-0772-4c1d-b0a0-4d6af5998cdb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=64d31dfc-94a4-45ee-8ed4-55c554ccee83
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=eef6cf55-1c6a-49bf-a224-ae00c414b379
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ac725aa8-fbfe-4ee5-a6e1-d0cfd43b5cb9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=756ba0f6-9f12-4364-b15f-ecad0b4d99eb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=363b848b-265b-4fd8-9c8c-637d40c5ba55
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c394e5eb-904d-4e50-8e3e-486af49ce06f

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

4. EFEEDINIS. et e e e e e e 1167

=T 1 - =1 o Y o T3PS 1167
Dritter Tatkomplex: Auf der AUtObahN ......cc.uiiiiiiiiiiiiiieicrie e eeereeeernaee e eeeaaeeeenns 1167
A, Strafbarkeit des X.....vvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii s s s s s e 1167
I. §315b Abs. 1 Nr. 3 StGB durch das Benutzen der Autobahn als Rennstrecke............ 1167
Il. §315cAbs. 1 Nr. 2 StGB durch das Rasen auf der linken Fahrspur .......c.ccccceevueennene. 1167
Ill. §315d Abs. 1 Nr. 3 StGB durch das Benutzen der Autobahn als Rennstrecke............ 1168
1. TatheStaNMd. ..ottt 1168

a) Objektiver Tatbestand ... ene 1168

aa) Kraftfahrzeugfiihren im Strallenverkehr.........ccoeeeivernvvninceeeeeeanes 1168

bb) Kraftfahrzeugrennen ... 1168

cc) Grobe Verkehrswidrigkeit ........coeeveueiriririririninieieieieieieieieieieieieieeeiseesesesesenesenes 1169

dd) RUCKSIChESIOSIZKEIL ...oveveviririeiriririeieieieteieiseeseeeeeet ettt bebebeaesenen 1169

€€)  RENNCNAIAKLET.....eiueereieteecteeeeetceeteeete et eb et st be e eb e s s ese s enenens 1169

D) SUDJEKEIV ceeeeeeeieeeeeee ettt es 1170

aa) Vorsatz hinsichtlich der unangepassten Geschwindigkeit..........ccococvueunenee 1170

bb) Vorsatz hinsichtlich der groben Verkehrswidrigkeit.........ccoecvvvvirririrunenne. 1170

2. ErBEDNIS oo 1170

2 =Y = =T o o PRt 1170
LT 1 0L =T =] o 13N 1171

Erster Tatkomplex: Dritte Halbzeit

A. StrafbarkeitdesT

§§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 4 StGB zu Lasten O durch die Priigelei am Waldesrand

Ubungsfalle

Indem T den O schlug und dieser eine blutende Lippe davontrug, konnte er sich wegen gefahrlicher
Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 4 StGB strafbar gemacht haben.

1.

a)

Tatbestand

Objektiver Tatbestand

aa) Korperliche Misshandlung und Gesundheitsschadigung

Dann miisste T den O korperlich misshandelt oder an der Gesundheit geschadigt haben. Eine korper-
liche Misshandlung ist jede iible und unangemessene Behandlung, durch die das korperliche Wohl-
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Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

befinden oder die korperliche Unversehrtheit nicht nur unerheblich beeintrachtigt wird.! Eine solche
liegt in den Schlagen, die O einstecken musste. Eine Gesundheitsschadigung liegt vor, wenn ein
pathologischer Zustand, d.h. ein vom korperlichen Normalzustand abweichender Zustand, wenn
auch nur vorriibergehender Natur, hervorgerufen oder gesteigert wird.? Auch diese ist wegen der
zugefiigten blutigen Lippe zu bejahen.

bb) Qualifikation, § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

Fraglich ist, ob T i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich
gehandelt hat. Der Sachverhalt spricht hier von Kdmpfen ,Mann gegen Mann®. Es ist daher davon
auszugehen, dass die Kampfe jeweils paarweise stattfinden, sodass sich O nur dem T gegeniibersah,
mithin nicht mehrere Beteiligte zusammenwirkten. Dann liegt die Qualifikation des § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB nicht vor.

Hinweis: Fir den Aufbau ist anzumerken, dass angesichts der Bejahung eines Rechtfertigungsgrun-
des fiir die Korperverletzung eine Qualifikation nicht zwingend mitgepriift werden muss. Sie ist im
Losungsvorschlag vor allem aus didaktischen Griinden (flir diejenigen, die vertretbar eine Recht-
fertigung des T ablehnten) enthalten. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB setzt voraus, dass mit einem anderen
Beteiligten gemeinschaftlich verletzt wird. Erforderlich, aber auch ausreichend ist daher, dass neben
dem handelnden Tater ein weiterer Beteiligter am Tatort in der Nahe mitwirkt, auch wenn er nur
ein anwesender Gehilfe ist. Dies lasst sich prinzipiell bei einer Massenschlagerei, bei der wechselnde
Personen schlagen, noch begriinden, sodass eine Bejahung hier ebenfalls vertretbar ist.

b) Subjektiver Tatbestand

Erforderlich ist fiir § 223 Abs. 1 StGB, dass T mit Vorsatz, d.h. in Kenntnis aller objektiven Tatumstande
und unter ihrer Billigung, gehandelt hat, § 15 StGB.? Dies ist der Fall.

2. Rechtswidrigkeit

a) Einwilligung

Fraglich ist allerdings, ob er rechtswidrig gehandelt hat, obwohl es sich um eine verabredete Schla-
gerei handelte. Zu priifen ist daher, ob als Rechtfertigungsgrund eine von O gegebene Einwilligung
vorliegt. Die Einwilligung ist dem Gesetz nicht ausdriicklich als Rechtfertigungsgrund des Allgemei-
nen Teils zu entnehmen, aus § 228 StGB geht jedoch hervor, dass der Gesetzgeber von ihrer Existenz
grundsatzlich ausgeht und sie als Rechtfertigungsgrund akzeptiert. Ausgeschlossen ist nach dieser
Vorschrift jedoch eine solche Einwilligung, wenn die Tat, d.h. die Kérperverletzung, gegen die guten
Sitten verstoft.

! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 26. Aufl. 2025, § 13 Rn. 9.
2 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2025, § 13 Rn. 16.
3 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 14 Rn. 5.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1155



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2b9eea45-3eb1-4a5f-aa3c-9fa2554418e8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=88891cef-d9d2-4d82-85f1-3685d79a8098
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1a931c08-c1d3-45e2-96db-b3e6c3f8c5db
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1a931c08-c1d3-45e2-96db-b3e6c3f8c5db
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4bfe84de-ce76-496c-944c-8c98c3e79261
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=30f94ddc-7669-4845-a04e-56969bc2b5d8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0c8bd860-674b-4f70-a370-dd3268f101c1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3d80e666-b426-433c-8a7a-e4ff3a1604e0

Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

b) Einwilligungserklarung und Einwilligungsfahigkeit

Voraussetzung ist jedoch zunachst, dass eine Einwilligung im konkreten Fall Giberhaupt gegeben
werden kann. Grundsatzlich - auch dies zeigt die Existenz des § 228 StGB- ist die korperliche Unver-
sehrtheit als Schutzgut des § 223 Abs. 1 StGB disponibel, d.h. die einzelne Rechtsgutstragerin oder
der -trdger kann einwilligen, wenn die {ibrigen individuellen Voraussetzungen vorliegen. Dies sind
vor allem Einwilligungserklarung und Einwilligungsfahigkeit. Erstere liegt hier ausweislich des
Sachverhalts durch die Verabredung vor. Die Einwilligungsfahigkeit setzt natiirliche Einsichts- und
Urteilsfahigkeit voraus. Sie liegt bei Erwachsenen regelmafig vor. Konkret miissen Wesen, Bedeu-
tung und Tragweite der Tat sowie deren Folgen beurteilt werden kdnnen, was ausreichende Infor-
mationen voraussetzt. Auch hier ergeben sich an den Voraussetzungen in Bezug auf O keine Beden-
ken.

¢) Kein VerstoR gegen die guten Sitten

Zu fragen ist sodann, ob die Tat gegen die guten Sitten i.S.d. § 228 StGB versto/it. Wann dies der Fall
ist, ist umstritten. Der Anwendungsbereich des § 228 StGB ist jedoch angesichts der Weite und
Unbestimmtheit des Begriffs der ,guten Sitten“ eng zu fassen, um nicht diffuse gesellschaftlich-
moralische Wertungen an die Stelle der zulassigen individuellen Disposition, die der Gesetzgeber
akzeptiert, zu setzen.” In Fallen wie dem vorliegenden® kdnnte wegen der typischerweise von Massen-
schlagereien ausgehenden Eskalationsgefahr, die zu schweren Verletzungen oder zur Beeintrachti-
gung Unbeteiligter fiihren kann, ein VerstoR gegen die guten Sitten angenommen werden.®

Auch der Grundgedanke des § 231 Abs. 1 StGB kann angefiihrt werden, der eben Schlagereien als
besonders gefahrlich kennzeichnet. Entgegengehalten werden kann jedoch, dass sie - jedenfalls
wenn, wie hier, Vorkehrungen getroffen werden, die die Eskalationen verhindern sollen” und sogar
ein gewisses Regelverhalten gefordert ist - sich nicht wesentlich von gefahrlichen Sportarten wie
Boxen, Kickboxen oder Mixed Martial Arts unterscheiden. Diese sind gesellschaftlich anerkannt oder
werden jedenfalls hingenommen und daher der Einwilligung nach & 228 StGB zuganglich. Auch die
Einbeziehung des § 231 Abs. 1 StGB, dessen Rechtsgut ,,Schutz der Rechtsgemeinschaft“ anders als
die korperliche Integritdt des Einzelnen nicht disponibel ist, ist verfehlt, denn sie wiirde dieser Vor-
schrift keinen Anwendungsbereich mehr lassen, wenn nunmehr alle einversténdlichen Schlagereien
unabhangig vom Eintritt der schweren Folgen als gefahrliche Korperverletzungen gewertet werden
konnten. Die Existenz des § 231 Abs. 1 StGB mit seiner niedrigen Strafdrohung fiir die dort eingefan-
genen Gefahren zeigt vielmehr, dass es systemwidrig ware, wenn man wegen eben dieser zunachst
nur abstrakt vorliegenden Gefahren eine konkrete Korperverletzung trotz Einwilligung fiir sitten-
widrig, folglich rechtswidrig erklaren und dann die Strafe aus den (zum Teil deutlich) hoheren Straf-
rahmen der §§ 223 ff. StGB nehmen wiirde. Diese ,Aushebelung® der niedrigeren Strafdrohung fir
blof} abstrakte Gefahren wéchst sich im zu beurteilenden Fall sogar zu einer Umgehungstaktik aus,
weil die Voraussetzungen des § 231 Abs. 1 StGB eben nicht vorlagen: Die Gruppenschlagerei hat hier
weder einen Todesfall noch eine schwere Korperverletzung verursacht. Diese Einschatzung hindert

* Morgenstern, JZ 2017, 1146 (1150).

® Zu Erscheinungen des ,,Mannschaftskickboxen“ oder der ,Dritten Halbzeit“ siehe Spoenle, NStZ 2011, 552;
Wagner, DOV 2011, 234.

6§ BGHSt 58, 140, dazu Jéger, JA 2013, 634 (636); ahnlich OLG Miinchen NStZ 2014, 706; BGHSt 60, 166.
7Vgl. hierzu BGH, Urt. v. 12.5.2020 - 1 StR 368/19, Rn. 45.
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Ubungsfalle
Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

auch nicht, dass die schwere Folge nur eine objektive Bedingung der Strafbarkeit ist, denn andern-
falls liefe die vom Gesetzgeber intendierte Begrenzung der Strafbarkeit leer.®

In Bezug auf die ,Eskalationsgefahr muss schliellich beachtet werden, dass hier fiir die Ausei-
nandersetzung bewusst eine einsame Stelle ohne Publikumsverkehr ausgesucht wurde. Zusammen-
fassend ergibt sich, dass hier kein Verstol} gegen die guten Sitten vorliegt und T hier wegen der Ein-
willigung des O gem. § 228 StGB gerechtfertigt ist.

3. Ergebnis
T ist nicht strafbar nach §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 4 StGB.

Il.  §231Abs. 1StGB durch die Priigelei am Waldesrand

Zwar hat T sich durch die Priigelei am Waldrand im Sinne der Norm an einer Schlagerei beteiligt, es
fehlt jedoch an der fiir die Strafbarkeit notwendigen objektiven Bedingung einer schweren Korper-
verletzungs- oder Todesfolge bei einer der beteiligten Personen. Er ist nicht strafbar gem. § 231 Abs. 1
StGB.

Hinweis: Das Fehlen der Priifung des § 231 Abs. 1 StGB wurde nicht negativ bewertet, da die objektive
Bedingung der Strafbarkeit ersichtlich nicht gegeben ist.

B. Ergebnis

T hat sich im ersten Tatkomplex nicht strafbar gemacht.
Zweiter Tatkomplex: Die Demonstration
A. StrafbarkeitdesT

I.  §185 StGB durch das Tragen des T-Shirts mit der Aufschrift ,,A.C.A.B.“

T kdnnte sich wegen Beleidigung gem. § 185 strafbar gemacht haben, indem er auf der Strafie ein
T-Shirt mit der Aufschrift ,A.C.A.B.“ trug.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Kundgabe beleidigenden Inhalts

Dann miusste das Tragen des T-Shirts eine Kundgabe beleidigenden Inhalts, d.h. einer Missachtung,
Geringschatzung oder Nichtachtung sein.? Das ist anhand der Umstande des Einzelfalls nach dem

8 Entsprechend Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953 (956); vgl. BGHSt 60, 166; zur rechtsgutorientierten Losung auch
BGHSt 49, 34; 49, 166.

® Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 26. Aufl. 2025, § 28 Rn. 1.
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Ubungsfalle
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objektiven Sinngehalt der AuRerung zu bestimmen. Die Auslegung des Erklarten muss sich danach
orientieren, wie ein ,alle maRgeblichen Umstdnde kennender unbefangener verstandiger Dritter®
die AuRerung versteht.’ ,A.C.A.B.“ steht nach dem Erfahrungswissen Eingeweihter und Mitgliedern
der Polizei fiir ,,all cops are bastards“; dass die Parole hier nach der Einlassung des T fiir ,,all colours
are beautiful® stehen soll, ist im Fallkontext danach als Schutzbehauptung zu werten. Die Bezeich-
nung einer Person als ,Bastard” ist nach gangigem Verstandnis grundsatzlich geeignet, diese Person
als minderwertig und verachtenswert zu kennzeichnen und ihren Ehranspruch erheblich zu beein-
trachtigen.

bb) Abwagung mit der Meinungsfreiheit, Art. 5Abs. 1 S.1Var. 1 GG

Hier ist aber zu beriicksichtigen, dass diese konkludente Kundgabe auf dem T-Shirt auf einer Demonst-
ration (bzw. auf einem sich als solche darstellenden ,,Corona-Spaziergang®) erfolgt, d.h. Teil einer
politischen AuRerung ist. Mit Blick auf das Spannungsverhéltnis zwischen Ehre und Meinungsfreiheit
sowie der mit ihr verbundenen Versammlungsfreiheit ist daher schon auf Tatbestandsebene eine
Auslegung der AuRerung vorzunehmen, die im Sinne der praktischen Konkordanz in Abwagung mit
dem Ehranspruch der betroffenen Person(en) den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG
beriicksichtigt. Hierzu muss aber gepriift werden, ob es sich hier um eine generelle MeinungsauRe-
rung zur Qualitat der Strafverfolgungsorganen handelt, oder ob individualisiert auf die Ehre von
Mitgliedern dieser angesprochenen Personengruppe gezielt wird.

cc) Konkreter Norm- und Ehrbezug

Zu priifen ist daher weiter, an wen die auf dem T-Shirt aufgedruckten Worte ,,all cops“ adressiert
sind, d.h. ob eine Kundgabe in Bezug auf eine konkrete Person und ihr Rechtsgut ,Ehre“ erfolgt ist.
Es liegt nahe, sie im Sinne einer Kollektivbeleidigung zunachst auf die Institution ,,Polizei“ selbst zu
beziehen. Grundsatzlich wird die Fahigkeit, als Kollektiv beleidigt zu werden, fiir Kollektivpersonlich-
keiten, die eine rechtlich anerkannte Aufgabe erfiillen und einen einheitlichen Willen bilden kénnen,
angenommen.* Dies ldsst sich jedoch wegen der verschiedenen Aufgaben und Organisationseinhei-
ten von ,der Polizei“ nicht sagen.

Daneben ist jedoch anerkannt, dass einzelne Polizeibeamtinnen und -beamte, hier ggf. die mit
der Demo befassten Diensthabenden und konkret P, durch den Gebrauch einer Kollektivbezeichnung
beleidigt werden kdnnen. Voraussetzung ist es jedoch, dass sich die Beleidigung einem klar abge-
grenzten und liberschaubaren Kreis von Betroffenen zuordnen lasst und dieser sich von der Allge-
meinheit (,,der Polizei“) deutlich abhebt.

Das BVerfG hat unter Beriicksichtigung des hohen Wertes der freien MeinungsaufRerung i.S.d.
Art.5Abs. 1S.1Var.1GG durch Tragen eines Ansteckers mit der Aufschrift ,FCK CPS“ das Vorliegen
einer Kollektivbeleidigung in einer vergleichbaren Fallkonstellation abgelehnt,” weil sie nicht hin-
reichend in Bezug auf Personen konkretisiert war, sondern eher die ablehnende Haltung und ein
~Abgrenzungsbediirfnis“ gegeniiber den staatlichen Organen zum Ausdruck brachte. Auf dieser Basis
lasst sich auch fiir den vorliegenden Fall argumentieren, dass das Tragen des T-Shirts per se nicht

10 BVerfG NJW 2009, 3016 (3018); OLG Karlsruhe NStZ 2005, 158 m.Anm. Jerouschek, NStZ 2006, 345; OLG Karlsruhe,
Urt.v. 19.7.2012 - 1 (8) Ss 64/12 — AK 40/12 = BeckRS 2012, 22944 (dazu Jdger, JA 2013, 232).

11vgl. auch Pohlreich, JA 2020, 744.
127 B. Geppert, Jura 2005, 244 (245) m.w.N.
13 BVerfG NJW 2015, 2022.
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die Kundgabe einer ausreichen konkretisierten Missachtung gegentiiber einer Person, sondern ledig-
lich gegeniiber einem Berufsstand in seiner Allgemeinheit darstellt (a.A. vertretbar).

2. Ergebnis

T ist durch das Tragen des T-Shirts mit der Aufschrift A.C.A.B. nicht gem. § 185 StGB strafbar
(a.A. vertretbar).

Il. §185 StGB durch das Beisichtragen des Galgens mit der identifizierbaren Puppe und durch
die Bezeichnung der G als ,Volksverrater“ zum Nachteil der G

Indem T einen Galgen mit einer als G identifizierbaren Puppe trug und wegen ihrer Bezeichnung als
sVolksverrater” konnte er sich wegen Beleidigung gem. § 185 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Kundgabe beleidigenden Inhalts

Dann miisste beides jeweils eine Kundgabe beleidigenden Inhalts, d.h. einer Missachtung, Gering-
schatzung oder Nichtachtung sein. Die Kriterien hierfiir sind bereits dargelegt worden.

Aus dem Zusammenhang zwischen dem am Galgen aufgekniipften Plippchen und der Bezeich-
nung Volksverrater ist zu schliefen, dass G nach Auffassung des T den Tod verdient und als ,,Volks-
verrater“ schweres Unrecht begangen hat. Diese Inszenierung deutet auf die Prozesse vor dem Volks-
gerichtshof zu Zeiten der NS-Diktatur hin, deren Angeklagte wegen des Vorwurfs des Volksverrats
ohne rechtsstaatliche Verfahren zum Tode verurteilt wurden. T gibt hiermit zum Ausdruck, dass mit
G gleichermalen verfahren werden sollte.™ Das ist geeignet, sie in ihrem Ehrgefiihl zu treffen, und
verletzt ihren Achtungsanspruch und ihr Recht auf ein faires Verfahren, die ihren Kern in der perso-
nalen Menschenwiirde haben, grundlegend.

Hinweis: In anderer Konstellation, in der auf einem Flugblatt im Kommunalwahlkampf ,Volksverrater
aus dem Rathaus!“ gefordert wurde, hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (Beschl. v. 9.3.2020
- 10 CS 20.465) anders entschieden und eine Formalbeleidigung oder Schmahkritik verneint. Das
Zusammenspiel von Galgen, Identifizierbarkeit der Puppe mit G und dem Schild ,Volksverrater”
begriindet insofern eine andere Beurteilung.

bb) Abwagung mit der Meinungsfreiheit, Art. 5Abs. 1 S.1Var. 1 GG

Wieder ist aber angesichts des weitreichenden Schutzes der Meinungsfreiheit tiber Art. 5 Abs. 1 S. 1
Var. 1 GG und dem Zusammenhang mit einer Demonstration, d.h. einer politischen MeinungsauRe-
rung, die zudem auf konkrete politische Entscheidungen (der Pandemie-Bekampfung) gemiinzt ist,
zu fragen, ob die AuRerungen des T aus verfassungsrechtlichen Griinden noch hinnehmbar sind, die
Priifung mithin schon auf Tatbestandsebene scheitert. Hier wird man jedoch wegen der individuali-
sierten und besonders weitgehenden Missachtung, die auch als AuRerung, G habe den Tod verdient,

“vgl. LG Hamburg NJW-RR 2019, 164 (168 Rn. 39).
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Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

verstanden werden kann, annehmen miissen, dass der Bereich von Meinungsaulierungen verlassen
ist. Selbst wenn Politiker:innen im politischen Meinungskampf mehr hinnehmen miissen als Private,
wird dieser Bereich hier verlassen, denn G wird jeglicher Achtungsanspruch ihrer Person verweigert.
Das gilt in dhnlich starkem MaRe auch fiir die Bezeichnung als Volksverrater.

b) Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsatzlich.

2. Rechtswidrigkeit

Die oben mit Blick auf eine Herausnahme von AuRerungen, die von der Meinungsfreiheit gedeckt
sind, aus dem Tatbestand des § 185 StGB angestellten Uberlegungen werden von manchen Stimmen
erstim Rahmen einer moglichen Rechtfertigung nach § 193 StGB beriicksichtigt. Dann ist zu tiberle-
gen, ob die AuRerung geeignet ist, ein berechtigtes Interesse zu verdeutlichen. Als solches kommen
alle privaten und offentlichen Interessen, die nicht rechts- und sittenwidrig sind, in Betracht™.
Hier wird man die politische Willensbekundung prinzipiell als solches Interesse verstehen kdnnen.
Die AuRerung miisste aber auch als ,,angemessenes* Mittel zur Erreichung dieses Zwecks zu bewer-
ten sein. Es kann aber nichts anderes gelten, als oben bereits dargelegt, d.h. eine AuRerung, die von
personalen Achtungsanspruch der kritisierten Person nichts mehr {ibriglasst, kann tiber § 193 StGB
nicht gerechtfertigt werden.

3. Schuld
T handelte auch schuldhaft.

4. Ergebnis

T hat § 185 StGB zu Lasten G verwirklicht. Die Verfolgung der Straftat hdangt von der Stellung eines
Strafantrags ab, § 194 Abs. 1 StGB, der hier gestellt ist. T ist daher gem. § 185 StGB zu Lasten G straf-
bar.

I1l. §113 Abs. 1 StGB durch den Tritt zu Lasten P

Indem T den P trat, als dieser seine Personalien aufnehmen wollte, kdnnte er sich wegen Wider-
stands gegen Vollstreckungsbeamte gem. § 113 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Amtstragereigenschaft

P als Polizeibeamter ist ein Amtstrager (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB). Als solcher will er zur Durchset-
zung des Infektionsschutzgesetzes eine Identitatsfeststellung (z.B. § 21 ASOG Berlin) und damit eine

15 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 26. Aufl. 2025, § 29 Rn. 46 ff.
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Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

Diensthandlung vornehmen; zu ihr ist er auch im Sinne der Norm berufen.

bb) Widerstand leisten

Dagegen miisste T Widerstand geleistet haben. Widerstandleisten ist jede aktive Tatigkeit gegentiber
dem Vollstreckungsbeamten, mit der die Durchfiihrung einer VollstreckungsmalRnahme verhindert
oder erschwert werden soll.*® Ein Tritt gegen das Schienbein stellt eine solche Widerstandsleistung
dar.

b) Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsatzlich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Er handelte rechtswidrig. Laut Sachverhalt ist die polizeiliche MaRnahme auch rechtmaRig.

Hinweis: Die Rechtmaligkeit der MaRnahme miisste nicht zwingend angesprochen werden, da sie
offensichtlich vorliegt. Sie kann, anders als hier, nicht als besonderer Rechtfertigungsgrund, sondern
auch als objektive Strafbarkeitsbedingung oder im Rahmen des objektiven Tatbestandes angespro-
chen werden. Jedenfalls ware eine ausfiihrliche Priifung verfehlt.

T handelte auch schuldhaft.

3. Ergebnis
Tist strafbar gem. § 113 Abs. 1 StGB durch den Tritt zu Lasten P.

Hinweis: Es war auch vertretbar, Tritt und Anspucken zusammen zu priifen; streng genommen handelt
es sich aber um zwei getrennte Handlungen mit jeweils neu gefasstem Vorsatz. Naheliegend erscheint
aulRerdem, § 113 StGB und § 114 StGB gemeinsam zu priifen - auf den ersten Blick konnte angenom-
men werden, dass es sich um Grundtatbestand und Qualifikation handelt. Dies ist jedoch nicht der
Fall: Bei § 114 StGB wird auf den Bezug zur Vollstreckungshandlung verzichtet, auRerdem sollen
unterschiedliche Rechtsgiiter geschitzt werden - beim Widerstandleisten des § 113 StGB geht es vor
allem um den Schutz staatlicher Vollstreckungshandlungen, bei § 114 StGB um den Schutz der
individuellen Person wahrend ihrer Dienstausiibung.'” Etwa in Berlin gehort & 114 StGB nicht zum
Priifungskatalog, sodass in der Original-Klausur die Priifung der Strafbarkeit nach & 114 StGB im
Bearbeitungshinweis ausgeschlossen werden musste - angesichts der friiheren Verortung der , Tat-
lichkeit“ in § 113 StGB ist dies ungliicklich.

16 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2025, § 53 Rn. 12.

17 Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 114 Rn. 1; Eser, in: Tlbinger Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 114 Rn. 1.
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Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

IV. §114 Abs. 1 StGB durch den Tritt zu Lasten P

Indem T den P trat, als dieser seine Personalien aufnehmen wollte, konnte er sich auch wegen tatli-
chen Angriffs auf Vollstreckungsbeamte gem. § 114 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

P ist ein Amtstrager und will eine Diensthandlung vornehmen (siehe oben).

Ihn miisste T bei einer Diensthandlung tatlich angegriffen haben. Fraglich ist, welche Qualitat der
Angriff haben muss. Das ist umstritten. Wegen der im Mindestmal erhohten Strafandrohung, die
auch im Vergleich zu § 113 Abs. 1 StGB ein ,,Mehr“ verlangt, kann m.E. ,jede in feindseliger Absicht
unmittelbar auf den Korper des Vollstreckungsbeamten abzielende Einwirkung ohne Riicksicht auf
ihren (Korperverletzungs-)Erfolg“®é, d.h. auch geringfiigige korperliche Einwirkungen, nicht zur Tat-
bestandsverwirklichung ausreichen. Hier ist mit einem Tritt gegen das Schienbein, mit dem ausweis-
lich des Sachverhalt keine weiteren Blessuren verbunden sind, eine solche Qualitat der Einwirkung
m.E. noch nicht erreicht.”

Hinweis: Eine abweichende Ansicht ist hier ebenso gut vertretbar mit dem Argument, dass es wegen
des anderen Schutzgutes des § 114 StGB (Respekt und Wertschatzung von Vollstreckungspersonen)
im Gegensatz zu § 113 StGB (staatliches Gewaltmonopol) gerade nicht einer eingriffsintensiveren
Einwirkung bedarf. Zwar liegt ein Verletzungserfolg hier vor, jedoch werde dieser von § 114 StGB im
Vergleich zu § 113 StGB gerade nicht vorausgesetzt. Der Bundesgerichtshof (Urt. v. 1.3.2023 - 2 StR
434/22) hat den objektiven Tatbestand mittels Schiebens eines Einkaufswagens gegen das Schien-
bein eines Polizeibeamten bejaht.

2. Ergebnis

Tistnicht gem. § 114 Abs. 1 StGB strafbar.

Hinweis: Wer hier § 114 Abs. 1 StGB bejaht, muss sich am Ende Gedanken liber das Konkurrenz-
verhaltnis machen: Wird durch den tatlichen Angriff zugleich eine Diensthandlung gestort, stehen
§§ 113, 114 StGB zueinander in Idealkonkurrenz.?

V. §113Abs. 1StGB durch das Anspucken des P

Auch indem T den P anspuckte, als dieser rechtmaRig seine Personalien aufnehmen wollte, konnte
er sich wegen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte gem. § 113 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben.

18 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 26. Aufl. 2025, § 53 Rn. 47.

¥vgl. hierzu Puschke/Rienhoff, JZ 2017, 924 (930); Schermaul, JuS 2019, 663 (665); a.A. LG Niirnberg-Fiirth NStZ-
RR 2021, 169 mit zustimmender Anmerkung Kulhanek.

2Vgl. Eser, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 114 Rn. 9.
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Ubungsfalle
Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Amtstragereigenschaft

P ist, wie oben gepriift, Amtstrager, der zur vorgenommenen Diensthandlung, der Identitatsfeststel-
lung, berufen ist.

bb) Widerstand leisten

Aufsie bezogen misste T Widerstand geleistet haben. Das Anspucken ist geeignet, diese Diensthand-
lung zumindest zu erschweren.”

b) Subjektiver Tatbestand

Fraglich ist, ob sich der Vorsatz des P gerade auf das Widerstand leisten bezog. Jedenfalls kann das
Anspucken als Reaktion auf das Vorgehen des P betrachtet werden und stand in unmittelbarem
Zusammenhang damit, sodass sich Vorsatz bejahen lasst.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Er handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis
Tist strafbar gem. § 113 Abs. 1 StGB auch in Bezug auf das Anspucken des P.

VI. §114 Abs. 1 StGB durch das Anspucken des P

Indem T den P anspuckte, als dieser seine Personalien aufnehmen wollte, konnte er sich auch wegen
tatlichen Angriffs auf Vollstreckungsbeamte gem. § 114 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Das Anspucken erreicht jedoch nicht die fiir § 114 Abs. 1 StGB geforderte Intensitat eines tatlichen
Angriffs (a.A. vertretbar); T ist nicht strafbar.

VII. §223 Abs. 1 StGB durch das Anspucken (Ekelgefiihle)

Weiterhin konnte sich T durch das Anspucken des P, das bei ihm Ekelgefiihle ausldste, wegen Korper-
verletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

2 So hat das LG Niirnberg-Flirth im Rahmen des m.E. hohere Anforderungen auferlegenden Tatbestandes von
§ 114 StGB durch das Anspucken einen tatlichen Angriff bejaht, was im Umkehrschluss auch den Tatbestand
des § 113 StGB erfiillt, vgl. LG Nirnberg-Fiirth, Urt. v. 16.6.2020 - 15 Ns 201 Js 13894/19, Rn. 76 (juris);
a.A. LG Niirnberg-Fiirth NStZ-RR 2020, 39, wonach besondere Umstiande wie die Auferung des Spuckende,
er leide an einer ansteckender Krankheit oder das Treffen des Beamten mit Sekret (was hier beides nicht
vorliegt), hinzutreten miissen.
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Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

1. Tatbestand

Einigkeit besteht dariiber, dass bloRe Ekelgefiihle ebenso wie anderes Missbehagen fiir die Erfiillung
des objektiven Tatbestands des & 223 Abs. 1 StGB nicht ausreichen. Zu priifen ist daher, ob das
Bewirken der Ekelgefiihle bei P die Qualitat einer kdrperlichen Misshandlung erreicht. Darunter wird,
wie bereits oben gepriift, eine lible, unangemessene Behandlung verstanden, soweit durch sie das
korperliche Wohlbefinden oder die korperliche Unversehrtheit mehr als nur unerheblich beeintrach-
tigt wird. Erforderlich ist, bei Uneinigkeit im Einzelnen, dass eine starke korperliche Reaktion im
Sinne einer physisch-somatischen Folge als Konsequenz der seelischen Beeintrachtigung notwendig
ist, z.B. Erbrechen vor Ekel. Wenn das Anspucken nur ein Gefiihl des Ekels hervorruft, reicht dies
nicht.”

Hinweis: A.A. vertretbar; dann miisste jedoch der Vorsatz problematisiert werden.

2. Ergebnis

Tist nicht strafbar gem. § 223 Abs. 1 StGB durch das Anspucken des P.

VIIl. § 223 Abs. 1 StGB durch eine Corona-Infektion des P

T konnte sich jedoch wegen Korperverletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, weil
bei P nach der Demonstration bzw. dem Anspucken durch T eine Coronainfektion festzustellen war.

Hinweis: In Fallen, in denen ein Kausalitatsnachweis gelingt oder jedenfalls gelingen konnte, sollte
man hier auch gleich § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB mitpriifen. Daflir muss das Corona-Virus ein ,,Gift oder
anderer gesundheitsschadlicher Stoff“ sein. Wahrend Gifte ihre Wirkung auf chemischem oder
chemisch-physikalischem Wege entfalten, wirken die anderen Stoffe z.B. auf thermische, mechani-
sche oder biologische Weise - dies ist auch fiir Krankheitserreger zutreffend. Dabei wird i.d.R. ver-
langt, dass wegen der Strafscharfung nicht irgendeine (einfache) Gesundheitsschadigung, also ein
erheblicher Schnupfen o.A., ausreicht, sondern dass der Stoff unter Beriicksichtigung der konkreten
Umstédnde des Einzelfalls die Eignung zur Verursachung erheblicher Gesundheitsschadigungen auf-
weist. Dies ist wegen der erheblichen Folgen, die eine Infektion mit COVID-19 haben kann, hier anzu-
nehmen.

1. Tatbestand

Eine Corona-Infektion ist eine Gesundheitsschadigung gem. § 223 Abs. 1 StGB im Sinne eines patho-
logischen Zustands. Dazu miisste jedoch das Anspucken kausal fiir die Gesundheitsschadigung des
P sein. Um die Infektion mit einem Virus dem Téater zurechnen zu kénnen, darf die Handlung des T
also nicht hinweggedacht werden konnen, ohne dass der Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit entfiele. Dies ist in einem diffusen epidemischen Geschehen, in dem es eine Vielzahl
von Ansteckungsmoéglichkeiten gibt, jedoch nicht moglich - P kdnnte sich bei der Arbeit, auf dem
Weg zur Arbeit oder privat angesteckt haben.

22 BGH NStZ 2016, 27.
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Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

2. Ergebnis

Mangels ausreichend sicher nachweisbarer Kausalitat ist T nicht gem. § 223 Abs. 1 StGB wegen der
Infektion des P strafbar.

Hinweis: Anders kann dies in Fallen sein, in denen die Kausalitat vom Sachverhalt festgestellt wird
oder, in der Praxis, bei seltenen Mutationen bzw. speziellen Erregerformen z.B. bei HIV.% Sollte die
Fallgestaltung ausnahmsweise so sein, muss noch Uberlegt werden, ob auch die obj. Zurechnung
anzunehmen ist, d.h., dass die Handlung des Taters oder der Téterin eine rechtlich missbilligte
Gefahr setzt oder erhoht, die sich im tatbestandlichen Erfolg verwirklicht hat. Abzulehnen ist das bei
sozialaddquate Verhaltensweisen (Fahrt mit OPNV, Supermarktbesuch, Arztbesuch). Dies gilt aber
dann nicht, wenn - wie wahrend der Corona-Pandemie ggf. bei infektidsen Personen - gegen Gesund-
heitsauflagen, z.B. Quarantaneauflagen, verstofen wird. Eine lebensgefdhrliche Behandlung kann
hingegen wegen der unterschiedlich gefahrlichen Virusvarianten nicht einfach angenommen wer-
den.

IX. §§223Abs.1,2,22,23 Abs. 1Alt. 2 StGB durch eine Corona-Infektion des P

T konnte sich allerdings wegen versuchter Kérperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1 und 2, 22,23 Abs. 1
Alt. 2 StGB strafbar gemacht haben, weil bei P nach der Demonstration bzw. dem Anspucken durch
T eine Coronainfektion festzustellen war.

1. Tatbestand

Zu priifenist, ob T sich diesbeziiglich zumindest wegen Versuchs strafbar gemacht hat. Dann misste
er entsprechenden Tatentschluss® sowohl beziiglich seiner eigenen Infektiositat, der Erkrankung
des P und des entsprechenden Kausalverlaufs gehabt haben. Hier denkt er zwar offenbar immerhin
dariiber nach, ob er sich angesteckt haben kdnnte, diese Uberlegung kommt aber fiir sein weiteres
Verhalten nicht zum Tragen, sodass ein entsprechender Tatentschluss, andere Personen anzuste-
cken, auszuschlieRen ist.

2. Ergebnis
Tistauch nicht gem. §§ 223 Abs. 1,2,22, 23 Abs. 1 Alt. 2 StGB wegen der Infektion des P strafbar.

X. §185Var. 1,2 und 4 StGB durch das Anspucken des P

Indem T den P wahrend der Demonstration angespuckt hat, konnte er sich wegen qualifizierter
Beleidigung gem. § 185 Var. 1,2 und 4 StGB strafbar gemacht haben.

Bygl. Fahl, Jura 2020, 1058.
2 Abw., aber abzulehnen, Hotz, NStZ 2020, 320.
% Zum Tatentschluss siehe Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 34 Rn. 7 ff.
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Ubungsfalle
Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Kundgabe beleidigenden Inhalts

Eine Beleidigung ist, wie bereits gepriift, eine Kundgabe beleidigenden Inhalts, d.h. einer Missach-
tung, Geringschatzung oder Nichtachtung. Sie kann auch non-verbal erfolgen, sofern sie anhand der
Umstande des Einzelfalls nach dem objektiven Sinngehalt der AuRerung - einschlieRlich Gesten -
bestimmt werden kann. Das Anspucken driickt nach allgemeinverstandlicher Lesart Nichtachtung
aus, damit ist hier eine Beleidigung objektiv gegeben.

bb) Qualifikation, § 185 Var. 2 StGB

Weiterhin erfolgte diese Kundgabe wahrend einer Demonstration, d.h. in der Weise, dass sie von
einem grofleren, von der Zusammensetzung her unbestimmten Personenkreis zur Kenntnis genom-
men werden kann, damit 6ffentlich i.S.d. § 185 Var. 2 StGB

cc) Qualifikation, § 185 Var. 4 StGB

T konnte schlieRlich auch die Qualifikation des § 185 Var. 4 StGB verwirklicht haben, d.h. die Beleidi-
gung ,mittels einer Tatlichkeit“ begangen haben. Eine Tatlichkeit i.S.d § 185 StGB ist eine unmittel-
bar gegen den Korper gerichteten Einwirkung, die nach ihrem objektiven Sinn eine besondere Miss-
achtung des Geltungswerts des Betroffenen ausdriickt.”® Dies bedeutet, dass - anders als etwa fiir
§ 114 Abs. 1 StGB verlangt - eine tatsdchliche Einwirkung im Sinne eines Angriffs auf die kdrperliche
Substanz nicht nétig ist.”” Ungeachtet der Frage, wie stark die Einwirkung auf den Korper sein muss,
trifft das Anspucken den P jedenfalls am Korper. Die Tatlichkeiti.S.d. § 185 StGB ist daher zu bejahen.

b) Subjektiv

T handelte auch vorsatzlich.

2. Rechtswidrigkeit

§ 193 StGB greift hier trotz des Demo-Kontexts mangels erkennbaren Inhalts einer ,Kundgabe“ nicht.
T handelte rechtswidrig.

3. Schuld
T handelte schuldhaft.

% Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 29 Rn. 42.

2 OLG Zweibriicken NJW 1991, 240 (241):,,[...] das Schwergewicht der Einwirkung beim Angespucktwerden
[liegt] in der Empdrung tiber die besonders krankende Behandlung, wahrend das korperliche Wohlbefinden
regelmalig kaum tangiert ist.“ Die Auslegung ist hier unterschiedlich streng, teilweise schliefst man aus dem
Wortlaut des & 185 StGB bzw. dem Begriff ,mittels“, dass nur die tiber den Korper vermittelte, d.h. den Korper
beriihrende Herabsetzungen tatbestandsmaRig sind. Andere sehen den Grund fiir die Qualifikation in der
Kundgabe einer den Betroffenen bes. demiitigenden Missachtung, fiir die eine Beriihrung des Korpers nicht
zwingend erforderlich sei (vgl. Schneider, in: Délling u.a., Gesamtes Strafrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2022, StGB
§ 185 Rn. 26).
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Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

4. Ergebnis

T ist strafbar wegen offentlicher, tatlicher Beleidigung gem. § 185 Var. 1,2 und 4 StGB durch das An-
spucken des P.

B. Ergebnis

Im zweiten Tatkomplex ist T strafbar gem. § 185 Var. 1 StGB durch das Bei-sich-Tragen des Galgens
mit der identifizierbaren Puppe und zum Nachteil der G durch die Bezeichnung der G als ,,Volks-
verrater; gem. § 113 Abs. 1 StGB zu Lasten P durch den Schienbeintritt; gem. § 113 StGB zu Lasten P
durch das Anspucken und gem. § 185 Var. 1, 2 und 4 StGB zu Lasten P durch das Anspucken.
Die beiden letztgenannten Delikte werden durch dieselbe Tathandlung, basierend auf demselben
Tatentschluss begangen. Sie stehen daher in Tateinheit gem. § 52 StGB. Dazu stehen die Beleidigung
gem. § 185 StGB zu Lasten G sowie der Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte gem. § 113 Abs. 1
StGB zu Lasten P, die auf vorhergehenden, getrennten Tatentschliissen beruhen, in Realkonkurrenz
gem. § 53 StGB.

Dritter Tatkomplex: Auf der Autobahn
A. Strafbarkeit des X

I.  §315b Abs. 1 Nr. 3 StGB durch das Benutzen der Autobahn als Rennstrecke

Indem X mit bis zu 420 km/h die linke Fahrspur befuhr und dadurch die Autobahn als Rennstrecke
nutzte, konnte er sich wegen gefahrlichen Eingriffs in den StralRenverkehr gem. § 315b Abs. 1 Nr. 3
StGB strafbar gemacht haben.

Hier ist schon ein verkehrsfremder Inneneingriff dulRerst fraglich, jedenfalls aber fehlt es ersicht-
lich an einem Gefahrerfolg. Eine Strafbarkeit des X gem. § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB kommt daher nicht
in Betracht.

Il.  §315cAbs.1 Nr. 2 StGB durch das Rasen auf der linken Fahrspur

Eventuell kénnte sich X durch das Befahren der linken Fahrspur mit 420 km/h wegen Gefahrdung des
StraRenverkehrs gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht haben.

Ungeachtet der Frage, welche der ,sieben Todslinden“ X begangen haben kdnnte, fehlt es, wie
oben festgestellt, an einem Gefahrerfolg. X ist daher durch das Rasen auf der linken Fahrspur nicht
gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar.

Hinweis: Wenn eine Priifung von I. und Il. unterblieb, wurde dies nicht negativ gewertet, denn hier
lag ersichtlich keine konkrete Gefdhrdung vor, die sowohl fiir § 315b StGB als auch fiir § 315¢ StGB
notwendig ware. Beide Tatbestande wurden aber in den Medien mit Blick auf den Vorbildfall fiir den
dritten Tatkomplex diskutiert. Wer daher hier knappe, zutreffende Ausfiihrung machte und sogleich
auf die fehlende Konkretisierung der Gefahr hinwies, konnte Zusatzpunkte bekommen.
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Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

I1l. §315d Abs. 1 Nr. 3 StGB durch das Benutzen der Autobahn als Rennstrecke

Indem X mit bis zu 420 km/h die linke Fahrspur der Autobahn befuhr, um sich dabei zu filmen und zu
beweisen, dass er einen Streckenrekord brach, kdnnte er sich jedoch wegen verbotenem Kraftfahr-
zeugrennen gem. § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Hierflir misste er sich als Kraftfahrzeugfiihrer mit nicht angepasster Geschwindigkeit grob verkehrs-
widrig und riicksichtslos im StraRenverkehr fortbewegt haben, um eine groitmdgliche Geschwin-
digkeit zu erzielen.

aa) Kraftfahrzeugfiihren im StralRenverkehr

X fuhr seinen Supersportwagen auf der Autobahn, mithin im 6ffentlichen Verkehrsraum. Damit war
er als Kraftfahrzeugfiihrer im Straflenverkehr unterwegs.

bb) Kraftfahrzeugrennen

Der Tatbestand soll die Falle erfassen, in denen nur ein einziges Fahrzeug objektiv und subjektiv ein
Kraftfahrzeugrennen nachstellt, auch als ,Einzelrennen“ oder ,Alleinrasen® bezeichnet. Zu deren
Ermittlung sind objektive Gegebenheiten und subjektive Motivationen gemeinsam heranzuziehen.
Zu priifen ist dazu zundchst, ob X mit ,nicht angepasster Geschwindigkeit® fuhr, was bei der
geschilderten Geschwindigkeit von 420 km/h durchaus nahe liegt. Seine Geschwindigkeit verstiely
zwar nicht gegen ein ausgeschildertes Tempolimit, erfasst sind aber auch Falle, in denen so gefahren
wird, dass es in der konkreten Verkehrssituation (Straften-, Sicht- und Wetterverhaltnisse) abstrakt
gefahrlich ist. Nach § 3 Abs. 1 S.2 StVO ist dafiir relevant, ob die gefahrene Geschwindigkeit den Stra-
Ren-, Verkehrs-, Sicht- und Wetterverhaltnissen sowie den personlichen Fahigkeiten und den Eigen-
schaften von Fahrzeug und dem Fahrzeugfiihrenden angepasst ist. Entscheidend ist dabei, dass nur
so schnell gefahren wird, wie das Fahrzeug standig zu beherrschen ist. Hier ist der Hinweis aus dem
Sachverhalt relevant, wonach auch bei optimalen Bedingungen ein Bremsweg von 500 Metern anzu-
nehmen ist, der jegliche addquate Reaktion in naherer Umgebung eines Zwischenfalls unméglich
macht. Wie das Niesen zeigt, ist bei der gefahrenen Geschwindigkeit unabhangig von der fahreri-
schen Fahigkeiten aulRerdem jede kleine Irritation dazu geeignet, beachtliche Konsequenzen
(Verziehen des Fahrzeugs) nach sich zu ziehen. Dies gilt ebenso fiir unvorhergesehene, aber nicht
untypische Ereignissen im Straftenverkehr wie Fehlverhalten anderer am Verkehr teilnehmenden
Personen, Wildwechsel, Steinschlag etc.”® Zu schlieRen ist daraus, dass X mit extremer und allein
dadurch nicht angepasster Geschwindigkeit fuhr.

Hinweis: An dieser Stelle halte ich eine abweichende Lésung nicht fiir vertretbar.

BVgl. Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 24; Zieschang, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315d
Rn. 38.
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Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

cc) Grobe Verkehrswidrigkeit

Ob dies allein auch eine grobe Verkehrswidrigkeit indiziert, ist dabei unklar. Das Merkmal bereitet
schon bei § 315¢ StGB Probleme, dort muss es sich auf die dort aufgezahlten , Todslinden“ beziehen.
Ublicherweise versteht man darunter einen besonders schweren Verstolt gegen die Verkehrs-
vorschrift - hier also das Fahren mit unangepasster Geschwindigkeit, § 3 StVO. X hatte sich hier guter
Bedingungen fiir seinen Rekordversuch versichert, er missachtete auch kein ausgewiesenes Tempo-
limit. Zu berticksichtigen ist auch, dass alle, die am Verkehr teilnehmen, sich grundsatzlich darauf
verlassen diirfen, dass alle anderen sich angemessen verhalten und der Zustand des 6ffentlichen
Verkehrsraums ebenfalls ordnungsgemal ist. Anders gewendet: Niemand muss so fahren, dass per-
manent Fehlverhalten anderer erwartet und ausgeglichen werden muss. Dennoch ist es im konkre-
ten Fall so, dass X optimale Bedingungen von allen anderen bzw. vom 6ffentlichen Verkehrsraum
erwartet. Damit nutzt er ihn in einer ihm nicht zustehenden Weise, die die erheblich zu hohe
Geschwindigkeit auch als groben VerkehrsverstoR kennzeichnet (a.A. vertretbar).

dd) Riicksichtslosigkeit

X miisste dariiber hinaus riicksichtslos gehandelt habe. Dieses Merkmal geht auf die Motivation von
Tater oder Taterin ein, hat damit subjektive Komponenten, ist aber anhand dieser Motivlage objektiv
zu bestimmen. Riicksichtslosigkeit im StralRenverkehr wird angenommen, wenn sich jemand aus
eigensiichtigen Griinden liber die Pflichten gegeniiber anderen Verkehrsteilnehmern hinwegsetzt
oder aus Gleichgiiltigkeit von vornherein Bedenken gegen das eigene Verhalten nicht aufkommen
lasstund unbekiimmert drauflosfahrt.” Hier nutzt X den 6ffentlichen Verkehrsraum als private Renn-
strecke, in der Hoffnung, dass andere am Verkehr teilnehmende Personen ihm nicht in die Quere
kommen. Seine Pflicht zur grundsatzlichen Riicksichtnahme erfiillt er nicht, weil er sie seinem
Rekordwunsch unterordnet. Damit handelt er riicksichtslos (a.A. vertretbar).*°

Hinweis: Es ist genauso gut vertretbar, die Riicksichtslosigkeit als subjektives Tatbestandsmerkmal
zu priifen.

ee) Renncharakter

Ob hier noch der ,Renncharakter” als Merkmal in den objektiven Tatbestand aufzunehmen ist, der
durch die Absicht, ,eine groitmogliche Geschwindigkeit zu erzielen®, charakterisiert wird, oder ob
sie allein im subjektiven Tatbestand zu verorten ist, ist zweifelhaft.

Hinweis: Insofern ist die Priifung hier auch nicht unbedingt an dieser Stelle zu verlangen.

Obwohl das Merkmal erhebliche Auslegungsprobleme aufwirft, die nach Meinung mancher sogar zur
Unbestimmtheit der Norm und damit zur Verfassungswidrigkeit filhren,** ist der Fall hier klar - es
geht X genau darum, sein Rekordwunsch ist sogar dokumentiert; sein Verhalten hatte einen ,Renn-
charakter® im Sinne eines Rennens gegen die Uhr bzw. gegen den Tacho.

2 BGH BeckRS 2024, 21763.

% vgl. fiir eine abweichende Argumentation hinsichtlich des hier etwas abgewandelten Originalfalls Ofosu-Ayeh,
JA 2025, 26 (27).

31 Das BVerfG (Beschl. v. 9.2.2022 - 2 BvL 1/20 = NJW 2022, 1160) hat dieser Auffassung inzwischen eine Absage
erteilt.
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Ubungsfalle

Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

b) Subjektiv

X miisste Vorsatz beziiglich aller Merkmale des objektiven Tatbestands gehabt haben, d.h. er miisste
sich Uber die Tatumstande bewusst gewesen sein und ihre Erfullung billigend in Kauf genommen
haben.

aa) Vorsatz hinsichtlich der unangepassten Geschwindigkeit

Er wusste, dass er extrem schnell unterwegs sein wiirde. Ob sich sein Vorsatz auf die unangepasste
Geschwindigkeit im oben erlduterten Sinne bezog, ist allerdings fraglich - er ging offensichtlich davon
aus, dass er jederzeit in der Lage war, das Fahrzeug sicher zu fiihren. Andererseits waren ihm die
Umstdnde, die zur besonderen abstrakten Gefahrlichkeit seines Verhaltens fiihren, bewusst - jemand,
der so stolz auf seinen Supersportwagen ist, kennt auch dessen Bremsverhalten. An der iibermaRig
langen Bremsstrecke bei der gefahrenen Geschwindigkeit fiihrt daher auch subjektiv kein Weg vorbei
(a.A. vertretbar).

bb) Vorsatz hinsichtlich der groben Verkehrswidrigkeit

Ob er alle Umstande kannte, die aus seinem Verhalten eine grobe Verkehrswidrigkeit machten, ist
allerdings fraglich. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die Annahme von Vorsatz nicht voraussetzt,
dass der Tater oder die Taterin das eigene Verhalten als grob verkehrswidrig erkennt und wertet;
gekannt werden miissen nur die Tatsachen, aus denen diese Wertung abzuleiten ist.** Wegen des
Bezugs zu Verkehrsordnungswidrigkeiten bzw. der rechtlichen Einordnung der unangepassten
Geschwindigkeit handelt es sich um ein normatives Merkmal, das vom Vorsatz umfasst sein muss -
gef. kommt daher ein Irrtum nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB in Betracht.

Dem Sachverhalt ist zu entnehmen, dass X davon ausging, dass sein Verhalten ,erlaubt” sei.
Er kann fiir sich geltend machen, dass er auf einer Strecke ohne erkennbares Tempolimit fuhr und
das Fahrzeug - laut Sachverhalt, aber auch im realen Vorbildfall - fiir die gefahrene Geschwindigkeit
von Kraftfahrzeugbundesamt zugelassen war. Da er im Rahmen der im ohne Weiteres moglichen
Nutzung des offentlichen Verkehrsraums mit diesem Fahrzeug die bestmoglichen Bedingungen fiir
die Fahrt wahlte, kann in der Tat gefragt werden, warum das Fahrzeug zugelassen ist, wenn solche
Fahrten verboten sein sollten. Er kannte damit einen Umstand, der zum gesetzlichen Tatbestand
gehort, nicht. Ein Vorsatz des X in Bezug auf die grobe Verkehrswidrigkeit ist daher gem. § 16 Abs. 1
S.1StGB abzulehnen (a.A. vertretbar).

2. Ergebnis
Xist nicht strafbar gem. § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB.

B. Ergebnis

X bleibt straflos.

32 Hecker, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 315c Rn. 30.
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Ubungsfalle
Morgenstern: Hools, Corona und ein Supersportwagen

Gesamtergebnis

Im ersten Tatkomplex ist T straflos.

Im zweiten Tatkomplex ist T strafbar gem. §§ 185 Var. 1,2 und 4, 113, 52 StGB; §§ 185, 113 Abs. 1,
53 StGB.

Im dritten Tatkomplex bleibt X straflos.
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Examensuibungsklausur:
Wer bremst, verliert - und wer uiberholt, riskiert alles

PD Dr. Anja Schmidt, Ref. iur. Sara Mareike Schon, Halle-Wittenberg/Frankfurt a.M.*

Sachverhalt

Pamilla (P) und Sajan (S) sind am Nachmittag des 25.6.2024 auf dem Heimweg von ihren Arbeitsstatten.
Sie sind jeweils in einem hochmotorisierten Pkw unterwegs, wobei P ihr Fahrzeug an die B-Bank
sicherungsiibereignet hat. Im Bereich eines Kreisverkehrs auf einer Landstralie begegnen sie sich.
Sfahrtin den Kreisverkehr ein. Unmittelbar hinter S durchfahrt P ihn ebenfalls. Auf dem nachfolgen-
den StraRenabschnitt, der aus Sicht von P und S eine Rechtskurve beschreibt und auf dem eine
zuldssige Hochstgeschwindigkeit von 70 km/h gilt, Giberholt S dann einen mit etwa 50 km/h vor ihm
fahrenden Pkw, wobei er stark beschleunigt und dies auch nach Wiedereinscheren auf die rechte
Fahrspur vor dem liberholten Fahrzeug fortsetzt. P liberholt den Pkw ebenfalls, verbleibt nach ihrem
Vorbeifahren an diesem jedoch auf der linken, fiir den Gegenverkehr vorgesehenen Fahrspur, wobei
auch sie ihr Fahrzeug durchgehend weiter beschleunigt.

Zu diesem Zeitpunkt entschlieRen sich P und S jeweils spontan dazu, ein Rennen zu veranstalten.
Es geht ihnen darum, uber eine nicht nur unerhebliche Fahrstrecke von mehreren hundert Metern
eine moglichst hohe Beschleunigung zu erreichen und so den jeweils anderen in der Fahrgeschwin-
digkeit zu Uberbieten. P und S wissen, dass sie nach der Durchfahrt des Kreisverkehrs in ca. 1 km
Entfernung auf einen weiteren Kreisverkehr treffen werden und ihr Wettkampf spatestens dort ein
Endefinden muss. Pistentschlossen, S zu liberholen, um zu beweisen, dass sie das leistungsstarkere
Fahrzeug fahrt. Dies gibt sie ihm durch ihren Verbleib auf der linken Fahrspur und ihr fortdauerndes
Beschleunigen zu erkennen. S beschleunigt ebenfalls weiter stark, um P seinerseits zu erkennen
zugeben, dass er die Herausforderung eines Vergleichs der Beschleunigungsfahigkeiten beider Fahr-
zeuge annimmt. Auf Grund ihrer konkludenten Rennabrede fahren P und S ungefahr auf gleicher
Hohe nebeneinanderher, obwohl es beiden jederzeit moglich ware, sich zurlickfallen zu lassen.

So kommen sie in den Bereich einer langgezogenen Kurve und einer Kuppe. Die Strecke ist fiir
beide, aufgrund dieser dufleren Begebenheiten, nur eingeschrankt fiir ca. 160 m einsehbar. P befin-
det sich zu diesem Zeitpunkt mit ihrem Fahrzeug weiterhin vollstdndig auf der Gegenfahrbahn. lhr
ist dabei die Gefahrlichkeit ihres Verhaltens bewusst, insbesondere ist ihr klar, dass moglicher
Gegenverkehr nicht mit ihr auf der linken Spur rechnen wird. Sie wei, dass sie auf gegebenenfalls
entgegenkommende Fahrzeuge mit gefahrlichen Brems- und Ausweichmandvern wiirde reagieren
mussen. Sie erkennt, dass sie diese Mandver im Zweifelsfall nicht richtig wird kontrollieren kénnen
und dies zur Kollision mit einzelnen oder mehreren Fahrzeugen des Gegenverkehrs flihren und mit
erheblichen Verletzungen von deren Insassen einhergehen kann. Auch tddliche Folgen halt P fiir
moglich. Sie sind ihr aber unerwiinscht. P, die sehr risikofreudig ist und zur Selbstliberschatzung
neigt, geht aber davon aus, dass ,alles schon irgendwie gut gehen® werde. Letztlich ist es ihr wichti-
ger, ihren Fahrspal auszuleben, insbesondere weil sie sich selbst in ihrem mit moderner Sicherheits-

* PD Dr. Anja Schmidt wurde an der Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg habilitiert und hatte Gast- und
Vertretungsprofessuren an den Universitdten in Marburg, Berlin, Frankfurt a.M. und Liineburg inne. Ref. iur.
Sara-Mareike Schon hat an der Goethe-Universitat in Frankfurt a.M. studiert und absolviert derzeit das Refe-
rendariat.
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technik ausgestatteten Fahrzeug sehr sicher fiihlt, obgleich sie weif3, dass Fahrzeuge im méglichen
Gegenverkehr nicht in gleicher Weise sicher sein missen. P ist bewusst, dass mogliche Fahrzeuge
des Gegenverkehrs ihr Kfz aufgrund der Kurven- und Kuppensituation zu spat erkennen wiirden, um
ihrerseits einer moglichen Kollision ausweichen zu kdnnen. Fiir S geht sie davon aus, dass er sein
Fahrzeug so sicher beherrscht, dass er einer etwaigen Kollision ausweichen kann, zumal er auf der
rechten Fahrspur fahrt und aufgrund der Sicherheitsausstattung seines Kfz ohnehin keine schweren
Verletzungen erleiden wiirde. Auch S ist bewusst, dass es aufgrund des Rennens in dieser spezifi-
schen Verkehrssituation zur Gefahrdung anderer Verkehrsteilnehmer bis hin zu einem Unfall mit tod-
lichen Folgen flir andere kommen kann. Er nimmt dies billigend in Kauf.

In dieser Situation kommt P ein von der ordnungsgemaf’ angeschnallten Gali (G) gefiihrter Klein-
wagen mit einer Geschwindigkeit von 70 km/h entgegen. P versucht durch vollsténdiges Durchtreten
ihres Gaspedals auf die rechte Fahrspur zu gelangen, und zwar so, dass sie nicht mit G kollidiert und
gleichzeitig vor S auf die rechte Fahrspur gelangt. Sie gelangt zwar auf die rechte Fahrspur, allerdings
gerdt ihr Fahrzeug, das mittlerweile eine Geschwindigkeit von 180 km/h erreicht hat, so ins Schleu-
dern, dass es mit seiner Heckseite gegen das Fahrzeug der G stof3t. Durch die Kollision wird das Fahr-
zeug der G auf eine neben der Fahrbahn liegende Ackerflache geschleudert. G erleidet dabei lebens-
gefahrliche Verletzungen. Sie Giberlebt, bleibt aber aufgrund der erlittenen Verletzungen dauerhaft
querschnittsgeldhmt. Auch das Kfz der P wird von der Fahrbahn geschleudert, allerdings
erleidet P aufgrund der Sicherheitsausstattung ihres Fahrzeugs nur leichte Verletzungen. S, der G
eher bemerkt hatte, konnte stark und sicher bremsen und befand sich auf diese Weise letztlich
auflerhalb der Gefahrenzone. Zwei auf der Gegenfahrbahn der G folgende Fahrzeuge mit insgesamt
drei Insassen wurden wie durch ein Wunder nicht von den ins Schleudern geratenen Fahrzeugen der
G und der P touchiert. Die Fahrzeuge der G (Wert: 8.000 €) und der P (Wert 60.000 €) sind wirtschaft-
liche Totalschaden.

Aufgabe

Wie hat sich P nach dem StGB strafbar gemacht?

Losungsvorschlag

I. Strafbarkeit gem. §§ 211 Abs. 1 und 2 Gruppe 1Var. 4, Gruppe 2 Var. 1 und 3, 212

AbS. 1,22,23 Abs. TAlt. 1,12 ADS. 1 SEGB....uvevereeereeereeeeeeresreeseesesseesessessessessessesses 1175
1. TatheSTANd. ..ottt ettt ettt ettt 1175
Q) TALENESCNIUSS .eveeeveecteectetceteeeeet ettt ettt e seebe s s s esesessebesnensnnens 1175

aa) Vorsatzbzgl. § 212 Abs. 1 STGB......ccccceueururereeirirereeieireneeieteeseeeseeseseseseseasenes 1175

(1) SErEITSTANG ...vveeveeierercreetcecreecteeet ettt ebe b ese s eseebeseebesnenensens 1176

(2) StreiteNTSCREI . .....cveeeeeeeceeeteerececccete et be s 1177

bb) Vorsatz bzgl. tatbezogener Mordmerkmale..........ccoeceeeeeeeerenerereeeeennne 1177

(1) Heimtilicke, § 211 Abs. 2 Gruppe 2 Var. 1 StGB........cccceveeeveveereecerrerenens 1177

(@) SEIEITSTANG ...veeeveeecretcreetcecrcce ettt eb b ese s s bessebeeenennens 1178

(D) StreiteNTSCREI . .....cveeveeeeeeeercectececcere et ens 1178

(2) Gemeingefahrlichkeit, § 211 Abs. 2 Gruppe 2 Var. 3 StGB.........c.cceueueee. 1178

7JS - Zeitschrift flir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1173



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a359ce22-923a-449c-88b6-217ca635d878
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d0dceb57-bd81-4d05-91fa-1ac9f15d996e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f4b6526a-a41e-4acd-b78d-f15a1720381d

Ubungsfalle

Schmidt/Schén: Wer bremst, verliert — und wer tiberholt, riskiert alles

cc) Taterbezogene Mordmerkmale: sonst niedrige Beweggriinde, § 211

ADS. 2 GrUPPE 1Var. 4 StGB.....c.coivivieieiririeieintsieseentsseesentesesesessssesesessesesessnnes 1179
D) UnNMiIttelbDares ANSEIZEN........cviviiiiiiiieiceeteteteeteterete bbb r b b sbesbennen 1179
2. Rechtswidrigkeit Und SChUld ........c.coeueeiieiiiieeececceeeeeeeeeee e 1179
3 RUCKEIEE ceeeeeeeieeeeeeeeeeee e s s 1179
4. ETEEDNIS et e e 1179
Il. Strafbarkeit gem. §§ 223,224 Abs. 1 Nrn. 2 Alt. 2,3-5StGB..........ccceevvrrrrrrrrreninnnnnns 1180
1. Tatbestand des § 223 AbS. 1 SEGB ......ccccceeerrvieerrininccrerriieiereeeneeecerensaeaesessasens 1180
2. Qualifizierende Merkmale des § 224 AbS. 1 STGB........cccovvevveieeereneererereeereererenens 1180
a) Gefdhrliches Werkzeug gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB .....cccoeveveverevererercneenene 1180
b) Hinterlistiger Uberfall, § 224 Abs. 1 NI. 3 StGB ......ccocevuerverrereerieniesrsseseesaessssaenens 1180
c) Gemeinschaftliche Begehungsweise gem. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB..................... 1181
d) Lebensgefahrdende Behandlung gem. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB........ccccceeveueunenee. 1181
3. Rechtswidrigkeit Und SChUL......c.oiiiiiieeeeeeeee e 1182
4. ETEEDNIS. et e e e e e e e e 1182
lll. Strafbarkeit gem. §§ 226 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 3, 18 StGB .......cuvvveeeeiiiiiiinnnneeeeieniiinnnne 1182
1. Grunddelikt und Verursachung der schweren Folge hierdurch........c.cccccccceereucncnen. 1182
2. Mindesten fahrlassig, § 18 SEGB........cccocceueurereeuerrereeiereirireeretseseererseseesesensesesesessasesenes 1182
3. Rechtswidrigkeit und SChuld.........cocoiiiniiiiiiniee e 1182
4. EFBEDINIS ettt sttt ettt ettt ene 1182
IV. Strafbarkeit gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b, d, und @ StGB.......cccuuuvriiiiiiiiiinunnniinnnnee 1183
1. TathESTANG...e ettt 1183
Q) 1M SErARENVEIKENT ...ttt ettt b e s b s s be s ebesnenennens 1183
b) Falsches Uberholen, § 315c Abs. I NF. 2 lit. b StGB .....vvvveeeeeeeeeee e, 1183
¢) Zu-schnell-Fahren an uniibersichtlichen Stellen, § 315c Abs. 1 Nr. 2

[It. A SEGB ..ttt ettt ettt ettt ettt ettt ettt et 1183

d) VerstoR gegen Rechtsfahrgebot an uniibersichtlicher Stelle, § 315c Abs. 1
N 2 LT € SEGBe.iieeeeteteee ettt ettt ettt e sttt et nes 1184
e) Grob verkehrswidrig und Riicksichtslosigkeit des Verhaltens.........ccccccevveunneeee. 1184
) GEfANrdUNGSEITOlLG....cveveveieieieieieieceeee e sesenenas 1184
g) ZurechnuNgSZUSAMMENNANE.......ccvoiriieieeeeeeeeeeeeeeeeseesssssesssssssssesssens 1185
N) VOTSAEZ vttt ettt et eb e eb e ese b ess et ess b e s ebe s essasessesensesensenen 1185
2. Rechtswidrigkeit Und SChUld.........cccooviriiiininieec et 1185
3 EFBEDNIS ettt et ettt ettt ne 1185
V. Strafbarkeit gem. §315b Abs. 1NF. 3StGB......ccoevvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnneeeeeeenn 1185
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VI. Strafbarkeit gem. §§ 315d Abs. 1 Nrn. 2 und 3, Abs. 2 und 5,18 StGB.........cccccceeeeueee 1186
1. Tatbestand des Grunddelikts, § 315d AbS. 1 STGB.....cccccveevivievveiireeerererererereeenne 1186

a) Teilnahme als Kfz-Flihrer an einem nicht erlaubtem Kfz-Rennen, § 315d
ADS. LINF. 2 SEGB....ceiiiririririririrtetstseeteeetetststst sttt sttt sttt sttt sttt st sttt st sttt ssessens 1186
b) Rasen, § 315d AbS. 1 NI 3 StGB .....coeveeeeeieeereeeeeeeteeet et seere e eese s esennenas 1187
2. Qualifizierende Merkmale gem. § 315d AbS. 2 StGB......cccceeeeeeeeeeeeeeeeeeenene 1187
3. Erfolgsqualifikation gem. §§ 315d Abs. 5, 18 StGB .......cccceveeeeeeeeeeeeeeeeeenenene 1187

a) Verursachung einer schweren Gesundheitsschadigung eines anderen

MENSCREN ...ttt ettt ssastassesenseas 1187
b) Mindesten fahrldssig, § 18 StGB .......cccvveverererenerenereninererereeseneneseseseseeesesesesesesesenes 1187
c) Tatbestandsspezifischer Gefahrzusammenhang..........ccccoeveveveveveviveninineneneneneenen. 1187
4. Rechtswidrigkeit Und SChUL ......coiiiiiieeeeeeeeeeee e 1188
B ETEEDNIS et e e e e 1188
VII. Strafbarkeit gem. § 303 AbS. 1 StGB .....cccuuuuuieiiiiiirrennnieeeeeeerrnenneseeeseeeersnnnnsccesseeens 1188
Vill.Gesamtergebnis und KONKUITENZEN........ciiivuiiiiireiiiiienieriereniersenesessernncssssessessenes 1188

I.  Strafbarkeit gem. §§ 211 Abs. 1 und 2 Gruppe 1 Var. 4, Gruppe 2 Var. 1 und 3,212 Abs. 1,22,
23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB

Indem P mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr und es zu einer Kollision mit dem Auto
der G kam, kdonnte P sich wegen versuchten Mordes gem. §§ 211 Abs. 1 und 2 Gruppe 1 Var. 4,
Gruppe 2Var.1und 3,212 Abs. 1,22,23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB zulasten G und der drei Insassen
der G folgenden Fahrzeuge strafbar gemacht haben.

G und die drei Insassen der Folgefahrzeuge leben. Der tatbestandliche Erfolg des Mordes ist nicht
eingetreten. Sein Versuch ist strafbar gem. §§ 211 Abs. 1,212 Abs. 1,23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB.

1. Tatbestand

a) Tatentschluss

P misste den dafiir notwendigen Tatentschluss gehabt haben. Tatentschluss umfasst den Vorsatz
beziiglicher aller objektiven Tatbestandsmerkmale sowie eventuell bestehende deliktsspezifische
subjektive Tatbestandsmerkmale.!

aa) Vorsatz bzgl.§212 Abs. 1 StGB

P misste also Vorsatz beziiglich der objektiv zurechenbaren Verursachung des Todes entgegenkom-
mender Verkehrsteilnehmer gehabt haben. Sie wollte nicht, dass andere Verkehrsteilnehmer sterben,
war sich aber der Moglichkeit eines todlichen Ausgangs einer Kollision bewusst. Insoweit kommt
Eventualvorsatz in Betracht. Die Voraussetzungen des Eventualvorsatzes sind umstritten.

tvgl. allgemein zum Tatentschluss Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 34 Rn. 7 ff.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1175


http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=73a2e6a1-de0e-4b12-9490-8f385d071ae0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0036f72b-30ac-4bb1-95f1-c64ec03ce968
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a0ce1288-500c-423b-91e7-65adf9f064b1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a9af9607-0a5c-4228-b590-6fca9f9dd2db
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a9af9607-0a5c-4228-b590-6fca9f9dd2db
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d55ade37-2361-4383-8533-eb4d6542a233
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b3fbea95-0647-4694-b850-6d73e950d072
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=71e22a1a-5e31-47e9-8f8d-0672eaf5a56b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=465416bc-f0ea-4063-8cb6-16d8cf16d45d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=339653c3-5c38-422e-912c-55f2ad0f1352
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=616f5535-b357-47fd-9fdb-e544181020e9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8c32c9e2-248d-457a-9345-79a990edc572
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1c7d4aa5-ff13-45f4-ae7a-ebc2a5087da9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f6192ae0-1840-4856-88fa-b015becf25c0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=36646bca-28e7-456f-bcb8-012aa69148f5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bf8a6add-b0a5-403c-8707-c989ce5f96e7

Ubungsfalle
Schmidt/Schén: Wer bremst, verliert — und wer tiberholt, riskiert alles

(1) Streitstand

Nach der Moglichkeitstheorie liegt Eventualvorsatz vor, wenn der Tater aufgrund bestimmter
Anhaltspunkte von der konkreten Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung ausgeht und dennoch
handelt.? P ist bewusst, dass es aufgrund der konkreten Verkehrssituation zu einer Kollision mit tod-
lichen Verletzungen der Insassen entgegenkommender Fahrzeuge kommen kann. Der Moglichkeits-
theorie folgend, hatte P Eventualvorsatz.

Nach der Wahrscheinlichkeitstheorie ist Eventualvorsatz gegeben, wenn der Tater die Moglich-
keit des Erfolgseintritts zumindest flir mehr als moglich, wenn auch nicht fiir Gberwiegend wahr-
scheinlich halt.? Es ist unklar, fiir wie wahrscheinlich P eine Kollision mit todlichen Folgen hielt. In
dubio pro reo hatte P demzufolge keinen Vorsatz.

Die Rechtsprechung und ein grofer Teil der Lehre gehen mit der Billigungstheorie davon aus,
dass Eventualvorsatz gegeben ist, wenn der Tater die Gefahr der Tatbestandsverwirklichung als
moglich und nicht ganz fernliegend erkennt und den Eintritt des Erfolgs billigend in Kauf nimmt. Ein
billigendes In-Kauf-Nehmen liegt auch dann vor, wenn der Tater sich mit dem Erfolgseintritt abge-
funden hat, mag er ihm auch unerwiinscht sein, oder wenn er nicht mehr darauf vertrauen konnte,
dass der Erfolg ausbleiben wiirde.” Ein blofRes ,,Gottvertrauen®, es werde schon alles glattlaufen,
reicht nicht aus, um ein ernsthaftes Vertrauen auf das Ausbleiben der als moglich erkannten Folgen
zu rechtfertigen.’ In den Raserfallen bedarf es einer besonders sorgfaltigen Priifung aller Umstande
des Einzelfalles unter Beriicksichtigung vorsatzkritischer Momente. Zu letzteren gehort die mogliche
Eigengefahrdung des rasenden Kraftfahrzeugfiihrers.® Bei riskantem Verhalten im Stralenverkehr,
das nicht von vornherein auf die Verletzung anderer Personen oder Herbeiflihrung eines Unfalls
angelegt ist, kann eine durch den Tater erkannte Eigengefahrdung dafiir sprechen, dass er auf einen
guten Ausgang vertraut hat.” Die mogliche Eigengefdhrdung ist aber kein pauschales Argument fiir
das Vorliegen bewusster Fahrlassigkeit, sondern muss im Kontext des jeweiligen Einzelfalls be- und
gewertet werden.® P war der Tod von Insassen entgegenkommender Fahrzeuge unerwiinscht. Aller-
dings war sie sich auch der erheblichen Gefahrlichkeit ihres Verhaltens bewusst. Insbesondere wusste
sie, dass sie Ausweichmandéver aufgrund der hohen Geschwindigkeit nicht richtig kontrollieren kon-
nen wiirde. Sie hielt sich zwar selbst aufgrund der Sicherheitsausstattung ihres Fahrzeugs fiir nicht
besonders gefahrdet. Allerdings war ihr klar, dass Insassen entgegenkommende Fahrzeuge nicht in
gleicher Weise sicher sein miissen. Die nicht erhebliche Eigengefahrdung spricht deshalb nicht gegen
die Annahme des Vorsatzes. P handelte nach der Billigungstheorie mit Eventualvorsatz.

2 Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 14 Rn. 16, 29 ff.; Rengier, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 14 Rn. 21 f.; Schmidhduser, JuS 1980, 241 (246 f., 249 ).

3 Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1953, S. 250 f.; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 14
Rn. 19; ausfiihrliche Kritik bei Geppert, Jura 1986, 610 (611).

4BGHSt 7,363 (369 f.); 36, 1 (9 f.); 57, 183 (186); 63, 88 (93).

5 BGH NJW 2020, 2900 (2902); BGH NStZ-RR 2024, 186 (187) m.w.N.

s Vgl. dazu BGH NJW 2020, 2900 (2903 f.); BGH NStZ-RR 2024, 186 (187).

"BGHSt 63, 88 (94 f.); eine andere Beurteilung ist beispielsweise angezeigt, wenn ein Tater seinen eigenen Tod
billigt, um kompromisslos der Polizei zu entkommen, oder unter Gleichgiiltigkeit gegenliber dem Schicksal
vorfahrtsberechtigterVerkehrsteilnehmerinnen mit Selbsttétungswillen in eine Straflenkreuzung hineinrast,
vgl. BGH NStZ 2019, 276; BGH NStZ 2023, 232 (233).

&1n einem Fall aus Bremen, hat der BGH die Eigengeféhrdung als tragféhiges Argument gegen vorsétzliches Ver-
halten eines Motorradfahrers akzeptiert, wahrend er es in einem Frankfurter Fall als nicht hinreichend belegt
ansah, BGH NStZ 2018, 154 (155); BGH NStZ 2018, 460 (462).
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Ubungsfalle
Schmidt/Schén: Wer bremst, verliert — und wer tiberholt, riskiert alles

Der Gleichgiiltigkeitstheorie zufolge liegt Eventualvorsatz vor, wenn dem Tater der Eintritt des
tatbestandlichen Erfolgs gleichgiiltig ist.” P hofft zwar, dass alles gut gehen werde, letztlich ist ihr
aufgrund ihrer Risikofreude und ihrer Neigung zur Selbstuberschatzung ihr FahrspaR aber wichtiger
als das Leben anderer Menschen. Dem stand sie letztlich gleichgiiltig gegentiber. Sie handelte auch
nach der Gleichgiiltigkeitstheorie mit Eventualvorsatz.

(2) Streitentscheid

Damit kommt nur die Wahrscheinlichkeitstheorie zu dem Ergebnis, dass in dubio pro reo kein Vorsatz
vorliegt. Allerdings kann diese Theorie der Vorsatzfeststellung nicht zugrunde gelegt werden, weil
das Kriterium des Fiir-wahrscheinlich-Haltens unscharf ist und sich haufig, wie hier, nicht feststellen
lasst, fiir wie wahrscheinlich der Tater den Erfolgseintritt gehalten hat. Es ist deshalb den anderen
Theorien zu folgen. P handelte beziiglich eines todlichen Ausgangs einer Kollision mit Fahrzeugen
des Gegenverkehrs mit dolus eventualis.

bb) Vorsatz bzgl. tatbezogener Mordmerkmale

(1) Heimtlicke, § 211 Abs. 2 Gruppe 2 Var. 1 StGB

P kénnte vorsatzlich beziiglich einer heimtiickischen Begehung gehandelt haben. Heimtiickisch totet,
wer die Arglosigkeit und die gerade in Folge der Arglosigkeit vorhandene Wehrlosigkeit der angegrif-
fenen Person bewusst zur Begehung der Tat in feindlicher Willensrichtung ausnutzt.'® Arglos ist, wer
sich eines Angriffs auf sich nicht versieht.! Wehrlos ist, wer infolge seiner Arglosigkeit in der Vertei-
digung zumindest erheblich eingeschrankt ist.** P miisste sich also bewusst gewesen sein, dass sie
durchihr Tétungshandeln eine durch ihre Ahnungslosigkeit gegeniiber einem Angriff schutzlose Per-
son Uberraschen wiirde. Flir das Ausnutzungsbewusstsein ist es weder erforderlich, dass der Tater
ein konkretes Opfer sinnlich wahrnimmt, noch, dass er die erkannte Arg- und Wehrlosigkeit flir die
Tatausfiihrung instrumentalisiert oder anstrebt.” P hat erkannt, dass Kraftfahrzeugfiihrer im Gegen-
verkehr sie nicht rechtzeitig erkennen wiirden, um ihrerseits einer Kollision ausweichen zu konnen.
In der Vorstellung der P waren sie insofern arglos und aufgrund dessen in ihrer Gegenwehr erheblich
eingeschrankt. Vorsatz beziiglich der heimtiickischen Begehung lag damit vor.

Allerdings ist das Mordmerkmal der Heimtilicke einschrankend anzuwenden. Denn der mit lebens-
langer Freiheitsstrafe zu ahndende Mord soll aufgrund des Schuldgrundsatzes in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip und dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nur besonders verwerflicher
Totungen erfassen.” Grundsatzlich ldsst sich aber fast jede unvermittelte oder plétzliche Totung
unter das Merkmal der Heimtiicke subsumieren, was den Mord zu einem Regelfall vorsatzlich began-
gener Totungen machen konnte. Wie das Mordmerkmal einschrankend auszulegen oder anzuwen-
den ist, ist umstritten:

® Sternberg-Lieben/Schuster, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 15 Rn. 82 m.w.N.

10 BGHSt 11, 139 (143 f.); BGH NStZ 2006, 338 (339); BGH NStZ 2015, 31 (32); BGH NStZ-RR 2017, 278 (279);
BGH NStZ 2018, 97.

1 BGHSt 7, 218 (221); BGH NStZ 2009, 30 (31); BGH NStZ 2013, 337 (338); BGH NStZ-RR 2016, 43 (44).
12 BGH NStZ 2015, 457 (458); BGH NStZ 2016, 340; BGH NStZ 2016, 405 (406); BGH NStZ-RR 2017, 78.
13 BGH NJW 2020, 2900 (2905 f.); vgl. auch BGH NStZ 2013, 3039 (3040).

14 BVerfGE 45, 187 (2509 ff.).
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Ubungsfalle

Schmidt/Schén: Wer bremst, verliert — und wer tiberholt, riskiert alles

(a) Streitstand

Es wird vertreten, dass fiir den Tatentschluss zur Heimtiicke auf Tatbestandsebene ein zusatzlicher,
besonders verwerflicher Vertrauensbruch vorliegen miisse.” P wusste, dass sie und die Kraftfahr-
zeugfiihrer des Gegenverkehrs sich nicht kannten. Zwischen ihnen bestand demnach kein besonde-
resVertrauensverhaltnis. Nach der Lehre vom Vertrauensbruch hatte P deshalb keinen Tatentschluss
hinsichtlich einer heimtiickischen Begehungsweise.

Einige fordern, dass die Arg- und Wehrlosigkeit in tiickisch-verschlagener Weise im Sinne eines
listigen, hinterhaltigen oder planméaRig berechnenden Vorgehens bewusst zu einem Uberraschungs-
angriff ausgenutzt werden muss.’® P wollte ihren FahrspalR ausleben, sie wollte nicht planmé&Rig-
berechnend Verkehrsteilnehmer auf der Gegenfahrbahn toten. Auch nach dieser Auffassung lage das
Mordmerkmal Heimtiicke nicht vor.

Nach Auffassung der Rechtsprechung soll im Einzelfall, bei Vorliegen auRergewohnlicher
Umstdnde, die die Verhdangung einer lebenslangen Freiheitsstrafe als nicht schuldangemessen
erscheinen lieflen, eine Strafmilderung durch eine analoge Anwendung des & 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB
vorzunehmen sein.'” Solche auRergewdhnlichen Umstande sind hier nicht ersichtlich. Es bliebe nach
dieser Auffassung also beim Vorliegen des Tatentschlusses hinsichtlich der Heimtiicke. Zudem
kommt eine Strafmilderung nicht in Betracht.

(b) Streitentscheid

Fir die Lehren vom Vertrauensbruch und der tiickisch-verschlagenen Tétung spricht zunachst, dass
sie verallgemeinerbare Kriterien zur einschrankenden Auslegung des Heimtlickemerkmals aufstel-
len. Die Lehre vom Vertrauensbruch ist aber zu eng. Sie erfasst ,klassische“ Falle heimtiickischer
Totungen aus dem Hinterhalt, wie bspw. durch einen Scharfschiitzen, nicht. Denn in der Regel diirf-
ten Tater und Opfer hier in keinem besonderen Vertrauensverhaltnis stehen. Gleichzeitig stellen
solche Taten aber das Musterbeispiel einer als besonders verwerflich einzustufenden hinterhaltigen
Totung dar. Das Kriterium des tiickisch-verschlagenen Vorgehens betrifft die subjektive Tatseite und
erfasst die besondere Gefahrlichkeit der Totung unter Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkeit nicht.*®
Deshalb ist der Rechtsfolgenlosung zu folgen. Der Tatentschluss fiir eine heimtiickische Tétung lag
bei P vor.

(2) Einsatz eines gemeingefdhrlichen Mittels, § 211 Abs. 2 Gruppe 2 Var. 3 StGB

P kénnte Vorsatz beziiglich des Einsatzes eines gemeingefahrlichen Mittels. gehabt haben. Sie miiss-
te sich dann vorgestellt haben, dass sie ein Tatmittel verwendet, das in der konkreten Tatsituation
typischerweise eine Mehrzahl von Menschen, also mindestens drei Personen, an Leib oder Leben
gefahrden kann, weil sie die Ausdehnung der Gefahr nicht in ihrer Gewalt hat.” P war bewusst, dass
sie im Falle von entgegenkommenden Fahrzeugen die Kontrolle liber die Situation verlieren wiirde
und dabei mehrere Fahrzeuge, auch mit mindestens drei Insassen, in eine fiir die Insassen méglich-
erweise todliche Kollision verwickeln konnte. Ihr war also klar, dass sie die Ausdehnung des Tat-
mittels nicht wiirde beherrschen kénnen, sie hatte Vorsatz beziiglich einer gemeingefahrlichen Tat-
begehung.

5 Hassemer, JuS 1971, 626 (630); Jakobs, JZ 1984, 996 (997).

16 Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 68.

7 BGH NJW 1981, 1965 (1967); BGH NStZ 1982, 69.

Byvgl. Safferling, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 211 Rn. 53.
19 BGH NJW 1985, 1477 (1478); BGH NStZ-RR 2010, 373 (374); BGH NStZ 2020, 614.
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Ubungsfalle
Schmidt/Schén: Wer bremst, verliert — und wer tiberholt, riskiert alles

cc) Taterbezogene Mordmerkmale: sonst niedrige Beweggriinde, § 211 Abs. 2 Gruppe 1 Var. 4 StGB

SchlieBlich kdnnte P noch aus sonst niedrigen Beweggriinden gehandelt haben. Beweggriinde sind
niedrig, wenn sie nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe stehen und deshalb beson-
ders verachtenswert sind. Die Feststellung niedriger Beweggriinde hat aufgrund einer Gesamt-
wirdigungaller dufieren undinneren, fir die Handlungsantriebe des Taters maRgeblichen Faktoren,
insbesondere der Umstande der Tat, der Lebensverhaltnisse des Taters, seiner Personlichkeit und
Beziehung zum Opfer zu erfolgen.” In subjektiver Hinsicht ist erforderlich, dass der Té&ter die
Umstdnde, die die Niedrigkeit der Beweggriinde ausmachen, in sein Bewusstsein aufgenommen hat
und er, soweit bei der Tat gefiihlsmaRige oder triebhafte Regungen eine Rolle spielen, in der Lage
war, diese gedanklich zu beherrschen und willensmaRig zu steuern.* Die Billigung der Tétung eines
Zufallsopfers steht in einem krassen Missverhdltnis zu ihrem Anlass: Dem unbedingten Willen zum
Sieg bei dem mit S ausgetragenen Rennen. P hat sich zur Zielerreichung besonders selbstsiichtig und
riicksichtslos liber das Lebensrecht anderer Verkehrsteilnehmer hinweggesetzt. Dieses Handeln ist
menschlich nicht versténdlich und verwerflich.?? P litt unter keinen psychischen Einschrankungen,
die ihre Einsichtsfahigkeit in Bezug auf die Verwerflichkeit ihres Verhaltens beeintrachtigen kénnten.
Mithin bestehen keine Zweifel, dass sie den Grund ihres Handelns - unbedingter Siegeswille bei
Selbstiiberschatzung ihrer Fahrkiinste - sowie die mit ihrem Verhalten einhergehenden Gefahren fiir
andere Verkehrsteilnehmer erfasste. Eine Tendenz zur Selbstiiberschatzung allein hindert die Ein-
sichtsfahigkeit aus niedrigen Beweggriinden zu handeln noch nicht. Das Mordmerkmal der niedrigen
Beweggriinde ist damit erfiillt.

b) Unmittelbares Ansetzen

Der Tater setzt unmittelbar zur Verwirklichung des Tatbestandes an, wenn er nach seiner Vorstellung
von der Tat subjektiv die Schwelle zum ,,Jetzt geht es los“ Uiberschritten und Handlungen vorgenom-
men hat, die ohne wesentliche Zwischenschritte in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden sol-
len und deshalb das Rechtsgut nach der Vorstellung des Taters bereits gefahrdet ist.>* P hat die Tat-
handlung nach ihrer Vorstellung vollstandig ausgefiihrt und spatestens in dem Zeitpunkt unmittel-
bar angesetzt, als auch aus ihrer Sicht die Insassen des Gegenverkehrs konkret gefahrdet waren.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

P handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Riicktritt

Ein Riicktritt gem. § 24 Abs. 1 StGB durch P ist nicht ersichtlich.

4. Ergebnis

Indem P mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr, hat sie sich wegen versuchten Mordes
gem. §§ 211 Abs. 1 und 2 Gruppe 1 Var. 4, Gruppe 2 Var. 1 und 3, 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 Alt. 1, 12

20 BGH NStZ 2006, 284 (285); BGH NStZ 2009, 568; BGH NStZ-RR 2015, 308 (309); BGH NJW 2020, 2900 (2906).
21 BGH NStZ 2018, 527; BGH NJW 2020, 2900 (2906).

2 BGH NJW 2020, 2900 (2906).

2 BGHSt 26,201 (203 f.); 28, 162 (163); BGH NStZ 2008, 465 (466).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1179



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8289f16d-42be-4e8a-8996-91c4144b9f9d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4b52a237-bb98-488d-9b52-4b76f1121964
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d0896d53-a2cc-47dd-be62-75507a29d949
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8e5e4919-8032-47fb-a591-de848d8f9171
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6d327f05-0b0b-47dd-95ad-f4c44eeafd01
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=80299947-b832-49fa-aa64-7a4c039a9c46
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4a8ccf5e-2e99-4822-8d49-6b3c32655b3a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=764007d1-48ec-4248-a10b-992d5251a226
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c1b147f9-db50-4558-85b7-b4e16666b94b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a7191855-8176-4260-aa9f-3ad079fe4ac7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7cb0680e-db6a-4c2d-b89d-fe6c6a97181e

Ubungsfalle
Schmidt/Schén: Wer bremst, verliert — und wer tiberholt, riskiert alles

Abs. 1 StGB zulasten G und der drei Insassen der Folgefahrzeuge strafbar gemacht. Die vier Mord-
versuche stehen gem. § 52 StGB in Tateinheit. Die zugleich gegeniiber den drei Insassen der der G
folgenden Fahrzeuge verwirklichten Versuche der gefahrlichen Kérperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1
und 2, 224 Abs. 1 Nrn. 2 Alt. 2, 4, 5 und Abs. 2, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 2 StGB treten mangels Erfolgs-
eintritts hinter die jeweiligen Mordversuche an ihnen als subsidiar zurtick.

Il. Strafbarkeit gem. §§ 223, 224 Abs. 1 Nrn. 2 Alt. 2, 3-5 StGB

Indem sie mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr, kdnnte P sich wegen gefahrlicher Korper-
verletzung gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 2 Alt. 2, 3-5 StGB zulasten G strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand des § 223 Abs. 1 StGB

Der objektive Tatbestand des § 223 Abs. 1 StGB ist erfiillt. P hat G an der Gesundheit geschadigt und
korperlich misshandelt. Denn mit ihrem Rasen auf der Gegenspur, wobei sie ein Ausweichmandver
nicht mehr sicher beherrschte, hat P objektiv zurechenbar die Kollision mit Gs Fahrzeug verursacht,
das daraufhin so ins Schleudern geriet, dass G lebensgefdhrliche Verletzungen erlitt. Dies stellt
zudem ein libles unangemessenes Behandeln dar, das jedenfalls die korperliche Unversehrtheit der
G nicht unerheblich beeintrachtigt hat. Es lag zudem Eventualvorsatz beziiglich lebensgefdhrlicher
Verletzungen von Insassen der Fahrzeuge des Gegenverkehrs vor, dieser ist im Eventualvorsatz
bezuiglich deren Tod enthalten.

2. Qualifizierende Merkmale des § 224 Abs. 1 StGB

a) Gefahrliches Werkzeug gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB

Das Kfz der P kdonnte ein gefahrliches Werkzeug sein, mittels dessen die Korperverletzung begangen
wurde. Ein gefahrliches Werkzeug ist jeder Gegenstand, der nach seiner objektiven Beschaffenheit
und der Art seiner Benutzung im konkreten Fall geeignet ist, erhebliche Verletzungen herbeizufiih-
ren.* Mittels des Werkzeugs wurde die Korperverletzung begangen, wenn es unmittelbar auf den
Korper des Opfers einwirkt, sei es, dass die Insassen eines Fahrzeuges durch unmittelbare Einwir-
kung auf dieses Fahrzeug verletzt werden.?® P hat ihr Kraftfahrzeug so eingesetzt, dass es aufgrund
seiner Masse und liberhéhten Geschwindigkeit unmittelbar kollidieren und dabei todliche Verletzun-
gen bei deren Insassen hervorrufen kann. Dies war P auch bewusst. P hat daher mit ihrem PKW zur
Korperverletzung vorsatzlich ein gefahrliches Werkzeug verwendet.

b) Hinterlistiger Uberfall, § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB

P kénnte G hinterlistig liberfallen haben, indem sie mit ihrem Fahrzeug vor einer Hiigelkuppe auf der
Gegenfahrbahn fuhr. Ein hinterlistiger Uberfall liegt vor, wenn der Tater planmaRig seine wahren
Absichten verdeckt, um die Abwehr des nicht erwarteten Angriffs zu erschweren.?® P war zwar bewusst,
dass die Insassen der Fahrzeuge des Gegenverkehrs nicht mit ihr auf deren Fahrspur rechnen, also

2 BGH NStZ 1999, 616 (617); BGH NStZ 2002, 86.
% \/gl. BGH, Beschl. v. 14.7.2020 - 4 StR 194/20 = BeckRS 2020, 18294
26 BGH NStZ 2004, 93; BGH NStZ-RR 2013, 173 (174).
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von einem Angriff liberrascht werden wiirden. Allerdings kam es ihr nicht auf die Verdeckung gehei-
mer Absichten an. Ein hinterlistiger Uberfall liegt folglich nicht vor.

¢) Gemeinschaftliche Begehungsweise gem. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

»Mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich” wird die Korperverletzung begangen, wenn min-
destens zwei Personen einverstandlich zusammenwirken und dem Opfer im Tatortbereich unmittel-
bar gegeniiberstehen.” Verlangt wird also ein gemeinsames Auftreten am Tatort (Geféhrlichkeits-
aspekt), aber nicht, dass jeder anwesende Beteiligte an der Verletzungshandlung eigenhadndig mit-
wirkt. Auch spielt es keine Rolle, ob das Tatopfer von der zweiten Person weild. Entscheidend ist, dass
die Gefdhrlichkeit der Kdrperverletzung fiir das Opfer durch Erhéhung der Angriffsintensitat und/
oder Schwéachung der Abwehrmoglichkeiten verstarkt wird.?® Es ist umstritten, ob das Merkmal so
wie § 25 Abs. 2 StGB zu verstehen ist, also mittaterschaftliches Handeln voraussetzt, oder ob auch
ein Ortliches Zusammenwirken mit Gehilfe oder Anstifter ausreichend ist.* Hier kommt mittater-
schaftliches Verhalten zwischen P und S in Betracht. Mittédterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB setzt die
gemeinschaftliche Tatausfiihrung aufgrund eines gemeinsamen Tatplanes voraus. Ein gemeinsamer
Tatplan liegt vor, wenn zwei Personen sich durch zumindest konkludentes Verhalten auf eine
gemeinsame Tat geeinigt haben. P und S haben sich nicht ausdriicklich iber die mogliche Verletzung
anderer Verkehrsteilnehmer ausgetauscht. Allerdings haben sie sich durch das jeweilige Beschleuni-
gen nach dem ersten Kreisverkehr konkludent zu verstehen gegeben, ein Rennen austragen zu wol-
len. Zwar genligt eine Rennabrede allein nicht, um Mittaterschaft beziiglich der lebensgefahrlichen
Verletzung anderer Verkehrsteilnehmer zu begriinden.® Die konkludente Abrede umfasste hier
jedoch auch die lebensgefahrliche Gefahrdung anderer Teilnehmer insbesondere durch P auf der
linken Fahrspur, die beiden bewusst war und die sie billigend in Kauf nahmen. Ein gemeinsamer Tat-
plan laginsofernvor. P und S handelten auch arbeitsteilig, weil sie das Rennen nur zu zweit mitihren
jeweiligen Fahrzeugen austragen konnten. Sie handelten daher als Mittater. Dabei traten sie gemein-
sam am Tatort auf und erhohten die Gefahrlichkeit fiir den Gegenverkehr, indem sie mit zwei Fahr-
zeugen rasten. Diese Tatumstande waren P auch bewusst. Die Voraussetzungen des § 224 Abs. 1 Nr. 4
liegen damit vor.*

d) Lebensgefdhrdende Behandlung gem. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

Eine das Leben gefdhrdende Behandlung liegt jedenfalls dann vor, wenn sie konkret lebensgefahr-
lichistund der Tater diesbeziiglich Vorsatz hatte.*” P hat durch ihre Fahrweise auf der Gegenfahrbahn
G lebensgefahrlich verletzt. lhr war auch bewusst, dass ihr Fahrverhalten angesichts der Straften-
verhéltnisse zu lebensgefahrlichen Verletzungen bei méglichen Verkehrsteilnehmern auf der Gegen-
fahrbahn fiihren konnte. Sie handelte dennoch. P hat damit vorsatzlich & 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB ver-
wirklicht.

21 BGH NStZ 2016, 595 (596); BGH NStZ-RR 2017, 339.

2 \/gl. BGH NStZ 2006, 572 (573); Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 224 Rn. 35b ff. m.w.N.

P Vgl. ausfiihrlich BGH NJW 2002, 3788; Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 224 Rn. 35 m.w.N., insb.
Fn. 245.

0 Vg|. BGH NStZ 2018, 409 (412).
31 Ebenso in einem dhnlichen Fall Wérner/Zivanic, JA 2021, 554 (558).
327um (hier nicht relevanten) Streit vgl. Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 224 Rn. 42 m.w.N.
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3. Rechtswidrigkeit und Schuld

P handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

Indem P mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr und es zu einer Kollision mit dem Auto
der G kam, die aufgrund dessen lebensgefahrliche Verletzungen erlitt, hat P sich wegen gefahrlicher
Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 2 Alt. 2,4, und 5 StGB zulasten G strafbar gemacht.

lll. Strafbarkeit gem. §§ 226 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 3,18 StGB

P konnte sich wegen einer schweren Korperverletzung gem. §§ 226 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 3, 18 StGB strafbar
gemacht haben, indem sie mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr und dadurch die Kolli-
sion mit dem Fahrzeug der G herbeifiihrte, was dazu fiihrte, dass G dauerhaft querschnittsgeldhmt
bleibt.

1. Grunddelikt und Verursachung der schweren Folge hierdurch

Wie eben gezeigt, hat P durch das Fahren mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs und die Kol-
lision mitdem Fahrzeug der G eine gefdhrliche Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 2
Alt. 2,4 und 5 StGB zulasten G verwirklicht.

Hierdurch hat P auch die dauerhafte Querschnittslahmung der G, also eine Lahmung als einen
lang andauernden, den Gesamtorganismus erheblich beeintrachtigenden Zustand, ausgelost.

2. Mindesten fahrlassig, § 18 StGB

Es war objektiv, also nach allgemeiner Lebenserfahrung, vorhersehbar, dass aufgrund einer Kollision
mit der nicht mehr sicher beherrschbaren Geschwindigkeit erhebliche Verletzungen i.S.d. § 226
Abs. 1 StGB entstehen kénnen. P handelte diesbeziiglich durch die Verwirklichung der vorsatzlichen
Korperverletzung auch mindestens fahrlassigi.S.d. § 18 StGB. Anhaltspunkte fiir das fiir die Verwirk-
lichung des § 226 Abs. 2 StGB erforderliche sichere Wissen gibt es nicht. Ob dolus eventualis beziig-
lich der schweren Folge vorlag, muss deshalb nicht geklart werden.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

P handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

Indem P mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr und dadurch die Kollision mit dem Fahr-
zeug der G herbeiflihrte, was dazu fiihrte, dass G dauerhaft querschnittsgelahmt bleibt, hat sie sich
wegen einer schweren Korperverletzung gem. §§ 226 Abs. 1 Nr. 3. Alt. 3, 18 StGB strafbar gemacht.
§§226 Abs. 1 Nr. 3. Alt. 3,18 StGB ist lex specialis gegeniiber §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, StGB.
§224 Nrn. 4 und 5 StGB wurden aus Klarstellungsgriinden fiir die besondere Begehungsweise tatein-
heitlich gem. § 52 StGB verwirklicht (a.A. vertretbar).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1182



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=49a739a4-0a60-4a26-aa87-f67ec3f79314
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=486e7f78-e6a1-47be-b1fe-446d4edaa74c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=197868aa-62d3-497e-a348-4d528b91382f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2988afb1-0a6c-4f6e-847e-7f873074f1fe
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1c0b3ea3-a831-49d8-97ca-25665ebf7014
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0e1651ec-033b-45ec-b7f0-ac864ea84deb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3ffc0a17-cd12-43f3-8e78-ee3c861ea1d4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ada7a37c-9316-4d80-9054-28e5cd373aa9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5a9faf87-e6a3-4c5c-a362-3d33004362e2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=113dee61-8e4b-43e5-bbbe-0aeb0d1605f5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=113dee61-8e4b-43e5-bbbe-0aeb0d1605f5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c3d08337-9538-4c0a-bfda-a4efae1db498
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=63d3d34b-5e3d-4327-958d-cdfdc8884138
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bdad5a63-3191-46fc-b021-3bcd33e58a2e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bdad5a63-3191-46fc-b021-3bcd33e58a2e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2c91fe24-9618-4a63-87ee-a5f06bd8679b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=23f140ae-6a7e-438a-81e8-d2499b594f51
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=54e675f5-63de-4232-ad0b-5f1e4bb13652
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0054681b-d343-4c48-9fad-fc3b349cfedd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d17ae14c-ee18-416a-b13e-060715fe6e97
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c3e9ad7e-765d-4c59-a86a-32e3b2cf9f2c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b6b3207a-6f61-427f-b0a2-e75bf95029db
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f2ef5c26-b9e6-4950-a950-6af4b950c5d1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=79bb37ce-9346-49d1-8bb8-9413019c32e2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=621eeb02-83eb-40e1-8ce1-969f5d47b48d

Ubungsfalle

Schmidt/Schén: Wer bremst, verliert — und wer tiberholt, riskiert alles

IV. Strafbarkeit gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b, d, und e StGB

Indem P mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr, konnte sie sich wegen einer Gefahrdung
des StraRenverkehrs gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b, d und e StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

P miisste grob verkehrswidrig und riicksichtlos mindestens eine der ,Todslinden“ des StralRen-
verkehrs gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 StGB vorsatzlich verwirklicht und dabei vorsatzlich Leib und Leben
eines anderen Menschen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert konkret gefahrdet haben.

a) Im StraRenverkehr

P flihrte ihren Pkw auf einer LandstraRe, also im 6ffentlichen Straltenverkehr.

b) Falsches Uberholen, § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB

P kdnnte falsch tiberholt haben. Das Uberholen umfasst den gesamten Vorgang des Vorbeifahrens
von hinten an einen Verkehrsteilnehmer, der sich auf derselben Fahrbahn in dieselbe Richtung
bewegt oder nur mit Riicksicht auf die Verkehrslage anhilt.** Der Uberholvorgang dauert an, solange
die fiir das Uberholen erhdhte Geschwindigkeit noch andauert und gefahrdend wirkt. P wollte
schneller als S sein, ihn also tiberholen. Der Uberholvorgang dauerte auch noch an, weil P noch nicht
eingeschert und S auch nicht weit hinter sich gelassen hatte. Indem sie den StrafRenabschnitt nur
160 m weit einsehen konnte, konnte sie entgegen § 5Abs. 2S. 1 und Abs. 4 S. 1 StVG eine Gefahrdung
des Gegenverkehrs nicht ausschliefien. Ebenso wenig konnte P die gem. § 5 Abs. 1 S. 2 StVG gefor-
derte wesentlich hohere Geschwindigkeit gewahrleisten. Sie hat mithin fehlerhaft tiberholt.

¢) Zu-schnell-Fahren an uniibersichtlichen Stellen, § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. d StGB

P konnte an einer unibersichtlichen Stelle zu schnell gefahren sein. Eine Stelle ist uniibersichtlich,
wenn der Fahrzeugfiihrer den Verkehrsablauf wegen ungeniigenden Einblicks in die Fahrbahn oder
die sie umgebende Ortlichkeit nicht vollstidndig tiberblicken, damit Hindernisse und Gefahren nicht
rechtzeitig bemerken und ihnen deshalb nicht sicher begegnen kann. Die Uniibersichtlichkeit kann
sich aus den Ortlichen Verhéltnissen ergeben wie bei uniibersichtlichen Kurven, auf der geringen
Fahrbahnbreite oder dem uniibersichtlichen StralRenverlauf, beispielsweise durch Kuppen, beruhen,
durch Bewuchs oder unzuléngliche StraRenbeleuchtung entstehen.?* Zum fraglichen Zeitpunkt galt
eine zulassige Hochstgeschwindigkeit von 70 km/h gem. Zeichen 274 StVO. Indem P eine Geschwin-
digkeit von lber 180 km/h aufwies, Uberschritt sie die zuldssige Hochstgeschwindigkeit liber das
Doppelte. P durchfuhr in diesem Moment eine Kurve vor einer Kuppe, woraus sich eine deutlich ein-
geschrankte Sichtweite fiir sie ergab, eine uniibersichtliche Stelle. Folglich ist sie an einer uniiber-
sichtlichen Stelle zu schnell gefahren.

33 BGHSt 26, 73 (74); 61, 249 (250); BGH NStZ 2019, 215 (216).
3 Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315¢ Rn. 62 m.w.N.
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d) Verstol gegen Rechtsfahrgebot an uniibersichtlicher Stelle, § 315¢c Abs. 1 Nr. 2 lit. e StGB

P konnte an einer uniibersichtlichen Stelle nicht die rechte Seite der Fahrbahn eingehalten haben.
Der Begriff der unibersichtlichen Stelle entspricht jenem des § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. d StGB. Dem
unterfallen vor allem Bergkuppen und nicht einsehbare Kurven. Das Rechtsfahrgebot entstammt § 2
Abs. 1 und 2 StVO. Die rechte Fahrbahnseite umfasst dabei die gesamte rechte Fahrbahn. Deshalb ist
ein Verstoll erst gegeben, wenn die rechte Fahrbahnseite nach links wenigstens teilweise tiberschrit-
ten wird, allein das fehlende Fahren ,scharf rechts“ genligt nicht.*® P hat, wie eben festgestellt, zum
fraglichen Zeitpunkt eine uniibersichtliche Stelle durchfahren. Sie befand sich weiterhin auf der lin-
ken Fahrspur des Gegenverkehrs. Demnach hat sie die rechte Fahrbahnseite an einer uniibersichtli-
chen Stelle nicht befahren. Ein Versto gegen das Rechtsfahrgebot liegt folglich vor.

e) Grob verkehrswidrig und Riicksichtslosigkeit des Verhaltens

Die VerstoRe durch P miissten dariiber hinaus grob verkehrswidrig und riicksichtslos erfolgt sein.

Grob verkehrswidrig handelt, wer objektiv besonders schwer, d.h. typischerweise besonders
geféhrlich, gegen eine Verkehrsvorschrift verstdt.* Hinsichtlich der § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB ist
P aufgrund der Uniibersichtlichkeit der Stelle eigentlich ,,blind“ im Gegenverkehr unterwegs, was
einen besonders gefahrlichen Uberholfehler darstellt. Indem sie auRerdem die zul3ssige Hochst-
geschwindigkeit von 70 km/h um mehr als das Doppelte lberschreitet, liegt auch eine grobe Ver-
kehrswidrigkeit des Verstolies gegen § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. d StGB vor. Eine grobe Verkehrswidrigkeit
wird bzgl. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. e StGB angenommen, wenn die Mittellinie um einen Meter in einer
uniibersichtlichen Kurve liberfahren wird. Indem P vollstandig auf der Gegenfahrban unterwegs war,
istauch bzgl. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. e StGB von einem grob verkehrswidrigen VerstoR auszugehen.

Riicksichtslos handelt, wer sich aus eigensiichtigen Griinden liber die ihm bewusste Pflicht zur
Vermeidung von unnotiger Gefahrdung anderer (§ 1 StVO) hinwegsetzt oder aus Gleichgiiltigkeit
Bedenken gegen sein Verhalten von vornherein nicht aufkommen lasst.*” Abzustellen ist insoweit auf
Beweggriinde und Motivation des Fahrzeugfiihrers in der konkreten Verkehrssituation. P wollte um
jeden Preis das Rennen gegen S gewinnen. Aus diesem Grund verstieR sie bewusst gegen die eben
angefiihrten Vorschriften. Dabeiwar ihr klar, dass sie durch ihr Verhalten andere moglicherweise ent-
gegenkommende Verkehrsteilnehmer einer erheblichen Gefdhrdung aussetzte. Diese Gefahrdung
nahm sie um ihres Sieges Willen bereitwillig in Kauf und fand sich damit ab. Sie handelte mithin auch
rucksichtslos.

f) Gefahrdungserfolg

Weiterhin miissten durch das Verhalten der P Leib oder Leben eines anderen Menschen oder fremde
Sachen von bedeutendem Wert gefdhrdet worden sein. Die Sicherheit einer Person oder Sache ist
erst dann konkret gefahrdet, wenn durch die Tathandlung ein so hohes Verletzungs- oder Schadi-
gungsrisiko begriindet worden ist, dass es nur noch vom Zufall abhangt, ob es zu einer Rechtsguts-
verletzung kommt (sog. Beinahe-Unfall).*® Sachen sind von bedeutendem Wert, wenn sie mindestes

35 BGH, Urt. v. 8.3.1973 - 4 StR 44/73.
% Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315¢ Rn. 78 m.w.N.
3 BGHSt 5, 393 (395); BGH, Urt. v. 9.5.1957 - 4 StR 172/57.

38 BGH, Beschl. v. 6.7.2021 - 4 StR 155/21 = BeckRS 2021, 21668; BGH NStZ 2020, 225 (226); BGH NStZ-RR 2021,
187 (188).
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750 € wert sind.* Fremd sind Sachen, wenn sie nicht im Alleineigentum des Taters stehen und nicht
herrenlos sind. Nach h.M. sind allerdings Gefdhrdungen eines im fremden Eigentum stehenden Tat-
fahrzeuges nicht erfasst.* Das Verhalten der P miindete in einen Unfall, in dessen Folge G lebens-
gefdhrlich verletzt wurde. Die konkret eingetretene Gefahr einer lebensgefahrlichen Kollision hat
sich damit sogar realisiert. Zudem realisierte sich auch beim PKW der G die konkrete Gefdhrdung.
Aufgrund dessen Wert von 8.000 € handelte es sich um eine Sache von bedeutendem Wert. Auch
wenn das Fahrzeug der P ihr fremd war, weil es im Sicherungseigentum der B-Bank stand, bleibt es
als Tatfahrzeug aufRer Betracht.

g) Zurechnungszusammenhang

Eine Gefahrdung der genannten Rechtsgiiter diirfte bei ordnungsgemafiem Verhalten nicht einge-
treten sein.”* Ware P auf der rechten Fahrspur mit angepasster Geschwindigkeit gefahren, hatte sie
beim Entgegenkommen der G kein gefahrliches Ausweichmanover durchfiihren miissen, sondern
einfach an dieser vorbeifahren kdnnen. Folglich wére ihr Wagen dann nicht ins Schleudern geraten
und nicht in das Fahrzeug der G geprallt, womit auch die Rechtsgutsverletzungen/Gefahrdungen
nichteingetreten waren. Der Zurechnungszusammenhang zwischen dem Pflichtverstoft durch P und
den eingetretenen Schaden ist demnach gegeben.

h) Vorsatz

P handelte zudem vorsatzlich. Ihr kam es darauf an, dass sie falsch tberholte, an der aufgrund der
Kurve und der Kuppe uniibersichtlichen Stelle zu schnell fuhr und an dieser Stelle nicht die rechte
Fahrbahn einhielt, um sich mit S zu messen. P wusste auch, dass sie jederzeit zu einem gefahrlichen
Brems- oder Ausweichmanover gezwungen werden konnte. Ebenso war ihr klar, dass sie moglichen
Gegenverkehr dadurch erheblichen Gefdhrdungen aussetzte. Denn ihr war bewusst, dass sie ein sol-
ches Manover nicht kontrollieren konnen wiirde und es leicht zu erheblichen Gesundheits- und Sach-
schadden bei Personen und Fahrzeugen des Gegenverkehrs fiihren kdnnte.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

P handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

Indem Sie mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr, hat P sich wegen einer vorsatzlichen
Gefahrdung des Strallenverkehrs gem. § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. b, d und e StGB strafbar gemacht.

V. Strafbarkeit gem. § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB

Das Rasen der P auf der Uberholspur kdnnte auch einen gefihrlichen Eingriff in den StraRenverkehr
gem. § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB darstellen. Dies setzt aufgrund der Sperrwirkung des § 315¢ StGB

¥ Vgl. BGH, Beschl. v. 13.4.2017 - 4 StR 581/16 = BeckRS 2017, 110004; BGH NStZ 2013, 167; a.A. 1.300 € (u.a. bei
Hecker, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 315c Rn. 31).

4 vgl. Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 315c Rn. 15¢;
a.A. u.a. Zieschang, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315c Rn. 27, § 315b Rn. 35.

4l Kudlich, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2025, § 315c Rn. 61.
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voraus, dass ein verkehrsfremder Inneneingriff vorliegt, also ein Verhalten, das nicht nur eine fehler-
hafte Teilnahme am StraRenverkehr darstellt, sondern das einen Verkehrsvorgang zu einem Eingriff
von auRen pervertiert, wobei das Fahrzeug bewusst zweckwidrig eingesetzt wird und mindestens
bedingter Schadigungsvorsatz besteht.* Zwar stellt das Rasen auf der Gegenfahrbahn eine schwer-
wiegende Verletzung der Verkehrsregeln dar, allerdings wird dabei das Kfz nicht bewusst verkehrs-
widrig, sondern in extrem regelwidriger Weise zum eigenen Fortkommen eingesetzt.* Die Vorausset-
zungen fiir einen verkehrsfremden Inneneingriff liegen damit nicht vor.

VI. Strafbarkeit gem. §§ 315d Abs. 1 Nrn. 2 und 3, Abs. 2 und 5, 18 StGB

Indem P mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr, kdnnte sie sich wegen Teilnahme an
einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen mit der Folge einer schweren Gesundheitsschadigung gem.
§315d Abs. 1 Nrn. 2 und 3, Abs. 2 und 5 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand des Grunddelikts, § 315d Abs. 1 StGB

P flihrte, wie bereits festgestellt, ihr Fahrzeug im 6ffentlichen Verkehrsraum. Dabei konnte sie gem.
§ 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB an einem nicht erlaubten Kraftfahrzeugrennen teilgenommen haben und
sich gem. § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB grob verkehrswidrig und riicksichtslos mit nicht angepasster
Geschwindigkeit bewegt haben, um eine hchstmdgliche Geschwindigkeit zu erreichen.

a) Teilnahme als Kfz-Fiihrer an einem nicht erlaubtem Kfz-Rennen, § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB

P miisste als Kfz-Fiihrerin an einem nicht erlaubten Kfz-Rennen teilgenommen haben. Kraftfahr-
zeuge sind nach der Legaldefinition des § 248b Abs. 4 StGB solche Fahrzeuge, die durch Maschinen-
kraft bewegt werden. Ein Rennen ist ein Wettbewerb zur Erzielung von Hochstgeschwindigkeit oder
hochsten Durchschnittsgeschwindigkeiten oder der schnellsten Beschleunigung mit mindestens
zwei teilnehmenden Kraftfahrzeugen iiber eine nicht unerhebliche Wegstrecke, wobei es der vorhe-
rigen Absprache der Beteiligten nicht bedarf.” Die Teilnahme beschreibt nicht die Beteiligung i.S.d.
§ 28 Abs. 1 StGB. Teilnehmer gem. § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB kann nur ein Kfz-Fiihrer sein.* Nicht
erlaubt ist das Rennen, wenn eine Genehmigung nach § 46 Abs. 2 S. 1 und S. 3 StVO fehlt.* P lenkte
ihr Kfz eigenstandigim StralRenverkehr, sie flihrte es also. Sie und S haben sich konkludent und spon-
tan dazu entschlossen, ein Rennen zu veranstalten: P gab ihre Bereitschaft durch das Verbleiben auf
der Spur des Gegenverkehrs und die fortdauernde Beschleunigung kund. S nahm seinerseits durch
ebenfalls starkes Beschleunigen an. Es ging auch darum, tiber eine nicht nur unerhebliche Fahrtstrecke
von mehreren hundert Metern eine moglichst hohe Beschleunigung zu erreichen und so den jeweils
anderen in der Fahrgeschwindigkeit zu liberbieten. Ein Kraftfahrzeugrennen lag damit vor. Eine
Genehmigung nach § 46 Abs. 2 S. 1 und S. 3 StVO hatten die beiden nicht. Mithin hat P an einem
unerlaubten Kfz-Rennen als Kfz-Fiihrerin teilgenommen.

P handelte mit Absicht, also vorsatzlich. hr kam es aufgrund ihrer Risikofreude darauf an, sich als
Kraftfahrzeugfiihrerin mit S ein Rennen auf der LandstralRe zu liefern.

“2 BGHSt 41, 231 (234); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 26. Aufl. 2025, § 45Rn. 16 f.

“ Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (445); vgl. auch Mitsch, DAR 2017, 70 (71); a.A. Preuf3, NZV 2017, 105 (108).
“ Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 7 m.w.N.

* Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 19 m.w.N.

% Vgl. Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 13f.
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b) Rasen, §315d Abs. 1 Nr. 3 StGB

Dariiber hinaus konnte P sich als Kfz-Flihrerin mit nicht angepasster Geschwindigkeit und grob ver-
kehrswidrig und riicksichtslos fortbewegt haben, um eine héchstmogliche Geschwindigkeit zu errei-
chen. Allerdings hatte der Gesetzgeber bei § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB ein Alleinrennen vor Augen, sodass
sich § 315d Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 StGB gegenseitig ausschlieRen und P sich nicht auch gem. § 315d
Abs. 1 Nr. 3 StGB strafbar gemacht haben kann.*

2. Qualifizierende Merkmale gem. § 315d Abs. 2 StGB

Wie bereits fiir § 315¢ StGB festgestellt, wurden Leib und Leben der G und die Sachsubstanz ihres
Fahrzeugs, einer Sache von bedeutendem Wert, nicht nur konkret gefédhrdet, sondern sogar verletzt.
Ein bedingter Gefahrdungsvorsatz i.S.d. § 315d Abs. 2 StGB liegt vor, wenn der Tater {iber die allge-
meine Gefahrlichkeit des Kraftfahrzeugrennens hinaus auch die Umstande kennt, die den in Rede
stehenden Gefahrerfolg im Sinne eines Beinaheunfalls als naheliegende Moglichkeit erscheinen las-
sen, und er sich mit dem Eintritt einer solchen Gefahrenlage zumindest abfindet.** P wusste um ihre
dulert riskante Fahrweise und dass diese sie jederzeit zu gefahrlichen Brems- oder Ausweichmandvern
zwingen konnte, die zumindest zu einem Beinaheunfall fiihren kdnnen. Sie handelte mit direktem
Vorsatz.

3. Erfolgsqualifikation gem. §§ 315d Abs. 5, 18 StGB

a) Verursachung einer schweren Gesundheitsschadigung eines anderen Menschen

Eine schwere Gesundheitsschadigung liegt bei den in § 226 Abs. 1 StGB genannten Tatfolgen oder
bei Verletzungen, die diesen gleichzustellen sind, vor.” G ist querschnittsgelahmt i.S.d. § 226 Abs. 1
Nr. 3. Alt 3 StGB. Die Lahmung wurde durch die Fahrweise der P mit stark liberhéhter Geschwindig-
keit im Rahmen des Rennens mit S, also die Verwirklichung des Grunddelikts gem. § 315 Abs. 1 Nr. 2
StGB verursacht.

b) Mindesten fahrlassig, § 18 StGB

Es war nach allgemeiner Lebenserfahrung vorhersehbar, dass es bei einer nicht beherrschbaren Kol-
lision bei dieser Geschwindigkeit zu schwerwiegenden gesundheitlichen, bis hin zu tédlichen Folgen
kommen konnte. Durch die Verwirklichung des § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB handelte P beziiglich schwe-
rer gesundheitlicher Folgen auch mindestens fahrlassig.

c) Tatbestandsspezifischer Gefahrzusammenhang

Die Querschnittslahmung der G hat sich auch aufgrund der spezifischen Gefahrlichkeit des Rasens
im Rahmen eines Kraftfahrzeugrennens realisiert. Die in § 315d Abs. 2 StGB angelegte konkrete
Gefahr der schweren Gesundheitsschadigung anderer Menschen hat sich in der Querschnittslahmung
der G realisiert.

47Vgl. Renzikowski, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 315d Rn. 4, 12; Zieschang,
in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315d Rn. 72, 36.

48 BGH NStZ-RR 2024, 186 (187).

“Vgl. Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315 Rn. 94, § 315d Rn. 40.
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4. Rechtswidrigkeit und Schuld

P handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

5. Ergebnis

Indem P im Rahmen des Rennens mit S mit 180 km/h auf der Spur des Gegenverkehrs fuhr und dabei
die Querschnittslahmung der G verursachte, hat sie sich wegen eines verbotenen Kraftfahrzeugren-
nens mit der Folge einer schweren Gesundheitsschadigung gem. §§ 315d Abs. 1 Nr. 2, 3, Abs. 2 und 5,
18 StGB strafbar gemacht.

VII. Strafbarkeit gem. § 303 Abs. 1 StGB

Durch das Zerstoren des Fahrzeugs der G und ihrem der B-Bank sicherungsiibereigneten Fahrzeug
aufgrund der Kollision hat P sich zudem wegen Sachbeschadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB in zwei
Fallen in Tateinheit strafbar gemacht.

VIIl. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

Insgesamt hat P sich strafbar gemacht wegen tateinheitlichen vierfachen Mordversuchs gem. §§ 211
Abs. 1,2 Gruppe 1 Var. 5, Gruppe 2 Var. 1, 3,212 Abs. 1, 22,23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB zulasten G
und der Insassen der G nachfolgenden Fahrzeuge. Aus Klarstellungsgriinden steht daneben schwere
Korperverletzungan G gem. §§ 226 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 3, 18 StGB mit § 224, Nr. 4 und 5 StGB in Tateinheit
gem. § 52 StGB. §§ 315d Abs. 1 Nr. 2, 3, Abs. 2 und 5, 18, 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b, d und e, 303 StGB
wurden durch dieselbe Tathandlung ebenfalls tateinheitlich verwirklicht. Die Tateinheit zwischen
§ 315d Abs. 2 StGB und § 315c¢ StGB ergibt sich aus Klarstellungsgriinden. Ebenso begriindet sich die
Tateinheit zwischen § 315d Abs. 5 StGB und § 226 StGB, denn § 315d Abs. 5 StGB schiitzt neben Leib,
Leben und Eigentum zugleich die Verkehrssicherheit.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23!

Keine analoge Anwendung des § 179a AktG auf Publikumskommanditgesellschaften

§ 179a AktG ist auf eine Publikumsgesellschaft in der Rechtsform einer Kommanditgesellschaft
nicht entsprechend anwendbar.

(Amtlicher Leitsatz)

AktG § 179a

Akad. Rata.Z. Dr. Jonas Brinkmann, Bielefeld*

In seiner Entscheidung vom 8.7.2025 hat sich der BGH unter anderem mit der Frage beschdftigt, ob
$§ 179a AktG analog auf Publikumskommanditgesellschaften anwendbar ist. Wéhrend der Il. Zivilsenat
bereits in einer Entscheidung vom 14.2.2022 einer analogen Anwendung der Vorschrift auf Kommandit-
gesellschaften im Allgemeinen eine Absage erteilt hat, liel3 das damalige Urteil jedoch ausdriicklich die
Frage offen, ob ggf. eine abweichende Beurteilung bei Publikumskommanditgesellschaften, deren Struk-
tur einer Aktiengesellschaft angendhert sind, in Betracht kommt. In Ergéinzung der Entscheidung von
2022 hat der BGH nunmehr auch die analoge Anwendung fiir derartige Gesellschaften abgelehnt.

I.  Sachverhalt (vereinfacht)

Dem Verfahren lag ein Streit Uiber die beabsichtigte VerauRerung der einzigen Immobilie einer Publi-
kumskommanditgesellschaft zugrunde, deren ausdriicklich satzungsmaRiger Zweck im Erwerb, der
Bebauung, Vermietung, Verpachtung und Verwaltung von Grundstiicken sowie grundstiicksgleichen
Rechten bestand.

Bereits Ende Dezember 2019 Ubersandte die geschaftsfiihrende Komplementarin der KG den
Gesellschaftern eine Beschlussvorlage zur VeraufRerung der Immobilie. Darin wurde auch dargelegt,
dass geplant sei, den VeraufRerungserlos an die Gesellschafter auszuschiitten und die Gesellschaft
anschlieffend zu liquidieren. Zwar stimmte die Mehrheit der Gesellschafter dem Beschluss zu, doch
stellte ein Gericht in einem anschlieflenden Verfahren die Nichtigkeit sowohl dieses Gesellschafter-
beschlusses als auch eines weiteren, die Zustimmung zu einem konkreten Kaufvertrag betreffenden
Beschlusses fest. Die Beschliisse wurden namlich unzulassigerweise im schriftlichen Verfahren gefasst.

Im Friihjahr 2021 berief die KG daher eine Gesellschafterversammlung ein und lieR dort erneut
liber den Verkauf der Fondsimmobilie abstimmen. Der Beschlussvorschlag, der inhaltlich dem nich-
tigen Zustimmungsbeschluss entsprach, wurde mit 67 % der Stimmen angenommen. Ein Gesellschaf-

* Dr. Jonas D. Brinkmann ist Habilitand am Lehrstuhl fiir Birgerliches Recht, Europaisches Privatrecht, Handels-
und Wirtschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Markus Artz) an der Universitat Bielefeld und der-
zeit als Vertreter eines Lehrstuhls fiir Birgerliches Recht, ROmisches Recht, Europdische Privatrechts-
geschichte der Neuzeit und Rechtsvergleichung an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel tatig.

! Die Entscheidung ist u.a. verdffentlicht in MDR 2025, 1346 = NZG 2025, 1421 sowie fiir BGHZ vorgesehen.
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BGH, Urt. v. 8.7.2025- Il ZR 137/23 (Brinkmann)

ter, der bereits zuvor gegen die VerdaulRerung gestimmt hatte, erhob Klage gegen den neuen Beschluss.
Er war der Auffassung, dass die Zustimmung nur mit einer Mehrheit von mindestens 75 % der Stim-
men hatte erteilt werden diirfen.

Im Emissionsprospekt der KG war vorgesehen, dass wesentliche Beschliisse der Gesellschaft -
wie etwa der Erwerb und die Verdufterung von Immobilien - einer Mehrheit von 75 % der abgegebe-
nen Stimmen bediirfen. Der Gesellschaftsvertrag enthielt jedoch keine entsprechende ausdriickliche
Regelung: Zwar waren dort Grundstilicksgeschafte sowie ungewdhnliche Geschafte von besonderer
Bedeutung als Geschafte genannt, fiir die die geschafts- und vertretungsbefugten Komplementére
die Zustimmung der Gesellschafterversammlung einholen mussten. Grundsatzlich sah der Gesell-
schaftsvertrag fiir Beschliisse der Gesellschafterversammlung jedoch nur eine einfache Mehrheit vor.
Lediglich fiir bestimmte Entscheidungen - etwa zur Anderung des Gesellschaftsvertrags, des Investiti-
onsplans oder zur Auflosung der Gesellschaft - war ausdriicklich eine 75 %-Mehrheit vorgeschrieben.

Das LG wies die Klage in erster Instanz ab? und das OLG bestatigte diese Entscheidung in der
Berufungsinstanz®. Es liel jedoch die Revision zu - beschréankt auf die Frage, ob § 179a AktG analog
auf Publikumskommanditgesellschaften anzuwenden ist. Der Bundesgerichtshof hob das Urteil des
OLG auf und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung zurtick.

Il. Einfiihrungin die wesentliche Problematik

Im Zentrum der hier besprochenen Entscheidung stand die Frage, ob die Zustimmung zur Veradufie-
rung der Immobilie, die im Wesentlichen das gesamte Vermdgen der Gesellschaft ausgemacht hat,
durch die Gesellschafterversammlung der KG mit einer einfachen Mehrheit erfolgen konnte. Neben
der Auslegung des Gesellschaftsvertrags war insbesondere die analoge Anwendbarkeit von § 179a
AktG i.V.m. § 179 Abs. 2 AktG zu klaren.

§ 179a AktG schreibt fiir Aktiengesellschaften vor, dass sog. Gesamtvermogensgeschéfte - also
Geschifte, mit denen sich die Aktiengesellschaft zur Ubertragung ihres ganzen Vermogens verpflich-
tet,ohne dass essich um einen Fall des Umwandlungsgesetzes handelt - eines Hauptversammlungs-
beschlusses nach § 179 AktG bedarf. § 179 AktG, der Satzungsanderungen betrifft, sieht in Abs. 2 wie-
derum ein Mehrheitserfordernis von 34, mithin 75 %, des vertretenen Grundkapitals vor. Nach § 179a
Abs. 1 S. 2 AktG kann die Satzung allenfalls strengere Vorgaben hinsichtlich des Mehrheitserforder-
nisses bei Gesamtvermdgensgeschaften vorsehen.

Wahrend eine analoge Anwendbarkeit des § 179a AktG auf Kommanditgesellschaften vom BGH
bereits mit Urteil aus dem Jahr 2022 abgelehnt wurde, lieR die Entscheidung damals jedoch die Frage,
ob eine analoge Anwendung zumindest fiir Publikumskommanditgesellschaften in Betracht kommt,
explizit offen.”

Publikumsgesellschaften zeichnen sich durch eine breite Streuung des Gesellschaftseigentums
aus, das sich auf zahlreiche Gesellschafter verteilt. Fiir diese Form der Beteiligungsstruktur sieht der
Gesetzgeber insbesondere die Aktiengesellschaft als geeignete Rechtsform vor, deren rechtliche
Ausgestaltung auf eine Vielzahl anonymer Anteilseigner zugeschnitten ist. Im Gegensatz dazu liegt
Personengesellschaften als gesetzliches Leitprinzip das sog. intuitus-personae-Prinzip, also der
Annahme einer engen und vertrauensvollen personlichen Verbindung zwischen den Gesellschaftern,
zugrunde.® Gleichwohl wurden, insbesondere aus steuerrechtlichen Griinden, von der Kautelarpraxis

2 LG Frankfurta.M., Urt. v. 24.6.2022 - 3-14 0 41/2.

30LG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.9.2023 -5U 116/22 = NZG 2024, 153.
4BGH, Urt. v. 15.2.2022 - 1 ZR 235/20 = NJW 2022, 1878 (1881 Rn. 36).
5 Fleischer, in: MiIKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, Vor § 105 Rn. 6.
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auch Publikumsgesellschaften entwickelt, die auf eine breite Streuung des Gesellschaftseigentums
ausgelegt sind - namentlich die Publikumskommanditgesellschaft.® Bei der Publikumskommandit-
gesellschaft handelt es sich in der Regel um eine GmbH & Co. KG, deren Initiatoren die Anteile an der
geschéftsfiihrungs- und vertretungsbefugten Komplementar-GmbH halten.” Auf Grundlage eines
vorformulierten Gesellschaftsvertrags akquirieren die Initiatoren anschlieRend durch Prospekte und
ahnliche WerbemaRnahmen eine Vielzahl von Kommanditisten, die im Wesentlichen ausschliefilich
kapitalmaRig an der KG beteiligt sind.®

Weil es an speziellen gesetzlichen Vorschriften fiir die Publikumskommanditgesellschaften fehlte,
sah sich der BGH in der Vergangenheit gezwungen, durch Rechtsfortbildung besondere Regeln fiir
derartige Gesellschaften zu entwickeln, die einerseits das Personengesellschaftsrecht an die Anfor-
derungen bei Massenbeteiligungen anpassen und andererseits Anleger vor Missbrauch schiitzen
sollten.’

Vor diesem Hintergrund wurde die Frage nach der analogen Anwendbarkeit der die gesellschafter-
schiitzenden Vorgaben des § 179a AktG auf Publikumskommanditgesellschaften im Schrifttum lebhaft
diskutiert, wobei sich ein vielschichtiges Meinungsbild entwickelt hat.”® Wahrend einige bereits die
BGH-Entscheidung aus dem Jahr 2022, in der eine analoge Anwendung der Vorschrift fiir Kommandit-
gesellschaften grundsatzlich abgelehnt wird, fiir falsch halten' und daher (erst recht) eine Anwen-
dung auf Publikumskommanditgesellschaften befiirworteten dirften, wird mitunter eine analoge
Anwendung auch fiir Publikumskommanditgesellschaften abgelehnt*. Teilweise wird dem BGH mit
Blick auf die Entscheidung aus dem Jahr 2022 zugestimmt, aber eine analoge Anwendung des § 179a
AktG speziell bei Publikumskommanditgesellschaften angenommen,* teilweise wird auf die kon-
krete Ausgestaltung der Publikumskommanditgesellschaften im Innenverhéltnis abgestellt und eine
Analogie nur fiir gerechtfertigt gehalten, wenn die Gesellschafter nicht am Gesamtvermogens-
geschaft beteiligt sind'*. Mitunter wird von den Beflirwortern einer Analogie auch eine Beschrankung
der Wirkung von § 179a AktG auf das Innenverhaltnis vertreten.*

So vielfaltig wie die vertretenen Meinungen zu der Frage sind auch die dabei vorgebrachten
Argumente. Wahrend diejenigen, die eine Analogie ablehnen, teilweise bereits die Existenz einer
planwidrigen Regelungsliicke und/oder die Vergleichbarkeit der Interessenlage verneinen,'® gehen
andere zwar vom grundsatzlichen Vorliegen der Analogievoraussetzungen aus, verweisen jedoch auf
den Grundsatz der Unbeschrankbarkeit der Vertretungsmacht im AuRenverhaltnis (§ 124 Abs. 4 S. 2
und 3 HGB), der einer Analogie entgegenstiinde'’. Mitunter wird auch schlicht die Notwendigkeit
einer Analogie mit Verweis darauf, dass Gesamtvermogensgeschafte als Grundlagengeschéfte ohne-

8 Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, Vor § 105 Rn. 56.

" Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, Vor § 105 Rn. 57.

8 Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, Vor § 105 Rn. 57.

° Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, Vor § 105 Rn. 57.

0 Hierzu im Uberblick BGH, Urt. v. 8.7.2025 - 11 ZR 137/23, Rn. 26-34.

1 Markworth, ZPG 2023, 136; Bachmann/Habighorst, NZG 2024, 153 (157 f.).

12 Meyer, GmbHR 2025, 1127 (1129); Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022, 697 (701); Keller/Schiimmer, DB 2022, 1625
(1628 ff.); Prochnau/Reiff, CB 2022, 387 (391 f.); Reiff, AG 2024, R44-R45; Wagner/Bdrenreuther, NotBZ 2022,
338 (340); Wentz, WM 2022, 2262 (2268 f.).

13 Habersack, in: Staub, HGB, GroRkommentar, Bd. 3, 6. Aufl. 2024, § 124 Rn. 80; Hitzel, MittBayNot 2023, 163
(170); Tréger, WuB 2022, 247 (250); Witt, ZGR 2022, 893 (908 f.).

14| jeder, in: Oetker, HGB, Kommentar, 8. Aufl. 2024, § 116 Rn. 16.

5 Weitnauer, GWR 2018, 1 (3).

18 Keller/Schiimmer, DB 2022, 1625 (1628 ff.); Wagner/Bdrenreuther, NotBZ 2022, 338 (340).
T Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022, 697 (701).
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hin auRerhalb der Vertretungsmacht der Geschaftsfiihrer lagen, bezweifelt.'® Die Beflirworter einer
analogen Anwendung des § 179a AktG auf Kommanditgesellschaften insgesamt fiihren an, dass es
nicht verstandlich sei, warum Aktiondre weitergehenden Schutz haben sollten, als Gesellschafter
von Personenhandelsgesellschaften.”” Zumal es bei § 179a AktG nicht nur um die Beteiligung der
Gesellschafter an wesentlichen Entscheidungen ginge, sondern explizit auch um Minderheiten-
schutz.”” Diejenigen, die eine analoge Anwendung der Vorschrift zumindest auf Publikumskomman-
ditgesellschaften fordern, verweisen auf die strukturelle Vergleichbarkeit der beiden Gesellschaften
und der daraus folgenden vergleichbaren Schutzbediirftigkeit der Gesellschafter.”

lll. Die Entscheidung des BGH

Obwohl der BGH die Auffassung des OLG im Hinblick auf die formelle RechtmaRigkeit des Zustim-
mungsbeschlusses teilt, also ebenfalls zu dem Ergebnis kommt, dass kein 75 %-Quorum fiir den
Beschluss galt, sondern eine einfache Mehrheit ausreichte (hierzu unter 2.), wurde das Berufungs-
urteil trotzdem aufgehoben und zur erneuten Entscheidung zuriickverwiesen. Die bloRe Feststellung
der formellen OrdnungsgemaRheit des Beschlusses genligte namlich nicht, um dessen Wirksamkeit
zu bejahen - vielmehr sei auf einer zweiten Stufe auch eine inhaltliche Priifung unter besonderer
Berlicksichtigung der gesellschaftlichen Treuepflichten der Mehrheit gegeniiber der Minderheit
erforderlich gewesen, die das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft unterlassen habe (hierzu unter 3.).
Zundachst setzte sich der BGH allerdings mit der Frage auseinander, inwieweit die vom Berufungs-
gericht vorgenommene Beschrankung der Revision zuldssig war (hierzu unter 1.).

1. Unzulassige Beschrankung der Revision

Das Berufungsgericht hatte die Revision nur fiir die Frage nach der analogen Anwendbarkeit des § 179a
AktG auf Publikumskommanditgesellschaften zugelassen und damit begriindet, dass die librigen
Umstande, aus denen sich ein 75 %-Quorum ergeben konnte, die Auslegung des konkreten Gesell-
schaftsvertrags, mithin eine Einzelfallentscheidung ohne grundsétzliche Bedeutung, erforderten.”
Der BGH wies indes daraufhin, dass eine auf einzelne Rechtsfragen beschrédnkte Revisionszulassung
nur ausnahmsweise zuldssig sei, wenn sich die jeweilige Rechtsfrage auf einen rechtlich selbststan-
digen, abtrennbaren Streitstoff beziehe.” Die dafiir erforderliche rechtliche und tatsachliche Unab-
hangigkeit des Streitstoffteils dergestalt, dass kein Widerspruch zum nicht anfechtbaren Teil des
Streitstoffs drohe, sah der BGH im vorliegenden Fall nicht gegeben. Die verschiedenen Griinde, aus
denen sich aus Sicht des Klagers ein 75 %-Quorum ergabe, sind - wie der BGH feststellt - lediglich
rechtliche Argumente fir die formelle Unwirksamkeit des Zustimmungsbeschlusses und begriinden
daher keine verschiedenen Streitstoffe.”* Dementsprechend war die Revisionsbeschrankung unzu-
lassig und die Revision folglich unbeschrankt zulassig.”

18 Wentz, WM 2022, 2262 (2268 f.).
¥ Heckschen, GWR 2022, 174.
2 Bachmann/Habighorst, NZG 2024, 153 (157 f.); in diesem Sinne auch Heckschen, GWR 2022, 174.

2 Habersack, in: Staub, HGB, GroRkommentar, Bd. 3, 6. Aufl. 2024, § 124 Rn. 80; Hitzel, MittBayNot 2023, 163
(170); Tréger, WuB 2022, 247 (250); Witt, ZGR 2022, 893 (908 f.).

2 0OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.9.2023 -5U 116/22, Nr. 5.
2 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 12.
2 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 13.
25 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 11.
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BGH, Urt. v. 8.7.2025- Il ZR 137/23 (Brinkmann)

2. Formelle Wirksamkeit des Zustimmungsbeschlusses

Als Ausgangspunkt der Priifung der formellen Wirksamkeit des Zustimmungsbeschlusses dient dem
BGH der Gesellschaftsvertrag der KG: Sofern im Gesellschaftsvertrag Abweichungen vom dispositiven
Einstimmigkeitsprinzip gem. §§ 109 Abs. 3 und Abs. 4, 164 Abs. 2 HGB vorgesehen sind, sei zu priifen,
ob auch der konkret in Frage stehende Beschlussgegenstand einer Mehrheitsentscheidung unter-
worfen ist.” Die Reichweite einer derartigen Mehrheitsklausel, die sowohl umfassend als auch enu-
merativ ausgestaltet sein kann und sogar konkludent méglich ist, sei durch Auslegung zu ermitteln.”

Im vorliegenden Fall sah der Gesellschaftsvertrag der beklagten KG eine sog. allgemeine Mehrheits-
klausel vor, wonach eine einfache Mehrheit grundsatzlich fiir alle Beschliisse geniigte und die sodann
durch eine Ausnahmeregelung (,,soweit nicht durch Gesetz oder in diesem Vertrag etwas anderes
bestimmt ist“) begrenzt wurde. Auch fiir die Auslegung von allgemeinen Mehrheitsklauseln gelten,
wie der BGH ausfiihrt, die allgemeinen Grundsatze - insbesondere existiere weder eine Auslegungs-
regel, nach der eine allgemeine Mehrheitsklausel restriktiv auszulegen sei, noch sei die formelle Reich-
weite einer derartigen Klausel per se auf gewohnliche Geschéfte beschrankt.”® Dementsprechend
priift der BGH sodann, ob eine gesetzliche oder gesellschaftsvertragliche Ausnahme vom einfachen
Mehrheitsprinzip fiir den konkreten Beschlussgegenstand existiert.”

a) Keine gesetzliche Ausnahme aus § 179a AktG i.V.m. § 179 Abs. 2 AktG analog

Als einzig in Betracht kommende Moglichkeit, aus der sich ein gesetzliches 75 %-Quorum ergeben
konnte, priift der II. Zivilsenat sodann die Frage einer analogen Anwendbarkeit der §§ 179a, 179
Abs. 2 AktG und lehnt dies im Ergebnis ab.*

Ausfiihrlich geht der BGH dabei zunachst auf die verschiedenen oben bereits erwahnten im Schrift-
tum vertretenen Auffassungen ein und schlieft sich letztlich der ablehnenden Auffassung an®. Nach
Ansicht des BGH fehlt es bereits an der fiir eine Analogie erforderlichen planwidrigen Regelungs-
liicke.*” Der BGH argumentiert, dass der Gesetzgeber im Rahmen verschiedener, im Kontext mit der
Frage stehenden Gesetzgebungsverfahren (etwa zum KAGB oder zum MoPeG) trotz Bekanntheit des
Problems keine explizite Regelung getroffen hat.** Zudem fiihrt der BGH gegen eine planwidrige
Regelungsliicke aus, dass eine Analogie vom Standpunkt des Gesetzes selbst, gemeint sei die dem
Gesetz zugrunde liegende Regelungsabsicht, der mit dem Gesetz verfolgte Zweck und der gesetz-
geberische Plan, zu beurteilen ist.** Daraus schlieRt der BGH sodann, dass allein die dem Gesetz
zugrundeliegende typisierende Betrachtung mafigeblich sei.* Da allerdings & 179a AktG selbst nicht
nach der konkreten Ausgestaltung einer Aktiengesellschaft differenziert, kénne es deshalb, so der
BGH weiter, auch mit Blick auf die Frage der analogen Anwendung nicht auf die konkrete Ausgestal-
tung einer Kommanditgesellschaft ankommen.*

% BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 21.
21BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 21 1.
28BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 22.
2 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - 1| ZR 137/23, Rn. 23 ff.
20 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - 1| ZR 137/23, Rn. 24 ff.
3LBGH, Urt. v. 8.7.2025 - 1| ZR 137/23, Rn. 27 ff.
2 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - 1| ZR 137/23, Rn. 37 ff.
3B BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 38.
34 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 39.
35 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 39.
3 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 39.
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BGH, Urt. v. 8.7.2025- Il ZR 137/23 (Brinkmann)

Auch fehle es nach Auffassung des BGH an einer Vergleichbarkeit der Interessenlage.®” Wahrend
namlich § 179a AktG dazu diene, die Beteiligung der Gesellschafter der Aktiengesellschaft bei Gesamt-
vermogensgeschaften sicherzustellen, sei dies bei Personengesellschaften grundsatzlich bereits durch
den dort allgemein verankerten Beschlussvorbehalt gewahrleistet.** Denn entweder handelt es sich
bei Gesamtvermdgensgeschaften - wie teilweise vertreten - um Grundlagengeschafte, die bereits
nicht zur Geschéaftsfiihrungi.S.d. § 715 BGB bzw. § 116 HGB fallen oder es handelt sich zumindest in
der Regel um auflergewdhnliche Geschafte i.S.d. § 715 Abs. 2 S. 2 BGB bzw. § 116 Abs. 2 S. 1, Hs. 2
HGB, sodass grundsétzlich ein Beschluss aller Gesellschafter erforderlich ist.** Dementsprechend ware
im Allgemeinen bei Personengesellschaften ohnehin nicht nur eine Beteiligung der Gesellschafter
bei Gesamtvermdgensgeschaften sichergestellt, sondern auch ein Minderheitenschutz bei diesen
Geschaften gewadhrleistet. Zwar seien die Regelungen dispositiv und kdnnten daher durch Mehrheits-
klauseln und/oder Stimmrechtsbeschrankungen eingeschrankt werden, dem hatte sich der jeweilige
Gesellschafter durch seinen Beitritt in die Gesellschaft dann allerdings sehenden Auges unterworfen,
sodass er nicht entsprechend schutzbediirftig sei.”” Zudem sei auch ein Gesellschafter einer solchen
Gesellschaft nichtvollstandig schutzlos gestellt, da er gerichtlich gegen den Mehrheitsbeschluss vor-
gehen kénne und im Rahmen der dann erforderlichen materiellen Uberpriifung des Beschlusses die
(im Vergleich zur Aktiengesellschaft strengeren) Treuepflichten der Mehrheit gegeniiber der Minder-
heit zu beriicksichtigen seien.*

Ferner seien auch die strukturellen Unterschiede zwischen Aktiengesellschaften und Personen-
handelsgesellschaften zu beriicksichtigen, die sich in Form einer unterschiedlichen Machtbalance
der Gesellschaftsorgane ausdriicken und generell eine geringere Schutzbediirftigkeit von Komman-
ditisten im Vergleich zu Aktionaren begriinden.* Zumal die Rechte der Kommanditisten im Rahmen
des MoPeG kiirzlich sogar zusatzlich gesetzlich gestarkt wurden.*

Zudem weist der BGH auch darauf hin, dass durch eine analoge Anwendung des § 179a AktG auf
Publikumskommanditgesellschaften ein tragendes Prinzip des Rechts der Personenhandelsgesell-
schaften - gemeint ist die Klarheit der Vertretungsbefugnis im Interesse des Handelsverkehrs, wie
sie insbesondere in den Vorgaben zur Unbeschranktheit und Unbeschrankbarkeit der Vertretungs-
befugnis der Geschéftsfiihrer im AufRenverhaltnis nach § 124 Abs. 4 S. 2, S. 3 HGB statuiert ist - ohne
unmittelbare Rechtsgrundlage gefédhrdet wiirde.* Denn Dritte kdnnten in der Regel gar nicht zuver-
lassig beurteilen, ob es sich bei einem konkreten Vertrag um einen Gesamtvermogensvertrag han-
delt, zumal bei Personengesellschaften eine geringere Bilanzpublizitat bestiinde.” Erst recht wiirde
das Prinzip der Klarheit der Vertretungsbefugnis beeintrachtigt, wenn man die Analogie lediglich auf
Publikumskommanditgesellschaften oder gar Gesellschaften, die ihrer internen Struktur her Aktien-
gesellschaften angenahert sind, beschranken wiirde, da in diesem Fall der redliche Geschéftsverkehr
nicht nur feststellen misste, ob es sich um ein Gesamtvermdgensgeschaft handelt, sondern zudem
die interne Struktur der Gesellschaft ermitteln miisste.*

3 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 40 ff.
3 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - 11 ZR 137/23, Rn. 40.
3 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 41 ff.
9 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 44.
4 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 45.
2 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 46.
43 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 46.
4 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 48.
45 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - 1 ZR 137/23, Rn. 49 1.
4 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 53.
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BGH, Urt. v. 8.7.2025- Il ZR 137/23 (Brinkmann)

b) Kein 75 %-Quorum aus dem Gesellschaftsvertrag

Auch mit Blick auf die durch das Berufungsgericht vorgenommene Auslegung des Gesellschafts-
vertrags findet der BGH keine Rechtsfehler.”

Da der Gesellschaftsvertrag nur anhand des schriftlichen Vertrags selbst auszulegen sei, sind ins-
besondere die Angaben im Emissionsprospekt, wonach mafigebliche Beschliisse wie der Erwerb und
die Verauferung von Immobilien einer Mehrheit von 75 % bediirften, nicht relevant.*®

Die Zustimmung zur VerduRerung der Immobilie fiel nach Auffassung des BGH auch unter keinen
der ausdriicklich im Gesellschaftsvertrag genannten Falle, in denen eine qualifizierte Mehrheit ange-
ordnet wurde.”

Diesbeziiglich stellt der BGH zunachst fest, dass die VerduRerung der Immobilie - wenngleich
derartige Geschafte nicht vom ausdriicklichen Gesellschaftsgegenstand erfasst sind - gleichwohl unter
den Gesellschaftsgegenstand fiel, sodass weder ein VerstoRR gegen den Gesellschaftsvertrag noch
eine dem 75 %-Quorum unterfallende Anderung des Gesellschaftsvertrags vorlag.® Denn, obwohl der
Gesellschaftsgegenstand ausdriicklich nur den Erwerb und die Verwaltung von Immobilien, nicht
aber deren Verdufierung nannte, sei die VerauRerung von Immobilien bei einer Gesamtbetrachtung
des Gesellschaftsvertrags ebenfalls vom Gesellschaftsgegenstand erfasst.”' Dies folge nach dem BGH
bereits aus der Vorgabe, dass die Geschaftsfiihrung fiir derartige Geschafte die Zustimmung der
Gesellschafterversammlung bendtige - eine Vorschrift, die nur Sinn habe, wenn auch Immobilien-
verauRerungen zum Gesellschaftsgegenstand gehoren.™

Auch der Umstand, dass es sich bei der dem Zustimmungsbeschluss zugrundeliegenden Immobilie
um die einzige Immobilie der Gesellschaft handelte, fiihrte nicht dazu, dass die VerduRerung einen
VerstoR gegen den Gesellschaftszweck zur Folge gehabt hatte. Denn auch nach Verdufierung der
Immobilie war die Verfolgung des Gesellschaftsgegenstands weiterhin moglich - es hatte lediglich
des Erwerbs einer anderen Immobilie oder grundstiicksgleicher Rechte bedurft.>

Ferner sei der Zustimmungsbeschluss nicht als dem 75 %-Quorum unterliegende Gesellschafts-
auflosungsentscheidung zu werten.” Selbst unter Beachtung der zusétzlichen Informationen, die im
Zusammenhang mit der Beschlussvorlage versendet wurden und aus denen sich die zukiinftig beab-
sichtigte Liquidation der Gesellschaft entnehmen lasst, wurde mit der Zustimmung liber die Verau-
Rerung der Immobilie noch keine Entscheidung liber die Liquidation der Gesellschaft selbst getrof-
fen.” Vielmehr war diese Entscheidung einem gesonderten Liquidationsbeschluss vorbehalten und
eine solche Entscheidung auch durch die VerduRerung der Immobilie nicht faktisch vorweggenom-
men.”® Denn anstelle der beabsichtigten Ausschiittung der Verkaufserlse sei nach der Verdufierung
auch die Fortfiihrung der Gesellschaft durch Reinvestition der Erldse in ein anderes Objekt nicht aus-
geschlossen gewesen.””

47 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 55.
48 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 58.
9 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 59 ff.
50 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 59.
5LBGH, Urt. v. 8.7.2025 - 11 ZR 137/23, Rn. 60.
52 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 60.
53 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 61.
54 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 62.
55 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 65.
5 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 65.
S7BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 65.
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SchlieBlich stellt der BGH fest, dass das Berufungsgericht zutreffend davon ausging, dass eine
erweiternde Auslegung des Gesellschaftsvertrags dahingehend, dass das 75 %-Quorum fiir weitere
als die dort genannten Falle gelte, nicht in Betracht komme, da die Aufzahlung enumerativ zu ver-
stehen sei.™

3. Erfordernis einer inhaltlichen Priifung des Beschlusses

Als gleichwohl rechtsfehlerhaft sieht der BGH das Urteil des Berufungsgerichts allerdings deshalb an,
weil sich dort mit der Feststellung der formellen Wirksamkeit begniigt wurde und eine inhaltliche
Priifung des Beschlusses vollstandig unterblieben ist.” Eine wirksame Mehrheitsentscheidung setze
allerdings neben der formellen Legitimation (also insbesondere der Einhaltung der vorgeschriebe-
nen Mehrheit) auch die materielle Legitimation (also der inhaltlichen Berechtigung des Beschlusses)
voraus.” Insofern sei also eine zweistufige Priifung erforderlich.® Auf der zweiten Stufe sei dabei die
Vereinbarkeit des Inhalts des fraglichen Beschlusses mit den Treuepflichten der Mehrheit gegeniiber
der Minderheit zu Giberpriifen.®” Dabei gilt, dass ein Beschluss, der in schlechthin unverzichtbare oder
relativ unentziehbare Mitgliedschaftsrechte des einzelnen Gesellschafters eingreift, die Treuwidrig-
keitindiziert. Unter relativ unentziehbaren Mitgliedschaftsrechten sind dabei solche Mitgliedschafts-
rechte zu verstehen, die nur mit Zustimmung des jeweiligen Gesellschafters oder nur aus wichtigem
Grund entzogen werden konnen.® Der Nachweis, dass der Beschluss also im Einzelfall nicht treuwid-
rig war, da die Entscheidung im Interesse der Gesellschaft geboten war und dem betroffenen Minder-
heitsgesellschafter auch zumutbar gewesen ist, hat die Gesellschaft zu erbringen.®* Aber auch Ent-
scheidungen, die nicht in schlechthin unverzichtbare oder relativ unentziehbare Mitgliedschafts-
rechte des einzelnen Gesellschafters eingreifen, konnen im Einzelfall mit den Treuepflichten der
Gesellschafter unvereinbar sein - hier haben allerdings die unterlegenen Minderheitsgesellschafter
den Nachweis der Treuwidrigkeit zu fiihren.®

Im vorliegenden Fall sieht der BGH einen konkreten Anlass zur Priifung eines treuwidrigen Miss-
brauchs darin, dass mit der Beschlussfassung tiber die Verduferung der Immobilie méglicherweise
beabsichtigt war, die fiir eine Liquidationsentscheidung erforderliche qualifizierte Mehrheit zu
umgehen.® Es konnte namlich die Absicht bestanden haben, durch die VerduRerung der Immobilie
Tatsachen zu schaffen, die die Liquidation der Gesellschaft unumkehrbar einleiten und damit letzt-
lich sicherstellen sollten, dass das erforderliche Quorum bei einer spateren Beschlussfassung tiber
die Liquidation erreicht wird.®” Da sich der BGH jedoch aufgrund der bisherigen Tatsachenfeststel-
lung der Instanzgerichte aufRerstande sah, die mogliche Treuwidrigkeit des Zustimmungsbeschlusses
abschlieRend zu bestimmen, verwies er das Urteil zuriick an das Berufungsgericht, das die hierzu
erforderlichen Tatsachen feststellen kann.®®

58 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 66.
59 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - |1 ZR 137/23, Rn. 69 ff.
80 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 70.
SLBGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 70.
62 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 70.
63 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - 11 ZR 137/23, Rn. 70.
64 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 70.
65 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 70.
6 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 72.
§7 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - Il ZR 137/23, Rn. 72.
68 BGH, Urt. v. 8.7.2025 - 1 ZR 137/23, Rn. 72 1.
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IV. Bewertung der Entscheidung

Aus praktischer Perspektive ist das hier besprochene Urteil insbesondere wegen der hochstinstanz-
lichen Klarung der offenen Frage nach der analogen Anwendbarkeit des § 179a AktG bedeutsam.
Aber auch aus didaktischer Sicht handelt es sich um eine hochst interessante Entscheidung, deren
Sachverhalt sich als Grundlage fiir eine Fortgeschrittenenklausur anbietet und deren Lésung durch
den BGH in den Entscheidungsgriinden fast lehrbuchartig ausgefiihrt wird. Auch in den zentralen
Ergebnissen ist die Entscheidung des BGH liberzeugend.

Der Ablehnung der analogen Anwendung des § 179a AktG auf Publikumskommanditgesellschaften
istim Grunde zuzustimmen, wenngleich die Ausflihrungen in Bezug auf das Fehlen einer planwidri-
gen Regelungsliicke durchaus kritisch zu beurteilen sind.

Die vom BGH diesbeziiglich angeflihrte Untatigkeit des Gesetzgebers in Kenntnis einer mdglichen
Regelungsliicke bei einem Gesetzgebungsverfahren, das in einem Sachzusammenhang mit der frag-
lichen Regelungsliicke steht, ist zwar ein haufig gegen Analogien vorgebrachtes, gleichwohl aller-
dings grundsatzlich wenig tiberzeugendes Argument:* Denn die Annahme, dass in der Untétigkeit
des Gesetzgebers eine bewusste Entscheidung gegen eine entsprechende Regelung einer méglichen
Gesetzesliicke war, dirfte oftmals nicht der Realitdt des Gesetzgebungsprozesses entsprechen, in
dem es dem Gesetzgeber regelmaRig um die Regelung bestimmter konkreter Konstellationen geht,
ohne dass dabei berticksichtigt wird, welche weiteren im Regelungszusammenhang stehenden Fragen
moglicherweise ebenfalls offen sind. Die Schwéache einer derartigen Argumentation scheint allerdings
auch der BGH anzuerkennen, der deshalb fiir den Fall,dass man das ,Schweigen der Gesetzgebungs-
materialien [...] nicht fiir ausreichend halt“ ein weiteres Argument gegen eine planwidrige Regelungs-
liicke anfihrt.

Aber auch das Argument, dass die fehlende Typisierung i.R.d. § 179a AktG der Annahme einer
planwidrigen Regelungsliicke im Kontext der Publikumskommanditgesellschaft entgegensteht, iiber-
zeugt aus zweierlei Griinden nicht: Zunachst scheint die Argumentation des BGH ungeeignet, das
Fehlen einer Regelungsliicke im Bereich des Personengesellschaftsrechts zu verneinen. Denn es trifft
zwar zu, dass Regelungsliicken - in denen sich letztlich eine Unvollstandigkeit des Gesamtrechts-
systems manifestiert - oftmals durch den Vergleich mit anderen Regelungskomplexen erkennbar
werden. Namlich wenn in einem Regelungskomplex fiir eine bestimmte Konstellation eine Lésung
alsinteressengerechtangeordnet wird, die in einem anderen, ahnlichen Regelungskontext nicht vor-
gesehen ist. Im vorliegenden Fall zeigt der Vergleich zwischen dem Aktienrecht und dem Personen-
gesellschaftsrecht, dass im Aktienrecht mit § 179a AktG eine Regelung existiert, die zwingend sicher-
stellt, dass die Aktionare bei Gesamtvermogensgeschaften einerseits liberhaupt beteiligt werden
und andererseits durch Vorgabe einer qualifizierten Mehrheit auch Minderheiten mit Blick auf der-
artige Geschafte geschiitzt werden, wahrend hingegen in Bezug auf Personengesellschaften keine
derartige zwingende Regelung existiert. Ob es sich bei dem Fehlen einer entsprechenden Regelung
im Personengesellschaftsrecht um eine Regelungsliicke handelt, ist zudem durch Auslegung zu
ermitteln - dabei allerdings, wie der BGH es tut, bereits das Regelungskonzept des anderen Rege-
lungskomplexes heranzuziehen, verwischt die Grenzen zwischen Feststellung der Regelungsliicke
und der Bestimmung der vergleichbaren Interessenlage. Die beiden Schritte sollten jedoch, wenn-
gleich sie oftmals eng miteinander verwoben sind, moglichst getrennt beurteilt werden. Denn andern-
falls droht die Gefahr, eine Regelungsliicke vorschnell zu verneinen, weil ein Regelungskomplex, aus
dem moglicherweise eine Vorschrift zur analogen Anwendung herangezogen werden kdnnte, letztlich
wegen unterschiedlicher Interessenlagen nicht passt. Aber in derartigen Fallen kann gleichwohl eine

% Insofern ebenfalls kritisch Tréger, NZG 2025, 1421 (1429).
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ausfiillungsbediirftige Regelungsliicke bestehen. Anders formuliert, konnte das Fehlen eines zwingen-
den Minderheitenschutzes der Gesellschafter einer Publikumskommanditgesellschaft bei Gesamt-
vermogensgeschaften selbst dann eine Regelungsliicke sein, wenn man zu dem Ergebnis kommt,
dass der in § 179a AktG vorgesehene Schutzmechanismus fiir diese Falle ungeeignet ist.

Aber auch inhaltlich ist das Argument nicht tiberzeugend. Wenn der BGH geltend macht, dass in
§ 179a AktG typisiert und nicht nach der Ausgestaltung der konkreten Aktiengesellschaft differen-
ziert wird und daher die Mdglichkeit zur Differenzierung hinsichtlich der Ausgestaltung der Publi-
kumsgesellschaften ablehnt, ist dies nur auf den ersten Blick nachvollziehbar. Denn diese Argumen-
tation verkennt, dass hier verschiedene Regel-Ausnahme-Falle zugrunde liegen. Mit Blick auf das
Aktienrecht werden durch die Typisierung auch Konstellationen erfasst, in denen ein Schutz der
Aktiondre ausnahmsweise nicht erforderlich ware. Denn als Regelfall liegt hier die Schutzbediirftig-
keit der Aktiondre zugrunde, die wegen der Besonderheiten der Aktiengesellschaft als regelmaRige
Publikumsgesellschaft vom Gesetzgeber angenommen wird. Im Bereich des Personengesellschafts-
rechts liegt es genau andersherum - im Regelfall besteht (jedenfalls, wenn man der BGH-Rechtspre-
chung aus dem Jahr 2022 folgt) keine besondere Schutzbediirftigkeit der Gesellschafter, die mogli-
che Schutzbediirftigkeit der Gesellschafter stellt also den Ausnahmefall dar. Dass der Gesetzgeber
den Schutz des § 179a AktG (etwa aus Griinden der Rechtsklarheit) auch auf ausnahmsweise nicht
schutzbediirftige Aktionare erstreckt, lasst sich nicht als Argument anfiihren, dass der Gesetzgeber
im umgekehrten Fall, in denen grundsatzlich nicht schutzbediirftige Gesellschafter ausnahmsweise
schutzbediirftig sind, ebenfalls nicht differenzieren will. Ganz im Gegenteil sprache die liberschie-
Rende Einbeziehung von ausnahmsweise nicht schutzbediirftigen Aktionaren eher dafiir, dass der
Gesetzgeber lieber Zuviel als Zuwenig Schutz der Gesellschafter wollte und daher - eine entspre-
chende Schutzbediirftigkeit von Gesellschaftern einer Publikumskommanditgesellschaft unterstellt
- auch diese soweit notwendig hatte schiitzen wollen.

Aber selbst, wenn die Verneinung einer planwidrigen Regelungsliicke durch den BGH wenig stich-
haltig ist, so ist jedenfalls die Begriindung der fehlenden Vergleichbarkeit hinsichtlich der Interessen-
lagen beachtlich.” Dabei arbeitet der BGH die strukturellen Unterschiede zwischen Aktiengesell-
schaften und Publikumskommanditgesellschaften prazise heraus und begriindet damit schlissig,
warum eine Analogie hier nicht angezeigt ist. Im Kern geht es um die unterschiedlichen dogmatischen
Grundkonzeptionen von Personengesellschaften und Aktiengesellschaften. Aktiengesellschaften
sind konzeptionell gerade auf eine breite Streuung des Kapitals und eine einfache Handelbarkeit der
Anteile ausgelegt, was sich unter anderem in der Satzungsstrenge widerspiegelt. Bei Personen-
gesellschaften geht der Gesetzgeber hingegen von einer engeren Beziehung zwischen den Beteiligten
aus, weshalb hier eine erheblich groflere Flexibilitdt bei der Ausgestaltung der internen Struktur
besteht. Diese Flexibilitat wére jedoch erheblich eingeschrankt, wiirden die Schutzvorschriften des
Aktienrechts stets analog angewendet, wenn die Ausgestaltung einer konkreten Personengesell-
schaft diese einer Aktiengesellschaft annahert. Daher liberzeugt die Argumentation des BGH, wonach
der Gesellschafter einer Publikumskommanditgesellschaft mit Mehrheitsklausel bereits deshalb
weniger schutzbediirftigist als ein Aktionar, weil er sich bewusst flir eine Beteiligung an einer solchen
Gesellschaftsform entschieden hat. Es liegt in der Verantwortung eines Gesellschafters einer Personen-
gesellschaft, sich vor dem Beitritt eingehend mit dem Gesellschaftsvertrag und dessen Regelungen
vertraut zu machen. Sieht er sich hierzu etwa mangels Zeit oder Fachkenntnis nichtin der Lage, steht
ihm mit der Aktiengesellschaft eine Beteiligungsform offen, die der Gesetzgeber gerade fiir Anleger
konzipiert hat, die sich rein kapitalmaRig beteiligen mochten, ohne sich personlich mit der Gesell-

™ AA. Tréger, NZG 2025, 1421 (1429).
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schaft auseinandersetzen zu miissen. Umgekehrt gilt: Da der Gesetzgeber mit der Aktiengesellschaft
eine Rechtsform geschaffen hat, die den Schutz rein kapitalmaRig beteiligter Minderheitsgesell-
schafter sicherstellt, besteht kein Anlass, andere Gesellschaftsformen in ihrer vertraglichen Gestal-
tungsfreiheit einzuschranken, um einen vergleichbaren Schutz zu erreichen. Zumal, wie der BGH
zutreffend feststellt, bei Personengesellschaften in anderer Hinsicht ein starkerer Schutz der Gesell-
schafter begriindet wird - sei es Uiber die im Vergleich zur Aktiengesellschaft groRere Bedeutung der
Gesellschafterversammlung, sei es {iber die wegen der aus dem intuitus-personae-Prinzip folgenden
starkeren Treuepflichten der Gesellschafter untereinander.

Auch die Auslegung des konkreten Gesellschaftsvertrags durch den BGH lasst keine Kritik zu - sie
erfolgt geradezu vorbildlich stringent, logisch und einleuchtend und kénnte etwa von Studierenden
als Muster einer gelungenen Auslegung herangezogen werden.

Die Begriindung fiir die Aufhebung des berufungsgerichtlichen Urteils ist ebenfalls tiberzeugend.
Die vom BGH vorgeschriebene zweistufige Priifung von formeller Legitimation auf einer ersten Ebene
und inhaltlicher Legitimation auf einer zweiten Ebene ermdglicht ausgewogene und gerechte Ent-
scheidungen im Spannungsfeld zwischen Gesellschaftermehrheit und -minderheit.

V. Fazit

Inhaltlich stellt das Urteil des /. Zivilsenats eine folgerichtige Weiterentwicklung der BGH-Entscheidung
vom 15.2.2022 dar.™ Der fiir die Praxis relevanten hochstrichterlichen Klarung der Streitfrage tiber
die analoge Anwendung des § 179a AktG auf Publikumshandelsgesellschaften ist im Ergebnis zuzu-
stimmen. Teilweise wird aus der Argumentation des BGH auch die Nichtanwendbarkeit des § 179a
AktG auf KGaA geschlossen.™

Aufbau und Argumentation der Entscheidung sind in weiten Teilen geradezu mustergiiltig. Positiv
hervorzuheben sind etwa die stringente Auslegung des Gesellschaftsvertrags und die Ausfiihrungen
zur zweistufigen Priifung von Gesellschaftsbeschliissen, die Studierenden eine klar strukturierte
Priiflogik an die Hand gibt. Dies in Kombination mit dem aus didaktischer Sicht sehr klausurgeeigneten
Sachverhalt lasst darauf schlieffen, dass das Urteil nicht nur in der Praxis, sondern auch in der Aus-
bildung vielfach rezipiert werden diirfte.

" Hippeli, jurisPR-HaGesR 9/2025 Anm. 1.
2 Schmitt/Bénringer, GWR 2025, 379.
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Offentliches Recht

Entscheidungsbesprechung

OLG Frankfurta.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23!

Zuldssigkeit der Nennung des vollen Namens einer Richterin in einem Buch

1. Die Informations- und Kontrollfunktion der Presse begriindet ein 6ffentliches Interesse an der
Namensnennung einer Richterin, die in amtlicher Funktion ein Strafverfahren leitet.

2. Obder Name (vollstandig) genannt wird, entscheiden Pressevertreter allein nach publizisti-
schen Interessen.

3. Der Grundsatz der Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen beinhaltet die Méglichkeit des
offentlichen Bekanntwerdens der Namen der mitwirkenden Personen. Dies wird von der Verfas-
sung nicht bloR hingenommen, sondern entspricht ihrer normativen StoRrichtung.

(Leitsatze des Verf.)

Maximilian Meininger-Schad, Frankfurt a.M.

I. Sachverhalt

Die Klagerin fordert von der Beklagten die Unterlassung des Inverkehrbringens eines von der Beklag-
ten verlegten Buches mit dem Titel ,Rechte Richter®, soweit in diesem Buch ihr Name genannt wird.
Die Beklagte ist ein Verlag mit Spezialisierung auf geisteswissenschaftliche Veroffentlichungen. Das
Buch ,Rechte Richter“ wurde von ihr seit dem 1.9.2021 vertrieben; es richtet sich sowohl an Juristen
als auch an interessierte Laien. In dem Buch wird die Klagerin, die als Vorsitzende Richterin der
6. Strafkammer des Landgerichts Erfurt ein Strafverfahren geleitet hatte, an einer Stelle - und zwar
im Zusammenhang mit diesem Verfahren und mit vollem Namen - genannt (Anm. des Verf.: hier und
in der Entscheidung abgekiirzt) und mit einer AuRerung aus der Urteilsbegriindung wiedergegeben:

»Ohne das Angebot vergleichsweise milder Strafen hatte es nach Ansicht der Vorsitzenden Rich-
terin S.R. keine Gestandnisse der Angeklagten gegeben - und ohne Gesténdnisse ware die Gefahr
grolk gewesen, die Taten nicht beweisen zu kénnen.“

Dem Strafverfahren, in dem die Klagerin als Vorsitzende Richterin fungierte, lag folgender Fall
zugrunde: Am 9.2.2014 stiirmten mindestens 15 maskierte Personen ein stadtisches Kulturzentrum
und priigelten auf dort feiernde Kirmeshelfer ein. Zehn Helfer wurden (teils schwer) verletzt. Vor der
Tat war eine Scheibe einer bekannten Neonazi-lImmobilie eingeworfen worden. Nach dem Uberfall
gab der Thiringer Innenminister kund, dass eindeutig aus dem rechten Bereich Gewalt ausgegangen
sei. Nach mehr als einem Jahr wurden 15 Personen angeklagt. Im Mai 2017 wurden sodann elf der
Angeklagten wegen gefédhrlicher Kérperverletzung in zehn Fallen von der 3. Strafkammer des Land-
gerichts Erfurt verurteilt, wahrend die librigen vier Angeklagten freigesprochen wurden. Die Straf-
kammer stellte nicht fest, dass die Straftat rechtsextrem motiviert war.

! Die Entscheidung ist veroffentlicht in NJW-RR 2025, 879.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1200


http://www.zjs-online.com/
https://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/perma?d=LARE250000638
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=622e69c4-c3c4-4b63-a6be-126cd8941c59
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=941cc058-6131-42c5-a982-6a2386b1487f

Offentliches Recht

OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23 (Meininger-Schad)

Im weiteren Verlauf hat der Bundesgerichtshof (BGH) mit Beschl. v. 15.1.2020 (Az.: 2 StR 352/18)
auf die Revision der Angeklagten die landgerichtlichen Entscheidungen aufgehoben und die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an eine andere Kammer des Landgerichts zuriickverwiesen.
Die Hauptverhandlung vor der 6. Strafkammer des Landgerichts, welche die Klagerin leitete, begann
im Mai 2021. Zwischen Gericht, Staatsanwaltschaft und den Angeklagten kam in diesem Verfahren
eineVerstandigung zustande mit der Folge, dass mehrere Angeklagte Gestéandnisse ablegten und auf
deren Grundlage zu Bewahrungsstrafen verurteilt wurden. Am Tag der Urteilsverkiindung wurde vor
dem Gerichtsgebaude demonstriert und Nebenklager betitelten den Prozess als ,,Farce”. Im Rahmen
der Verkiindung der Entscheidung kritisierte die Klagerin 6ffentlich ausgesprochene Forderungen
von Landespolitikern nach einem exekutiven Eingriff in das laufende Verfahren und duRerte Bedenken
im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gewaltenteilung. Unmittelbar nach der
Tat und wahrend des Strafverfahrens wurde iiber die Tat und das Verfahren Uliberregional Bericht
erstattet.

Das Buch der Beklagten berichtet ebenfalls u.a. liber den Strafprozess und die diesen begleiten-
den Vorfalle, wobei es diese im Klappentext in folgenden Kontext stellt:

»Seit die A.im Bundestag und in allen Landtagen vertreten ist, steht die Justiz vor einer neuen Her-
ausforderung, auf die sie nicht vorbereitet ist: A.-nahe Richter und Staatsanwalte fallen durch rechts-
lastige Ermittlungen und Entscheidungen auf. Dem Ansehen der Justiz schaden auch Robentrager,
die in positivistischer Tradition den rechtsextremistischen und antisemitischen Hintergrund von
Straftaten ignorieren und Tater dadurch zu milde oder gar nicht bestrafen. Ihrer Verantwortung im
Kampf gegen den Rechtsextremismus sind Teile der Dritten Gewalt nicht gerecht geworden. Heute
ist die Unabhangigkeit der Justiz starker von innen als von aufen bedroht: durch eine verhangnis-
volle Politisierung bzw. Entpolitisierung von Entscheidungen und eine schwache interne Dienstauf-
sicht. Weil die Justiz und Politik die neue Gefahr von rechts bisher unterschatzt haben, ist der Schutz
vor der Einstellung rechter Juristen bisher liickenhaft. J. W. fordert die Justiz auf, sich auf die Prinzi-
pien eines wehrhaften Rechtsstaates zu besinnen.“

Im Buch heilt es u.a. weiter:

»L...] In der Nacht vom 8. auf den 9. Februar 2014 hatten mindestens 15 Neonazis eine Kirmes-
gesellschaft im Gemeindesaal von B. angegriffen und zehn Feiernde zum Teil schwer verletzt. Dafiir
waren zehn Rechtsextremisten in einem ersten Prozess wegen geféhrlicher Korperverletzung im Mai
2017 zu Haftstrafen zwischen 26 Monaten und dreieinhalb Jahren verurteilt worden. Vier Angeklagte
wurden freigesprochen. Das Urteil ist tiber sieben Jahre nach dem brutalen Uberfall noch nicht
rechtskraftig. Der Bundesgerichtshof hat es im Juni 2020 aufgehoben. Im Friihjahr 2021 sickerte
durch, dass die Erfurter Staatsanwaltschaft das Verfahren mit Hilfe von Absprachen deutlich abkiir-
zen will. Fur die Initiative O. g. R. ware ein Deal der Justiz mit den rechten Gewalttatern, bei dem
Haftstrafen gegen Gestandnisse in Bewadhrungsstrafen umgewandelt werden, ein ,fatales Signal‘ des
Rechtsstaates, fiir die Betroffenen ein ,zweiter Schlag ins Gesicht‘ und ,fiir militante Neonazis im
Bundesland ein Signal, auch nach brutalen Angriffen weiter auf freiem Ful} bleiben zu kénnen‘.
Es kam wie befiirchtet. Aufgrund eines Deals hat die 6. Kammer des Landgerichts Erfurt am 12. Juli
2021 neun Angeklagte wegen gefahrlicher Kérperverletzung in zehn Fallen zu Bewahrungsstrafen
verurteilt, sieben Angeklagte zu jeweils einem Jahr, zwei weitere zu einem Jahr und zehn Monaten.
Ohne das Angebot vergleichsweise milder Strafen hatte es nach Ansicht der Vorsitzenden Richterin
S. R. keine Gesténdnisse der Angeklagten gegeben - und ohne diese Gestéandnisse ware die Gefahr
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grold gewesen, die Taten nicht beweisen zu kdnnen. Das Uber siebenjahrige Strafverfahren gegen
15 Neonazis wegen gefahrlicher Kérperverletzung ist fiir die Justiz in T. ein Armutszeugnis. [...]
Der ehemalige Senatsvorsitzende beim Bundesarbeitsgericht F. J. D. entdeckt eine ,Melange aus
Unfahigkeit und Unwilligkeit, an der die Weimarer Republik gescheitert ist’. [...] Diese Konfliktscheu
konnte auch die Nachsicht der 3. Grofien Strafkammer des Landgerichts Erfurt gegenliber dem
respektlosen Verhalten mehrerer Angeklagter erklaren, die Nebenklagevertretern unangenehm auf-
gefallen ist. Ohne Reue haben diese das Gericht durch Verspatungen, Feixen, Lachen, Schlafeinlagen
und szenentypische Kleidung provoziert, ohne dass dies nachhaltig reagiert hatte. Nach Verteidiger
A. hatten die meisten Angeklagten ein ,strammes Selbstbewusstsein und keinen Respekt vor der
Justiz‘. Verhangnisvoll war die Aufhebung des Urteils der 3. GrofRen Strafkammer durch den Bundes-
gerichtshof mit einer vernichtenden Kritik an der Qualitét der Urteilsbegriindung. Die ,Beweiswiirdi-
gung’ der Tatbeitrage der Angeklagten am Tatgeschehen war nach Ansicht des Senats ,durchgrei-
fend rechtsfehlerhaft’. [...] Diese deftigen juristischen Tadel gelten auch H. P., der das Urteil als Vorsit-
zende [sic!] der 3. GroRen Strafkammer des Landgerichts Erfurt mit verantwortet. Pikant: Als Vorsit-
zender des Thiiringischen Richterbundes sollte der Gescholtene zugleich den Berufsstand der Rich-
ter und Staatsanwalte in T. reprasentieren, was in diesem Fall griindlich misslungen ist. Die Verant-
wortung fiir die Aufhebung des Urteils sieht R. F. von der Beratungsstelle fiir Betroffene rechter, ras-
sistischer und antisemitischer Gewalt (ezra) auch bei der 3. GroRen Strafkammer: ,Das Landgericht
hat es nicht geschafft, nach einem kostenintensiven GrofRverfahren ein rechtlich sauberes Urteil zu
formulieren‘. Fatal ist, dass beide Kammern des Landgerichts Erfurt in dem organisierten Rache-
Uberfall auf die Kirmesgesellschaft keine ,Nazitat’ gesehen und der rechtsextremistische Hinter-
grund der Tater folglich in den Strafzumessungserwagungen keine Rolle gespielt hat. Strafmildernd
beriicksichtigt das Gericht die ,feindselige Haltung der Einwohner von B.‘ und dass der Uberfall fiir
die Tater eine ,Reaktion‘ auf die eingeworfene Fensterscheibe im ,G. H. war. Die sich aufdrangende
Frage: Warum preist das Gericht nicht die feindselige Haltung der Angeklagten gegentiber der frei-
heitlich demokratischen Grundordnung ein, die auf die Einwohner von B. negativ abstrahlt und im
ungebiihrlichen Verhalten der Angeklagten im Gerichtssaal zum Ausdruck gekommen ist? Warum
sieht die 6. Kammer im Ubergriff auf die Festgesellschaft einen ,Akt der Selbstjustiz‘, die aber nicht
rechtsextremistisch sein soll. Nachdem die zerbrochene Fensterscheibe entdeckt worden war, hatte
einer der Neonazis zunachst vorgeschlagen, die Polizei zu verstandigen. Diese Idee kam bei anderen
nicht gut an. Sie wollten die Rache selbst in die Hand nehmen und brachen zum Gemeindesaal auf,
,damit dass endlich ein Ende‘ hat‘ [sic!]. Der Uberfall war eine rechtsextremistisch motivierte Selbst-
justiz. [...] Diese Entpolitisierung bei der strafrechtlichen Einordnung und Bewertung des Uberfalls
der Neonazis steht in krassem Widerspruch zu den ,Grundséatzen der Strafzumessung' in § 46 StGB.
Nach ihnen sind ,Beweggriinde und Ziele des Taters, besonderes auch rassistische, fremdenfeindli-
che, antisemitische und sonstige menschenverachtende‘ sowie die ,Gesinnung, die aus der Tat
spricht’ bei der Bemessung der Strafe zu beriicksichtigen. Natiirlich ist ein Schlag ins Gesicht
zunachst ideologisch neutral. [...] Das Ausklammern der stramm rechten ,Gesinnung‘ der Angeklag-
ten bei der Strafzumessung hatte fiir den Bundesgerichtshof ein zweiter Grund sein kénnen, das
Urteil des Erfurter Landgerichts aufzuheben. [...] Am ersten Tag der Neuverhandlung des B.-Prozesses
im Mai 2021 hat das Landgericht Erfurt mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft allen Angeklagten
sog. Deals angeboten - um das Verfahren abzukiirzen, Kosten zu sparen, wegen des langen Abstan-
des zur Tat und des Zeitaufwandes. Die Geschaftsgrundlage: mildere Strafen gegen Gestandnisse.
Neun Angeklagte hatten erklart, die Angebote annehmen zu wollen. Bei zwei weiteren Angeklagten
hatte die 6. Kammer die Verfahren nach § 153a StPO wegen geringer Schuld und gegen Buf’en von
jeweils 6000 Euro eingestellt. Dieses Deal-Angebot hatte die Nebenklagevertreter und die Initiative
0. g.R. erziirnt. Es ist eine Kapitulation der Justiz vor ihren eigenen Fehlern. Die offerierten geringen
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Strafen, die den Schuld- und Unrechtsgehalt der Taten nicht anndahernd widerspiegeln, verletzen die
Gefiihle der Opfer und untergraben das Vertrauen in die Justiz. Es gibt verschiedene Stichworte, die
bei der Suche nach den Ursachen fiir das Scheitern der Justizim B.-Verfahren fallen: geringes Verfol-
gungsinteresse bei rechten Straftaten, handwerklich schlechte Arbeit, falsche Toleranz gegeniiber
provokativem Auftreten der Neonazis im Gerichtssaal, Konfliktscheu, Entpolitisierung rechter
Gewalt, Organisationsdefizite des Landgerichtsprasidiums in Erfurt bei der Suche Verhandlungsorten
und -terminen [sic!] sowie Uberlastung der Justiz. Es gibt einen Faktor, der auf allen Ebenen und bei
allen staatlichen Akteuren eine negative Rolle gespielt hat: Die Beteiligten sind ihrer besonderen Ver-
antwortung im Kampf gegen rechte Gewalt nicht gerecht geworden - vom Kriminalkommissar bis
zum Bundesrichter.“

Wahrend im Buch die Namen einiger Personen durch Nennung nur des Anfangsbuchstabens des
Nachnamens anonymisiert wurden, wurden einige Namen, und so auch der der Klagerin, voll genannt.

Das Landgericht Frankfurt am Main hat mit Urteil vom 15.12.2022 (Az.: 2-03 O 60/22) die Klage
abgewiesen. Die Klagerin legte hiergegen Berufung ein. Das hier besprochene Urteil ist das Berufungs-
urteil.

IIl.  Entscheidung und rechtliche Begriindung des Gerichts

Das Oberlandesgericht (OLG) wies die Berufung der Klagerin gegen das erstinstanzliche Urteil zuriick.
Das Landgericht habe zu Recht angenommen, dass der Klagerin kein Anspruch aus den §§ 1004
Abs.1S.2 BGB, 823 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 1,2 Abs. 1 GG zusteht. Sie konne nicht verlangen, dass das
von der Beklagten verlegte Buch ohne Nennung ihres Namens in den Verkehr gebracht wird.

Denn auch ein Anspruch, welcher auf bloRRe Unterlassung einer Namensnennung gerichtet ist,
setze nach den Grundsatzen fiir die Unterlassung einer Wortberichterstattung eine Abwagung dahin-
gehend voraus, ob das klagerische Interesse am Personlichkeitsschutz das Recht der das Buch ver-
offentlichenden Verlagsgesellschaft auf Meinungsfreiheit und das von ihr wahrgenommene 6ffentli-
che Informationsinteresse tiberwiegt,> und dies sei vorliegend nicht der Fall.

1. Eingriffin das allgemeine Personlichkeitsrecht

Dass die namentliche Nennung der Klagerin einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht
begriinde, stellt das OLG ohne Umstande fest. Grund hierfiir sei, dass mit der Namensnennung ihre
Flihrung des Strafverfahrens, dieim Buch beschrieben wird, bekannt und kritisiert werde. Darauf, ob
hierdurch ihr berufliches und personliches Ansehen beeintrachtigt wird, komme es nicht an. Es geniige
vielmehr, dass ihr berufliches Handeln einem grofReren Publikum mitgeteilt wird.?

2. Abwagung

Jedoch Uberwiege das Berichterstattungsinteresse der Beklagten das Personlichkeitsrecht der
Klagerin.

20LG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 22 f. (juris).
3 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 24 (juris).
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a) Informations- und Kontrollfunktion der Presse

Mit Verweis auf eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts’ (BVerwG) betont das OLG, dass
aufgrund der Informationsfunktion der Presse an der namentlichen Nennung der in amtlicher Rolle
oder als Organ der Rechtspflege an einem gerichtlichen Verfahren Mitwirkenden ein 6ffentliches
Interesse bestehe. Die Informationsfunktion der Presse beziehe sich keineswegs nur auf sachliche
Verfahrensinhalte.* Denn dem einfachgesetzlich in § 169 Abs. 1 S. 1 GVG enthaltenen, fiir Gerichts-
verhandlungen maRgeblichen Offentlichkeitsgrundsatz komme als Ausfluss des Rechtsstaats-
prinzips Verfassungsrang zu. Schon das BVerwG hatte in seiner Entscheidung festgestellt, dass die
Verfassung es als den Normalfall ansehe, dass die Beteiligung eines Verteidigers und eines Sitzungs-
vertreters der Staatsanwaltschaft an einer gerichtlichen Verhandlung unter Beobachtung der Offent-
lichkeit stattfindet und auf diesem Wege auch deren Namen zur Kenntnis der Offentlichkeit gelangen
koénnen. Und zu dieser Offentlichkeit, so das BVerwG weiter, gehérten auch Pressevertreter, die die
Prozesse verfolgen und im Anschluss tiber selbige Bericht erstatten konnten. Nur so kdnne der dem
verfassungsrechtlich fundierten Offentlichkeitsgrundsatz zugrunde liegende Kontrollzweck hinrei-
chend zur Geltung gebracht werden, da Informationen vor allem iiber die Presse medial an die Offent-
lichkeit vermittelt wiirden. Die damit notwendigerweise einhergehende Moglichkeit des (presse)-
offentlichen Bekanntwerdens der Namen von an der Verhandlung Beteiligten nehme das Grund-
gesetz nicht nur als tatsachliche Auswirkung hin, sondern entspreche sogar der normativen Stof3-
richtung des Offentlichkeitsprinzips. Personelle Zurechnungszusammenhange und Verantwortlich-
keiten sollten gerade transparent gemacht werden; die Mitwirkenden sollten fiir ihr Handeln 6ffent-
lich einstehen.®

Dieselben Grundsatze, die das BVerwG damit fiir Staatsanwalte und Verteidiger aufgestellt hat,
mussten, so das OLG, erst recht fiir einen die Verhandlung leitenden und das Urteil verkiindenden
Vorsitzenden Richter gelten.” Hinsichtlich der Verbreitung von Ton- und Bildaufnahmenvor und nach
gerichtlichen Verhandlungen habe bereits das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass Richter,
Verteidiger und Staatsanwalte kraft Amtes bzw. ihrer Funktion als Organe der Rechtspflege im
Hinblick aufihre Mitwirkung an gerichtlichen Verhandlungen im Blickfeld der Offentlichkeit stiinden
und damit ein berechtigtes Interesse dieser Personen, nur durch die Sitzungsoffentlichkeit beobach-
tet zu werden, wegen des Offentlichkeitsgrundsatzes regelmaRig nicht bestehe.® Aus diesem Grund
gelte fiir die Klagerin die einschréankende Rechtsprechung fiir eine namensnennende Berichterstat-
tung liber Straftéter nicht.’

Aufterdem sei fiir die Namensnennung einer in amtlicher Funktion handelnden Strafrichterin
grundsatzlich kein (zuséatzliches) ,,wissenswertes Interesse“ nétig. Hieran d@ndere es, anders als die
Klagerin meine, auch nichts, dass der Vorgang nicht an Aussagekraft verliere, wenn eine Namens-
nennung unterbliebe, weil dem Namen in diesem Zusammenhang keinerlei Bedeutung zukomme.
Eine entsprechende Bediirfnispriifung sei, so das OLG, mit der Pressefreiheit nicht in Einklang zu
bringen, weil die Presse selbst allein nach publizistischen Kriterien entscheiden diirfe, was sie als
fiir die Offentlichkeit interessant einstuft.' An diesem Befund sei auch nicht deshalb zu zweifeln, weil

4 BVerwG NJW 2015, 807 (808).

® OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 26 (juris).

§ BVerwG NJW 2015, 807 (809).

"OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 28 (juris).

8 BVerfG NJW 2000, 2890; BVerfGE 119, 309; BVerfG NJW 2012, 2178.
® OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 28 (juris).

0 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 29 (juris).
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essichvorliegend nicht um eine Veréffentlichung in der tagesaktuellen Presse handele, sondern viel-
mehr um eine dauerhaft verfiigbare Buchpublikation. Denn auch die Abbildung und kritische Be-
trachtung der Rechtsprechung liber einen langeren Zeitraum sei vom 6ffentlichen Interesse an Infor-
mation umfasst. Ferner sei der dauerhafte Verbreitungsgrad von Biichern - betrachte man nur die
digitale Bereitstellung journalistischer Berichterstattung im Internet und insbesondere in Zeitungs-
archiven - jedenfalls nicht regelmaRig weitreichender als der der tagesaktuellen Presse.!*

b) Ausnahmen

Dem Personlichkeitsrecht der in amtlicher Funktion tatigen Person geblihre aber dann der Vorrang
gegenliber dem Presseinteresse, wenn dieser Person erhebliche Beldstigungen oder eine Gefahr-
dung ihrer Sicherheit durch Ubergriffe Dritter drohen. Das Berichtserstattungsinteresse habe aufer-
dem dann zuriickzutreten, wenn unwahre oder entstellte Tatsachen oder auf unwahrer Tatsachen-
basis fullende abschatzige Meinungen gedulert werden.

aa) Gefahrdung der Sicherheit

Dass mit der namentlichen Nennung der Klagerin in dem Buch Beldstigungen oder Gefahrdungen fiir
sie zu besorgen stlinden, sei nach dem Vortrag der Klagerin nicht ersichtlich. Zwar habe diese vorge-
tragen, dass sie vom zustandigen Landeskriminalamt erfahren habe, dass im Internet zu Straftaten
gegen ihre Person aufgerufen worden sei und daher bereits behordliche Vorkehrungen zu ihrem
Schutz vorgenommen worden seien. Ferner habe sie vorgebracht, dass die Gefahrenlage nach der
Prognose des Landeskriminalamts noch ein Jahr lang anhalten und sich mit weiteren Verfahren ver-
starken werde. Eine Bedrohungssituation, die durch die Publikation der Beklagten gesteigert wiirde,
welche eine Ausnahme von der Namensnennung der Klagerin rechtfertigen konnte, ergibt sich dar-
aus fiir das OLG jedoch nicht. Denn mit diesem Tatsachenvortrag sei nicht dargelegt, dass die zur
Zeit der Klageeinreichung vom Landeskriminalamt auf ein Jahr prognostizierte Gefahrensituationim
ein Jahr spater initiierten Berufungsverfahren noch andauerte. Zudem spreche gegen die Annahme,
dass die behauptete Gefédhrdung durch das Buch verursacht oder verstarkt wurde, der Umstand,
dass die Klagerin zuvor bereits in tagesaktuellen Berichten mit Zitaten aus der Urteilsbegriindung
genannt worden war. Es sei nicht davon auszugehen, dass ein spater auf den Markt gelangtes Buch
mit geringer Auflage, welches die Klagerin zudem lediglich ein einziges Mal benenne, gefahr-
erhéhend wirkt."?

bb) Darstellung unwahrer Tatsachen

Ferner gehe die in der Publikation enthaltene Namensnennung auch nicht mit falschen Tatsachen-
behauptungen oder mit auf unwahrer Tatsachenbasis beruhenden abschéatzigen Meinungsaufierun-
gen Uber die verfahrensbezogene Tatigkeit der Kldgerin als Strafrichterin einher.

Das Landgericht habe zu Recht erkannt, dass die namentliche Nennung der Klagerin nicht mit der
Unterstellung verbunden ist, sie personlich sei eine ,rechte Richterin®. Insofern nimmt das OLG
zunachst auf die Ausfiihrungen des Landgerichts Bezug.”

Das Landgericht hatte in seine Entscheidung einbezogen, dass sich das Buch an justizpolitisch
Interessierte richtete und daher von einer erhdhten Aufmerksamkeit des Lesers auszugehen sei.

11 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 30 (juris).
120LG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 32-34 (juris).
13 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 35 f. (juris).
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Einem Leser ohne diese besondere Aufmerksamkeit wiirde der Name der Klagerin aufgrund dessen
Erwahnung an nur einer Stelle im FlieBtext ohne explizite Hervorhebung nicht einmal auffallen.
Obwohl der Buchtitel ,,Rechte Richter” laute, werde (selbst) flir den Durchschnittsleser deutlich, dass
der Klagerin nicht vorgeworfen werde, dass sie selbst eine rechte Richterin sei. Besonders klar werde
dies im Abschlusssatz des Kapitels:

»Die Beteiligten sind ihrer besonderen Verantwortung im Kampf gegen rechte Gewalt nicht gerecht
geworden - vom Kriminalkommissar bis zum Bundesrichter.*

Der Satz besage lediglich, dass nach der Ansicht des Autors am Strafverfahren Beteiligte Fehler im
Kampf gegen rechte Gewalt begangen hatten, nicht aber, dass diese selbst Rechte seien. Da das Buch
kein Personenverzeichnis aufweise und nur vereinzelt Personen in Uberschriften nenne, sei es auch
nicht als Nachschlagewerk rechter Richter zu begreifen. AuRerdem kdnne ein Buchtitel verkiirzend
sein.”

Anschlieflend ergédnzt das OLG die Argumente des Landgerichts anlasslich der Berufungsbegriin-
dung: Der Titel des Buches deute zwar darauf hin, dass es darin um solche Gefahren gehe, die von
rechtspopulistischen Richtern ausgingen. Der als Mal3stab anzulegende aufmerksame Leser wiirde
jedoch bemerken, dass das Werk auch von der vom Autor kritisierten Justizpraxis handele. Bereits in
personlicher Hinsicht sei evident, dass nicht nur Richter, sondern ebenso Staatsanwalte, Polizisten
und andere Justizmitarbeiter thematisiert wiirden. Es sei nicht anzunehmen, dass der Buchtitel die
gesamte Lektiire prage. Schon im Klappentext werde angemerkt, dass dem Ruf der Justiz auch
sRobentrager“ schadeten, die ,,in positivistischer Tradition den rechtsextremistischen und antisemi-
tischen Hintergrund von Straftaten ignorieren und Tater dadurch zu gering oder gar nicht bestrafen“
wiirden.”®

Ferner werde ein durchschnittlicher Leser die Klagerin aufgrund der Lektire nicht in die Katego-
rie der rechtspopulistischen Richter einordnen. Allein der Umstand, dass im Buch untersucht werden
solle, ob Entscheidungen ein rechtspopulistisches Vorverstandnis entnommen werden kann, kdnne
nicht zu der Annahme fiihren, dass allen genannten Fallen und Personen eine rechte Einstellung
unterstellt wird. Denn die einzelnen Berichte enthielten jeweils abgeschlossene Sachverhaltsschil-
derungen, weshalb fiir die Auslegung der unter der Uberschrift stehende Text selbst maRgeblich sei.
Und in diesem Text werde zunachst der Ausgangsfall, der Verfahrensablauf und das nach Aufhebung
des ersten Urteils durch den BGH zweite Urteil skizziert, welches auf einer Absprache beruhte. Zum
Schluss werde die Klagerin unter Nennung ihres Namens mit der ,,Ansicht” zitiert, es hatte ohne das
Angebot milder Strafen keine Gestandnisse der Angeklagten gegeben und ohne diese ware die Gefahr
grol gewesen, die Taten nicht beweisen zu kdnnen. Die sich hieran anschlielenden Einlassungen
des Verfassers enthielten keine konkret auf die Klagerin bezogenen Annahmen einer rechtsgerichte-
ten Voreinstellung und rekurrierten gar nicht mehr auf die zitierte Einschatzung der Beweislage
durch die Klagerin: Der Autor duRere, das siebenjdhrige Strafverfahren sei ein ,Armutszeugnis* fir
die Justiz, die 3. Stratkammer sei moglicherweise konfliktscheu und habe den rechtsextremistischen
Hintergrund der Tater bei der Zumessung der Strafe nicht als ,Beweggriinde“ gem. § 46 StGB fiir die
Tat anerkannt und damit die Straftat ,entpolitisiert. Daneben werde mitgeteilt, dass die Vertreter
der Nebenklage der Auffassung seien, dass die letztendlich verhangten geringen Strafen den Schuld-
gehalt der Taten nicht annahernd abbildeten. In den entsprechenden Textstellen werde ausschlief3-

14| G Frankfurt a.M., Urt. v. 15.12.2022 - 2-03 O 60/22, Rn. 63-66 (juris).
15 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 37 (juris).
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lich die Strafkammer als Handelnde bezeichnet. Zum Abschluss wiirden ,handwerklich schlechte
Arbeit, falsche Toleranz gegentiber provokativem Auftreten von Neonazis im Gerichtssaal, Konflikt-
scheu, Entpolitisierung rechter Gewalt, Organisationsdefizite des Landgerichtsprasidiums“ als
Griinde dafiir angefiihrt, dass die Beteiligten der ihnen obliegenden Verantwortung im Kampf gegen
rechte Gewalt nicht entsprochen hatten. Diese Erorterungen bewegten sich im Rahmen zulassiger
Justizkritik und lieRen nicht den Schluss zu, der Kldgerin werde eine rechte Haltung zugeschrieben.*®

cc) Sonstige Wirkungen

Auch sonstige Folgen der Namensnennung der Klagerin stiinden nicht entgegen. Eine etwaige erhohte
Gefahr, nunmehr haufiger Befangenheitsantragen ausgesetzt zu sein und diese zu priifen, miisse die
Justiz, auch wenn hierdurch Mehrarbeit ausgeldst wiirde, aushalten. Soweit die Klagerin Stérungen
ihrer Berufsausiibung besorgt, rithre diese Beflirchtung aus der unterstellten politischen Befangen-
heit. Wie gesehen habe eine solche jedoch gar nicht vorgelegen, sondern lediglich Kritik an der Justiz.
Dariiber hinaus sei auch eine liber das Bekanntwerden der Beteiligung am Strafprozess und der
Bewertung der Beweissituation hinausgehende ,,Prangerwirkung” nicht ersichtlich. Eine solche sei
nur gegeben, wenn ein beanstandungswiirdiges Verhalten aus der Sozialsphare einer breiteren
Offentlichkeit bekannt wird und sich dies in schwerwiegender Weise auf die Personlichkeitsentfal-
tung des Betroffenen auswirkt. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn eine einzelne aus mehre-
ren Personen, die das kritisierte Verhalten an den Tag gelegt haben, herausgestellt wird, um die Kritik
im Wege der Personalisierung zu verdeutlichen.'” Die Kritik an der 6ffentlich ausgeiibten beruflichen
Tatigkeit der Klagerin stelle keine schwerwiegende Beeintrachtigung des Ansehens der Klagerin dar,
mit der auch wie gesehen keine Gefahren fiir die Entfaltungihrer sonstigen Persénlichkeit einhergin-
gen. Zudem habe der AuRernde die Klagerin nicht herausgehoben. lhr Hervortreten folge vielmehr
bereits aus dem Umstand, dass sie sich als Vorsitzende der Strafkammer, indem sie die Verhandlung
leitet und das Urteil miindlich begriindet, in besonderer Weise in die Offentlichkeit begebe.*®

lll. Grundlagen fiir universitare Priifungen

Das hier zur Entscheidung berufene OLG hatte bei der Anspruchspriifungi.R.v. § 823 Abs. 1 BGB die
durch das auf der Seite der Klagerin betroffene allgemeine Personlichkeitsrecht bedingten Beson-
derheiten zu beachten.” Das aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitete Recht ist mangels
expliziter gesetzgeberischer Normierungin hohem Male durch Richterrecht gepragt und kennzeich-
net sich im Unterschied zu den anderen Schutzgiitern des § 823 Abs. 1 BGB durch das Fehlen einer

6 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 38 (juris).

17 BVerfG NJW 2010, 1587 (1589) m.w.N.

8 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23, Rn. 40-44 (juris).

¥ Auch wenn das OLG dies in seiner Entscheidung nicht thematisiert hat, ware es nicht abwegig, in einer Priifung
zusatzlich das Namensrecht in Betracht zu ziehen. Es misste nicht als ,sonstiges Recht” liber § 823 Abs. 1
BGB, sondern kdnnte liber § 12 BGB als eigene Anspruchsgrundlage geltend gemacht werden, da die Klagerin
lediglich Unterlassung verlangt. Denn § 12 BGB gewahrt als namensrechtliche Entsprechung zu § 1004 BGB
negatorischen Schutz, vgl. Zimmermann/Vollmar, JuS 2025, 622 (625). Nur fiir Schadensersatzanspriiche
muss § 823 Abs. 1 BGB herangezogen werden. Man miisste sodann aber zu dem Ergebnis gelangen, dass ein
unbefugter Namensgebrauchi.S.d. § 12 BGB nicht vorliegt, weil es sich in diesem Fall um eine bloRe Namens-
nennung handelt. § 12 BGB bezweckt namlich den Schutz des Namens in seiner Funktion als Identitats-
bezeichnung, sodass die bloRe Nennung des Namens in einer Veroffentlichung keinen Eingriff in das Namens-
recht darstellt - und zwar selbst dann, wenn etwas Unrichtiges tber ihn gesagt wird. Folglich kann die Kla-
gerin vorliegend Schutz gegen ihre namentliche Nennung allenfalls tiber das allgemeine Personlichkeits-
recht erlangen, vgl. Sdcker, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 12 Rn. 113.
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eindeutigen Umgrenzung, weshalb es als ,Rahmenrecht® eingestuft wird. Dem liegt die Annahme
zugrunde, dass nicht bereits der Eingriff in das Personlichkeitsrecht die Rechtswidrigkeit indiziert.
Vielmehr bedarf es zur Beurteilung der Frage, ob eine rechtswidrige Personlichkeitsverletzung vor-
liegt, stets einer sorgfaltigen Gliter- und Interessenabwagung im Einzelfall. Hierbei spielen Grund-
rechte auf beiden Seiten eine Rolle. Es darf also nicht nur das allgemeine Personlichkeitsrecht mit in
die Abwagung eingestellt werden, sondern auch die Grundrechte des etwaigen Schadigers missen
Berlicksichtigung finden. Auf dessen Seite sind neben der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) insbesondere die Meinungs- und die Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) von Bedeutung.?

Hieran (und an der bereits dargestellten rechtlichen Begriindung des OLG) wird deutlich, dass die
dem hier behandelten Fall zugrunde liegenden Rechtsfragen, auch wenn es sich um eine zivilgericht-
liche Streitigkeit handelt, im Schwerpunkt im Verfassungsrecht anzusiedeln sind. Daher diirfte sich
die Entscheidung auch besser fir Priifungen im Offentlichen Recht eignen. Der Fall kénnte etwa in
eine Verfassungsbeschwerde eingekleidet werden, die sich gegen das Urteil des OLG richtet. Zu pri-
fen ware dann insbesondere, ob das OLG das allgemeine Personlichkeitsrecht der Richterin auf der
einen und die Meinungs- und die Pressefreiheit des Autors bzw. Verlags auf der anderen Seite ange-
messen beriicksichtigt und gegeneinander abgewogen hat. Diese Grundrechte und deren Abwagung
sollen im Folgenden besprochen werden.

1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht

Das allgemeine Personlichkeitsrecht weist unterschiedliche Schutzrichtungen auf. Die Klagerin ist
vorliegend in ihrer Autonomie im Hinblick auf ihre Aufiendarstellung betroffen.

a) Schutzbereich des Grundrechts

Vom allgemeinen Persénlichkeitsrecht ist die Darstellung des Grundrechtsinhabers in der Offentlich-
keit grundsatzlich geschiitzt.* Schiitzen soll das Grundrecht insbesondere vor falscher Darstellung
durch Dritte. Ebenso existiert ein Recht am gesprochenen Wort.?? Danach hat jeder ein Selbstbestim-
mungsrecht dartiber, welche Personen Kenntnis vom Gesprachsinhalt erhalten sollen. Der Grund-
rechtstrager soll die Freiheit haben, selbst zu entscheiden, ob nicht 6ffentlich Gesprochenes an die
Offentlichkeit gelangt oder Dritten sonst zuganglich gemacht wird.”* Wahre Aussagen in den Medien
verletzen zwar in der Regel nicht das allgemeine Personlichkeitsrecht, auch wenn sie nachteilig fiir
den Betroffenen sind,? beriihren dennoch zunéchst den Schutzbereich. Denn ausnahmsweise kann in
solchen Fallen das Personlichkeitsrecht dann liberwiegen und eine Berichterstattung oder Veroffent-
lichung unzulassig sein, wenn der Betroffene stigmatisiert wird oder eine nachhaltige Beeintrachti-
gung seiner Personlichkeitsentfaltung anzunehmen ist.”

2 Sprau, in: Griineberg, Birgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 823 Rn. 95; Looschelders, Schuld-
recht, Besonderer Teil, 20. Aufl. 2025, § 61 Rn. 5.

2 BVerfGE 63, 131 (142).
22 BVerfGE 34, 238 (246).
2 Manssen, Staatsrecht I, Grundrechte, 20. Aufl. 2024, Rn. 285.
2 BVerfGE 99, 185 (196).
25 Manssen, Staatsrecht I, Grundrechte, 20. Aufl. 2024, Rn. 302.
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b) Eingriff und Rechtfertigung

Die Schwere des Eingriffs in das Persdnlichkeitsrecht bemisst sich nach der betroffenen Persénlich-
keitssphare. Wahrend Eingriffe in die Intimsphére abgesehen von wenigen Ausnahmen niemals
gerechtfertigt sein kdnnen, kann ein Eingriff in die Privatsphare rechtmaRig sein, wenn ein berech-
tigtes Interesse der Offentlichkeit besteht. SchlieRlich genieft die Sozialsphare nur eingeschrankten
Schutz, da der Betroffene hier in Kommunikation mit AuRenstehenden tritt und daher mit der
Beobachtung und Bewertung seines Verhaltens zu rechnen hat. Geschitzt sind im Zusammenhang
mitder Berufsausiibung die Ehre und das soziale Ansehen. AuRerungen zu dieser Sphare diirfen, soweit
sie der Wahrheit entsprechen oder eine Meinung beinhalten, nur bei schwerwiegenden Eingriffen in
das allgemeine Personlichkeitsrecht mit negativen Sanktionen belegt werden, insbesondere im Fall
einer Gefahr von Stigmatisierung oder einer Prangerwirkung.” In der Regel sind sie hingegen hinzu-
nehmen.”

Fiir die Frage der Rechtswidrigkeit des Eingriffs in das Recht nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG sind neben den bereits dargestellten ,,Spharen“ das Motiv und der Zweck des Eingriffs von
Bedeutung, sodass die Wahrnehmung der Meinungs- und Pressefreiheit selbstverstandlich zur Recht-
fertigung des Eingriffs beitragen konnen. Denn diese Interessen sind ebenfalls grundrechtlich
geschiitzt und verlangen eine umfassende Giiter- und Interessenabwdgung. Die von Art. 5 Abs. 1 GG
geschiitzten Kommunikationsgrundrechte dienen der Aufklarung der Allgemeinheit, der Diskussion
von Fragen des Gemeinwohls und damit (auch) offentlichen Interessen. Zu beachten bleibt aber
jederzeit, dass abstrakt keinem der Verfassungswerte ein Vorrang vor dem anderen zukommt und
daher stets im Einzelfall der Eingriff in den Personlichkeitsbereich gegen das grundrechtlich geschiitzte
Interesse der Information der Offentlichkeit am MaRstab der VerhaltnismaRigkeit abzuwagen ist.
Der Schutz der Persénlichkeit hat jedenfalls dann Vorrang, wenn sich die AuRerung als Angriff auf die
Menschenwiirde, als Schmahkritik oder als Formalbeleidigung darstellt, da in diesen Fallen das
Anliegen in der Sache vollig in den Hintergrund der personlichen Herabwirdigung und Krankung
gerat.®

2. Meinungs- und Pressefreiheit

Das auf der anderen Seite stehende Grundrecht der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG
schiitzt zundchst Meinungen. Eine Meinung ist eine AuRerung im Rahmen einer geistigen Auseinan-
dersetzung, die durch Elemente der Stellungnahme und des Dafiirhaltens gepragt ist.”® Ferner fallen
die von einem derartigen Werturteil zu trennenden Tatsachenbehauptungen grundsatzlich auch in
den Schutzbereich, weil und wenn sie Voraussetzung der Meinungsbildung sind. Dies gilt nicht, wenn
sie bewusst unwahr sind,* es sich um falsche Zitate handelt oder die behauptete Tatsache keinen
Bezug zu Meinungen aufweist, weil die Tatsachen dann nichts mehr zur Meinungsbildung betragen
kénnen.*

Die Pressefreiheit ist wie auch die Meinungsfreiheit zentraler Bestandteil einer freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung. Presse sind alle zur Verbreitung an die Allgemeinheit bestimmten Druck-
erzeugnisse. Damit ist das vorliegende Buch und dessen Verbreitung unzweifelhaft von Art. 5 Abs. 1

% Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 823 Rn. 96, 115f.
2 Eifert, Jura 2021, 225.

2 Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 823 Rn. 98, 102.
2 Manssen, Staatsrecht I, Grundrechte, 20. Aufl. 2024, Rn. 387.

30 Manssen, Staatsrecht I, Grundrechte, 20. Aufl. 2024, Rn. 388 f.

31 Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 28.
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S. 2 GG erfasst.” Insbesondere umfasst die Pressefreiheit das Recht, sich liber Vorgange in einer
offentlichen Gerichtsverhandlung zu informieren und hieriiber Bericht zu erstatten.* Die Pressefrei-
heit ldsst sich von der Meinungsfreiheit wie folgt abgrenzen: Die in einem Presseerzeugnis enthaltene
MeinungsauRerung unterfallt dem Schutzbereich der Meinungs-, nicht der Pressefreiheit. Die beson-
dere Garantie des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG nimmt hingegen die einzelne MeinungsauRerungen iberstei-
gende Bedeutung der Presse fiir die freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung, die Art. 5
Abs. 1 GG insgesamt sicherstellen will, in den Blick.* Die Schutzrichtung der Pressefreiheit ist also
institutionell zu verstehen. Sie spielt im Kommunikationsprozess eine wichtige Rolle, sodass die
Institution der freien Presse zu schiitzen ist.** Die Pressefreiheit gewahrt das Recht, den Inhalt des
Presseerzeugnisses nach eigenen Vorstellungen selbst zu bestimmen, und gilt ohne Riicksicht auf
den Informationswert des Inhalts.*® In den Schutzbereich der Pressefreiheit fallt zudem die Wieder-
gabe von Meinungen Dritter.”” In einem gerichtlichen Streitverfahren kann sich ein Presseunterneh-
men im Rahmen der Pressefreiheit auf die Verletzung der Meinungsfreiheit eines Dritten berufen.*®

IV. Anmerkung

Der Entscheidung des OLG ist zuzustimmen.

Richtigerweise hat das Gericht einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht der Klagerin
bejaht. Denn diese und ihre Verfahrensfiihrung im konkreten Fall wurden der Offentlichkeit vorlie-
gend durch das Buch bekannt gemacht. Auch wenn die Verhandlung bereits ,gerichtsoffentlich®
stattfand und die Kldgerin vor der Buchverdffentlichung schon in tagesaktueller Presseberichterstat-
tung zitiert worden war, so beeintrachtigt die Publikation das Personlichkeitsrecht dennoch, weil sie
die Kenntnisnahme des Verfahrens und der Mitwirkung der Klagerin hieran einer breiteren Offent-
lichkeit dauerhaft ermdglicht.

Die zu treffende Abwagung fallt hier aber, wie das OLG ebenfalls zu Recht festgestellt hat, zuguns-
ten der Grundrechte der Beklagten und zulasten des Personlichkeitsrechts der Klagerin aus, weil der
Eingriffin das Recht einerseits nicht schwer wiegt und andererseits durch die Wahrnehmung berech-
tigter Interessen gerechtfertigt ist.

Der Eingriff in das Personlichkeitsrecht der klagenden Richterin ist nur von geringem Gewicht.
Dies findet seinen Grund darin, dass in dem Buch lediglich bereits 6ffentlich Gesprochenes wieder-
gegeben wird und somit eindeutig nur die Sozialsphare - gelegentlich auch als Offentlichkeitssphére
bezeichnet - beriihrt wird, mit der Folge, dass der Eingriff leichter zu rechtfertigen ist. Im speziellen
Fall der hiesigen Klagerin ist ferner zu beriicksichtigen, dass sie als Richterin ein 6ffentliches Amt
ausiibt, was bedeutet, dass sich ihre Berufsausiibung in besonderer Weise in der Offentlichkeit
abspielt. Dies findet seinen Grund wiederum darin, dass die Kldgerin als Richterin gleichzeitig selbst
staatliche Hoheitsgewalt auslibt und dabei grundrechtsrelevant handelt. So hat der Gesetzgeber
auch entschieden, dass Verhandlung sowie Urteilsverkiindung und -begriindung vor den Augen der
Offentlichkeit stattfinden (vgl. § 169 Abs. 1 S. 1 GVG i.V.m. § 268 Abs. 2 StPO). Der in § 169 Abs. 1S. 1

32 Schemmer, in: BeckOK GG, Stand: 15.9.2025, Art. 5 Rn. 43; Manssen, Staatsrecht Il, Grundrechte, 20. Aufl. 2024,
Rn. 405.

3 BVerfGE 91, 125 (134).

3 BVerfGE 85, 1(12); 86, 122 (128).

35 Manssen, Staatsrecht I, Grundrechte, 20. Aufl. 2024, Rn. 408.

% Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 84. Aufl. 2025, § 823 Rn. 100.
37 Manssen, Staatsrecht I, Grundrechte, 20. Aufl. 2024, Rn. 409.

38 BVerfGE 102, 347 (359); 107, 275 (280).
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Offentliches Recht

OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23 (Meininger-Schad)

GVG einfachgesetzlich normierte Grundsatz der Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen stellt, auch
wenn er nicht ausdriicklich in die Verfassung aufgenommen wurde, eine grundlegende rechtsstaat-
liche Prozessmaxime dar, welche im Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 3 GG)
wurzelt.* Daraus folgt: Wer sich dazu entscheidet, Vorsitzender Richter zu werden, nimmt in Kauf,
dass Teile seiner taglichen Arbeit und damit auch seiner Persénlichkeit in die Offentlichkeit geraten.
Genau dies ist hier geschehen, dain dem Buch {iber das 6ffentliche Handeln der Klagerin in amtlicher
Eigenschaft als Richterin berichtet wurde, und nicht blof3 anlasslich ihrer 6ffentlichen Tatigkeit als
Strafrichterin (iber ihr Handeln als Privatperson oder etwa ihr personliches oder familiares Umfeld.
So hatte schon das Landgericht zutreffend erkannt, dass Privatpersonen zwar nicht dulden miissen,
in die Offentlichkeit gedréngt zu werden. Jedem Vorsitzenden einer Strafkammer muss aber klar
sein, dass seine Verfahrensfiihrung und Urteilsbegriindung in und von der Offentlichkeit beurteilt
und kommentiert werden kann. Die Uberwachungsfunktion der Presse erstreckt sich eben auch auf
die Rechtsprechung. Hieran dndert auch die Unabhangigkeit der Richter gem. Art. 97 Abs. 1 GG nichts.
Aus diesem Grund kann die Klagerin nicht verlangen, als Privatperson anonym zu bleiben, wenn tiber
ihr Handeln aus der Sozialsphare informiert und dieses kritisiert wird.** Zu diesem Punkt sei, auch
wenn dies fiir die vorliegende Entscheidung nicht erheblich ist, angemerkt, dass sich nach Ansicht
des Verf. fiir sonstige (sprich nicht Vorsitzende) Richter keine Unterschiede ergeben diirften, weil
auch diese im Rahmen einer 6ffentlichen Verhandlung zur Mitwirkung berufen sind.

Somit ist auch die Annahme der Klagerin, dass sie anders als Bundestagsabgeordnete und Politi-
ker niemals offentlich in Erscheinung getreten sei, falsch, da sie bereits kraft ihres Amtes in der
Offentlichkeit steht. Dies gilt ibrigens - woméglich entgegen mancher Intuition - nicht nur fir
Bundesrichter. (Alle) Richter sollen 6ffentlicher Kontrolle unterliegen. Und zur Herstellung méglichst
grofer Offentlichkeit ist die Presse naturgemaR am geeignetsten. Hierzu nimmt sie ihre Informa-
tionsfunktion wahr. SchlieRlich war auch das Argument der Klagerin, dass fiir die Nennung ihres
Namens ein besonderes Bedlirfnis bestehen miisse, abzulehnen. Die Frage, ob ein solches ,,wissens-
wertes Interesse“ besteht, haben namlich richtigerweise weder die Klagerin noch das Gericht, son-
dern allein die Presse nach publizistischen Kriterien selbst zu entscheiden. Jede andere Wertung
widersprache der verfassungsrechtlich gewahrleisteten Freiheit der Presse.

Die Abwagung fallt auch deshalb zugunsten der Meinungs- und Pressefreiheit der Beklagten
aus,” weil in dem Buchkapitel keine unwahren Tatsachen enthalten sind, sondern eine zulassige
Meinungsaulerung. Soweit die Klagerin darin (indirekt) zitiert wird, war dieses Zitat korrekt.

Wahrend es in vielen duRerungsrechtlichen Fallen darum geht, dem Beklagten die Wiedergabe
einer wortlichen AuRerung des Klagers zu untersagen, geht es vorliegend darum, der Beklagten die
Nennung des Namens der Klagerin zu untersagen. Fiihrt die Klagerin zur Begriindung aber an, dass
die Namensnennung in einem Kontext stehe, in dem der Eindruck erweckt werde, sie sei eine ,rechte
Richterin“ oder Rechtspopulistin, so setzt ein Anspruch voraus, dass diese Aussage den betreffenden
AuRerungen auch tatsachlich entnommen werden kann.*? Dies ist hier jedoch, wie vom OLG richtig
herausgearbeitet, nicht der Fall.

Fir die Ermittlung des Aussagegehalts ist grundsatzlich nicht auf den durch den AuRernden beab-
sichtigten Sinn, sondern auf den in der Aussage objektivierten Sinngehalt, welcher im Wege der Aus-

3 Siehe nur BVerfGE 103, 44 (63).
% LG Frankfurt a.M., Urt. v. 15.12.2022 - 2-03 0 60/22, Rn. 87 (juris).

4 Strenggenommen kann sich die Beklagte wie gesagt auf die Pressefreiheit und in deren Rahmen auf die Mei-
nungsfreiheit des Autors des Buches stiitzen.

“2 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 15.12.2022 - 2-03 0 60/22, Rn. 60 (juris).
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Offentliches Recht

OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.5.2025 - 16 U 11/23 (Meininger-Schad)

legung zu ermitteln ist, abzustellen.” Ausgangspunkt jeder Interpretation ist der Wortlaut der Aufe-
rung, der ihren Sinn allerdings nicht abschlieRend bestimmt. Dieser ergibt sich namlich auch aus
dem Kontext, in dem die AuRerung steht, und den Begleitumstanden, unter denen sie getatigt wird,
sofern diese flir den Empfanger erkennbar sind. Eine isolierte Betrachtungsweise entspricht den
Anforderungen einer tragfahigen Ermittlung des Sinns der AuRerung regelmaRig nicht.* Dabei ist
das Verstandnis eines nicht voreingenommenen, verstandigen und durchschnittlichen Rezipienten
zugrunde zu legen.”

Nach diesem Malstab wird man zu dem Ergebnis gelangen, dass die Klagerin im Buch nicht als
rechte Richterin eingestuft wird. Vielmehr wird hinreichend klar, dass der Autor lediglich ihre Verfah-
rensleitung kritisiert hat. Denn richtigerweise hat das OLG festgestellt, dass der Blick nicht nur auf den
Buchtitel oder einzelne Uberschriften gerichtet werden darf, sondern auf den darunter stehenden
Text. Sowohl Autor als auch Verlag diirfen zugrunde legen, dass dieser gelesen wird. Dass ein ver-
standiger Leser nicht davon ausgehen wird, dass nicht jede im Buch genannte Person ein ,rechter
Richter® ist, wird schon daran deutlich, dass in dem Buch auch Personen genannt werden, die {iber-
haupt keine Richter sind (etwa Politiker und Polizisten). SchlieBlich kann man ebenfalls nicht davon
ausgehen, dass jeder im Buch genannte Richter vom Autor als Rechtspopulist eingestuft wird. Uber
die politische Einstellung der Klagerin sagt die betreffende Passage nichts aus. Denn der Buchautor
hat wie vom OLG dargelegt, in dem in Rede stehenden Kapitel lediglich zuldssige Kritik an der Justiz
gelibt. Die von ihm in seinem Buch, in welchem der Name der Betroffenen genannt wird, vorgenom-
mene Beschreibung und Bewertung der Justiz stellt eine MeinungsauRerung dar. Denn er hat sich in
dem entsprechenden Kapitel dahingehend eingelassen, dass wegen einer aus seiner Sicht falsch ver-
standenen Neutralitat einige Falle entpolitisiert wiirden, was wiederum Rechtsextremen zum Vorteil
gereiche.” Der Autor hat einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung geleistet - mag man diesen
nun als wertvoll empfinden oder nicht - und nicht blof3 ,,Stimmung® gegen die Klagerin gemacht.
Die von ihm dargestellte Meinung beinhaltet namlich weder Beleidigungen noch Schmahkritik.
Ihnen liegt ein rein sachlicher Ansatz zugrunde. Von seinen AuRerungen geht auch keine Pranger-
wirkung aus. Zwar ist der Klagerin insoweit zuzugeben, dass sie im Unterschied zu den anderen
Mitgliedern der Strafkammer namentlich hervorgehoben wird. Dies rechtfertigt sich vorliegend aber
bereits durch den Umstand, dass sie als Vorsitzende der Kammer die Sitzung geleitet hat und somit
selbst in besonderer Weise hervorgetreten ist.

Abschlieflend muss daran erinnert werden, dass in einer mit Meinungs- und Pressefreiheit aus-
gestatteten Demokratie ein Urteil wie das vorliegende nichts dariiber aussagt, ob die geduferte
Meinung inhaltlich wertvoll oder (aus Sicht der entscheidenden Richter) zustimmungswiirdig ist. Es
bedeutet schlicht, dass die Meinung rechtlich zuldssig und daher hinzunehmen ist.

43 BVerfGE 93, 266 (295); 82, 43 (50); BVerfG NJW 2005, 1341 (1343); BGH NJW 1982, 1805 (1805).
# BVerfGE 93, 266 (295); BVerfG NJW 2013, 217 (218).

45 BGH NJW 2017, 2029 (2032).

% LG Frankfurt a.M., Urt. v. 15.12.2022 - 2-03 0 60/22, Rn. 79 (juris).
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24 (LG Krefeld*)?

Konkurrenz von Rauberischer Erpressung und Notigung

Wer sein Opfer mit Nétigungsmitteln zu einer Geldzahlung bewegt, auf die zum Teil ein
Anspruch besteht, begeht neben der Erpressung eine tateinheitliche Notigung.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB §§ 240 Abs. 1 und 2, 255, 253 Abs. 1, 52 Abs. 1

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster*

I.  Einfiihrung

Schon recht friih lernen Studierende zum Verhaltnis von (rduberischer®) Erpressung zur Notigung als
eiserne Konkurrenzregel, dass letztere im Wege der Spezialitat zuriicktritt,* daher im Gutachten ans
Ende gehort und tunlichst jedenfalls nicht ausfiihrlich zu priifen ist, sobald man die (rduberische)
Erpressung bejaht hatte. Das stellt als Grundsatz auch die Entscheidung des Senats keineswegs in
Frage; sie verdeutlicht indessen zugleich einen weiteren eisernen Grundsatz: keine Regel ohne Aus-
nahme! Solche Ausnahmen sind - wie schon der Name besagt - zwar eher selten. Sie kommen aber
vor und es ist deswegen wichtig, ein Gesplir fiir Fallgestaltungen zu entwickeln, in welchen man den
gesicherten Boden eines Grundsatzes moglicherweise verlasst und zumindest tber Alternativen
nachzudenken hat. Der Beschluss des Senats liefert hierfiir ein schones Beispiel.

Il. Sachverhalt

Das Verfahren richtete sich gegen zwei Angeklagte (K.K. und W.K., letzterer Heranwachsender). Soweit
hier von Interesse, ging es um ein Geschehen zum Nachteil eines Nebenklagers und seiner Mutter.
Die Angeklagten hatten dem Nebenklager ihren Hundewelpen geliehen. Die Mutter war von dem
geliehenen Tier ihrerseits so entzlickt, dass sie ein solches Tier fiir sich selbst erwerben wollte. Auf
Vermittlung der Angeklagten kaufte sieim Folgenden beim Ziichter einen Hund aus demselben Wurf.

Kurz darauf bat der Angeklagte K.K. den Nebenklager, ihm einen Schweiflbrenner zu besorgen,
und ubergab ihm dazu 1.700 €. Nach einem Gesprach mit seiner Mutter kamen dem Nebenklager

* Michael Heghmanns ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Medienstrafrecht und Straf-
vollzugsrecht an der Universitat Miinster.

L LG Krefeld, Urt. v. 22.5.2024 - 21 KLs 31/23 = BeckRS 2024, 49565.

2 Die Entscheidung ist verdffentlicht in NJW 2025, 3305 und BeckRS 2025, 23149

3 Der Leitsatz spricht zwar nur von Erpressung (i.S.v. § 253 StGB), jedoch ging es im konkreten Fall um eine rau-
berische Erpressung nach § 255 StGB. Warum der amtliche Leitsatz demgegeniiber nur die einfache Erpres-
sung nennt, erschlief3t sich mir nicht.

* Bosch, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 253 Rn. 30a; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 253 Rn. 14; Heghmanns, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl.
2021, Rn. 1654; BGH NStZ-RR 2000, 106.
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BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24 (Heghmanns)

allerdings Bedenken und er lehnte den Kauf des SchweilRbrenners ab. Das nahm der Angeklagte K.K.
zum Anlass, zusammen mit einem nicht ndher genannten (und offenbar unbeteiligten) Begleiter ihn
zu Hause aufzusuchen. Dort verlangte K.K. vom Nebenklager im Beisein von dessen Mutter die Zah-
lung von insgesamt 2.500 €: Zum einen wollte er die angezahlten 1.700 € fiir den SchweifRbrenner
zuriickhaben, zum anderen forderte er 800 € ,Restkaufpreis” fiir den Hundewelpen. Allerdings war
der Preis schon vollsténdig gezahlt und eine entsprechende Provisions- oder Vermittlungsgebiihr
war nie vereinbart worden. Der Nebenklager und seine Mutter kamen dem Zahlungsverlangen des-
halb zunachst nicht nach.®

Kurze Zeit spater wollten die beiden Angeklagten der Zahlungsforderung Nachdruck verleihen.
Zu diesem Zweck bestellte K.K. den Nebenklager in eine Shisha-Bar, wo ihn beide Angeklagten
erwarteten. Im Keller der Bar verlangten sie von ihm als Pfand fiir die 2.500 € sein Mobiltelefon. Ande-
renfalls werde er nicht aus der Bar herauskommen und man werde ihn ,kaltmachen®. Dabei war bei-
den Angeklagten bewusst, dass die Forderung tatsachlich nur i.H.v. 1.700 € bestand, nicht hingegen
in Bezug auf die weiteren 800 €. Aus Angst (ibergab der Nebenklager sein Handy. Nachdem seine
Mutter angesichts der Bedrohung 2.500 € an die Angeklagten gezahlt hatte, durfte er sich das Mobil-
telefon wieder in der Shisha-Bar abholen.®

Ill. Die Entscheidung des Senats

Die Stratkammer hatte das geschilderte Geschehen fiir beide Angeklagten als gemeinschaftlich
begangene rduberische Erpressung (§§ 253, 255, 25 Abs. 2 StGB) gewiirdigt. Der erwachsene Ange-
klagte K.K. hatte daneben allerdings noch weitere zugleich abgeurteilte schwere Straftaten begangen,
weswegen er von der erkennenden Strafkammer zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von immerhin sechs
Jahren verurteilt worden war. W.K. hingegen hatte sich nur fiir das Geschehen in der Shisha-Bar zu
verantworten; er war deswegen von der Strafkammer unter Anwendungvon Jugendstrafrecht (§ 105
Abs. 1 JGG) verwarnt und ihm waren eine Arbeitsauflage sowie eine Weisung erteilt worden (vgl. die
§§ 10, 14, 15 JGG).

Gegen das Urteil hatten nicht nur die beiden Angeklagten, sondern auch die Staatsanwaltschaft
Revision eingelegt, die jedoch mit ihren jeweiligen Kernanliegen allesamt nicht durchdrangen. Der
Senat anderte lediglich den Schuldspruch, indem er bei beiden Angeklagten zur gemeinschaftlichen
rduberischen Erpressung eine tateinheitlich begangene gemeinschaftliche N6tigung hinzusetzte. Das
blieb jedoch ohne Einfluss auf das jeweilige Strafmal, weshalb der Senat samtliche Revisionen im
Ubrigen verwarf, womit das Verfahren seinen Abschluss gefunden hat.® Wie kam der Senat nun zu
seiner Entscheidung?

1. Straflosigkeit des Angeklagten K.K. beim ersten Besuch

Der erste Teil des Geschehens, das Aufsuchen des Nebenkldgers und dessen Mutter durch den Ange-
klagten K.K. und seinen unbekannt gebliebenen Begleiter, ist ersichtlich noch ohne strafrechtliche
Relevanz, weswegen sich die Entscheidung dazu auch nicht weiter verhalt: Weder berichtet der
Beschlusstext von Drohungen, noch kann man das Fordern einer Geldsumme, die das Gegeniiber -
wie man weil} - nicht schuldet, in der hier vorliegenden Konstellation als Betrugsversuch ansehen.

SBGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 4; LG Krefeld BeckRS 2024, 49565 Rn. 2.
6 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 5; LG Krefeld BeckRS 2024, 49565 Rn. 3.
7BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 1.

8 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 2, 3 und 15.
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BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24 (Heghmanns)

Grundsatzlich ist zwar die Annahme einer konkludenten Tauschung liber die Berechtigung einer For-
derung moglich,’ jedoch nur, wenn dies im Kontext einer geschaftlichen Beziehung geschieht, bei
welcher der (vermeintliche) Schuldner die Berechtigung oder Nichtberechtigung nicht ohne Weite-
res Uberblicken kann und es daher moglich ist, ihm eine falsche Tatsachenbasis fiir die Geldforde-
rung zu suggerieren.'’ Beispiele waren falsche Abrechnungen von Arzten gegeniiber den Verrech-
nungsstellen der Krankenkassen* oder gegeniiber Privatpatienten,'? Fehlberechnungen von Verwal-
tungsgebiihren® oder die anwaltliche Geltendmachung liberhdhter Anwaltsgebiihren.* In unserem
Fallwar jedoch allen Beteiligten klar, dass keinerlei Vereinbarungen getroffen worden waren, welche
die Nachforderung der 800 € hatten begriinden kdnnen. Auch war allen die bereits geschehene
Bezahlung des vereinbarten Kaufpreises fiir den Welpen bewusst. In einer solchen Situation ist es
schlicht unméglich, dem Gegeniiber einzureden, es seien aus dem fraglichen Geschaft noch Forde-
rungen offen. Eine Vorstellung des Angeklagten K.K. - zu priifen ware ja beim Betrugsversuch sein
Tatentschluss -, er kdnne einen Irrtum beim Nebenklager und dessen Mutter bewirken, ware von
daher geradezu lebensfremd. Vielmehr stellt sich die zusatzliche Forderung eher als Ausdruck des
Missmutes lber den fehlgeschlagenen Kauf des Schweibrenners dar und die Verbréamung als ,,Rest-
kaufpreis“ sollte die fehlende Berechtigung der wohl eher intendierten Strafzahlung bestenfalls vor-
dergriindig kaschieren. Bei lebensnaher Betrachtung stellte sich K.K. vermutlich also nicht vor, die
Geschadigten wiirden wirklich glauben, der Welpe sei noch nicht komplett bezahlt, sondern vielmehr,
sie wiirden aus Schuldbewusstsein oder aus Sorge vor Weiterungen das Geld hergeben. Dass eine
solche Sorge nicht unbegriindet gewesen ware, zeigt schlieflich der weitere Verlauf. Im Ergebnis ist
jedenfalls nicht ersichtlich, wie sich der Angeklagte K.K. bei dem ersten Besuch hatte strafbar gemacht
haben sollen.

2. Der zweite Besuch als rauberische Erpressung

Beim zweiten Zusammentreffen drohten beide Angeklagten u.a. damit, der Nebenklager kdme aus
der Bar nicht mehr heraus; sie wiirden ihn ,kaltmachen®, also toten, womit sie eine gegenwartige
Gefahr fiir dessen Leben androhten. Die gewollte Reaktion war die Herausgabe des Mobiltelefons als
Pfand und sodann die Zahlung des geforderten Geldes. In der Herausgabe des Telefons wiirde eine
vor allem im Schrifttum vertretene Auffassung® allerdings keine Vermogensverfligung sehen, da der
Nebenklager vermutlich keine Chance sah, diesen Verlust zu vermeiden; man hatte ihn sonst ,kalt-
gemacht“ und dann hatten die Angeklagten das Gerat auch ohne seine Mitwirkung bekommen.
Mangels Zueignungsabsicht wiirde dennoch kein Raub vorliegen, weshalb diese Auffassung insoweit
allenfalls zu einer N6tigung kdme. Fiir die Rechtsprechung, die ohnehin nurein ,Tun“verlangt,'* und

® Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 263 Rn. 9a; Perron, in: Tiibinger
Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 263 Rn. 16¢.

10 BGH NJW 2015, 591 (593); BGH NJW 2017, 2425 (2426); BGH NJW 2018, 215 (216); BGH NJW 2019, 1759; BGH
BeckRS 2024, 40555, m.Bespr. Briining, ZJS 2025, 966.

1 BGH NJW 1993, 358; BGH NJW 1995, 85.

12 BGH NJW 1997, 130; BGH NJW 2012, 1377.

13 BGH NJW 2009, 2900.

14 BGH NJW 2019, 1759 (1761).

5 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 253 Rn. 3; Heinrich, in: Arzt u.a.,
Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 17 Rn. 17; Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021,
§ 249 Rn. 9; Kiiper, NJW 1978, 956; Schladitz, JA 2022, 89 (91).

16 BGHSt 41, 123 (125); RGSt 4, 429 (431 f.); BGHSt 14, 386 (390); Sinn, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 253
Rn. 16 f.; Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, §§ 249-256 Rn. 37 ff., 56; Mitsch, Strafrecht,
Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 602 f.; Ronnau, JuS 2012, 888 (891).
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eine weitere Literaturauffassung, welche sich mit einer willentlichen Vermégensverfiigung begniigt,”
hatte die Herausgabe des Mobiltelefons hingegen eine fiir eine rduberische Erpressung ausreichende
Opfermitwirkung dargestellt. Der drohende Verlust des Gerates (im Falle seiner Verwertung als ,,Pfand“
durch die Angeklagten) und seiner Nutzungsmoglichkeiten bewirkten zudem eine wirtschaftliche
Schadigung beim Nebenkldger und eine entsprechende Besserstellung bei den Angeklagten. Auf die
Verschaffung eines Pfandes hatten sie - selbst bei einer im Grunde berechtigten Forderung gegen
den Nebenklager - mangels eines existenten Pfandrechts auch keinen Anspruch, weshalb zudem von
einer Absicht rechtswidriger Bereicherung auszugehen ist. Damit lage insoweit eine vollendete rau-
berische Erpressung vor.*®

Offenbar durfte der Nebenklager im Anschluss an die Herausgabe seines Mobiltelefons die Bar
verlassen.” Betrachtet man die folgende Zahlung durch die Mutter isoliert, so scheint auf den ersten
Blick lediglich eine einfache Erpressung nach § 253 StGB vorzuliegen, denn gegen die Mutter wurden
keine weiteren Drohungen gedulRert und der Nebenklager war aufRerhalb unmittelbarer Gefahr.
Vielleicht war die Zahlung daher aus bloRer Sorge um das Mobiltelefon motiviert, dessen Verlust
vermutlich auch die Mutter als empfindliches Ubel begriffen hitte. Sihe man hingegen die Todes-
drohungen gegen den Sohn als weiterhin im Raume stehend an, lief3e sich tiber das Dreiecksverhalt-
nis Angeklagte-Mutter-Sohn eine rauberische Erpressung konstruieren. Denn § 255 StGB verlangt
nicht, dass sich die Drohungen gegen die gendtigte Person (die Mutter) richten; vielmehr geniigen
auch Drohungen von Gewalt gegen Dritte (den Nebenklager), deren Eintritt die gendtigte Person (die
Mutter) als empfindliches Ubel empfindet,” wovon man sicherlich ausgehen darf. Eine eindeutige
Klarung lasst sich weder dem Beschluss des Senates noch dem Urteil der Strafkammer entnehmen,
aber tendenziell lag wohl eher eine solche Fortwirkung der Drohungen gegen den Nebenklager vor,
denn der Senat schildert das Geschehen am Ende so:

»Aus Angst um seine korperliche Unversehrtheit tibergab der Nebenklager sein Handy. Nachdem seine
Mutter angesichts der Bedrohung 2.500 € an die Angeklagten gezahlt hatte, erhielt er es [Anm.: das
Mobiltelefon] zuriick.“%*

Das klingt tatsachlich sehr danach, als sei die Zahlung zur Wahrung der Gesundheit des Nebenklagers
geleistet worden und weniger als schlichtes Losegeld fiir das Mobiltelefon. Mit dieser Sachverhalts-
interpretation ware auch die erzwungene Geldzahlung als rauberische Erpressung einzuordnen.

Damit stellte sich die Frage, wie dieses zweiaktige Geschehen der rauberischen Erpressung im
Ganzen zu bewerten ist. Der Senat flihrt dazu aus:

»Die spatere Zahlung durch die Mutter [...] bildet hiermit eine rechtliche Bewertungseinheit und war
deshalb Teil derselben Tat. Sie geht auf denselben Angriff auf die WillensentschlieBung des Neben-
klagers und seiner Mutter zuriick, der durchweg auf dieselbe Leistung gerichtet war. Dass die Ange-

1 Rengier, JuS 1981, 654 (657); ders., Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2025, § 11 Rn. 13, 37; Klesczewski,
Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 8 Rn. 185; Heghmanns, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1635 f.

18 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 7.

¥ vgl. LG Krefeld BeckRS 2024, 49565 Rn. 3.

2 7u derartigen Konstellationen naher Heghmanns, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1645 f.
2 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 5 (Hervorhebung durch den Vert.).
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BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24 (Heghmanns)

klagten mangels sofortiger Realisierbarkeit der Geldforderung vorlaufig auf den Pfandgegenstand
auswichen und diesen herausverlangten, steht dem nicht entgegen.“*

Der Senat geht folglich von einer einzigen Verwirklichung des § 255 StGB aus. Das erscheint auch
zwingend. Die Angeklagten drohten schlieBlich nur einmal gegeniiber dem Nebenklager und diese
Drohung wirkte bis zur Zahlung durch die Mutter dieser gegeniiber fort. Jedenfalls lasst der Sach-
verhalt keine weitere DrohungsauRerung erkennen, die einen Ansatz geboten hatte, von zwei trenn-
baren Erpressungshandlungen auszugehen. Die sukzessiv eintretenden Erpressungserfolge (Heraus-
gabe des Mobiltelefons, Zahlung der 2.500 €) vermogen demgegeniiber keine andere Sichtweise zu
rechtfertigen. Denn entscheidend fiir die Frage, wie viele Taten vorliegen, ist nicht das Opfer-, sondern
allein das Taterverhalten.

3. Diehinzutretende Notigung

§ 255 StGB verlangt - insoweit auf § 253 Abs. 1 StGB zurlickgreifend - subjektiv die Absicht, ,,sich oder
einen Dritten zu Unrecht zu bereichern®. An dieser Stelle sieht der Senat zu Recht ein (Folge-)Problem,
welches offenbar der Strafkammer gar nicht bewusst geworden war, die sich in ihrer rechtlichen
Wiirdigung nur auf die nicht geschuldeten 800 € bezogen und allein deswegen verurteilt hatte.
Denn der Angeklagte K.K. hatte ja dem Nebenkldger 1.700 € als Kaufpreis fiir einen SchweiRbrenner
vorgestreckt und von diesem Geschaft war der Nebenklager zurlickgetreten. Folglich hatte der An-
geklagte K.K. einen Anspruch gegen den Nebenklager auf Riickzahlung dieser 1.700 €. Insoweit han-
delt er also keineswegs in der Absicht, sich zu Unrecht zu bereichern, sondern er erstrebte eine ent-
sprechende Bereicherung, auf die er einen Anspruch besal. Dieser Vermdgensvorteil wurde auch
nicht deshalb rechtswidrig, weil sich der Angeklagte zu seiner Durchsetzung unlauterer Mittel be-
diente, weil es allein auf den Anspruch als solchen ankommt.* Insoweit lag daher keine rauberische
Erpressung vor. Zu Unrecht wollten die Angeklagten selbstverstandlich die weiteren 800 € bekom-
men. Auch die Inpfandnahme des Mobiltelefons erstrebten sie zu Unrecht, und zwar insgesamt. Zwar
scheint der Senat an dieser Stelle ebenfalls zwischen der Sicherung des berechtigten und des unbe-
rechtigten Teils der Forderung zu differenzieren.? Das diirfte allerdings mangels eines Pfandrechts
so nicht stimmen. Moglicherweise ging der Senat insoweit allerdings von einer (irrigen) Vorstellung
der Angeklagten aus, welche in den Augen der Rechtsprechung gentigen wiirde, die Vorstellung von
einer rechtswidrigen Bereicherung entfallen zu lassen.? Letztlich kommt es hierauf aber auch gar
nicht an, denn bei der Inpfandnahme handelte es sich um eine blof voriibergehende Bereicherung
bis zur Riickgabe des Gerates im Tausch gegen das als Endziel beanspruchte Geld. Der auf Dauer
gewollte und eingetretene Bereicherungserfolg bestand dann aber aus einem rechtmafRigen und
einem (kleineren) unrechtmaRigen Teil.

Wie ist nun aber die Verschaffung der den Angeklagten zustehenden 1.700 € - zunéachst bei
isolierter Betrachtung - zu werten? Eine (réduberische) Erpressung konnte wie gesagt nicht vorliegen,
womit allein eine Notigung nach § 240 StGB in Betracht kommt. Drohmittel und Notigungserfolg
lagen zweifelsfrei vor, weshalb sich ernsthaft lediglich die Frage stellte, ob eine Verwerflichkeit i.S.v.

2 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 8.

3| G Krefeld BeckRS 2024, 49565 Rn. 40, 95.

% BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 9; BGH NStZ 2017, 642 (643); BGH NStZ 2024, 169 (170).
2 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 9.

26 BGHSt 4, 105 (107); 48, 322 (328 .); BGH NStZ 2024, 169 (170).
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§ 240 Abs. 2 StGB zu begriinden ist. Der Senat macht es sich an dieser Stelle relativ leicht, wenn er
ausfuhrt:

»Die Beitreibung einer bestehenden Forderung mit Mitteln der Drohung oder des Zwangs ist deshalb
,nur‘ verwerflich im Sinne des § 240 Abs. 2 StGB; Glaubiger haben sich insoweit staatlicher Hilfe zu
bedienen.“?’

Es mag sein, dass diese Begriindung so dirr ausfiel, weil der Senat schon im Hinterkopf hatte, den-
noch die Strafe nicht scharfen zu wollen. Ganz so einfach liegt es freilich nicht. Denn dachte man
seine Argumentation konsequent zu Ende, so ware jede mit den Drohmitteln des § 240 StGB durch-
gesetzte Geldforderung stets verwerflich. Damit ware der Selektionseffekt von § 240 Abs. 2 StGB
ganzlich ausgehebelt. Richtigerweise wird man daher {iberlegen miissen, wie verwerflich die konkret
angewandten Notigungsmittel waren. Immerhin wurde der Nebenklager hier an einen Ort gelockt,
wo er hilflos war, und dort mit dem Tode bedroht. Auf der Skala aller Drohungen mit einem ,,emp-
findlichen Ubel“ rangiert das konkrete Geschehen daher schon eherim oberen Bereich, weshalb man
im Ergebnis dem Senat durchaus Recht zu geben geneigt ist. Nur hatte die Begriindung an dieser
Stelle etwas differenzierter ausfallen sollen.

Wenn das Teilgeschehen beziiglich der 1.700 € demgemaR als Notigung nach § 240 StGB zu wer-
ten ist, so bedarf es der Klarung, wie sich § 240 StGB zu dem daneben verwirklichten § 255 StGB ver-
halt. Dazu verweist der Senat zundchst auf die grundsatzlich anzunehmende Gesetzeskonkurrenz,
wegen derer § 240 StGB regelmaRig zuriicktritt,”® und zwar im Wege der Spezialitdt. Anderes gelte,
~wenn der Notigung ein eigenstandiger Unrechtsgehalt zukommt, etwa wenn sie liber die Vollen-
dung der Erpressung hinaus andauert oder der Tater mit ihr einen anderen, von § 253 StGB nicht
erfassten Zweck verfolgt [...]. Allein durch die Verurteilung wegen rauberischer Erpressung ist der
Unrechtsgehalt der Notigung dann nicht erfasst.“*

So liege es auch im vorliegenden Fall. Zwar handele es sich um einen einheitlichen Angriff der
Angeklagten mit dem Ziel einer einzigen Zahlung. Angesichts der Teilbarkeit von Geldleistungen
andere das aber nichts daran, dass von zwei separaten Notigungszielen auszugehen sei, weshalb im
konkreten Fall rduberische Erpressung und Notigung in Tateinheit vorlagen.*® Das ist einerseits kon-
sequent, andererseits aber auch sehrkleinteilig gedacht. Immerhin stellt die rduberische Erpressung
ein Verbrechen dar, das - erst recht, wenn zusatzlich eine Qualifikation nach § 250 Abs. 2 StGB vor-
lage - mit einer erheblichen Mindestfreiheitsstrafe bedroht ist. Demgegeniber stellt die Notigung
ein Vergehen mit einer gerade einmal dreijahrigen Hochstfreiheitsstrafe dar, dessen Notigungsteil
zudem bereits durch § 255 StGB sanktioniert und abgegolten wird. Der verbleibende, nicht durch
§ 255 StGB abgedeckte Unrechtsanteil erscheint vor diesem Hintergrund derart vernachlassigens-
wert, dass auch die Annahme einer Subsidiaritat gut vertretbar erschienen ware. Immerhin hat die
Entscheidung des Senats den Vorteil einer klaren und damit rechtssicheren Differenzierung, die nicht
von weiteren Wertungen wie der Gewichtung verbleibender Unrechtsanteile abhangt. Fiir den Rechts-
anwender bietet sie daher durchaus Vorziige.

21 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 9.

8 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 10.
2 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 11.
30 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 12.
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BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24 (Heghmanns)

4. Konsequenz: Schuldspruchberichtigung

Der Senat hat in der Konsequenz seiner Uberlegungen den Schuldspruch der Strafkammer abgeén-
dert und die Angeklagten damit nicht nur wegen rauberischer Erpressung, sondern wegen rauberi-
scher Erpressung in Tateinheit mit Nétigung verurteilt. Im Ubrigen hat er die Revisionen aber verwor-
fen und damit das Verfahren endgiiltig abgeschlossen, womit es bei den von der Strafkammer ver-
hangten Sanktionen geblieben ist. Das bedarf der Erlduterung, nachdem der Senat im Ergebnis den
Schuldspruch ja verscharft hat, weil neben den Erpressungsteil hinsichtlich der 800 € nun noch
bezlglich der weiteren 1.700 € eine Nétigung trat. Zwei Uberlegungen hat er dazu angestellt:

Zum einen hat der Senat sich an seinem Vorgehen nicht durch § 265 Abs. 1 StPO gehindert, d.h.
keinen vorherigen Hinweis auf die abweichende rechtliche Wiirdigung veranlasst gesehen (der ihn
dazu gezwungen hatte, die Sache an das Landgericht zurlickzuverweisen). Eines solchen Hinweises
hatte es nicht bedurft, weil die Angeklagten sich gegen den Vorwurf der N6tigung nicht anders als
geschehen, ndmlich gegen den Vorwurf der réduberischen Erpressung, hatten verteidigen kénnen.*
Das ist vielleicht nicht unbedingt zwingend, bedenkt man die richtigerweise notwendige Abwdgung
im Rahmen der Verwerflichkeit nach § 240 Abs. 2 StGB, zu der eine Verteidigung vielleicht noch auf
zusatzliche Gesichtspunkte hatte hinweisen kdnnen.

Zum anderen hat der Senat trotz des veranderten Schuldspruchs keine erneute tatrichterliche
Strafzumessung fiir notwendig erachtet. Es sei auszuschlieRen, dass die Strafkammer bei richtiger
rechtlicher Bewertung mildere oder scharfere Sanktionen verhangt hatte. Sie hatte in ihren Urteils-
griinden schlieBlich zu erkennen gegeben, die teilweise Berechtigung der Geldforderung im Blick
gehabt zu haben.*? Das ist im Ergebnis sicherlich nicht zu bestreiten, wohl aber grundsatzlich
bedenklich. Denn letzten Endes nimmt der Senat damit eine eigene, ihm eigentlich verwehrte Straf-
zumessung vor, um zu erkennen, dass die Strafzumessungsentscheidung der Strafkammer auch bei
richtiger Rechtsanwendung nicht anders ausgefallen ware. Diese an sich bedenkliche Vorgehens-
weise entspricht freilich standiger Praxis der Revisionsgerichte,* weshalb eine Zurlickverweisung an
die Vorinstanz bei dieser Sachverhaltskonstellation schon iiberraschend gewesen ware.

IV. Bewertung

Die Entscheidung des Senats gelangt damit in der Hauptsache zu einem gut vertretbaren Ergebnis,
auch wenn mansich an einigen Stellen eine griindlichere Argumentation hatte wiinschen diirfen. Sie
stellt klar, dass keinesfalls wie selbstverstandlich davon auszugehen ist, eine Notigung trete stets
gegenliber einer gleichzeitigen (rduberischen) Erpressung zurlick. Vielmehr sollte man stets schauen,
ob die Notigungsmittel neben einer unberechtigten Bereicherung nicht noch weitere gewollte
Effekte hatten bzw. haben sollten, die vom Unrechtsgehalt der §§ 253,255 StGB nicht voll zu erfassen
sind. In einem solchen Fall muss man die N6tigung im Gutachten ausnahmsweise ebenfalls priifen
und je nach Ergebnis moglicherweise wie im vorliegenden Fall Tateinheit zwischen Notigung und
(réuberischer) Erpressung annehmen.

31 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 14.
32 BGH, Beschl. v. 10.6.2025 - 3 StR 561/24, Rn. 15.
3 Wohlers, in: SK-StPO, Bd. 7, 5. Aufl. 2018, § 354 Rn. 30, 42 ff. m.w.N.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24*

Gesichtstatowierung als Fall des § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB

Eine Tatowierung im Gesicht kann auch dann eine dauernde und erhebliche Entstellung i.S.d.
§ 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB darstellen, wenn sie im Rahmen einer kosmetischen Behandlung beseitigt
werden kdnnte, eine solche Beseitigung zum Zeitpunkt der Urteilsfindung aber nicht absehbar
ist.

(Leitsatz des Verf.)

StGB § 226

Akad. Rat a.Z. Dr. Johannes Petersen, Wiirzburg*

I.  Einfiihrung

Bei erfolgsqualifizierten Delikten stellt sich oftmals die Frage, wie sich Handlungen bzw. Unterlas-
sungen des Opfers auf die Strafbarkeit des Taters auswirken konnen, etwa wenn das Opfer eine
lebensrettende Operation verweigert und deshalb an den Folgen einer Korperverletzung verstirbt.
I.R.d. § 226 StGB stellt sich diese Problematik in besonderer Weise, da hier bereits beim Merkmal der
schweren Folge die Dauerhaftigkeit des Verlusts oder der Entstellung zu priifen ist. Vor diesem Hinter-
grund sind hochstrichterlicher Entscheidungen zu diesem Problemkreis sowohl fiir die Praxis als
auch fiir die juristische Ausbildung in gesteigertem Male interessant, bieten sich diese doch stets als
Grundlage fiir Klausursachverhalte an.

Il. Sachverhalt

Der Angeklagte (A) geriet mit dem Geschadigten (G) liber eine Tatowierung in Streit, die dieser ihm
einige Zeit zuvor auf dessen Wunsch auf die Fingerriicken gestochen hatte. Diese habe G falsch
gestochen (,,1213 statt ,,1312* fiir ,,A.C.A.B.“). Deshalb wollte A den G zur Strafe nun selbst tatowie-
ren. Dabei kam es ihm gerade darauf an, G mit der Tatowierung zu stigmatisieren. Aus diesem Grund
tatowierte A dem G das Wort ,Fuck® in einem etwa 1,5 cm x 4,5 cm groRen Bereich liber der rechten
Augenbraue. Eine Beseitigung der Tatowierung ist mittels einer Lasertherapie moglich, welche aller-
dings langwierig und schmerzhaftist. G mochte die Tatowierung zwar beseitigen lassen, verfligt aber
nicht tiber das hierflr nétige Geld. Da er sich fiir die Tatowierung schamt, hat G seinen Haarschnitt
so verandert, dass seine Haare nun in die Stirn fallen und die Tatowierung verdecken.

* Der Verf. ist Akademischer Rat a.Z. am Lehrstuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht der Julius-Maximilians-
Universitat Wiirzburg (Prof. Dr. Frank Zieschang).

! Die Entscheidung ist veroffentlicht in BeckRS 2025, 18438.
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BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24 (Petersen)

lll. Einfiihrungin die Probleme

Bei § 226 Abs. 1 StGB handelt es sich um ein erfolgsqualifiziertes Delikt.? Gem. § 18 StGB ist daher
erforderlich aber auch ausreichend, dass der Tater bezliglich der Herbeiflihrung der schweren Folge
fahrlassig handelt. In § 226 Abs. 2 StGB findet sich eine Qualifikation des Abs. 1 fiir den Fall, dass er
die schwere Folge absichtlich oder wissentlich herbeifiihrt.?

Fiir § 226 StGB ergibt sich folgendes Priifungsschema:

1. Tatbestandsmafigkeit
a) Objektiver und subjektiver Tatbestand des Grunddelikts
) Eintritt der schweren Folge
) Kausalitat zwischen Grunddelikt und schwerer Folge
) Tatbestandsspezifischer Gefahrzusammenhang
) Fahrlassigkeit oder dolus eventualis beziiglich der schweren Folge (Abs. 1) bzw. Wissentlich-
keit oder Absicht (Abs. 2)
2. Rechtswidrigkeit
3. Schuld: Individuelle Fahrlassigkeit (Abs. 1)

D O O T

Beim erfolgsqualifizierten Delikt muss nicht nur ein Kausalzusammenhang zwischen dem Grund-
delikt und der schweren Folge bestehen, sondern dariiber hinaus auch der sog. tatbestandsspezifi-
sche Gefahrzusammenhang. Das bedeutet, dass sich in der schweren Folge gerade die spezifische
durch das Grunddelikt geschaffene Gefahr verwirklicht haben muss.* Dieser Zusammenhang wird
beispielsweise durch das vorsatzliche Dazwischentreten eines Dritten oder ein eigenverantwortli-
ches Handeln des Opfers unterbrochen.’ Bei einem freiverantwortlichen Opferverhalten ist insbe-
sondere daran zu denken, dass das Opfer auf medizinische Eingriffe verzichtet, mit denen der Eintritt
der schweren Folge abgewendet werden kdnnte.® Insoweit stellt sich dann stets die Frage, wie sich
eine solche Entscheidung des Opfers auf die Strafbarkeit des Taters auswirkt.

I.R.d. § 226 StGB kann sich die Moglichkeit der Beseitigung der schweren Folge des Weiteren beim
Priifungspunkt der schweren Folge auswirken. Denn hier istim Gesetz davon die Rede, dass der Tater
eine Fahigkeit oder ein wichtiges Glied verliert oder dieses dauerhaft nicht mehr gebrauchen kann
oder dauerhaft entstellt wird. An der Dauerhaftigkeit kann es nun aber fehlen, wenn sich die schwere
Folge beispielsweise durch eine medizinische Operation oder sonstige Behandlung wieder beseiti-
gen lasst. Gleichwohl ist anerkannt, dass die Dauerhaftigkeit dann nicht entfallt, wenn ein moglicher
Eingriff dem Opfer nicht zumutbar ist.” Wo die Grenzen der Zumutbarkeit liegen, ist freilich strittig
und war auch vom BGH in der vorliegenden Entscheidung erneut zu bestimmen.

2 Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 10. Aufl. 2025, § 226 Rn. 1; Reinbacher,
Strafrecht, Besonderer Teil I, 2024, § 10 Rn. 1.

3 Engléinder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 226 Rn. 1; Joecks/Jdger, StGB,
Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 226 Rn. 2.

* Rengier; Strafrecht, Besonderer Teil Il, 26. Aufl. 2025, § 16 Rn. 4 ff.; Zieschang, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2023, Rn. 403.

5 BGH NJW 2003, 150 (153); BGH NJW 1971, 152 (152); Kudlich, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2025, § 18 Rn. 16;
Paeffgen, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 18 Rn. 60.

¢ Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil I, 2021, § 4 Rn. 63; Sternberg-Lieben, in: Tlibinger Kommentar,
Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 227 Rn. 4.

T Eisele, JuS 2017, 893 (894 f.); Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 226 Rn. 21.
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BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24 (Petersen)

IV. Die Entscheidung des BGH

Zunachst stellt der BGH fest, dass A den Tatbestand der Kdrperverletzung nach § 223 Abs. 1 StGB
verwirklicht hat.

»Eine Tatowierungim Sinne eines Durchstechens der Haut bei gleichzeitiger Einbringung eines Farb-
mittels ist ein erheblicher invasiver Eingriff in die Kdrpersubstanz und stellt damit jedenfalls eine
korperliche Misshandlung im Sinne des § 223 Abs. 1 StGB dar“.?

Der BGH konnte somit offenlassen, ob gleichzeitig auch eine Gesundheitsschadigung im Sinne des
§ 223 Abs. 1 Alt. 2 StGB verwirklicht ist. Im Gutachten ist ein solches Vorgehen dagegen nicht zuldssig.
Eine Gesundheitsschadigung ist das Herbeiflihren, Aufrechterhalten oder Steigern eines pathologi-
schen, also krankhaften Zustands.’ Eine solche konnte schon darin gesehen werden, dass mit der
Tinte dem Korper ein Stoff zugefiihrt wird, der Infektionen bewirken kann. Hierflr spricht die Parallele
zur Infektion mit Krankheitserregern, bei denen bereits die Infektion selbst fiir das Vorliegen einer
Gesundheitsschadigung genligt, wobei die Krankheit insoweit nicht ganz unerheblich sein darf.’
Jedenfalls wird bei der Vornahme der Tatowierung die Haut durchstochen, sodass diesbeziiglich ein
Heilungsprozess erforderlich ist. Die Integritdtsverletzung lberschreitet auch die Erheblichkeits-
schwelle. Hierin ist eine Gesundheitsschadigung zu sehen.

Hiernach widmet sich der BGH der Frage, ob ein Fall des § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB gegeben ist. Dabei
fiihrt er zunachst allgemein aus:

»Eine erhebliche Entstellung i.S.d. § 226 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB setzt voraus, dass die Tat zu einer
Beeintrachtigung des Aussehens des Geschadigten flihrt, die sich als eine Verunstaltung des Verletz-
ten darstellt, welche in ihren Auswirkungen dem Gewicht der geringsten Falle des § 226 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 StGB gleichkommt.“!!

Eine erhebliche Entstellung darf also nicht vorschnell angenommen werden, sondern liegt nur dann
vor, wenn es sich um eine solche handelt, die sich fiir den Geschadigten als ahnlich gravierend dar-
stellt wie beispielsweise der Verlust der Sehféhigkeit oder eines wichtigen Glieds.*? Das ergibt sich
schon aus der im Vergleich zu § 223 Abs. 1 StGB deutlich erhéhten Strafdrohung bei der schweren
Korperverletzung.

»,0b eine derartige Verunstaltung vorliegt, bemisst sich nach der Wahrnehmung der Verletzung des
Geschadigten durch seine Umwelt, selbst wenn diese nur in bestimmten Lebenssituationen - etwa
beim Baden oder Ausziehen der Kleidung - stattfindet. Danach konnen etwa auffallige Narben im

8 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 8.

® BGH NStZ 2015, 269, Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 223
Rn. 8.

0 BGHSt 36, 1 (6 f.); Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil I, 2021, § 4 Rn. 51; Sternberg-Lieben, in:
Tlbinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 223 Rn. 9; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht,
Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 214.

11 BGH BeckRS 2025, 18438 (Rn. 10).

12 Murmann, Grundkurs Strafrecht, 8. Aufl. 2024, § 22 Rn. 35; siehe dazu auch Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11,
13. Aufl. 2023, § 226 Rn. 18, die zu Recht darauf hinweist, dass die Bemessung eines vergleichbaren Gewichts
schwierig ist.
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BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24 (Petersen)

Gesicht aufgrund ihres Hervortretens in allen Lebenslagen und der damit pragenden, das Opfer als
Verletzten stigmatisierenden Wirkung als entstellend anzusehen sein.“*

Es schadet also nicht, wenn die Entstellung normalerweise verdeckt ist, beispielsweise bei einer
Narbe im Brustbereich.* Allerdings erhoht es die Erheblichkeit einer Entstellung, wenn diese stets
sichtbar ist, beispielsweise weil sie sich im Gesicht des Geschadigten befindet.

»Bei der Beurteilung einer Entstellung ist die Beschaffenheit und Lage der Verletzung sowie die
Beeintrachtigung des Geschadigten im Einzelfall zu beriicksichtigen. Allein der Umstand, dass die
Narbe oder Verletzung deutlich sichtbar ist, soll dabei fiir sich gegnommen noch nicht ausreichen, um
eine Entstellung anzunehmen.“®

Hier schlieRt sich der Kreis nun wieder. Es ist also stets zu {iberpriifen, ob der Verunstaltung im
Einzelfall tatsachlich ein mit den schweren Folgen in § 226 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StGB vergleichbares
Gewicht zukommt. Dies wird beispielsweise bei einer kleinen Narbe im Gesicht zu verneinen sein,
obwohl diese stets sichtbar ist.

Nun subsumiert der BGH den Sachverhalt diesen allgemeinen Feststellungen.

»Eine Tatowierung im Gesicht ist ebenso wie eine markante Narbe aufgrund der deutlichen, vom
Hautbild abweichenden Farbung grundsatzlich geeignet, das Aussehen eines Menschen erheblich zu
verandern. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Betroffene - wie hier - bislang im Gesicht nicht
tatowiert war.“'°

An dieser Stelle kommt wiederum zum Ausdruck, dass es um die 6ffentliche Wahrnehmung des
Geschadigten geht. Bei einem Menschen, der bereits im Gesicht tatowiert ist, werden zusatzliche
Tatowierungen an dieser Stelle von Dritten nicht ohne Weiteres als verunstaltend wahrgenommen
werden.'” Bei jemandem, der bislang - zumindest an dieser Stelle - nicht tatowiert ist, ist eine Tato-
wierung im Gesicht bereits aus diesem Grund augenfallig. So fiihrt der BGH auch weiter aus, dass
»das Erscheinungsbild des Geschadigten aufgrund der exponierten Lage des Tattoos oberhalb der
rechten Augenbraue und dessen Beschaffenheit massiv verandert worden [ist], sodass es selbst
einem fliichtigen Betrachter sofort auffallt.“*¢

Ob allein hieraus schon eine Entstellung i.S.d. § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB folgt, musste der BGH nicht
entscheiden.

sJedenfalls dann, wenn diese Wortbotschaft - wie hier - durch weite Teile der Bevolkerung als
anstoRig wahrgenommen und mit dessen Trager identifiziert wird, erfahrt der Betroffene durch die

13 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 10.
% Ebenso Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 226 Rn. 4; Paeffgen/
Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 226 Rn. 30.

15 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 10.
16 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 12.

17 Zutreffend daher auch Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 226 Rn. 30: ,,Entstellungen sind
relational zum vorherigen Erscheinungsbild®.

8 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 12.
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BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24 (Petersen)

Verdanderung seines Erscheinungsbildes eine Stigmatisierung, die in ihren Auswirkungen dem
Gewicht der geringsten Falle des § 226 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StGB gleichkommt.“*

Es ist somit hochstrichterlich noch ungeklart, ob nur in Fallen einer beleidigenden bzw. obszonen
Tatowierung eine hinreichend gewichtige Verunstaltung vorliegt. Richtigerweise wird man dies
jedoch zu verneinen haben. So kann auch ein grofies ,Aloha“-Tattoo im Gesicht eines ansonsten
nicht-tatowierten Menschen die soziale Wahrnehmung beeintrachtigen, insbesondere wenn man
beriicksichtigt, dass dies im Einzelfall auch berufliche Konsequenzen nach sich ziehen kann.”®
Im Einzelfall kénnen daher auch Tatowierungen, die nicht per se anstof3igen Charakter haben, eine
schwere Folge i.S.d. § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB darstellen.

Zutreffend stellt der BGH weiterhin fest, dass die Verdeckung des Tattoos durch die Haare die
Entstellung nicht beseitigt.”* Denn beispielsweise beim Schwimmen oder beim Sport konnte die
Tatowierung gleichwohl sichtbar sein. Auch ware es kaum zumutbar, dem Geschadigten aufzuerle-
gen, dauerhaft eine entsprechende Frisur zu tragen.

Nachdem festgestellt wurde, dass eine Entstellung vorliegt, miisste diese auch dauerhaft sein.

~Dauernd i.S.d. § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist eine Entstellung, wenn sie zu einer unbestimmt langwieri-
gen Beeintréchtigung des Aussehens des Geschadigten fiihrt.“*

Insoweit lasst es die Rechtsprechung ausreichen, wenn eine Beseitigung oder erhebliche Milderung
der Verunstaltung nicht abgesehen werden kann, wobei grundsatzlich der Urteilszeitpunkt maRgeb-
lichist.” Im Umkehrschluss kommt es dem Tater zugute, wenn zu diesem Zeitpunkt ein entsprechen-
der Eingriff konkret wahrscheinlich ist. Dies verneint der BGH in der vorliegenden Entscheidung.

sVielmehr hat er [der Geschadigte, J.P] unter Verweis auf seine wirtschaftlichen Verhaltnisse mitge-
teilt, eine Behandlung nicht durchfiihren zu kdnnen, sodass die Entstellung nach dem Stand der
Hauptverhandlung dauerhaft war.“*

Dabei ware es aus Sicht des BGH auch unschéadlich, wenn der Geschadigte sich den Eingriff leisten
konnte, ihn aber aus anderen Griinden nicht vornehmen lassen will.* Die bloRe Mdglichkeit eines
kosmetischen Eingriffs lasst die Dauerhaftigkeit der Entstellung also grundsatzlich nicht entfallen.

19 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 13.

2 So werden teilweise sichtbare Tatowierungen bei Polizisten als unzuldssig eingestuft, siehe hierzu Beaucamp,
JA 2025, 218 ff.

ZLEbenso Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 226 Rn. 21; Sternberg-Lieben, in: Tlibinger Kommentar,
Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 226 Rn. 5.

2 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 16.
Z Sjehe hierzu auch Hardtung, JuS 2008, 1060 (1063).
2 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 18.

% Dass die Frage der Finanzierbarkeit des Eingriffs keine Rolle spielen soll, fiihrt bereits BGHSt 62, 36 (41 Rn. 18)
aus.
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BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24 (Petersen)

~Dem Angeklagten sind die Folgen seiner Verletzungshandlung trotz dieser Moglichkeit - auf3er in
extrem gelagerten Konstellationen, wie etwa der Boswilligkeit -, unabhangig von dem Kriterium der
Zumutbarkeit objektiv zurechenbar.“*

An dieser Stelle zeigt sich, dass die Moglichkeit einer Beseitigung der schweren Folge auf zwei
Ebenen zum Tragen kommen kann, sowohl bei der Dauerhaftigkeit der schweren Folge als auch beim
tatbestandsspezifischen Gefahrzusammenhang. In der Klausur sollte daher bei der Priifung der
schweren Folge die Moglichkeit der Beseitigung angesprochen werden, soweit sich hierfiir Anhalts-
punkte im Sachverhalt ergeben. Beim tatbestandspezifischen Gefahrzusammenhang braucht hierauf
dann nur noch rekurriert zu werden.

Der BGH konnte offenlassen, ob eine Entfernung der Tatowierung durch die Krankenkasse tiber-
nommen worden ware, da ein entsprechender Eingriff jedenfalls zum Urteilszeitpunkt nicht abseh-
bar war.

Zuletzt bejahte der BGH noch die absichtliche Herbeiflihrung der schweren Folge.

~Dem Angeklagten kam es zur Bestrafung des Geschadigten auf eine Tatowierung an, die diesen stig-
matisieren sollte. Deshalb nahm er die Tatowierung im Gesicht des Geschadigten liber der rechten
Augenbraue vor, wo sie in der Offentlichkeit besonders ins Auge fiel und wahlte als Motiv das im
Allgemeinen als anstoRig geltende Wort ,Fuck*.“*’

V. Bewertungund weitere Hinweise

Grundsatzlich liberzeugt die Entscheidung des BGH. Ein groRes ,,Fuck“-Tattoo im Gesicht hat fiir den
Geschadigten erhebliche Auswirkungen hinsichtlich seines optischen Erscheinungsbildes, sodass es
von seinen Folgen mit§ 226 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 StGB vergleichbar ist. Wie bereits ausgefiihrt, kdnnen
allerdings auch per se nicht anstoRige Tatowierungen beispielsweise aufgrund ihrer GroRe eine Ent-
stellung darstellen. In Parallele zur Frage der Wichtigkeit eines Glieds in § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB stellt
sich dabei dann die Frage, ob hier auch die spezielle soziale Sphare des Geschadigten Berlicksichti-
gung findet. Hier ware beispielsweise daran zu denken, dass dem Mitglied einer Rockergang ein Herz
ins Gesicht tatowiert wird. Nach dem RG und Teilen der Literatur ist die Wichtigkeit eines Glieds allein
aufgrund seiner generellen Bedeutung und damit losgelst von individuellen Verhaltnissen zu beur-
teilen.”® Ubertragt man diese Auffassungen auf § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB, spielte somit die soziale
Sphare, in der sich der Geschadigte bewegt, keine Rolle. Die neuere Rechtsprechung beriicksichtigt
individuelle Kérpereigenschaften des Verletzten, also beispielsweise, ob dieser Linkshander ist.”
Diese Linie zeichnet sich auch bei der aktuellen Entscheidung ab, wenn der BGH darauf abstellt, ob
im Gesicht des Geschadigten bereits Tatowierungen vorhanden sind oder nicht. Auch hiernach ware
aber das soziale oder berufliche Umfeld des Geschadigten bezliglich der entstellenden Wirkung irre-
levant. Zuletzt pladieren einige Stimmen in der Literatur dafiir, sémtliche Einzelfallumsténde einzu-

26 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 19.
27 BGH BeckRS 2025, 18438 Rn. 20.
B RGSt 6, 346 (347 f.); Paeffgen/Bose/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 226 Rn. 27.

P BGHSt 51, 252 (255); ebenso Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 226 Rn. 15; Sternberg-
Lieben, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 226 Rn. 4.
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BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24 (Petersen)

beziehen.* Bei konsequenter Ubertragung miisste man danach auch bei § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB das
personliche Umfeld des Geschadigten berlicksichtigen.

Zwar spricht flr eine Bertlicksichtigung samtlicher Faktoren des Einzelfalls, dass auf diese Weise
die Auswirkungen der Tat auf den Geschadigten angemessen berticksichtigt werden konnen, da bei-
spielsweise berufliche Besonderheiten Eingang finden. Auch ist der Wortlaut des § 226 Abs. 1 StGB
so offen, dass er einem entsprechenden Verstandnis nicht entgegensteht. Dagegen spricht jedoch,
dass auf diese Weise das Strafbarkeitsrisiko zu wenig liberschaubar ist, kann doch der Tater nicht
unbedingt Giberblicken, ob die Verunstaltung sich im sozialen oder beruflichen Kontext fiir das Opfer
besonders gravierend auswirkt. Weiterhin spricht der deutlich erh6hte Strafrahmen des § 226 Abs. 1
StGB fiir eine restriktive Auslegung. Die Auswirkungen der Tat auf den Geschadigten, die im Einzelfall
durchaus sehr gravierend sein kdnnen, kdnnen auch im Rahmen der Strafzumessung bei § 223 Abs. 1
StGB oder § 224 Abs. 1 StGB berlicksichtigt werden, da § 46 Abs. 2 StGB die ,verschuldeten Auswir-
kungen der Tat“ ausdriicklich als Strafzumessungsgesichtspunkt auffiihrt.** Daher sind richtiger-
weise mit dem BGH auch bei § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB nur individuelle Korpereigenschaften des
Geschadigten zu beriicksichtigen.

Nicht vollstandig Giberzeugen kann der BGH jedoch hinsichtlich der Beriicksichtigung von Opera-
tionsmoglichkeiten. Zwar ist ihm insoweit zuzustimmen, dass es den Tater nicht begiinstigen darf,
wenn der Geschadigte sich den Eingriff nicht leisten kann oder diesen wegen einer besonderen
Gefahrlichkeit verweigert. Lehnt der Geschadigte aber einen an sich harmlosen Eingriff beispiels-
weise aus religiosen Griinden ab, so ist nicht einsichtig, warum dies zu Lasten des Taters gehen sollte.
Der BGH argumentiert damit, es diirfe keine Obliegenheit des Opfers geben, sich einem medizini-
schen Eingriff zu unterziehen, nur um die Strafe fiir den Tater zu mindern.* Eine solche Obliegenheit
will aber auch niemand konstruieren. Vielmehr verkennt der BGH schlicht die Reichweite des tatbe-
standsspezifischen Gefahrzusammenhangs. Dieser wird dann unterbrochen, wenn auch die Dauer-
haftigkeit der schweren Folge aus der vom Tater urspriinglich geschaffenen Gefahr resultiert. Ist die
Entstellung, der Verlust oder Gebrauchsverlust aber ohne Weiteres zu beseitigen, so ist er nicht mehr
die Folge des Handelns des Taters, sondern der Weigerung des Opfers, den Eingriff vornehmen zu
lassen. Dieses Ergebnis wird auch dem Telos des § 226 StGB gerecht. Denn fiir das Opfer ist eine
reversible Entstellung weniger gravierend als eine solche, die nicht mehr zu beseitigen ist.* Konse-
quenz der Auffassung des BGH ware dagegen, dass es der Geschadigte in der Hand hat, wie schwer
der Téater bestraft wird. Daher kann eine Verweigerung eines Eingriffs den Unmittelbarkeitszusam-
menhang nur dann bestehen lassen, wenn er dem Opfer wegen seiner besonderen Gefahrlichkeit
nicht zumutbar oder beispielsweise aus finanziellen oder medizinischen Griinden faktisch nicht
moglich.®*

% Rengier, Strafgesetzbuch, Besonderer Teil Il, 26. Aufl. 2025, § 15 Rn. 23; Zieschang, Strafrecht, Besonderer Teil 1,
2022, Rn. 353.

31 Siehe hierzu auch Maier, in: MiiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 46 Rn. 246.

32 BGHSt 62, 36 (40 Rn. 17).

# Es handelt sich entgegen BGHSt 62, 36 (40 Rn. 17) also gerade um kein ,irreversibel“ geschadigtes Opfer;
insoweit geht auch der Verweis des BGH auf Sternberg-Lieben fehl, da sich dieser rein auf Falle bezieht, in
denen dem Geschadigten der Eingriff finanziell unmoglich oder nicht zumutbar ist, Sternberg-Lieben, in:
Tlbinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 226 Rn. 2.

3 So auch die herrschende Lehre, siehe dazu Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommen-
tar, 72. Aufl. 2025, § 226 Rn. 9a; Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar,
10. Aufl. 2025, § 226 Rn. 6; Reinbacher, Strafrecht, Besonderer Teil I, 2024, § 10 Rn. 7; Zieschang, Strafrecht,
Besonderer Teil 1, 2022, Rn. 357.
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BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24 (Petersen)

In einer Klausur ware neben den §§ 223, 226 StGB bei dem vorliegenden Sachverhalt natirlich
noch § 224 StGB zu priifen. Hier stellt sich einerseits die Frage, ob es sich bei der Tinte um ein Gift
oder einen anderen gesundheitsschadlichen Stoff i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB handelt und ob die
Tattoonadel ein gefahrliches Werkzeug nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB darstellt.

Bei der Tinte konnte es sich um Gift oder einen anderen gesundheitsschadlichen Stoff handeln.
Giftist jeder organische oder anorganische Stoff, der im Einzelfall nach seiner Art, der beigebrachten
Menge, der Art seiner Beibringung oder der Konstitution des Opfers durch chemische oder chemisch-
physikalische Wirkung die Gesundheit erheblich zu beeintrachtigen vermag.* Dagegen sind die
anderen gesundheitsschadlichen Stoffe solche, die ihre Wirkung entweder auf mechanische, thermi-
sche oder biologisch-physikalische Weise entfalten.*® Erforderlich aber auch ausreichend ist inso-
weit, dass das Gift oder der Stoff nach Art und konkretem Einsatz geeignet ist, eine erhebliche
Gesundheitsschadigung herbeizufiihren.®” Nachdem die beim T&atowieren verwendete Tinte teil-
weise krebserregend sein und erhebliche korperliche Reaktionen wie Entziindungen ausldsen kann,*
kann es sich um ein Gift i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 StGB handeln. Insoweit wdren aber weitere
Informationen zur Art und Beschaffenheit der verwendeten Tinte erforderlich. Die Tinte ware auch
beigebracht, also so mit dem Korper des Opfers in Verbindung gebracht, dass die Substanz ihre
gesundheitsschadliche Wirkung entfalten kann,* indem A sie dem G mittels der Tattoonadel injiziert
hat.

Weiterhin kommt eine Begehung mittels eines gefahrlichen Werkzeugs in Form der Tattoonadel
in Betracht. Ein gefahrliches Werkzeug i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB ist jeder Gegenstand, der
nach seiner objektiven Beschaffenheit und der konkreten Art der Verwendung im Einzelfall dazu
geeignet ist, erhebliche Verletzungen hervorzurufen. Wie sich an dem Ergebnis der grofflachigen
Einbringung von Farbmittel durch Durchstechen der Haut zeigt, kommt diese Eignung der Tattoo-
nadel sowohl aufgrund ihrer objektiven Beschaffenheit als auch im Hinblick auf die Verwendung im
Einzelfall zu. Denn als erhebliche Verletzung genligt gerade auch eine einschneidende Beeintrachti-
gung des Erscheinungsbildes.” Allerdings ist zu Uliberlegen, ob die Tattoonadel nicht dhnlich zu
behandeln ist wie das Skalpell eines operierenden Arztes. Die friihere Rechtsprechung hat diesbe-
ziiglich die Einstufung als gefahrliches Werkzeug verneint, da beim bestimmungsgemaRen Gebrauch
eines Skalpells durch einen zugelassenen Arzt keine Verwendung als Angriffs- oder Verteidigungs-
mittel vorliege.* Die neuere Rechtsprechung sieht dies zumindest in Bezug auf medizinisch nicht
indizierte Heileingriffe anders und bejaht die Werkzeugqualitat.** Die Einschrankung der friiheren
Rechtsprechung galt aber nur bei zugelassenen Arzten. Nachdem es sich bei A um keinen ausgebil-

% Engldnder, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 224 Rn. 2; Eschelbach, in:
BeckOK StGB, Stand: 1.5.2025, § 224 Rn. 12.

% Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 224 Rn. 8; Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht,
Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 221.

3 BGHSt 51, 18 (22 Rn. 13); Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 10.
3% Siehe hierzu Bundesamt fiir Risikobewertung, Fragen und Antworten zu Tatowiermitteln, S. 5 f. (1.9.2025).

¥ Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 224 Rn. 8; Wessels/
Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 223.

4 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 5; Sternberg-Lieben, in:
Tlbinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 12.

4 OLG Hamm BeckRS 2021, 25943 Rn. 6.

42 BGH NStZ 1987, 174.

4 BGH NStZ 2024, 355 (358 Rn. 30); zustimmend Zieschang, JR 2024, 368 (371); BayObLG RDG 2024, 148 (150)
bejaht die Werkzeugeigenschaft auch bei einem medizinisch indizierten Eingriff.
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BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24 (Petersen)

deten Tatowierer handelt, handelt es sich auch nach der iiberholten Auffassung um ein gefahrliches
Werkzeug.*

Vor diesem Hintergrund liegt jedenfalls eine gefahrliche Korperverletzung mittels eines gefahrli-
chenWerkzeugs nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB vor. Nach der Rechtsprechung tritt diese allerdings
hinter die schwere Korperverletzung zurlick, da § 224 StGB gegeniiber § 226 StGB keinen eigenstan-
digen Unrechtsgehalt aufweist.*

VI. Fazit

Die Entscheidung des BGH fiihrt zu etwas mehr Klarheit bei der Auslegung des § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB,
wobei sie sich insoweit nahtlos in die bisherige Rechtsprechung einfiigt. Fiir die Ausbildung ist sie als
mogliche Vorlage fiir Klausursachverhalte als auch zur Wiederholung examensrelevanter Probleme
bei der schweren Korperverletzung besonders interessant.

“ Fiir eine Einstufung der Tattoonadel als gefahrliches Werkzeug auch Zieschang, JR 2024, 368 (371); offen-
gelassen von OLG Hamm BeckRS 2021, 25943 Rn. 6.

45 BGH NJW 1967, 297 (298).
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Entscheidungsbesprechung

LG Arnsberg, Beschl. v. 1.8.2025 - 2 Qs 10/25 (AG Arnsberg 5 Gs 736/25)*

Durchsuchung einer Wohnung - Voraussetzungen und Verfahren

1. Den fiir die Durchsuchung einer Wohnung erforderlichen Anfangsverdacht kann ein anonymes
Hinweisschreiben ohne schliissiges Tatsachenmaterial nicht begriinden, da hierbei stets die
Gefahr einer falschen Verdachtigung besteht.

2. Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft sind nicht befugt, einen Durchsuchungsbeschluss
zu beantragen.

(Leitsatze des Verf.)

StPO § 102

Dr. Siegbert Woring, Vors. Richter am FG Kéln i.R., Kéln

I.  Einleitung

In Art. 13 Abs. 1 und 2 GG heif’t es: Die Wohnung ist unverletzlich. Durchsuchungen diirfen nur durch
den Richter, bei Gefahr im Verzuge auch durch die in den Gesetzen vorgesehenen anderen Organe
angeordnet und nurin der dort vorgeschriebenen Form durchgefiihrt werden. Nach § 102 StPO kann
die Durchsuchung der Wohnung bei einer als Tater oder Teilnehmer einer Straftat verdachtigen Per-
son angeordnet und vorgenommen werden, wenn zu vermuten ist, dass die Durchsuchung zur Auf-
findung von Beweismitteln flihren wird. Abgesehen von einem besonderen Fall, in dem eine Gefahr
im Verzug vorliegt?, darf eine Durchsuchung gem. § 105 Abs. 1 S. 1 StPO nur durch einen Richter (dem
sog. Ermittlungsrichter) angeordnet werden.

Hier geht es um einen Sachverhalt, in dem der Ermittlungsrichter am AG Arnsberg eine Durch-
suchung durch Beschluss angeordnet hat, die auch durchgefiihrt wurde. Auf Beschwerde der Beschul-
digten hat das LG Arnsberg spater festgestellt, dass der Durchsuchungsbeschluss rechtswidrig war.
Der Fall, der eine gewisse Aufmerksamkeit in der Offentlichkeit erhalten hat, lasst beispielhaft die
Voraussetzungen und das Verfahren bei einer Wohnungsdurchsuchung erkennen.

Il. Sachverhalt

In der Nacht vor einer Wahlkampfveranstaltung am 26.1.2025 mit dem Kanzlerkandidaten der CDU
in einer Schitzenhalle in Menden, einer Kleinstadt im Sauerland, wurden Wande und Wahlplakate
im Bereich der Schiitzenhalle mit Parolen bespriiht und bemalt wie ,,FCK CDU*, ,,GEH WEG, FASCHO-
FRITZ“, GEGEN DIE POLITIKDER REICHEN UND RECHTEN®, ,#NIE WIEDER CDU! ANTIFA in die OFFEN-
SIVE“, ,GANZ MENDEN HASST DIE CDU“. Vergleichbare Spriiche fanden sich auf Wahlplakaten und
Verteilerkasten in der ndheren Umgebung.

! Die Entscheidung ist abrufbar iiber www.nrwe.de.
2 Grundlegend zur Gefahr im Verzug BVerfG, Urt. v. 20.2.2001 - 2 BvR 1440/00 = BVerfGE 103, 142 Rn. 34 ff.
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LG Arnsberg, Beschl. v. 1.8.2025 - 2 Qs 10/25 (Woring)

Die Polizei erhielt einen Zeugenhinweis, wonach eine mannliche und eine weibliche Person im
Alter von 20 bis 25 Jahren zur Tatzeit in der Nahe der Schiitzenhalle gesehen wurden, die eine groRRere
Einkaufstasche mit dem Aufdruck eines Discounters trugen. Die Frau sei blond und dick angezogen
gewesen. Die Zeugin habe sie nicht so gut sehen kdnnen, da sie hinter dem Mann gegangen sei. Die
Zeugin erganzte, sie habe sich die Gesichter nicht merken konnen.

Auflerdem ging bei der Polizei ein maschinengeschriebenes anonymes Schreiben mit folgendem
Inhalt ein:

,Farbschmierereien an der Schiitzenhallein ... am 16.01.2025 [sic! nicht 26.] - Hinweise: Nehmen Sie
fiir Ihre Ermittlungen bitte folgende beiden Personen ins Visier: (Es folgen zwei Namen). Diese Mittei-
lung dient Aufklarungszwecken.“

Aufgrund dessen und nach Datenbankrecherchen wurde daraufhin ein junger Mann, der friiher Sticker
geklebt haben und fiir ,Fridays flr Future® aktiv gewesen sein sollte, sowie die Beschwerdeflihrerin
Nela K. ermittelt, die Juso-Vorsitzende in Menden ist.

lll. Entscheidungen

1. Voraussetzungen fiir eine Wohnungsdurchsuchung

Nach § 102 StPO sind fiir eine Wohnungsdurchsuchung vorauszusetzen:

= eine verfolgbare Straftat,
= ein Anfangsverdacht gegen den Beschuldigten,
= die Wahrscheinlichkeit, Beweismittel aufzufinden.

Im Hinblick auf die verfassungsmaRige Bedeutung (Art. 13 GG) ist aullerdem die VerhaltnismaRigkeit
der MaRnahme besonders zu priifen.

a) Verfolgbare Straftat

Als Straftaten kommen hier mehrere einfache und gemeinschadliche Sachbeschadigungen gem.
§§ 303 Abs. 2,304 Abs. 2, 53 Abs. 1 StGB in Betracht. Wahrend einfache Sachbeschadigungen nach
§§ 374 Abs. 1 Nr. 6,376 StPO nur dann von der Staatsanwaltschaft angeklagt werden, wenn dies im
offentlichen Interesse liegt, wird die gemeinschaftliche Sachbeschadigung als Offizialdelikt gem.
§ 152 StPO von Amts wegen verfolgt. Nach Nr. 86 Abs. 2 RiStBV wird ein 6ffentliches Interesse in der
Regel vorliegen, wenn der Rechtsfrieden liber den Lebenskreis des Verletzten hinaus gestort und die
Strafverfolgung ein gegenwartiges Anliegen der Allgemeinheit ist. Auch wenn durch Sachbeschadi-
gungen unmittelbar nur der jeweilige Sachrechtsinhaber verletzt wird, besteht hier angesichts der
Anzahl der Graffiti und der Beeintrachtigungen des 6ffentlichen Erscheinungsbildes in der Umgebung
der Schiitzenhalle ein Allgemeininteresse an der Strafverfolgung.

Da durch die aufgetragenen Schriftziige auch das Erscheinungsbild der jeweiligen Wand- und
Plakatflachen nicht nur unerheblich und nicht nur voriibergehend verandert wurde, liegen die Voraus-
setzungen einer Sachbeschadigung vor. Fraglich ist, ob Gegenstande, welche zum 6ffentlichen Nut-
zen dienen, hier beschadigt wurden. Dies konnte flir die Schiitzenhalle zutreffen, auch wenn diese in
erster Linie privater Vereinsbetatigung dient. Andererseits wird sie aber auch fiir 6ffentliche Veran-
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LG Arnsberg, Beschl. v. 1.8.2025 - 2 Qs 10/25 (Woring)

staltungen genutzt, zu denen jeder eingeladen ist. Jedenfalls fiir die Verteilerkasten trifft zu, dass sie
zum Offentlichen Nutzen dienen, namlich der allgemeinen Strom- und Telefonversorgung.

Damit ist die erste Voraussetzung fiir eine Durchsuchung erfiillt, namlich eine verfolgbare Straf-
tat. Dies wird auch in den beiden Beschliissen des AG und des LG Arnsberg als selbstverstandlich
angenommen und nicht ndher erortert.

b) Anfangsverdacht

Unterschiedlich beurteilt wird die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin als Taterin oder Teilnehmerin
einer der vorgenannten Sachbeschadigungen verdachtig ist.

Der Ermittlungsrichter am Amtsgericht bejaht dies. Die Beschuldigte sei verdachtig, gemeinschaft-
lich mit einem Komplizen zahlreiche Sachbeschadigungen begangen zu haben. Die sich im Farb-
auftrag und Schriftbild gleichenden Sachbeschadigungen seien ,thematisch gleichlautend links-
politisch bis linksextrem gerichtet; es seien ,linkspolitische Parolen mittels schwarzer Farbe aufge-
tragen“. Die Beschuldigte sei Mitglied der ortlichen Jungsozialisten und kdnne zumindest dem gema-
Rigt linken Spektrum zugeordnet werden. Sie wohne bei ihren Eltern nur wenige Gehminuten von
den Tatortlichkeiten entfernt.

In dem Beschluss des Landgerichts heilt es demgegeniiber, die Beschwerdefiihrerin riige zu Recht
die Annahme eines gegen sie gerichteten Tatverdachts auf der Grundlage der im Zeitpunkt der rich-
terlichen Entscheidung vorliegenden Ermittlungsergebnisse.

sverdachtiger ist diejenige Person, von der aufgrund tatsachlicher Anhaltspunkte oder kriminalisti-
scher Erfahrungen angekommen werden kann, dass sie als Tater oder Teilnehmer (nicht aber nur als
notwendiger Teilnehmer) einer verfolgbaren Straftat in Betracht kommt. Eine Durchsuchung darf
nicht der Ermittlung von Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Verdachts erforderlich sind,
denn die MaRnahme setzt bereits einen Verdacht voraus. Erforderlich ist somit der [...] Anfangsver-
dacht einer Straftat, also zureichende tatsachliche Anhaltspunkte, dass der Verdachtige eine
bestimmte Straftat begangen hat. Im Gegensatz zu § 103 ist bereits die begriindete Aussicht, rele-
vante Beweismittel zu finden, ausreichend, nicht jedoch vage Anhaltspunkte. Auch bloRe Vermutun-
gen, z.B. aufgrund mehrerer einschlagiger Vorahndungen des Beschuldigten, geniigen nicht. Ein aus-
reichend konkreter Verdacht kann allein durch die Angaben eines Zeugen begriindet werden, wenn
weitere Ermittlungen den Tatverdacht weder erharten noch entkréften konnten, es sei denn es han-
delt sich um eine augenscheinliche Falschbelastung [...]. Eines hinreichenden oder gar dringenden
Tatverdachts bedarf es[...] hingegen nicht [...].*}

c) VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verlangt angesichts des Eingriffs in das Wohnungsgrundrecht
strenge Anforderungen, die den Rechtanwender zu einer Gesamtabwagung veranlassen. Eine Durch-
suchungsanordnung ist nicht mehr verhaltnismaRig, wenn die Zusammenschau

= einer eher geringen Schwere des Tatvorwurfs,
= desschwachen Tatverdachts,

3 LGArnsberg, Beschl. v. 1.8.2025 - 2 Qs 10/25, Rn. 24 f. unter Verweis auf Hauschild, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl.
2023, § 102 Rn. 8; BGH, Beschl. v. 12.8.2015 - StB 8/15 = NStZ 2016, 370; vgl. auch Kohler, in: Schmitt/Kohler,
Strafprozessordnung mit GVG und Nebengesetzen, Kommentar, 68. Aufl. 2025, § 102 Rn. 2.
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LG Arnsberg, Beschl. v. 1.8.2025 - 2 Qs 10/25 (Woring)

= des geringen Grads der Auffindewahrscheinlichkeit,

= der besonderen Eingriffstiefe

= sowie der weiteren moglichen Ermittlungsmethoden, die zur Wahrheitsermittlung hatten heran-
gezogen werden kdnnen,

die Durchsuchung als unangemessen erscheinen lassen.*
In dem Beschluss des LG Arnsberg heilt es dazu:

»Erhohte Anforderungen an die Begriindung des Tatverdachts ergeben sich aus dem VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz, insbesondere durch pauschale Angaben in einer anonymen Anzeige oder von zwei-
felhaften Zeugen. Bei der Begriindung des fiir eine Durchsuchung erforderlichen, auf konkreten Tat-
sachen beruhenden Anfangsverdacht sind Angaben anonymer Hinweisgeber als Verdachtsquelle
nicht generell ausgeschlossen; als Grundlage fiir eine stark in Grundrechtspositionen eingreifende
Zwangsmalnahme wie eine Durchsuchung kann eine anonyme Aussage aber nur geniigen, wenn sie
von betrachtlicher sachlicher Qualitat ist oder mitihr zusammen schliissiges Tatsachenmaterial vor-
gelegt wurde [...].

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts [...] sind Angaben anonymer Hinweisge-
ber als Verdachtsquelle zur Aufnahme weiterer Ermittlungen dabei nicht generell ausgeschlossen.
Ein solcher pauschaler Ausschluss widersprache dem zentralen Anliegen des Strafverfahrens, nam-
lich der Ermittlung der materiellen Wahrheit in einem justizformigen Verfahren als Voraussetzung fiir
die Gewahrleistung des Schuldprinzips. Bei anonymen Anzeigen mussen die Voraussetzungen des §
102 StPO im Hinblick auf die schutzwiirdigen Interessen des Beschuldigten aber wegen der erh6hten
Gefahr und des nur schwer bewertbaren Risikos einer falschen Verdachtigung besonders sorgfaltig
gepriift werden. Bei der Priifung des Tatverdachts und der VerhaltnismaRigkeitsabwagung sind ins-
besondere der Gehalt der anonymen Aussage sowie etwaige Griinde fiir die Nichtoffenlegung der
Identitat der Auskunftsperson in den Blick zu nehmen; als Grundlage fiir eine stark in Grundrechts-
positionen eingreifende ZwangsmaRnahme wie eine Durchsuchung kann eine anonyme Aussage nur
gentigen, wenn sie von betrdchtlicher sachlicher Qualitdt ist oder mit ihr zusammen schliissiges Tatsa-
chenmaterial vorgelegt worden ist [...].“>

Da die vage Zeugenaussage zur Personifizierung der Beschuldigten untauglich war und da das ano-
nyme Hinweisschreiben keine sachliche Qualitdt aufwies und auch eine falsche Verdachtigung nicht
ausgeschlossen werden kann, bleibt nur eine blofte Vermutung librig. Daher bestehen hier keine tat-
sachlichen Anhaltspunkte fiir einen konkreten Verdacht. Insbesondere rechtfertigt die Juso-Zugeho-
rigkeit der Beschuldigten keine Annahme, dass sie aufgrund ihrer politischen Ansichten Straftaten
begeht.

d) Aufgefundene Beweismittel

Es ist nicht bekannt, welches Ergebnis die Durchsuchung bei der Beschwerdefiihrerin ergeben hat.
Angenommen es hatten sich Beweismittel dafiir auffinden lassen, aus denen eine Beteiligung an den

4 BVerfG, Beschl. v. 21.7.2025 - 1 BVR 398/24, Rn. 21.

*LGArnsberg, Beschl.v. 1.8.2025 - 2 Qs 10/25, Rn. 26 f. (Hervorhebung nur hier) unter Verweis auf BVerfG, Beschl.
v.14.7.2016 - 2 BvR 2774/14, Rn. 15-17 = StV 2017, 361; vgl. auch Kdhler, in: Schmitt/Kohler, Strafprozessord-
nung mit GVG und Nebengesetzen, Kommentar, 68. Aufl. 2025, § 102 Rn. 15 f. m.w.N.; Hauschild, in: MiiKo-StPO,
Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 102 Rn. 12.
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Sachbeschadigungen abzuleiten ware. Dann stellt sich die Frage nach der Verwertbarkeit der Beweis-
mittel im weiteren Strafverfahren.

Eine objektiv willkiirliche Verletzung des & 102 StPO kann hier nicht unterstellt werden. Selbst
nach dem Grundsatz des hypothetischen Ersatzeingriffs konnte dieser Verfahrensfehler nicht geheilt
werden. Denn unter den gegebenen Voraussetzungen, d.h. ohne Anfangsverdacht gegen die Beschul-
digte zum Zeitpunkt der Durchsuchungsanordnung, ware kein alternatives Vorgehen denkbar, das
zum Auffinden von Beweismitteln gefiihrt hatte.®

Fraglich ist, ob hier eine Abwdgung ein Beweisverwertungsverbot gebietet. Dabei sollte ein ver-
teidigter Angeklagter bei Einfiihrung des unrechtmafig gewonnenen Beweismittels in die Hauptver-
handlung der Verwertung ausdriicklich widersprechen.” Nicht jeder Verstol} gegen Beweiserhebungs-
vorschriften zieht ein strafprozessuales Verwertungsverbot nach sich. Vielmehr ist diese Frage nach
Art des Verbots und dem Gewicht des VerstoRRes unter Abwagung der widerstreitenden Interessen zu
entscheiden. Die Annahme eines Verwertungsverbots schrankt die Wahrheitsermittlung ein, d.h. ein
wesentliches Prinzip eines rechtsstaatlichen Verfahrens. Verfassungsrechtlich ist ein Beweisverwer-
tungsverbot dann angezeigt, wenn es sich um einen schwerwiegenden bewussten oder willkiirlichen
VerfahrensverstoR handelt.?

Im Besprechungsfall ist nicht lediglich ein nachvollziehbarer Subsumtionsfehler begangen, son-
dern gezielt gegen die Beschuldigte ermittelt worden, wobei ein parteipolitische Interesse nicht aus-
geschlossen werden kann®. Auch handelt es sich hier nur um einen Fall der leichten Kriminalitat, sodass
eine Bestrafung nicht im unabweisbaren 6ffentlichem Interesse lage. Dass eingangs das generelle
Verfolgungsinteresse (Nr. 86 RiStBV) bejaht wurde, steht damit nicht im Widerspruch. Denn damit
sind gewichtige Verfahrensverstofie mit unberechtigten Grundrechtseingriffen nicht gedeckt. Nach
Abwagung (geschiitzter Privatbereich einerseits, staatlicher Strafanspruch andererseits) wird hier
ein Beweisverwertungsverbot hinsichtlich moglicherweise aufgefundener Beweismittel beflirwortet,
wobei ein anderes Ergebnis ebenfalls vertretbar erscheint.

2. Verfahren vor und nach einer Durchsuchungsanordnung

a) Antrag auf Durchsuchungsanordnung

Hat nach § 105 StPO der Ermittlungsrichter die Kompetenz fiir eine Durchsuchungsanordnung, so ist
bei deren Erlass der Antrag der Staatsanwaltschaft aktenkundig zu machen. Dies kann dadurch gesche-
hen, dass die Staatsanwaltschaft selbst den Antrag schriftlich stellt. Bei einem fernmiindlichen
Antrag ist es erforderlich, dass der Staatsanwalt oder der befasste Ermittlungsrichter einen schriftli-
chen Vermerk iiber das Telefonat anfertigen.

Die bloRe Ubermittlung einer gegeniiber der Polizei geduRerten Absicht der Staatsanwaltschaft,
einen solchen Antrag stellen zu wollen, ist rechtsstaatlich unzureichend. Denn der Ermittlungsrichter
entscheidet auf Antrag der Staatsanwaltschaft. Polizeibeamte sind als Ermittlungspersonen der
Staatsanwaltschaft (§ 152 GVG, § 161 Abs. 1 StPO) hingegen nicht antragsbefugt. Deren Antrage an

6 BGH, Beschl. v. 21.4.2016 - 2 StR 394/15, Rn. 15 f. = NStZ-RR 2018, 131 = StV 2016, 539.

" Zur Widerspruchslosung vgl. BGH, Urt. v. 9.5.2018 - 5 StR 17/18, Rn 7 ff. = NStZ 2018, 737; BGH, Beschl. v.
27.2.1992 - 5 StR 190/91 = BGHSt 38, 214 (226) m.w.N.; BGH, Beschl. v. 11.9.2007 - 1 StR 273/07 = BGHSt 52,
38 (42 1.), jeweils m.w.N.

8 Zur Abwéagungslosung vgl. Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Aufl. 2023, Problem 26,
m.w.N.

® Zu den politischen Hintergriinden vgl. Kolter, LTOv. 9.9.2025: mdogliche Befangenheit des ermittelnden Polizisten.
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das Gericht kénnen lediglich als Anregung flr eine richterliche Nothandlung nach § 165 StPO ausge-
legt werden.*®

Zwar ware es denkbar, dass die Polizei als Botin den Antrag der Staatsanwaltschaft an den Ermitt-
lungsrichter Ubermittelt. Das ware aber eine unzuverlassige Vorgehensweise, die mit den vorhande-
nen und gebrauchlichen Kommunikationsmoglichkeiten (Telefon und Email) nichtim Einklang stiinde.
Auch hatte es dazu einer eindeutigen Dokumentation in den Akten bedurft, um eine nachtragliche
Uberpriifung zu gewahrleisten.

b) Beschwerdefeststellung

Die nach § 304 Abs. 1 StPO statthafte Beschwerde gegen eine richterliche Durchsuchungsanordnung
ist nach § 306 StPO bei dem Gericht, das sie erlassen hat, einzulegen, damit dies zunachst liberpriift,
ob der Beschwerde abgeholfen werden kann; andernfalls ist sie unverziiglich dem Beschwerde-
gericht vorzulegen, das dann dariiber nach & 309 StPO entscheidet. Durch die Einlegung der
Beschwerde wird der Vollzug der angefochtenen Entscheidung nicht gehemmt, § 307 Abs. 1 StPO.

Soist auch hier die am 28.2.2025 angeordnete Durchsuchung am 1.4.2024 durchgefiihrt worden.
Die Beschwerde wurde am 3.4.2025 erhoben und am 9.7.2025 erganzend begriindet. Obwohl sich der
Beschwerdegegenstand in der Hauptsache damit bereits erledigt hatte, ist die Beschwerde weiterhin
zuldssig, da ein Interesse der Beschwerdefiihrerin an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der
MaRnahme besteht. Denn bei der Wohnungsdurchsuchung handelt es sich um einen tiefgreifenden
Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung gem. Art. 13 GG. Um effektiven Rechtsschutz gem.
Art. 19 Abs. 4 GG zu gewahren, entfallt das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Beschwerde gegen einen
Durchsuchungsbeschluss trotz prozessualer Uberholung nicht, zumal die vollzogene Malnahme die
Beschwerdefiihrerin noch weiterhin beeintrachtigen kann, falls die Durchsuchung zum Auffinden von
Beweismitteln gefiihrt hat."

Das LG Arnsberg hat die Beschwerde fiir begriindet erachtet und beschlossen, festzustellen, dass
der angefochtene Durchsuchungsbeschluss des AG Arnsberg rechtswidrig war, und die Verfahrens-
kosten sowie die notwendigen Auslagen der Beschwerdefiihrerin der Staatskasse auferlegt.

c) Verfassungsbeschwerde

In anderen Fallen ist auch die Beschwerde gegen eine Durchsuchungsanordnung erfolglos geblieben.
Dann kann eine Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung von Art. 13 Abs. 1 GG erhoben und geriigt
werden, die Gerichte hatten sich nicht hinreichend mit den besonderen Anforderungen an die
VerhaltnismaRigkeit einer Wohnungsdurchsuchung auseinandergesetzt, insbesondere wenn die
Beschliisse keine oder nur allgemeine, nicht einzelfallbezogene Uberlegungen dazu enthalten. Wird
mit der Verfassungsbeschwerde auch die Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG geltend gemacht, so ist
insbesondere zu beachten, dass auch eine vorherige Anhérungsriige zur Erschépfung des Rechtsweges
gem. § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG gehort.

1 Hauschild, in: MiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 105 Rn. 6.
11 BVerfG, Beschl. v. 30.4.1997 - 2 BvR 817/90, Rn. 54 = BVerfGE 96, 27.
12 BVerfG, Beschl. v. 21.7.2025 - 1 BvR 398/24, Rn. 14.

7JS - Zeitschrift flir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 6/2025 1234


file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d938aae9-855d-44f5-9ba1-9c415a168d2c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=450a6049-cb03-4359-8f4f-7ba92945edd1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=91b93c97-01d8-4e1d-a7ab-ef56135d4ee4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=16b502d7-2735-4080-a0fc-adcb9d163139
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7805f69c-487d-4d1f-ad67-b68c43fa9ea1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=384153f5-f27b-4a17-8f30-8eceffd9acf8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ca5a7122-dd2c-47a5-9cd5-46c0850363ab
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=525af0bd-f432-48cb-ab8d-b6f0923522a3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=90304481-aaf6-4685-917c-bb15c68b13fb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fb544d14-ed6b-4400-8e46-f1558961171b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c52ecbc1-55ec-4945-a18b-d02c5f307b7f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=abfa098d-3e97-45eb-a8e0-a4a3a85bed87
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f5bf35c4-8c93-47e4-a9b2-5d87ce99d166
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ac5f90c4-14b8-4fbf-86b5-a64d10a76427

LG Arnsberg, Beschl. v. 1.8.2025 - 2 Qs 10/25 (Woring)

IV. Bewertung

Das Beschwerdegericht hat zutreffend festgestellt, dass der Durchsuchungsbeschluss rechtwidrig
war. Es sind hier Ubereifer der Polizei und unkritische Rechtsanwendung des Ermittlungsrichters
zusammengekommen. Die medial verstarkte Aufregung in der Offentlichkeit bis hin zum nordrhein-
westfalischen Landtag ist zwar als Uibertrieben anzusehen, hat aber dazu gefiihrt, dass die Beschliisse
in die Rechtsprechungsdatenbank www.nrwe.de eingestellt und damit zuganglich wurden.
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Buchrezension

Thiemann, Christian/Wernsmann, Rainer: Grundkurs Steuerrecht, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2025,
394S.,39,80 €.

Dipl.-Jur. Katharina Kriitzmann, Osnabrtick*

I. Allgemeines zum Werk

Das vorliegend zu besprechende Lehrbuch ist Teil der Reihe ,,Grundkurse“. Obwohl das Werk erstam
11.7.2025 in erster Auflage im Verlag C.H. Beck (Miinchen) erschien, war es bereits im Juli 2025 ver-
griffen; inzwischen ist jedoch ein Nachdruck erfolgt. Der Verfasser Prof. Dr. Christian Thiemann ist seit
April 2017 Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Europarecht, Finanz- und Steuerrecht an
der Johannes Gutenberg-Universitat Mainz,' Prof. Dr. Rainer Wernsmann hat seit 2006 den Lehrstuhl
fiir Staats- und Verwaltungsrecht, insbesondere Finanz- und Steuerrecht der Universitdt Passau
inne?. Beide méchten mitihrem Lehrbuch ,,den Studierenden, die sich fiir die Wahl eines steuerrecht-
lichen Schwerpunktbereichs entscheiden, die Struktur und das System des Steuerrechts aufzeigen“
(Vorwort, S. V). Daneben sei ein Grundverstandnis des Steuerrechts ,auch fiir diejenigen unerlass-
lich, die sich im Beruf spater auf andere Rechtsgebiete spezialisieren mdchten“ (Vorwort, S. V). Der
Anspruch der Verf. besteht darin, den Leser*innen einen Uberblick tiber diejenigen Rechtsmaterien
zu verschaffen, ,die typischerweise nach den universitéaren Priifungsordnungen bzw. im Pflichtfach-
bereich des Referendariats prifungsrelevant sind“ (Vorwort, S. V).

Das zu besprechende Werk gehért mit einem Kaufpreis von 39,80 € einer ahnlichen Preiskategorie
an wie die wenigen daneben auf dem Buchmarkt erhéltlichen Steuerrechtslehrbiicher und ist fiir
Studierende erschwinglich.® Im Vergleich zu dem Lehrbuch von Prof. Dr. Marc Desens und Prof. Dr.
Henning Tappe werden in dem vorliegenden die Erbschaft- und Schenkungsteuer, die Grunderwerb-
steuer, die Gewerbesteuer und das Umwandlungssteuerrecht zwar in geringem Umfang themati-
siert,soz.B. innerhalb der Gesetzgebungskompetenz (§ 1 Rn. 34, 39) oder bei der Verteilung des Steuer-
aufkommens (§ 1 Rn. 46, 48). Demgegeniiber widmen sich die Autoren des zu besprechenden Werkes
strukturiert, umfassend und anschaulich insbesondere dem Einkommen- und Umsatzsteuerrecht.
In Grundziigen, aber ebenso strukturiert und anschaulich werden das Koérperschaftsteuerrecht und
das Internationale Steuerrecht dargelegt.

Il. Inhaltliche Besprechung

Sehr begriiRenswert und flir ein Verstandnis des Steuerrechts unverzichtbar ist das vorangestellte
erste Kapitel ,,§ 1 Verfassungsrechtliche Grundlagen der Besteuerung®, welches den Studierenden
zunachst den Begriff der Steuer (§ 1 Rn. 8-14) in Abgrenzung zu nichtsteuerlichen Abgaben wie

* Die Verf. ist Diplom-Juristin und derzeit Studentin eines LL.M. in Global Tax Law and Governance an der Bocconi
Universitat in Mailand

! Siehe den Internetauftritt der Johannes Gutenberg-Universitdt Mainz (28.9.2025).

2 Siehe den Internetauftritt der juristischen Fakultdt der Universitat Passau (28.9.2025).

3 Zu Vergleichszwecken wurden die Lehrbiicher von Desens/Tappe, Steuerrecht, 28. Aufl. 2025, (35,- €) und Fehren-
bacher, Steuerrecht, 9. Aufl. 2025 (29,90 €) herangezogen.
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Gebiihren oder Beitragen (§ 1 Rn. 18-24) verstandlich naherbringt. Dariiber hinaus legen die Autoren
mitihrer Darstellung der Arten von Steuern (§ 1 Rn. 15-17) die systematische Grundlage fiir die nach-
folgenden Kapitel. Beispielsweise differenzieren sie u.a. zwischen direkten und indirekten Steuern
und benennen die Umsatzsteuer, die die Autoren sehr lesenswert im flinften Kapitel des Lehrbuches
darstellen, als Beispiel fiir eine indirekte Steuer (§ 1 Rn. 15). Die nachfolgenden Abschnitte ,,Finanz-
verfassungsrechtlicher Rahmen der Besteuerung® und ,Verfassungsrechtliche Schranken der
Besteuerung” greifen den Pflichtstoff aus den Vorlesungen , Staatsorganisationsrecht” und ,,Grund-
rechte” mit explizit steuerrechtlichem Bezug auf. Besonders positiv ist hervorzuheben, dass jedes
Kapitel nicht nur Beispiele und Ubungsfélle, die entsprechend dem Vorwort (Vorwort, S. V) zum Mit-
denken anregen sollen, sondern auch umfassende Lernfragen am Ende eines jeden Kapitels enthalt.
Zur Uberpriifung des eigenen Lernerfolges kdnnen die Studierenden die Antwort auf die jeweilige
Lernfrage in der angegebenen Randnummer des jeweils einschldgigen Kapitels nachlesen.

Methodisch gelungen ist, dass die Autoren das zweite Kapitel ihres Lehrbuches mit einem
anschaulichen Schema liber die Grundstruktur der Einkommensteuer einleiten (§ 2 Rn. 8). Nach einer
ansprechenden Darstellung der personlichen Steuerpflicht werden die Einkunftsarten innerhalb der
sachlichen Steuerpflicht umfassend und von Beispielen sowie Ubungsfillen begleitet dargestellt.
Positiv hervorzuheben sind die gut nachvollziehbaren Ausfiihrungen zum Mitunternehmer (§ 2
Rn.51-80), die von grundlegender Bedeutung fiir die Vorlesungen zum Unternehmenssteuerrecht
sind. Das niitzliche Schema zur Ermittlung der Einkiinfte eines Mitunternehmers rundet die Darstel-
lung des Themas ab (§ 2 Rn. 79). Ein tieferes Verstandnis des Steuerrechts verschaffen die Verf. den
Lesenden sowohl durch das Aufgreifen aktueller wissenschaftlicher Diskussionen, insbesondere zur
Verlustverrechnungsbeschrankung des § 20 Abs. 6 S. 4 EStG (§ 2 Rn. 153), als auch durch eine Erlau-
terung der Entstehungsgeschichte von steuerrechtlichen Normen an geeigneter Stelle, z.B.:

»Die Sonderregel in § 17 EStG ist entstehungsgeschichtlich bedingt. [...] Der urspriingliche Rege-
lungsgedanke ist [...] stark verwassert worden. [...] Die rechtspolitische Berechtigung des § 17 EStG
ist daher aus heutiger Sicht fraglich geworden [...]“. (§ 2 Rn. 97)

In dem umfassenden und lesenswerten Abschnitt zur Ermittlung der Einkiinfte im Rahmen des Ein-
kommensteuerrechts (§ 2 Rn. 205-451) werden die Besonderheiten bei der Mitunternehmerschaft
(§ 2 Rn. 378-385) in Form von Sonderbetriebsvermdgen in einer Sonderbilanz aufgegriffen. Die Verf.
beenden das Kapitel zum Einkommensteuerrecht insbesondere mit Erlauterungen der privaten
Abziige in Form von Sonderausgaben und auftergewdhnlichen Belastungen sowie mit einem umfas-
senden Katalog von 81 Lernfragen.

Von grundlegender Bedeutung flr die Vorlesung zum Unternehmenssteuerrecht ist das dritte
Kapitel, das gelungene Ausfiihrungen zu den Grundziigen des Korperschaftsteuerrechts enthalt (§ 3
Rn. 1-67). Dem Vorwort der Autoren entsprechend werden ,,Querverbindungen zu anderen Rechts-
gebieten (Vorwort, S. V), hier zum Gesellschaftsrecht, aufgezeigt. Die Verf. konstatieren zu den Kor-
perschaften als eigenstandigen Steuersubjekten:

sDer Gesetzgeber kniipft insofern fiir das Steuerrecht an die zivilrechtliche Behandlung als juristi-
sche Person an. Die steuerrechtliche Verselbstandigung der Kérperschaften impliziert, dass Anteils-
eigner und Korperschaften zwei verschiedene Steuersubjekte sind und getrennt besteuert werden
(sog. Trennungsprinzip), wenngleich die gesellschaftsrechtliche Verbundenheit der Anteilseigner mit
,seiner‘ Kérperschaft wiederum an verschiedenen Stellen Beriicksichtigung findet (insbes. iRd Rege-
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lungen zur verdeckten Gewinnausschittung und zur verdeckten Einlage [...])“ (§ 3 Rn. 2 - Zitat im
Original teilweise hervorgehoben).

Innerhalb des Korperschaftsteuerrechts legen die Verf. den Fokus sowohl auf die verdeckte Gewinn-
ausschiittung als auch auf die verdeckte Einlage und schlieflich auf die Ertrage aus der Beteiligung
an anderen Korperschaften nach § 8b KStG (§ 3 Rn. 33-59).

Das zwar kurze, aber dennoch duRerst lesenswerte vierte Kapitel widmet sich den Grundziigen
des Internationalen Steuerrechts (§ 4 Rn. 1-26). Nach einer Begriffsbestimmung der juristischen und
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung (§ 4 Rn. 4) greifen die Verf. die umstrittene verfassungsrechtli-
che sowie unionsrechtliche Beurteilung dieser Doppelbesteuerung auf und folgern unter Aufgreifen
neuerer Diskussionen u.a., dass sich aus Art. 3 Abs. 1 GG kein verfassungsrechtliches Verbot einer
Doppelbesteuerung herleiten lasse (§ 4 Rn. 7-9). Am Ende des vierten Kapitels stellen sie die Metho-
den zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung anschaulich und libersichtlich dar. Dabei ziehen sie
das Regelungsmodell im OECD-Musterabkommen sowie unilaterale Regelungen heran.

Im fiinften Kapitel kategorisieren die Autoren zundchst die Umsatzsteuer als indirekte Steuer und
Verbrauchsteuer, woflr sie die im ersten Kapitel vorgenommene Differenzierung der Steuerarten
aufgreifen (§ 5 Rn. 4). Nach einem Uberblick tiber die Systematik des Umsatzsteuerrechts (§ 5Rn. 19~
24) erfolgt eine besonders strukturierte Erklarung des umsatzsteuerrechtlichen Unternehmerbegriffs,
in der die Verf. ihrem Vorwort entsprechend Querverbindungen zum Einkommensteuerrecht (§ 2)
herstellen und eine Abgrenzung zum einkommensteuerrechtlichen Unternehmerbegriff vornehmen
(§ 5 Rn. 35-38). Es folgt Wissenswertes zu umsatzsteuerpflichtigen Leistungen und gleichgestellten
Vorgangen, bevor die Autoren das Kernelement des Umsatzsteuerrechts, den Vorsteuerabzug, adres-
sieren (§ 5 Rn. 182-226).

Das sechste Kapitel ist dem Steuerschuldrecht gewidmet (§ 6 Rn. 1-101) und beginnt mit einer
eingangigen Definition des Begriffs ,,Steuerschuldverhaltnis“i.S.v. § 37 Abs. 1 AO (§ 6 Rn. 1). Im Zent-
rum der strukturierten und umfangreichen Ausfiihrungen stehen der Steuer- (§ 6 Rn. 4-46) und der
Haftungsanspruch (§ 6 Rn. 47-58), wahrend die sonstigen Anspriiche im Steuerschuldverhaltnis wie
z.B. der Steuererstattungsanspruch oder der Steuervergiitungsanspruch zwar komprimiert, aber
dennoch sehr verstandlich erlautert werden. Die Autoren beenden das Kapitel mit allgemeinen
Grundsatzen fiir die Anwendung der Steuergesetze wie z.B. § 42 Abs. 1 S. 1 AO (Gestaltungs-
missbrauch), die von groRem Gewinn fiir das gesamte Steuerrecht sind (§ 6 Rn. 95-101).

Gegenstand des siebten Kapitels ist schlieRlich das Steuerverfahrensrecht. Die Verf. schildern hier
zunachst den Ablauf des Besteuerungsverfahrens umfassend von der Ermittlung des Sachverhalts
(§ 7 Rn. 2-19) bis zum Rechtsschutzverfahren in Form des Einspruchsverfahrens und auch des
gerichtlichen Rechtsschutzes (§ 7 Rn. 50-74). Da im Besteuerungsverfahren der Verwaltungsakt die
sregelmaRige Handlungsform“ (§ 7 Rn. 75) ist, greifen die Autoren den Steuerverwaltungsakt unter
detailreicher Wiirdigung seiner nachtraglichen Anderung auf (§ 7 Rn. 99-154). Auch in diesem
abschlieRenden Kapitel wird der im Vorwort niedergelegte Anspruch, Querverbindungen zu anderen
Rechtsgebieten aufzuzeigen (Vorwort, S. V), durch zahlreiche Parallelen und Gegeniiberstellungen,
hier zum Verwaltungsrecht, eingelost (vgl. z.B. § 7 Rn. 53, 76, 81).

Il. Fazit

Das vorliegende Lehrbuch zum Steuerrecht bietet eine systematische Darstellung dieses Rechts-
gebiets, angereichert durch politische und entstehungsgeschichtliche Hintergriinde sowie Quer-
verbindungen zu anderen Rechtsgebieten an geeigneter Stelle. Ein tieferes Verstandnis des Steuer-
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Offentliches Recht

Thiemann/Wernsmann: Grundkurs Steuerrecht (Kriitzmann)

rechts schaffen tibersichtliche Schemata, anschauliche Beispiele und Ubungsfille, die dem Vorwort
des Lehrbuches entsprechend zum Mitdenken anregen sollen (Vorwort, S. V). Abgerundet wird das
iberzeugende didaktische Konzept durch Lernfragen am Ende eines jeden Kapitels zur Uberpriifung
des eigenen Wissensstandes und Lernerfolges. Da sich das vorliegende Lehrbuch somit flir verschie-
dene Lerntypen eignet und die Autoren die im Vorwort niedergelegten Anliegen erfiillen, ist das Werk
fiir den studentischen Gebrauch unverzichtbar und bereichert den vorhandenen Buchmarkt insofern
um eine neue steuerrechtliche Ausbildungsliteratur. Aufgrund des ansprechenden Konzepts kann
das zu besprechende Werk Studierenden sowohl zur Vor- und Nachbereitung steuerrechtlicher Vor-
lesungen als auch zur Priifungsvorbereitung im Schwerpunktbereich uneingeschrankt empfohlen
werden. Wenn man eine Anregung fiir zukiinftige Auflagen dufRern darf, so ware der Wunsch der
Rezensentin ein eigenstandiges Kapitel zur Gewerbesteuer.
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